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 مجلة الباحثشروط النشر في             
 

 أن ينصب موضوع المقال على المجال القانوني أو القضائي حسب الأحوال. (1
 يات البحوث العلمية الدقيقة.أن يكون البحث أو المقال محترما لشروط وأبجد (2
 احترام الأمانة العلمية، وتوثيق المعلومات، وتفادي الأخطاء المادية والمنهجية. (3

كما يجب أن يشمل على مقدمة  ،أن يكون البحث أو المقال قد أجاب عن الإشكالية التي يطرحها (4
 وعرض وخاتمة.

ومغالطات عليمة وما يتحمل كاتب كل مقال منشور على صدر المجلة ما به من أخطاء  (5
 شابه من سرقات أدبية.

  يرفض كل مقال لا تتوفر فيه الشروط السالفة الذكر أعلاه  (6

( وإرفاقه majalatlbahit@gmail.comإلى بريد المجلة الإلكتروني ) (word  ( بصيغة إرسال المقال (7
 )اسمه وصفته أو صفاته(  ببطاقة تعريفية للكاتب تتضمن

 كاتب كل مقال بالعدد الذي سينشر فيه مقاله، تعمل المجلة على إخبار (8
تسلم شهادة النشر للراغب فيها تتضمن تقييما شاملا للمقال وهي مؤدى عنها، ولا تسلم إلا  (9

 بعد تحكيم المقال.
مشهود لها بالكفاءة  تنشر المجلة على أوسع نطاق، وذلك في مواقع إلكترونية مغربية وعربية (10

 .وبالمكانة العلمية المرموقة
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 **  كلمة افتتاحية للعدد** 
 

 

 يقدمها المدير المسؤول:        

 ذ. محمد القا سمي               
 

 

 
 
 
 
 
 
 

 

 الكريم، وبه نستعين، وبفضله نمضي ونغدو في طريقنا حتى نبلغ مقام اليقين، بسم لله
والصلاة والسلام على أشرف المرسلين، نهر الهدى وبحر الندى وعلى آله وصحبه أجمعين، 

 ربي اشرح لي صدري ويسر لي أمري وأحلل عقدة من لساني يفقهوا قولي...
 بعد:أما 

حوالي سنتين تقريبا في مجال النشر العلمي والبحث تتمة للمسار الذي بدأناه مند 
الأكاديمي، فإنه لمن دواعي الفخر أن نفتتح عقدا جديدا من أعداد المجلة، كما أن من 
دواعي السرور كذلك أن نرى ثمار زرع بذرناه في ما قد سلف من الأزمان، فبعد النجاح 

ال القانوني والقضائي؛ يشرفنا الذي حققته الأعداد السابقة من هذا الصرح الرائد في المج
بصفتنا مديرا مسؤولا عن مجلة الباحث للدراسات  *الأستاذ محمد قاسمي  *نحن 

عشر من امس يدي قرائنا الأفاضل العدد الخأين والأبحاث القانونية والقضائية أن نضع ب
صاف م(، والذي جاء في حلة جديدة وبمضمون محكم يجعل المجلة في م2019 دجنبرالمجلة )

 المجلات القانونية العلمية المحكمة. 
عشر من مجلتنا غني بمقالات وأبحاث مغربية وعربية في جل فروع  امسفالعدد الخ

، ألفها باحثون وممارسون في المجال القانوني القانون العام والخاص على حد السواء
 رقمية.إضافة نوعية وقيمة كبيرة للخزانة القانونية ال ، ستشكل بلا شكوالقضائي

فالشكر الجزيل لكل من ساهم من قريب أو بعيد على إنجاح الفكرة حتى أصبحت     
عشر، تقبلوا أسمى عبارات التقدير والاحترام.  سادسواقعا محسوسا، وفي انتظار العدد ال

  ...والسلام

  الإمضاء:
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  رضى بلحسين. د 

  في الحقوقاه دكتورحاصل على ال

 رئيس المحكمة الابتدائية بميدلت  

 

 

 -  رأي قانوني -

عرفت محكمة النقض الخطأ المادي القابل للإصلاح بالخطأ الذي ينشأ عن  

ي وثائق الملف أو نقلها على غير حقيقتها الحكم القضائي، بذكر معلومات غير واردة ف

 (.5898/1/2/2013ملف مدني عدد  15/04/2014المؤرخ في  278)قرار عدد 

، و إنما إلى طاء التي لا تنسب إلى محرر الحكمو بهذا التعريف نستبعد كل الأخ

 الأطراف أنفسهم و تبني عليها المحكمة قضاءها و تكرسها في متن أحكامها .

، إلى وجود خطأ مادي في حكم قضائي رد ما ينتبه الأطرافبذلك فبمجو 

يسارعون إلى تقديم دعوى تهدف إلى إصلاحه ، ليطرح هنا الإشكال عن الجهة المخول 

لها  الإختصاص في إصلاحه: هل الجهة القضائية التي أصدرته، أم الجهة القضائية 

 لازال في طور ذلك (؟ المخول لها حق الطعن )سواء عرض عليها هذا الطعن فعليا  أم

للجواب عن هذا السؤال لا بد بصفة قبلية من تحديد الطبيعة القانونية 

« دعوى شكلية»، هل هي أ مادي في إطارها المسطري الصحيحلدعوى إصلاح خط
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محضة ، تروم إصلاح الأخطاء المادية التي اعترت الأحكام القضائية كغاية و مبتغى 

اقع الملف أو نتيجة مباشرة له، أما فحسب لجعل مكونات متن الحكم م طابقة لو

 . المادي المراد إصلاحه دون تحقيقهمرتبطة بهدف يحول الخطأ « دعوى وظيفية»أنها 

ق.م.م ، تجعلها دعوى من  26في نظرنا خضوع دعوى إصلاح خطأ مادي للمادة 

، لتصنف ضمن دعاوى رفع الصعوبات الموضوعية التي ترتبط وظيفية صرفة

المؤرخ 1588التنفيذ، وهو ما استقر عليه قضاء محكمة النقض )قرار عدد مباشرة ب

 (.3272/84ملف مدني  05/07/1989في 

لما كان الأمر كذلك فلا يمكن الحديث عن هذه الدعوى إلا بوجود سند تنفيذي و 

، أو مستنفذ ي به  )حكم مشمول بالنفاذ المعجلأي حكم حائز لقوة الش يء المقض 

 لتنفيذ(،للطعون الموقفة ل

دون ذلك لا بد من استدراك هذا الخطأ في إطار الطعن في الحكم على اعتبار و 

 أن محكمة الطعن موكول لها الإختصاص في تقويم الحكم شكلا و موضوعا. 

بذلك فالقاعدة العامة أن الأخطاء المادية التي تعتري الأحكام الإبتدائية لا و 

 تئناف أو التعرض عند الإقتضاء .يمكن أن تستدرك إلا في إطار الطعن بالإس

إستثناء من هذه القاعدة يمكن أن تستدرك هذه الأخطاء  في إطار دعوى و 

مستقلة إذا كان الحكم المشوب بالخطأ حائزا لقوة الش يء المقض ي به ، و إذا كان هذا 

 الخطأ يحول بشكل أو بآخر دون التنفيذ

 

 

 

 تم بحول الله
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  محمد أقريقز. د 

  قانون العامفي الصل على الدكتوراه حا

 إطار بوزارة الداخلية   

 

 

(18.47)قراءة أولية في قانون رقم 

ه جلالة الملك التوجهات ، والذي حدد في1999إذا كان الخطاب الملكي لأكتوبر  

الكبرى للسلطة عبر تبني مفهوم جديد لها من خلال رسم المعالم الأساسية لفلسفة 

هذا المفهوم وأبعاده، فقد تم الإعلان عن بعده الاقتصادي أيضا بمبادرة ملكية 

، 2002يناير  09تجسدت في الرسالة الملكية المتعلقة بالتدبير اللامتمركز للاستثمار في 

ي تضمنت إجراءات عملية لتسريع وثيرة الاستثمار . ومنذ دخول قانون الإطار رقم والت

والسلطات  19961 الذي يعتبر بمثابة ميثاق للاستثمار حيز التنفيذ سنة 95.18

العمومية تعمل على تشجيع الاستثمار والمبادرة الخاصة من خلال جملة من 

افز ضريبية  الإجراءات ذات الطبيعة التنظيمية والتشريعية ، فضلا عن حو

وجمركية. وإذا كان الوضع بداية قد فرض ضرورة تحمل سلطات اللاتركيز الإداري 

مهمة خدمة شروط الاستثمار، وهو ما سرع بإحداث المراكز الجهوية للاستثمار 

كإجراء عملي قصد تبسيط المساطر الإدارية المرتبطة به مع تخويل السادة الولاة 

                                                           
بمثابة  95.18( بتنفيذ القانون الإطار رقم 1995نوفمبر  8)  1416من جمادى الآخرة  14صادر في  213.95.1ظهير شريف رقم  1

 .3030، صفحة 29/11/1995بتاريخ  4335ميثاق الاستثمارات، الجريدة الرسمية عدد  
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أن الممارسة العملية لمدة  إلا مة في هذا المجال كمرحلة أولى. والعمال صلاحيات مه

بعد  ،فرضت من جديد وبإلحاح عملية إصلاح ومواكبة سنة  16زمنية تجاوزت 

 الوقوف على مكتسبات التجربة ومثبطاتها التطبيقية.

في وقتنا  الاقتصاديالأساسية للفعل  الآلياتفالاستثمار يشكل إحدى 

جراء  والاجتماعية الاقتصاديةقادر على الدفع بالتنمية والعنصر ال 2الراهن،

 والاجتماعي الاقتصاديتأثيراته المباشرة على هاته المجالات ولارتباطه المؤسساتي ، 

مية تنل الباحثين والفاعلين في مجال الجكما أن هناك قناعة جماعية لدى   بالدولة.

ضروري بين الإنسان ومحيطه في ضمان التوازن ال أساسيةله مكانة  الاستثمار بأن 

والاجتماعي، وهو ما دفع جلالة الملك يعلن في خطاب سامي له بأن النموذج الثقافي 

التنموي الوطني اصبح غير قادر على الحد من الفوارق بين الفئات ومن التفاوتات  

حيث أن دوره لا يقتصر فقط في  . 3المجالية، وعلى تحقيق العدالة الاجتماعية

في خلق قاعدة انتاجية في البلد المستثمر فيه ، بل يهدف إلى القضاء على المساهمة 

البطالة وإنعاش فرص الشغل التي يحدثها في إطار خلق الشروط الموضوعية لإقلاع 

اقتصادي قادر على التنافسية وتحقيق فائض يساعد على بلورة سياسية اجتماعية 

تماعي جديد من شأنه تمكين المغرب  تتجلى في بناء ميثاق اجتتمحور حول ميكانيزمات 

  4.من بناء مجتمع  دينامي ومتماسك

بمشاريع البنية  الاهتماممن خلال  للاستثمار، الاجتماعيفمن هنا يبرز الدور 

 الاجتماعيفي الهيكل   بالاستثمار أو ما يعرف  الاجتماعيةالأساسية ذات الوظيفة 

 الأساس ي.

                                                           
دراسة سوسيو  –اللاممركزة: مؤسسة  العامل بين الضبط الـأمني والدور التنموي  محمد اقريقز : الإدارة الاقتصادية الترابية 2

-2007، بحث لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة ، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بطنجة، الموسم الجامعي -قانونية

2008. 
 .2017أكتوبر  13لدورة الأولى من السنة التشريعية العاشرة، بتاريخ الخطاب الملكي السامي بمناسبة ترؤس جلالته لافتتاح ا 3
يناير  28حول المقاربة النيابية للنموذج التنموي الجديد للمملكة، صيغة الاجتماعي والبيئي، مشروع دراسة للمجلس الاقتصادي و 4

 .17، ص :2018
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، عبر محورين إثنين: طتين أساسيتينوضوع سوف نتطرق لنقولمعالجة هذا الم

 الاقتصادي: الهاجس الإقتصادي للرسالة الملكية حول التدبير المحور الأول 

             . 18.47اءة أولية في  قانون رقم : قر المحور الثانياللامتمركز. 

: الهاجس الاقتصادي للرسالة الملكية حول التدبير الاقتصادي المحور الأول
 اللامتمركز.

قطب الرحى في سياسة جلالة الملك منذ توليه  الاقتصاديلقد  ظل الهاجس 

. ولإعطاء دفعة 5العرش وذلك بهدف الحد من التهميش والإقصاء والتفقير المادي 

 ته،جديدة للاستثمار تم الإعلان عن إنشاء لجنة خبراء تحت الرئاسة الفعلية لجلال

لمام بمواطن الخلل وتجاوز الصعاب ، قصد الإ1999أكتوبر  12من خطابه ل  انطلاقا

التي تواجه المستثمرين في علاقتهم بالإدارة. كما تم الربط بين تحفيز الإسثمارات 

الخاصة الوطنية والدولية ،ومسألة تبسيط الإجراءات  والمساطر الإدارية بشكل 

 متكرر ووفق مسلسل كرونولوجي في عدة مناسبات يمكن أن نذكر منها مثلا :

رفق العام، لة الملكية الموجهة الى المشاركين في ندوة دعم الأخلاقيات بالمالرسا -

، وكذلك في خطاب افتتاح أشغال المجلس الأعلى للإنعاش  1999لأكتوبر  29بتاريخ 

، والخطاب الملكي بمناسبة  السنة 2000ماي  03الوطني والتخطيط بتاريخ 

، والذي دعا فيه جلالته إلى 2000أكتوبر  13التشريعية الجديدة للبرلمان بتاريخ 

إحداث شباك وحيد على مستوى الجهة مختص بالإستثمار ، ثم خطاب العرش ل 

الذي جاء فيه: "... فإننا نلح على ضرورة إجراء إصلاح إداري عميق  2001يوليوز  30

وفق منهجية متدرجة ومتأنية ومتواصلة تتوخى تبسيط المساطر وجعلها شفافة 

 ." الاستثمار حفزة على ،سريعة مجدية وم

                                                           
الاقتصادي، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون  أمحمد طيب :المفهوم الجديد للسلطة :  الهاجس الأمني والهاجس 5

الدستوري وعلم السياسة ، جامعة الحسن الثاني، كلية العلوم القانونية والإقتصادية والإجتماعية ، الدار البيضاء ، الموسم الجامعي 

2003-2004  . 
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أكتوبر  12خر بمناسبة افتتاح السنة التشريعية بتاريخ أليأتي خطاب ملكي 

، مؤكدا على احداث مراكز جهوية للاستثمار تمنح من خلالها صلاحيات 2001

 واسعة للولاة.

جاءت لتعطي دفعة  ،6مركز للاستثمار تفالرسالة الملكية حول التدبير اللام

والقانوني  الاقتصاديوية للاستثمار من خلال ترسيخ المفهوم ملموسة وق ،جديدة

للامركزية واللاتمركز والجهوية باعتبارها حجر الزاوية في العملية الاستثمارية 

للمفهوم الجديد للسلطة ووضع حد لتعدد وتعقد  الاقتصادي،وقصد تكريس البعد 

فهذه الرسالة تتوخى أكثر  الاليات القانونية والإدارية وتبسيطها أمام المستثمر."...

من إحداث شباك واحد أو مراكز جهوية للإستثمار، بل تتضمن رسائل متعددة عن 

توجهنا لترسيخ اللامركزية واللاتمركز والجهوية التي نعتبرها القوام المؤسس ي لمغرب 

لمفهومنا للسلطة بإزاحة كل العوائق  الاقتصادياليوم والغد.كما أنها تجسيد للبعد 

وخلق الثروة  للاستثمار حرية المبادرة الخاصة المحرك الأساس ي  انطلاقرية أمام الإدا

النا وبال كل أسرة مغربية وحل معضلة البطالة التي هي الهاجس الأكبر الذي يشغل ب

"...7 

فالمتفحص لمضامين الرسالة الملكية يستطيع أن يدرك عمق وأهمية 

 .والاقتصادي، الإداري   التوجيهات التي تحملها على المستوى السياس ي

 نابعة عن قناعة راسخة بكون أن الإصلاحالإنه فعلا،  مسلسل من الإصلاحات  

رهين في بعض جوانبه بالإصلاح الإداري ، وهو الأمر الذي يفيد  الاقتصادي أو الإقلاع

ضرورة اصلاح العلاقات بين الإدارة ومحيطها الاقتصادي وجعلها فعالة ومجدية في 

إرادة سياسية واضحة  تنم عن تثمار والمستثمر. كما أنها محطات خدمة الاس

للسلطة العليا في البلاد لتجسيد المنظور الجديد لتدبير الشأن العام الوطني والمحلي، 

وذلك بجعل الإطار الجهوي وخصوصا على مستوى الإدارة الترابية غير الممركزة، 

                                                           
لشريف الشيء الذي جعل منها ترقى إلى مستوى قانون حسب بعض لقد أضفي على هذه الرسالة وعلى مقتضياتها صبغة الظهير ا  6

 الباحثين.
خطاب جلالة الملك محمد السادس ، بمناسبة الإعلان عن الرسالة الملكية  الموجهة إلى الوزير الأول في موضوع التدبير اللامتمركز   7

 .2،  ص:2002يناير  10، بتاريخ 6727للاستثمار ، جريدة الإتحاد الأشتراكي ، العدد 
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فهوم ومعه تجسيد سياسة القرب المجال الأنسب لتطبيق البعد الإقتصادي لهذا الم

 .من المستثمر

 المطلب الأول :المراكز الجهوية للاستثمار: بنيات جديدة في الفضاء الإداري .

المستعملة في  الآليات، كإحدى للاستثمارإعتبارا لمفهوم التدبير اللامتمركز 

ه ، فقد عرفمكوناتهوتبسيط  الاستثمار تهدف تحفيز  الاقتصاديةمجال السياسات 

 الاقتصاديةبمجموع التدابير اللازمة للقضاء على جمود الإدارة  8أحد الباحثين

وذلك عبر نقل عملية اتخاذ القرار من المركز إلى  للاستثمار وتكسير الحواجز المعيقة 

المحيط. وعليه فمفهوم التدبير اللامتمركز للاستثمار لا يعتبر مجرد اجراء تقني يسمح 

الأهداف ، وإنما فلسفة تندرج ضمن الأسس الكبرى  بتجاوز المعيقات وتحقيق

للإصلاح والتحديث جعلت منه شرط وإطار للبحث عن نجاعة أكبر للعمل الإداري 

                                                                                                                       .الاقتصاديةوإعطاء اللاتمركز مبرراته 

اقتضت وضع مقاربة مغايرة تتطلب  للاستثمار فالأهمية البالغة والمكانة الهامة 

مع اصلاح  بالموازاةتحديدا جديدا للأهداف المتعين على الجهاز الإداري تحقيقها 

وتحيين المساطر المعتمدة . ولذلك توصلت أغلب البلدان إلى إحداث بنية استقبالية 

، تسهيلا للإجراءات والعمليات  "المخاطب الوحيد"حيد " أو سميت "بالشباك الو 

 وللخطوات المتبعة من قبل المستثمر.   الاستثماري الإدارية للمشروع 

 الفرع الأول : الشباك الوحيد : دراسة في بعض التجارب المقارنة .

  الاستثماريةيعد  الشباك الوحيد بنية استقبالية من شأنها دعم المشاريع 

الخاص والعام. وإذا كانت الغاية المثلى والأساسية من  الاستثمار أجواء  وتطوير 

من خلال تبسيط مسار  الاستثمار تتجسد في فعاليتها في جلب  الآليةاللجوء إلى هذه 

عملها  مظاهر وانطلاق المقاولة والتخفيف من حدة الحضور المكثف للإدارات، فإن 

أخرى. فهناك من أطلق عليها مركز  من تجربة إلى وتباينتوتسميتها قد اختلفت 

                                                           
خالد الغازي : التدبير اللامتمركز للاستثمار والمفهوم الجديد للسلطة ، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية ، سلسلة نصوص  8

 .   34، ص 2002، 66ووثائق ، عدد 



 

  

 17 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

شكليات المقاولة كما هو الأمر بالنسبة لكندا وفرنسا، وهناك من سماها بالشباك 

 الوحيد مثل البرازيل اسبانيا وتونس...

 ويمكن تنميط مميزات هذه الشبابك حسب الشكل الوارد في الجدول التالي :  

 نوع الشباك الوحيد الخاصيات الدولة

 

تجميع ممثلي  لبرازيل تونس + ا

مختلف الإدارات في مكان 

 واحد

 مسار بسيط

وضع الملف لدى  إسبانيا

مخاطب واحد الذي يقوم 

بإعداد وتهيئ كل 

الإجراءات الإدارية عوض 

 المستثمر 

 مخاطب واحد

Vis-à-vis   

سلطة مختصة بمنح  الفلبين 

 كل التراخيص 

 سلطة واحدة

  Autorité Unique  

 

إلى أن الشبابيك قد تتموقع في إطار وكالة وطنية  ،ارة في هذا السياقوتجدر الإش

كما هو الحال بالنسبة لماليزيا وسنغافورة، أو في إطار وزارة معينة  للاستثمار والتنمية،

 كما هو الشأن بالنسبة لحالة تونس، كما قد ترتبط بالوزارة الأولى.

 للاستثمار حداث شباك وحيد ورغبة في تجاوز النقاش الذي عرفه المغرب حول إ

أو طبيعة المخاطب الوحيد الذي يمكن أن يتعامل مع المستثمر، جاءت الرسالة 

الملكية حول التدبير اللامتمركز للاستثمار لتجيب عن هذه المسألة بإحداث مراكز 

جهوية للاستثمار تحت مسؤولية ولاة الجهات. حيث جاء في الفقرة الثالثة من نص 

ية "... لذا قررنا أن تحدث تحت مسؤولية ولاة جلالتنا مراكز جهوية الرسالة الملك
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 ،للاستثمار تتولى نوعين من المهام الرئيسية أحدهما المساعدة على إنشاء المقاولات

 والأخر لمساعدة المستثمرين."

مركزا جهويا  (16وتطبيقا لمقتضيات هذه الفقرة، تم إحداث ستة عشر )

، وهي مراكز موضوعة تحت  9بناء على قرارات مشتركة ،2012للاستثمار، منذ غشت 

 10سلطة ولاة الجهات، وبهذه الصفة تعتبر مصالح خارجية لوزارة الداخلية.

 وتتكون هذه المراكز من شباكين:

شباك أول مكلف بالمساعدة على إنشاء المقاولات، ويعد المخاطب الوحيد 

هما يكن شكلها ويودون بالنسبة للأشخاص الذين يرغبون في إحداث مقاولة م

من خدماته. ويمكن أن يتوفر هذا الشباك على ملحقات على صعيد  الاستفادة

العمالات أو الأقاليم أو الجماعات حسب الحاجة وبما تسمح به الوسائل. ويضع 

يتضمن كل  ،11 القائمون على هذا الشباك رهن إشارة الطالبين مطبوعا موحدا

 ة الضرورية لإنشاء أي مقاولة.المعلومات القانونية والتنظيمي

فهو الشباك الخاص بمساعدة المستثمرين، حيث يتولى  الثانيأما الشباك 

الجهوي ، وكذا دراسة كافة  الاستثمار تزويدهم بكل ما يفيدهم من معلومات بشأن 

 الاستثمار طلبات الترخيص الإداري وتحضير جميع الوثائق الضرورية لإنجاز مشاريع 

اعي، التصنيع الفلاحي، السياحة والصناعة التقليدية....، هذا في المجال الصن

افقية لما قد ينشأ من منازعات بين المستثمرين  بالإضافة إلى اقتراح الحلول التو

 والإدارة. 

للمجالات الترابية التي تغطيها المراكز الجهوية للاستثمار  الاقتصاديةفالقوة 

الشباكين  بفكرةعنها  ستعاضةوالا فرضت العدول عن فكرة الشباك الوطني 

                                                           
الصناعة والتجارة  والطاقة  أنظر القرارات المشتركة لوزير الداخلية، ووزير الاقتصاد والمالية والخوصصة، والسياحة ووزير 9

) الموافق ل  1423رجب  8، الصادرة بتاريخ 5093والمعادن، المتعلقة بافتتاح المراكز الجهوية للاستثمار، الجريدة الرسمية عدد 

 2651(، ص :  2002سبتمبر  16
، المتعلق بتنظيم المراكز 2003بر دجن 26، الموافق ت 1423ذي القعدة  2صادر بتاريخ  727.03.2المادة الأولى من مرسوم رقم  10

 الجهوية للاستثمار.
، بالموافقة على المطبوع الموحد 2002يوليوز  17، الموافق ل 1423جمادى الأولى  6صادر في  350.02.2أنظر المرسوم رقم  11

 .2184، ص :2002غشت  5بتاريخ  5027لإنشاء المقاولات، الجريدة الرسمية عدد 
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الجهويين في أفق جعلها بنية قيادية على مستوى تبسيط المساطر والإجراءات 

ت الترابية الوطنية والدولية وحسن تسويق الإمكانا الاستثماراتالإدارية  وجذب 

 واستقبال المستثمرين.

ة وسياسة الفرع الثاني: المراكز الجهوية للاستثمار بين البعد  الجهوي للتنمي 
 اللاتركيز.

إن  الرسالة الملكية حول التدبير اللامتمركز للاستثمار فرضت بعدا جهويا 

، وهو البعد نفسه الذي يسائل وبإلحاح السلطات والاجتماعية الاقتصاديةللتنمية 

العمومية لدرجة ترهن التجربة الجهوية في وضعها المتقدم بمؤسسة الوالي أو 

 ك أساس ي ضمن مسلسلها التنموي. العامل كقطب دينامي ومحر 

من جانب أخر يحيلنا موضوع التدبير اللامتمركز للاستثمار، على مفهوم 

اللاتركيز الإداري  الذي يرتبط بوجود وكينونة الدولة عبر منحها لسلطات تقريرية 

لممثليها على الصعيد الترابي . وتجسيدا لمضامين الرسالة الملكية، صدرت العديد 

المتعلقة بتدبير مسألة الاستثمار  الاختصاصاتالقانونية التي تتضمن من النصوص 

 وتهم المجالات التالية: 12والتي فوضت للولاة،

المصادقة على مداولات المجالس الجماعية المتعلقة بعمليات اقتناء وتفويت  -1

ومعاوضة العقارات التابعة للملك البلدي الخاص، وبتدبير الملك العمومي البلدي 

( درهم أو يقل، 2.500.000) المعاوضة أو التفويت أو  الاقتناءما يساوي مبلغ عند

وكيفما كان مبلغ العمليات المذكورة عندما تكون ضرورية لإنجاز استثمارات يقل 

مليون درهم في قطاعات الصناعة والتصنيع الفلاحي والمعادن  200مبلغها عن 

 .13والسياحة والصناعة والصناعة التقليدية والسكن

                                                           
من الرسالة الملكية :" وفي كل الأحوال يجب أن تنشر قرارات تفويض السلط بالجريدة الرسمية في أجل   3.7.1جاء في الفقرة  12

 لا يتعدى خمسة وأربعون يوما بعد نشر رسالتنا الملكية هاته بالجريدة الرسمية." 
القرار الصادر في فاتح  ، بتغيير وتتميم2002مارس  05، الموافق ل 1422من ذي الحجة  20صادر في  2.02.138مرسوم رقم 13

، بتاريخ 4984، بتحديد طريقة تدبير شؤون الملك البلدي، الجريدة الرسمية عدد 1921دجنبر  31، الموافق ل 1340 مادى الأولىج

 .479، ص: 2002مارس  7
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المصادقة على مداولات المجالس القروية المتعلقة بعمليات اقتناء عقارات  -2

وتفويتها ومعاوضتها وكذا بتدبير الملك العمومي التابع للجماعات القروية عندما 

درهم أو يقل عنه،  ( 2.500.000أو التفويت أو المعاوضة ) الاقتناءيساوي مبلغ 

عندما تكون ضرورية لإنجاز استثمارات يقل وكيفما كان مبلغ العمليات المذكورة 

مليون درهم في قطاعات الصناعة والتصنيع الفلاحي والمعادن  200مبلغها عن 

 14والسياحة والصناعة والصناعة التقليدية والسكن.

مباشرة بيع العقارات من ملك الدولة الخاص عن طريق المزاد العلني عندما  -3

ار في قطاعات الصناعة والتصنيع الفلاحي والمعادن يتعلق الأمر بإنجاز مشاريع استثم

 15مليون درهم. 200يدية والسكن يقل مبلغها عن لوالسياحة والصناعة التق

ترتيب المؤسسات السياحية بعد استطلاع رأي لجنة استشارية تسمى "  -4

 16اللجنة الجهوية لترتيب المؤسسات السياحية".

ريع الاستثمار في قطاع المعادن والتي يقل خاذ المقررات اللازمة لإنجاز مشاات -5

 مليون درهم . 200مبلغها عن 

 الاتفاقياتلمصادقة على صفقات الأشغال أو التوريدات أو الخدمات وكذا ا -6

المبرمة من قبل الوحدات الترابية وهيئاتها في حدود مبلغ يساوي أو يقل عن عشرة 

دات من عتماطرق ابرامها ونقل الا درهم،دون التمييز بين  10.000.000ملايين درهم 

 فصل إلى فصل في ميزانيات الوحدات الترابية وهيئاتها.

لمصادقة على مداولات مجالس الجهات ومجالس العمالات والأقاليم ا -7

ومعاوضة وتفويت عقارات الملك الخاص التابع للجهات والعمالات  باقتناءالمتعلقة 

 التابع لها. والأقاليم، وكذا بتدبير الملك العمومي

                                                           
ى مداولات ، يتعلق بالمصادقة عل2002مارس  05، الموافق ل 1422من ذي الحجة  20صادر بتاريخ  2.02.139مرسوم رقم  14

 480، ص: 2002مارس  7، بتاريخ 4984الجريدة الرسمية عدد  مجالس الجماعات القروية المتعلقة بملكها الخاص والعام،
 

، بتغيير وتتميم المرسوم الملكي رقم 2002مارس  5 الموافق ل 1422من ذي الحجة 20صادر في  2.02.185مرسوم رقم  15

 ام المحاسبة العمومية كما تم تعديله وتتميمه، بسن نظ1967أبريل  21بتاريخ  330.66
، بتغيير وتتميم المرسوم رقم 2002مارس  5،  الموافق ل 1422من ذي الحجة   20صادر في  2.02.186مرسوم رقم  16

 ، بترتيب المؤسسات السياحية.1982فبراير  16، موافق ل 1402من ربيع الاخر  21الصادر في  7.81.471
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ص بكراء العقارات من ملك الدولة الخاص قصد الاستثمار في سلطة الترخي -8

قطاعات الصناعة والتصنيع الفلاحي والمعادن والصناعة التقليدية والسكن والتي 

 مليون درهم. 200يقل مبلغها عن 

سلطة اتخاذ القرارات التي تدخل ضمن اختصاصات وزير التجهيز واللازمة  -9 

في قطاعات الصناعة والتصنيع الفلاحي والمعادن  الاستثمار جاز مشاريع لإن

مليون درهم، فيما يخص  200والسياحة والصناعة التقليدية ويقل مبلغها عن 

المؤقت لملك الدولة العمومي أو الترخيص بفتح واستغلال  بالاحتلالالترخيص 

 17المؤسسات غير الملائمة والخطيرة.

رات اللازمة لإنجاز مشاريع الاستثمار في قطاع المعادن سلطة اتخاذ المقر  -10

 18مليون درهم. 200التي يقل مبلغها عن 

سلطة منح رخص الاحتلال المؤقت للملك الغابوي والضروري لإنجاز  -11

مليون  200مشاريع الاستثمار في قطاعي المعادن والسياحة التي يقل مبلغها عن 

 .19درهم

أماكن بيع المشروبات من الصنفين الأول  سلطة تسليم رخص استغلال -12

 .20والثاني إلى المؤسسات السياحية

وموازة مع هذه التفويضات وهدفا في دعم لاتمركز الوصاية لفائدة الولاة    

، همت عدة مجالات كالممتلكات 21صدرت دفعة أخرى بشأن تفويض الوصاية

افق العمومية الجماعية والتعمير وال شرطة الإدارية المتعلقة العقارية وتدبير المر

                                                           
يض السلط إلى المتعلق بتفو 2002مارس  5، الموافق ل 1422من ذي الحجة  20صادر في  368.02ز رقم قرار لوزير التجهي 17

  .486،ص: 2002مارس  7، بتاريخ 4984ولاة الجهات، الجريدة الرسمية  عدد 
 2002مارس  5ق ل ، المواف1422من ذي الحجة  20صادر في   369.02قرار لوزير االصناعة والتجارة والطاقة والمعادن  رقم 18

 . 487،ص:  2002مارس  7، بتاريخ 4984المتعلق بتفويض السلط إلى ولاة الجهات، الجريدة الرسمية  عدد 
، 1422من ذي الحجة  02صادر في   370.02قرار للوزير  المنتدب لدى وزير الفلاحة والتنمية القروية والمياه والغابات   رقم 19

،ص:  2002ارس م 7، بتاريخ 4984يض السلط إلى ولاة الجهات، الجريدة الرسمية  عدد المتعلق بتفو 2002مارس  5الموافق ل 

489 . 

 
المتعلق  0022مارس  5، الموافق ل 1422من ذي الحجة  20صادر في   02 371.02قرار للمدير العام للأمن الوطني  رقم  20

 .492،ص:  2002مارس  7، بتاريخ 4984بتفويض السلط إلى ولاة الجهات، الجريدة الرسمية  عدد 
 ، المتعلق بتفويض السلطة لولاة الجهات . 2003مارس  20بتاريخ  683.03قرار لوزير الداخلية رقم  21



 

  

 22 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

بالنظافة والوقاية الصحية والسكينة العامة وتسليم الوصول لمقاضاة الجماعات 

 .22وذلك فضلا عن تسليم الأوامر بالمهمة

فأمام التوجهات الملكية بخصوص التدبير اللامتمركز للاستثمار، وباقي   

ل فيه النظامين خطاباته الأخرى، يكون قد أعطى الضوء الأخضر لعهد جديد يتكام

اللامركزي واللاممركز بالشكل الذي يقرب الإدارة من المواطنين ويشجع على 

 .الاستثمار

 الثاني : المراكز الجهوية للاستثمار، وسؤال الحصيلة . لمطلبا

 الاقتصادبالفعل، لقد أحدثت المراكز الجهوية للاستثمار بهدف تحريك عجلة 

خفيف من العجز ويساعد على التخفيف من وتحقيق مستوى من التنمية يسمح بالت

ة البطالة والحد من تمظهراتها.  علاوة على المرامي البالغة للرسالة الملكية المتعلق

متمركز للاستثمار على المستوى السياس ي باعتبارها لبنة أساسية  في لا بالتدبير ال

تفويض  آليةعبر  ،تفعيل مسار سياسة اللاتركيز الإداري من زاوية الاستثمار

مجموعة من السلطات إلى ولاة الجهات كما سبق وأشرنا إلى ذلك أعلاه، قصد اتخاذ 

القرارات ومنح التراخيص اللازمة لانجاز وتنفيذ المشاريع الاستثمارية على المستوى 

 ،الإجتماعية  والتنموية. الاقتصاديةالترابي في المجالات 

جيهية من أعلى سلطة في ، صدرت أوامر تو ةوعليه، منذ قرابة ستة عشر سن

البلاد بتأسيس مراكز جهوية للاستثمار  تكون في خدمة الراغبين في إنشاء مقاولات 

  كما في خدمة الاستثمار على الصعيدين الجهوي والوطني.

واليوم بعد كل هذه السنوات، يطرح سؤال الحصيلة نفسه بإلحاح، خاصة مع 

السير العادي للمراكز، وبروز الحاجة صدور تقارير أبرزت جملة من الاختلالات في 

                                                           
جديد والنصوص محمد بوجيدة : تطور الوصاية التقليدية على الجماعات الحضرية والقروية على ضوء الميثاق الجماعي ال 22

 . 2005، 62/63لية والتنمية ، سلسلة " دراسات" عدد  الخاصة، المجلة المغربية للإدارة المح
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الملحة لإعادة تقييم المسار حتى تستعيد المراكز الجهوية للاستثمار مهمتها الأساسية 

 سيما  أن الرسالة الملكية أشارت إلى أن دور التي خلقت من أجلها. 

المراكز الجهوية للاستثمار لا ينحصر في القيام بمهام "الشباك الوحيد"، بل 

إلى أدوار أخرى كتسهيل المعلومات ووضعها رهن إشارة الفاعلين تتعداه 

الاقتصاديين والمساهمة في التعريف بالإمكانات الاقتصادية للجهات التي تتمركز 

الذي  همجرت مياه كثيرة تحت هذا الورش الم  2018و 2002فيها. لكن بين سنة 

 عقدت عليه آمال كبيرة.

كلاما منطقيا ووقفة ضرورية وملحة ،  واليوم، يبدو الحديث عن الحصيلة  

خاصة مع الخروج للعلن تقارير منها ما تكلف به  مكتب الدراسات الأمريكي 

نقدية حدد فيها مكامن الخلل في سير  -"ماكينزي"، الذي قدم  دراسة تشخيصية 

واشتغال  المراكز الجهوية  للاستثمار، كما وضع تصوراته لإعادة إحياء أدوارها فيما 

  لق بمهامها الجوهرية التي أحدثت من أجلها.يتع

ويبدو من المفيد قبل الخوض في بعض ملاحظات تقريري المجلس الأعلى ومكتب 

إعادة رسم الخطوط العريضة لمهمة المراكز والأدوار التي « ماكينزي »الدراسات 

 حددت لها منذ بالبداية.

ة تتكون  من شباكين كما فالمراكز الجهوية للاستثمار على مستوى بنيتها الإداري

سبقت الإشارة لذلك، الأول: شباك المساعدة على خلق المقاولات، الذي يشكل 

المخاطب الوحيد بالنسبة إلى كل شخص يرغب في خلق مقاولة. وتتحدد مهمته في 

تمكين المستثمرين من وثيقة موحدة تتضمن جميع المعلومات )القانونية 

اولة، كما يعمل على إعداد الوثائق الضرورية من قالموالتشريعية( الخاصة بإحداث 

خلال التدخل لدى الإدارات المختصة. أما الشباك الثاني: فيهم مساعدة 

المستثمرين، وتتحدد مهمته في تمكين المستثمرين من كل المعلومات الضرورية 

لإحداث المقاولة على الصعيد الجهوي، وكذلك دراسة طلبات الترخيص وإعداد 

لإدارية الضرورية لإنجاز مشاريع استثمارية في القطاعات الصناعية العقود ا

والغذائية والمعدنية والسياحية، وإحالتها على المصادقة من طرف والي الجهة إذا 
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مليون درهم أو إعداد مشاريع عقود أو اتفاقيات  200كانت قيمة الاستثمار تقل عن 

مليون درهم. وتعمل المراكز  200 مع الدولة بالنسبة إلى الاستثمارات التي تتعدى

الجهوية كذلك على التدخل من أجل حل الخلافات بشكل ودي بين المستثمرين 

  والإدارة.

 الفرع الأول : تقرير "ماكينزي"

جاء تقرير مكتب الدراسات "ماكينزي" ليثير عددا من الاختلالات التي تعرفها  

توصلت به وزارة الداخلية ، دون أن المراكز الجهوية للاستثمار. وهو التقرير الذي  

تكشف تفاصيله للرأي العام، بسبب الملاحظات التي تضمنها، والتي تثير تساؤلات 

  حول حصيلة السنوات العشر والمجالات التي فشلت في تحقيق نجاحات بشأنها.

ومع ظهور تسريبات من محتوى هذا التقرير، طرح  سؤال عريض حول لماذا تم اختيار 

 نشرها دون نشر التقرير بأكمله؟فقرات ل

، الذي أوضح أن المراكز الجهوية للاستثمار كانت «ماكينزي »وعلى العموم، فتقرير 

وسيلة فعالة لتأسيس المقاولات بفضل النشاط والحيوية التي يتمتع بها الأشخاص 

 العاملون في هذه المراكز والسير الجيد للشباك الأول الذي يسهل الإجراءات الإدارية

أمام  المقاولات الجديدة ، أشار نفسه  إلى أن المتاعب تبدأ في المرحلة الثانية ، أي 

بالمرور إلى الشباك الثاني الذي  لا يوفر جميع الخدمات للمستفسرين، مثل الدعم 

والمشورة في مجال الموارد البشرية والتمويل ، بالإضافة إلى ضعف  التنسيق مع 

أشار  الإطار ل تسليم تراخيص التأسيس .وفي هذا الموردين والشركاء الذي يطا

التقرير أيضا الى معيقات مرتبطة بالعقار،علاوة على عائق أخر يتمثل في نقص 

الوسائل المالية والبشرية، والتي تساهم في غياب سياسة التواصل بين مختلف 

 الإدارات المعنية. 

اكز لا تتكيف مع التقرير أشار أيضا إلى نقطة سوداء تتعلق بكون هذه المر 

خصوصيات كل منطقة على حدة ولا تراهن على القطاعات الأساسية للتنمية 

في الوقت الذي تشكل جهتان فقط   القبيل،المحلية ولا تشجع مشاريع من هذا 

 في هذا المجال )الجهة الشرقية وجهة سوس ماسة (. الاستثناء
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بعض الحلول التي من  وبمقابل هذه الثغرات ، يقترح مكتب الدراسات الأمريكي

شأنها دعم وتقوية أداء هاته المراكز. وأول هذه الحلول التي اقترحها هو العمل على 

، بهدف  الاقتصاديةللتنمية   تحويل المراكز الجهوية للاستثمار إلى مراكز جهوية

الوقوف على المؤهلات والثروات التي تتوفر عليها جهات المملكة ، وحسب هاته 

ا يجب أن تكون مراكز الاستثمار مسيرة بواسطة مجالس إدارة ذات الدراسة نفسه

تمثيلية تشاركية  متعددة تضم كل الفاعلين المحليين من معينين ومنتخبين ومجتمع 

  مدني وهيئات مهنية ...

للإدارات عبر خلق مصلحة  البطيءكما يقترح المكتب  أيضا إعادة النظر في الإيقاع  

اخيص التأسيس، وهي المصلحة التي يجب أن تكون على خاصة بالعقار وتسليم تر 

اتصال مباشر بالإدارة المعنية.أما على مستوى نقص العنصر البشري وكفاءة 

 حاليا العاملين، فيقترح المكتب إعادة النظر في الوسائل المعلوماتية المستعملة 

 فعالية المستخدمين .و  مردودية لتقييم وهادف  ووضع نظام فعال

 لثاني  : تقرير المجلس الأعلى للحسابات الفرع ا

 الاقتصاديةإن الدول السائرة في طريق النمو  ملزمة من أجل تحقيق التنمية 

اقها الوطنية أمام الرأسمال الأجنبي، الذي يساعدها على استغلال  بفتح أسو

مواردها الطبيعية والمساهمة في تحسين بنيتها التحتية وكذا تطوير مختلف 

المتعلقة الدولية  الاتفاقياتوذلك من خلال المصادقة على  لإنتاجيةاالقطاعات 

 بالاستثمار، أو

الذي يتطلب مناخا  الأجنبيعن طريق ابرام عقود الاستثمار مع الرأسمال 

اقتصاديا مساعدا وبيئة تنافسية بمقومات من الشفافية تسمح على الخلق 

وبالرغم من كون  .23والقضائي وتحقيق ظروف الاستقرار والأمن القانوني والابتكار 

المراكز الجهوية للاستثمار جسدت تعبيرا حقيقيا ومباشرا عن رؤية ملكية للوحة 

القيادة من أجل  توجيه وتدبير وتشجيع الاستثمار الوطني، بناء على فلسفة عمل 

                                                           
محمد السكتاوي : الوضعية القانونية للمستثمر الأجنبي في المغرب، رسالة لنيل دبلوم الماستر في شعبة القانون الخاص،  23

 117، ص: 2009 – 2008الموسم الجامعي 
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ودعم المبادرات الترابية المحلية  الجغرافي المباشر، هجوهرها ربط الاستثمار بمحيط

 ؤهلة .المبشرية الوارد المؤسساتي و المطار الإ ئها الوعاء القانوني اللازم و وإعطا

إلا أنه بتوالي الوقت ، وأمام تجليات الممارسة الميدانية  اتضح عجز هذه المراكز 

عن تطوير نفسها لحد أضحت من بين العقبات التي تقف في وجه الاستثمار، حيث 

 جامدة لطغت البيروقراطية والمقاربة الإدارية ا

ارتباطها بوزارة الداخلية ورجالاتها  واشتغالها  ،التي زاد من طينها بلةوالمتصلبة 

تحت إمرة الولاة ومديرين لازالت توجههم عقلية الحنين للماض ي الإداري السلطوي 

،  الاقتصاديةبعيدا عن الفهم السليم للمفهوم الجديد للسلطة وتجلياته 

 والسياسية. الاجتماعية

الأخير للمجلس الأعلى للحسابات في شكل  هذه الوضعية جاء التقرير  في ظل  

دراسة تشخيصية دياكنوستيكية ونقدية  وقفت على مكامن الداء ووصفت  جرعات 

 للعلاج.

فغياب استراتيجية مشتركة للمراكز  الجهوية للاستثمار منذ إحداثها، بهدف  -

ن المتوسط والبعيد أعاق حسن سير تحديد الأهداف الموكولة لها وتحيينها على المديي

افق ، وأعاق أيضا ايجاد حلول مناسبة للمشاكل المطروحة سيما على  هذه المر

مستوى احداث الشبابيك الوحيدة المختصة بخلق المقاولات ومصاحبة 

الاستثمارات وتتبعها، وتحديد وضعيتها القانونية وكذا ضبط وحصر الموارد البشرية 

 ا.  والمالية المرصودة له

محدودية وضع الهياكل التنظيمية ، إذ رغم التأشير على الهياكل التنظيمية  -

لأغلب المراكز الجهوية للاستثمار من طرف وزارة الداخلية فإن عددا لا بأس به منها 

موارد بشرية مؤهلة قادرة  كغياب ،لا يزال غير مفعل، جراء مجموعة من العوامل

تطابق الوضعية الإدارية للموظفين الموجودين على شغل الوظائف المتاحة ، عدم 

في المراكز الجهوية  للاستثمار مع المعايير المحددة لممارسة المسؤولية، تأخير 

 وصعوبات في إطلاق طلبات عروض الترشيح.
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على الرغم من أن الرسالة الملكية المتعلقة بالتدبير اللامتمركز ف

.  الآنتتخذ أية مبادرة في هذا الاتجاه لحد إلا أنه لم  تضمنت الإشارة لذلك،للاستثمار 

وغياب  ،المراكز الجهوية للاستثمارفتباين واختلاف الأوضاع القانونية  لموظفي 

بالأهداف والالتزام نظام أساس ي خاص بالموظفين لا يسمح بالتدبير الفعال للموارد 

سط مهني محفز كما لا يشجع على تعزيز الشعور بالانتماء لهذه المراكز ولو  .المسطرة

قص الموارد البشرية من بين العوائق التي تمت إثارتها من طرف المراكز . إذ  يعد نوقار

الأطر العليا والمهارات في المجالات التقنية على مستوى الجهوية للاستثمار خصوصا 

والاقتصادية. هذا مع ضرورة الإشارة كذلك إلى أن هناك غياب تحديد  والقانونية

افق.حقيقي للحاجي  ات من الأطر المتخصصة التي يجب أن تتوفر عليها هذه المر

في توجيه أنشطة المراكز  الاقتصاديةالدور المحدود لمديرية تنسيق الشؤون  -  

فإذا كانت هذه المديرية قد لعبت دورا طلائعيا في إعطاء  الجهوية للاستثمار،

ق الوحيد لها على صعيد وزارة المخاطب والمنس لهاته المراكز ، وتعد بمثابة  الانطلاقة

غير قادر مر العلاقة جعل الأ  الداخلية . إلا أن عدم اضفاء الطابع الرسمي على هاته 

راتيجية، تسلا يتطور لدرجة  تسمح بمساهمة هذه المديرية في عملية البرمجة ا على أن

ذي  لم الوضع  ال ، وهو بل انحصر دورها فقط في مرحلة المتابعة الإجرائية الروتينية 

يمكن المديرية من ضمان أسلوب موحد للممارسات ودعم نوع متقدم من التعاون 

 بين المراكز الجهوية للاستثمار.

اقتصار الموارد المالية للمراكز الجهوية للاستثمار على دعم من  الميزانية  -

تشكل مساهمات التسيير أو الاستثمار المرصودة من طرف  إذ  العامة للدولة،

ية العامة ، أهم الموارد المالية لهذه المراكز، والتي لم تعرف أي تغيير ملموس الميزان

وهو ما يدفع مسؤولي  المراكز الجهوية للاستثمار إلى الإقرار  .خلال السنوات الأخيرة

بقلة ونقص في الموارد المالية المرصودة للقيام بالمهام المنوطة  بها على أحسن وجه 

وارد ذاتية وخاصة بها،  مع العلم أن هذه المراكز كانت م لىنتيجة عدم توفرها ع

تتمتع بصفة مرفق الدولة المسير بطريقة مستقلة. وقد نصت المادة الثانية من 
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على أنه " يحدد بقرار مشترك لوزير الداخلية ووزير  2.03.728مرسوم  رقم 

 .24يفها"الخوصصة والمالية  لائحة الخدمات المقدمة من طرف كل مركز جهوي وتعار 

اعتماد المراكز الجهوية للاستثمار أساسا  ر،عدم صدور هذا القرا نتج عن وقد 

 على المساهمات المقدمة من قبل الميزانية العامة للدولة.

قص في الربط المعلوماتي للمراكز الجهوية للاستثمار بمختلف الشركاء، إن ن -

سلبا على جودة الخدمات  ر ؤثالوضعية الراهنة لهذا الربط  تعتريها  عدة نقائص ت

المقدمة من طرف هذه المراكز. وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أنه من بين ستة 

عشر مركزا جهويا للاستثمار ، تفتقد سبعة منها لأي ربط معلوماتي مع الإدارات 

الشريكة في حين ستة منها تتوفر على ربط معلوماتي مع إدارة واحدة  هي المكتب 

ية الصناعية. هذا، علاوة على الأعطاب المتكررة والمتواصلة لبعض المغربي للملك

ل الارتباطات المعلوماتية  مع الشركاء  التي تقف عائقا في وجه معالجة  الملفات  بشك 

 هذا النوع من الملفات والقضايا. فعال وبالسرعة المناسبة التي يتطلبها 

 18.47رقم  المحور الثاني : قراءة أولية في قانون

إن إصلاح المراكز الجهوية للاستثمار فرصة سانحة للنهوض بالاستثمارات 

الجهوية، سيما وأن نطاق اختصاصاتها وصلاحياتها ذات امتداد جهوي قادر على 

بالمائة من النسيج الاقتصادي الوطني  95احتضان ودعم نسيج مقاولاتي مهم  يشكل 

الإصلاح في إطار التنزيل  الفعلي ، إنها المقاولات الصغرى والمتوسطة. ويندرج هذا 

لورش التدبير اللامتمركز للاستثمار، الذي يتطلع إلى مواكبة النسيج المقاولاتي 

 وتحفيز الاستثمار الترابي.

وهو الإصلاح الذي اتضحت معالم خطوطه العريضة بعد خطاب العرش لسنة 

رة العمومية  ، الذي جاء متضمنا انتقادا صريحا وشديد اللهجة لأداء الإدا2018

وموظفيها، شمل مستويات عدة منها ما هو مرتبط بالحكامة الإدارية، ومنها ما له 

                                                           
( بإحداث أجرة عن الخدمات المقدمة من قبل 2003ر ديسمب 26) 1424ذي القعدة  2الصادر في  2.03.728مرسوم رقم  24

 المراكز الجهوية للاستثمار.
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 صلة بجودة الخدمات المقدمة للمواطنين أو المرتفقين بصفة عامة.  وهو الخطاب

الذي تم فيه تخصيص المراكز الجهوية للاستثمار بالذكر لدلالة مزدوجة  ذاته 

ا  أضحت عليه غالبتها كعائق ومنظومة معرقلة للاستثمار الأهمية والمكانة باعتبار م

لتحفيز، دعم وتشجيع للاستثمار الجهوي من خلال الوقوف  آليةعوض أن تشكل 

ومن جهة ثانية على  .على مشاكل المستثمرين وإيجاد الحلول الآنية والمرضية لها

ى أدوارها المكانة التي تحظى به هاته المؤسسات داخل رهانات صاحب الجلالة عل

صورة نموذجية  وإعطاء الريادية في انعاش الاستثمار وتبسيط المساطر والإجراءات

 ة في بعديها الإنساني والتنموي .لإدارة مواطن

فإذا كان ما تم ذكره يعتبر من بين أسباب تنزيل هذا القانون الإصلاحي ، ففي  

ا من قبيل: هل الوالي القديمة المتجددة تطرح نفسه المقابل تظل جملة من الأسئلة 

أو العامل سيشكل إطارا فعليا لممارسة اللاتركيز تدعيما للجهوية المتقدمة ، أم 

سيتحول إلى مركزية جديدة  تشكل امتدادا لسلطة الدولة؟ وهل السلطات التي 

أضحى يتمتع بها الوالي ستشمل أيضا رؤساء المصالح الخارجية لجميع الوزارات ولو 

ر حتى يستطيعوا التقرير في عين المكان وبالسرعة المطلوبة، أم أننا في مجال الإستثما

 بصدد وضع جديد، وضع التحول من بيروقراطية المركز إلى بيروقراطية المحيط؟

 18.47المطلب الأول  : مستجدات القانون رقم 

تعد المراكز الجهوية للاستثمار من بين الوسائل التي اعتمدتها السلطات  

أجل تشجيع الاستثمار وطنيا ومحليا، إذ أن أدوارها لم تقتصر في العمومية من 

القيام بمهام الشباك الوحيد  بل تعدته إلى أدوار أخرى ولو لم تتضح بشكل جلي 

ومباشر، تمثلت وتتمثل في جمع المعلومات وتسهيلها ووضعها رهن إشارة الفاعليين 

ت الإقتصادية للجهات الإقتصاديين ، وكذلك المساهمة في التعريف بالامكانا

والعمل على تسويق ترابها. وهو الأمر الذي يتطلب سلسلة من الإصلاحات الجذرية 

:المالية العمومية، متباينة ومختلفة مثل ذات البعد الشمولي وتلامس مجالات 
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الضريبة العامة، السلطة القضائية ، تحديد دقيق للاختصاصات وكذلك خلق 

 نين ومنطوقها.نتاغم وتناسق بين روح القوا

المتعلق بالمراكز الجهوية للاستثمار يجب أن يكون في ظل  فالإصلاح، لهذاو 

، والتي تعد إطارا 2002يناير  09استمرارية تطبيق مضامين الرسالة الملكية ل 

مرجعيا لاشتغال هذه المراكز، مع جعلها فاعلا متميزا في تسهيل وتنشيط الاستثمار 

جهويا في ظل حراك قانوني وتنظيمي مهم أصبح راهنيا  ومواكبة النسيج المقاولاتي

 ومطلبا جماهيريا ) ميثاق جديد للاستثمار، ميثاق اللاتركيز الإداري(

 فإصلاح المراكز الجهوية للاستثمار ارتكز على ثلاثة ركائز أساسية:

الركيزة الأولى تقوم على إعادة هيكلة المراكز الجهوية للاستثمار،من خلال  -

هيكلة تنظيمية جديدة تنبني على قطبين متكاملين هما قطب دار المستثمر اعتماد 

مرفوقة بقناعة تعزيز وتدعيم العنصر  ،25والعرض الترابي قتصادي وقطب تحفيز الا

 البشري وتأهيله.

ما الركيزة الثانية فتتمثل في إحداث لجنة جهوية موحدة للاستثمار، تستند أ -

لسابقة ذات صلة بالاستثمار في لجنة جهوية على دمج كافة اللجان الجهوية ا

موحدة، حرصا على تحسين جودة مساطر اتخاذ القرار والمقررات وملاءمة اجراءاتها 

. وهي اللجنة التي جاءت قراراتها ملزمة لكافة أعضائها، وتخضع لفلسفة تعليل 

قنية القرارات ، ومفتوحة على أليات طعن جديدة على المستوى الوطني ، وكذا على ت

 التظلم والاستعطاف.

وفيما يخص الدعامة الثالثة، فتتمحور حول تبسيط ورقمنة المساطر  -

والاجراءات المرتبطة بملفات الاستثمار على المستوى الجهوي والمركزي، وذلك 

ركزيا من خلال اعتماد مقاربات وقوانين مارتباطا بورش اللاتركيز الإداري محليا ، و 

ثبثت نجاعتها على المستوى الدولي وتهم جانب تبسيط مقارنة محفزة وحديثة أ

                                                           
 47.18من القانون رقم   18أنظر المادة  25
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المساطر والشفافية في مسلسلها التنفيذي من خلال اعتماد وأجرأة قانون الزامية 

 التنفيذ وتقنين أجال منح الرخص ومعالجة الملفات.

فحلقة الوصل بين متطلبات الجهوية المتقدمة وميثاق التدبير الإداري  

تبسيط والتجانس والتعاون الخلاق بين جميع مكونات اللامتمركز في غايات ال

الوحدات الإدارية من مؤسسات عمومية وشبه عمومية وخاصة، لا ينحصر امتداده 

فقط في ربط ميثاق اللاتمركز الإداري، بل يجب ايصال هاته الحلقة كذلك بأهداف 

طات ميثاق اللاتمركز للاستثمارات وتموقع مراكز الاستثمار الجهوي داخل مخط

وبرامج تنزيل ورش الجهوية الذي هو ورش عميق ومتواصل زمنيا ومستقبلا، على 

أساس أن تحفيز الاستثمار لا يمكن أن يعطي ثماره بشكل كامل ما لم تكن هذه المراكز 

فاعلا أساسيا في عملية التنمية الاقتصادية المستدامة وطنيا وجهويا، وهو الأمر 

ها نها من الوسائل القانونية  والمالية الكفيلة بتأهيلالمرهون في جانب هام منه بتمكي

من أجل الإضطلاع بأدوار طلائعية  ورائدة في مواجهة التحديات والمسؤوليات الملقاة 

 على عاتقها.

 47.18المطلب الثاني : دراسة نقدية للقانون رقم  

ار تسمية قانون إصلاح المراكز الجهوية للاستثم 18.47يأخذ  القانون رقم   

، وهما موضوعان وإن كانت تجمع 26وإحداث اللجن الجهوية الموحدة للاستثمار

بينهما وحدة الهدف المتمثل في تبسيط وتسريع التدابير المتعلقة بالاستثمار ومواكبة 

المستثمرين، إلا أن إدراجهما في قانون واحد خلق نوعا من عدم التوازن في هذا النص 

 كما وكيفا.

 ى المستوى الشكلي أو الكمي.الفرع الأول : عل 

نجد أن القسم الأول من هذا القانون، والذي جاء يحمل تسمية المراكز 

الجهوية للاستثمار، بأبوابه الثلاث المرتبة كالتالي: أحكام عامة، المهام،أجهزة الإدارة 

                                                           
المتعلق  47.18( بتنفيذ القانون رقم 2019فبراير  13)1440جمادى الاخرة  7الصادر في  1.19.18أنظر الظهير الشريف رقم  26

جمادى  15، بتاريخ  6754وبإحداث اللجان الجهوية الموحدة للاستثمار. الجريدة الرسمية عدد  بإصلاح المراكز الجهوية للاستثمار

 .834( ، ص:2019فبراير  21) 1440الاخرة 
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مادة  من مجموع مواد القانون  27والتسيير، ثم التنظيم المالي والإداري والذي أخذ 

مادة.  فيما كانت حصة القسم الثاني والذي خصص بالضبط  45تمثلة في الم

والتنظيم للجان الجهوية للاستثمار من حيث اختصاصاتها، تأليفها وكيفية سيرها  

( مواد. ليتناول القسم الثالث  بالتحديد والتنظيم اللجنة الوزارية للقيادة 8ثمانية )

 الرابع والأخير لأحكام ختامية وانتقالية.( مواد،  قبل أن يخصص القسم 03في ثلاث )

 الفرع الثاني : على المستوى الموضوعي أو الكيفي.

في هذا الإطار تجدر الإشارة إلى أن مسألة الجمع بين موضوعي المراكز الجهوية 

للاستثمار واللجان الجهوية الموحدة للاستثمار قد أثر سلبا في إحاطته بمختلف 

والتنبؤ بحجم الإشكالات القانونية التي قد تطرحها  الجوانب المرتبطة بهما ،

الممارسة العملية على مستوى تعدد المتدخلين وحجم المهام  وطريقة التنظيم الزمني 

 من حيث طريقة الاشتغال وكثافة الجدولة الزمنية .

وحتى إذا كان لا بد من جمع الموضوعين معا في نص واحد،فإن موضوع التدبير 

ستثمار يشكل الإطار الأمثل  للقانون علاقة بالرسالة الملكية اللامتمركز للا 

التأسيسية والتأصيلية لموضوع الاستثمار والتي جعلت من هذا الأخير موضوعا لها، 

 في تناغم وتكامل لإطاريه القانوني والمؤسساتي على المستوى الجهوي.

م يمكن أن نسجل كذلك بأن القانون لم يرد فيه أي مقتض ى يعرف مفهو 

الاستثمار أو يحدد المعايير التي يمكن اعتمادها لإضفاء صفة المشروع الاستثماري 

على الطلبات المقدمة للاستفادة من القرارات والتراخيص .أيضا وفي نفس الإتجاه 

لم يشر القانون إلى القطاعات المشمولة بالتدبير اللامتمركز للاستثمار على غرار 

 .2002يناير  9الرسالة الملكية للاستثمار ل 

أيضا على مستوى أجهزة الإدارة والتسيير ، فالمشرع قد نص على أن المركز يديره 

مجلس إدارة،يرأسه والي الجهة المعنية. إلا أن الملاحظ فيما يخص التركيبة العضوية 

لهذه المجالس الإدارية هو غياب كل من عمال العمالات والأقاليم ورؤساء المجالس 

يمثلونهم . بالرغم من مهام الإشراف التي أوكلها القانون نفسه الجماعية أو من 
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للعمال فيما يخص تتبع وانجاز المشاريع وتنفيذ العقود وإبرام الاتفاقيات داخل 

دوائر نفوذهم الترابي، فضلا على أهميتهم وموقعهم داخل اللجنة الجهوية الموحدة 

 للاستثمار.

درج في الفقرة الثالثة من المادة كذلك من جهة ثانية، نجد أن المشرع قد أ

العاشرة الممثلون الجهويون للإدارات العمومية المعنية بتنمية الاستثمارات 

والمحددة بنص تنظيمي، ضمن عضوية المجالس الإدارية. وهو الأمر الذي يتطلب 

اقع معاش في ظل الإدارة  بشأنه الحرص على إبداء بعض الملاحظات التي هي و

 ية ارتباطا بمسلسلي اللاتركيز واللامركزية. العمومية المغرب

وعليه يمكن أن نسجل في هذا الصدد كون أن التنظيم الإداري للمصالح  

افق في كثير من الحالات مع مقتضيات  التقطيع الترابي الجهوي،  الخارجية لا يتو

 حيث لا زالت العديد من المصالح الخارجية للإدارات العمومية تفتقد إلى تمثيليات

جهوية ، أو أن البعض الأخر منها يمتد اختصاصه على أكثر من جهة. فكيف سيكون 

التعامل عمليا مع هذه الوقائع، وماهي الجهة المخولة لتمثيل القطاع الإداري الذي 

 لا يتوفر على تمثيلية جهوية في أشغال وأعمال المجالس الإدارية ؟  

لأفقي لمجال الاستثمار وارتباطه أكثر من ذلك، ومن جانب أخر وعلاقة بالطابع ا

المبدئي بجميع القطاعات الإدارية نظرا لتشعب حاجيات ومطالب كل مشروع 

استثماري وتداخلها، الأمر الذي يستدعي ويتطلب حضور جميع تمثيليات الإدارة 

العمومية على المستوى الجهوي لأشغال المجالس الإدارية للمراكز الجهوية 

 شأنه أن يؤثر سلبا على فعاليتها وفاعليتها. للاستثمار، وهو ما من

وكان من المتاح تفادي الوقوع في مثل هذه الثغرات عبر التركيز بالدرجة الأولى 

على القطاعات الإدارية والجماعات الترابية المعنية بجدول أعمال المجلس الإداري 

ذات مع إمكانية الحرص ثانيا على استدعاء الإدارات والجماعات الترابية 

الاختصاص الترابي او القطاعي بالمشاريع الاستثمارية المسطرة بجداول أعمال 

 المجالس الإدارية.



 

  

 34 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

كذلك يمكن الوقوف ضمن المادة نفسها على مسألة تمثيلية الممثل الجهوي 

لكنه غيب التمثيلية الجهوية للإتحاد  ،27للمنظمة المهنية للمشغلين الأكثر تمثيلية

ب، والتي قد يشكل حضورها قيمة مضافة وفائدة أكبر على العام لمقاولات المغر 

مستوى تنوير المجلس الإداري بالوضعية العامة والظرفية الخاصة لمناخ الاستثمار 

على مستوى الجهة والتعريف بمؤهلات التراب المحلي وقطاعاته الواعدة وكذا 

اقع.   الوقوف على الحدود والمثبطات المطروحة على أرض الو

 لى: على مستوى توزيع الأدوار والسلطات بين الفاعلين.فقرة أو

، باعتبارها الإطار القانوني العملي 2002يناير  9بالرجوع إلى الرسالة الملكية ل 

للاستثمار الجهوي، نجدها قد أعطت ولاة الجهات المسؤولية عن المراكز الجهوية 

ساعدة على خلق للاستثمار من حيث تسييرها، تنظيمها وكذا إحداث شبابيك الم

المقاولات في عمالات الجهة أو أقاليمها وكذا جماعاتها. إلا أن هاته المهام حسب 

أصبحت من اختصاص المجالس الإدارية لهذه المراكز.  18.47مقتضيات قانون رقم 

( تنص على أن يتمتع مجلس الإدارة بجميع السلط والاختصاصات 11فالمادة )

ا يفيد من جهة اقتسام وتوزيع سلطة إدارة المراكز اللازمة لإدارة المركز. وهو م

الجهوية للاستثمار بين الولاة المسندة إليهم رئاسة المجالس الإدارية ، وبين الهيئات 

الإدارية الأخرى التي لها ارتباط مباشر أو غير مباشر بميدان الاستثمار. ومن جهة 

ها، حيث تم تعزيز سلطات ( نفس11ثانية، ووفق مقتض ى الفقرة الثانية من المادة )

وصلاحيات مجموعة من الإدارات والمؤسسات العمومية الممثلة داخل المجلس 

الإداري من قبيل: المصادقة على برامج العمل السنوي للمركز، وكذا كيفيات تمويل 

برامج أنشطته، حصر المخطط التنظيمي الذي يحدد بنيات المركز التنظيمية 

ية والبيانات التوقعية المتعددة السنوات ، يحدد أجور واختصاصاتها، حصر الميزان

. بالمقابل انحصرت أدوار 28الخدمات المقدمة للأغيار ... وغيرها من الصلاحيات 

                                                           
 47.18أنظر الفقرة السادسة من المادة العاشرة من القانون رقم  27
 من نفس القانون 11أنظر المادة  28
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المديرين العامين لهذه المراكز في تنفيذ قرارات المجالس الإدارية وتدبير بنيات المراكز 

 . 29عات المجالس الإداريةوالتعيين في مناصبها والحضور بصفة استشارية لاجتما

ففي هذا الصدد،وعلى الرغم من انتباه المشرع المغربي لضرورة توسيع 

صلاحيات المراكز الجهوية للاستثمار وإلزام الإدارات والمؤسسات العمومية المعنية 

مر بالتنسيق والتعاون معها ومدها بالمعطيات اللازمة والمعلومات المطلوبة، إلا أن الأ 

ل مختلا إذ لم تتم مواكبته بتدعيم لسلطات المديرين العامين لهذه في نظرنا يظ

المراكز، ومعه سينتج نوع من التأثير السلبي على مسألة الاستقلالية في اتخاذ 

القرارات ، التي ستظل مرهونة نوعا ما بوثيرة عمل الشركاء المؤسساتيين الآخرين 

 ومستوى تجاوبهم مع هذه المراكز.   

لذي لن يخرج بالنهاية ، عن تجسيد الوضع القائم قبل التعديل وهو الوضع ا 

الأخير وبالتالي استمرارية لنفس الصعوبات والتحديات التي عاشتها المراكز الجهوية 

للاستثمار في علاقتها بمحيطها المؤسساتي وتعاملها مع مختلف الفاعلين، المتدخلين 

 وي. والمؤثرين في مجال الاستثمار على المستوى الجه

( من هذا القانون تنص على ما يلي: " تعين الإدارات 8يضا نجد المادة الثامنة )أ -

اللاممركزة والهيئات العمومية المعنية بمعالجة ملفات الاستثمار ومواكبة 

ركز المقاولات، بناء على طلب من رئيس مجلس إدارة المركز المعني، ممثلين عنها بمقر الم

 ء بتمثيلياته."المذكور، أو عند الاقتضا

وهو الطرح الذي يتماش ى وفلسفة إحداث الشباك الوحيد الخاص بمساعدة 

اقع من خلال تعيين ممثلين عن كل  المستثمرين، إلا أن تنزيله العملي على أرض الو

ة إدارة ذات صلة وارتباط بالاستثمار بمقر المركز، على غرار ما هو عليه الوضع بالنسب

على خلق المقاولات، يظل أمرا تعتريه الكثير من  للشباك المختص بالمساعدة

الصعوبات من الناحية التطبيقية جراء تعدد واختلاف المتدخلين في مجال 

 الاستثمار، وكذا نتيجة تنوع متطلبات وحاجيات كل مشروع استثماري على حدة.

                                                           
 .من نفس القانون 15أنظر مقتضيات المادة  29
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وعليه، فنجاح المراكز الجهوية للاستثمار في إحداث شبابيك بمقراتها لمساعدة  

لمقاولات، لا يفيد بشكل حتمي وأوتوماتيكي أن الأمر سانح وفق نفس المعطيات ا

المتاحة  حتى بالنسبة لمهمة مساعدة المستثمرين، بل  يجب الأخذ في الاعتبار 

 الاختلاف الجوهري بين المهمتين. 

فبالنسبة لمهمة خلق المقاولات، ونظرا للمعرفة والدراية المسبقة بالعدد 

ات المعنية والمتدخلة في الإجراءات الإدارية شكلت عاملا حاسما وأمرا المحدد للإدار 

اقعيا وعمليا في تعيين ممثلين لهاته الإدارات المتدخلة. هذا فضلا عن عنصر  ممكنا و

أخر مهم وحاسم في نجاح هذه المهمة، ويتمثل في الطابع الميكانيكي الروتيني للإجراءات 

لمقاولة، إضافة على العدد الكبير نسبيا بخصوص الإدارية التي تدخل في صلب خلق ا

الطلبات اليومية لخلق المقاولات ، والذي يشفع بالتواجد المستمر لممثلي الإدارات 

 المعنية بمقرات المراكز الجهوية  للاستثمار. 

ولهذه الاعتبارات كلها، يبدو منطقيا في هذا الإطار حث جميع الإدارات  

ية بمجال الاستثمار على تعيين مخاطبين لها لدى مصالح والمؤسسات العمومية المعن

المراكز الجهوية للاستثمارتعمل وتشتغل انطلاقا من مقرات إدارتها بالمعالجة الأولية 

والمبدئية لملفات المشاريع الاستثمارية بتنسيق وتواصل مع مصالح المراكز الجهوية 

نسجام والتناسق المألوفة في شكل فريق عمل عن بعد، لكن تحيط  بأشغاله روح الا

في أعمال الشباك الوحيد وفلسفته دونما الحاجة إلى اغراق المراكز الجهوية 

 بممثلين عن مختلف هاته القطاعات الإدارية المتدخلة.

فقرة الثانية: على مستوى الإطار القانوني المنظم للجنة الجهوية الموحدة 
 للاستثمار.

جاء تحت مسمى اللجان الجهوية  ضمن مقتضيات القسم الثاني، والذي

 من هذا القانون على ما يلي: 28الموحدة للاستثمار، تنص المادة 

"من أجل ضمان معالجة مندمجة ومتسقة لملفات الاستثمار،يحدث على 

صعيد كل جهة من جهات المملكة جهاز تقريري يعهد إليه بتنسيق عمل الإدارات 
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'اللجنة الجهوية الموحدة للاستثمار'. المختصة في مجال الاستثمارات يحمل اسم 

. 30و  29ليأتي بعده الباب الأول من هذا القسم محددا لاختصاصاتها في مادتين هما 

تنص على أن : تحل اللجنة الجهوية محل اللجان التي تمارس في تاريخ  29فالمادة 

وتتولى دخول هذا القانون حيز التنفيذ الاختصاصات المنصوص عليها في هذه المادة، 

بالرغم من جميع الأحكام التشريعية والتنظيمية المخالفة، القيام بما يلي على صعيد 

 نفوذها الترابي:

أ( إجراء تقييم مسبق لمشاريع الاستثمار المعروضة عليها، من الجانب    

الاقتصادي والاجتماعي والبيئي والعمراني،وكذا فيما يتعلق بإحداث مناصب 

الإقتضاء من قابليتها للاستفادة من نظام التحفيزات التي الشغل ، والتحقق عند 

 .30تمنحها الدولة....

وبشأن هذه النقطة بالذات، يحق لنا أن نتساءل عن الأليات والميكانيزمات التي 

سيتم بموجبها نقل هاته الصلاحيات والاختصاصات المذكورة وتحويلها من اللجان 

الموحدة؟ هذا في ظل صمت المشرع عن هذا  التي تمارسها حاليا إلى اللجنة الجهوية

 المقتض ى. 

كذلك يصح التساؤل أمام عدم تطرق المشرع لكيفية التعامل مع العديد من 

الإشكالات ضمن ميادن متعددة ومتنوعة والتي تم تفويض السلطات بشأنها إلى ولاة 

يص الجهات، من قبيل: الملك الغابوي، الاحتلال المؤقت للملك العمومي، الترخ

بالتنقيب عن المعادن واستغلالها. فكيف ستتم معالجة مثل هذا النوع من الطلبات 

داخل اللجنة الجهوية الموحدة للاستثمار، أم وفق منهجية عمل المعتمدة حاليا 

حيث يتم انجاز وتحضير ملفاتها التقنية من طرف الإدارات المختصة ليتم عرض 

 الجهات لإقرارها والمصادقة عليها؟ القرارات المرتبطة بها لاحقا على ولاة 

                                                           
 من نفس القانون. 29أنظر الفقرة الثانية من المادة  30
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أيضا يمكن الوقوف على الدور الحصري للجنة الجهوية الموحدة للاستثمار في 

البت وإبداء الرأي ودراسة الملفات الاستثمارية، دون امكانية أن ينصب جزء من 

 مهامها على تتبع سير المشاريع والوقوف على مراحل

ين ومعها لعب دور مهم في كشف انجازها أو معالجة شكايات المستثمر 

ى واستعراض حالات النزاع الممكنة والتي تنشأ بينهم وبين الإدارة، وبالتالي الحرص عل

 القيام بالدور الاستباقي في هذا الإطار وتبني مقاربة جديدة وفعالة في حل النزاعات

اكز بطرق ودية وبديلة ، لتتجاوز بذلك العجز والإخفاق النسبي الذي سجلته المر 

 الجهوية  للاستثمار بخصوص هذه المسألة.  

هذا فيما يتعلق بشق الاختصاصات، أما على مستوى تأليف اللجنة الجهوية 

الموحدة  للاستثمار، فيجب الوقوف عندها وإبداء بعض الملاحظات انطلاقا من 

 من هذا القانون،  والتي تنص على ما يلي:"يرأس والي الجهة اللجنة 31محتوى المادة 

 الجهوية. ويمكن له أن يفوض رئاستها إلى مدير المركز الجهوي للاستثمار المعني.  

تتألف اللجنة الجهوية، حسب القضايا المدرجة في جدول الأعمال ، من   

 الأعضاء الأتي بيانهم:

* عمال العمالات أو الأقاليم التي ستنجز داخل نفوذها الترابي مشاريع 

 الاستثمار أو ممثلوهم،

ؤساء مجالس الجماعات التي ستنجز داخل نفوذها الترابي مشاريع * ر 

 الاستثمار أو أحد نواب كل واحد منهم،

 * مدير المركز الجهوي للاستثمار،

 * المدير العام للمصالح بإدارة الجهة،

 * ممثل عن ولاية الجهة المعنية،

                                                           
على ما يلي: "يدخل هذا القانون حيز التنفيذ ابتداء من تاريخ تنصيب أجهزة إدارة المراكز  43تنص الفقرة الأولى من  المادة  31

 الجهوية للاستثمار وتسييرها."
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 * مدير الوكالة الحضرية المعنية أو من يمثله،

ن عن المصالح اللاممركزة والممثلون الجهويون *المسؤولون الجهويو 

 للمؤسسات العمومية وكل الهيئات الأخرى المعنية بمشروع أو مشاريع الاستثمار.

يمكن لرئيس اللجنة الجهوية أن يدعو المستثمر أو وكيله ليقدم إلى أعضاء   

اللجنة كل توضيح مفيد لدراسة ملف مشروع استثماره،على ألا يحضر مداولات 

 لجنة.ال

يمكن لرئيس اللجنة أن يدعو لحضور اجتماعات اللجنة، بصفة استشارية،  

 كل شخص يرى فائدة في مشاركته." 

فبناء على مقتضيات هذه المادة، يتبين وضعية تبعية بعض أعضاء اللجنة 

وعلى رأسهم نجد المدير العام للمركز الجهوي  –باعتباره رئيس اللجنة  –لوالي الجهة 

وهي التبعية التي من شأنها أن تؤثر على مبدأ استقلالية الرأي والموقف  للاستثمار،

داخل أشغال هاته اللجنة. بل اكثر من ذلك،  وبدل انتباه المشرع لهذه الاشكالية 

وحرصه على ايجاد حلول عملية لها، نجد ذهب في اتجاه تكريس هذا الوضع من 

للجنة، هو ممثل والي الجهة خلال اضافة عضو جديد في نفس هذه الوضعية داخل ا

 المعنية.

المشار اليها  31كما كان من المفيد، وتدقيقا لمقتض ى الفقرة الأخيرة من المادة 

أعلاه، أن تتم الاستعانة بخبراء ومستشارين متخصصين في القطاعات والمشاريع 

الاستثمارية المطروحة للنقاش والتداول بشأنها ولو بصفة استشارية، ومعها 

س لثقافة جديدة، ثقافة الأخذ بأراء ذوي  الدراية العلمية والعملية لأهل التأسي

الاختصاص هدفا في اتخاذ قرارات ومقررات مبنية عل معايير موضوعية ذات أسس 

 متينة، فعالة وناجعة. 
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 خاتمة عامة:

 1440جمادى الاخرة  15بتاريخ  6754فعلا، لقد صدر بالجريدة الرسمية عدد 

 2019فبراير  13الصادر بتاريخ  1.19.18(، الظهير الشريف رقم 2019فبراير  21)

بإصلاح المراكز الجهوية للاستثمار واللجان  47.18والمتعلق بتنفيذ القانون رقم 

 الجهوية الموحدة للاستثمار.

ومن الطبيعي أنه بمجرد صدور القانون بالجريدة الرسمية يصبح ساري 

 ،أقرت بصريح العبارة علىمن هذا القانون  43ادة أن المالمفعول وقابل التطبيق، إلا 

إرجاء دخوله حيز التنفيذ حتى تاريخ تنصيب أجهزة إدارة المراكز الجهوية للاستثمار 

عيل وتسييرها. فهذا القانون الرامي لتأهيل المراكز الجهوية للاستثمار يأتي في إطار تف

، ونزولا عند طلب 2017ة مضامين الخطاب الملكي السامي بمناسبة عيد العرش لسن

جلالة الملك من رئيس مؤسسة المجلس الأعلى للحسابات بتقديم تصور جديد 

 للنهوض بأوضاع هذه المراكز لكي تقوم بدورها التنموي المنوط بها في مجال الاستثمار 

 علاقة بتنزيل ورش الجهوية المتقدمة وخدمة فلسفة ميثاق اللاتمركز الاداري.

ون  بمجموعة من المقتضيات المهمة التي تصب اتجاه اصلاح فقد جاء هذا القان

 منظومة التدبير اللامتمركز للاستثمار من خلال العمل على: 

* تحويل المراكز الجهوية للاستثمار إلى مؤسسة عمومية تتمتع بالشخصية 

 . 32الاعتبارية والاستقلال المالي

سة والي الجهة، ويسيره * إدارة المراكز الجهوية من طرف مجلس إداري تحت رئا

 مدير يعين طبقا 

 33للنصوص التشريعية والتنظيمية الجاري بها العمل. 

وبهذه النقطة يثار سؤال حول مدى شرعية المدراء الحاليين في تفعيل الإصلاح 

قبل تعيين تنصيب أجهزة ادارة المراكز الجهوية وتسييرها. حيث أن المقتض ى 

                                                           
 .47.18أنظر مقتضيات الفقرة الأولى من المادة الأولى  من قانون  32
 من نفس القانون 9المادة  33
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ز الجهوي مدير يعين طبقا...." ، وليست هناك أية إشارة القانوني يقر:" .... يسير المرك

أو إحالة على المدراء الحاليين. وهو ما يستدعي ضرورة التسريع بفتح مسطرة الترشيح 

لمناصب المسؤولية، ليباشر المدراء الجدد مسألة هيكلة المراكز، لأنه من غير المجدي 

صور ورؤية هيكلية والإشراف على مرفقيا أن يشرف مدراء في نهاية ولايتهم على وضع ت

تنزيلها في بعدها المستقبلي للإصلاح المنشود تفاديا للشطط والمحاباة المفترضين 

اقع النهاية والمغادرة المرتقبة.  تحت ضغط و

(،وخاصة الفقرة الثالثة منها، نقف 10* بالرجوع إلى مقتضيات المادة العاشرة )

ات الجهوية ضمن مجلس الإدارة المراكز على مسألة ربط المشرع لتمثيلية الإدار 

الجهوية للاستثمار بنص تنظيمي محدد لهذا الأمر. وهو ما من شأنه أن يؤخر فعلا 

تأسيس هذه المجالس الإدارية ومعها عمل ومهام المراكز الجهوية للاستثمار. حيث 

أن الوضع مرتبط بضبابية الرؤية بالنسبة للقطاعات الإدارية الجهوية ، علاقة 

 بإشكالية التنزيل الحقيقي لميثاق اللاتركيز الإداري.

* العمل على توحيد اللجان المرتبطة بالاستثمار في لجنة واحدة موحدة 

وهو ما سيتطلب إعادة النظر في اختصاصات العديد من الإدارات  .34للاستثمار

الجهوية، جراء سحب البساط من تحت أقدامها، وإلا ستصبح عبارة عن ريع إداري 

 تفتقد لاختصاصات ومهام واضحة.

* إحداث لجنة جديدة تنظاف للبنية الإدارية المغربية  ويمكن تصنيفها ضمن 

تتولى تتبع عمل المراكز في مجال  ،35لجان الحكامة، إنها  اللجنة الوزارية للقيادة

تنفيذ سياسة الدولة الرامية إلى تنمية الاستثمارات وإنعاشها  جهويا، والعمل على 

ة وحلحلة الصعوبات التي قد تعترضها خلال القيام بمهامها، وكذا البت في تسوي

الطعون المقدمة من طرف المستثمرين، هذا فضلا عن دراسة تقارير تقييم الأداء 

                                                           
 من نفس القانون. 29المادة  34
 من نفس القانون 40المادة  35
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السنوية المتعلقة بالمراكز الجهوية  التي تظل كيفيات تقييمها والمؤشرات المتعلقة 

 .36بها رهينة خروج نص تنظيمي يؤطر العملية

وفي النهاية، يمكن القول أن كل هاته النقط المستجدة تعد اصلاحات طموحة 

ستمكن لا محالة من تحسين مناخ الاستثمار الجهوي، إلا أن مسألة التنزيل لا زالت 

 مرهونة بالكثير من المعطيات القانونية والعملية كما سبقت 

داخل مقرات  الإشارة لذلك. حيث أن الترقب هو سيد الموقف لحدود الساعة

المجالس الجهوية للاستثمار الحالية، مع هيكلة جديدة ذات قطبين للاشتغال 

 والعمل، قطب دار الاستثمار، وقطب التحفيز الترابي. 

هذا، إضافة إلى ميثاق اللاتركيز الإداري الذي سيؤجل التنفيذ الفعلي للجن 

نصوص تنظيمية هي  التنظيمية للمراكز الجهوية  التي يتطلب إحداثها واشتغالها

نفسها حبيسة صدور التنظيم الإداري الجهوي للإدارات والمؤسسات العمومية عبر 

 . 37اعداد الوزارات الأم للتصاميم المديرية للاتمركز الإداري 

أخرا وليس أخيرا فإن هاته القراءة الأولية في إطارها النقدي نسبيا لا تعدو سوى 

بموضوع التدبير اللامتمركز للاستثمار من خلال مساهمة من باب الاهتمام الأكاديمي 

الاشتغال خلال مرحلة الدراسات المعمقة على موضوع الإدارة الاقتصادية الترابية 

من خلال جدلية الضبط الأمني والدور التنموي لمؤسسة العامل، وكذا من منطلق 

وتنزيل الاحتكاك المهني بهذا المجال، وفق مبتغى أسمى قوامه صياغة نص قانوني 

مقتضياته في الشكل المطلوب والجودة المنشودة يستحضر نواقص التجارب 

السابقة ويحرص على خلق التدابير والميكانيزمات القمينة بتجاوزها ومعالجة عللها 

وإشكالاتها العويصة. هاته الأخيرة التي يشكل الاسثتمار حجز الزاوية في التخفيف 

ع اقتصادي تنموي يروم تكريس العدالة من حدتها، ودعامة لرئيسية لكل إقلا 

                                                           
 من نفس القانون. 42المادة  36
( بمثابة 2018ديسمبر  26)  1440من ربيع الثاني  18الصادر في  2.17.618من المرسوم رقم  22أنظر مقتضيات المادة  37

(، ص: 2018ديسمبر  27) 1440ربيع الثاني  19، الصادرة في 6738يدة الرسمية عدد ميثاق وطني للاتمركز الإداري، الجر

9787. 
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الاجتماعية وخلق الثروة، ومعها تحقيق استراتيجية معقولة لتدبير اقتصاد الندرة 

 وتوفير فرص الشغل. 

فهذا يتطلب النجاعة والفعالية في التسيير والتدبير من خلال دعامات قانونية 

الإطار المؤسساتي  ومرتكزات بشرية، مالية، قضائية، عقارية وإدارية. سيما وأن

، ومعه القوانين 2011للاستثمار أصبح يعرف في ظل الدستور الأخير لسنة 

، تعددا مؤسساتيا داخل مجال ترابي 2015التنظيمية للجماعات الترابية  ل يوليوز 

واحد ومحدد. فعلى مستوى الاستثمار الجهوي نجد إضافة إلى المراكز الجهوية 

، 39شركات التنمية الجهوية ،38هوية لتنفيذ المشاريعللاستثمار، هناك الوكالة الج

  .40مجموعات الجهات ومجموعات الجماعات الترابية

وعليه ، فالأمر يقتض ي تفعيل المقتضيات والمبادئ الدستورية والقانونية عبر   

ربط المسؤولية بالمحاسبة، وإعمال مبدأ التدبير الحر داخل المجالس النيابية، وكذا 

لعلمي وربط محتوياته وبرامجه بأهداف ومبتغى إنعاش الاستثمار تشجيع البحث ا

  يسير ولوج المستثمرين إلى:وتأهيل مناخه العام والخاص من خلال ت

 : المراكز الجهوية للاستثمار والوكالات الجهوية لتنفيذ)*(  الاستثمار الجهوي  

 ل الله وقوته. المشاريع: علاقة تكامل أم تقاطع، سيكون موضوع مقالنا المقبل بحو 

العقار، وتحيين قوانيينه وإعادة النظر في وعائه وتبسيط مساطر انتقاله  

وتداوله؛ مع تثمين العقار العمومي وحمايته. هذا دون اغفال دور مجلس المنافسة في 

هذا الإطار باعتباره هيئة مستقلة ومؤسسة دستورية مكلفة بتنظيم المنافسة، هدفا 

 لمبدأ الإنصاف ولاقتصاد شريف يقطع مع الريع بمختلف في تكافؤ الفرص وتأصيلا 

 أشكاله وينبذ الاحتكار. 

فبالرغم من أن مفهوم التنمية عرف ولا زال يعرف تطورات هائلة وسريعة خلال 

السنوات الأخيرة، إلا أن السياسات المعتمدة لتحقيقه تمر بأزمة حقيقية. وهي 

                                                           
 .111.14 يمي للجهاتمن القانون التنظ 128أنظر المادة  38
 من نفس القانون التنظيمي. 145أنظر المادة  39
 من نفس القانون التنظيمي. 148أنظر المادة  40
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لكي بمناسبة افتتاح الدورة البرلمانية الإشكالية التي كانت حاضرة في الخطاب الم

. حيث أكد جلالته 2017أكتوبر  13الخريفية من السنة التشريعية العاشرة، بتاريخ 

على ضرورة تجديد النموذج التنموي استجابة لتطلعات وطموحات المواطنين. فعلى 

العموم، يظل الهدف الأساس ي من صياغة أي نموذج تنموي العمل من جهة أولى 

آليات خلق الثروة وإنتاجها، ومن جهة ثانية آليات توزيعها وضمان استفادة على 

مختلف الفئات الاقتصادية والطبقات الاجتماعية منها. في تلاءم والأسس 

الاقتصادية المعتمدة، وكذا المقومات الاقتصادية في إطار الاقتصاد الاجتماعي 

افد التنمية في العديد  من الاقتصاديات الصاعدة. والتضامني الذي يعد لأحد رو

هذا فضلا، على تطوير البنيات اللامركزية من جهوية وترابية وجعلها وحدات لخلق 

 الثروة عوض أن تظل مستهلكة لها وعبئا على مالية الدولة.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 تم بحول الله
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    د. عبد الواحد الدافي 

 حاصل على الدكتوراه في القانون الخاص   

 باحث في العلوم القانونية    

 

 مـــقــــــــدمـــة: 

إن مؤسسة العفو كحق في إعفاء المحكوم عليه، كليا أو جزئيا، من تنفيذ 

العقوبة أو إبدالها بعقوبة أخف، قد يكون فرديا أو جماعيا، ويمكن أن يكون أيضا 

 .41ند ذلك أي أثر للحكمصافحا فيمحو ع

والحق في العفو صلاحية مورست منذ القدم من طرف العاهل كامتداد لمنصبه 

، وقد أعطي هذا الحق بمقتض ى الدستور المغربي لملك البلاد، 42في إحقاق العدالة

، وهو ما 43من الدستور الحالي "يمارس الملك حق العفو" 58كما جاء في الفصل 

في إحدى سابقاتها القضائية، حيث أكدت في أحد مقرراتها  أكدته الغرفة الدستورية

حق العفو الذي يصدره الملك والإجراءات المنفذة له، لا تدخل في مجال القانون  نأ

                                                           
41  Marc Verdussen: contours et enjeux du droit constitutionnel pénal, Bruylant, Bruxelles, 
1995, p 669 

ار النهضة د: اختصاصات السلطة التنفيذية في الدولة الإسلامية والنظم الدستورية المعاصرة، أحمد إسماعيل البدوي 42

 265، ص 1، ط 1993ربية، القاهرة، الع
Marc Verdussen: op.cit, p 673. 

  24(، ص 2011يوليو  29) 1432شعبان  28 ،مكرر 5964ر.ع .ج 43
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، والتعديلات 45، يباشر وفق الترتيبات التي يتضمنها القانون 44ولا في مجال التنظيم

 .46التي أدخلت عليه

قضاء العقوبات والإعفاء منها والعفو كمؤسسة تتموضع ضمن أسباب ان

وإيقاف تنفيذها تضم نوعين من العفو هما  العفو الشامل  )العفو العام (، والعفو 

الخاص، حيث يتميزان عن بعضهما ولكل خاصيته، لكن رغم ذلك قد يقع خلط 

من الدستور هي جد مقتضبة وكل ما يمكن استخلاصه  58بينهما، فصياغة الفصل 

، لهذا 47ع بين العفو الخاص والعفو العام دون أن يفرق بينهماأن جلالة الملك جام

فالإقتضاب الذي تميزت به الشرعية الدستورية لمؤسسة العفو، قابله تنظيم 

تشريعي ميز بين مؤسستي العفو لكن رغم التفصيل التشريعي لم يمنع من خلط يقع 

خدمة سياسة بينهما بالإضافة إلى بعض الإشكاليات ومنها مدى جدوى العفو في 

 جنائية فاعلة ومتوازنة ؟.

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ضي : مناهج عمل القاعبد الرحيم المنار اسليمي ، أشار إليه1990-2-27صادر بتاريخ  253: قرار الغرفة الدستورية رقم 44

ة، مطبعة ، سلسلة مؤلفات وأعمال جامعيشورات المج المغ للإد المح والتن، منستوري بالمغرب دراسة سوسيوقضائيةالد
 397، ص 1، ط. 2006النشر، الرباط،  دار

 422، ص 1958 ريبرا ي 21، بتاريخ 2365شأن العفو، منشور في ج.ر.ع ب 1.57.387: . شريف رقمظ  45
ادر الص 1.57.157، يغير ويتمم بموجبه الظهير الشريف رقم 1977أكتوبر  8، بتاريخ 1.77.226ظ. شريف رقم: . 46

 2849، ص 1977أكتوبر  10، بتاريخ 3388.ر.ع بشأن العفو، ج 1958أكتوبر  7بتاريخ 
 121، ص 2، ط. 1992ود، بيروت، ، دار الخلات الحديثة في قانون العفو العام: الاتجاهغسان رباح 47
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 المحور الأول: المرجعية القانونية لمؤسسة العفو

سنتحدث ضمن هذا المحور عن العفو الخاص )ثانيا(، على أن نستهل حديثنا 

 عن العفو الشامل )أولا(.

 أولا: العفو الشامل

الصفة الجنائية  : هو إرادة المشرع أن يزيل L’Amnistieالعفو الشامل أو العام 

اقعة المنشئة للجريمة بأثر رجعي، فتصبح مباحة منذ وقوعها ، وبالنتيجة 48عن الو

يؤدي صدوره إلى الإعفاء من العقوبة إذا كان شرع في تنفيذها لتنقض ي بذلك نهائيا، 

ويترتب على ذلك أيضا عدم اعتبار الفعل المعفو عنه عفوا شاملا سابقة تحتسب 

من ق ج المقصود بالعفو الشامل بما  51، وقد حدد الفصل 49لتحقق العود للجريمة

يلي "لا يكون العفو الشامل إلا بنص تشريعي صريح ، ويحدد هذا النص ما يترتب عن 

 العفو من آثار دون المساس بحقوق الغير".

 ومن خلال ما تقدم نستطيع استخلاص أهم سمات العفو الشامل:

وبعض الأشخاص أحيانا، كما أنه إن العفو الشامل ينصرف إلى الأفعال 

يستعمل قبل تحريك الدعوى العمومية أو خلال سير مجرياتها أو بعد صدور الحكم، 

وأثره ينحصر في العقوبات دون المساس بحقوق الغير كالتعويضات التي يمكن أن 

يحكم بها لمن أصابه ضرر من الجريمة التي صدر العفو الشامل بشأنها، باعتبار هذا 

إذا كان له آثار رجعي في محو الصفة الإجرامية للفعل من الوجهة الجنائية، الأخير 

فإنه لا ينصرف أثره إلى المساس بحقوق الغير اللهم إذا نص قانون العفو الشامل 

، 1958مارس  4، كما ورد في ظهير 50صراحة على الإعفاء من التعويضات المحكوم بها

، حول الأحداث التي وقعت أثناء 1956ماي  2مقتضيات تكمل ظهير العفو العام ل 
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مرحلة الكفاح الشعبي بالمغرب والتي كانت تهدف النيل من استقلال الوطن وتكريس 

 1944يناير  11سيادته، حيث جاء فيه "لا مؤاخذة بالأعمال التي ترتبت عنها فيما بين 

حاكم ، متابعات قضائية أو أحكام صدرت من المحاكم الشريفة أو الم1955دجنبر  7و 

، إذا كانت بواعث هذه الأعمال سياسية أو وطنية"، 1913غشت  12المحدثة بظهير 

يعدل من مقتضيات الظهير السابق ويجعل في  1958مارس  4ثم أتبعه المشرع بظهير 

نفس الوقت من الأنشطة التي منع هذا الأخير المتابعة أعمالا مشروعة، فحال بذلك 

ضرار الناجمة عنها أمام القضاء المدني فنص في ف دون إمكانية المطالبة بتعويض الأ 

من الظهير "أن حقوق الغير لم تكن ولن تكون أبدا موضوع دعوى لدى المحاكم  4

المدنية على مرتكبي الأعمال المعلن عن مشروعيتها بموجب الفصول السابقة"، 

صوائر "يطبق إلغاء المتابعات والعقوبات المشار إليها أعلاه على  5وأضاف في ف 

إقامة الدعوى المسبقة من لدن الدولة ".  المتابعات و

كما أن العفو الشامل يصدر في أي مرحلة من مراحل الخصومة الجنائية 

فيؤدي إلى سقوط الدعوى العمومية وسقوط العقوبة أيضا، كما أن للعفو العام 

صرفة اعتبارات عليا تقتضيها مصلحة المجتمع بعيدا عن الاعتبارات القانونية ال

بشكل يحتم إزالة صفة الجريمة عن الفعل كخروج عن المبدأ العام حيث يتم 

، أو نبموجبه منح العفو الشامل لمجموعة من الأشخاص بصفاتهم كالعسكريي

 .51السياسيين، أو الموظفين، أو مرتكبي جرائم معينة

يهم العفو العام هو الذي يتعلق بالجريمة نفسها لا المجرم، فهو في الحقيقة لا 

شخصا معينا بذاته وإنما ينصب على أفعال معينة، أما من حيث الزمان أو المكان 

مما  51فيمحوها من دائرة التجريم ويصدر بنص تشريعي كما ينص على ذلك ف 

 يجعله من هذا المنظور يرتفع إلى مستوى قاعدة دستورية.
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 ثانيا: العفو الخاص

رئيس الدولة وهو في المغرب يحظى : المخول عادة لGrâce يقصد بالعفو الخاص 

 1-57-387من د ومنظم بمقتض ى ظهير شريف رقم  34بقيمة دستورية بمقتض ى ف 

على نحو أصبح معه ممكنا  197753-10-8والذي تم تعديله في  195852-2-6بتاريخ 

منح العفو الخاص في سائر مراحل الدعوى، بل وقبل تحريك الدعوى العمومية أو 

 بعد صدور حكم نهائي فيها.خلال ممارستها أو 

والعفو الخاص هو التخفيض الكلي أو الجزئي الذي يمنحه الملك لشخص معين 

الوارد اسمه في الأمر الصادر بالعفو، لهذا يتميز عن العفو الشامل الذي يمنح لفائدة 

 .54مجموعة من الأشخاص بصفاتهم كالسياسيين والعسكريين

 يلي: ويمكن إيجاز أهم شروطه ونطاقه فيما 

يطلق عليه العفو  بدون نعت العفو الخاص، وهو الذي يمنحه ملك المغرب 

للشخص المعين الوارد اسمه في الأمر الصادر بالعفو لا غير، وهو حق من حقوق الملك 

من الدستور الحالي،  العفو الخاص لا يتصور من  58الدستورية بموجب الفصل 

نه شخص أو أشخاص بعينهم، لا يستفيد الناحية المبدئية إلا شخصيا، أي يستفيد م

منه غيره من المساهمين أو المشاركين ما لم يشملهم مضمون قرار العفو، كما لا 

يشمل الغرامات الصادرة بطلب من الإدارة العمومية والصوائر العدلية والعقوبات 

التأديبية الصادرة عن المنظمات المهنية وكذا الإجراءات المتخذة ضد القاصرين 

جرمين، ويتسع العفو عن العقوبة ليشمل نطاقه المجرمين كيفما كانت وضعيتهم الم

الجنائية، ويقدم طلب العفو الخاص إما بطلب من المحكوم عليه أو من أقاربه أو 

أصدقائه أو من النيابة العامة أو إدارة السجون، ومن حيث حقوق الغير فإن العفو 

عفو الخاص يؤدي إلى توقيف تنفيذ العقوبة الخاص لا يلحق بها أي ضرر، وإذا كان ال
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ولا يرفع الصفة الإجرامية للفعل وبالتالي يمكن احتسابها لتطبيق أحكام العود 

 .55وإيقاف التنفيذ

 أما أهم آثار مؤسستي العفو بالنسبة للمحاكمة الجنائية نوجزها كالتالي: 

رحلة من بالنسبة للدعوى العمومية: العفو العام يمكن أن يصدر في أية م

مراحل الدعوى العمومية، أما العفو الخاص فإنه يكون مبدئيا عديم الأثر على 

 الدعوى العمومية، لأنه لا ينطبق إلا على العقوبة.

بالنسبة للإدانة والعقوبة والتدبير الوقائي وتنفيذ العقوبة: هنا نجد اختلافات 

العام نجد أنه قد يصدر  جوهرية بين العفو العام والعفو الخاص، فيما يتعلق بالعفو 

في مرحلة متأخرة تكون المحكمة قد قررت الإدانة وشرع في تنفيذ العقوبة، وفي كل 

هذه الأحوال حين يصدر العفو العام يمحو كل آثار الإدانة، أما العفو الخاص 

فيقتصر آثاره على تنفيذ العقوبة ولا يمتد إلى الدعوى العمومية ولا إلى قرار الإدانة 

 بقى قائما، كما قد يشمل العقوبات بمختلف أنواعها الأصلية والإضافية.الذي ي

أما فيما يتعلق بالتدابير الوقائية هناك اتجاه عام نحو عدم إخضاعها للعفو 

عاما كان أو خاصا وإن كانت هناك صعوبة بالنسبة لبعض هذه التدابير التي يكون 

، أما بالنسبة لتنفيذ العقوبة، 56طابع عقوبة وطابع تدبير وقائي يلها طابع مزدوج أ

فإن العفو الشامل يوقف تنفيذ التدابير الوقائية الشخصية، دون التدابير العينية، 

ما لم يوجد نص صريح يقض ي بخلاف ذلك، أما العفو الخاص لا يسري على التدابير 

 الوقائية، إلا إذا ورد نص صريح يقض ي بخلاف ذلك.

ن السجل العدلي إذا صدر بعد الحكم، بخلاف كما يمحو العفو العام العقوبة م

 العفو الخاص الذي لا ينتج هذا الأثر.
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وأخيرا فإن آثار مؤسستي العفو على مبدأ رجعية القوانين، وبالرغم من رسوخ 

المبدأ وتأكيده في دساتير الدول، فإنه قد يحصل أن يخترق، فالعفو العام يمس مبدأ 

قانون الصادر بالعفو العام عن فعل معين عدم رجعية القوانين مسا واضحا، فال

مثلا يكون من شأنه أن يزيل بأثر رجعي الطابع الإجرامي عن الفعل المرتكب، لكن 

يبقى هذا الأثر الرجعي في حدود معينة، أما العفو الخاص لا يكون له اثر إلا على تنفيذ 

 العقوبة، وبهذا لا يمس بمبدأ عدم رجعية القوانين.

عملي تتم دراسات طلبات العفو من قبل مديرية الشؤون وعلى الصعيد ال

الجنائية والعفو بوزارة العدل، التي تقوم بتصفية الملفات التي يبدو أنها تستحق أن 

تعرض على ملك البلاد، وبالطبع يبقى لجلالته حرية القرار في الأمر بتنفيذ العفو من 

 .التشريع الفرنس ي عدمه، وهي تقريبا نفس الإجراءات المعمول بها من طرف

المحور الثاني: مدى مساهمة مؤسسة العفو في تحقيق سياسة جنائية فعالة 
 ومتوازنة

تتجلى أهمية العفو في توفير التسامح تجاه من صلح من المنحرفين عن الماض ي 

، 57والتطلع إلى مستقبل المحكوم عليه كوسيلة من وسائل ضمان الأمن الإجتماعي

السياسة الجنائية المعاصرة المتشبعة بروح الشرعية  وكما له أغراض شتى تخدم

 الدستورية.

هذه الفوائد تتجلى في استدراك بعض الأخطاء القضائية التي تقع فيها 

المحاكم، ويتعذر إصلاحها واستدراكها بطريقة أخرى كإنقضاء طرق الطعن العادية 

ون له الأثر الكبير في وغير العادية، بالإضافة إلى سرعة تحقيق نتائج العفو مما قد يك

بالتماس العفو من جلالة الملك  ويجد أغلب تطبيقاته   58الإحساس بقيمة العدالة

، بالإضافة إلى أنه يخفف من عدم ملاءمة بعض الأحكام 59في مؤسسة العفو الخاص
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من الناحية السياسية أو الاجتماعية، وإن كانت سليمة من الناحية القانونية، وقد 

ديدا لا تسعف نصوصه باستعمال التسامح، ولا بوقف التنفيذ، يكون القانون ش

لأن المشرع قصد من وراء ذلك أن يكون الحكم صارما لتكون العقوبة رادعة في 

حماية المؤسسات الدستورية مثلا، وبالرغم من ذلك لا يمنع وجود حالات تستدعي 

اض ي وما تخفيف العقوبة أو وقف تنفيذها، كرغبة في إسدال النسيان على الم

اكتنفه من ذكريات أليمة سعيا لاسترضاء المجتمع ونشر الطمأنينة فيه بعد 

 . 60الاضطرابات الاجتماعية أو السياسية

كما أن العفو وسيلة إنسانية لها ما يبررها، لا سيما عندما يشمل المحكوم عليهم 

ظل عدم  الذين أبانوا عن تحسن في سلوكهم خلال مرحلة تنفيذ العقوبة، ولاسيما في

وجود نصوص قانونية تتضمن بدائل العقوبة السالبة للحرية وعجز المؤسسات 

الجنائية الموجودة عن القيام بدورها في الإصلاح وإعادة الإدماج، وهكذا يمكن أن 

يلعب العفو الملكي دور التفريد الحركي للعقوبة من خلال استبدال عقوبة بأخرى 

أفيد في تفعيل سياسة الإصلا  ح كالعفو من العقوبة وإبقاء الغرامة، أو أليق و

تخفيض العقوبة من إلى النصف، أو ما تبقى من العقوبة مع إبقاء الغرامة، وأداة 

فعالة في تشجيع المحكوم عليهم على بدل مجهودات في سبيل تحسين سلوكهم 

 والعودة للمجتمع للاندماج والالتزام بمعايير السلوك الاجتماعي.

العفو أداة السياسة الجنائية المغربية في تجنب تنفيذ حكم كما تعتبر مؤسسة 

، وهو ما 61الإعدام، الذي قد يظهر عقب الحكم به، عدم ملاءمته للظروف الجنائية

تبناه المشرع في عدم تنفيذ حكم الإعدام إلا بعد سلوك مسطرة العفو التي يتم 

 تحريكها تلقائيا ولا تنفذ العقوبة إلا بعد رفض طلب العفو.

لذلك ننادي بتوسيع دائرة المرشحين للاستفادة من العفو الذي يشكل أهمية 

بالغة في التخفيف من مشكل الاكتظاظ، وتحقيق أهداف نبيلة وزرع الأمل في 
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الاندماج السليم في النسيج المجتمعي، ولتحقيق أغراض مؤسسة العفو بالمغرب يرى 

ة عمل لجنة العفو من المهتمين بالوضع السجني، ضرورة مراجعة طريق 62بعض

خلال توخي السرعة في معالجة الملفات وضبطها، وفى ظل الكم الهائل للملفات التي 

من ق ج لوزير العدل وبصفة استثنائية أن يأمر  5363تنتظر معالجتها خول ف 

بالإفراج عن كل سجين محكوم عليه من أجل جنحة أو مخالفة  طلب العفو، ويأمل 

شمل المحكوم عليهم بجناية، وتعديل شروط ومسطرة أن يعدل هذا المقتض ى لي

العفو ليتأتى التقليص من معضلة الاكتظاظ وبلوغ المقاصد وأهداف مؤسسة 

 العفو. 

ونشير إلى أن العفو في الشريعة الإسلامية، هو عفو الله تعالى عن خلقه وينفرد 

من أسباب  65ور""إن الله لعفو غف، قال تعالى 64بهذه الخصوصية لأنه  المنفرد بالخلق

سقوط العقوبة، وهو حق للمجني عليه أو وليه، وإما أن يكون من ولي الأمر، وهو 

سبب استثنائي لإسقاط العقوبة، كما أن القاعدة في جرائم الحدود لا أثر للعفو 

 فيها، سواء كان من الضحية أو وليه  فالعقوبة تعتبر لازمة محتمة باعتبارها حق لله.

يمكن للعفو أن يرتب أثره، ففي جرائم القصاص والدية:  أما فيما عدا ذلك 

تجيز الشريعة الإسلامية للمجني عليه أو ولي دمه أن يعفو عن عقوبتي القصاص 

والدية، دون غيرهما فليس له أن يعفو عن عقوبة الكفارة، حيث يبقى العفو عن 

لى العقوبة دون العقوبة التعزيرية المترتبة عن هذه الجرائم، وقد يعفو ولي الأمر ع

 .66الجريمة، والعلة في ذلك حماية الجماعة التي لا تعطل
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 18، ص 1، ط 1997لعربية، الرباط، زابي: العفو في الشريعة الإسلامية، الهلال امسعود عيسى الع 64
 2سورة المجادلة، الآية  65
، 14، ط 0002، مؤسسة الرسالة، بيروت، 2التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، ج عبد القادر عودة:  66

 776-774ص 
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"فمن عفى له والسند الشرعي للعفو في الشريعة الإسلامية هو القرآن الكريم 

"نبئ عبادي أنا ، وقوله أيضا 67من أخيه ش يء فإتباع بالمعروف وأداء إليه بإحسان"

 68الغفور الرحيم"

بن مالك قال "ما رأيت رسول الله صلى الله عليه  أما في السنة النبوية فإن انس

 وسلم رفع إليه ش يء من قصاص إلا أمر فيه بالعفو".

أما العفو في جرائم التعازير فقد حصل اتفاق بين الفقهاء أن لولي الأمر حق 

العفو في هذه الجرائم، فله أن يعفو عن الجريمة وعن العقوبة كلها أو بعضها، غير 

 .69ول حق العفو في كل التعازير أم في البعض منها دون الآخرأنه حصل اختلاف ح

يتبين أن العفو في الشريعة الإسلامية مرادف لرحمة إلهية غير متناهية فكانت 

 بذلك سباقة في استيعاب وظيفة العفو وأهدافها. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 177سورة البقرة، الآية  67
 49الآية  سورة الحجرات، 68
 777م.س، ص عبد القادر عودة:  69
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 خاتمة:

مما لا شك فيه أن مصدري الأحكام القضائية بمختلف درجاتها هم بشر، وهم 

عرضة للخطأ والسهو، ومن ثم ليس في الوسع تداركها بالسبل المقررة في القانون، 

ومن سنن الدساتير المعاصرة إقرارها نظام العفو لتدارك تلك الأخطاء والهفوات، 

والتخفيف من شدة العقوبات في الأحوال التي تفتقد فيها العقوبة للعدالة، مقارنة 

ن حسن السياسة الجنائية العفو عن بعض بنوعية الجرم المرتكب، كما يكون م

العقوبات بغرض إتاحة الفرصة لإصلاح المحكوم عليه وتقويم سلوكه، أو إسدال 

 النقاب على جرائم معينة بعد فقدانها لمبررات وجودها ضمن الترسانة الجنائية.

وهكذا نجد المشرع الدستوري المغربي قد خص جلالة الملك بسلطة العفو 

عفو العام وفقا لضوابط معينة، باعتباره أمير المؤمنين ورمز الدولة الخاص وكذا ال

العصرية وراعي مصالحها، في تحقيق مصالح المجتمع، في سبيل تحقيق غايات كبرى 

تساهم في إرساء ثوابت الدولة ومواكبة للتغييرات التي يعرفها المجتمع في مختلف 

 الحقب.

 

 

 

 

 

 

 

 تم بحول الله
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  مى الازرق  سل. ذة 

 كلية العلوم القانونية فيالدكتوراه  باحثة بسلك

 الرباط -السويسي والاقتصادية والاجتماعية 

 

 :قديمت 

تأثرها بمجموعة  عنمجموعة من التحولات الناتجة  70شهدت العقود الدولية

عناصر الخارجية ذات الطبيعة الاقتصادية التي أثرت في تنظيمها وفلسفتها. من ال

فالعقد الدولي في عمقه يقوم على الإرادة باعتبارها صاحبة السلطة في إنشاء الالتزام 

وتحديد آثاره ونطاقه وقانونه المطبق عليه، وبالتالي فإن تكوينه من خلال هذا 

صاد، حيث أن الإرادة تقوم على الحرية الفردية المنطق الكلاسيكي يلاءم طبيعة الاقت

 .71والاقتصاد يقوم على الحرية التعاقدية

                                                           
تعتبر العقود الدولية الأداة القانونية الأكثر استعمالا في مجال المعاملات المالية الدولية، فهي تساعد على تصريف _ 70

الدولي  ولطالما كان العقد. وتوجب الوفاء بالتزاماتهم الشؤون العامة والخاصة للمتعاملين بها وتحفظ عهودهم واتفاقاتهم
حول المعايير التي يمكن الأخذ بها لتحديد دقيق لمفهوم  محل نقاشات متعارضة؛ إذ اختلف فقه القانون الدولي الخاص

العقد الدولي؛ فهناك من الفقه من يعتمد على المعيار القانوني وهناك من يأخذ بالمعيار الاقتصادي، هذا فضلا عن 
القانون الواجب ”هشام علي صادق: تعمق أكثر في معايير دولية العقد انظر: توجه آخر ثالث يتبنى معيارا مزدوجا. لل

 .1995، منشأة المعارف، الإسكندرية ”التطبيق على عقود التجارة الدولية
، 44-54_ياسين منصوري:''دور النظام العام الاقتصادي في تحقيق العدالة التعاقدية''، مجلة الإشعاع، عدد مزدوج 71

 .159، ص 2016سنة 
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إبرام العقد وتحديد في فقاعدة قانون الإرادة وإن كانت تمنح للفرد الحرية 

محتواه وقانونه الذي يحكمه، فإن هذا القانون ذاته هو من يتدخل ليقض ي بجواز 

حيث إذا تجاوزتها هذه الحرية التعاقدية، ممارستها وفق مجموعة من الحدود، ب

 تنتفي بذلك المشروعية عن العقد وبالتالي تسقط عنه القوة الملزمة التي تمنحه إياها

 كافة التشريعات من خلال تبنيها لقاعدة قانون الإرادة في العقود التجارية الدولية.

اقع مجموعة من ا لضوابط التي وبهذا يبدو أن الحرية التعاقدية تحوطها في الو

يتعين مراعاتها على الصعيد الدولي. ولعل أبرز ما يتبادر إلى الذهن في هذا المجال 

فكرة النظام العام كقيد أساس ي على ضابط الإرادة في مجال الالتزامات التعاقدية 

 الدولية.

تقوم فكرة النظام العام في مجال الروابط العقدية الدولية على فكرة ضبط 

اقب العقد ويحد . فالن72الإرادة ظام العام في مجال الالتزامات التعاقدية الدولية ير

، بحيث يعتبر بمثابة 73من حرية المتعاقدين فيه حفاظا على الانسجام داخل المجتمع

أداة في يد الدولة تحرص من خلالها على الحفاظ على القيم الأخلاقية والاقتصادية 

ى التأثير داخل المجتمع والتي تجعل وحتى السياسية كما يعد كذلك بمثابة إحدى قو 

من مصلحة هذا الأخير قيدا رئيسيا على الإرادة الفردية من خلال إعمالها لضابط 

 .74الإرادة في العقود  التجارية الدولية

 أن مفادها أساسية فرضية من الإرادة، كما هو معلوم، سلطان مبدأ وينطلق    

 تراه إجراء ما وحدها متساوون وللإرادةو  أحرار هم الدولة في المجتمع أفراد كافة

                                                           
بي حليس لخضر:''مكانة الإرادة في ظل تطور العقد''، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أ_72

 .108ص  .2016-2015لمسان، كلية الحقوق والعلوم السياسية بالجزائر، السنة الجامعية ت-بكر بلقايد

لثاني جامعة الحسن الدكتوراه في القانون الخاص، _خالد مجاهدين:''مفهوم النظام العام في العقد''، رسالة لنيل ا73
، ص 2004-2005عين الشق، السنة الجامعية –بالدار البيضاء، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية 

30. 
ة لنهضا_محمد حمدي محمد بنهسي:'' دور الإرادة الفردية في حل تنازع القوانين بشأن العلاقات غير العقدية''، دار 74

 .134،القاهرة، ص 2004العربية، طبعة 
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افقا مناسبا  مصالحه عن الدفاع على الأقدر هو الفرد مصالحها وأن مع ومتو

 صحتها، وكل وأساس القانونية كل التصرفات مناط هي الحرة فالإرادة وتحقيقها.

 هو في الفرد صالح في هو ما كل أن هي عادل، والنتيجة أنه يفترض عنها يصدر ما

 الاقتصادي النظام تسيير الفردية للإرادة يجوز  هنا ومن لجماعة،ا صالح

هي من يعين القانون الواجب التطبيق  الإرادة ومادامت ،75المجتمع داخل والاجتماعي

قبل الأطراف  من وحر على اختيار رضائي بني لكونه ينفذ هذا الأخير كلية فيجب أن

وفقا للمفهوم الذي استقرت حوله طالما لم يتعارض هذا الاختيار مع النظام العام 

 الآراء في ميدان التعاقد. 

وعليه فإن النظام العام هو حد على سلطان الإرادة وهي بصدد القيام بتصرف 

قانوني ما باعتباره فرضا لإرادة المشرع)الدولة( على إرادة الأفراد، أو هو التضحية 

 .76بسلطان الإرادة الفردية لصالح إرادة الجماعة

 مبدأ ازدهار بروز مفهوم النظام العام في مجال العقود بصفة عامة إلىويرجع  

 النفعية المرجعية ذات الاقتصادية والكيانات الإذعان عقود بظهور  الإرادة سلطان

 القرن  أواخر المجتمع؛ فمع فئات بين الصارخ الخالصة التي عكست التفاوت

 اقتصاديا لطان الإرادةس التي تتبنى مبدأ المجتمعات أحوال تردت عشر التاسع

 بدأت التي والاشتراكية الاجتماعية النظريات تأثير تحت واجتماعيا وسياسيا

الفردي على حساب بروز  بالمذهب التعامل انتقادها لسوء خلال من بشدة تهاجمه

المجتمع  مصلحة ورعاية الاجتماعية العدالة التي دعت إلى الاشتراكية المذاهب

 للتنظيم كأساس المجتمع نادت بمصلحة فرد، وبالتاليال قبل وتقديس الجماعة

على حساب  الفردية حيث تمت التضحية بالمصلحة والقانوني، الاقتصادي

القانون، حسب المذهب الاشتراكي القائل  للمجتمع. فأساس العامة المصلحة

                                                           
ل، المجلد _فتيحة قريقر:''حدود سلطان الإرادة في نطاق النظام العام''، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية، العدد الأو 75

 .279، ص 2017العاشر، سنة 
الوضعية والفقه الإسلامي''،  دراسة مقارنة بين القوانين-_عماد طارق البشري:''فكرة النظام العام في النظرية والتطبيق76

 .101، مصر، ص 2005المكتب الإسلامي، الطبعة الأولى 
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 وليس الاجتماعي بمراعاة مصلحة الأفراد للمصلحة العامة للجماعة، هو التضامن

 على والأفكار الدراسات لطان الإرادة. وتأسيسا على هذا النحو تركزتس مبدأ

 من الالتزامات، فالعقد تشاء ما إنشاء حرية في الفردية الإرادة دور  المجتمع وتراجع

الاجتماعي  نظرية التضامن ومن القانون  من التوجه لهذا وفقا الملزمة قوته يستمد

 عريقا استقرت ولو كان ذلك على حساب مبدأ ''قانون سلطا
ً
ن الإرادة'' باعتباره مبدأ

  .77عليه كل التشريعات الدولية

فأين يبرز إذن دور النظام العام كقيد على ضابط الإرادة في العقود التجارية 

الدولية، وكيف ساهمت التحولات الاقتصادية التي شهدها العالم أوائل القرن 

وزت مفهومه التقليدي القائم على العشرين في بروز مفاهيم جديدة للنظام العام تجا

احترام الأسس والمبادئ الجوهرية السائدة داخل الدولة إلى نظام عام حديث قوامه 

 ؟ةتأطير وتوجيه المعاملات التجارية الدولي

إن الإجابة عن هذه الإشكالية تقتض ي معالجة هذا الموضوع استنادا على 

 .عام في العقود التجارية الدولية: ماهية النظام اللمطلب الأول ا التقسيم الآتي:

  المطلب الثاني: آثار الدفع بالنظام العام في العقود التجارية الدولية

 

 

 

 

                                                           
 .280_فتيحة قريقر:''حدود سلطان الإرادة في نطاق النظام العام''، مرجع سابق، ص 77

ن عيرى في القانون المتعلق بالنظام العام ذلك الذي يهتم  (Portalis)وفي هذا الإطار، إذا كان البعض من الفقه 
ا المطلقة قرب بالمجتمع أكثر من اهتمامه بالأفراد، فإن الفقهاء التقليديين المناصرين لنظرية سلطان الإرادة في صورته

لنظام كانوا يكنون العداء لكل المحاولات التي ترمي إلى تقييد هذا المبدأ، لذلك كان بعضهم يرى في محاولة تعريف ا
ط المتحركة''أو من''التعذيب الذهني الكبير'' وكذلك ''السير في ممر محاالعام ضربا من ''المغامرة على الرمال 

لعقد''، امحمد شيلح:''سلطان الإرادة في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي: أسسه ومظاهره في نظرية بالأشواك''. 
 .188مرجع سابق، ص 
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 الدولية التجارية النظام العام في العقود ماهية: المطلب الأول      

إن النظام العام لا يمكن تصوره إلا في ظل نظام قانوني يعترف بمبدأ سلطان 

، فهو بمثابة حاجز تنحصر وظيفته في الحد من حرية 78التعاقديةالإرادة والحرية 

. فإذا كان الأصل هو حرية الأفراد في 79المتعاقدين باسم المصلحة العليا للمجتمع

معاملاتهم التي يشكل فيها العقد شريعتهم، فإن الاستثناء يرجع للنظام العام على 

دون رقيب بل لا بد من رسم حدود اعتبار أن الحرية لا تعني أن المتعاقدين هم طلقاء 

لهذه الإرادة ووضع اعتبار خاص للنظام العام والمصلحة العامة داخل مجتمع يعتبر 

 فيه الفرد)المتعاقد( جزء لا يتجزأ من الكل.

غير أن النظام العام، كمصطلح عام، يحمل في طياته مجموعة من المعاني 

 بين نوعين: الأول وهو النظام العام والمفاهيم التي تستدعي أن نميز على مستواها ما

 التقليدي، والثاني هو النظام العام الحديث.

                                                           
ذا الصدد هان الإرادة ومبدأ الحرية التعاقدية. وفي _في هذا الإطار لا بد من الإشارة إلى الاختلاف ما بين مبدأ سلط78

 Les contrats internationaux : étude comparativeفي مؤلف '' LARPVANICHARيقول الباحث 
franco-thaïlandaise: '' 

 ''…L’autonomie de la volonté et la liberté contractuelle gardent leurs différences. D’une 
part la liberté contractuelle interviendra lorsqu’il y a au moins deux parties alors de 
l’autonomie de la volonté peut jouer son rôle même dans un acte juridique unilatéral. 
D’autre part, la liberté contractuelle ne touchera qu’une gestion de biens des parties 

contractants (droit réel) alors que l’autonomie de la volonté peut être aussi en manière 
de statut personnel (droit personnel). Le principe d‘autonomie de la volonté peut signifier 

aussi la loi d’autonomie. Le droit français avait consacré ce principe, il s’agit de la faculté 
des parties de désigner la loi applicable au contrat. A défaut de choix, c’est le rôle de 

jurisprudence qui se prononçait en général en fonction de la localisation du contrat…'' 
LARPVANICHAR Ratchaneekorn :''Les contrats internationaux : étude comparative 

franco-thaïlandaise'', thèse pour obtenir le grade de Docteur en droit international privé, 
Université de L’Ile 2-Droit et santé, année 2012, page 30. 

 .120_خالد مجاهدين:''مفهوم النظام العام في العقد''، مرجع سابق، ص 79
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فبخصوص النظام العام التقليدي، هو يشمل بدوره أشكالا عدة من النظام 

العام وهي: النظام العام الداخلي)الوطني( والنظام العام الدولي)أو النظام العام 

م العام عبر الدولي، وهي جميعها أصناف بمفهوم القانون الدولي الخاص( ثم النظا

 تستدعي التفرقة في ما بينها.

 العلاقات إطار الداخلية عنه في العلاقات دوره في یختلف العام فالنظام

 للحد تستعمل العام النظام فكرة أن إذ الخاص؛ الدولي القانون  أو الخاصة الدولیة

 إطار في الآمرة القواعد سلطان عن الخروج عدم الإرادة وضمان سلطان مبدأ من

الدولي  العام النظام فكرة أن حين في العناصر، أو الوطنیة الداخلیة العلاقات

 یتعارض أجنبي كل قانون  تطبیق لاستبعاد الخاص الدولي القانون  في تستخدم

 الذي القاض ي، الأمر دولة في السائدة العلیا والقیم الجوهرية المثل مع مضمونه

 إطار في عنه الدولي الخاص القانون  في العام النظام تمقتضیا يعكس انكماش

 .80الداخلي القانون 

في القانون  القانونیة المتعلقة بالأهلية التجارية القاعدة فمثلا إذا كانت

سنة هي قاعدة آمرة ومتعلقة  18الأهلية التجارية في  سن التجاري المغربي والتي تحدد

ك في إطار القانون الدولي الخاص، وبالتالي بالنظام العام الداخلي، فإنها ليست كذل

لو انتهى القاض ي المغربي في إطار رابطة عقدية تجارية دولية أن قانونا أجنبيا هو 

سنة أو أقل مما هو محدد  20الواجب التطبيق وكان يحدد سن الأهلية التجارية في 

بعاد تطبيق فلا يقبل من القاض ي المغربي في هذه الحالة است 81في القانون المغربي
                                                           

لبحوث اور القاضي في تحديد مفهوم التكييف والنظام العام في إطار تنازع القوانين''، مجلة _نور الدين بوسهوة:''د80
 .122، ص 2012البليدة، سنة -والدراسات القانونية والسياسية، كلية الحقوق، جامعة سعد دحلب

من خلال نصوص _لا بد من الإشارة في إطار الحديث عن النظام العام في القانون المغربي أن المشرع قد أكد 81
قانونية عديدة في ظهير الالتزامات والعقود ضرورة أن تكون جميع العقود والالتزامات التي تبرم متوافقة مع النظام العام 

المتعلق بمحل الالتزام  57المغربي، ويتجلى ذلك من خلال الباب المتعلق بالمبادئ العامة للالتزام لاسيما في الفصل 
المتعلقين  109و  108المتعلق باسترداد ما دفع بغير حق والفصلين  72الالتزام والفصل  المتعلق بسبب 62والفصل 

بالشرط كوصف يلحق بالالتزام...والتي تعد بمثابة قواعد قانونية آمرة لا يجوز الاتفاق على مخالفتها، كما نجد في باب 
المتعلق بالوكالة والفصل  881ة الخدمة والفصل من قانون الالتزامات والعقود المتعلق إجار  729العقود المسماة الفصل 

الوارد  1100المتعلق بعقود الغرر والفصل  1092المتعلق بالقواعد العامة للشركات المدنية والتجارية والفصل  985
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القانون الأجنبي باسم النظام العام لمجرد الاختلاف البسيط في تحديد السن الممكن 

 فيه ممارسة الأنشطة التجارية.

جدالا  82ولقد لاقى التمييز ما بين النظام العام الوطني والنظام العام الدولي

 لي الخاصالدو  القانون  نطاق في موجودا فعلا العام النظام كان إذا واسعا حول ما

 القواعد مجموعة يعني العام النظام كان فإذا الداخلي؛ القانون  في الحال هو مثلما

الداخلي،  النظام في السياسية السلطة تشرعها التي الجوهرية والأسس القانونية

 السياسية السلطة حسب أخرى  إلى دولة من العام النظام مفهوم يختلف وبذلك

 ودوام كيانها بقاء على الحفاظ إلى العام ة النظامفكر  وراء من ترمي التي الحاكمة

 بالنظر ممكن الداخلي التشريع في العام النظام وجود أن يعني فهذا استمراريتها،

 الأساس هذا العام، وعلى النظام قواعد وتشريع وضع تستطيع عليا سلطة لوجود

 الدولية العلاقات مجال في العام النظام قواعد وجود تصور  جدا الصعب من يكون 

 وضع من تمكنها التي الدول  سيادة فوق  دولية سلطة عليا أو سلطة لعدم وجود نظرا

 مجال في العام النظام حول  يلف بات الغموض فإن العام، وهكذا النظام قواعد

 .83الدولي الخاص القانون 

 الداخلي القانون  في العام للنظام والمختلفة الواسعة للتطبيقات ونظرا

 تفاديا بينهما التفرقة بضرورة الفقه من جانب ينادي الخاص، يالدول والقانون 

 القانون  مع الأجنبي القانون  تعارض حالة في القاض ي يصادفها قد التي للصعوبات

                                                           

في باب الصلح...إلخ، وهي جميعها نصوص تفرض ضرورة احترام العقود والالتزامات التي تنشأ بين المتعاقدين لقواعد 
 نظام العام المغربي.  ال

ة _يمتاز النظام العام، أكان داخليا أو دوليا أو عبر دوليا، بمجموعة من الخصائص الذاتية ولعل أبرزها خاصي82
ونا المرونة والنسبية وخاصية التغير المتسمر، فضلا عن خاصيتي العمومية والغموض واللتان تجعلان منه مفهوما قان

 لى تعريف قار وشامل له.فضفاضا يصعب معه الاستقرار ع
: DERRUPE Jean''Droit international privé ''page , 1993édition DALLOZ, année  ème10, 

78. 
''، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون دراسة مقارنة-_محمد جارد:''دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي83

-2009ائر، السنة الجامعية تلمسان، الجز -ية الحقوق والعلوم السياسيةالدولي الخاص، جامعة أبي بكر بلقايد، كل
 90، ص 2010
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 التي الأحوال جميع في الأجنبي القانون  يستبعد أن الضروري  من ليس لأنه الوطني

 الذي القانون  لأن آمرة كانت ولو الوطني القانون  نصوص مع أحكامه فيها تتعارض

 الدولية العلاقة للتطبيق على الملائم القانون  هو باختصاصه الإسناد قاعدة تشير

 ألا القانون  هذا لتطبيق الوطني المشرع اشترط فإذا النزاع، لهذا الخاصة محل

 إلى المطاف آخر في لانتهينا الوطني القانون  في الآمرة القانونية القواعد مع يتعارض

 .84الأحوال أغلب في التنازع قواعد عمالإ تعطيل

ومن القرارات القضائية الصادرة عن القضاء المقارن والتي تقيم هذه التفرقة 

ما بين النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي، القرار الصادر عن محكمة 

والتي عملت من خلالها  GOSSETفي قضية  1963ماي  7النقض الفرنسية بتاريخ 

ة على تكريس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي باستخدام المحكم

معيار التفرقة بين النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي تحت غطاء الطريقة 

 .85التنازعية

                                                           
في المبادئ العامة والحلول الوضعية المقررة في التشريع المصري''،  دراسة مقارنة-هشام علي صادق:''تنازع القوانين_84

 .317، ص 1974منشأة المعارف، الإسكندرية 
 على بناء إيطاليا في في فرنسا والصادر تحكيمي حكم تنفيذ اعا ثار حولفي أن نز _تتلخص وقائع هذه القضية 85

 لخطأ الإيطالي للمصدر بالتعويض إيطالي والذي قضى ومصدر فرنسي مستورد بين عقد في وارد تحكيم شرط
اسب. المن الوقت في بالاستيراد الخاص التصريح على يحصل لم التعاقدية والذي التزاماته تنفيذ في الفرنسي المستورد

بر يعت التحكيم شرط تضمن الذي العقد أن أساس على وذلك التحكيم حكم تنفيذ جواز بعدم الفرنسي المستورد تمسك وقد
 وتأسيسا ،بالتصدير الخاصة الآمرة للقواعد مراعاته لعدم نظرا الفرنسي العام النظام لمخالفته مطلقا بطلانا باطلا عقدا
 إلا .عليه بناء صدر الذي التحكيم حكم بطلان التحكيم ثم شرط بطلان يستتبع مرالأ فإن الأصلي العقد بطلان على
ل باستقلا عامة كقاعدة يتمتع الدولي في المجال التحكيم اتفاق أن الدفع وقضت هذا رفضت الفرنسية النقض محكمة أن

 :الأصلي، بحيث جاء في حيثيات الحكم ما يلي العقد إبطال باحتمالات يتأثر ولا قانوني
''...En matière d’arbitrage international, l’accord compromissoire qu’il soit conclue 

séparément ou inclus dans l’acte juridique auquel il a trait, présente toujours, sauf 
circonstances exceptionnelles, une complète autonomie juridique excluant, qu’il puisse 

être effectue par une éventuelle invalidité de l’acte...'' 
حقوق، جامعة عبد السلام الإدريسي: ''النظام العام في التحكيم التجاري الدولي''، أطروحة لنيل الدكتوراه في النقلا عن: 

، ص 2014 -2013الجامعية لا، السنة س -محمد الخامس بالرباط، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية
122. 
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وقد انتقد جانب من الفقه التفرقة بين النظام العام الداخلي والنظام العام 

؛ ففكرة النظام العام الدولي لا يمكن تصورها الدولي كونها تؤدي إلى وهم خاطئ

استنادا على عدم وجود سلطة عليا فوق الدول يمكن لها أن تفرض هذا النظام، 

والقاض ي عندما يطبق النظام العام الدولي إنما يفعل ذلك لأن الأمر يمس في الأساس 

بع تقليدي النظام العام الوطني، ومن هذا المنطلق تبقى فكرة النظام العام ذات طا

 . 86بالدرجة الأولى

غير أن الاهتمامات الفقهية الحديثة قد اتجهت نحو محاولة تحديد مجال 

النظام العام في كل من القانون الداخلي والقانون الدولي الخاص؛ حيث يرى جانب 

من الفقه أن ''النظام العام في مجال القانون الدولي الخاص يستمد وجوده من 

ليه القانون الدولي الخاص نفسه''، فهذا القانون يقيم الأساس الذي يقوم ع

قواعده على أساس التضامن الدولي مقيما نوعا من التوازن الذي يساعد على 

تحقيق نوع من التنسيق والتعاون بين قوانين الدول المختلفة. ففكرة النظام العام 

رضها القيم الدولي تقوم على أساس مجموعة من الأصول والمبادئ العامة التي تف

الإنسانية العالمية والتي يفرضها التعايش المشترك بين المجتمعات، كما أن فكرة 

النظام العام في القانون الداخلي تطبق على علاقات الأفراد الخالية من العنصر 

الأجنبي وهو العكس بالنسبة للنظام العام في نطاق القانون الدولي الخاص. بينما 

ل أنه لا وجود لنظام عام دولي ونظام عام داخلي، كل ما في الأمر اتجه رأي آخر إلى القو 

أن النظام العام هو يتسم على نحو عام بالصفة الوطنية، غير أن دوره ونطاق تفعيله 

يختلف في القانون الداخلي عنه في القانون الدولي الخاص، بحيث أن النظام العام 

النظام العام الدولي، وأن وحدة الداخلي ليس له سوى نفس الأثر المماثل لفكرة 

النظام العام الداخلي والدولي حقيقة مؤكدة، ولكن الغرض من اللجوء إليها يختلف 

 . 87في كلا المجالين

                                                           
 .92راسة مقارنة''، مرجع سابق، ص د-محمد جارد:''دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي_86
 .93_نفس المرجع السابق، ص 87
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أما بخصوص معالم النظام العام في القانون الدولي الخاص المغربي، فتجدر 

غرب لم الإشارة إلى أن واضعي ظهير الوضعية المدنية للفرنسيين والأجانب بالم

يتطرقوا إلى فكرة النظام العام، وذلك راجع إلى الوضعية السياسية والاقتصادية 

والاجتماعية التي كان عليها المغرب إبان عهد الحماية والتي كانت تكرس نظاما يقوم 

على أساس منح امتيازات مطلقة للأجانب والفرنسيين المقيمين بالمغرب في شتى 

عقود الدولية، فكان القضاء إذ ذاك يطبق مبدأ قانون المجالات وحتى في ميدان ال

الإرادة على إطلاقيته دون أن يسمح بأية إمكانية للاعتراف بوجود نظام عام في المغرب 

ودون أن يقر أي دور قد يضطلع به هذا المفهوم في حقل تنازع القوانين. غير أنه بالرغم 

خلال عهد الحماية من قبل  من هذا الإنكار الذي ووجهت به فكرة النظام العام

إن الفقه قد اعترف بوجود هذا المفهوم كما وضع له نظرية مشرع وقضاء الحماية، ف

جديدة تقوم على التعدد من خلال بروز:أولا: نظام عام نسبي؛ والذي يتكون من 

مجموع القواعد الآمرة المضمنة في القانون المغربي والتي لا يمكن إعمالها إلا إذا كان 

من  13القانون الأخير هو الواجب التطبيق بصفته قانونا مختارا طبقا للفصل هذا 

ظ.و.م.ف.أ أو لكون الرابطة التعاقدية من صميم التصرفات القانونية المحكومة 

بالقانون المحلي. ثانيا: نظام عام مطلق؛ والذي يتم تفعيله في الحالات التي يتعارض 

في حالة ما تنافى هذا القانون مع الآداب العامة  فيها القانون المختار بأمن الدولة أو 

والأخلاق الحميدة. ثالثا: نظام عام إسلامي؛ والذي يتكون من الأحكام المستمدة من 

الشريعة الإسلامية والذي لا مجال لإعماله للحد من سلطان الإرادة في مادة التعاقد 

غاربة. ثم رابعا: نظام عام إلا في المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية للمتعاقدين الم

أوروبي والذي لا يقف حاجزا دون تطبيق القوانين الأجنبية وإنما فقط أمام تطبيق 

 .88القوانين المحلية

غير أن هذا الوضع وإن كان مقبولا خلال فترة الحماية نظرا للظروف 

رعلى الاستثنائية التي كان يعيشها المغرب آنذاك،  فإنه مباشرة بعد حصول هذا الأخي

                                                           
88_: DECROUX Paul''ordre public en droit conventionnel ’autonomie de la volonté et l’L

marocain'', librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris 1952, page 47/48 
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سيادته الإقليمية، أضحى مفهوم النظام العام يظهر بقوة في مختلف المجالات 

القانونية ومنها مجال القانون الدولي الخاص. وبذلك أصبح هذا المفهوم يخضع 

للسلطة التقديرية للقاض ي المغربي الذي يحرص على إثارته دفاعا على الأسس 

 .89يهالجوهرية السائدة في المجتمع الذي ينتمي إل

وإذا كان النظام العام بنوعيه الداخلي والدولي بمثابة آلية في يد القاض ي 

الوطني يعمل على تفعليها للحد من إطلاقية مبدأ سلطان الإرادة في العلاقات 

التعاقدية ولحماية الأسس والمقومات الرئيسية التي يقوم عليها مجتمع دولته، فإن 

آلية يحاول من  يمتلك بدوره -ن الأعمال الدوليضيا لقانو باعتباره قا-المحكم الدولي

 خلالها فرض نوع من الاستقامة في نطاق المعاملات التجارية الدولية وهي آلية النظام

 العام عبر الدولي. 

ويشكل مفهوم النظام العام عبر الدولي أحد الموضوعات التي تثير نقاشات حادة 

زال مفهوما حديثا لم يحدد بطريقة على مستوى الفقه والقضاء والتحكيم لأنه لا ي

واضحة تجلي الغموض عليه، وما يزال محل خلافات كبيرة خصوصا ما يتعلق 

 بقيمته كفكرة أمام المحكمين ومدى قبوله أمام القضاء الوطني.

ويعرف البعض النظام العام عبر الدولي بأنه آلية تحاول الدفاع عن القيم التي 

عين لكنها تابعة للمجتمع الدولي. كما يعرفه البعض لا تنتمي لنظام قانوني وطني م

الآخر كونه نظام يؤسس مبادئ عالمية في عدة حقول قانونية وعلاقات دولية وهو 

يهدف لخدمة مصالح المجتمع الدولي بل المصالح المشتركة للجنس البشري التي 

عبر الدولي  تسمو أو تخالف أحيانا المصالح الفردية للدول، كما يترجم النظام العام

الاهتمامات الأدبية والأخلاقية للمجتمع الدولي وخاصة الأخلاق الاقتصادية التي 

تشكل اليوم موضوعا هاما وحساسا، على اعتبار أن الأخلاق تحتل دورا رئيسيا في 

                                                           
عة _جميلة أوحيدة: "آليات تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص المغربي"، مطبعة المعارف الجديدة، الطب89

 .317، ص 2007الأولى 
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التجارة الدولية، وانطلاقا من دفاع النظام العام عبر الدولي عن الأخلاقيات 

 .90ة تصحيحية للعلاقات بين الفاعلين في هذا المجالالتجارية، فهو يقوم بوظيف

وكباقي المفاهيم القانونية، يستند النظام العام عبر الدولي في وجوده على 

 مجموعة من المصادر التي نميز على صعيدها ما بين مصادر عامة وأخرى خاصة.

سائدة فمن بين المصادر العامة للنظام العام عبر الدولي نذكر: أولا، المبادئ ال

والتي تجد مصدرها في القانون  Jus Congensفي القانون الدولي العام والمعروفة ب

 الدولي الاتفاقي الذي يفرز عددا كبيرا من المبادئ العليا والقواعد الأسس الجوهرية

التي يعد احترامها ضرورة من ضرورات استمرار وسلامة المجتمع الدولي. ثانيا، 

تمدنة والتي من أمثلتها حالات المسؤولية الدولية ومبدأ المبادئ العامة للأمم الم

احترام الحقوق المكتسبة والتعويض عن خرق الالتزامات الدولية ومبدأ حسن النية 

في التعاقد ومبدأ عدم التعسف في استعمال الحق وغيرها...ثالثا، القرارات 

ثم رابعا  والتوصيات الصادرة عن الهيئات الدولية الحكومية وغير الحكومية.

المعاهدات الدولية والتي تعد مصدرا مؤسسا للنظام القانوني للتجارة الدولية بين 

الدول الموقعة عليها كما أنها تعد الوسيلة الأكثر نجاعة في إغناء قانون التجارة 

 الدولية وتوحيد قواعده سواء تمت على المستوى الثنائي أو الجماعي.

م العام عبر الدولي فيمكن أن نشير في هذا أما بخصوص المصادر الخاصة للنظا

الصدد إلى كل من العادات والأعراف التجارية الدولية ومدونات السلوك المهنية 

وتطبيقات المؤسسات التحكيمية كغرفة التجارة الدولية بباريس والشروط والعقود 

 .91النموذجية وغيرها

                                                           
يثة''، ليدي والتوجهات الحد_يوسف الخصومي: ''القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي بين المنهج التق90

لعلوم رسالة  لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في قانون الأعمال، جامعة الحسن الثاني بالدار البيضاء، كلية ا
 .165ص  ،2011-2010لمحمدية، السنة الجامعية ا-القانونية والاقتصادية والاجتماعية

راجع: عبد السلام الإدريسي: ''النظام العام في التحكيم التجاري  _للتعمق أكثر في مصادر النظام العام عبر الدولي91
 وما بعدها. 40الدولي''، مرجع سابق، ص 
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مها باسم النظام العام وفي هذا الإطار توجد العديد من العقود التي يمنع إبرا

عبر الدولي كعقود البيع الدولية التي يكون محلها الاتجار في المواد المخدرة والتي تلقى 

رفضا في جل دول العالم استنادا على انضمام عدد كبير من هذه الدول لكل من 

بحيث انصبت الأولى  1988و  1961الاتفاقيتين الصادرتين عن الأمم المتحدة بتاريخ 

مكافحة الاتجار في المخدرات، والثانية همت الاتجار غير المشروع في المخدرات حول 

، كما تعتبر مخالفة للنظام العام عبر الدولي جميع العقود 92والمؤثرات العقلية

  93الدولية التي يكون محلها الاتجار في البشر

امات أو تلك التي تبرم بين طرفين يفرض أحدهما على الآخر القيام ببعض الالتز 

التي تشكل قيدا على حريته الشخصية، كما أكدت على ذلك إحدى القرارات 

الصادرة عن محكمة الاستئناف الفرنسية والتي اعتبرت أن الشرط المدرج في عقد 

العمل والذي يكون مضمونه إلزام المستأجر لأجيره بالإقامة في مسكن داخل حدود 

العقد يعتبر شرطا باطلا ويتعارض مع المدينة التي يشتغل بها تحت طائلة فسخ هذا 

المعاهدات الدولية الصادرة في مجال حقوق الإنسان وأساسا العهد الدولي للحقوق 

 .196694المدنية والسياسية لسنة 

بقي أن نشير في صدد الحديث عن أنواع النظام العام التقليدي، أن هذا الأخير 

 يقوم على أساس احترام ثلاثة مقتضيات أساسية وهي:

 :احترام الدولة؛ بحيث يكون جزاء الإخلال عند التعاقد بالقوانين المتعلقة أولا 

 بتنظيم الدولة ومؤسساتها الدستورية والقضائية هو البطلان.

                                                           
 .33_نوال الفحلي:''القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية الإلكترونية''، مرجع سابق، ص 92
93: LARPVANICHAR Ratchaneekorn_''étude comparative  : nternationauxiLes contrats 

franco-thaïlandaise'',  op cit, page 252. 
94_: INCENT Karim''contrats, concurrence, :  ordre public en droit économique’L

consommation'', les cahiers de droit, volume 40, N°2, 1999, page 420. 
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 :احترام الأسرة؛ بحيث يكون كل عقد من شأنه أن يزعزع حرمتها  ثانيا

 واستقرارها عرضة للبطلان.

 :ث يصبح كل عقد محله التزام شخص ما احترام القواعد الأخلاقية؛ بحي ثالثا

بأداء خدمة معينة لفائدة شخص آخر طيلة حياته باطلا لمساسه بمبادئ 

 .95الأخلاق التي تستهدف حماية الحرية ومناهضة مظاهر العبودية

ونتيجة لتطور النظام العام في شكله التقليدي، برز إلى الوجود ما أصبح يسمى 

م العام الاقتصادي الذي يتفرع عنه بدوره نوعين بالنظام العام الحديث أو  النظا

م من النظام العام، أولهما النظام العام الحمائي)أو الوقائي(، وثانيهما النظام العا

التوجيهي واللذان يهدفان إلى تحقيق مجموعة من الغايات من أبرزها، حماية 

ضع الطرف الضعيف في العقد وتحقيق سياسات اقتصادية واجتماعية تفرض بو 

فإلى أي حد تظل الأطراف المتعاقدة متمتعة بهامش من الحرية في ظل قواعد آمرة. 

تدخل الدولة عن طريق خلقها لآلية النظام العام الاقتصادي لإعادة التوازن 

 العقدي في العلاقات التجارية الدولية؟

يسعى النظام العام الاقتصادي ذو الطابع الحمائي إلى حماية فئات معينة 

والتي تعاني من اختلال  -سواء كانت دولية أو وطنية–العلاقات التعاقدية داخل 

التوازن في المراكز الاقتصادية لطرفي الالتزام التعاقدي. ويتم ذلك من خلال التدخل 

الآمر للمشرع في كل دولة من خلال نصوص تشريعية تهدف إلى تحقيق العدالة 

راف يوجدون في وضعيات غير متكافئة التعاقدية في عدد من العقود المبرمة بين أط

 ...وغيرهم.96كالمهنيين والمستهلكين والأجراء والمشغلين

                                                           
لدراسات العليا في القانون المغربي والمقارن''، بحث مقدم لنيل دبلوم ا _ابتسام شكرين:''الحرية التعاقدية والنظام العام95

ية المعمقة في القانون الخاص، وحدة القانون المدني، جامعة الحسن الثاني بالدار البيضاء، كلية العلوم القانون
 .58، ص 1999-1998ين الشق، السنة الجامعية ع-والاقتصادية والاجتماعية

96_: VINCENT Karim'': contrats, concurrence,  ordre public en droit économique’L
consommation'',op cit, page 413. 
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حيث طرحت  19وترجع نشأة فكرة النظام العام الحمائي إلى نهاية القرن 

إشكالية المساواة بين الأطراف المتعاقدة أو ما اصطلح عليه بعض الفقه بتسمية 

افها في مركز ضعف أمام غياب أي نوع من  عقود الإذعان حيث يكون أحد أطر

المفاوضة أو المساومة التعاقدية أمام المهني. فتعالت أصوات المنادين بتدخل كل من 

المشرع والقضاء للسهر على احترام التوازن العقدي، وفي هذا الإطار أعيد النظر في 

ع تنظيم مجموعة من العقود الخاصة من طرف التشريعات المقارنة وخاصة التشري

كمحاولة منه لتقرير التوازن العقدي  97الفرنس ي لاسيما في حمايته لفئة المستهلكين

للأطراف المتعاقدة من خلال ابتكاره بعض الميكانيزمات لحماية الطرف الضعيف من 

قبيل الالتزام بالإعلام والالتزام بالتبصير ومنح مهلة للتفكير والحق في التراجع... وذلك 

فير المعلومات الكافية والوقت اللازم للتفكير الضروري من خلال حرصه على تو 

 .98لإصدار إرادة واعية ومستنيرة شأنه شأن الطرف القوي اقتصاديا

غير أن مفهوم التوازن العقدي يعتبر من المفاهيم المرنة التي يصعب ضبطها 

نظرا للإشكالات التي يطرحها. فمتى يمكننا إذن الحديث عن التوازن العقدي وعلى 

 ي أساس يتم تحديد معايير وجوده من عدمه؟أ

إن التوازن العقدي يستمده الطرف الضعيف في العقد من خلال مجموعة من 

القوانين الخاصة كقانون حرية الأسعار والمنافسة والقانون القاض ي بتدابير لحماية 

المستهلك والذي يهدف إلى تحقيق التوازن العقدي في نقطة واحدة وهي شروط 

أما التوازن العقدي الذي يهدف إلى تحقيقه قانون حرية الأسعار والمنافسة العقد، 

                                                           
97_ Le législateur français a recruté son arsenal juridique, notamment dans le domaine 
on de la protection des consommateurs, en tant que partie faible dans la relati

contractuelle 886 du -qu'elle que soit nationale ou internationale, par le décret N° 2016 
juin 2016 relatif à la partie réglementaire du code de la consommation, journal officiel  29

.  18)N°0151 du 30 juin 2016(Selon les dernières modifications du 1 Avril  20 
-54_ياسين منصوري:''دور النظام العام الاقتصادي في تحقيق العدالة التعاقدية''، مجلة الإشعاع، عدد مزدوج 98

 .170، ص 2016، سنة 44
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هو التوازن الشامل الذي يستمده المتعاقد الضعيف من الحماية النابعة من 

 المنافسة التي تساعد على تحسين رفاهيته.

وبذلك أمكن القول أن التراجع الذي شهده مبدأ الحرية التعاقدية المطلقة 

خل الدولة في الأنشطة الاقتصادية للمتعاقدين كان له الفضل الكبير الناتج عن تد

في ظهور النظام العام الحمائي بعدما كان المبدأ المذكور يؤدي في كثير من الحالات إلى 

استغلال الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية والمساس بالتوازن داخل العقد، 

جموعة من المبادئ في القانون المدني فكان أن قام المشرع في كل دولة بالتدخل بم

 . 99لضمان تحقيق مساواة حقيقية بين الأطراف المتعاقدة

فإذا كان العقد في إطار المقاربة التقليدية يقوم على أساس أن كل طرف يدافع 

عن مصالحه المشروعة، فإنه وفقا للمقاربة الحديثة أصبح من الضروري واللازم 

ر لحاجيات العقد والأطراف ولتطور الظروف تبني مبادئ جديدة ملائمة أكث

الاقتصادية والاجتماعية. ومن بين أهم هذه المبادئ ''مبدأ التضامن'' و''مبدأ 

المساواة'' بين أطراف الرابطة التعاقدية، غير أن هذا المبدأ الأخير يعد إشكالية 

شخصين حقيقية في مجال التعاقد نظرا لكون أن المساواة تبقى دائما مفقودة بين 

 .100عادة ما يتمتعان بإرادة وأهداف مختلفة

من قانون  230وبما أن العقد هو قانون بالنسبة لمنشئيه طبقا للفصل 

من ظهير  13الالتزامات والعقود بالنسبة للروابط العقدية الوطنية والفصل 

الوضعية المدنية للفرنسيين والأجانب بالنسبة للعقود الدولية، فإنه من البديهي أن 

نعدم المساواة الفعلية في حالة إبرامه بين طرفين غير متكافئين، ولذلك تدخل ت

من خلال مجموعة من المبادئ  101المشرع المغربي بمقتض ى النظام العام الحمائي

                                                           
99_: VINCENT Karim''contrats, concurrence, :  ordre public en droit économique’L

consommation'' op cit, page 415. 
 .246''مفهوم النظام العام في العقد''، مرجع سابق، ص _خالد مجاهدين:100
_يتجسد النظام العام الحمائي في التشريع المغربي من خلال مجموعة من القوانين التي حرص من خلالها المشرع 101

ربيع  4بتاريخ  03-11-1الظهير الشريف رقم على تحقيق التوازن العقدي بين الأطراف المتعاقدة، ومن بينها نذكر 
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المخففة لنظرية القوة الملزمة والأثر النسبي للعقد في محاولة منه لحماية فئات 

 ن والمهنيين وغيرهم.كالعمال والمستهلكي 102معينة من المتعاقدين

وبهذا نخلص إلى أن النظام العام الحمائي يهدف إلى بسط الحماية على 

الأطراف التي توجد في مركز تعاقدي ضعيف من خلال تدخل المشرع في كل دولة بسن 

مجموعة من القواعد القانونية التي تراعي اعتبارات النزاهة والعدل وتخفف من 

لعقود، وهو بذلك يختلف عن فلسفة النظام العام حدة مبدأ سلطان الإرادة في ا

التوجيهي التي تعبر عن الأسس التي يقوم عليها كل مجتمع من خلال تجسيدها 

للسياسة الوطنية عن طريق تدخل الدولة في حرية الأفراد وبالتالي تدخلها في 

 .103العلاقات التعاقدية بما يتماش ى مع سياستها العامة

لتوجيهي بناء على مجموعة من التحولات الاجتماعية لقد برز النظام العام ا

رضت على الدول والتي جعلتها تتجاوز دورها الذي كان محصورا
ُ
-والاقتصادية التي ف

على النهي والأمر لتتجاوزه إلى توجيه مبدأ سلطان  -في نطاق النظام العام الحمائي

عامة وتحقيق الإرادة والحرية التعاقدية على نحو من شأنه خدمة المصلحة ال

 .104الاستقرار الاقتصادي

                                                           

 3بتاريخ  5932المتعلق بقانون حماية المستهلك والمنشور في الجريدة الرسمية عدد  2011فبراير  18لأول الموافق ا
والذي أقر مجموعة من المقتضيات الحمائية لفائدة فئة المستهلكين كالالتزام  2011أبريل  7جمادى الأولى الموافق 

 14الصادر في  194.03.1لخ، بالإضافة إلى الظهير الشريف رقم بالإعلام والالتزام بالتبصير والحق في الرجوع...إ
المتعلق بمدونة الشغل والمنشور في الجريدة الرسمية  65.99بتنفيذ القانون رقم  2003شتنبر 11الموافق  1424رجب 
والذي يهدف إلى فرض الحد الأدنى من الضمانات  2003دجنبر  8الموافق  1424شوال  13بتاريخ  5167عدد 

حمائية لطبقة الأجراء بمختلف أعمارهم وأجناسهم من خلال تحديده لساعات العمل اليومي ومدة العمل الأسبوعية ال
 والراحة الأسبوعية والعطلة السنوية والحد الأدنى للأجور وغيرها.

 .172_ياسين منصوري:''دور النظام العام الاقتصادي في تحقيق العدالة التعاقدية''، مرجع سابق، ص 102
 .110_حليس لخضر:''مكانة الإرادة في ظل تطور العقد''، مرجع سابق، ص 103
رسالة  محمد شيلح:''سلطان الإرادة في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي: أسسه ومظاهره في نظرية العقد''،_104

ادية لقانونية والاقتصلنيل دبلوم الدراسات العليا في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس بالرباط، كلية العلوم ا
 .193، ص 1983أكدال، سنة -والاجتماعية
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ويعرف النظام العام التوجيهي بأنه مجموعة من القواعد الملزمة التي تحكم 

العلاقات التعاقدية بالسياسة الاقتصادية الهادفة للدولة والتي تسعى من خلالها 

إلى تحقيق المصلحة العامة، فضلا عن كونه عبارة عن أحكام وقواعد موضوعية 

غير سياسة الدول الاقتصادية. فالنظام العام الاقتصادي التوجيهي يتميز متغيرة بت

بميزة أساسية تكمن في اختلافه وتنوعه باختلاف الدول وظروف كل واحدة منها، 

 . 105مادامت حركيته رهينة بالسياسة الاقتصادية للدولة وتوجهاتها

ار التوازن وقد ظهر هذا النظام نتيجة تخلف الأساس الاقتصادي للعقد وانهي

بين مركز الطرفين؛ فهو لا يهدف إلى الحد من حرية الأفراد المتعاقدة بطريقة مباشرة، 

بل يرتكز على المساهمة في توجيه الاقتصاد الوطني والقيام بإصلاحات وترميمات 

للنظام الاقتصادي، وهذه الإصلاحات يكون لها تأثير واضح في مجال العقود التي لم 

التوجيه الاقتصادي تنشأ بواسطة إرادتين بل أصبحت تزاوج بين  تعد في إطار نظام

الإرادة الشخصية والإرادة الموضوعية. وبالتالي فالتصرفات القانونية يجب أن تكون 

خاضعة للنظام العام الاقتصادي الموجه، ويكون العقد المخالف لمصالح السياسة 

، ويحق لكل 106نا مطلقاالاقتصادية للدولة مخالف للمصلحة العامة وباطل بطلا 

 .107ذي مصلحة المطالبة بهذا البطلان لأن المصلحة العليا للدولة تصبح مهددة

وفي هذا الصدد توجد عدة عوامل مختلفة تؤدي إلى قيام المشرع بفرض قيود 

على الإرادة في إطار العقود الدولية، إما بمنع الأفراد من التعاقد كحالة منع الدول 

و تحديد مضمون العقد قبل إبرامه أو حينما تحدد الحكومة استيراد سلع معينة أ

                                                           
:''مركز الإرادة في العقود''، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة محمد الأول، كلية  _سليمان المقداد105

 .216، ص 2017-2016العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بوجدة، السنة الجامعية 
ختلاف بين النظام العام الاقتصادي الحمائي والنظام العام الاقتصادي التوجيهي من حيث بطلان _يبرز الا106

التصرفات القانونية في كون أن الأول مادام أنه يتعلق بحماية المصلحة الخاصة لبعض الأشخاص وليس بالصالح 
نه عم الاقتصادي التوجيهي الذي يترتب العام فإن البطلان الذي يترتب عنه يكون بطلانا نسبيا، بخلاف النظام العا

في  البطلان المطلق للعقود الذي تتعارض مع المصلحة العامة للدولة. ياسين منصوري:''دور النظام العام الاقتصادي
 .170تحقيق العدالة التعاقدية''، مرجع سابق، ص 

 .217دة في العقود''، مرجع سابق، ص ''مركز الإرا: _سليمان المقداد107
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أسعارا لبعض السلع بحيث تحد من حرية الثمن في عقود البيع... وغيرها، الأمر الذي 

 .108يعكس تأثر العقود بسياسة الدولة في توجيهها للاقتصاد الوطني

ال ومن أبرز مظاهر النظام العام الاقتصادي التوجيهي، تدخل الدولة في مج 

والاستثمارات والنقل والبيئة والتجارة فضلا عن تحرير  109تنظيم الائتمان والصرف

الأسعار والمنافسة؛ فلم يترك المشرع المغربي في هذا النطاق مجالا واسعا لحرية 

 110الإرادة وإنما تدخل عبر مجموعة من القوانين كقانون حرية الأسعار والمنافسة

الأسعار وتنظيم المنافسة الحرة وكذا تحديد  لتحديد الأحكام المطبقة على حرية

قواعد حماية المنافسة قصد تنشيط الفاعلية الاقتصادية وتحسين رفاهية 

 المستهلكين وضمان الشفافية والنزاهة في العلاقات التجارية الوطنية والدولية.

                                                           
 .217دة في العقود''، مرجع سابق، ص ''مركز الإرا: مان المقدادسلي _108
ي ف_ولو أن معالم النظام العام التوجيهي لم تبرز في المغرب إلا بعد حصوله استقلاله، إلا أن قضاء الحماية 109

ين من مجموعة من الأحكام الصادرة عنه اتجه نحو تفعيل النظام العام التوجيهي خاصة في مجال الصرف كما هو مب
والتي نقضت فيه القرار الصادر عن  1933أبريل  29خلال الحكم الصادر عن محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 

حينما أقرت صحة شرط الوفاء بالذهب في عقد دولي مبرم بين  1929أكتوبر  26محكمة الاستئناف بالرباط بتاريخ 
ذا المقتضى ليس من شأنه أن يمس بنك دولة المغرب فرنسيين مقيمين في المغرب معللة توجهها ذاك بكون أن مثل ه

بأي ضرر، وليس هناك أي نص يمنع مثل هذا الاشتراط، هذا بالإضافة إلى أن الحرية المخولة للأطراف في اختيار 
أي قانون يحكم تصرفهم تجعل من الضروري احترام تنصيصهم على شرط الوفاء بالذهب.  غير أن محكمة النقض 

ا اطر نفس رأي محكمة الاستئناف بالرباط، حيث اعتبرت أن قرارها هذا مخالف للقانون الوطني خصوصالفرنسية لم تش
والملزم  المتعلق بالتداول القانوني والجبري لأوراق بنك الدولة والذي يعد من صميم النظام العام 1920يونيو  21ظهير 

من  13قاعدة مبدأ سلطان الإرادة المضمنة في الفصل  للأطراف بكيفية يمنع عليهم مخالفة أحكامه الآمرة. وبذلك فإن
لنقدية اوإن كانت تمنح للمتعاقدين حق اختيار القانون، فإن هذا الاختيار لا يمكنه أن يعلو على القوانين  1913ظهير 

 التي تعد قواعدها بمثابة نصوص آمرة لا يجوز الاتفاق على مخالفتها.
DECROUX Paul :''L’autonomie de la volonté et l’ordre public en droit conventionnel 

marocain'', op cit, page 55. 
 .67ابتسام شكرين:''الحرية التعاقدية والنظام العام في القانون المغربي والمقارن''،مرجع سابق، ص 

نون رقم بتنفيذ القا 2014يونيو  30الموافق  1435رمضان  2الصادر في  1.14.116_الظهير الشريف رقم 110
 الموافق 1435رمضان  26الصادرة بتاريخ  6276المتعلق بحرية الأسعار والمنافسة، الجريدة الرسمية عدد  104.12

 .6077، ص 2014يوليوز  24
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وبذلك يعد النظام العام التنافس ي من أهم صور النظام العام التوجيهي؛ فقد 

انون حرية الأسعار والمنافسة بآليات من النظام العام التوجيهي هدفها جاء ق

المحافظة على وجود منافسة مشروعة وحقيقية بين الفاعلين الاقتصاديين ليأخذ 

قانون العرض والطلب مجراه الطبيعي. ومن ثم أصبحت العقود تتجه في الغالب 

لأنها وسيلة  111بعدا جماعيا نحو إيجاد مركز لها في قانون السوق بصورة تكتس ي فيها

لتنظيم معاملات اقتصادية تحقق منفعة عامة داخل السوق، فلم تعد هذه العقود 

بمفهومها الحديث بين طرفين فحسب، بل تمتد لأطراف آخرين متعددين يهمهم 

حسن سير قانون العرض والطلب. وهنا تبرز خصوصية القانون الاقتصادي الذي 

الدائن والمدين للحفاظ على حرية المنافسة، وهو ما  يفرض تدخل أطراف أخرى غير 

يطلق عليه بالنظام العام التنافس ي الذي يفرض ألا يكون العقد صحيحا فقط 

لاحترامه متطلبات النظرية العامة للعقد وإنما يعد صحيحا كذلك كلما احترم 

بي . وفي هذا الصدد حظر المشرع المغر 112مقتضيات قانون حرية الأسعار والمنافسة

جميع الأعمال والاتفاقات والتحالفات  104.12من خلال المادة السادسة من قانون 

الصريحة والضمنية كيفما كان شكلها وأيا كان سببها عندما يكون الغرض منها 

، وبذلك يعد أهم أثر للنظام العام 113عرقلة المنافسة أو الحد منها أو تحريفها

نون المنافسة وبالتالي المخالفة للنظام العام التنافس ي هو بطلان العقود المخالفة لقا

التوجيهي، وذلك غاية نحو تحقيق حماية السوق والمصلحة العامة مما سيؤدي 

مباشرة إلى حماية الحقوق الفردية للفاعلين الاقتصاديين لأن خصوصية النظام 

                                                           
 .207_خالد مجاهدين:''مفهوم النظام العام في العقد''، مرجع سابق، ص 111
 .163دالة التعاقدية''، مرجع سابق، ص _ياسين منصوري:''دور النظام العام الاقتصادي في تحقيق الع112
و ''تحظر الأعمال المدبرة أالمتعلق بحرية الأسعار والمنافسة على ما يلي:  104.12من قانون  6_تنص المادة 113

غرض الاتفاقيات أو الاتفاقات أو التحالفات الصريحة أو الضمنية كيفما كان شكلها أويا كان سببها، عندما يكون ال
 لى:إعرقلة المنافسة أو الحق منها أو تحريف سيرها في سوق ما، ولاسيما عندما تهدف  ن تترتب عليهامنها أو يمكن أ

 الحد من دخول السوق أو من الممارسة الحرة للمنافسة من لدن منشآت أخرى؛ -1
 عرقلة تكوين الأسعار عن طريق الآليات الحرة للسوق بافتعال ارتفاعها أو انخفاضها؛ -2
 تاج أو المنافذ أو الاستثمارات أو التقدم التقني؛حصر أو مراقبة الإن -3
 تقسيم الأسواق أو مصادر التموين أو الصفقات العمومية.'' -4
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العام التنافس ي تكرس مبادئ الحرية والتضامن والمساواة في ما بين الفاعلين 

 سيلة للوصول إلى إنشاء نظام عام اقتصادي يهدف إلى تحقيق المصلحة العامة. كو 

ونتيجة لما سبق، يمكن اعتبار النظام العام بمثابة منفذ تلج منه الدول إلى 

 ميدان العقود لقمع إرادة المتعاقدين فيها كلما تبين له أن هذه العقود تهدد، أو من

ي تقوم عليها هذه الدول. وأمام هذا الوضع الممكن أن تهدد الأسس الاقتصادية الت

تصبح الإرادة عاجزة عن تجاوز مقتضيات النظام العام أكان في شكله التقليدي أو في 

شكله الحديث مما يترتب عنه اعتبار كافة العقود المخالفة له عقودا باطلة وغير 

كيفية ساءل عن منتجة لأي آثار قانونية بين الأطراف المتعاقدة.  وعليه، لا بد أن نت

 الدفع بالنظام العام في الميدان التعاقدي والآثار المترتبة عنه؟

 التجارية الدولية الدفع بالنظام العام في العقود  :  آثارالمطلب الثاني     

إن حرية الأطراف بشأن اختيار القانون المطبق على العقود الدولية مقيدة 

صريحة وجدية بين مقتضيات القانون بالنظام العام؛ فكلما تبين وجود مخالفة 

الواجب التطبيق والنظام العام، أمكن استبعاد تطبيق القانون الذي أشارت إليه 

''...من غير المعقول إرادة الأطراف. وفي هذا الاتجاه يقول الأستاذ محمد الوكيلي:

تصور أن إرادة الأطراف في عقد ما تستطيع إحداث أثر قانوني إذا لم تكن مؤسسة 

، ومن ثم، يعد النظام العام بمثابة صمام 114لى نظام قانوني يسمح لها بذلك''ع

 الأمان الذي يحمي الأسس الجوهرية داخل كل مجتمع.

وتعد فكرة النظام العام، كما رأينا، من الأفكار الأساسية في القانون عموما وفي 

ريف القانون الدولي الخاص خصوصا، وقد أجمع الفقهاء على صعوبة إيجاد تع

محدد له لما يكتنفه من غموض و إبهام لدرجة أنه قد استعص ى وضع تعريف جامع 

ذلك أن هذا المفهوم يختلف باختلاف الأمم والشعوب ومقوماتها وتقاليدها  مانع له،

                                                           
_محمد الوكيلي:''تحكيم البنك الدولي لتسوية خلافات الاستثمار بين دولة وشخص خاص أجنبي''، أطروحة لنيل 114

-اعيةباط، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتمدكتوراه الدولة في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس بالر 
نوال الفحلي:''القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة . نقلا عن 272 ص، 1982-1981أكدال، السنة الجامعية 

 .31الدولية الإلكترونية''، مرجع سابق، ص 
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ونظمها السياسية والاقتصادية والاجتماعية، كما أن هذا المفهوم هو غير قار بل مرن 

لتطور الذي يلحق كل النظم والأساليب في المجتمع يختلف من زمان إلى آخر تبعا ل

''إن النظام العام يستمد وقد عبر بعض الفقهاء عن ذلك بقولهم : ،115الواحد

عظمته من ذلك الغموض الذي يحيط به، فمن مظاهر سموه أنه ظل متعاليا على 

 .116 كل الجهود التي بذلها الفقهاء لتعريفه''

نحصر الأمور التي تدخل في نطاق النظام كما أنه ليس من الممكن إطلاقا أن 

العام. ومن ثم، لم يكن هناك مفر من أن نترك زمام الأمر لفطنة القاض ي، الذي 

يقدر، بمناسبة كل حالة، ما إذا كان محل الالتزام أو سببه أو قانونه الذي يحكمه 

يتماش ى مع النظام العام أو يخالفه، وعلى القاض ي في ذلك أن يهتدي بصالح 

ماعة، على أن يلتمس ضوء تلك الهداية في المبادئ العامة التي تسود في بلده، لا الج

أن يبحث عن ذلك الضوء في قريرة نفسه لكي يكيف النظام العام بحسب ما يراه هو 

مثلا أعلى لما يجب أن تكون عليه الأمور في بلده. وبعبارة أخرى، على القاض ي وهو في 

يتفق مع النظام العام أم يخالفه، أن يهتدي بمعيار سبيل تحديد ما إذا كان أمر ما 

مادي يتلمسه في ذات البيئة التي يعيش فيها، لا أن يهتدي بمعيار شخص ي يرسمه له 

. وبذلك لا توجد قاعدة ثابتة تحدد ''النظام العام'' تحديدا 117تفكيره ومثله العليا

 نسبي.مطلقا يتماش ى مع كل زمان ومكان لأن النظام العام هو مفهوم 

                                                           
ام العام''، مجلة الملحق القضائي، بشأن وضعية الأجانب ومفهوم النظ 1913غشت  12_عمر المصطفى:''ظهير 115

 .59، ص 1984، أبريل 13-12عدد 
فتها ''يقصد بالنظام العام في بعض الدول مجموعة القوانين التي لا يجوز مخالكما يضيف الباحث في نفس الإطار أنه 

لفظ النظام  ق بعض الفقهاءفقط أو ما يسمى بالقواعد الآمرة التي تقابلها القواعد المكملة أو المفسرة، وبهذا المعنى أطل
أو  العام الداخلي ليميزوه عن النظام العام الدولي الذي فسروه بأنه كل ما يخالف شعور المجتمع دينيا أو سياسيا

 اجتماعيا''.
دار ، ال2011ى ''، مطبعة النجاح الجديدة، الطبعة الأولالنظرية العامة للالتزامات في ضوء القانون المغربي ''لمختار بن أحمد العطار:ا_116

 .206البيضاء، ص 
، 0052، سنة 22_إدريس العلوي العبدلاوي:''مدلول النظام العام في التصرف القانوني''، مجلة الأكاديمية، عدد 117

 .74ص 
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وإذا كانت الوظيفة الأساسية للنظام العام هي الدفاع عن الأفكار والمفاهيم 

الرئيسية التي يقوم عليها النظام القانوني لدولة القاض ي في مواجهة تطبيق القانون 

الأجنبي الذي يتعارض معها، فمن المنطقي أن تكون نتيجة إثارة هذا الدفع هو 

تطبيقه من شأنه أن يؤدي إلى المساس بتلك الأفكار استبعاد قانون الإرادة إذا كان 

 .118والمفاهيم ويحدث بالتالي اضطرابا في نظم المجتمع الوطني

لم يكن دور النظام العام كأداة لاستبعاد تطبيق القانون الذي أشارت قاعدة 

الإسناد معروفا منذ القدم، بل كان يستخدم كأداة لتثبيت الاختصاص للقانون 

ل فكرة النظام العام يرجع إلى عهد نظرية الأحوال الإيطالية عندما الإقليمي؛ فأص

لجأ فقهاء مدرسة الحواش ي في أوائل القرن الرابع عشر وعلى رأسهم الفقيه بارتول 

إلى التمييز بين القوانين الملائمة والقوانين البغيضة؛ فالأحوال الملائمة هي القوانين 

يه ولو غادر الإقليم الوطني، أما الأحوال التي تصاحب الشخص أينما ذهب وتطبق عل

البغيضة فهي القواعد التي لا تتعدى آثارها حدود إقليم البلد الذي أصدرها وبذلك 

لا يمكن للقاض ي الوطني أن يطبقها لمخالفتها المبادئ والقيم التي يقوم عليها 

وحدها التي مجتمعه. ومن ثم قرر الفقيه بارتول أن الأحوال الملائمة أو المفيدة هي 

يمكنها الامتداد خارج الإقليم أما الأحوال البغيضة فلا يمكن تطبيقها خارج الإقليم 

 .119التي صدرت فيه

وعلى الرغم من أن هذه النظرية لم تشر إلى تعبير النظام العام إلا أنها قد أعملت 

يجوز مضمونه حينما أكدت التطبيق الإقليمي لما أسمته بالأحوال''البغيضة'' التي لا 

 .120امتدادها خارج الإقليم

                                                           
دراسة لدور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق''،  –محمد منير ثابت: "تنازع القوانين في مادة التعاقد _118

-والاجتماعية جامعة الحسن الثاني بالدار البيضاء، كلية العلوم القانونية والاقتصادية ،الدكتوراه في الحقوق  أطروحة لنيل
 .325، ص 2000-2001عين الشق، السنة الجامعية 

_فؤاد عبد المنعم رياض، سامية راشد:''تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي وآثار الأحكام الأجنبية''، دار 119
 .137، القاهرة، ص 1990هضة العربية، طبعة الن

، 2010، سنة 12، المجلد 43_سلطان عبد الله محمود:''الدفع بالنظام العام وأثره''، مجلة الرافدين للحقوق، عدد 120
 .88ص 
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وبهذا المعنى، لم يبرز النظام العام وفقا لمفهومه الحديث إلا في القرن التاسع 

عشر على يد الفقيه الألماني سافيني من خلال عرضه لفكرته المعروفة ب''الاشتراك 

 القانوني''؛ حيث ذهب إلى اعتبار أن القاض ي الوطني لا يمكن أن يطبق قانونا أجنبيا

إلا إذا كان يوجد بينه وبين القانون الوطني اشتراكا قانونيا، وفي كل حالة لا يتحقق 

فيها هذا الاشتراك يكون هناك تعارض بين قانون القاض ي والقانون الأجنبي مما 

يستوجب استبعاد هذا الأخير لأن فكرة الاشتراك في ذاتها تقتض ي وجود تقارب بين 

احمة لحكم مختلف الالتزامات القانونية التي تدخل في المبادئ العامة للقوانين المتز 

 .121حقل العلاقات الدولية الخاصة

غير أن اعتماد فكرة الاشتراك القانوني كأساس لتفعيل النظام العام في مجال 

القانون الدولي الخاص قد انتقدت من طرف الفقه نظرا لأنه حتى ولو كان هناك 

اجب التطبيق وقانون القاض ي، فإن الأسس فعلا اشتراك قانوني بين القانون الو 

الاجتماعية والحضارية التي يقوم عليها كلا القانونين يمكن أن تختلف مما يسمح 

للنظام العام بالتدخل ليس على أساس غياب الاشتراك القانوني، وإنما على أساس 

التعارض بين الفلسفة التي يقوم عليها القانون الواجب التطبيق وفلسفة قانون 

 .122دولة القاض ي الناظر في النزاع

وعليه، يذهب أنصار النظريات الحديثة إلى وجوب إخضاع بعض المسائل 

لقانون القاض ي لاسيما تلك التي تمس تنظيم وكيان الدولة الاجتماعي والسياس ي 

،  وبذلك أصبحت 123والاقتصادي، وترك البعض الآخر تحت حكم القانون الأجنبي
                                                           

ر و _حسن الهداوي: ''تنازع القوانين: المبادئ العامة و الحلول الوضعية في القانون الأردني''، مكتبة الثقافة للنش121
 وما بعدها. 179، عمان، ص 1999التوزيع، ط.الثانية 

_إذا كانت مثلا كل من فرنسا وإيطاليا لا تختلفان من حيث الأسس القانونية التي تقوم عليها كلتا الدولتين مما يؤكد 122
ق مثلا مقبول على وجود اشتراك قانوني مابين التشريع الفرنسي والتشريع الإيطالي، فإنه حضاريا إذا كان نظام الطلا

في فرنسا فهو حتى وقت قريب كان مرفوضا أمام المحاكم الإيطالية لمخالفته النظام العام الإيطالي، لذلك كان يستبعد 
في مسائل الطلاق تطبيق القانون الفرنسي كلما تبين للقاضي الإيطالي أنه هو الواجب التطبيق على الرغم من تقاربهما 

الداودي:''القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي وتنفيذ  على مستوى الحضارة. علي غالب
 .179، العراق، ص 1986الأحكام الأجنبية''، دار الكتب للطباعة والنشر، طبعة 

 .90_سلطان عبد الله محمود:''الدفع بالنظام العام وأثره''، مرجع سابق، ص 123
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م تؤدي وفقا لمفهومها الحديث دورها كاملا كأداة لاستبعاد فكرة الدفع بالنظام العا

القانون الأجنبي الذي أشارت إلى تطبيقه إرادة الأطراف المتعاقدة كلما تعارض 

تطبيقه مع المقومات الاجتماعية والسياسية والاقتصادية التي يقوم عليها قانون 

 دولة القاض ي.

ذي يوجه ضد القانون المختار فالطابع الاستبعادي للدفع بالنظام العام ال

يقتض ي الوقوف على مضمون الحكم الذي يقرره هذا القانون للنزاع المطروح بصدد 

الرابطة العقدية الدولية، ومن ثم يكون من غير الصحيح استبعاد هذا القانون 

لمجرد كونه القانون الأجنبي المعين لحل النزاع نظرا لكون أن هذا الاستبعاد يأتي في 

تطبيق هذا القانون لا في مرحلة تعيينه. وفي ذلك يختلف الدور الذي يؤديه مرحلة 

الدفع بالنظام العام كدفع استبعادي عن القواعد ذات التطبيق الضروري التي 

تعرقل تفعيل المنهج التنازعي بكيفية تسند فيها الاختصاص مباشرة لقانون 

في مضمون القانون  الأمر الذي يؤدي إلى اندثار جميع فرص البحث 124القاض ي

وهذا على عكس الدفع بالنظام العام، بحيث يتم تقدير مدى ارتباط المسألة  المختار.

محل النزاع بالأسس القانونية والاقتصادية الجوهرية في بلد القاض ي بعد ترشيح 

 .125القانون الأجنبي لحكم المسألة ولا يتم ذلك إلا بعد إثارة النزاع أمام القضاء

رادة الأطراف مثلا في إطار عقد بيع دولي لبضاعة معينة تطبيق فإذا أشارت إ

القانون الفرنس ي ثم تبين للقاض ي المغربي أن هذا القانون يتعارض مع النظام العام 

في دولته سواء بمفهومه التقليدي أو بمفهومه الحديث، فإن من واجبه استبعاد 

 ذلك القانون حماية لنظامه القانوني.

                                                           
124: BRIERE Carine_ ''international privé Cours de droit''édition GUALINO, AMPHI  ère 1, 

LMD, Licence3/Master, année universitaire 2017-2018, page 179. 
دراسة لدور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق''، مرجع  –محمد منير ثابت: "تنازع القوانين في مادة التعاقد _125

 .326سابق، ص 
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العقد بلا قانون، يقوم القاض ي بتعويض ذلك الاستبعاد الذي وتفاديا لبقاء  

يتم في مواجهة القانون المختار بتطبيق قانون آخر تبقى له سلطته التقديرية في 

 البحث عنه مع مراعاة ضرورة وجود صلة بينه وبين المتعاقدين أو بالعقد.

لية له أثران وبذلك أمكن القول أن الدفع بالنظام العام في ميدان العقود الدو 

اثنان: الأول وهو الأثر السلبي الناتج عن إقصاء القانون المختار، والثاني وهو الأثر 

 .  126الإيجابي المتمثل في إحلال قانون آخر محل القانون الذي تم استبعاده

 أولا: الأثر السلبي للنظام العام       

لواجب التطبيق يترتب الأثر السلبي للنظام العام كلما استبعد القانون ا 

لتعارضه مع النظام القانوني لدولة القاض ي. إلا أن الإشكال الذي يطرح بهذا 

هل يشمل هذا الاستبعاد كافة أحكام القانون الأجنبي أم أنه الخصوص هو: 

 يستهدف فقط الحكم المتعارض مع النظام العام في دولة القاض ي الناظر في النزاع؟ 

هذا الإشكال إلى توجهين اثنين: الأول يقض ي  لقد انقسم الفقه في إجابته عن

بالاستبعاد الكلي لأحكام القانون المختار نظرا لكون أن استبعاد الجزء المتعارض 

وتطبيق الجزء الآخر الذي لا يتعارض مع النظام العام يعد تجزيئا للقانون الأجنبي 

يانه المطبق وهو ما يشكل مسا صارخا بإرادة مشرعه وطبيعته كقانون له ك

وقدسيته، بل ويخالف كذلك قاعدة الإسناد الوطنية التي أشارت إلى التطبيق الكلي 

 
ً
أما التوجه الثاني فيرى بضرورة أن يكون  .127لذلك القانون لا تطبيقه تطبيقا مجزأ

الاستبعاد استبعادا جزئيا متعلقا فقط بحكم معين في القانون المختار والذي 

دولة القاض ي. وسنده في ذلك أنه الدفع بالنظام  يخالف مقتضيات النظام العام في

                                                           
قانون الأجنبي: الدفع بالنظام العام والتحايل على القانون''، ندوة دراسية حول ''المجلة ''استبعاد ال: _نور الدين قارة126

 .99، ص2002التونسية للقانون الدولي الخاص''، تونس 
127: LOUSSOUARN Yvon et BOUREL Pierre_''Droit international privé''op cit, page , 

353. 
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العام ينبغي ألا يرتب آثارا تفوق ما تفرضه ضرورة حماية وتحصين المقتضيات 

 . 128والأسس الجوهرية التي يقوم عليها مجتمع دولة القاض ي

ويبدو أن التوجه الثاني هو الذي يتفق أكثر مع الإعمال الطبيعي لفكرة النظام 

ب إلى اعتبار أن القانون الأجنبي لا يمكنه أن يصطدم إلا بجزئية العام والذي يذه

معينة في النظام العام لدولة القاض ي. وبذلك، إذا كانت قاعدة الإسناد الوطنية هي 

التي تشير إلى تطبيق القانون الأجنبي، فعلى القاض ي أن يبذل مجهودا قبل استبعاده 

ضاء المغربي نزاع حول عقد دولي الكلي لهذا القانون. فمثلا، لو عرض على الق

يتضمن شرطا للوفاء بالذهب وكان القانون الأجنبي الذي يحكم هذه العلاقة يجيز 

هذا الشرط، فإنه يتعين على القاض ي المغربي استبعاده لمساسه بالنظام العام 

الاقتصادي، بينما تظل باقي الشروط الأخرى الواردة في العقد خاضعة للقانون 

 امت لا تتعارض مع النظام العام المغربي. المختار ماد

غير أنه في بعض الأحيان قد تصعب تجزئة القانون المختار لغاية الإبقاء فقط 

على الجزء الذي لا يتعارض مع النظام العام. وفي هذه الحالة يقوم القاض ي 

للقانون الأجنبي ويحل محله قانونا آخر من شأنه ألا يبقي على بالاستبعاد الكلي 

 لعلاقة التعاقدية في فراغ قانوني. فما هي إذن الاختيارات التشريعية المتاحة أماما

القاض ي عند استبعاده الكلي للقانون الذي أشارت إليه إرادة المتعاقدين في العقد 

 الدولي؟

 ثانيا: الأثر الإيجابي للنظام العام      

العام يجعل العلاقة بما أن استبعاد القانون المختص بناء على الدفع بالنظام 

التعاقدية في فراغ تشريعي، فإن القاض ي ملزم بالبحث عن حلول بديلة للقانون 

المستبعد كأثر إيجابي للنظام العام. ومن بين الاختيارات التشريعية المطروحة أمام 

القاض ي في سبيل بحثه عن القانون الواجب التطبيق نجد: أولا، تطبيق القانون 

                                                           
ين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي''، مرجع سابق، تنازع القوان-قانون الدولي الخاص_عز الدين عبد الله:''ال128

550. 
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نيا، البحث عن حكم بديل في القانون الأجنبي. ثالثا، تطبيق الوطني للقاض ي. ثا

القانون الأكثر حماية للطرف الضعيف. رابعا، تطبيق القانون الأكثر صلة بالعلاقة 

 محل النزاع من القانون المستبعد. 

فقد برر جانب من الفقه خضوع العقد الدولي لقانون القاض ي استنادا على 

انون المختار تم لتعارضه مع النظام العام في دولة كون أنه مادام استبعاد الق

القاض ي، فإن هذا المنطق يفرض أن مظاهر النظام العام الوطني لن يحميها سوى 

 القانون والقضاء الوطنيين. وفي هذا الإطار يميز الفقه ما بين حالتين:

لة : وهي تكون عندما يثار النظام العام بمناسبة إنشاء حق في دو الحالة الأولى -

 القاض ي

: وهي تكون عندما يعرض النظام العام على القاض ي بمناسبة نفاذ الحالة الثانية -

 حق اكتسب في الخارج.

 فبالنسبة للحالة الأولى، نميز على مستواها ما بين وضعيتين:

  ،الوضعية الأولى هي عندما يحرم القانون الأجنبي أمرا يبيحه قانون القاض ي

المتعارض مع النظام العام في قانون القاض ي  ففي هذا الفرض يستبعد الحكم

 ويطبق هذا الأخير لحكم الرابطة التعاقدية الدولية؛

  ،الوضعية الثانية هي عندما يجيز القانون الأجنبي أمرا يحرمه قانون القاض ي

وفي هذا الفرض يقتصر القاض ي على استبعاد القانون الأجنبي دون أن يحل 

 .129فع بالنظام العام دور سلبيمحله أي قانون، وهنا يكون للد

إلا أن الاتجاه الفقهي القاض ي بإخضاع الرابطة التعاقدية الدولية لقانون 

على اعتبار أن إعمال هذا الأخير  130القاض ي يرفض فكرة الدور السلبي للنظام العام
                                                           

_يوسف الخصومي: ''القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي بين المنهج التقليدي والتوجهات الحديثة''، 129
 . 148مرجع سابق، ص 

وانين والاختصاص القضائي الدولي وآثار الأحكام الأجنبية''، مرجع فؤاد عبد المنعم رياض، سامية راشد:''تنازع الق_130
 .238سابق، 
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يفرض ضرورة ملئ الفراغ القانوني الذي يتركه القانون الأجنبي المختص بقانون آخر 

قانون القاض ي الناظر في النزاع. فعندما يثبت التعارض بين القانون يكون هو 

 المختص وقانون دولة القاض ي، يستبعد الأول و يعوضه الثاني. 

أما بالنسبة للحالة الثانية المتعلقة بالوضعية التي يعرض فيها النظام العام 

 جوهريا على القاض ي بمناسبة نفاذ حق نشأ واكتسب في الخارج، فهي تطرح إشكالا 

مفاده: هل من شأن آثار هذا الحق الذي اكتسب في الخارج والمرغوب الاعتراف بها 

 أمام القضاء الوطني أن تمس بالنظام العام في دولة القاض ي أم لا؟

إن هذا الإشكال يثير ما اصطلح على تسميته في فقه تنازع القوانين بمبدأ 

ثر المخفف للنظام العام والذي يقض ي الاحترام الدولي للحقوق المكتسبة المقرون بالأ

اقعة لا يمكن إنكارها وليس من السهل  بأن الحق الذي نشأ واكتسب في الخارج هو و

تجاهلها من طرف القاض ي، غير أنها مع ذلك تظل مسألة نسبية يخضع تقديرها 

لسلطة القاض ي نفسه بحسب كل نزاع على حدة، مع خضوعه على مستواها لرقابة 

 . 131وعمحكمة الموض

وإذا كان جانب من الفقه يؤكد على قاعدة إحلال قانون القاض ي محل القانون 

الأجنبي عند تعارضه مع النظام العام، فإن اتجاه آخر فقهي يرفض الأخذ بهذه 

الفكرة، بحيث يميل نحو تعويض الاستبعاد الذي يشهده القانون المختار بحلول 

وانين لحكم كل رابطة تعاقدية أخرى يمكن للقاض ي سلكها بحثا عن أنسب الق

 دولية على حدة.

                                                           
_لقد كرس القضاء الفرنسي في مناسبات عديدة مسألة الاعتراف بالحقوق المكتسبة في الخارج لاسيما في مجال 131

فيا للنظام العام الفرنسي، يجيز الطلاق بل ويعتبره منا 1884الأحوال الشخصية؛ فإذا لم يكن القانون الفرنسي قبل سنة 
فإن الطلاق الذي كان يحدث في الخارج ويصدر عن جهات قضائية أجنبية كان يمثل بالنسبة للقاضي الفرنسي واقعة 
لا يمكن إنكارها ولذلك كان يحرص على ترتيب آثارها القانونية في فرنسا كالحضانة وحق الزيارة والنفقة غيرها. وكذلك 

تعدد الزوجات، فمع أنها تتعارض مع النظام العام الفرنسي، إلا أن التعدد الذي يتم في الخارج  الحال بالنسبة لمسألة
قد يرتب بعضا من آثاره القانونية في فرنسا كثبوت النسب والحق في الميراث بوصف أن هذا التعدد هو واقعة لا يمكن 

الدين بوسهوة:''دور القاضي في تحديد مفهوم التكييف إنكارها ولو أنها حدثت بالخارج ووفقا لقانون أجنبي يجيزها. نور 
 .124والنظام العام في إطار تنازع القوانين''، مرجع سابق، ص 
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فمن الفقه من اقترح البحث عن حكم بديل في القانون الأجنبي؛ ذلك أن 

استبعاد حكم ما في القانون المختار بسبب مخالفته للنظام العام في دولة القاض ي لا 

قاض ي يترتب عليه بالضرورة قطع الصلة تماما بالمسألة محل النزاع وإحلال قانون ال

محله في حكمها، لأن إعمال النظام العام ينبغي أن يتم في أضيق الحدود. وفي هذا 

الإطار، يدعم هذا الفقه رأيه بإحدى القرارات الصادرة عن المحكمة العليا الألمانية 

اعتبر -باعتباره القانون المختار-في قضية تتلخص وقائعها في أن القانون السويسري 

بوصفه قانون -للتقادم على عكس القانون الألماني إحدى الديون غير خاضعة

الذي يقر بخلاف ذلك. فكان من الطبيعي أن يستبعد القاض ي الألماني حكم  -القاض ي

القانون السويسري هذا لمخالفته للنظام العام، ومع ذلك لم تطبق المحكمة الألمانية 

ي القانون السويسري أطول مدة للتقادم في القانون الألماني وإنما طبقت أطول مدة ف

لأنه القانون الواجب التطبيق، لتكون قد وجدت لنفسها حكما بديلا في ذات القانون 

 .132ولم تبادر إلى إحلال قانونها الوطني )أي القانون الألماني( مباشرة محله

كما يرى جانب آخر من الفقه ضرورة تطبيق القاض ي للقانون الذي يحقق أكثر 

لضعيف في العقد الدولي استنادا على معطى أساس ي قدر من الحماية للطرف ا

مفاده أن إحلال قانون القاض ي محل القانون الواجب التطبيق على العقد هو أمر 

يكون غير متوقع بالنسبة لأطراف الرابطة التعاقدية الدولية وهو ما قد يضر 

وانين بمصالح الطرف الضعيف في النزاع، وبالتالي يكون من الأفضل تطبيق أكثر الق

تحقيقا لمصلحة الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية بدلا من التطبيق الآلي 

لقانون القاض ي. غير أن هذا الحل لم يسلم من انتقادات الفقه الذي رأى بأن هذا 

القول يشكل مصادرة عن المطلوب، على أساس أنه يحسم في المسألة قبل أن يحدد 

منطق الأمور يفرض أن يتم أولا البدء بتحديد  القانون الواجب التطبيق عليها، بينما

                                                           
دراسة لدور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق''، مرجع  –محمد منير ثابت: "تنازع القوانين في مادة التعاقد _132

 .333سابق، ص 



 

  

 86 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

القانون المختص لحكم النزاع ثم بعد ذلك معرفة كل طرف في العلاقة من حيث 

 .133القوة والضعف

وهذا ما دفع باتجاه من الفقه المصري إلى محاولة اقتراح حل آخر متمثل في 

؛ 134لقانون المستبعدتطبيق القانون الأكثر قربا إلى العلاقة التعاقدية الدولية من ا

بحيث يرى هذا الفقه أنه من الأفضل أن يعمل القاض ي على البحث عن أكثر 

القوانين قربا من العلاقة التعاقدية الدولية محل النزاع من خلال لجوئه إلى تفعيل 

قواعد الإسناد الاحتياطية كتطبيق قانون جنسية الأطراف إذا كانت لهما نفس 

نون القاض ي،  أو تطبيق قانون موطنهما المشترك بدلا من الجنسية بدلا من تطبيق قا

قانون جنسيتهما المشتركة إذا كان هو القانون الواجب التطبيق، أو الأخذ بتطبيق 

قانون محل إبرام العقد بدلا من قانون جنسيتهما أو قانون موطنهما المشترك إذا كان 

عقد في حالة تعارض أحدهما هو القانون المستبعد، أو تطبيق قانون تنفيذ ال

 القوانين السابقة مع النظام العام في دولة القاض ي الناظر في النزاع. 

غير أن ما ينبغي إثارة الانتباه إليه أن مادام القاض ي الوطني ومن خلال تفعيله 

لآلية النظام العام يهدف إلى حماية المصالح العليا للجماعة الوطنية سواء كانت 

نظام العام الاقتصادي، أو اجتماعية أو سياسية أو أخلاقية اقتصادية عند دفعه بال

عند دفعه بالنظام العام التقليدي، فإن الوضع يختلف أمام المحكم الدولي الذي 

يعمل على استبعاد القانون الواجب التطبيق لحماية النظام العام الدولي لمجتمع 

 .135البائعين والمشترين العابر للحدود

                                                           
ديثة''، الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي بين المنهج التقليدي والتوجهات الح _يوسف الخصومي: ''القانون 133

 .151مرجع سابق، ص 
في المبادئ العامة والحلول الوضعية المقررة في التشريع  دراسة مقارنة-_هشام علي صادق:''تنازع القوانين134

 وما بعدها. 332المصري''، مرجع سابق، ص 
135: ineKESSEDJIAN Cather_''Les dangers liés à un mauvais choix du droit applicable. 

Analyse de la jurisprudence française et de sentences arbitrales'', Revue internationale 
de droit comparé, Vol 47 N°2, Avril-Juin 1995, page 381. 
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ستعمل عادة الدفع بالنظام العام عبر الدولي إلا في حالات فالمحكم الدولي لا ي

نادرة يثبت له فيها وجود تعارض بين قانون العقد أو إحدى شروطه بالمبادئ العليا 

لمجتمع التجار الدولي؛ كأن يتبين للمحكم مثلا وجود مساس بمبدأ حسن النية في 

دية أو بمبدأ حماية الطرف التعاقد أو بمبدأ ملائمة العقد مع تغير الظروف الاقتصا

الضعيف في العقد، أو في حالة إعطاء رشوة أو ما إذا كان محل العقد ينصب حول 

الاتجار في المخدرات أو في الأعضاء البشرية ...وغيرها، وهذا بخلاف القاض ي الوطني 

الذي يجد مجالا واسعا لإثارة النظام العام كلما تبين له وجود تعارض بين قانون 

أو شروطه مع الأسس الجوهرية التي تقوم عليها دولته أو لسياستها التشريعية العقد 

أو الاقتصادية أو لمصالحها الحيوية. وبذلك فإن المحكم الدولي عند دفعه بالنظام 

العام لا يتقيد بمعايير ضيقة ومحددة باعتبار أن أغلب الأنظمة القانونية الوطنية 

العام عبر الدولي إلا نادرا، وذلك لكون أن هذا لن تكون في تعارض صارخ مع النظام 

الأخير هو يقوم في الأصل على المبادئ المستمدة من الأعراف الدولية وقواعد القانون 

اقع قواعد لا يمكن أن يخرج عنها أي نظام قانوني وطني  .136الطبيعي التي هي في الو

عا خاصا مختلفا ومن ثم نستنتج أن النظام العام أمام المحكم الدولي يأخذ طاب

عن النظام العام الداخلي أو النظام العام بمفهومه في القانون الدولي الخاص. 

وتتجلى هذه الخصوصية في طبيعة الوظائف المنوطة به والتي يتشاركها مع باقي 

أشكال النظام العام الأخرى. ولتوضيح ذلك، لا بد من التأكيد أن للنظام العام عبر 

                                                           
لخصائص التي يتميز بها تدخل النظام العام عبر الدولي في _لابد من الإشارة في هذا الإطار إلى إحدى أهم ا136

العقود الدولية وهي خاصية ''الاستثنائية''؛ فالمحكم الدولي، ونظرا لعدم ارتباطه بأي نظام قانون وطني، فهو لا يقوم 
لمجتمع التجار الدولي،  بإثارة الدفع بالنظام العام عبر الدولي إلا في حالات استثنائية يتم فيها المساس بالمبادئ العليا

بعكس القاضي الوطني الذي هو ملزم بإثارة الدفع بالنظام العام كلما تبين له وجود تعارض بين القانون المختار )أو 
إحدى شروطه التعاقدية( بالمبادئ الجوهرية السائدة في دولته، وهذا ما دفع ببعض الباحثين إلى القول أن المحكم 

ق'' يمكنه من ابتكار واستنباط وتحديد محتوى النظام العام عبر الدولي على عكس دور القاضي الدولي يتمتع بدور ''خلا
عبد المنعم كيوة: ''حدود  داخل دولته. الذي يتجلى فقط في''الكشف'' عن مكامن التعارض بين القانون والنظام العام

، أبريل 4ري الدولي''، مجلة القضاء والتشريع، عددفعالية اختيار الأطراف للقانون المنطبق على العقد في التحكيم التجا
 .48، ص 2002
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ن: الوظيفة الأولى هي وظيفة سلبية تتجلى في استبعاده للقانون الدولي وظيفتان اثنتا

المختص كلما تبين له وجود تعارض بين أحكامه والمبادئ العليا التي يقوم عليها 

المجتمع الدولي للتجار، والوظيفة الثانية هي وظيفة إيجابية وتتمثل في إبطاله للعقد 

لأثر الإيجابي للنظام العام عبر الدولي كلما كان القانون المختص مخالفا له. غير أن ا

قد تعرض لانتقادات واسعة من طرف الفقه المقارن بعلة أن فكرة إبطال العقد 

تتعارض مع إحدى أهم وظائف التحكيم التجاري الدولي والمتمثلة في تسهيل 

المعاملات وإخضاع العقود للقوانين التي تلائمها. ومن ثم حرص هذا الفقه على 

ن الدور الإيجابي لهذه الآلية من خلال إلزام المحكم الدولي، عند التخفيف م

استبعاده للقانون المختص، باللجوء إلى حلول بديلة تضمن صحة الرابطة 

التعاقدية الدولية كأن يستبعد مثلا الجزء المخالف للنظام العام عبر الدولي 

 .137ويعوضه بالقانون الأكثر قربا من العلاقة التعاقدية الدولية

وظائف النظام العام عبر الدولي تجعل منه مفهوما ذو طابع مزدوج؛  فإنوبذلك 

فهو من ناحية يستقي من النظام العام الوطني خاصيته الآمرة المتمثلة في إلزامية 

المحكم باحترامه من خلال إثارته في كل مرة يتبين له فيها وجود تعارض بين القانون 

لدولي، ومن ناحية أخرى يستمد من النظام العام المختار ومبادئ مجتمع التجار ا

الدولي خاصية استبعاد القانون الواجب التطبيق بمقتض ى قاعدة الإسناد، فضلا 

عن كونه يمنح للقاض ي وللمحكم الدولي صلاحية البحث عن حلول بديلة عن تلك 

 التي كان من المفترض إعمالها في إطار القانون المختص قبل استبعاده. 

قد شهد مجموعة من التحولات ختام، نخلص إلى أن مفهوم النظام العام وفي ال

إلى تجاوز مفهومه التقليدي الذي قوامه الدفاع عن  دوليةالتي دفعت بالتشريعات ال

                                                           
 _يراد بهذا الفقه:137

RACINE Jean Baptiste :''L’arbitrage commerciale internationale et l’ordre public'', 
L.G.D.J, bibliothèque du droit privé, année 1997. 

واجب التطبيق على العقد التجاري الدولي بين المنهج التقليدي مرجع ورد ذكره في: يوسف الخصومي: ''القانون ال
 .165والتوجهات الحديثة''، مرجع سابق، ص 
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المبادئ والمقومات الأساسية الاجتماعية والاقتصادية والسياسية والأخلاقية 

يتألف من كل من النظام  لمجتمع دولة القاض ي إلى مفهوم آخر اقتصادي والذي

العام الحمائي والنظام العام التوجيهي اللذان يعكسان التدخل الذي أصبحت 

تباشره الدول في العلاقات الاقتصادية الدولية للأفراد حماية لمصالح المتعاقد 

 الضعيف وتحقيقا منها للحد الأدنى من الاستقرار الاقتصادي داخلها
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    ذ. زكرياء كربوعة 

 الجزائر الشقيقة فيبسلك الدكتوراه  باحث 

 الإدارة الرياضيةمستشار في التسيير و      

 

 

 

 ملخص الدراسة:  

إن الفهم و التطبيق الخاطئ لما جاء به الاحتراف في عالم الرياضة و عدم     

و  وضوح الرؤيا فيما يخص قضية تطبيق القانون الوطني الداخلي بصورة عامة

تعميمه على مختلف المعاملات التي تخص الرياضة أو بمناسبتها و بين ما تعرف به 

ا نتاج تنظيم عالمي و أن كل ما يتعلق الرياضة من خصوصية فيما يتعلق بعالميتها و أنه

بها هو حبيس أدراج قوانين و لوائح تمليها هيئات دولية و قارية تفرض احترامها و 

تطبيقها على كافة الدول، و أمام إثارة هذا الفراغ التشريعي للعديد من المشاكل 

د من القانونية في المنظومة التشريعية الجزائرية، أصبحت تطفو على السطح العدي

القضايا أهمها و أبرزها موضوع تفسير و تنفيذ و تكييف محتويات العقود في المجال 

 الرياض ي و ما تفرزه من نتائج و منازعات.
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الكلمات المفتاحية: العقود الرياضية، العقود النموذجية، المنازعات الخاصة 

 بالعقود الرياضية.

 تمــــهيد:

مات التي تربط الأفراد، كما أنه أداة قانونية يعتبر العقد من أهم مصادر الالتزا   

يلجأ إليها الأشخاص لإتمام مختلف العمليات الاجتماعية و الاقتصادية الناقلة 

لقيم معينة من ذمة مالية إلى أخرى، و الرياضة أحد المجالات الخصبة التي تستلزم 

ل كلما كثرت في معاملاتها المحترفة اللجوء إلى الطرق القانونية، وفي هذا المجا

المعاملات الرياضية زاد عدد الخلافات بين أصحاب العلاقة فيها بشأن الادعاء بهذا 

الحق المالي أو ذاك و المترتب جراء الرياضة أو بمناسبتها، فينبغي على الطرفين 

المتعاقدين تنفيذ العقد و مشتملاته طبقا للقاعدة العامة التي تقض ي بأن ' العقد 

'، فالعقد يخضع لمبدأ حرية التعاقد أي أن لأطراف العلاقة  شريعة المتعاقدين

افر واجب حسن النية في فهم و تفسير و تنفيذ ما  الحرية في ترتيب علاقاتهم بشرط تو

ينص عليه العقد، و تعد العقود الرياضية النموذجية المعدة سابقا من مختلف 

ي....و غيرها( أحد أهم الهيئات ) اتحاديات، رابطات، شركات تجارية رياضية، نواد

المواضيع التي يجب الوقوف عندها نظرا لحداثة التجربة و حداثة اللوائح المنظمة 

لذلك مما قد يفسر الحاجة إلى المزيد من الدراسة و المراجعة لها خاصة ما تعلق منها 

   بما تطرحه من مشاكل و قضايا و منازعات. 

 إشكالية الموضوع:

لى عالم الرياضة، كثرت المعاملات الرياضية منها ما هو بعد دخول الاحتراف إ   

منشأ لحق اقتصادي و منها ما هو مالي بحت، أصبح من الضروري التوجه إلى إفراغ 

كافة هاته المعاملات في شكل رسمي باستخدام القواعد القانونية العامة باللجوء إلى 

ليهم واجباتهم، و نظرا طرق قانونية كإبرام عقود تكفل الحقوق لأصحابها و تملي ع

لخصوصية الرياضة و شموليتها بالإضافة إلى عالميتها، أصبحت تحتكم إلى هيئات 

دولية تملي نظامها عن طريق لوائح و قوانين يستوجب مراعاتها و الالتزام بها، و أمام 
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حداثة هذه العقود أصبحت تطرح العديد من المشاكل و القضايا و أصبح حتميا 

البحث عن مخارج لاحتواء الوضع، إذ تتصل بمسألة العقود الخوض فيها و 

الرياضية إشكاليات متعددة متأصلة و فرعية منها، قضية تصنيف هذا النوع من 

العقود بالنسبة للقوانين الداخلية، مسألة تفسير و تنفيذ العقود و ما يشوبها من 

لة نوع القضاء غموض، تكييف هذا النوع من العقود و ما يحيطه من إشكال في مسأ

المختص، المنازعات الناشئة بسبب العقود في المجال الرياض ي. كل هذه النقاط و 

 غيرها تشكل مشكلة حقيقية للبحث.

المحور الأول:  وقد وجدنا من المناسب تقسيم البحث على وفق الخطة الآتية:   

التعاقدية للعقد النظام القانوني للعقد في مجال الرياضة.  المحور الثاني: الالتزامات 

المحور الثالث: المنازعات الناشئة في إطار العقد  في مجال الرياضة و أحكامها.

 الرياض ي.

 المحور الأول: النظام القانونــــي للعقد في مجال الرياضة

سنحاول التطرق في المحور الأول إلى النظام القانوني للعقد في مجال الرياضة    

 رئيسيين؛ من خلال تقسيمه إلى مبحثين 

 المبحث الأول: الأحكام العامة للعقود 

 المطلب الأول: تعريف العقد و تقسيماته 

للعقد عدة مفاهيم شخصية و موضوعية و مع ذلك يمكن التوصل بداية    

لتعريف محدد للعقد، فالعقد لغة: كلمة تفيد الربط بين أطراف الش يء و جمعها و 

 أما بين الكلامين يراد به العهد.

ق م ج على  54ما العقد كمصطلح قانوني عرفه المشرع الجزائري في المادة أ -

النحو التالي:" العقد اتفاق يلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو 

عدة أشخاص آخرين بمنح أو فعل أو عدم فعل ش يء ما، و يتضح من هذا التعريف 

 ية".القانوني أن العقد اتفاق، و يهدف إلى إحداث آثار قانون
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أما مفهوم الاتفاق هو اتحاد وجهة نظر أشخاص تجاه أمر معين وفي هذا 

 يستلزم؛

 وجود شخصين مستقلين عن بعضهما البعض. -

 أن تكون للأطراف مصالح متباينة. -

ويعد تطابق الإرادتين الذي يعبر عن الاتفاق معيارا للعقد، و هو عنصره 

 54أشار إليه المشرع في المادة الأساس ي و من ثم وجب تعيين خصائص الاتفاق الذي 

 .ق م ج

 :138خصائص الاتفاق المكون للعقد

يكون الاتفاق عقدا متى استوفى الخاصيتين التاليتين: أن يكون خاضعا    

 لإحكام القانون المدني بصفته شريعة عامة، و أن يتعلق بمصالح مالية.

القانون العام و بذلك تخرج من دائرة العقد كل الاتفاقات التي يبرمها أشخاص 

و التي لا تخضع للقانون الخاص، و كذلك الاتفاقات التي لا تتناول مصالح مالية 

 .مثلاكالاتفاق الذي يحصل بين الناخب و نائبه 

 تقسيمات العقود:

 هناك تقسيمان للعقود: تقسيم من وضع المشرع، و تقسيم من وضع الفقه.

 تقسيم المشرع: -1

 د على التقنين المدني الفرنس ي الذي يميز بين:اعتمد المشرع في تصنيف العقو    

العقد الملزم لجانبين، العقد الملزم لجانب واحد، و العقد المحدد، العقد 

 الاحتمالي، عقد المعاوضة، عقد التبرع.

                                                           
 .2005،موفم للنشر، الجزائر، 35د.علي فيلالي، الالتزامات.النظرية العامة للعقد، ص 138
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 جق م  55العقد الملزم للجانبين: عرف المشرع العقد الملزم للجانبين في المادة  -

فين متى تبادل المتعاقدان الالتزام بعضهما كما يلي:" يكون العقد ملزما للطر 

بعضا"، فالعقد الملزم للجانبين أو العقد التبادلي، هو ذلك العقد الذي يرتب 

على عاتق المتعاقدين التزامات متقابلة و مرتبطة بعضها ببعض، ويترتب عن 

 ذلك ما يلي:

 * يجب أن تنشأ هذه الالتزامات في وقت واحد أي وقت إبرام العقد.  

 * يجب أن تكون الالتزامات من مصدر واحد أي من نفس العقد.  

ق م ج:" يكون  56زم لجانب واحد: عرفه المشرع في نص المادة العقد المل  -    

العقد ملزما لشخص أو لعدة أشخاص، إذا تعاقد فيه شخص نحو شخص أو عدة 

مقتضاه أحد أشخاص آخرين دون التزام من هؤلاء الآخرين"، فالعقد الذي يتعهد ب

المتعاقدين دون المتعاقد الآخر بإبرام عقد في المستقبل، يرتب التزاما واحد على 

 المتعهد فقط و هو حينئذ عقد ملزم لجانب واحد.

د: هو العقد الذي تكون فيه التزامات و حقوق المتعاقدين معينة العقد المحد -   

 يكن المبيع و الثمن محددين. و محددة وقت إبرامه، كعقد البيع الذي لا ينعقد ما لم

مالي: هو العقد الذي لا يعرف المتعاقد وقت انعقاد العقد المقدار العقد الاحت -   

الذي يعطيه مقابل المقدار الذي يأخذه أو العكس، لان هذا المقدار المقابل متوقف 

على حادث مستقبلي غير محقق الوقوع أو تاريخ وقوعه غير محقق، أن الاحتمال أو 

ا يعرف بالغرر المتمثل في حظ الربح أو الخسارة هو عنصر من عناصر العقد م

 الاحتمالي بحيث يعني حتما و دائما كلا المتعاقدين.

أي أن العقد  139يجب تفادي الخلط بين العقد الاحتمالي و العقد الشرطي    

ه الذي يعلق وجوده أو زواله على أمر مستقبلي و ممكن وقوعه فالعقد الشرطي مثل

مثل العقد الاحتمالي يتعلق بأمر مستقبلي غير محقق الوقوع غير أن هذا الأمر الذي 

                                                           
 .50د.علي فيلالي، المرجع الـسابق، ص 139
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يجسد ركن السبب في العقد الاحتمالي )بحيث ينعدم العقد بانعدامه و أن وجد 

انعقد العقد صحيحا و أصبح فعالا من يوم انعقاده( يمثل في العقد الشرطي عنصر 

ه أو الغرض منه هو إيقاف أو إنهاء فعالية مستقلا يضاف إلى عناصر العقد و مفاد

 العقد وقت تحقيق الشرط.

ق م ج على النحو التالي:"  58عقد المعاوضة: عرفه المشرع الجزائري في المادة  -  

العقد بعوض هو الذي يلزم كل واحد من الطرفين إعطاء أو فعل ش يء ما." بمعنى هو 

لية مقابل تنفيذ التزامه بحيث لا العقد الذي يتحصل فيه المتعاقد على فائدة ما

 يفتقر عند تنفيذ ما التزم به.

عقد التبرع: هو العقد الذي يلتزم المتعاقد بمنح ش يء أو القيام بفعل دون   -  

 الحصول على مقابل ذي قيمة مالية.

 تقسيم الفقه: -2

 من حيث تكوين العقد: -أ

رضائي، العقد تنقسم العقود من حيث تكوينها إلى ثلاثة أنواع: العقد ال

 الشكلي، العقد العيني.

العقد الرضائي: هو العقد الذي ينعقد بمجرد حصول اتفاق بين طرفيه باية   -1

 كيفية كانت و دون اتباع شكل او صيغة معينة.

العقد الشكلي: هو العقد الذي يشترط انعقاده اضافة لركن التراض ي احترام   -2

ان العقد، بحيث يمنع اغفالها شكلية معينة، و تعد هذه الشكلية ركنا من ارك 

 ق م ج مثلا. 883.333.418قيام العقد و هو ما أقره المشرع في نص المادة 

العقد العيني: هو العقد الذي يشترط لانعقاده زيادة على التراض ي تسليم   -3

الش يء محل العقد و ما لم يتم التسليم لا ينعقد العقد و يعتبر تسليم الش يء 

هو الامر الذي يفرضه و يشترطه المتعاقدان أو تفرض ركنا من أركان العقد و 

 من قبل القانون.
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 من حيث تنفيذ العقود:  -ب

 يميز الفقه بين العقود الفورية و العقود الزمنية.

العقد الفوري: هو العقد الذي تحدد فيه التزامات المتعاقدين بغض النظر   -1

 ت التي يرتبها العقدعن وقت تنفيذها، بحيث لا يؤثر الزمن على مقدار الالتزاما

على عاتق المتعاقدين، و يتم عادة تنفيذ هذه العقود دفعة واحدة و على الفور 

 مما يبرر تسميتها.

العقد الزمني: أو ما يعرف بالعقد الممتد و هو الذي يكون فيه عنصر الزمن   -2

عنصرا جوهريا، حيث تقاس به التزامات المتعاقد أو محل العقد فتكون 

 عاقدين مقترنة دائما بالزمن.التزامات المت

 عاقدين:من حيث مساواة المت -ج

عقد المساومة: يترجم عقد المساومة النموذج التقليدي للعقد، حيث يتمتع   -1

فيه كل متعاقد بحرية كاملة في وضع شروط العقد و بنوده، إذ يساهم كل 

 متعاقد في صنع الاتفاق و له الحق في تقديم عروض تكون قابلة للنقاش من

 قبل المتعاقد الثاني.

يملي فيه المتعاقد شروطه على المتعاقد الثاني  140عقد الإذعان: هو عقد  -2

الذي ليس له إلا رفض العقد أو قبوله، فهي عقود تترتب على احتكار بعض 

افق الهامة احتكارا قانونيا أو فعليا، فقد أصبحت هناك شركات تحتكر  المر

 دمة الكهرباء، الماء و غيرها.خدمة من الخدمات الضرورية للمجتمع ك

 ث الأحكام التي تدير العقود:من حي -د

العقد المسمى: هو العقد الذي تولى المشرع تسميته و تعريفه و تنظيم   -1

 أحكامه.

                                                           
 ، الجزائر.2003، الطبعة الخامسة، 26م، ديوان المطبوعات الجامعية، ص د.علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزا 140
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العقد غير المسمى: هو العملية العقدية التي لم يتولى المشرع تنظيمها و لا   -2

ن خاصة و أن إرادتيهما تسميتها و لا تعريفها فهي عقود يصيغها المتعاقدا

 .141مستقلتان و حرتان لا يقيدهما إلا النظام العام و حسن الآداب

 المطلب الثاني: تـــكويــن العقد

في التقنين المدني على وجه الخصوص  142لقد تناول المشرع شروط العقد    

الرضاء المحل بحيث جعل كلا منهما عنوانا لفقرة من الفقرات، و يرى الأستاذ علي 

أن المشرع قد وقع في بعض الخلط بين مسائل متباينة ألا و هي أركان العقد  143يلاليف

من جهة و شروطه من جهة أخرى فالركن أمر يتعلق بوجود العقد بينما الشرط 

مسألة أقل أهمية و تخص صحة التراض ي فقط ، و يلاحظ من جهة أخرى أن المشرع 

ألا و هو السبب و قد تناوله في المادتان الجزائري قد أغفل ركن ثالثا لم يذكره صراحة 

ق م ج، كما أنه يضاف لما سبق ذكره ركن رابعا لم يشر إليه المشرع إطلاقا  98و  97

 و هو ركن الشكلية و إن كان يخص بعض العقود فقط، منها ما هو محل دراستنا.

كن التراض ي: يعد ركن التراض ي الركن الجوهري لوجود العقد و الذي ر  -1

افر  يتحقق بتطابق إرادة المتعاقدين على إحداث أثر قانوني معين، و من ثم يجب لتو

 هذا الركن أن يكون التراض ي موجودا، و أن يكون هذا الوجود صحيحا.

 إحداث في إرادته عن الشخص يعبر أن التراض ي لوجود يتعينوجود التراض ي: 

 إلى متجهة أي لها طابقةم أخرى  إرادة مع الإرادة هذه تتلاقى أن و معين، قانوني أثر

 ).م.ق 59 المادة(الإرادتين بين التطابق يتحقق حتى الأثر، نفس إحداث

 في الكامنة الإرادة عن الإفصاح هو الإرادة عن لتعبيرا التعبير عن الإرادة: -أولا

 إخراجها و عنها التعبير تم إذا إلا بالإرادة يعتد لا القانون  أن ذلك الشخص، النفس

اقع إلى  الخارجي الو

                                                           
141 TERRE, l’influence des volontés sur les qualifications th, paris ,p 487,LGDJ 1957. 

 للعقد شروط انعقاد تسمى بالأركان، و شروط صحة، و من بين الاركان ما يتعلق بالموضوع ، و ما يتعلق بالشكل. 142
 .2005، موفم للنشر، الجزائر، 66د.علي فيلالي، الالتزامات النظرية العامة للعقد، ص 143
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 الإرادة عن التعبير صور  

 .ضمنية أو صريحة بطريقة الإرادة عن التعبير يتم

 : الصريح التعبير/1

 الكتابة، اللفظ، طريق عن سواء مباشرة، بصورة الإرادة عن الإفصاح هو

 باتخاذ أو الإشارة،

  الحال ظروف تدع لا موقف
ً
 1 / 60 للمادة طبقا التراض ي، على دلالته في شكا

 .م.ق

 أجازته قد و مباشرة، غير بصورة الإرادة عن الإفصاح هو: الضمني التعبير/2

 الإيجار، مدة انتهاء بعد المؤجرة العين في المستأجر بقاء مثال م،.ق 2 / 60 المادة

 .الإيجار تجديد في رغبته على دلالة فيعتبر

 الإرادتين تطابق -ثانيا

 والقبول  بالإيجا هما شكلين في يصدر الإرادة عن التعبير

  يتضمن الإرادة عن نهائي و جازم تعبير :الإيجاب/1
ً
 من صادر بالتعاقد عرضا

 الذي العرض": هو أو ،"معينة شروط وفق آخرين أشخاص عدة أو آخر إلى شخص

 يسمى آخر شخص مع التعاقد في رغبته فيه يبدي الموجب يسمى شخص به يتقدم

 .القابل أو له الموجب

افقته فيه يبدي الإيجاب إليه وجه من إرادة عن تعبير هو: القبول /2  على مو

 .الإيجاب في الواردة الشروط بنفس التعاقد

  التراض ي وجود يكون  أن لابد التراض ي ركن لقيام: التراض ي صحة
ً
 ،144صحيحا

 الإرادة عيوب من عيب يشوبها لا إرادة و كاملة، أهلية له متعاقد من بصدوره ذلك و

 ، الاستغلال(.) الغلط، التدليس، الإكراه

                                                           
 .2005، موفم للنشر، الجزائر، 108د.علي فيلالي، الالتزامات النظرية العامة للعقد، ص 144
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افر إلا ينشأ لا الذي العقد أركان أحد المحلركن المحل:  -2  يتراض ى محل بتو

 عليه المتعاقدين

 إلى المتعاقدين إرادة اتجهت التي القانونية العملية هو العقد حلبالم و يقصد

 أما العقد، عن الناشئة الالتزامات طرق  عن ذلك يتم و العقد، إبرام من تحقيقها

 و العقد، بموجب وتقديمه ببذله متعاقد كل يتعهد الذي الأداء فهو تزامالال محل

  كان سواء( مالا إما العقد محل يكون  قد
ً
  أو عقارا

ً
 أو )النقود من مبلغ أو منقولا

 .معين بعمل القيام عن الامتناع أو معين بعمل القيام

، و و يشترط في المحل أن يكون موجودا أو ممكن الوجود، و أن يكون معينا

 مشروعا.

، سبب بدون  للعقد وجود فلا العقد أركان من ركن السبب يعتبرركن السبب:  -3

 و يشترط فيه أن يكون موجودا، صحيحا، ومشروعا.

افر يكفي العقود، في الرضائية لمبدأ طبقا: الشكل ركن -4  و المحل و الرضا تو

افر القانون  استلزم إذا تثناءًااس العقد لقيام السبب   تو
ً
  شكلا

ً
 أو ما، لعقد معينا

افر إلا ينعقد لا العقد هذا فإن المتعاقدان، عليه اتفق  السبب و المحل و  الرضا بتو

 .العقد انعقاد أركان من ركن الشكلية تعد الحالة هذه في و الشكل، و

 المتعاقدين لتنبيه العقود بعض في الشكل المشرع استلزم قدو في هذا الصدد ف

 قيمة ذو المحل كانت إذا وخاصة عليه، المقدمان نيالقانو  التصرف خطورة على

 .كبيرة اقتصادية

 المبحث الثاني: الأحكام الخاصة بالعقود في المجال الرياضي

 الوقت في الرياض ي النشاط تميز التي الغالبة السمة الاحتراف أصبح لقد    

 لافاخت على بالرياضة وثيق اتصال ذات المهن هذه بحصت عندما الحاضر، لاسيما

 و المالي التحصيل بهدف تمارس حرفة و مهنة عصرنا في أصبحت حيث ،أنواعها

 محل تكون  أن لابد هفإن ولذا الشخصية المنفعة وسائل من وسيلة أنها كما الرزق



 

  

 100 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

 ممارسة ضمان أجل من 145اللوائح تنظيم و القواعد بوضع وذلك القانون  عناية

 مصلحة يحققحفظ الحقوق و و بما ي وجه أسلم على الاجتماعية الظاهرة هذه

 و التنظيم كلا على سواء. والجماعة الفرد

 المطلب الأول: إمتداد مبادئ القانون المدني إلى العقود في مجال الرياضة

ينظم القانون المدني بوجه عام المعاملات الخاصة التي تجري بين الخواص      

املات التي يكون من سواء كانوا أشخاص طبيعيين أو معنويين، ويتوسع إلى المع

افها أحد أشخاص القانون العام متى تصرف تصرف الخواص، و باعتبار أن  أطر

الفاعلين في مجال الرياضة هم في مجملهم من أشخاص القانون الخاص باستثناء 

ما ينطبق عليه قواعد القانون العام و الذي تكون الدولة طرفا فيه، فان قواعد 

 بيعية على هذه العلاقات.القانون المدني تنطبق بصفة ط

فالعلاقة التي تربط الرياض ي المحترف بالمنظمة هي علاقات مدنية تكيف      

كعقود مدنية و يمكن استثنائيا أن تكون لها الصبغة التجارية، و في كلا الحالتين فهي 

تخضع إلى ضوابط القانون المدني الذي يتم تحديده وفق قواعد تنازع القوانين إذا 

معاملة صبغة دولية بالنظر إلى مقرات الأطراف أو جنسيتهم أو مكان تنفيذ كانت لل

 .146العقد

"بأن العقد عبارة ق م ج  54 لمادةنصت اماهية العقد في المجال الرياض ي:  -أولا

عن اتفاق يلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص بمنح أو فعل أو عدم فعل ش يء ما"، 

 المتعاقدان الالتزام بعضهما بعضا"كما "يكون ملزما للطرفين، متى تبادل 

" يكون العقد ملزما للشخص أو لعدة أشخاص، إذا  56ق م ج كما أقرت المادة 

تعاقد فيه الشخص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرين دون الالتزام من هؤلاء 

 الآخرين"

                                                           
 لدنيا الوفاء دار أمين،الت –العقد –الاحتراف الرياضة، في المدني القانون و عامة القانوني المنظور الشافعي، أحمد حسن د. 145

 .2005، 9، ص1 ط الطباعة،
 .2015، تونس، 122أحمد الورفلي، المختصر في القانون الرياضي، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص، ص 146
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إلى جملة من  التطرق جب علينا استو الرياض ي  المجالعقد في لل تناو لدراس

الاستناد عليها في بيان  ضوعة من طرف مجموعة من الفقهاء يمكنالمعايير المو 

 :رياضية العقد

 المعيار الشخص ي: -1

سواءا  قام بإبرامه شخص رياض يما  هذا الاتجاه، يعد العقد رياضيا إذا يرى 

أيا كان محل العقد ومهما كانت  كان طبيعيا أو شخص معنويا في شكل منظمة و 

 ى:و يمكن لنا التطرق إل طبيعته

 الشخص الطبيعي الرياض ي: -أ

، ولا يشترط فيه أن يكون  147و هو الإنسان الرياض ي الذي يزاول الرياضة   

الرياضية، إلا أنه من المفترض  البدنية و  التربية معاهد أو مدارسخريجا من إحدى 

الرياض ي الذي يمارسه ، ويتصف هذا الفرد أو  الاختصاصأن يكون ملما بقواعد 

 الواجب العالي داءالأ للياقة البدنية الحسنة والصحة الجيدة و الشخص الطبيعي با

الرياض ي قد يكون ممتهنا لمهنة  ، و الشخصحسن المظهر النظافة و  كفاءة و الب و 

رياضية معينة، كما لو كان مدربا رياضيا أو حكما رياضيا ، وقد يكون هاويا للرياضة، 

فهو يزاول الرياضة كهاو لها، وقد  لأي أن لديه وظيفة أو مهنة يسترزق منها ، ومع ذلك

 .يكون محترفا للرياضة يسترزق منها ويتخذها حرفة يعيش عليها هو وأسرته

 الشخص المعنوي الرياض ي: -ب  

هو مجموعة من الأشخاص )الطبيعية( أو مجموعة من  148الشخص المعنوي    

 يجمعها غرض واحد، ويكون لهذه المجموعة شخصية قانونية لازمة  الأموال

لتحقيق هذا الغرض منفصلة عن شخصية المكونين لها أو المنتفعين بها، كما هو 

الحال بالنسبة للجمعيات والشركات والمؤسسات والوزارات والحكومات والدول 

                                                           
 .1989، عمان، 1، ط50ص محمد عبد الغني المصري ، أخلاقيات المهنة ، مكتبة الرسائل الحديثة ،  147
 1986بيروت ،  ،308ص  النظرية العامة للحق، الدار الجامعية،رمضان أبو السعود، د  148
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والمنظمات الإدارية والدولية، وتسمى تلك بالأشخاص المعنوية أو الاعتبارية لأنها 

 تترك بالفكر.  ا بالحس و إنماعبارة عن كيانات قانونية لا يمكن إدراكه

الأشخاص المعنوية الرياضية تشمل: المنظمات الرياضية الدولية و الإقليمية  و 

والوطنية وكذلك اللجان الاولمبية، واللجنة الاولمبية الدولية، والمؤسسات التي تعني 

 بأمور الرياضة والإعلام الرياض ي ، والنوادي الرياضية.

 المعيار الموضوعي: -2

بموجب هذا المعيار، يعد العقد رياضيا ، إذا كان محله )موضوعه( عملا       

رياضيا إما لعبة رياضية أو عمل غرضه و هدفه رياض ي، مثل أشكال الرياضة 

المنصوص عليها في القوانين الاولمبية، وهذه الألعاب هي المتعرف بها أولمبيا والتي 

هي بصورة عامة لا تنحصر بها  بية، و الدورات الاولم يمكن أن تكون موضوعا لتنظيم

الرياضة بل قد ينشأ نمطا إضافيا من الرياضة في دولة ما يكون محلا لعقد آو اتفاق 

أما العمل  معين، الأمر الذي سيجعل منها النمط رياضيا كون أن محله لعبة رياضية،

كما الذي غرضه أو هدفه أو سببه نشاط رياض ي مهما كان ، فهو يعد كذلك رياضيا، 

هو الحال بالنسبة لأعمال النوادي والملاعب والمؤسسات المتخصصة بالإعلام 

 .والتربية الرياضية  الرياض ي والثقافي

 المعيار المختلط: -3

وهو بموجب هذا المعيار يعد العقد رياضيا إذا كانت طبيعته تقتض ي ذلك،      

كل من المعيارين  إذا انه يستند إلى ،في تحديد رياضية العقد المعيار الأنسب

يدرك أهمية معرفة السبب من أبرام العقد وهدفه كي  الشخص ي والموضوعي، و 

 ، و يشترط في الأخذ بهذا المعيار ما يلي:يكون متصفا بالصفة الرياضية

احد طرفي العقد على الأقل، شخصا رياضيا، وذلك على ضوء ما أن يكون  -

 سبق ذكره عند حديثنا عن المعيار الشخص ي.

 نشاط رياض ي من حيث سيره وتنظيمه.الب العقد متصلا  كون ي أن -
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أن يكون أحد أهداف العقد أو أحد أسبابه رياضيا، شريطة أن يكون  -

وأن يكون ذلك الهدف أو السبب   متجانسا مع أهداف الرياضة ذاتها،

 لرياض ي هو العنصر الأساس ي من بين بقية الأهداف أو الأسباب.

بأنه: " عقد يلتزم به  149يف العقد الرياض ييمكن تعر من خلال ما سبق     

شخص رياض ي بأداء عمل رياض ي تحقيقا للهدف الرياض ي الأساس ي الذي من أجله 

 أبرم العقد." 

 صائص العقد في المجال الرياضي:خ -ثانيا

 المدنية أهمها:الخصائص من بمجموعة  في المجال الرياض ييتميز العقد 

افقا دون أي اشتراط  عقد رضائي، يتم بارتباط الإيجاب -1 بالقبول ارتباطا متو

أي شكل، أما الكتابة والتسجيل الذي تلجأ إليه بعض النوادي في إبرامها العقود مع 

أو مع غيرها من النوادي، فإنها شرط لإثبات العقد وليس لانعقاده، ما لم  الرياضيين

 ينص قانون ما على ضرورة إتباع التسجيل في العقد.

ما عليه من لأداء الرياض ي  نبيه، فالعقد المبرم بين ناد و عقد ملزم لجا -2

وإتباع  ما يجببأداء  الرياض ي، هو عقد ملزم لكل من النادي بدفع الأجر و واجبات

 توجيهات النادي.

 أخذ مقابل لما أعطى ويعطي مقابل لما أخذ.يفكل من طرفيه   عقد معاوضة -3

 .ي في معظم صورهعقد مستمر التنفيذ فالمدة فيه عنصرُ جوهر  -4

محددا بحيث يستطيع فيه كل من المتعاقدين تحديد المقدار الذي  عقدا -5

أخذ والمقدار الذي أعطى وقت تمام العقد، كما هو الحال بالنسبة لعقد التدريب 

 كما هو الحال بالنسبة لعقد الرهان بين المتبارين. احتماليا،كما أنه يكن  الرياض ي،

                                                           
مدخل فلسفي ثقافي عام في  ،لؤي غانم الصميدعي، "الثقافة بين القانون والرياضة، محمد سليمان الأحمد، ياسين أحمد التكريتي 149

 .2005عمان،  ،95ص  ، دار وائل للنشر،1القانون الرياضي"، ط
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لشروط النادي المسبقة للتعاقد معه،  الرياضيون  ، إذ يذعن عقد إذعان -6

 ومع ذلك فإن المناقشة في العقد الرياض ي أمر لا مفر منه في بعض الأحيان.

 .عقد غير مسمى، إذ لم يخصه المشرع في القانون المدني بتنظيم معين -7

افه رياض ي -8 افه على الأقل شخصا رياضيا.أدى إح أي عقد أحد أطر  طر

 انطباق مبادئ قانون العمل على العقود في مجال الرياضة المطلب الثاني:

 بممارسة الرياض ي بمقتضاه يلتزم عمل عقد" بأنه الرياض ي العمل عقد يعرف

 راتب لقاء مستخدمة كهيئة النادي توجيه و إشراف تحت كعمل رياض ي نشاط

 ."الأخرى  المالية الالتزامات عن النظر  بغض ثابت شهري 

هذا العقد، سنحاول معرفة الطبيعة القانونية لهذا استكمالا منا لمفهوم 

 العقد و أحكامه.

 الطبيعة القانونية لعقد العمل في المجال الرياضي –أولا 

 عدة عمل عقد أنه على الرياض ي العمل عقد تكييف اعترضت لقد

 :أهمها إلى التطرق  سنحاول  وعليه ،150صعوبات

 الصعوبات الاقتصادية: -أ

 الذي الأجر بكثير تفوق  باهظة مبالغ على غالبا يحصل المحترف الرياض ي -

 .العادي العامل عليه يحصل

 وصفه دون  تحول  قد لعبه مقابل اللاعب هذا بها يتقاض ى التي الطريقة -

 فهو الأجير، بالعامل

 وبدلات مكافآت في تتمثل متفرقة، مبالغ صورة في عادة المقابل هذا على يحصل

 ذلك، وغير ومنح

                                                           
 النهضة دار، القدم لكرة الوطنية الاتحادات عن الاحتراف لوائح ضوء في القدم كرة لاعب حترافا عقد اللاه، عبد كريم رجب150

 .2008  القاهرة،و مايليها،  45ص،  للنشر، العربية
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افر لا ما وهو  دورية، مواعيد في الأجر يدفع أن يجب حيث ر،يالأج صفة فيه تتو

 ثابت مبلغ شكل في

 بالنسبة حيوي  طابع من للأجر لما نظرا الطمأنينة و الاستقرار للعامل يكفل بما

 .للعيش وسيلة عليه يعتمد أنه إذ له،

 الربح تحقيق إلى يهدف لا المحترف اللاعب معه يتعاقد الذي الرياض ي النادي -

 جمعية تكوين من الغرض يكون  أن يجب لا أنه به المسلم و جمعية، يكون  قد نهلأ 

 .مادي ربح على الحصول 

 الصعوبات القانونية:  -ب    

 احتراف عقد إبرامه بمجرد ناديهمع  الرسمية المسابقات في المشاركة يمكنه لا -

 عضوا كان إذاإلا الاتحاد  قبل من ذلك له يرخص أن يجب إنما و النادي، هذا مع

 الخضوع بدوره يستلزم العضوية هذه على والحصول  المعني، الرياض ي الاتحاد في

 .الرياض ي الاتحادات تضعها التي القواعد و للشروط

 جانب فإلى القانونية القواعد من نوعين إلى يخضع الاحتراف عقد أن نجد -

 للوائح أيضا العمل هذا يخضع العمل، عقود لها تخضع التي العامة القواعد

 تحول  قد الازدواجية هذه و  الرياضية، الاتحادات تضعها التي الرياضية والقواعد

 محضة، عمل علاقة هي وناديه الرياض ي بين تنشا التي العلاقة بان القول  دون 

 الاتحادات تضعها التي للوائح الخضوع ضرورة تستلزمه لائحي جانب فهناك

 .الرياضية

 الاحتراف عقد جانب فإلى المحترف الرياض ي لاعبال يبرمها التي العقود تعدد -

 الإعلام أو  الدعاية شركات إحدى مع يرتبط قد فإنه النادي مع الرياض ي يبرمه الذي

 لتنظيم اللاعب بوكيل يسمى ما مع عقد غالبا يبرم انه كما العقود، من بعقد

 .بينهما العلاقة

 



 

  

 106 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

 عمل الرياضي:عناصر عقد ال -ثانيا

 العمل قانون  في العامة القواعد إلى الرجوع حاولنا العقد، هذا عناصر لمعرفة

 القضاء و افقه رأي حسب وذلك ، المبادئ لهذه يخضع العقد هذا أن باعتبار

 .النشاط طبيعة تتطلبها التي الخصوصية بعض مع 151الفرنسيين

 لا بأجر عمل علاقة وجود أن اعتبار إلى لفرنسية النقض محكمة ذهبت    

 العمل، لعلاقة يعطونها التي التسمية على لا و  الأطراف، إرادة تعبير على لا تعتمد

اقعية الشروط على وإنما  الممارس للعمل الو

 الأطراف يعطيه الذي التكييف إلى يستند لا القضاء فإن بالتالي و للعمال،

اقعية و الخاصة العناصر، من وإنما بينهما المبرم الاتفاق أو للعلاقة  العلاقة في الو

 أساسية، عناصر على الرياض ي العمل عقد يحتوي  أن يجب وعليه، الطرفين نبي

 عنصر و العمل عنصر في لمتمثلةاو  العمل، عقود أنواع كل في وجودها والمفترض

  .الأجر عنصر و التبعية

 خدمة هو العمل عقد أن اعتبار إلى الفرنسية النقض محكمة ذهبت لقد   

 الثلاثة العناصر هذه وجود فإن وبالتالي أجر، مقابل المستخدم لتبعية تخضع

 .152العقد لقيام أساس ي

 على يقوم الذي الرياض ي النشاط بتأدية المتعلق العملهو عنصر العمل:  -أ

 ويتخذه الشخصية بصفته الأجير الرياض ي به يقوم وفكري، بدني جهد أساس

 ، و يشترط فيه:به ينتفع رزق مصدر

 عليه. والمتفق دالمحد للعمل الشخص ي الأداء وجود -

 .العمل صاحب أوامر و توجيهات وفق العمل تنفيذ -

                                                           
 . 2010 الجزائر،، 48 ص الخلدونية، دار الثاني، الكتاب الجزائري، العمل قانون شرح في الوجيز صابر، بن عزوز بن  151

 
152 Pierre Iriart, règlementation le travail salarié cadre juridique de l’emploi et des conditions 

de travail, P09, ellipses édition S.A, 2006,  
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 .المناسبة والظروف العمل أدوات بتوفير العمل صاحب التزام -

المتعلق  90/11 قانون  من 90 إلى  80تناولته نصوص المواد عنصر الأجر: -ب

 و لأجيرا يقدمه الذي العمل تقديم نظير يكون  الأجر فإن بالتالي و  العمل، بعلاقات

 .نقديا أو عينيا يكون  أن يمكن

 مكونات الأجر:

 أو الأساس ي الأجر المضمون، الأدنى الوطني الأجر من يتكون  الأجر الثابت: و/1

 (.العمل بمنصب المرتبطة( الثابتة لتعويضاتا و  القاعدي

 من و  الكم حيث من المتغيرة العناصر من مجوعة من الأجر المتغير: يتكون /2

 تحظى قانونية عناصر تعتبر وجودت متى لكن الاستقرار، و لديمومةا عناصر حيث

 التعويضات في العناصر هذه وتتمثل الثابتة العناصر بها تحظى التي الحماية بنفس

 .والمكافآت

 محددات الأجر:

 الفردية. العمل عقود بمقتض ى الأجر تحديد /1

 .الجماعية الاتفاقيات بمقتض ى الأجر تحديد /2

 .العامة السلطات قرارات بمقتض ى جرالأ  تحديد /3

 الذي المستخدم إشراف تحت عمل وجود هي التبعية عنصر التبعية: رابطة -ج

اقبة التوجيهات، و الأوامر إعطاء سلطة له  في حالة العقوبات وتوقيع التنفيذ ومر

 وجود حالة في يكون  التبعية رابطة استخلاص فإن بالتالي و  التبعية بهذه الإخلال

 وتحديد للتوجيهات خاضع المحترف فيها يكون  التي تلك مثل شروط، يتضمن نشاط

 .153عمل علاقة أمام نكون  وهنا وشكله العمل طبية

 

                                                           
153 Daniel longé, droit du travail, université droit, ellipses édition 2003, P40 . 
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 المحور الثاني: الالتزامات التعاقدية للعقد في مجال الرياضة و أحكامها

سنحاول التطرق في المحور الثاني للالتزامات التعاقدية للعقد في مجال    

 أحكامها من خلال تقسيمه إلى مبحثين رئيسيين؛  الرياضة و 

 المبحث الأول: ماهية العقود النموذجية في مجال الرياضة

 وحدةالمالنماذج العقدية ما يعرف بأو ) تقوم العقود النموذجية النمطية     

فمن في صياغة مختلف العقود الوطنية و الدولية و في شتى المجالات  بدور مهم 154(

العناصر الأساسية  مجردل تلك العقود أن يتفاوض الأطراف على مث فيالشائع 

بإرفاق شروط عامة مطبوعة ومعدة  ين في ذلكمكتف للعملية موضوع التعاقد

الشروط النموذجية لى، تفاق، أو بالإحالة إالاظهر  في ينبواسطة أحد الطرف

 أو التنظيمات المحلية و الدولية.بواسطة إحدى الهيئات  الموضوعة

 طلب الأول: مفهوم العقود النموذجيةالم

عنى لمر العقود النموذجية عقودا بابتعت : لا 155تعريف العقود النموذجية -1

ا ، و إنما هي صياغة الدقيق نيالقانو 
ً
عادة ما تكون  ما، صورة فيعقدية معدة سلف

على  إلا تكون حجة  لا  و  ،لاستخدام من أطراف العقدلبحيث تكون جاهزة ، مطبوعة

 عليها. الذين ارتضوا بها كأن يقوموا بالتوقيع الأشخاص

من العقود  المطبوعةالصيغة  ستعمالبا الاكتفاءقد يختار الأطراف  و       

يقتصر الأمر قد  و  أخرى،صيغة كتابية  فيإفراغ اتفاقهم  إلىدون حاجة  ،النموذجية

التعاقد ثم وضع  بموضوعيتصل  بمابها  الموجودةملء الفراغات  مجردعلى 

  ًمستقلا ر هذه الصيغة عقدا بتعت الحالةهذه  و في المطبوعة،توقيعهما على الصيغة 

بندا يحيل  تضمينهبعقد خاص بهم مع  الارتباطقائما بذاته أو قد يختار الأطراف 

الحالة هذه  و في ،العقد النموذجي مما يسمى الشروط العامة فيعلى الأحكام الواردة 

 .تكون تابعة ومكملة للعقد الأصلي إنما قائما بذاته و  اعقد الشروطهذه  التي تعتبر،

                                                           
 ، القاهرة.2008، 125ص ، الطبعة الثالثة دار النهضة العربية، ،للعقودأصول الصياغة القانونية  ،أحمد شرف الدين د. 154
 ، القاهرة.2005، 13ص ،دار النهضة العربية ، العقود النموذجية ،د.أمين سعد سليم  155
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افرها حتى تنتج هذه       وقد وضع القضاء الفرنس ي عدة ضوابط يجب تو

 المتعاقدظاهرة، وأن يعلم  واضحة و  الإحالة أثرها، وهي أن تكون الإحالة صريحة و 

كما يجب أن ، ةشروط مستقبليب إلىتصح الإحالة  فلا الإحالة إليه أثناء العقد  تم بما

 .صلب العقد في تذكر الإحالة 

ذات طابع  عقديةهي عقود و صيغ العقود النموذجية في المجال الرياض ي:  -2

ا  إذعاني لشروط تعاقدية
ً
عقود نمطية صادرة عن هيئة  صورة فيمعدة سلف

بحيث تكون جاهزة مسبقا،  عادة ما تكون مطبوعة مستخدمة في المجال الرياض ي،

على الأشخاص الذين ارتضوا بها  إلا تكون حجة  لا  و  ،ن أطراف العقدلاستخدام مل

عليها و قد تأخذ في فحواها اتفاقات تمهيدية متفق عليها أو  كأن يقوموا بالتوقيع

 مفروضة لشروط عامة تتضمن الإحالة لبنود للعقد النهائي.

 مميزات و خصائص العقود النموذجية في المجال الرياض ي: -3

 و معدة سلفا.عقود شكلية  -1

 أنها تمثل عقودا للاذعان بشكل عام. -2

 تعتبر عقودا للعمل بشكل خاص محددة المدة.  -3

 عقود ملزمة لجانبين. -4

 تصدر عن هيئات و منظمات مختصة في المجال الرياض ي. -5

 تخضع للقوانين و اللوائح الدولية. -6

 المطلب الثاني: أنواع العقود النموذجية في المجال الرياضي

تتعدد العقود في مجال الرياضة، إلا أنها تشترك في كونها عقود عمل  تتنوع و     

من نوع خاص تصدر عن هيئات و منظمات خاصة تنشط في المجال الرياض ي و تكون 

معدة مسبقا في قالب نموذجي في شاكلة عقود إذعان من حيث الالتزامات التعاقدية 

التي يخضع في بنودها الخاصة بأحد أطراف العلاقة و هو الرياض ي المحترف و 
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للشروط التي تملى عليه مسبقا من طرف الهيئة المستخدمة و من بين أهم هذه 

 العقود و التي تشكل محل دراستنا ما يلي: 

 .عقود رعاية اللاعبين المحترفين -1

 انتقال الرياضيين. عقود -2

 .عقود استخدام العلامات التجارية خلال المسابقات -3

 .الإعلانعقود الدعاية و  -4

 عقود عائدات البث التلفزيوني.  -5

 .عقود الترخيص باستخدام صور الرياضيين -6

 .عقود التدريب بين المدربين والأندية -7

 .عقود اللاعبين و وكلاء اللاعبين و مديري أعمالهم -8

 .عقود وكلاء تنظيم المباريات -9

 عقود التأمين الرياض ي. -10

 ات التعاقدية للعقود النموذجية في المجال الرياضيالمبحث الثاني: الالتزام    

 عاتق على التزامات يرتب لأنه ذلك الالتزام مصادر أهم من العقد يعتبر     

 جسدت التي الإرادة عن العدول  أو  منها التهرب يمكن لا الالتزامات فهذه ،المتعاقدين

 باتفاق إلا ديلهتع أو نقضه يجوز  فلا للمتعاقدين شريعة أنه أساس على العقد في

لهذا سنحاول في هذا المبحث التطرق لمسألة التنفيذ العقود في المجال  و  الطرفين

 الرياض ي و الأحكام المتعلقة به.

 المطلب الأول: الأحكام الخاصة بتنفيذ الالتزامات التعاقدية في العقود الرياضية

 منالرياض ي، تنفيذ مشتملات و محتويات العقود في المجال  تعتبر مرحلة     

 يجد و  أجلها من وجد التي الأهداف العقد خلالها من يحقق حيث مراحل أهم

 النية لحسن وفقا الأطراف يريده ما تنفيذ على بالسهر ملزمين أنفسهم الأطراف

 .العقد في ورد ما كل لتنفيذ جهدا ويبذل يتعاون  أن على طرف كل فيحرص
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ض ي هي عقود ذات طبيعة خاصة بالنظر و باعتبار أن العقود في المجال الريا     

لعدة معايير أهمها أطراف العقد و أشكاله و موضوعه استوجب منا الأمر التوقف 

 عند جملة من النقاط يمكن تلخيصها في ما يلي:

 :156التعاقد في النيابة -أولا

 غير ،الشخص ي لحسابه و بنفسه العقد الشخص يبرم أن التعاقد في الأصل   

 تنصرف أن على المتعاقد، عن ينوب آخر شخص بواسطة العقد رميب أن يجوز  أنه

و  و هو الأمر الشائع و الغالب في جل المعاملات النائب إلى لا الأصيل إلى العقد آثار

 العقود الخاصة بالمجال الرياض ي.

 :التعاقد في النيابة تعريف  -1

 قانوني تصرف إبرام في الأصيل إرادة محل النائب إرادة حلول  بالنيابة يقصد

 ذمة في التصرف آثار انصراف مع نيابته، حدود في لحسابه و  الأصيل باسم معين

 .الأصيل

 :النيابة أنواع  -2

 :أنواع ثلاثة إلى النيابة تنقسم

 كنيابة والنائب، الأصيل بين المبرم الاتفاق مصدرها: الاتفاقية النيابة /1

 .موكله عن الوكيل

 النائب، شخص تحديد حيث من ون القان مصدرها: القانونية النيابة /2

 كنيابة اختصاصاته سلطاته،

 .الولي

 ولكنها النائب شخص تعيين حيث من المصدر هو القضاء: القضائية النيابة /3

 من قانونية نيابة تعد

                                                           
 .88علي فيلالي، المرجع السابق، ص 156
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 .القيم أو الوص ي كنيابة النائب، سلطات تحديد حيث

 : النيابة شروط  -3

 :في   م.ق 75 و 74 و 73 المواد مضمون  حسب النيابة شروط تتمثل

 طبقا، فالعقد إبرام في الأصيل إرادة محل النائب إرادة حلول  : الأول  الشرط

 عن لا إرادته عن التعبير النائب على يتعين النيابة تتحقق لكي م.ق 73 المادة لنص

 .عنه بالنيابة و الأصيل إرادة

 عن نيعل أن النائب على يجب، فالأصيل باسم النائب تعاقد : الثاني الشرط

 استثناء الأصيل إلى التصرف آثار تتصرف لا فإنه يعلن لم وإذا كنائب صفته

 و حالتين في صفته عن النائب إعلان عدم رغم الأصيل إلى التصرف آثار تنصرف

 :م.ق 75 المادة حسب هذا

 .النيابة بوجود يعلم أنه المفروض من الآخر المتعاقد يكون  أن  -

 .النائب أو الأصيل مع يتعامل أن خرالآ  المتعاقد لدى يستوي  أن  -

 النيابة حدود النائب تجاوز  عدم : الثالث الشرط

 مدة و شروطه و العقد، نوع حيث من النائب نيابة حدود الأصيل يحدد

 طبقا الأصيل ذمة إلى العقد آثار فتضاف نيابته حدود في النائب تعاقد فإذا النيابة،

 حق في نافذة تكون  لا العقود فإن نيابته، حدود النائب تجاوز  إذا أما م، ق 74 للمادة

 .النائب ذمة إلى آثارها تنصرف بل الأصيل،

 بالنيابة التعاقد آثار  -4

 تترتب لا و العقد، إبرام بمجرد تنتهي العلاقة هذه:الغير و النائب بين العلاقة -

 .بينهما حقوق  أو التزامات أي

 العقد آثار لأن بينهما، حقوق  و التزامات تترتب: الغير و الأصيل بين العلاقة -

 .الأصيل ذمة إلى تنصرف النائب أبرمه الذي
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 ، قانون أو اتفاق.النائب سلطة مصدر يحددها: الأصيل و النائب بين العلاقة -

 :157التفاوض -ثانيا

المعروف في العقود ذات الطابع الرياض ي لا تتكون بصورة مباشرة و نهائية،     

دية في شكل مفاوضات حو الالتزامات التعاقدية المترتبة فقد تسبقها اتفاقات تمهي

 حول كيفيات و مشتملات العقود بالإضافة إلى طرق تنفيذه.

 تعريف التفاوض:  -1

هي الخوض في مناقشات تمهيدية بغية الوصول لهدف معين، و تبدو أهمية     

هذه  المفاوضات في العقود بارزة لضمان إبرام عقد نهائي مربح و نافع، و ليست

الأهمية ظاهرة بالنسبة إلى جميع العقود، كالعقود في المجال الرياض ي و التي تتسم 

بسرعة الانعقاد و عادة ما يصل الأطراف إلى الاتفاق حول نقاط محددة، خاصة 

 منها الجوانب المادية و المالية.

يمكن أن تتعلق هذه العقود بتنظيم التفاوض في حد ذاته، و هو ما يعرف بعقود 

لتفاوض، و يمكن أن تشمل مسائل جانبية ترتبط بمرحلة تنفيذ العقد في صورة ا

 إبرامه.

عقود التفاوض: هي العقود التي تهدف إلى تنظيم طريقة التفاوض بشكل   -1

عام، و ما كانت لهذه العقود أن تتواجد لو لم يكن في الحسبان إبرام العقد 

 ورتين:النهائي، و رغم تعدد مضامينها يمكن أن ترد في ص

العقود المنظمة للتفاوض في حد ذاته: تعد هذه الاتفاقات مجرد اتفاقات  -

جزئية لها محورها الخاص بها، المدة أو مقابل الدراسات أو الاحتكار أو سرية 

 المعلومات، و تبقى ملزمة للأطراف في حدود مضامينها المتفق عليها، و لكنها لا 

ة أنها ما كانت لتتواجد لو لم تتوفر رغبتفيد الأطراف على العقد النهائي، و لو 

 الأطراف في الوصول إلى اتفاق نهائي.

                                                           
 .0152و ما يليها، مجمع الأطرش، تونس،  139علي كحلون، النظرية العامة للالتزامات، ص 157
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العقود الملزمة للتفاوض: قبل إبرام العقد يمكن للأطراف الالتزام بالتفاوض  -

حول موضوع العقد، و بعد تكوين العقد يمكن للأطراف أن يلتزموا 

الاتفاق صريحا و بالتفاوض بغية تجديد العقد المبرم، و يمكن أن يكون هذا 

يأتي في عادة كشرط أولي يلزم الطرف الأخر بالنقاش في موضوع محدد و لكن 

هذا الالتزام لا يلزم الطرف الأخر بالتعاقد فقط انه يلتزم بمباشرة التفاوض 

بحسن نية و عدم رفض المناقشة في موضوع محدد دون أن يكون لذلك اثر 

 على إبرام العقد النهائي بصفة فعلية.

كما يمكن أيضا الاتفاق على ضرورة المفاوضة بهدف مراجعة بنود العقد إذا     

 حصلت مستقبلا متغيرات في الظروف الاقتصادية قد تؤثر على محتوى العقد المبرم.

العقود التمهيدية المرتبطة بمرحلة تنفيذ العقد الأصلي: تفرض العقود   -2

اقد خاصة المسائل المالية، الهامة على المتعاقد أن يكون له علم بمحيط التع

و يسعى إلى مباشرة المفاوضات في شأنها في نفس الوقت تماما، كما هو الحال 

بالنسبة إلى المفاوضات الجارية في أصل الالتزام و الوصول إلى إبرام اتفاق في 

شأنها تجاوزا إلى أصل الالتزام، فشأن المسائل المالية أن تجعل الاتفاق مربحا 

 غاية من التعاقد.و تلكم هي ال

إذا كانت عقود التفاوض خاصة ما تعلق منها بالعقود في المجال الرياض ي لها     

محاور مستقلة عن أصل الالتزام، فان بعض العقود التمهيدية ما يرتبط بتكوين 

العقد النهائي الأصلي، أي أنه يساهم بطريقة أو أخرى في إبرام العقد النهائي، و يدخل 

ما يعرف: باشتراط الأولوية، الوعد بالتعاقد، الاتفاقات المبدئية، في هذا الباب 

 الاتفاقات الجزئية.

اشتراط الأولوية: هو العقد الذي يتعهد بموجبه طرف بان يعطي الطرف  -أ

 الآخر الأولوية في التعاقد على موضوع معين إذا قرر يوما التعاقد في شأنه.

هم العقود التمهيدية التي تمهد الوعد بالتعاقد: يعد الوعد بالتعاقد من أ  -ب

لإبرام العقد النهائي، فمن أجل تمكين الأطراف الاستعداد جيدا، عادة ما يقع 
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إبرام الوعد بالتعاقد، و يمكن أن يكون الوعد ملزما لجانب واحد أو ملزم 

 لجانبين.

فالوعد الملزم لجانب واحد هو الوعد الذي يلزم الموجب بمسك إيجابه و      

طرف الأخر حرية التعاقد أو خلافه و يمكن أن يعلق الإيجاب على اجل محدد يبقى لل

كما يمكن أن يبقي بدون اجل، فلا يرفع الإيجاب في هذه الصورة إلا بعد إعلام 

 الموجب طبق للإجراءات القانونية.

و الوعد الملزم لجانبين هو العقد الذي يلتزم بموجبه الطرفين بالتعاقد بعد      

الاتفاق على بنود العقد بمجرد إتمام بعض الشكليات أو الإجراءات أن يحصل 

الخاصة، و سواء كان الوعد ملزما لجانب واحد أو لجانبين فان المتعاقد الملزم 

يتحمل جميع الأضرار في حالة مخالفته كما يصح للمتعاقد طلب الإبطال في حالة 

 الوعد.  إذا تعاقد المتعاقد مع الغير س يء النية مخالفة لشروط

الاتفاقات المبدئية: الاتفاق المبدئي هو الاتفاق المبدئي المتصل بالعقد،   -ج

بمعنى أن يبدي الطرف      استعداده من حيث المبدأ على إبرام العقد أي 

للتعاقد في مسألة محددة مستقلا وكثيرا ما يحمل الأطراف إلى إبرام هذه 

وض و ليس اتفاق على تكوين الاتفاقات و اعتبر فقها انه اتفاق على التفا

العقد، فهو يحمل فقط إلى ضرورة التفاوض و لا يحمل معنى إبرام العقد، و 

افق على أركان العقد، فهو مجرد مرحلة من مراحل  لا يحمل مطلقا إلى التو

الوصول إلى العقد النهائي و لكنه مرحلة هامة يجب أن تؤخذ بعين الاعتبار في 

افقة تأويل العقد النهائي، فهن اك شعور و كأن الطرف يلتزم فعلا بالعقد و بالمو

على اتفاقات مبدئية حتى و إن كانت حقيقة الاتفاقات المبدئية هي مجرد 

 اتفاق على التفاوض أو اتفاق على الإبرام و ليس على أركان العقد.

الاتفاقات الجزئية: هي الاتفاقات التي تحتاج إلى استكمال أو تصويب،   -ح

وضات خاصة ما تعلق منها بالعقود الهامة هي عقود معقدة و فطبيعة المفا

افقة جزئية على  طويلة و يلجأ الأطراف إلى تحرير محاضر قد تتضمن مو
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بعض النقاط أو حاجة بعض الأركان إلى التصويب و التعديل، و القاعدة أن 

العقد لا يعتبر تاما إذا صرح المتعاقدان بإبقاء بعض الشروط لعقد ثاني، فما 

وقع عليه الاتفاق و الحالة هذه لا يترتب عليه تكوين العقد النهائي و لو وقع 

 تحرير الشروط الأولية بالكتابة.

 المطلب الثاني: الآثار القانونية المترتبة على العقود في المجال الرياضي

 العقود من العقود في المجال الرياض ي، عقودا للعمل من نوع خاص و عتبرت     

 .طرف من كل عاتق على مقابلة التزامات ينشأ أنه حيث ،نانبيلج الملزمة

 النادي مواجهة في يلتزم معين رياض ي نشاط يحترف الذي الأجير فالرياض ي     

 يلتزم المقابل في و  النية، حسن لمقتضيات وفقا عليه المتفق العمل بأداء معه المتعاقد

 كل ايتحمله أخرى  التزامات ىإل بالإضافة الأجر  بتقديم الرياض ي تجاه النادي هذا

 الوطنية و الدولية. الاحتراف لوائح بتفصيلها تكفلت منهما طرف

 إلتزامات الرياضي الأجير: -أولا

 احترام الرياض ي على يجب فانه  ،بنود و محتويات العقد تنفيذ إطار في   

 ياض يالر  النشاط بتنفيذ أساسا المتعلقة المنصوص عليها في بنود العقد و الواجبات

جسدية و العقلية للرياض ي و تجنب الوقوع في المحظور من ال لياقته على لمحافظةاو 

خلال الإتيان بأفعال سلبية تؤثر على التنفيذ الحسن للعقد و للالتزامات الملقاة على 

 في كله هذا و  عملائه، و النادي بتمثيل تتعلق التزامات إلى بالإضافةعاتق الرياض ي، 

 .النادي توجيه لطةس إلى الخضوع إطار

 جميع في إمكانياته و جهده ىص أق بذلب نيةال حسن مع التشديد على افتراض   

 الجماعية الاتفاقيةمن  12 المادة تنص كما فيها، يشارك التي المباريات و  التدريبات

 العمل صاحب تصرف تحت المحترف الرياض ي يضع" بأن فرنسا في للرياضة الوطنية

 تحقيق بغية والتكتيكية الفنية خبراته و البدنية قدراته كل جر،الأ  مقابل  )النادي(

 ."الرياضية المنافسة في له الرياض ي النصر
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 ناديه لصالح الرياض ي نشاطه بممارسة الرياض ي التزام أن إلى و تجدر الإشارة   

في  ومهارات وقدرات جهد من وسعه في ما الرياض ي يبذلأي أن  عناية ببذل التزام هو

 حقيق المأمول.سبيل ت

بالامتثال للفحوصات الطبية الإجرائية و الروتينية  الرياض ي يلتزم كذلك   

 المنشطات تعاطي عن نهائيا الامتناع المفروضة عليه بشكل دوري، بالإضافة إلى

 ة و يعاقب عليه القانون باعتباره فعل مشينالرياضي الأخلاق ينافي نشاط هاباعتبار 

 حالة في العمل،و  عقد عليه ينص الذي النزاهة و بالوفاء يالتعاقد الالتزام كذلك و

 قانون  عليه نص لما وفقا جزائية لعقوبات صاحبه يتعرض الالتزام بهذا الإخلال

 التأديبية بالجزاءات الإخلال دون  158الرياضية و البدنية بالأنشطة المتعلق 13/05

 .القانون  نفس تضمنها التي

 أحد تعتبر التي للمستخدم التوجيه سلطة مباحترا أيضا الرياض ي و يلتزم   

 قبل من المقدمة الرياضية اللوازم باستعمال كذلك ، والتبعية علاقة عناصر

في إطار تقديم صورة النادي و تمثيله أمام العلن و يعد هذا المستخدم،  النادي

 العمل عقد في صراحة تضمينه يجبف اتعاقدي اشرط ويمثل الالتزام التزاما أساسيا

 ينظمها التي التجارية التظاهرات في بالمشاركة أيضا الرياض ي يلتزم كما لرياض ي،ا

و التي يسعى من خلالها إلى نشر ثقافة النادي و التعريف به لكسب شعبية  النادي

 أكبر.

 لهيئة المستخدمة:االتزامات  -ثانيا

ة الهيئ فإن 90/11159قانون  من 06 المادة حسب العمل بتوفير الالتزام /1    

 الرياض ي مشاركةو هذا من خلال  ،للرياض ي الأجير العمل بتقديم ةملزم المستخدمة

، المستخدم مسؤولية تحت الممارسة اختيار سلطة على تقوم و التي  منافسة كل في

 .تأديبية لأسباب أو الإصابة لاسيما قانونية لأسباب يمنعه أن للمستخدم عليه

                                                           
 .25، ص39والمتعلق بتنظيم الأنشطة البدنية و الرياضية و تطويرها،ج ر ج عدد 2013يوليو  23الموافق  13/05قانون  158
 

 و المتعلق بعلاقات العمل المعدل و المتمم. 1990افريل  21الموافق  90/11قانون  159
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 يشكلإلى كونه أحد ركائز تنفيذ العقد فهو  بالإضافة الأجر الالتزام بدفع  /2    

 رزقه مصدر  يمثل باعتباره معه المتعاقد المحترف للرياض ي بالنسبة بالغة أهمية

 العمل بعلاقات المتعلق 90/11 قانون  من 88 المادة عليه نصت ، وقدالأساس ي

 لكل الأجور  دفع المستخدم على يجب" أنه على الذكر السالف

 ."الاستحقاق أجل حلول  عند بانتظام العمال

الالتزام بالتأمين الرياض ي و الرقابة الصحية تلتزم الهيئة المستخدمة في  /3    

 و اللازم العلاج يشمل و الذي الرياض ي على صحيال مينأتالب أيضا الرياض ي المجال

 الذي الرياض ي على شامل مينأت جانب إلى وذلك عليه، الإلزامي الطبي الكشف

 .عقده مدة طوال الوفاة أو العجز أو بةالإصا حالة يغطي

 المحور الثالث: المنازعات الناشئة في إطار العقد الرياضي

سنحاول التطرق في المحور الثالث عن المنازعات الناشئة في إطار العقد 

 الرياض ي من خلال تقسيمه إلى مبحثين رئيسيين؛ 

 طار العقد الرياضيالمبحث الأول: الأسباب القانونية المنشئة للمنازعات في إ

المعروف على أن العقود في المجال الرياض ي و خاصة ما تعلق منها بالعقود      

 الأطراف على يتعذر أن يحصل قدما عقود إذعان مما   االنموذجية هي عقود نوع

 غموض من ايعتريه ما بسبب ذلك و الملقى على عاتقهم،  لتزامالا تنفيذب أي هاتنفيذ

 وصل ما يخالف فهم إلى المتعاقدين من واحد كل يتجه حيث ،هاتنفيذ دون  يحول 

 .هإرادت إليه اتجهت لما التعبير اختلاف ويدعي الآخر، الطرف إليه

 تفسير طريق عن النزاع بفض ملزما يكون  الذي القاض ي دور  يأتي هنا و      

أو  للمتعاقدين المشتركة النية عن بالبحث عنه واللبس الغموض رفع و  العقد

 عن الناشئة الالتزامات أن ذلك ث عن الغرض الذي وجد من أجلها العقد،بالبح

 توافق هو فالعقد، للمتعاقدين المشتركة الإرادة إليه اتجهت لما وفقا تتحدد العقد
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 معا الإرادتان هاتان إليه اتجهت بما تتحدد عنه الناشئة فالتزامات ثم ومن إرادتين

 .الآخر ن دو  أحدهما إرادة إليه اتجهت ما وفق لا

لهذا سنحاول في هذا المبحث التطرق لموضوع تفسير العقود و الأنظمة     

المشابهة لها للوصول للأسباب الحقيقية للمنازعات الناشئة في إطار العقود 

 الرياضية.

 المطلب الأول: القواعد الأصولية في تفسير العقود

 تعريف التفسير:   

ذي يلجأ إليه القاض ي عند نشوب نزاع يقصد بتفسير العقد ذلك التفسير ال   

بين المتعاقدين، فيستخلص معنى العقد عن طريق تحديد ما قصدته الإرادة 

 .160المشتركة

 معنى تحديد إلى التفسير يهدف 161فرج حسن توفيق الأستاذ فهعر و قد    

 بجلاء تكشف واضحة النصوص تكن لم إذا ذلكو  معين، عقد في الواردة النصوص

 الالتزامات على والوقوف العقد مضمون  تحديد يمكن حتى اقدين،المتع قصد عن

 .يولدها التي

 انصرفت ما إلى القاض ي يصل أن هو العقد تأويلعلي فيلالي  الأستاذ يعرفه و    

  .الباطنة أو الظاهرة بالإرادة العبرة كانت إذا عما النظر بغض المتعاقدين إرادة إليه

واضعة القاعدة العامة في تفسير العقود إذ ق م ج،  111و قد جاءت المادة    

نصت على أنه إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق 

 تأويلها على إرادة المتعاقدين.

                                                           
 .373 مازو، دروس في القانون المدني، الجزء الثاني، الطبعة الرابعة، فقرة 160
 ، مصر.647، ص الثالثة الطبعة العربية النهضة دار ،للالتزام العامة النظرية ،فرج حسن توفيق 161
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أما إذا كان هناك محل لتأويل العقد، فيجب الوقوف عند المعنى الحرفي    

افر من أمانة و ثقة  للألفاظ مع الاستهداء في ذلك لطبيعة التعامل و بما ينبغي أن يتو

 بين المتعاقدين وفقا للعرف الجاري في المعاملات.

 أقسام التفسير:     

 فهو القاض ي، وهو منها يصدر التي الجهة إلىينسب  :القضائي التفسير /1    

 طرف من عليه اعنز ال يطرح عندما القضاء في القاض ي به يقوم الذي التفسير ذلك

 . للمتعاقدين المشتركة النية عن البحث بعملية القاض ي يقوم حيث المتعاقدين

 مثل القانونية صياغته في المشرع من يصدر الذي هو و : التشريعي التفسير /2  

 فمثلا" ذلك بغير يقض ي اتفاق أو عرف يوجد لم ما" القانونية النصوص في قوله

 . ئري الجزا المدني القانون  من 107 المادة نص في جاءت العبارة هذه

 قبل تفسيرية اتفاقات بإبرام المتعاقدان يقوم قد :المتعاقدين تفسير /3  

 دلالة حول  يثور  قد نزاع أي منع منها الغرض للعقد، لاحقة تكون  وقد العقد إبرامهم

 .العقد في الألفاظ بعض

 تميز التفسير عما يشابهه من أنظمة:     

  الفرق بين تفسير العقد و تكملة العقد: /1    

 المشتركة النية إلى الوصول  لا فيه نقص سد هو العقد بتكميل المقصود

 على ينصب ما بقدر العقد مضمون  على التكميل ينصب لا ثمة و من للمتعاقدين

 .ثارهآ

في حين أن تفسير العقد يهدف بالدرجة الأولى إلى رفع اللبس عن غموض الذي 

 يشوب تعبير المتعاقدين.

 العقد و تفسير القانون: الفرق بين تفسير  /2    
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 الكشف خلالها يتم التي المنطقية العملية هو تلكمالمقصود بتفسير القانون 

 القانونية القاعدة معنى توضيح هو خرآ بمعنى و  التشريعي النص مضمون  عن

 تطبيقها. نطاق وكذلك

 له من من الغير على أو المتعاقدين على العقد في القانوني الأثر يقتصرو 

 .الجماعة أفراد يعني القانون  بينما مصلحة،

 الفرق بين تفسير العقد و تكييف العقد: /3    

 عملية في القاض ي يساعد و التعامل، طبيعة معرفة علىالتكييف يساعد  

 أيضا التكييف ويسمح الغامضة للعبارة الحقيقي المعنى اكتشاف على التفسير

 ثار طالما العقد بتكييف ملزم القاض ي إن و  العملية ذهبه الخاص الغرض تحديدب

 .162قرارها الصادر في العليا المحكمة أقرته ما هو و ، وصفه حول  نزاع

 القواعد و إبرامه، الطرفان أراد ما طبيعة معرفة إلى يهدف التكييفكما أن  

 التفسير أما التصرف، هذا على تترتب التي والآثار عليه تطبق التي القانونية

 .استعملها التي الألفاظ خلال من الطرفان أراده ام حقيقة لمعرفة فيستعمل

 الفرق بين تفسير العقد و التعديل: /4     

 لاحقة فترة في إلا يثاران لا انهمأ في كلاهما يتفقان العقد وتفسير العقد تعديل

 إلا العقد تعديل إلى يتوصل لا القاض ي أن هي ،ما يميزهما و  إبرامه أو العقد لتكوين

 ر.التفسي بمهمة قيامه خلال من

 :العقد عبارات وضوح حالة في التفسير -أولا

 و  ةالظاهر  الإرادة عن التعبير بين الكلي التطابق هو العبارة بوضوح المقصود   

 الحقيقية الإرادة عن بوضوح تكشف التي العبارات تلك وهي الباطنة، الإرادة

 الكشف عن عاجزة انهأ طالماذلك  في واضحة العبارات تكون  أن يكفي فلا للطرفين

                                                           
 .135، العدد الأول، ص 1989، المجلة القضائية 07/05/1983بتاريخ 28766قرار المحكمة العليا رقم  162
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 لكنها و  واضحة ألفاظا المتعاقدان يستخدم عندما هذا يحدث و  الإرادة هذه عن

 . الحقيقية الخفية للإرادة مغايرة إرادة عن بظاهرها تكشف

 يجوز  فلا  واضحة العقد عبارة كانت إذا" : ق م ج 111/1 المادة تنص   

 ". المتعاقدين ةإراد على للتعرف تأويلها طريق عن عنها الانحراف

باستقراء نص المادة نجد أن المشرع الجزائري من خلال ما نص عليه، يرى بأنه 

 يأخذ أن عليه يجب وأنه ،للعبارة الظاهر المعنى عن ينحرفلا يجوز للقاض ي أن 

 .يفسرها أن له يجوز  فلا هي، كما الواضحة المتعاقدين عبارات

 ي نصها على العقود النموذجية المعدةو ينطبق هذا الحكم الذي أورته المادة ف   

 سلفا و عقود الإذعان خاصة ما تعلق منها بالمحال الرياض ي.

 :163العقد عبارات غموض حالة في التفسير -ثانيا

 فيجب العقد، لتأويل محل هناك كان إذا " أما : ق م ج 111/2 المادة تنص    

 للألفاظ، الحرفي عنىالم عند الوقوف دون  للمتعاقدين المشتركة النية عن البحث

افر أن ينبغي بما و  التعامل، بطبيعة ذلك في الاستهداء مع  بين ثقة و  أمانة من يتو

 " .المعاملات في الجاري  للعرف وفقا المتعاقدين،

بذلك يكون المشرع قد وضح عدة عوامل يستهدي بها القاض ي للوصول إلى    

دات الجارية و ما ينبغي أن غرضه من تفسير العقد و هي طبيعة التعامل، و العا

افر بين المتعاقدين من حسن النية و شرف التعامل، و أيضا ما بينهما من أمانة و  يتو

 ثقة.

و تعتبر هذه العوامل إرشادات للقاض ي يستعين بها في تفسير عبارات العقد، و    

ليس ملزما بها، بحيث لا يقتصر عليها لذا عليه أن يبحث في وسائل أخرى للوصول 

 إلى الإرادة المشتركة للمتعاقدين.

                                                           
 .1990، الجزائر، 149كتاب، ص لعشب محفوظ، عقد الإذعان في قانون المدني الجزائري، المؤسسة الوطنية ل 163
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و المقصود بطبيعة التعامل الوارد في النص، هو طبيعة العقد ذاته فإذا كانت 

عبارة العقد مثلا تحمل أكثر من معنى فانه يؤخذ بالمعنى الذي يتفق و طبيعة العقد 

 ذاته.

بما لا كما يستعين القاض ي أيضا في تفسير إرادة المتعاقدين بالعادات الجارية    

 يخالف بطبيعة الحال النظام العام  و الآداب.

 عندما يكتنف الشك إرادة المتعاقدين: -ثالثا

 المدين مصلحة في الشك يؤول" :ق م ج 112المادة تنص    

 ضارا الإذعان عقود في الغامضة العبارات تأويل يكون  أن يجوز  لا أنه غير

 بمصلحة

 .المذعن" الطرف

 في به يراد الذي بالإلتزام المدين هو لمستفيد من الشك(المقصود بالمدين )ا    

 ينبغي الحالة هذه في و  تفسيره المراد الشرط من يضار الذي الشخص أي ،الشرط

 أي تفسير إلى الحاجة تدعو عندما ىحد على العقد شروط من شرط كل إلى النظر

 يشوبه الذي الشرط هذا خصوص في الملتزم لمصلحة فسر الشك قام فإذا منها،

 .بمجمله العقد من الشخص وضع عن النظر بصرف الغموض،

 على مجبر غير أنه ذلك الإذعان عقد تفسير القاض ي على السهل من أصبحف   

 كان سواء المذعن لصالح الشك يفسر وإنما الضعيف الطرف لحماية الاجتهاد

 هذا لقضاءا انتهج وقد. دائما الإذعان عقد في الضعيف الطرف كونه دائنا أو  مدينا

 تفسيرهم في الموضوع قضاة راعى الذي العليا المحكمة عن قرار حيث صدر المنهج

 كونه العقد من النادي مركز السياحي والنادي التأمين شركة بين المبرم للعقد

  . لمصلحته الشك وفسر المذعن الطرف
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 المطلب الثاني: دور المحكمة العليا في عملية التفسير

 إعمال رقابة عن المسؤولة القضائية الهيئة بصفتها العليا كمةالمح دور  إن    

و وحدته،  القانون  تطبيق حسن على تسهر و التي القانونية للقواعد القاض ي

 التفسير  سواء ،التفسير عملية ممارسة وهي له منحت التي السلطة ورغم القاض يف

 تطبيق سلامة ىعل حرصا علياال لرقابة يخضع فإنه الموضوعي التفسير أو الشخص ي

 التي المواد خلال من المشرع له رسمها التي الوجهة عن خروجه من وخوفا القانون 

 . التفسير عملية في قررها

 إذا أما، قانونية قاعدةالب تعلقةالم حول المسائل يقوم العليا المحكمة دور ف   

اقع مسألة كانت  وليست قانون  محكمة انهلأ العليا المحكمة رقابة عن تخرج انهفأ و

اقع محكمة    .و

تجدر الإشارة أنه و رغم محاولات الفقه لإيجاد الحد الفاصل بين ما يعتبر من    

اقع و ما يعتبر من  القانون إلا أنها محاولات بائسة كون أن الفكرة في حد ذاتها  الو

تعتبر صعبة، و سنحاول التركيز أكثر حول ما يعتبر قانونا و خاضع لرقابة المحكمة 

 ا.العلي

 القيود المفروضة على القضاة: -1

 الدعوى  وقائع فهم في التقديرية السلطة الموضوع لقاض ي كان إذا   

 بمسائل تعلق إذا فيما يختلف ذلك أن إلا رقابة، دون  المتعاقدين إرادة واستخلاص

 قاض يفقانونية،   ضمن قواعد تدخل و  بها، يستعين التي القواعد تلك وهي فرضها،

 مطلقة لرقابة يخضع إنما القانونية القواعد ذهبه الإستعانة عند الموضوع

 لها تجاهل أو القانونية القواعد لهذه مخالفة فأي لذلك العليا، للمحكمة

 العليا المحكمة فإن بذلك و  للقانون  مخالفا يعد إنما التفسير بمهمة القيام أثناء

 .انونيةالق القاعدة لمجاوزته حكمه نقض عليها يجب إذ رقابتها تفرض

 أهم هذه الضوابط ما سبق ذكره:
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 .الواضحة بالعبارات الالتزام قاعدة -1

 .للمتعاقدين المشتركة الحقيقية بالإرادة الالتزام -2

 .المدين لصالح يفسر الشك قاعدة -3

 المذعن. لصالح الإذعان عقد في الشك تفسير -4

 سلطة قضاة الموضوع في تفسير الوقائع: -2

قابتها على قاض ي الموضوع بقاعدة عدم جواز في ر  العلياحكمة المتتقيد    

بحث الموضوع، فالأصل أن القاض ي في استخلاصه للإرادة  التعرض للوقائع و 

 العلياحكمة المبالتالي لا رقابة عليه من  ، و وقائعالمشتركة للمتعاقدين يقوم بمسألة 

 
ً
هنا  وقائع حقيقية، فقاض ي الموضوع يتمتع إلىطالما كان قضاؤه في ذلك مستندا

اقع في مجال تفسير العقد، فلا يخضع في شأنها  بسلطة تقديرية إزاء بحثه لمسائل الو

اقع فيما يجريه قاض ي الموضوع من  و  العليا،حكمة الملرقابة  تنحصر مسائل الو

تقديره للمعايير الموضوعية التي  بحث للاستدلال على النية المشتركة لطرفي العقد، و 

الثقة  الأمانة و  العدالة و  العرف و  حسن النية و  في، يستعين بها في الكشف عنها

المتبادلة بين المتعاقدين. وإذا أخطأ القاض ي في استخلاصه للنية المشتركة، أو أساء 

اقع و  لا  فهم أي معيار من هذه المعايير، فإن خطأه في هذا الشأن يعد خطأ في الو

هو بهذا يخالف  العقد، و  ، إذ يخطئ في فهمه لشروطالعلياحكمة المرقابة عليه من 

 العقد وليس القانون. 

المبحث الثاني: طرق و وسائل حل المنازعات الناشئة عن أو بسبب العقود في 
 المجال الرياضي

قد يهتدي الطرفان لتسوية المنازعات الناشئة بسبب تفسير أو تنفيذ العقود    

 في المجال الرياض ي إلى:
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 لحل المنازعات في المجال الرياضيالمطلب الأول: الوسائل البديلة 

على أنها تلك الآليات التي يلجأ إليها 164تعرف الوسائل البديلة لحل المنازعات     

الأطراف عوضا عن القضاء العادي عند نشوء خلاف بينهم بغية التوصل لحل لذلك 

الخلاف، و انطلاقا من هذا المعنى يخرج التقاض ي عن إطار هذا التعريف فهو لا يعد 

وسيلة بديلة لحل الخلافات بل وسيلة أصيلة، إذ الأصل في الأطراف اللجوء إلى 

المحاكم و محاولة حل الخلافات التي بينهما عبر التقاض ي في حال نشوء خلاف بينهما، 

غير انه قد يلجأ الأطراف إلى هذه الطرق بناءا على إتفاق مسبق بينهما أو أن يتم 

        الاتفاق بعد حدوث النزاع.

علمنا أن القضاء كان الوسيلة الوحيدة لحل النزاع إلا أن تطور المنازعات و    

المطالب و كثرة الدعاوي و بطء إجراءات القضاء و تكاليفه الباهضة قد دفعت 

الناس إلى اللجوء إلى وسيلة أخرى لحل نزاعاتهم بعيدا عن القضاء و بشكل ودي 

ل إلى حل حيادي يرض ي الطرفين دون يضمن بقاء العلاقات بين الأطراف و الوصو 

 ضرر.

 فقد ،خصوصيةمن   به يتصف و بما  الرياض ي النشاط طبيعةلتبعا ف   

 ضرورة التعاملات الرياضية على اختلاف أنواعها و أشكالها و مواضيعها أوجبت

 أمام أولا الناشئة بسبب أو بمناسبة العقود في المجال الرياض ي، المنازعات عرض

 ذلك يرجع لها مناسب حل لإيجاد الرابطة أو الرياض ي، الاتحاد في صةالمخت الجهات

 باعتبارهم ودية بطريقة بينهم فيما منازعاتهم حل على الرياضية الأطراف حرص إلى

 أمر هو الرياضية الهيئات هذه طريق عن المنازعات حل أن كما واحدة، أسرة

 النزاع في يفصل الرابطة وأ الرياض ي الاتحاد تقتضيه الضرورة و المصلحة لكون أن

 فضلا ،له الأمثل الحل و وضع النزاع طبيعة فهم الأقدر على أنه كما سريع، بشكل

 على الأطراف المتخاصمة. قراراتها فرض تستطيع الهيئات هذه أن على

 

                                                           
 .2201و مايليها، أربيل،  39زينب وحيد دحام، الوسائل البديلة عن القضاء لحل المنازعات، مطبعة الثقافة، ص 164
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 :165الــتفاوض /1 

يعد التفاوض وسيلة أساسية للحصول على ما نريد من الآخرين، أو هو اتصال 

ن للوصول إلى اتفاق، فهو حاجة ملحة و أساسية حيث يكاد يخلو أي بين اتجاهي

 تعامل في المجال الرياض ي من اللجوء الى هذه الطريقة.

وض: يعرف التفاوض على أنه آلية لتسوية النزاع القائم على تعريف التفا -أ

ى الحوار المباشر بين الطرفين المتنازعين سعيا لحل الخلاف، و لا يحتاج التفاوض إل

أي طرف ثالث بل يعتمد على الحوار بين الطرفين مباشرة، إلا أنه لا يمنع من تمثيل 

المتنازعين بواسطة محامين أو وكلائهم إذ لا يغير ذلك من طبيعة التفاوض مدام 

الوكلاء يملكون سلطة اتخاذ القرار من موكليهم فالتفاوض ممارسة لمواجهة 

اقف تمس المصالح.  مو

افها تحديد القضايا التي يختلفون بشأنها و أن و تستلزم المفا    وضات من أطر

يقوم كل طرف بإعلام الآخر عن حاجاته و مصالحه و باقتراح الحلول الممكنة، بغرض 

التوصل إلى اتفاق و غالبا ما تسبق المفاوضات جلسات المحادثات، و هي جلسة 

زمة غاية منها كسر جليد الأ واحدة أو أكثر يتم خلالها الحوار بين الأطراف المتنازعة ال

و تحديد أكثر لنقاط الاختلاف و احتياجات الأطراف للاتفاق حول موعد و مكان لاحق 

 لبدء بعملية المفاوضات.

 طرق المفاوضات: -ب

طريقة التفاوض اللينة: يريد المفاوض بها تجنب النزاع الشخص ي و لهذا   -1

 يقوم بتقديم التنازلات لغرض الوصول إلى اتفاق.

ريقة التفاوض المتشددة: يريد بها المفاوض أن يرى كل موقف و غالبا ما ط  -2

 ينتهي بإنتاج موقف متصلب مساو له من قبل الطرف الآخر.

                                                           
 .53زينب وحيد دحام، المرجع السابق، ص 165



 

  

 128 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

طريقة التفاوض المبدئية: تقع بين اللين و الشدة، و تقترح هذه الطريقة أن   -3

و أن  تنظر إلى المكاسب المتبادلة حيثما أمكن ذلك و إلى أين تتعارض المصالح،

على المفاوض الإصرار بأن النتيجة تستند إلى مقاييس عادلة مستقلة عن 

إرادة كل طرف و هذه الطريقة لا تستخدم فيها المخادعة و توضح كيفية 

 الحصول على المراد بطرق لبقة و مؤدبة و عادلة و تحمي من الاستغلال.

 مراحل المفاوضات: -ج

ع فيها المفاوض المقومات و يحاول فهم مرحلة التحليل: وهي المرحلة التي يجم  -1

مصالحه و كذلك مصالح الجهات المفاوضة، و على المفاوض خلال هذه 

المرحلة أن يقوم بالإعداد الجيد بتحليل السبب الذي يطالب من أجله 

بموضوع ما لا أن يكتفي بتحديد الموضوع و أن يضع في مخيلته المصالح 

ن معهم،  و ما هي النقاط التي ستطرح المتوقعة للمتفاوضين الذين يتفاوضو 

في مائدة التفاوض، كما يجب على المفاوض معرفة أسلوب الأطراف الأخرى 

 في التفاوض.

مرحلة التخطيط: بناءا على التحليل الذي قام به المفاوض فانه خلال هذه   -2

المرحلة سيقوم بإعداد خطة للتفاوض و التي تشتمل على ماهية المصالح 

فاوض التي يجب التركيز عليها، و كيفية التعامل مع المفاوضين، الأساسية للم

بالإضافة إلى إعداد اختيارات إضافية يمكن مناقشتها و يجب على المفاوض 

إعداد تصور للمطالب التي تعد غير أساسية و التي يمكن الاستغناء عنها في 

لأخرى مقابل مصالح أهم تطرح من الطرف الأخر، و أن يضع تصورا للبدائل ا

 المتاحة للتفاوض.

مرحلة المناقشات: تعد هذه المرحلة من أهم المراحل التي يمر بها المفاوض،   -3

لذلك فان نجاحه في المراحل السابقة سيظهر مفعولها في هذه المرحلة لذلك 

وجب عليه أن يستمر في تحليل الأوضاع و كل ما يحدث أو ما يقال و أن يركز 



 

  

 129 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

اب ما يقال و أن يحاول أن يضع الحلول بالإضافة جيدا و يأخذ وقته في استيع

 إلى ضرورة أن يمتاز بالمرونة و التحاور و حسن الاستماع.

 شروط التفاوض: -د

 القوة التفاوضية. -

 المعلومات التفاوضية. -

 القدرة التفاوضية. -

 الرغبة المشتركة. -

 المناخ المحيط. -

 الوساطة:  /2  

لمنازعات في مجال العقود الرياضية انش ىء نظام الوساطة كوسيلة بديلة لحل ا

، و يهدف نظام الوساطة الرياضية إلى تنمية 1999لدى محكمة التحكيم منذ سنة 

افقية لحل النزاع، تحتوي  روح التفاهم داخل الأسرة الرياضية و ابتكار حلول تو

لائحة الوساطة الرياضية علة قواعد تفصيلية لإجراء الوساطة بين الأطراف 

 تجري الوساطة بشكل منفرد أو كخطوة تسبق التحكيم. المتخاصمة و 

يعرف نظام الوساطة: على أنه هو الجهد الذي يقوم به طرف ثالث مستقل  -أ

عن أطراف النزاع الرئيسية و الثانوية، و يتسم بالحيادية لمساعدة الأطراف في إدارة 

 النزاع أو حل النزاع.

توحة و فقط في حالة الإجراءات و تعد الوساطة في المنازعات الرياضية مف   

العادية أمام محكمة التحكيم الرياضية، دون إجراءات الاستئناف للقرارات 

الصادرة من الكيانات القضائية الرياضية، و لا يجوز استخدام الوساطة في جميع 
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المنازعات المتعلقة بالجزاءات الخاصة بالإخلال بمحتويات العقود الرياضية خاصة 

 امات التعاقدية.منها الالتز 

كما تجدر الإشارة بان الخلافات الرياضية لا يجوز أو تقبل إجراء الوساطة فيها    

خاصة ما تعلق منها بالقرارات المرتبطة بالجزاءات و القرارات الخاصة بتعاطي 

 المنشطات.

و في حالة عدم تسوية الخلاف يتم اللجوء إلى التحكيم خلال فترة معينة من    

إجراءات الوساطة أو بطلب الأطراف بوقف تلك الإجراءات أو عدم السير  يوم بداية

فيها قبل انتهاء المدة المقررة سوف يحال الخلاف إلى التحكيم وفقا لقواعد و إجراءات 

المتبعة أمام محكمة التحكيم الرياض ي، و عند الضرورة يجوز للوسيط من تلقاء 

ترة الوساطة من رئيس محكمة نفسه أو بناء على طلب أحد الأطراف تمديد ف

 التحكيم الرياضية.

 خطوات الوساطة في المنازعات الرياضية: -ب

 اتفاق الوساطة ) شرط تعاقدي (. -1

 تقديم طلب إجراء الوساطة. -2

 اختيار الوسيط. -3

 تحديد نقاط الخلاف و التشاور بين الأطراف. -4

 استعراض اقتراحات للحلول و التفاوض عليها بحسن النية. -5

 ى الحل بتوقيع اتفاق المصالحة.التوصل إل -6

 حالات انتهاء الوساطة الرياضية: -ج

 تنتهي الوساطة الرياضية بإحدى الحالات التالية:  

 عند التوقيع على اتفاق للتسوية بين الأطراف. -1
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 انتهاء المدة المقررة دون التوصل إلى اتفاق تسوية. -2

 أو فشلت. عند التصريح الكتابي للوسيط بان جهود الوساطة قد توقفت -3

 عند التصريح الكتابي لأحد الطرفين أو كلاهما بتوقف الوساطة. -4

 الـــصلـح: /3  

ق م ج "عقد ينهي به الطرفان  459يعرف الصلح في التشريع الجزائري في المادة 

دل نزاعا قائما أو يتوقيان به نزاعا محتملا و ذلك بأن يتنازل كل منهما على وجه التبا

 تعلق بالحالة الشخصية أو بالنظام العام". عنه حقه باستثناء ما

 شروط صحة الصلح:

 وجود نزاع قائم أو محتمل. -1

 نية انهاء النزاع. -2

 .التنازل المتبادل عن الادعاءات -3

 166الـــتحكيم: /4  

يعد التحكيم الوسيلة الأكثر شيوعا في الوقت الحاضر لحسم المنازعات   

عقود في المجال الرياض ي، و يعتبر الناشئة بسبب أو بمناسبة افسير أو تنفيذ ال

التحكيم نوعا من القضاء الخاص فهو وسيلة بديلة عن قضاء الدولة يقوم فيه 

أطراف النزاع بمحض إرادتهما الحرة اللجوء إلى التحكيم لحل ما قد يثار من خلاف 

 أو نزاع في المستقبل بمقتض ى قرار له قيمة قضائية.

ة يختارها الأطراف لفض النزاعات الناشئة يمكن تعريف التحكيم بأنه وسيل    

بينهم عن طريق طرح النزاع للبث فيه بقرار ملزم لهم من قبل شخص أو أشخاص 

يعينونهم بالاتفاق و يسمون بالمحكمين و ذلك ضمن قواعد يختارها الأطراف أو 

 يتركون للقوانين ذات الصلة تحديدها.

                                                           
 .2013، الجزائر، 443امعية، ص د. فريجة حسين، المباديء الأساسية في قانون ا ج م د، الطبعة الثانية، ديوان المطبوعات الج 166
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نه و تبعا لخصوصية النشاط و قد نصت التشريعات الوطنية و الدولية أ    

الرياض ي و الأطراف المتخاصمة بالإضافة إلى خصوصية موضوعات المنازعات في 

المجال الرياض ي، استوجب النص صراحة على تضمين العقود في المجال الرياض ي 

على شرط أو فصل أو بند يتضمن اللجوء إلى الاحتكام للتحكيم كوسيلة بديلة و 

الناشئة بين الأطراف المتعاقدة و المتخاصمة. لهذا نجد مثلا أصيلة في فض المنازعات 

من التشريع الرياض ي الجزائري تنص على:" تزود اللجنة الوطنية الاولمبية  106المادة 

بمحكمة للتحكيم تكلف بتسوية النزاعات الرياضية بين هياكل التنظيم و التنشيط 

 الرياضيين أو بين أعضائها.

م هذه و أعضائها بالاستقلالية بالنسبة لجميع هياكل تتمتع محكمة التحكي   

 التنظيم و التنشيط الرياضيين أو أعضائها.

يمكن أن تكون الأحكام الصادرة عن هذه المحكمة في إطار النزاعات القائمة    

بين هياكل التنظيم و التنشيط الرياضيين أو أعضائها، محل طعن طبقا للقوانين و 

 و كذا الأنظمة الرياضية الدولية. الأنظمة سارية المفعول 

يجب على الاتحاديات الرياضية الوطنية تسجيل في قوانينها الأساسية شرط    

 تحكيم يتعلق بإخطار محكمة التحكيم في حالة حدوث نزاعات محتملة."

 شروط التحكيم: /1 

رد كشرط في العقد بان يتفق الأطراف على أن ما ينشأ من يإن التحكيم إما أن 

اع حول تفسير عقد أو تنفيذه يفصل فيه بواسطة التحكيم، و لكنه لا يرد بالعقد نز 

 و إنما يتم الاتفاق عليها عند حدوث النزاع و أهم شروط:

أهلية التصرف في الحق المتنازع عليه، ذلك أن الاتفاق على التحكيم يعني  -

واسطة وكيل، التنازل عن رفع النزاع إلى قضاء الدولة، و إذا كان العقد مبرما ب

فيجب أن تكون الوكالة خاصة فلا تكفي الوكالة العامة أو وكالة المحامي في 

 مباشرة القضايا.
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أن يصلح الحق المتنازع عليه كمحل للتحكيم، و لا يصلح للتحكيم إلا الحق  -

 الذي يجوز التصالح عليه.

لحق تحديد المسألة في النزاع التي تخضع للتحكيم، و لا يصلح للتحكيم إلا ا -

 الذي يجوز التصالح عليه.

تحديد المسألة محل النزاع التي تخضع للتحكيم، على أن هذا الشرط ليس  -

لازما عند الاتفاق على التحكيم إلا بالنسبة للمشارطة، أي الاتفاق بعد 

حدوث النزاع، أما بالنسبة لشرط التحكيم الذي يرد ابتداءا في العقد، 

ذي يدور حوله النزاع كالقول بان التحكيم فيكفي بالنسبة له تحديد المحل ال

يتعلق بكل نزاع ينشأ عن تفسير العقد أو عن تنفيذه، أما بالنسبة للمسائل 

افعة أمام هيئة التحكيم.  المتنازع فيها فيكفي أن تحدد ذلك أثناء المر

أن يتم الاتفاق على التحكيم كتابة، و هو شرط تتطلبه بعض التشريعات  -

 س للإثبات.كشرط للانعقاد و لي

 خصائص قرار التحكيم: /2  

تجدر الإشارة أن التحكيم و القرارات التي تصدر عن تفعيل هذا الشرط في حالة 

 نزاع، تمس الجانب المادي للعقد المبرم بين الطرفين دون سواه.

أو في النظام  ،خلال الأجل المحدد في اتفاقية التحكيم قرار التحكيم صدر كما ي

تاره الأطراف و في حالة الغياب يكون الأجل المحدد للتحكيم التحكيمي الذي اخ

 . حسب القانون الجزائري هو أربعة أشهر

لا يحتج بالقرار التحكيمي تجاه الغير و يكتس ي فور صدوره حجية الش يء المقض ي و 

 الصادرة عن الجهات القضائية للدولة. فيه، شأنه شأن الأحكام القضائية
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 ة القضائية لحل المنازعات في المجال الرياضيالمطلب الثاني: التسوي

للعقود في المجال اختلف قضاة المحكمة العليا في تحديد الطبيعة القانونية     

الرياض ي بالنظر إلى عدة اعتبارات أهمها: أطراف العقد، موضوع العقد، شكل 

ء ي و القضاالعقد المبرم، و وفقا كذلك لمعيارية تكييف العقد أحيانا بين القضاء المدن

المحترف  اللاعبإلى اعتبار العقد الذي يربط  الاجتماعيةذهبت الغرفة التجاري، ف

 الاجتماعيللنظر في النزاع إلى القسم  الاختصاصبالنادي المحترف عقد عمل، يرجع 

 حكام القانون المدني، و لأ بينما ذهبت الغرفة المدنية إلى اعتباره عقد مقاولة يخضع 

ر ، و بين اعتبافيها للقسم المدني الاختصاصازعات الناشئة عنه يرجع بالتالي فإن المن

 النوادي الرياضية شركات تجارية تخضع في معاملاتها للقضاء التجاري.

في قرارها  167إلا أنه يمكن القول عموما و بناءا على اجتهاد المحكمة العليا   

ن القاض ي الفاصل في إلى أ 400078تحت رقم  09/07/2008المؤرخ في الصادر بتاريخ 

وليس القاض ي المدني هو المختص بالفصل في نزاع يتعلق  الاجتماعية،المسائل 

 .والتبعية الأجر كرة القدم، لتوفره على عنصري  لاعبعقد عمل  بتنفيذ

 22/09/2011في قرارها المؤرخ في  168وذهبت الغرفة المدنية بالمحكمة العليا   

المحترف في كرة القدم عقد مقاولة، وأن  باللاعإلى أن عقد  666367تحت رقم 

 .عنه القاض ي المدني هو المختص في فض النزاعات الناشئة

و بالتالي إعمال قواعد و إجراءات قواعد القانون و القضاء العادي على    

 المنازعات الناشئة في المجال الرياض ي و لكن كإستثناء و ليس كقاعدة عامة.

 

 

 

                                                           
 ، مجلة المحكمة العليا.400078قضية رقم  ،09/07/2008بالمحكمة العليا المؤرخ في  الاجتماعيةقرار الغرفة  167
 ، مجلة المحكمة العليا.666367قضية رقم  ،22/09/2011قرار الغرفة المدنية بالمحكمة العليا المؤرخ في  168
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 الــــخاتمة:

موضوعنا، يمكن القول بأن العقود في المجال الرياض ي كغيرها من  في ختام   

 اباعتباره العمل قانون  في العامة القواعد إلى خضعالعقود المنصوص عليها قانونا ت

 تنظم والتي المدني القانون  في عليها المنصوص القواعد إلى بالإضافة عمل، دو عق

ذا النوع من العقود كونها مع مراعاة و احترام خصوصية ه عامة، بصفة العقود

محليا و  المجال هذا في الاتحادات عن الصادرة الاحتراف لقواعدو  تخضع لضوابط

 دوليا.

افه      كما أن هذا النوع من العقود ليس بمنأى عن نشوب نزاعات بين أطر

لتعدد الأسباب سواءا تعلقت بكيفيات تنفيذها أو  أثناءها أو تنفيذها بمناسبة

 في عليهما فيجب بسبب الالتزامات التعاقدية الملقاة على كل طرف، بمناسبتها أو 

 اتكالاتحاد المعنية الهيئات ى مستو  على المختصة الجهات على النزاع عرض البداية

 وطنيا كان فإذا وطني،ال أو دوليال مستوى  على النزاع كان سواء ات المختصةوالرابط

 التحكيم محكمة فيهم بما طني،الو  المستوى  على الهيئات هذه إلى اللجوء يتم

 و المنصوص عليها في التشريعات الرياضية الوطنية، الوطني المستوى  على الرياضية

 محكمة و المعني الدولي كالاتحاد الدولية الهيئات إلى اللجوء فيتم دوليا كان إذا أمام

 عامال القضاء إلى اللجوءمع أحقية الأطراف كإستثاء  الدولية، الرياضية التحكيم

 العادي.

 

 

 

 

 تم بحمد الله 
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  منى نصيب  ة.ذ    

 تونس فيباحثة بسلك الدكتوراه          

 الشقيقة                              
    

 

 

 من متزايد بإهتمام الأخيرة السنوات خلال المرأة ضد العنف ظاهرة استأثرت

 مرهقة المرأة ان فيه شك لا  فمما النسوية القضية على المدافعون  و  القانون  رجال

 بكونه حتمي أمري  الموضوع بهذا الاهتمام ماجعل وهذا عليها المسلط العنف من

 عبر  المجال هذا في سباقا كان التونس ي عللانتباه،فالمشر  وملفتة متكررة ظاهرة أصبح

 ضد التمييز  أشكال جميع على القضاء اتفاقية على مصادقته من بداية زمنية حقبة

 أشكال جميع على القضاء للاتفاقية الاختياري  البروتوكول  ثم1985 سنة المرأة

 لسنة58 عدد القانون  إلى  وصولا  2014بدستور  ،مرورا2008 سنة المرأة ضد التمييز 

 بالآليات القانون  هذا جاء المرأة،وقد ضد العنف على بالقضاء المتعلق2017

 .المرأة حقوق  حماية لضمان الدول  تتخذها التي الكفيلة والوسائل

 58 القانون  من الثاني القسم في الوارد" الحماية مطلب" الآليات هذه وأهم

 حول  المطروح فالنقاش وعليه التقاض ي مستوى  على آلية وهو 38 إلى30 الفصل من

 في حماية قرار  أول  صدر  فقد التطبيقي المستوى  فعلى. المطلب هذا وفاعلية جدوى 
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 بالمحكمة الاسرة قاض ي عن الجنسية ليبية  مرأة لفائدة التونسية الجمهورية

 .2018 مارس29 بتاريخ146 عدد القضية في بقفصة الابتدائية

  الحماية لمطلب القانوني النظام على تساءلنا وعليه

 شأنه الحماية مطلب ان يلاحظ 58 القانون  من الثاني القسم في فالمتمعن

 قانوني. نظام إلى يخضع قانونية مؤسسات عدة شأن

 : الهيكلي المستوى على الحماية مطلب شروط_1

 يتعهد من هو  الأسرة قاض ي ان معناه فيما 58 القانون  من30 الفصل نص لقد

 ويعتبر  الأسرة قاض ي هو  المختص القاض ي أن مايؤكد وهو  الحماية مطلب في بالنظر 

 بدائرتها التي الابتدائية المحكمة نظر  مرجع وعين الترابي نظره مرجع حسب ذلك

افعات المدنية والتجارية  من 30الفصل حسب المطلوب مقر -  مجلة المر

  الضحية مقر -

 مقدمه أو  أبويه مقر / الضحية طفل مقر 

 يتعهد الاسرة قاض ي فإن  سالفا ذكور الم  30 الفصل إلى واستنادا أنه كما

 ،وكيلها،نيابة ضحية عن صادر  كتابي طلب على بناء الحماية مطلب في بالنظر 

 مجلة احكام إلى الرجوع طفل الضحية عن الحديث حالة في هنا ويمكن عمومية

 لقاض ي يمكن كما." الثاني الباب من  الأول  القسم في 51 فصلها في الطفل حماية

 الأسرة لقاض ي ويمكن." الحماية اسناد في بالنظر  نفسه تلقاء من عهديت ان الاسرة

 مطلب اطار  في بها المحكوم والقرارات الاستعجالي القضاء اجراءات وفق الحكم

 من 35 الفصل) بالتعقيب الطعن ولاتقبل بالاستئناف الطعن تقبل الحماية

 .وجوبي غير  المحامي حضور  أن كما( 58عدد الاساس ي القانون 

عدد   الاساس ي  القانون  من30 الفصل من الأولى الفقرة من الأولى المطة بقىوت

 أمام باب مافتح وهو  الوكيل هو  من يحدد لم السياق هذا في فالقانون  طلقة 58

افقات أو  المدني المجتمع في النشطاء  وخلايا الايواء مراكز  في والأشخاص المر
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 مطلب تقديم من العنف حاياض حماية عن الدفاع مجال في والعاملون  الانصات

 في  وردت الحماية مطلب في المعنية الهياكل  فإن وبالتالي الضحية لفائدة كتابي

 . الحصر  لا  الذكر  سبيل على 30 الفصل

 :الحماية طلب شكليات-2

 العرائض شكليات على قياسا كتابه فيمكن الطلب هذا لشكليات بالنسبة

افعات مجلة من   43 بالفصل ةالوارد الشكليات الى الرجوع هنا ويمكن  المدنية المر

 الى من نفس المجلة في إطار القضاء المستعجل .اضافة 203والتجارية كذلك الفصل 

 شرح إلى إضافة الضحية له تعرضت الذي العنف نوع شرح يمكن العام الشكل

 معين تحديد الاقتضاء وعند ومدتها اتخاذها المطلوب والتدابير  المطلب لأسباب

 فروعها أحد كذلك بل فقط الحماية لا  الضحية تطلب ما وعادة(31 الفصل)قةالنف

 مدة أطار  في كله وهذا..سكن الأبناء،الحضانة،المسكن،منحة نفقتها،نفقة خاصة

والقيام بهذا المطلب لا يمنع الضحية من . الضحية لفائدة بها المحكوم الحماية

 دني .القيام بقضايا أخرى أمام القضاء الجزائي أو الم

 أو  الزواج كمضمون  ومؤيدات بوثائق مصحوبا المطلب هذا مايكون  وعادة

 أجر  خلاص وصل او  الكفالة،شهادة في الأبناء ولادة ،مضامين الزواج عقد من نسخة

 ان يمكن وثيقة وكل...كراء عقد من نسخة الوطنية التعريف بطاقة من ،نسخ الزوج

 . المطلب في تفيد

 بالتحرير  يقوم الذي الاسرة قاض ي طرف من فيه نظر ال يقع المطلب تقديم بعد

 أعماله في الاستعانة ويمكنه سماعه في فائدة يرى  من لكل والاستماع الاطراف على

 من 32الفصل من الثانية الفقرة)الاجتماعي للعمل العمومية المصالح بأعوان

 (.58عدد القانون 

 على بناء الأسرة قاض ي يتخذها التي التدابير  وهي :الحماية مطلب أثار-3

 : كالآتي وهي 33 الفصل
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 المسكن في معها المقيمين الاطفال أو  بالضحية الاتصال من المطلوب منع*

 أن يمكن مكان أي أو  الايواء مراكز   اوفي الدراسة مكان في أو  العمل مكان أوفي العائلي

 .فيه يتواجدوا

 بالضحية الملم ر الخط حالات في العائلي المسكن من بالخروج المطلوب إلزام*

 بموجب الشخصية أغراضه تسلم من المطلوب تمكين مع معها المقيمين بأطفالها أو 

 .نفقته على تنفيذ عدل طرف من الغرض في يحرر  محضر 

 الأطفال أو  بالضحية الخاصة بالممتلكات الاضرار  بعدم المطلوب إلزام*

 .هافي التصرف أو  المشتركة الأموال أو  الحماية بقرار  المشمولين

 إلزام الاقتضاء وعند معها المقيمين والأطفال الضحية سكنى تحديد*

 صدور  أو  بالنظر  المختصة المحكمة تعهد يسبق مالم السكن منحة بأداء المطلوب

 .الغرض في حكم

 من تفوضه من أو  شخصيا العائلي المسكن مغادرة عند الضحية تمكين*

 محضر  بموجب معها المقيمين الأطفال مستلزمات وكل الشخصية أغراضها  استلام

 .المطلوب نفقة على تنفيذ عدل طرف من الغرض في يحرر 

 مراعاة مع الزيارة إجراءات وتحديد المطلوب عن الولاية أو  الحضانة إسقاط*

 للطفل الفضلى المصلحة

 من كل مساهمة الاقتضاء وعند والأطفال العنف ضحية الزوجة نفقة تقدير *

 حكم أوصدور  النفقة في بالنظر  المختصة المحكمة عهدت يسبق مالم فيها الزوجين

 ."فيها

اشهرفي 6 لا يتجاوز   أنه اذ التدبير  مدة القانون  نفس من 34 الفصل حدد كما

 المدة. لنفس واحدة مرة للتمديد قابلة كل الحالات

تنفيذها  هذا  لايوقف ،واستئنافها المسودة على نافذة القرارات هذه تكون 

افعات المدنية والتجارية صراحة.  209ل ماذا جاء به الفص  .من مجلة المر
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 الحماية قرار تنفيذ4-

   يخضع الحماية قرار  فإن القرارات من الكثير  مثل

 لها عهدت التي الجهة 58عدد  القانون  من 36 الفصل حدد فقد لإجراءات

 وهي النيابة العمومية. فيها التمديد وقرارات الحماية قرارات تنفيذ مهمة

 هذا في صريحة تأتي لم والتي متبعة الاجراءات بقية علينا يخفى مالا  لكن

  ضده صدر  الذي بالحكم منفذ عدل بواسطة ضده المحكوم اعلام  وهي الا  القانون 

افعات مدنية وتجارية  5الاسرة وذلك استنادا إلى الفصل  قاض ي أمام مجلة مر

 على ينص الذي نفسه ن القانو  من13 الفصل على الاستناد الحالة هذه في ويمكن.

 لسنة52 عدد القانون  على اجراءاتها في الاستناد يمكن كما العدلية الاعانة وجوبية

 .العدلية الاعانة بمنح المتعلق 2002 جوان3في المؤرخ 2002

قانوني وهو مكسب في  نظام إلى يخضع الحماية فمطلب وبخلاصة القول 

 يمكن الحماية المطلب أن مثل نقائصال بعض من يخلو  لا  أنه إلا  القانون التونس ي 

 ان غير  الناحية في القضاء المستعجل  حاكم المقررة لدى  الاجراءات وفق فيه الحكم

 من يمس أن شأنه من وهذا الاسرة قاض ي الى أسنده 58عدد القانون  اطار  في المشرع

وأن عدد كبير من  تختلف الاجتماعية الظروف ان خاصة الضحايا بعض حقوق 

  الابتدائية المحكمة مقر  عن بعيدة كل البعد  وأرياف معتمديات في يكونون  الضحايا

مجلة  من39 الفصل تنقيح الى المشرع يسعى لم هنا لماذا المطروح السؤال

افعات المدنية والتجارية  الثانية؟ الفقرة الى سادسا بإضافة المر

 المعنوي  نفالع حالة في أنه للضرر  الطلاق قضايا اطار  في الاشارة تجدر  كما

 الى الاستناد للضحية فيمكن حماية قرار  ماصدر  إذا فإنه إثباته كثيرا يصعب الذي

 .الضرر  لاثبات القرار  ذلك

 

 تم بحمد الله
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  ذ. محمد القاسمي     

 باحث في الشؤون القانونية والقضائية         

 لأبحاثوعن سلسلة ا المسؤول عن مجلة الباحثالمدير                
    

 

كونه مشتق  معجم اللغة العربية المعاصرة في كمفهومفقد يمكن التأصيل لل 

 أيالش يء:  فقد ،وفقدانا، فهو فاقد، والمفعول مفقود وفقيد فقدا يفقد فقد من 

ورة ، أي أضاعه ولم يعد بحوزته، قيل في صالكتاب فقدمثال:  عنه،ضاع منه وغاب 

" أي لم يعد في حوزتنا وسرق منا، فكلها معاني تدل على صواع الملك نفقديوسف: "

دَ الش يءَ  :ان العربلس معجم  فقد فيالمعنى الضياع والغياب والاختفاء، أما 
َ
ق
َ
ف

دَه الله إِياه
َ
ق
ْ
ف
َ
أ قِيدٌ عَدِمَه و

َ
ودٌ وف

ُ
ق
ْ
 فهو مَف

ً
دانا

ْ
 وفِق

ً
دا

ْ
ق
َ
قِدُه ف

ْ
والفاقِدُ من النساءِ  ،يَف

و ولدُها
َ
وْجُها أ

َ
 ز

ُ
 .التي يموت

أما المفقود فيختلف عن الغائب وهو الشخص الذي غاب عن الأنظار 

أم ميت ولا يعلم له موضع، فقد عرفه وانقطعت عنه الأخبار ولم يعرف أهو حي 

https://www.maajim.com/dictionary/%D9%81%D9%82%D8%AF/6/%D9%85%D8%B9%D8%AC%D9%85-%D8%A7%D9%84%D9%84%D8%BA%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B9%D8%A7%D8%B5%D8%B1%D8%A9
https://www.maajim.com/dictionary/%D9%81%D9%82%D8%AF/6/%D9%85%D8%B9%D8%AC%D9%85-%D8%A7%D9%84%D9%84%D8%BA%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B9%D8%A7%D8%B5%D8%B1%D8%A9
https://www.maajim.com/dictionary/%D9%81%D9%82%D8%AF/1/%D9%84%D8%B3%D8%A7%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8
https://www.maajim.com/dictionary/%D9%81%D9%82%D8%AF/1/%D9%84%D8%B3%D8%A7%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8
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الدليل العملي لمدونة الأسرة بأنه كل شخص غاب وانقطع خبره، ولم يعلم مكان 

وجوده، سواء كانت غيبة ظاهرها الهلاك، كباخرة غرقت أو طائرة نكبت، أو ظاهرها 

 السلامة كطلب العلم أو ممارسة التجارة...الخ.

د في مدونة الأسرة كأحد الأسباب التي تنتهي لقد نظم المشرع المغربي أحكام الفق

بها الشخصية القانونية للفرد حكما، وكذا باعتباره سبب من أسباب انتهاء العلاقة 

،  وكسبب من أسباب 76و 75و 74الزوجية وما يترتب على ذلك من آثار في المواد 

من حق  كون الحكم بتمويت المفقود يجعل 327و 326و 325و 324الميراث في المواد 

ورثته تقسيم ما خلفه من تركة وراءه، حيث المشرع من خلال كل هذه المواد بين 

اقعة الفقد، والمدة التي يعتد بها للقول أن الشخص  الحالات التي تتحقق فيها و

مفقود، كما بين الجهة التي لها الحق أن تطلب الحكم بتمويته، وتلك التي لها الحق 

اقعة الفقد  في أن تصدر حكم بتمويته، كما بين مجمل الآثار الناجمة عن تحقق و

والحكم بتمويت المفقود، وتلك المترتبة على إثر ظهوره من جديد بعد الحكم بتمويته 

 قضاء.

ففيما يخص الجهة المخول لها صلاحية إصدار حكم بتمويت المفقود فهي 

فاة المفقود من المدونة على ما يلي:" تحكم المحكمة بو  74القضاء، حيث نصت المادة 

وما بعدها"، فالميت حكما هو المفقود الذي أصدرت المحكمة في  327طبقا للمادة 

حقه حكما بتمويته نتيجة لاختفائه على الأنظار ولانقطاع الأخبار عنه، حيث إنه 

وقبل الحكم بتمويته يظل هذا المفقود مستصحب الحياة بالنسبة لماله فلا يورث ولا 
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د الحكم بتمويته، ومحتمل الحياة في حق نفسه وكذا في حق يقسم بين ورثته إلا بع

 غيره، فيوقف الحظ المشكوك إلا أن يبت في أمره. 

اختلف فقهاء المذاهب السنية الإسلامية الأربع حول مجموعة من الأمور التي 

تخص أحكام الفقد والمفقود، لعل أهمها تلك المتعلقة بالمدة التي يعتد بها لاعتبار 

ود من عدمه، ومن هنا ظهرت عدة أقوال، فالقول الأول للمالكية، الشخص مفق

حيث ذهبوا إلى التصريح بأن المدة المقرر للحكم بتمويت المفقود تختلف باختلاف 

مكان الفقد وسببه، فالمفقود في بلاد الإسلام يحكم بتمويته بمرور أربع سنوات من 

الإسلام في حالة السلم كالأسير، فلا تاريخ بداية البحث عنه، أما إذا فقد في غير بلاد 

يحكم بتمويته إلا بعد أن يبلغ من العمر مدة التعمير، أما إن فقد في حالة الحرب 

فيحكم بتمويته بعد مرور سنة من تاريخ اليأس من معرفة خبر حياته أو موته، أما 

الذي فقد في معركة وشهد القتال فيجب الحكم بتمويته بمجرد انتهاء المعركة 

العجز عن الوقوف عن خبر حياته من عدمه، أما القول الثاني فهو قول الحنابلة، و 

حيث يميزون بين من فقد في ظروف يغلب فيها الهلاك وبين من فقد في ظروف 

ظاهرها السلامة، فالذي فقد في ظروف يغلب عليها الهلاك فيتم انتظار مرور أربع 

ا يحكم القاض ي بتمويته، أما سنوات من تاريخ بداية البحث عنه، وبعد مروره

المفقود في ظروف ظاهرها السلامة فهنا ينتظر مرور تسعون سنة تحتسب من يوم 

مولده وعند تمامها وعدم ظهوره يحكم القاض ي بتمويته، وبخصوص القول الثالث 

فكان للحنفية حيث لم يفرقوا بين من فقد في ظروف يغلب فيها الهلاك وظروف 
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في تقدير المدة التي يحكم بعد انقضائها بتمويت  اأنهم اختلفو ظاهرها السلامة، إلا 

المفقود، حيث قدرها البعض منهم في سبعين سنة والبعض الآخر في تسعين سنة، أما 

القول الرابع والأخير فقد كان للشافعية الذين يأخذون برأيين، الأول لا يحكم 

د، وهذا التوجه كان في بتمويت المفقود إلا بعد مض ي أربع سنوات من تاريخ الفق

مذهب الشافعية القديم، أما القول الثاني فكان يأخذ به في المذهب الجديد، والذي 

يقر أنه لا يجوز الحكم بتمويت المفقود حتى تقوم بينة بموته أو مض ي مدة يغلب فيها 

 الظن على أنه لا يعيش فوقها فيجتهد القاض ي ويحكم بوفاته. 

كته مدونة الأسرة في هذا الخصوص، فإذا كان أما بخصوص السبيل الذي سل

من المدونة أن المفقود يعتبر حيا مادام لم يصدر  326المشرع المغربي قد أكد في المادة 

يحكم بموت من نفس المدونة نصت على أنه:"  327الحكم بتمويته، فإن المادة 

اريخ اليأس المفقود في حالة استثنائية يغلب عليه فيها الهلاك بعد مض ي سنة من ت

 من الوقوف على خبر حياته أو مماته.

أما في جميع الأحوال الأخرى، فيفوض أمد المدة التي يحكم بموت المفقود بعدها 

إلى المحكمة، وذلك كله بعد التحري والبحث عنه بما أمكن من الوسائل بواسطة 

 "الجهات المختصة بالبحث عن المفقودين.

ادة بين حالتين وهما: الفقد في ظروف فالمشرع هنا ميز في خضم هذه الم

استثنائية، حيث يتم الحكم بتمويت المفقود بعد مرور سنة من تاريخ اليأس من 

الوقوف على خبر موته أو حياته، أم الحالة الثانية هي: الفقد في جميع الأحوال الأخرى 
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ب انتظارها غير الحالة الأولى، حيث في الحالة الأخيرة يسند أمر تقدير المدة التي يج

لتمويت المفقود إلى السلطة التقديرية لقضاة الموضوع بعد الأبحاث والتحريات التي 

تأمر المحكمة بإجرائها بواسطة النيابة العامة وباقي الجهات المؤهلة للبحث عن 

 المفقودين.

أما بخصوص الدعوى القضائية الرامية إلى تمويت المفقود فترفع من طرف كل 

الزوجة أو الأبناء والآباء وباقي الورثة كقاعدة عامة، ويمكن أن ذي مصلحة، سواء 

ترفع من طرف النيابة العامة استثناء تطبيقا لمقتضيات المادة الثالثة من مدونة 

الأسرة التي جعلت النيابة العامة طرفا أصليا في كل القضايا الرامية لتطبيق 

ار حكم بتمويت المفقود أحكامها، والدعوى القضائية التي يتم سلوكها لاستصد

يجب أن تتبع بشأنها الإجراءات المسطرية المقررة في مدونة الأسرة وقانون المسطرة 

 المدنية كذلك.

فبعدما تصدر المحكمة حكمها بتمويت المفقود، فهو يعتبر في تلك الوضعية من 

د تاريخ صدور الحكم القاض ي بتمويته وليس من تاريخ فقده، وهذا الحكم ينتج العدي

من  72من الآثار الشرعية والقانونية تهم أسرة المفقود وأمواله، حيث نصت المادة 

المدونة على أنه:" تترتب على انحلال عقد الزواج آثاره المنصوص عليها في هذه 

 المدونة، وذلك من تاريخ:

 وفاة أحد الزوجين أو الحكم بوفاته..." (1
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أيام طبقا  10أشهر و 4لتي هي ومن هذه الآثار نجد أن الزوجة تعتد عدة وفاة ا

أن العلاقة الزوجية انتهت كما أقرت بذلك المادتين  ر من المدونة على اعتبا 132للمادة 

ما لم تكن هذه الزوجة حاملا، حيث تنتهي العدة بالولادة أو سقوط الجنين  72و  71

 من مدونة الأسرة التي نصت على ما يلي:" تنتهي عدة 133كما بينت ذلك المادة 

 الحامل بوضع حملها أو سقوطه".

ومن الآثار الناجمة كذلك عن الحكم بتمويت المفقود أنه يضع حدا للعلاقة  

الزوجية، كما ينتج عن الحكم بالتمويت وجوب مؤخر الصداق للزوجة التي لم 

تقبض صداقها كاملا، وكذا سقوط النفقة وثبوت الحق في الميراث حيث نصت المادة 

لى ما يلي:" يستحق الإرث بموت الموروث حقيقتا أو حكما، وبتحقق من المدونة ع 323

 حياة وارثه بعده."

وقد يحدث وأن يكون للمفقود أموال سواء منقولة أو عقارية، فبعد الحكم 

بتمويته تصفى تركته من كل الديون ويأخذ منها أصحاب الحقوق حقوقهم إن وجدوا 

 قبل أن يتم تقسيم الباقي على الورثة.

أن الحكم بتمويت المفقود لا يستند إلى دليل قطعي، بل إلى اجتهاد قاض ي غير 

الموضوع فقط، ولهذا فقد يظهر المفقود من جديد بعد الحكم بتمويته مما يترتب 

إذا من المدونة نصت على أنه:"  75عليه آثار أخرى غاية في الأهمية، حيث إن المادة 

ا، تعين على النيابة العامة أو من يعنيه ظهر أن المفقود المحكوم بوفاته ما زال حي

  .الأمر، أن يطلب من المحكمة إصدار قرار بإثبات كونه باقيا على قيد الحياة
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يبطل الحكم الصادر بإثبات حياة المفقود، الحكم بالوفاة بجميع آثاره، ما عدا زواج 

 امرأة المفقود فيبقى نافذا إذا وقع البناء بها".

مدونة الأسرة جاءت بمقتض ى قد يثير إعماله بعض من من  76كما أن المادة 

في الإشكالات وخصوصا تلك المتعلقة بالحقوق المكتسبة، حيث نصت على أنه:" 

حالة ثبوت التاريخ الحقيقي للوفاة غير الذي صدر الحكم به، يتعين على النيابة 

ار المترتبة العامة وكل من يعنيه الأمر طلب إصدار الحكم بإثبات ذلك، وببطلان الآث

 ".عن التاريخ غير الصحيح للوفاة ما عدا زواج المرأة
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  وائل العياطذ.        

 خريج ماستر ـ قانون العقار والتعمير ـ          

 السويسي-جامعة محمد الخامس  -كلية الحقوق
    

 

 مقدمة:   

كما هو معلوم أن الحكم القضائي هو ذاك السند الذي يصدر عن السلطة   

القضائية في إطار دعوى قضائية تكون قد استوفت كل مراحلها بداية بتقديم مقال 

من طرف الطالب للحق ضد الطرف المطالب به، كما انه يعتبر الوسيلة الناجعة التي 

السكون إلى حالة الحركة ويضفي عليها الطابع  تنقل القاعدة القانونية من حالة

اقعي، بحيث أنها لا تظل فقط محصورة في نصوص قانونية نظرية دون أن تسري  الو

 أحكامها على المعنيين بها.

لكن هذا يدعونا إلى لفت الانتباه لأهم الاشكالات التي تدخل في نطاق سريان    

نفيذ، فالحكم القضائي لا يجد قيمته الأحكام القضائية ومن أهمها نجد إشكالية الت
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إلا من خلال تنفيذه على كل المعنيين به حتى لا يظل مجهود القاض ي حبيسا في 

منطوق الحكم ويفقد المواطن الثقة في العمل القضائي ويصبح هذا الأخير مبخسا 

دون قيمة، وتبقى الأحكام الصادرة ضد الإدارة مجالا خصبا لإشكالية التنفيذ هذه، 

ك راجع لعدة اعتبارات منها ما هو متعلق بطبيعة الطرف المنفذ عليه )الإدارة( لما وذل

له من امتيازات ووسائل تجعله يتملص من مسؤوليته عن التنفيذ، ومنها ما هو راجع 

لأسباب أخرى قانونية ومادية، وأخرى استعجالية تجعل الحكم القضائي متوقفا 

 على رضوخ الطرف المعني به لمنطوقه.

وارتباطا بذلك فإن هذا لم يمنع القضاء الإداري من إيجاد بعض الحلول لهذا   

الإشكال والعمل بكل الوسائل المتاحة حتى لا يبقى العمل القضائي محصورا فقط 

في إصدار الأحكام دون تتبعها وتنفيذها، وتظل حاملة لقوتها القانونية حماية 

ضاء الإداري هو المختص بتنفيذ الاحكام للحقوق وجبرا للأضرار وذلك باعتبار أن الق

من قانون  18الصادرة عنه في إطار الاختصاصات الممنوحة له وذلك تطبيقا للفصل 

المحدث لمحاكم الاستئناف الإدارية الذي ينص على ما يلي: "تنفذ القرارات  80.03

 كم".الصادرة عن محاكم الاستئناف الإدارية من طرف المحاكم الإدارية المصدرة للح

ومن بين أهم الوسائل التي يعتمدها القضاء الإداري لتجاوز إشكالية التنفيذ    

في مواجهة الإدارة الممتنعة وإجبارها على التنفيذ نجد وسيلة الغرامة التهديدية 

باعتبارها كإجراء يجبر الإدارة على تنفيذ الحكم الصادر ضدها والذي غالبا ما يكون 

 ة ضرر ألحقته بالغير.حكما يقض ي بالتعويض نتيج



 

  

 150 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

كيف تعاملت التشريعات المقارنة مع  هذه التوطئة نطرح التساؤل التالي:وبعد  

وما هو توجه القضاء الإداري المغربي من أحكام الغرامة  وسيلة الغرامة التهديدية؟

 التهديدية لإجبار الإدارة على التنفيذ في ظل غياب مسطرة خاصة تقض ي بذلك؟

عن التساؤلات المطروحة أعلاه اعتمادا على تقسيم الموضوع  سنحاول الإجابة  

إلى محورين اساسيين: المحور الأول: أسلوب الغرامة التهديدية في منظور القوانين 

المحور الثاني: سلطة القضاء الإداري في اعتماد الغرامة  .المقارنة والقانون المغربي

 التهديدية كوسيلة إجبار على التنفيذ
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لمحور الأول: أسلوب الغرامة التهديدية في منظور التشريعات المقارنة والقانون ا

 المغربي

الأصل في الالتزام أن يتم تنفيذه عينا من قبل المدين، فإذا امتنع هذا الأخير عن 

التنفيذ جاز للدائن أن يحصل على حكم بإلزام المدين بهذا التنفيذ وبدفع غرامة 

 .169تهديدية إن امتنع عن ذلك

وسنحاول أن نأصل لفرض الغرامة التهديدية على الطرف الممتنع عن التنفيذ 

إذا كان هذا الأخير شخص معنوي عام من خلال الأنظمة المقارنة كالنظام الفرنس ي 

 والجزائري والنظام القانوني المغربي.

 أولا: المنظور الفرنسي

فتها محكمة النقض تعتبر الغرامة التهديدية من صنع القضاء الفرنس ي، وقد عر 

الفرنسية بقولها: "الغرامة الوقتية هي وسيلة إكراه مختلفة كل الاختلاف عن 

التعويض، وهي ليست في الاخير إلا وسيلة لردع الامتناع عن تنفيذ حكم، وليس من 

أهدافها تعويض الأضرار أو التماطل، وهي عادة تستخلص حسب مدى خطورة غلط 

 .170ته أيضاالمدين الممتنع وحسب امكاني

                                                           
داري في دعوى التعويض عن الاعتداء المادي على الملكية العقارية، رسالة لنيل دبلوم الماستر في وائل العياط، دور القاضي الإ 1

  .74ـ الرباط، ص  2018ـ2017القانون الخاص تخصص قانون العقار والتعمير، جامعة محمد الخامس ـ السويسي ـ 
دبير الموارد البشرية، سلسلة "أعمال جامعية"، مجلة القضاء محمد بوكطي، تنفيذ الاحكام القضائية الصادرة ضد الادارة في ميدان ت 2

  .139، ص 2017المدني، مطبعة المعارف الجديدة ـ الرباط، طبعة 
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م لمجلس الدولة فقط 1981ماي  12م ومرسوم 1980يوليوز  16لقد منح قانون  

سلطة فرض الغرامة التهديدية ضد الأشخاص المعنوية العامة )الدولة، الجماعات 

المحلية، المؤسسات العمومية( التي تمتنع عن تنفيذ الأحكام القضائية، وهذه 

ه القاض ي ويجب دفعه عن كل يوم يقع فيه الغرامة عبارة عن مبلغ من المال يقدر 

، هذا القانون الذي وصفه البعض بأنه جائر 171تأخير تنفيذ الحكم القضائي

 .172وظالم

وبخصوص تحديد شروط  وقواعد الحكم بالغرامة التهديدية، تنص المادة  

الثانية من نفس القانون على أنه في حالة عدم تنفيذ حكم صادر من جهة الإدارة، 

س الدولة، ولو من تلقاء نفسه، أن يقض ي بغرامة تهديدية ضد الأشخاص فإن مجل

 المعنوية للقانون العام لضمان تنفيذ هذا الحكم.

وجب  173وهكذا فإنه هناك شرطان حسب ما جاء به الاستاذ محمد قصري 

 التقيد بهما للحكم بالغرامة التهديدية:

متناع الإدارة عن تنفيذ ـ لا يحكم بالغرامة التهديدية إلا في حالة تسجيل ا 1

 الحكم القابل لتنفيذ.

                                                           
  27.171، ص2009يناير  156الحبيب العطشان، عدم تنفيذ أحكام القضاء الإداري من طرف الإدارة، مجلة القضاء والقانون، عدد  

 eEditions précis Dalloz. 7. Bernard auby : institution administratives – marie auby et jean –Jean   4

Edition 1996. P : 309.  

، 2012، 1محمد قصري، الغرامة التهديدية كوسيلة لإجبار الإدارة على التنفيذ أحكام القضاء الإداري، مجلة القضاء الإداري، عدد  5

  46و 14ص 
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ـ لا يمكن أن يقض ي بالغرامة التهديدية إلا من طرف مجلس الدولة فقط، ولم  2

 يخول القانون سلطة توقيعها لجهة قضائية غيره.

وهكذا يخضع فرض هذه الغرامة التهديدية لإجراءات مسطرية يجب مراعاتها،  

أنه في حالة امتناع  م التي نصت على:"1980 حسب منطوق نفس المادة من قانون 

الإدارة عن تنفيذ حكم إداري يتعين على مجلس الدولة تلقائيا أو بناء على طلب 

المحكوم له أو بناء على طلب لجنة التقرير والدراسات أن يحكم بغرامة على هذه 

فة الإدارة وذلك بعد مرور سنة على صدور الحكم، ويمارس هذا الاختصاص رئيس غر 

المنازعات، ويمكن أن يمتد فرض الغرامة التهديدية إلى الموظف الذي يتسبب في عدم 

تنفيذ الحكم الاداري وذلك في إطار المسؤولية التأديبية والمالية للموظف، حيث 

م تقديمه إلى محكمة التأديب والمحاسبة المالية لكي توقع عليه 1980أوجب قانون 

نك وبين الراتب السنوي الصافي الذي يكون هذا فر  500غرامة يتراوح قدرها بين 

 .174الموظف قد تقاضاه منذ تاريخ تبليغ الحكم لإدارته

 ثانيا: المنظور الجزائري

قانون الإجراءات المدنیة الملغى بموجب قانون الإجراءات على  عند اطلاعنا

 منه، یتضح لنا أن المشرع 471و 340المدنیة والإداریة، وبالأخص نص المادتين 

الجزائري اخذ بالغرامة التهدیدیة كوسیلة لإجبار المدین على تنفیذ الحكم أو القرار 

                                                           
تفاعل القاضي الإداري مع المحيط السياسي والاجتماعي ـ الجمعية المغربية للعلوم الإدارية، القضاء أمينة جبران، أحمد بخاري،  6

  .59، ص 1991ماي  4و 3الإداري، حصيلة وآفاقـ،، أعمال الندوة المنظمة من طرف الجمعية يوم 
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الصادر ضده، وعلى اعتبار هذا القانون كان یطبق على المنازعات العادیة و كذا غير 

العادیة، كان یجوز للقضاء النطق بالغرامة التهدیدیة على الإدارة إذا أخلت هذه 

 .یذ الحكم أو القرار الصادر ضدهالأخيرة بالتزامها في تنف

إلا أن الملاحظ في فترة سریان قانون الإجراءات المدنیة أن القضاء الإداري 

اقفه حیال جواز أو عدم جواز النطق بالغرامة التهدیدیة  الجزائري قد تباینت مو

على الإدارة لحملها على تنفیذ الأحكام والقرارات القضائیة الإداریة الصادرة ضدها، 

، أما في قرارات أخرى 175ي عدد من قراراته صرح بجواز النطق بالغرامة التهدیدیةفف

 .176ذلك فقد صرح بعدم جواز 

 یتضح لنا أن المشرع الحالي، وبالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 

الجزائري قد سمح للقاض ي الإداري الجزائري أن یوجه أوامر للإدارة مصحوبة 

ولكن حتى یتمكن الدائن من طلب الغرامة التهدیدیة نصت المادة  بغرامة تهدیدیة،

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على شروط طلبها، ومن خلال هذه المادة  987

فلا یجوز تقدیم طلب الغرامة التهدیدیة إلى المحكمة الإداریة إلا بعد رفض التنفیذ 

 رها ثلاثة أشهر تبدأ من تاریخ التبلیغمن طرف المحكوم علیه، وذلك لمدة من الزمن قد

 للحكم. الرسمي

                                                           
ضد رئيس المجلس الشعبي البلدي لبلدية سيدي في قضية بودخيل  1995ماي  14قرار الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا، المؤرخ في  7

  بلعباس

  176.في قضية بلدية تيزي راشد ضد آيت آكلي 1999ماي  19قرار مجلس الدولة الصادر بتاريخ  
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متى توفرت الشروط سابقة الذكر كانت القاعدة العامة انه یجب على  وبالتالي 

یمكن للدائن تقدیم ، الإدارة تنفیذ الحكم أو القرار القضائي الإداري الصادر ضدها

بالغرامة التهدیدیة طلب الغرامة التهدیدیة للقاض ي الذي یجوز له أن یحكم للدائن 

مع تحدید تاریخ سریان مفعولها. وبعد انتهاء هذه المدة دون تنفیذ من الإدارة 

لإلتزامها وبناء على تثبیت رفض التنفیذ في محضر امتناع یحرر من طرف المحضر 

 .177بتصفيتها التهديديةالقضائي تقوم الجهة القضائیة التي أمرت بالغرامة 

 ثالثا: في المنظور المغربي

يمكن اعتبار الغرامة التهديدية حسب بعض الباحثين وذهب في نفس السياق    

بأنها وسيلة إجبارية وتهديد، منحها المشرع للدائن عن طريق  178باحثين آخرين

القضاء ليتغلب بها على عناد المدين المحكوم عليه، وحمله على تنفيذ التزام يقض ي 

 منه تدخلا شخصيا سلبا أو إيجابا.

عتبر الغرامة التهديدية وسيلة قانونية منحها المشرع المغربي بمقتض ى وهكذا ت

من ق.م.م  للدائن لتمكينه من الحصول على التنفيذ العيني، متى كان  448المادة 

                                                           
 للتوسع أكثر يمكن الاطلاع على : 9

 لقانونية، العدد الثاني. ـ ميمونة سعاد، الغرامة التهديدية في المنازعات الإدارية، مقال منشور بمجلة الدراسات والبحوث ا

  .2014، نونبر 25ـ ميمونة سعاد، مدى التزام الإدارة بتنفيذ القرارات القضائية الإدارية الصادرة ضدها، مجلة الفقه والقانون، العدد 
، مطبعة 2002ة محمد محجوبي، الغرامة التهديدية وتصفيتها في ضوء اجتهادات المحاكم القضائية والادارية، الطبعة الثالثة، سن 10

 .13دار القلم للطباعة والنشر والتوزيع، الرباط، ص 
، 2012، 1ـ محمد قصري، الغرامة التهديدية كوسيلة لإجبار الإدارة على التنفيذ أحكام القضاء الإداري، مجلة القضاء الإداري، عدد  

 .44ص 
دارية والقانون الإداري، منشورات المجلة المغربية للإدارة ـ ابراهيم زعيم الماسي، الإدارة وتنفيذ أحكام القضاء، في المحاكم الإ

  .69، ص 1المحلية والتنمية، سلسلة مواضيع الساعة، عدد 
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الأمر الذي يتعلق بالقيام بعمل أو بالامتناع عنه لصيق بشخص المنفذ عليه، وقد 

 جاء في المادة المذكورة ما يلي:

نفذ عليه أداء التزام بعمل أو خالف التزاما بالامتناع عن عمل، "إذا رفض الم 

أثبت عون التنفيذ ذلك في محضره، وأخبر الرئيس الذي يحكم بغرامة تهديدية ما لم 

 يكن سبق الحكم بها.

يمكن للمستفيد من الحكم أن يطلب علاوة على ذلك التعويض من المحكمة   

 التي أصدرته." 

ذكورة نستشف على ان الغرامة التهديدية في النظام ومن خلال المادة الم  

القانوني المغربي وتحديدا في قانون المسطرة المدنية باعتباره القانون إجرائي في 

المادة المدنية، يمكن الحكم بها متى ثبت الامتناع عن تنفيذ الالتزام من طرف المدين، 

الذي تناط به مهمة تتبع ويتم إثبات ذلك من طرف عون التنفيذ ـ كاتب الضبط ـ و 

عملية تنفيذ الالتزامات من طرف المحكمة، ويقوم هذا الأخير بتحرير محضر يثبت 

فيه الامتناع ليقدم بعد ذلك طلب لرئيس المحكمة باعتباره المختص بفرض الغرامة 

التهديدية في حكم صادر عنه، هذا إن لم يكن هناك حكم سابق يقض ي بذلك على 

 عن التنفيذ. نفس الطرف الممتنع

ومن أهم الملاحظات التي يمن أن نبديها في هذا الإطار هو أن الغرامة التهديدية   

كوسيلة إجبارية للتنفيذ لا يمكن اعتبارها تعويضا لأن هذا الأخير له خصائصه التي 
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ينفرد بها، وعلاقة بذلك تكون الغرامة التهديدية ما هي إلا وسيلة تحمل الطرف 

 ذ التزامه دون تراخي أو تأخير.الملتزم على تنفي

وكما هو معلوم أن الحكم بغرامة تهديدية يجد سنده في قانون المسطرة المدنية   

في إطار القواعد العامة بشأن التنفيذ الجبري للأحكام كلما كان هناك طرف يمتنع 

عن تنفيذ التزامه، لكن هنا يطرح إشكال في حالة كان هذا الطرف الممتنع هو عبارة 

ن شخص معنوي عام )الدولة، الجماعات الترابية، المؤسسات العمومية ...( ع

افها شخص معنوي  بحيث يعود الاختصاص للبت في الدعاوى التي يكون أحد أطر

، هذا الأخير جاء 41.90179عام للمحاكم الإدارية والذي يعود تنظيم أحكامها لقانون 

ديدية في حالة كانت الإدارة خاليا من أي مقتض ى ينص على إمكانية فرض غرامة ته

في موقف الامتناع عن تنفيذ التزامها ـ تنفيذ الحكم القضائي الصادر ضدها ـ وبذلك 

نتساؤل كيف تعامل القضاء الاداري في مواجهة الادارة الممتنعة عن التنفيذ من 

خلال إجبارها على ذلك بواسطة فرض غرامة تهديدية في مواجهتها في ظل خلو قانون 

 يقض ي بذلك ؟ 41.90

وهو ما سنحاول الإحاطة به قدر الإمكان في المحور الموالي بقراءتنا لبعض 

وقانون المسطرة المدنية بشكل مترابط لتجاوز الإشكال  41.90مقتضيات قانون 

 المطروح.

                                                           
(، ص 1993نوفمبر  3) 1414جمادى الأولى  18بتاريخ  4227المتعلق بإحداث المحاكم الإدارية ـ الجريدة الرسمية عدد  

2168.179  
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المحور الثاني: سلطة القضاء الإداري في اعتماد الغرامة التهديدية كوسيلة إجبار 

 على التنفيذ

يمكن القول على أن الغرامة التهديدية تعتبر من الوسائل الناجعة لإجبار  بداية  

المدين على تنفيذ التزامه وذلك في حالة أظهر نيته في عدم التنفيذ  أو أي تأخير حيال 

من ق.م.م بصريح  448ذلك مما يسبب أضرار للدائن، وهو ما عبرت عنه المادة 

 ى ثبت لديها الامتناع من الطرف الملتزم.العبارة، ويمكن للمحكمة أن تحكم بها مت

وعلاقة بذلك يقول البعض على أن المحكمة لا يجدر بها الحكم بالغرامة  

التهديدية دون طلب من الدائن المتضرر، وأن هذه الأخيرة متى حكمت بذلك من تلقاء 

 من ق.م.م التي تقيد المحكمة بالبت في 03نفسها فهي تكون قد خالفت أحكام المادة 

حدود ما تقدم به الأطراف من طلبات دون تجاوز لذلك، وأنه حينما تقوم هذه 

الأخيرة بفرض الغرامة التهديدية حتى ولو لم يكن هناك طلب يتضمن ذلك من طرف 

المتضرر، فإنها تكون قد بتت فيما لم يطلبه الأطراف وخرقت مقتضيات المادة 

 المذكورة أعلاه.

المطروح في شق منه وهو المتعلق بعدم تجاوز يمكن فعلا الاتفاق مع الرأي  

من ق.م.م، لكن  03المحكمة طلبات الأطراف وأنه يجدر بها التقيد بمقتضيات المادة 

والظاهر من نفس المادة وبالضبط في المقتض ى الذي ينص على ما يلي "...وتبت دائما 

صريحة." وهو طبقا للقوانين المطبقة على النازلة ولو لم يطلب الأطراف ذلك بصفة 

ما يعني أن للمحكمة السلطة التقديرية في سلوك فرض الغرامة التهديدية كآلية 
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لإجبار المدين على التنفيذ متى ظهرت لها فائدة في ذلك، ومن هنا يمكن القول على 

من ق.م.م بشكل لا يثير أي إشكال بهذا  03تنسجم ومقتضيات المادة  448أن المادة 

الأخيرة تترابط أحكامها بشكل متكامل دون تجزيئ، مما  الخصوص، وأن أحكام هذه

يضفي على الحكم بالغرامة التهديدية من طرف المحكمة الآثار القانونية المترتبة عن 

 هذه الوسيلة حتى ولو لم تكن موضوع طلب الأطراف.

ورجوعا للإشكال أو التساؤل الذي قمنا بطرحه عند نهاية  المحور الأول    

فية تعامل القضاء الإداري مع أسلوب الغرامة التهديدية المفروضة على والمتعلق بكي

 الادارة الممتنعة في ظل غياب أي مقتض ى قانوني يقض ي بذلك ؟

سنعرج على معالجة مكامن هذا الإشكال من خلال الإحاطة بتوجه القضاء 

بتصفية  الاداري في إطار الحكم بالغرامة التهديدية )أولا( على أن نبين بعدها الحكم

 هذه الأخيرة حتى تنتج آثارها القانونية )ثانيا(. 

 أولا: موقف القضاء الإداري من فرض الغرامة التهديدية

ما يطمح إليه كل متقاض من رفع دعواه لدى القضاء الإداري ليس هو إغناء   

بل استصدار حكم لصالحه يحمي  فحسب، الاجتهاد القضائي في المادة الإدارية

اقع حقوقه المعت دى عليها من طرف الإدارة مع ترجمة منطوقه على أرض الو

 بتنفيذه. 
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إن عدم التنفيذ يضرب في الصميم حرمة وهيبة فحسب الاستاذ محمد قصري 

وقدسية القضاء وتزرع الشك حول فعالية وجدوى قضاء إداري يقتصر دوره على 

بالتعويض، إن ذلك معاينة عدم مشروعية المقررات الإدارية المطعون فيها أو الحكم 

 ،يتعارض مع الآمال المعقودة على هذه المحاكم في بناء صرح دولة الحق والقانون 

فبدون تنفيذ تصير الأحكام عديمة الجدوى والفعالية ويفقد الناس ثقتهم في القضاء 

ويدب اليأس في نفوسهم وينعدم الأمن والاستقرار وذلك كما يقول صاحب الجلالة 

 ".ه الله بواسع رحمته " يجر المرء إلى تفكير آخر هو انحلال الدولـةالحسن الثاني تغمد

وتعتبر الغرامة التهديدية من بين أهم الوسائل التي اعتمدها القضاء الإداري 

لتجاوز إشكالية تنفيذ الأحكام الصادرة عنه ضد الإدارة، وهنا قد يقول قائل أن هذا 

للفراغ التشريعي الذي يعرفه هذا  المعطى غير سليم من الناحية القانونية نظرا

من أي نص قانوني  41.90التوجه، وذلك ما يمكن التأسيس له من خلال خلو قانون 

يمنح للقضاء الاداري سلوك إجراء فرض الغرامة التهديدية متى كانت الادارة في 

 موقف الممتنعة عن التنفيذ.

نظام الغرامة لكن القضاء الإداري حاول الاتجاه في منحى يقض ي بالأخذ ب

التهديدية تحصينا لأحكامه الصادرة عنه ضد الإدارة حتى تظل هذه الأخيرة ملزمة 

أمام المقررات القضائية الصادرة ضدها دون امتناع أو تراخي أو تأخير، وقد اعتمد 

لمتعلق ا 41.90في ذلك القضاء الإداري في أكثر من مناسبة على مقتضيات قانون 

بإحداث المحاكم الادارية وكذلك قانون المسطرة المدنية، وذلك من خلال القراءة 
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من القانون الثاني،  448من القانون الأول في علاقته بالفصل  07المرتبطة للفصل 

 وهي قراءة سليمة لا يمكن التشكيك فيها خصوصا إذا ما اطلعنا على الفصلين معا 

: "تطبق أمام المحاكم ينص على ما يلي 41.90من قانون  07فنجد الفصل 

الإدارية القواعد المقررة في قانون المسطرة المدنية ما لم ينص قانون على خلاف 

 ذلك."

 من قانون المسطرة المدنية والتي تتيح للمحكمة فرض 448أما المادة الثانية وهي 

ا م التطرق لها فيمالغرامة التهديدية على المدين في حالة امتناعه عن التنفيذ، فقد ت

 سبق ولا داعي لتكرارها ويمكن الرجوع لها أعلاه.

ونتيجة لذلك يعتبر الحكم القضائي الصادر ضد الإدارة هو التزام يقع على 

عاتقها ويجدر عليها تنفيذه وفي حالة الامتناع يمكن لمحكمة الموضوع أن تحكم 

 180بغرامة تهديدية

امة التهديدية ضد الإدارة لابد من توفر والقاض ي الإداري وهو يقوم بتوقيع الغر 

 مجموعة من الشروط وهي كالتالي:

 ـ أن يكون هناك التزام رفض المنفذ عليه تنفيذه )حكم قضائي مثلا(. 

 ـ أن يقتض ي التنفيذ تدخل المنفذ عليه شخصيا وإلا كان التنفيذ غير ممكن.

                                                           
 ة التهديدية في القانون المغربي أنظر:للمزيد من الايضاح حول الغرام 12

- farid El Bacha, «l’astreinte en droit marocain », mémoire de D.E.S Faculté de droit de rabat – agdal, 
1984.  
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 181ت.ـ أن يثبت عدم التنفيذ من خلال محضر يحرره مأمور الإجراءا

وتعتبر الجهة المختصة لفرض الغرامة التهديدية هو رئيس المحكمة الادارية 

الذي يعتبر هو المختص بالنظر في الطلبات  41.90من قانون  19وذلك وفقا للمادة 

 الوقتية والتحفظية، وبالتالي يجوز للمعني بالأمر أن يطلب تحديد الغرامة التهديدية

مكن أيضا أن ينعقد الاختصاص لمحكمة الموضوع، أمام رئيس المحكمة الإدارية، وي

كما هو الشأن في حالة الدفع بعدم الاختصاص النوعي للمحاكم الإدارية بتراب 

المملكة ليعود الاختصاص بعد ذلك للمحكمة الإدارية بالرباط وهناك توجه قضائي 

  06/03/97في ذلك والمتمثل في الحكم الصادر عن المحكمة الإدارية بالرباط  بتاريخ  

ا في قضية "ورثة لعشيري ضد الدولة المغربية" والذي أيدته الغرفة الإدارية  في قراره

 .1301بالملف عدد  25/9/1997الصادر بتاريخ 

ومن الأعمال القضائية في مجال فرض الغرامة التهديدية نجد الحكم المحكمة 

من قانون المسطرة  448الادارية بالرباط، والذي جاء فيه ما يلي: "حيث إن الفصل 

المدنية الذي ينص على الغرامة التهديدية كوسيلة لإجبار المحكوم عليه على التنفيذ 

قد ورد ضمن البا الثالث من القانون المذكور، وحيث إن المحاكم الادارية تطبق 

القواعد المقررة في قانون المسطرة المدنية، ما لم ينص قانون على خلاف ذلك، طبقا 

، وحيث لا يوجد أي نص يستثني الادارة من فرض غرامة 41.90من قانون  07للمادة 

تهديدية عليها في حالة امتناعها عن تنفيذ حكم قضائي صدر في مواجهتها، يتعلق 

                                                           
، ص 2003 طبعة الرباط، عبد السلام الطيب برادة، تنفيذ الأحكام الإدارية والحقوق التي تحجز إداريا لاقتضائها، مكتبة الأمنية، 13

323 .  
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بالالتزام بالقيام بعمل أو الامتناع عن عمل، مما يجعل الدفع المثار من طرف السيد 

 182عين استبعاده"الوكيل القضائي بهذا الشأن في غير محله ويت

ومن التطبيقات القضائية العملية الأخرى في مجال فرض الغرامة التهديدية 

لحمل الإدارة المنتفعة على التنفيذ نجد الحكم الصادر عن المحكمة الإدارية 

، والذي جاء في تعليله أن قانون المسطرة المدنية 3/04/1998183بمكناس بتاريخ 

ير إلى التنفيذ الجبري للأحكام، وإلى الغرامة المطبق أمام المحاكم الادارية يش

التهديدية كوسيلة من وسائل إجبار المحكوم عليه على التنفيذ، ولمل لم يستثني 

المشرع أي طرف محكوم عليه من هذه الوسيلة، فإن لا ش يء يمنع من إقرار الغرامة 

المبرر عن  التهديدية في مواجهة الإدارة أو المسؤول الإداري نتيجة امتناعها غير 

 التنفيذ.

وللإشارة فقط فإن القضاء الاداري يرفض في بعض أعماله القضائية فرض 

الغرامة التهديدية في حالة كانت الادارة تمتنع عن تنفيذ حكم ضدها يقض ي 

السالف الذكر تخص فقط حالة  448بالتعويض، بعلة أن مقتضيات الفصل 

، لكن 184ناع عن عمل، وليس أداء مبلغ ماليالالتزام بأداء عمل أو مخالفة التزام بالامت

ما يمكن ملاحظته وحسب تطور العمل القضائي الاداري انه يتجه في منحى عدم 

                                                           
، ورثة عبد القادر العشيري/ الوزير الأول، منشور في المجلة 6/3/1997بتاريخ  134حكم المحكمة الادارية بالرباط عدد  14

  .179، ص 1997دجنبر  –يوليوز  21-20المغربية للإدارة المحلية والتنمية، عدد مزدوج 
  183، في قضية العيضاوي ضد رئيس جماعة تونفيت.3/4/1998، بتاريخ 110/89حكم المحكمة الادارية بمكناس، ملف عدد  

، وزارة التجهيز والنقل/ محمد 1657/3/4/2006، ملف 24/1/2007بتاريخ  24قرار الغرفة الادارية، القسم الثالث، عدد  16

الاعتداء المادي على الملكية العقارية  المهندز بن البشير وآخرون، غير منشور ـ أشار إليه ابراهيم زعيم الماسي، تقدير التعويض عن
في المغرب، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا للجامعة في المهن القضائية والقانونية ـ جامعة محمد الخامس ـ كلية الحقوق ـ السويسي 

  .69، ص 2009-2008ـ الرباط ـ 
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التردد في فرض الغرامة التهديدية على الادارة كلما توفرت ظروف ذلك وظهرت فائدة 

في اعتمادها وذلك من خلال قراءتنا للعديد من أعمال القضاء الاداري بهذا 

 وص.الخص

لكن الحكم بالغرامة التهديدية ليس كافيا حتى تنتج هذه الاخيرة آثارها 

القانونية واستخلاص مبلغها المضمن بالحكم الذي يقض ي بها في حق الادارة لذلك 

من الواجب رفع دعوى أخرى يهدف من خلالها الحكم بتصفية هذه الغرامة وهو ما 

 سنتطرق إليه في الفقرة الموالية.

 كم بتصفية الغرامة التهديدية قصد استخلاص مبلغهاثانيا: الح

إن الطرف الذي استصدر حكما مقرونا بالغرامة التهديدية وأيد استئنافيا، 

وباشر إجراءات التنفيذ وامتنع المحكوم عليه عن تنفيذه، فإن المحكوم له بإمكانه 

ء إلى قاض ي أن يتقدم بمقال افتتاحي إلى المحكمة الابتدائية، دون حاجته للالتجا

المستعجلات، وذلك لتحكم له المحكمة بتصفية الغرامة التهديدية المحكوم بها، مع 

 .185ضرورة إرفاق طلبه بنسخة تنفيذية للحكم ومحضر تنفيذي

على )محكمة النقض( ولا سيما ولقد تواتر العمل القضائي، واجتهاد المجلس الأ 

ي شكل تعويض مدني بناء على الغرفة المدنية، على أن الغرامة التهديدية تصفى ف

الضرر وحجمه وأهميته ومداه بالنسبة للطالب، وهو يرتكز في ذلك على نفس 

 448المقتضيات القانونية المنصوص عليها بقانون المسطرة المدنية في الفصل 

                                                           
  92.185-886-1لملف المدني عدد في ا 24/06/1993بتاريخ  2287حكم المحكمة الابتدائية بالرباط، عدد  
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، بحيث نجد أن الغرفة التجارية بمحكمة النقض تقول على أن تصفية 186منه

افية من طرف الغرامة التهديدية تأخذ صبغة  تعويض يتحدد مقداره بصورة جز

قاض ي الموضوع بمراعاة حجم الضرر ومدى أهميته، وهو تقدير، تضيف الغرفة 

، وبذلك تكون تصفية الغرامة   187المذكورة، غير خاضع لرقابة محكمة النقض

التهديدية مرتبطة ارتباطا وثيقا بالضرر الذي يلحق من حكم بها لفائدته، وهكذا 

تصفيتها مقرونا بتحقق ضرر كان بعد الحكم بها، وهو ما يمكن أن يكون طلب 

نستشفه من بعض الاعمال القضائية في هذا الاطار، ومن بينها ما قضت به الغرفة 

)محكمة النقض( بأن تصفية الغرامة التهديدية بناء على   188المدنية بالمجلس الاعلى

اقعي حكم نهائي صدر بتحديدها، لا يتأتى القضاء به دون ا لافصاح عن الاساس الو

الذي بموجبه تمت تصفيتها ودون اعتبار لوجود الضرر وثبوته ومقدار أهميته 

 .189بالنسبة لطلب التصفية

، حيث اعتبرت أن الغرامة 190غير أن المحكمة الادارية بفاس ذهبت في منحى آخر 

ها التهديدية تعتبر وسيلة لإكراه المدين على تنفيذ السند القضائي وليس هدف

التعويض عن الاضرار، ولذلك اعتبرت انه من الواجب فصلها عن التعويض، وقد 

من قانون المسطرة المدنية الذي ينص  448استنتجت ذلك من تنصيصات الفصل  

                                                           
ل جامعية"، مجلة محمد بوكطي، تنفيذ الاحكام القضائية الصادرة ضد الادارة في ميدان تدبير الموارد البشرية، سلسلة "أعما 18

  .169، ص 2017القضاء المدني، مطبعة المعارف الجديدة ـ الرباط، طبعة 
، يوليوز ـ 109، مجلة المحاكم المغربية، العدد 644/3/1/2005ري، ع ، ملف تجا4/1/2006بتاريخ  24راجع القرار عدد  19

  .128، ص 2007غشت 
، السنة السادسة، غشت 27، مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد 65542، ملف مدني عدد 14/3/1973بتاريخ  109قرار عدد  20

  .170، ص 1979، السنة الثانية عشرة، يوليوز ـ شتنبر 16، ومجلة المحاماة عدد 69، ص 1981
  73.189ابراهيم زعيم الماسي، تقدير التعويض عن الاعتداء المادي على الملكية العقارية بالمغرب، مرجع سابق، ص  

، غير منشور، اورده الاستاذ محمد بوكطي، تنفيذ الاحكام 5/03/2002، بتاريخ 96/01حكم المحكمة الادارية بفاس، ملف عدد  22

  .169ارة في ميدان تدبير الموارد البشرية، م.س، ص القضائية الصادرة ضد الاد
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على تحديد الغرامة والمطالبة بالتعويض، لذلك فهي تنفرد بوضع قانوني مميز، ولا 

التهديدية التي طالب المنفذ له  ينبغي أن تؤول إلى تعويض، وقد كانت الغرامة

بتصفيتها في إطار عملية حسابية خارج  قواعد التعويض عن الضرر محدد في مبلغ 

درهما يوميا معللة ذلك  50درهم يوميا، وقد حددتها المحكمة من جديد في مبلغ  500

بأنه لا يوجد أي مانع قانوني يحول دون تدخل قضاء الموضوع لتحديد مبلغها من 

 متى كان الامتناع ناشئا في تاريخ لاحق لتاريخ السند المجدد لها.جديد 

وهذه التوجه نجده معقولا وذلك راجع للهدف التي ترمي إليه وسيلة الغرامة 

التهديدية، فالمشرع جاء بوسيلة الغرامة التهديدية لغاية الإجبار على تنفيذ الالتزام 

حكامها في الشق المتعلق بالقواعد في حالة وجود أي امتناع عن ذلك كما أنه أدرج أ

العامة المتعلقة بالتنفيذ الجبري للأحكام، وبهذا فهي لا تأخذ وصف التعويض بقدر 

ما تحمل صبغة الإجبار وأن تصفيتها ما هي إلا نتاج لعدم تنفيذ المحكوم عليه الحكم 

الصادر ضده والذي يمكن أن يكون موضوع هذا الأخير تعويضا كما هو الشأن في 

الأحكام الصادرة ضد الإدارة والقاضية بالتعويض في مجال الاعتداء المادي على 

الملكية العقارية وبذلك يمكن أن يتبعه فرض غرامة تهديدية كلما ثبت امتناع عن 

التنفيذ، وهو نفس التوجه أكدت عليه محكمة النقض الفرنسية كما أشرنا لذلك 

 ة في منظور التشريع الفرنس ي أعلاه.سابقا في الشق المتعلق بالغرامة التهديدي

كما أننا لا يمكن أن نتطرق لموضوع الغرامة التهديدية ونغفل توجه القضاء 

الاداري فيما يخص الحالة التي ينفذ فيها المحكوم عليه الحكم الصادر ضده بعد 
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فرض غرامة تهديدية في حقه، بمعنى أن يكون التنفيذ لاحقا لفرض الغرامة 

كذا هل يمكن أن ينتهي هنا آثار الغرامة التهديدية أم يستمر وعلى التهديدية، وه

 أساسه يمكن المطالبة بالحكم بتصفيتها حتى ولو كان هناك تنفيذ ؟

وعلاقة بذلك نجد على أن القضاء الإداري لم يستقر على رأي واحد في هذا 

كما هو الشأن  الإطار، فمنه من اعتبر أن دور الغرامة التهديدية ينتهي بمجرد التنفيذ

والذي جاء في تعليله أن "الغرامة التهديدية لا تصبح واجبة    191في قرار للغرفة الإدارية

الأداء إلا بعد تصفيتها من طرف المحكمة على ضوء ثبوت امتناع غير مبرر عن 

 التنفيذ..."

هذا وقد قابله رأي آخر لنفس الجهة القضائية )القضاء الاداري( وقد كان 

، والذي اعتبر أن التنفيذ   192ر الصادر عن رئيس المحكمة الادارية بمكناسآخرها الأم

لا ينفي تقاعس الادارة عن تنفيذ الحكم الصادر ضدها في الأجل المعقول ودون اتباع 

أي إجراءات يستوجبها هذا التنفيذ أو الشروع فيها، وأن الادارة الممتنعة تركت أجل 

اقعة الامتناع عن التنفيذ ثابتة في  التنفيذ مفتوحا خاضعا لإرادتها مما تكون معه و

حق الادارة، ويعتبر هذا التوجه حسب رأي بعض الباحثين تحولا مهما في التوجهات 

السابقة للقضاء الاداري، وتحولا جذريا عما ذهبت إليه محكمة النقض في قرارات 

التهديدية وحتى سابقة كانت تعتبر فيها تنفيذ الحكم يغل يد الأطراف في طلب الغرامة 

                                                           
، قرارات المجلس الأعلى، منشورات 10206/24، ملف عدد 6/03/1996، بتاريخ 127قرار الغرفة الادارية الاولى عدد  23

   301، ص 1997المجلس الأعلى في ذكراه الاربعين، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط، سنة 
، بتاريخ 180/101/2018، أمر عدد 176/101/2018رئيس المحكمة الادارية بمكناس، ملف رقم الأمر الصادر عن  24

15/08/2018.  
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تصفيتها. وبالفعل هو توجه محمود يحسب للقضاء الإداري إضافة للعديد من 

الإشكالات التي كانت تواجهه وقد عمل بكل قواعده ووسائله القضائية والقانونية 

لتجاوزها وإحقاق الحقوق لأصحابها وحماية الافراد من تسلط الإدارة وتعنتها، 

اقعية، والامتيازات المهمة التي يمتعها بها  وذلك راجع لطبيعتها القانونية والو

القانون والطبيعة العمومية التي تصبغ نشاطاتها، مما دفع بالقضاء الاداري 

مواجهة الادارة بكل الوسائل المتاحة قانونا لتجاوز إشكالية تنفيذ الأحكام القضائية 

 ومن بين أهم هاته الوسائل الغرامة التهديدية.

ول على أن أسلوب الغرامة التهديدية كان ولازال أسلوبا ناجعا وأخيرا يمكن الق

اقع وإجبار الملزم بها على تنفيذها  لتفعيل الأحكام القضائية، وتنزيلها على أرض الو

دون تعنت أو تراخي أو امتناع، وذلك ما حاولنا أن نوضحه في هذه الأسطر القليلة 

بالموضوع محاولة منا وضع أيدينا التي لم تسعفنا أن نتطرق لكل الجوانب المرتبط 

على مكامن بعض الإشكالات والنقاط المهمة التي يتمحور حولها موضوع الغرامة 

 التهديدية خاصة في شقها المتعلق بالتنفيذ في المجال الإداري.

وهو ما يظهر لنا أهمية الغرامة التهديدية خاصة في ظل إشكالية عدم تنفيذ 

ضد الإدارة  بشكل كبير، والتي غالبا ما تكون هذه المقررات القضائية الصادرة 

الأخيرة في وضعية الامتناع عن التنفيذ أو التراخي عن ذلك، ويكون امتناعها هذا 

تحت عدة مبررات حسب ما تدفع به الإدارة كذريعة لتملصها من تنفيذ الاحكام 

ة خصوصا القضائية الصادرة ضدها، ويكون ذلك إما بدعوى انعدام السيولة المالي
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من ق.م.م، أو  25في الاحكام القاضية بالتعويض، أو دفعها بمقتضيات الفصل 

غموض الحكم الصادر ضدها أو وجود حالة استعجالية... إلى غير ذلك من الاسباب 

 التي تتشبث بها الإدارة لتتجنب الامتثال للحكم القضائي الصادر في حقها.

تص في الدعاوى التي يكون طرفها مما يدفع بالقضاء الاداري باعتباره المخ

المحدث للمحاكم  41.90من قانون  08شخص معنوي عام في نطاق مقتضيات المادة 

الإدارية، في بحث مستمر عن الحلول القانونية والقضائية الناجعة في ظل السلطات 

الممنوحة له لتجاوز هذا الإشكال، حتى تظل الإدارة خاضعة للسلطة القضائية 

ي الاحكام الصادرة عنها، وكذلك الحفاظ على حقوق المتقاضين من أي والمتمثلة ف

إهدار أو مساس يجعل هؤلاء  في موقف الفاقدين للثقة في الجهاز القضائي بشكل 

 خاص وفي مؤسسات الدولة بشكل عام.

 

 

 

 

 

 تم بحمد الله
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 هشام خضريذ.    

 الكلية المتعددةماستر المنازعات بسلك  باحث 

 التخصصات بالراشيدية                    

       

 
  

 :مقدمة    

الثابت فقها في العصر الحالي أن المؤسسة القضائية بشقيها الوطني والدولي   

جتمع وتحقيق الحماية اللازمة تضطلع بمهام عدة أهمها توفير العدالة بين أفراد الم

 .193لحقوقهم من خلال الأحكام الصادرة عنها

إلا أن هذه الوظيفة المجتمعية لا تخلو من مجموعة من الانتقادات متعلقة   

بالجانب المسطري ولاجتماعي والتشريعي، وعدم مواكبة التطور التكنولوجي 

القضايا باعتبار الولوج  ، وكثرة194والاقتصادي وارتفاع تكاليف اللجوء إلى القضاء

المغربي طبقا  195إلى القضاء مكسبا إيجابيا لجميع فئات المجتمع يكفلها الدستور 

                                                           
يوسف الزوجال ، نظام الوسائل البديلة لفض منازعات عقود الاستهلاك بالمغرب بين التأصيل والتأويل والتحليل ،الطبعة الأولى،   193

 .1، ص 2017مطبعة دار السلام الرباط 
سلالالام، دور الطرق البديلة لحل النزعات في إصلالالاح القضلالااء وتأهيليه لمواجهة تحديات العولمة، مقال منشلالاور بمجلة الملحق محمد  194

 .6و 5، ص 37القضائي، العدد 
(، 2011يوليوز  29) 1432شلالاعبان  27، بتاريخ 1.11.91الدسلالاتور الجديد للملكة المغربية الصلالاادر بتنفيذه الظهير الشلالاريف رقم   195

 .3600، ص 2011يوليوز  30مكرر بتاريخ  5964رسمية عدد  جريدة
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، الش يء الذي يؤدي إلى بطء العدالة الرسمية مع الخصاص 120و 118للفصلين 

 الحاد في الموارد البشرية .

ت ونظرا لهذه الانتقادات الموجهة للقضاء لتسوية وفض المنازعات، أضح  

الطرق البديلة حلا ناجعا يلتجأ إليها الأطراف أو المتقاضين كبديل للتغلب عن 

 الإشكالات المطروحة .

والوسائل البديلة لفض المنازعات متعددة، منها الوساطة والصلح    

ة والتحكيم، هذا الأخير يعتبر محل الدراسة والتحليل في شقه المتعلق بالمسطرة المتبع

 في شأنه.

رض التحكيم نفسه كأداة لتحقيق العدالة إلى الحد الذي دفع بعض ولقد ف   

 للقول بأن المحكم أضحى هو القاض ي الطبيعي لفض المنازعات. 196الفقه

فيلاحظ في الآونة الأخيرة تزايد حالات اللجوء إلى التحكيم بشكل مطرد، لما    

اقتصاد   .197في النفقاتيتسم به هذا النظام ـ مقارنة بالقضاء العادي ـ من سرعة و

من القانون  306ولقد عرف المشرع المغربي التحكيم من خلال الفصل    

المتعلق بالتحكيم والوساطة الاتفاقية  بأنه" حل النزاع من لدن هيئة  08198ـ05

 تحكمية تتلقى من الأطراف مهمة الفصل في النزاع بناء على اتفاق تحكيم".

المتنازعة لقاضيهم عن طريق إعمال بأنه "اختيار الأطراف  199كما عرفه الفقه  

 الاتفاق المبرم بينهم".

                                                           
ضلالالالالالالاة العربية، دار النه 2008عبد المنعم زمزم، الاجراءات التحفظية والوقتية قبل وأثناء وبعد انتهاء خصلالالالالالالاومة التحكيم، طبعة   196

 . 5القاهرة، ص
 .1عبد المنعم زمزم، مرجع نفسه، ص   197
 6بتاريخ  5584، الجريدة الرسمية عدد 2007نونبر  30، بتاريخ 1.07.169لشريف رقم صادر بتنفيذه الظهير ا 08ـلالا05القانون   198

 .3894، ص 2007دجنبر 
 .79، ص 2003، 4زكرياء  البورياجي، التحكيم في إطار قانون المسطرة المدنية، مجلة الدفاع، العدد   199
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أما القضاء المغربي فقد ذهب إلى اعتبار التحكيم نظام اختياري يقوم إلى    

جانب مؤسسة القضاء العادي يلجأ إليه لبساطة الإجراءات وسرعة البت في 

 .200القضايا

تمدا في مجتمعات والتحكيم كان معمول به مند العهود القديمة، إذ كان مع   

، وقد أكد الإسلام 201مصر القديمة، وبابل وآشور، والفنيقين والرومان واليونان

فلا وربك لا يؤمنون حتى أيضا عند مجيئه على أهمية التحكيم، إذ يقول تعالى " 

يحكموك فيما شجر بينهم، ثم لا يجدوا في أنفسهم حرجا مما قضيت ويسلموا 

 . 202"تسليما

المغربي على تنظيم التحكيم في شقه الداخلي والدولي في  وقد عمل المشرع   

 08ـ05من قانون المسطرة المدنية المعدل بموجب القانون  327إلى  306الفصول من 

 السالف الذكر.

وجدير بالذكر أن أهمية التحكيم، سواء على المستوى الداخلي أو الدولي لا    

إنما أيضا في التحرر من الشكليات تكمن فقط في تبسيط إجراءات الفصل في النزاع، 

 .203المعقدة

ووعيا من المشرع المغربي بأهمية التحكيم، من خلال بساطة الإجراءات ـ     

مقارنة بالقضاءـ فقد أولى الشق المسطري اهتمام كبيرا، بتنظيمه مسطرة التحكيم 

 بدء من اتفاق التحكيم ووصولا إلى تنفيد المقرر التحكيمي.

هي مجموعة من القواعد الإجرائية التي يتعين اتباعها فالمسطرة إذن   

لاقتضاء الحقوق التي يقررها القانون الموضوعي، لذلك ستنصب درستنا على الشق 

 المسطري للتحكيم.

                                                           
ة سلالالالالالان 6منشلالالالالالاور بمجلة القضلالالالالالااء المدني العدد  628/5/1/96ملف عدد  1998ماي  27بتاريخ  438قرار المجلس الأعلى رقم   200

 .242، ص 2013
 .982، مطبعة النجاح الجديدة، ص 2017عبد الكريم الطالب، الشرح العملي لقانون المسطرة المدنية، الطبعة الثامنة   201

 .64سورة النساء، الآية   202 
التحكيم، سلسلة رسائل نهاية تدريب الملحقين القضائيين، مريم العباسي، و ناصر بلعيد، و كريم بنموسى، دور القضاء في مسطرة   203

 .4، مطبعة دار السلام الرباط، ص 2011، مارس 3العدد 
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وتتجلى أهمية موضوع مسطرة التحكيم من خلال الوقوف على إجراءات   

 تحكيمي أو بعده.التحكيم بشقيه الداخلي والدولي،  سواء قبل صدور المقرر ال

ويطرح هذا الموضوع إشكالية محورية تتجلى في: إلى أي حد أسس القانون    

لتكريس عدالة إرادية من خلال مسطرة التحكيم الداخلي والدولي بعيدا عن  08ـ05

 تعقيدات المساطر القضائية؟ 

وإذا ما افترضنا وجود مسوغات تشريعية تؤمن تكريس العدالة الإرادية من    

ل سلوك مسطرة التحكيم، فإن الإجابة على هذه الإشكالية يحتم علينا ضرورة خلا

المرتبطة  08ـ 05الاعتماد على المنهج التحليلي من خلال تحليل مقتضيات القانون 

اقف والآراء الفقهية  مع الاعتماد على  بموضوع الدراسة، واستعراض بعض المو

رع المغربي في النقطة موضوع الدراسة بعض أدوات المنهج المقارن لتقييم أداء المش

 والتحليل.

المبحث الأول: مسطرة  وتوخيا لشمولية الطرح اعتمدنا خطة البحث التالية:

المبحث الثاني : مسطرة التحكيم اللاحقة  التحكيم السابقة لصدور المقرر التحكيمي.

 لصدور المقرر التحكيمي.

 لمقرر التحكيميالمبحث الأول: مسطرة التحكيم السابقة لصدور ا

الذي يحدد طريقة  204تبتدئ من خلال اتفاق التحكيم إن مسطرة التحكيم   

تشكيل الهيئة التحكمية، مع ضرورة الحصول على تصريح لممارسة التحكيم بصفة 

 اعتيادية ) المطلب الأول(، ثم بعدها تأتي مرحلة البت في النزاع )المطلب الثاني(.

 التحكميةالمطلب الأول:  تشكيل الهيئة 

سنقف في هذا المطلب عند إجراءات تشكيل الهيئة التحكمية والتصريح    

اللازم الحصول عليه لممارسة التحكيم) الفقرة الثانية(، لكن قبل ذلك سنحاول 

 الوقوف عند الشروط الواجب توفرها في المحكمين) الفقرة الأولى(. 

                                                           
من ق م م : " اتفاق التحكيم هو التزام الأطراف باللجوء إلى التحكيم قصلالالاد حل نزاع نشلالالاأ أو ينشلالالاأ عن علاقة  307ينص الفصلالالال   204

 يكتسي اتفاق التحكيم شكل عقد تحكيم أو شرط تحكيم."  قانونية معينة، تعاقدية أو غير تعاقدية،
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 الفقرة الأولى: الشروط الواجب توفرها في المحكمين

في العديد من فصوله على الشروط التي يلزم   08.05نصت مضامين القانون     

 توفرها في المحكمين، وسنحاول تبيانها كالتالي:

 أولا: الأهلية

لكي يصح تعيين المحكم يجب أن يكون ذا أهلية قانونية، وكما هو معلوم     

الالتزامات، فالمقصود بالأهلية هنا هي صلاحية الشخص لاكتساب الحقوق وتحمل 

فلا يجوز أن يكون المحكم قاصرا أو محجورا عليه أو محروما من حقوقه المدنية أو 

من ممارسة التجارة وذلك بسبب حكم نهائي بالإدانة من أجل ارتكاب أفعال تخل 

من  320وهو ما أكده المشرع المغربي في الفصل  205بالشرف أو الآداب العامة

 . 08.05206القانون 

 شخصا طبيعيا ثانيا: أن يكون

إن الأصل هو أن تسند مهمة التحكيم إلى الشخص الطبيعي، لكن التساؤل    

 يتور حول الحالة التي يتم فيها اسناد هذه المهمة إلى الشخص المعنوي؟

الثابت أنه لا مانع من إسناد مهمة الإشراف على التحكيم وإدارته إلى     

لى الشخص المعنوي ذاته مهمة شخص معنوي، لكن هل يجوز الاتفاق على أن يتو 

الفصل في النزاع وإصدار الحكم فيكون هو محل الاعتبار في الحكم الصادر دون 

 الشخص الطبيعي الذي نظر في الخصومة بالفعل؟

من القانون  320إن الاجابة على ذلك تجدد سندها في مقتضيات الفصل     

ن طرف الشخص المعنوي، ، حيث لم يجيز المشرع المغرب إمكانية التحكيم م08.05

 بل تقتصر صلاحيته في التنظيم وضمان حسن سير عملية التحكيم.

                                                           
طارق مصلالالالادق، دراسلالالالاة في أهم المباد  العامة للتحكيم التجاري على ضلالالالاوء اجتهادات المجلس الأعلى، مقال منشلالالالاور بمجلة دفاتر  2

عات من خلال اجتهادات ، ندوة الصلالالالالح والتحكيم والوسلالالالاائل البديلة لحل النز2007المجلس الأعلى، سلالالالالسلالالالالة الندوات الجهوية لسلالالالانة 

 .221المجلس الأعلى، ص 
من  ق م م " لا يمكن إسلالاناد مهمة التحكيم إلا إلى شلالاخص ذاتي كامل الأهلية لم يسلالابق أن صلالادر عليه حكم نهائي  320ينص الفصلالال  3

ارسة التجارة، أو من حق بالإدانة من أجل ارتكاب أفعال تخل بالشرف أو صفات الاستقامة أو الآداب العامة أو بالحرمان من أهلية مم
  من الحقوق المدنية."
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 ثالثا: أخلاق المحكم واستقلاليته

قبل الحديث عن أخلاق المحكم واستقلاليته لابد أن نشير إلى ضرورة توفر    

هذا الأخير على الكفاءة والخبرة. أما فيما يتعلق بأخلاق نجد أن أغلب القواعد 

افر الصفات الأخلاقية و السلوكية في ال دولية للتحكيم تؤكد على ضرورة وإلزامية تو

من ق م 320المحكم، وهو النهج الذي سار عليه المشرع المغربي وفق ماكده الفصل 

 م.

وما قيل عن أخلاق المحكم يقال عن استقلاليته أيضا، فاستقلالية المحكم    

جب أن تتوفر فيه، وتجعله بالتالي في منأى عن يقصد بها تلك المناعة الذاتية التي ي

، وهو ما يستفاد 207كل تأثير خارجي سواء كان صادرا عن أحد أطراف النزاع أو غيرهم

وخاصة الفقرة الثانية التي تنص  08.05من القانون رقم  327ـ6أيضا من الفصل 

ظروف  على أنه يجب على المحكم الذي قبل مهمته أن يفصح كتابة عند قبوله عن أي

 من شأنها إثارة شكوى حول حياده واستقلاله.

 الفقرة الثانية: إجراءات تشكيل الهيئة التحكمية والتصريح للممارسة التحكيم

سنتولى تحديد إجراءات تشكيل الهيئة التحكمية )أولا(، ثم نبين طبيعة 

 التصريح اللازم الحصول عليه لممارسة التحكيم )ثانيا(

 لهيئة لتحكميةأولا: إجراءات تشكيل ا

يسند تعين المحكمين بالدرجة الأولى إلى إرادة الأفراد وفقا لمبدأ سلطان   

الإرادة، ويجب على الأفراد مراعاة شرط العدد الذي حدده المشرع المغربي، بحيث 

 يجب أن يكون عدد المحكمين وتريا.

ذي وإذا كان التحكيم مؤسسة اختيارية خاضعة لإرادة الأطراف الش يء ال    

قد يتولد عنه أحيانا نشوب نزعات وخلافات حول تشكيل هيأة التحكيم أو استبدال 

 المحكمين أو تجريحهم.

                                                           
 .60، ص 2000دجنبر  2عبد الإله البرجافي، محكمة التحكيم، مجلة المنتدى، العدد  207
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ففي حالة الاختلاف حول اختيار المحكم فإنه يتم اللجوء إلى القضاء، قصد    

المطالبة بالمعاونة في تشكيل الهيئة التحكمية أو إتمام تشكيلها، ويشترط في ذلك 

نافد المفعول، فغياب هذا الاتفاق يعني العودة إلى  208حكيم صحيحوجود اتفاق ت

القضاء لحسم النزاع الموضوعي كله، كما أنه في حالة كان الاتفاق باطلا أو تنازل عنه 

الطرفان صراحة أو ضمنا أو زال أثره بانقضاء مدته أو بالتنفيذ السلمي الكامل 

افه فإنه لا محل لطلب معونة  للعقد المدرج فيه شرط التحكيم أو انتهاء علاقة أطر

 قضاء الدولة لتشكيل هيئة التحكيم.

وتبدأ إجراءات تدخل القضاء بتقديم طلب إلى الجهة القضائية المختصة    

لتعين محكم أحد الطرفين والمحكم الوتر أو تشكيل هيئة التحكيم، وهنا يجب أن 

افر في مقدم الطلب الشروط القانونية للتقاض ي من صفة  ومصلحة وأهلية وإلا تتو

، كما ينبغي للمقال أن يكون مستوفيا لجميع الشروط 209تعرض طلبه لعدم القبول 

 من ق م م تحت طائلة عدم القبول. 31الشكلية التي حددها الفص 

ويكون السيد رئيس المحكمة الابتدائية الذي سيعطي لمقرر المحكمين القوة     

نيا لتلقي طلب التعين، وهكذا صدر عن التنفيذية هو الجهة المختصة نوعيا ومكا

نائب رئيس المحكمة الابتدائية بمراكش القرار الاتي نصه " وحيث إن عدم استجابة 

 المدين عليها للإنذار الموجه إليها من المدعي وعدم حضورها في الجلسة يؤكد تنازلها

الطرفين  من العقد المبرم بين 19عن تعيين محكمها طبقا للقانون وبناء على الفصل 

... 

 نصرح بقبول الطلب شكلا.

  210ونأمر بتعين السيد ).....( محكما"

                                                           
جاء في حيثيات الأمر الصلالاادر عن نائب رئيس المحكمة الابتدائية بالرباط ما يلي: ...حيث يسلالاتفاد من العقدة المبرمة بين الطرفين   208

أنهما اتفقا على فض النزاع القائم بينهما بسلالالالالالوك مسلالالالالاطرة التحكيم، وحيث اتضلالالالالاح أن الاتفاق المذكور لا  24/05/2001المؤرخة في 

أمر  3502/2008/4من ق م م لهذه الأسلالاباب نعين السلالايد )...( محكم لفائدة..." ملف عدد  306يتضلالامن أية مخالفة لمقتضلالايات الفصلالال 

 . 12مريم العباسي ومن معها، م س ، ص أوردته  08/07/2008بتاريخ  3687/2008عدد 
 28، ص 1986إدريس العلوي العبدلاوي ، القانون القضائي الخاص الدعوى والأحكام، مطبعة النجاح الجديدة   209.

 .16أوردته مريم العباسي ومن معها ، م س، ص 1983الصادر في دجنبر  582/83أمر عدد   210
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وفي حالة تجريح المحكم فإن ذلك يتم بناء على طلب يوجه لرئيس المحكمة     

المختصة، ويترتب عن ذلك إيقاف إجراءات التحكيم، والمحكم يجب أن يلتزم 

حالة لا يجوز له قبول بالإفصاح عن وجود سبب من أسباب التجريح وفي هذه ال

افقة الأطراف حسب الفصل  ،أما أسباب التجريح  فنجدها  327/7مهمته إلا بعد مو

من بينها حالة وجود قرابة بينه وبين أحد الأطراف، الحالة التي  323ضمن الفصل

 يكون فيها دائنا أو مدينا لأحد الأطراف...

 8صة وذلك داخل أجل ويقدم طلب التجريح كتابة إلى رئيس المحكمة المخت   

 أيام من تاريخ علم طالب التجريح بالظروف المبررة للتجريح.

 التحكيم لممارسة التصريح: ثانيا

ألزم المشرع المغربي المحكمين المعتادين على مزاولة مهام التحكيم  لقد   

اقع  بالتصريح بذلك لدى الوكيل العام للملك لدى محكمة الاستئناف، إما تلك الو

نفوذها محل إقامتهم أو تلك التابع لها مقر مؤسسة التحكيم إذا كانوا بدائرة 

 من ق م م(. 321منضوين تحت لوائها ) الفص 

ويطرح هذا الفصل إشكالا بخصوص الطبيعة القانونية لقرار الوكيل العام    

للملك بمحكمة الاستئناف، فهل هو قرار إداري قابل للطعن أمام القضاء الإداري أم 

 ار قضائي قابل للطعن أمام المحاكم العادية.أنه قر 

وغني عن البيان أن الهيئة التحكمية يمكن لها اللجوء إلى النيابة العامة    

قصد استشاراتها  والحصول على معلومات تكون كفيلة بتذيل الصعوبات التي قد 

 تطرح قبل البت في موضوع النزاع.

 

 المطلب الثاني: البت في النزاع
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النزاع معناه أن الهيئة التحكمية تقوم بالعمل الذي تشكلت من  إن البت في

أجله وهو الحسم في موضوع النزاع من خلال التطبيق السليم للقانون الواجب 

 التطبيق) الفقرة الأولى(،واستدعاء الأطراف والتحقيق )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: القانون الواجب التطبيق

انين الواجبة التطبيق، القوانين الموضوعية)أولا( نميز بين نوعين من القو 

 والقوانين الشكلية)ثانيا(.

 أولا: القوانين الموضوعية

إن القاعدة الأساسية التي تميز التحكيم تتمثل في كون هيئة التحكيم تطبق    

، فمصدر سلطة 211على موضوع النزاع القواعد القانونية التي يتفق عليها الطرفان

ة الطرفين، وهو ملزم باحترام هذه الإرادة، وملزم بتطبيق القواعد المحكم هي إدار 

 القانونية المحددة في اتفاق التحكيم وإعمالها للفصل في جوهر النزاع.

أما في حالة سكوت الأطراف عن التعبير عن إرادتهم في اختيار القواعد التي    

في القانون الذي تحكم موضوع النزاع فتطبق هيئة التحكيم القواعد الموضوعية 

ع ترى أنه الأكثر اتصالا بالنزاع، وعليها في جميع الأحوال أن تراعي شروط العقد موضو 

 النزاع، وتأخذ بعين الاعتبار الأعراف والعادات وما جرى عليه التعامل بين الطرفين)

 (.327ـ18الفقرة الثانية من الفصل 

 

 

 

 

 ثانيا: القوانين الإجرائية

                                                           
على ما يلي:" تطبق هيئة التحكيم على موضلالاوع النزاع القواعد  05ـلالالالالالالالالا08قانون من  327ـلالالالالالالالالا18تنص الفقرة الأولى من الفصلالال   211

 القانونية التي يتفق عليها الطرفان"
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ءات التحكيم إلى مجموعة من القواعد المسطرية التي يحيل مفهوم إجرا   

، وتختلف الإجراءات الواجب اتباعها من 212يتبعها المحكمون أثناء البت في النزاع

 قبل المحكم أو هيئة التحكيم، بين ما إذا كان التحكيم حرا أو مؤسساتيا.

سبة فبالنسبة للتحكيم الحر وهو التحكيم الذي يتولى الخصوم إقامته بمنا   

نزاع معين للفصل فيه، فيختارون بأنفسهم المحكم أو المحكمين، كما يتولون في 

 .213الوقت ذاته تحديد الإجراءات والقواعد التي تطبق بشأنه

فعن طريق هذا النوع من التحكيم تستقل الأطراف بوضع نظام إجراءات    

مون الفصل التحكيم، دون التقيد بنظام عمل تحكيم معين، حيث يتولى فيه المحك

في النزاع المعروض عليهم، وفقا لما حدده لهم الخصوم من قواعد أو وفقا للقواعد 

 العامة للتحكيم.

أما بالنسبة للتحكيم المؤسساتي، وهو عندما يكون له وجود دائم في كنف    

نظام قائم، أي عندما تتولاه هيئات أو منظمات دولية أو وطنية وفق قواعد 

ضوعة سلفا، وتحددها الاتفاقيات الدولية والقرارات المنشئة وإجراءات محددة ومو 

 .214لهذه الهيئات

وتخضع الدعوى التحكمية القائمة بين طرفي النزاع لنظام جهة خاصة تقوم    

بالفصل في النزاع ، وهي عبارة عن مؤسسة أو هيئة تحكمية، هذه الاخيرة تحدد 

ن بين هذه المؤسسات نجد المركز الإجراءات وطريقة تعيين المحكمين وعزلهم...، وم

الدولي للتوفيق التحكيم بالرباط ومحكمة التحكيم بلندن ومركز المنازعات 

 بواشنطن...

                                                           
هلال حمدهلال السعدي، التحكيم ودوره في تسوية المنازعات الإداريةـ دراسة مقارنة في الفقه والقضاءـ، أطروحة لنيل الدكتوراه   212

، 2007/2008امس، كلية العلوم القانونية والاقتصلالالاادية والاجتماعية أكدال الرباط ، السلالالانة الجامعية في القانون العام، جامعة محمد الخ

 .558ص 
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية القاهرة،   213

 . 89، ص 1998
، 2000خ، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، دون ذكر الطبعة، دار النهضلالالالاة العربية القاهرة عصلالالالامت عبد ش الشلالالالاي  214

 ..163ص 
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وقد اعترف المغرب لأول مرة بالتحكيم المؤسساتي، من خلال المستجدات    

التي تنص"  319، وخاصة الفقرة الثالثة من الفصل 08.05التي جاء بها القانون 

رض على مؤسسة تحكمية، فإن هذه الأخيرة تتولى تنظيمه وضمان حسن عندما يع

 سيره طبقا لنظامه".

 الفقرة الثانية: استدعاء الأطراف والتحقيق   

يعتبر استدعاء الأطراف والتحقيق في الدعوى من بين صور حماية حقوق 

لا(، ع والمحاكمة العادلة، لذلك سنتولى دراسة كيفية استدعاء الأطراف ) أو االدف

 .ثم نتطرق إلى إجراءات التحقيق ) ثانيا(

 أولا: استدعاء الأطراف

إن استدعاء الأطراف لحضور جلسات التحكيم يعتبر من الأهمية بمكان    

بحيث يمكنهم من العلم بتاريخ الجلسة، بقصد إعداد الدفاع والحجج والتي ينوون 

 استعمالها أمام هيئة التحكيم لإثبات ما يدعونه.

بالنسبة لكيفية الاستدعاء فإن قانون المسطرة المدنية قد حدد القواعد  أما   

، وغالبا ما يتم 39و 38و  37الواجبة أمام القضاء وأمام التحكيم من خلال الفصول 

الاعتماد على البريد المضمون مع الاشعار بالتوصل في استدعاء الأطراف للحضور أما 

 هيئة التحكيم.

 ثانيا: إجراءات التحقيق

نلاحظ أن هيئة التحكيم تتمتع  08ـ05من خلال استقراء فصول القانون    

بجميع الصلاحيات المرتبطة بالت في المنازعة المروضة عليها ومن بين الاجراءات التي 

 تقوم بها هيئة التحكيم من أجل التحقيق نجد:

 أـ استدعاء الشهود

ادة في ميدان التحكيم، إن قانون المسطرة المدنية لم يتعرض لإجراءات الشه   

الذي تطرق إلى استدعاء الشهود وسماعهم خلال  08ـ05على خلاف القانون 
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، حيث تبين من خلال هذه الفصول أن المشرع 12ـ327و  11ـ327و  10ـ327الفصول 

أعطى للمحكم  أو للهيئة التحكمية صلاحية القيام بجميع إجراءات التحقيق، غير 

حالة امتناع الشاهد عن الحضور أو حضوره وامتناعه أن الإشكال المطروح هو في 

عن الشهادة أو عدم إجابته عن الأسئلة، ففي هذه الحالة ليس أمام المحكم أو الهيئة 

التحكمية سوى اللجوء إلى القضاء لإلزام الشهود بالحضور أو توقيع الجزاءات 

 شرع المغربي.وأغفله الم 215المنصوص عليها قانونا، وهو  ما أقره المشرع المصري 

 ب ـ إجبار الغير بتقديم مستند تحت يده

تعتبر المستندات من أهم وسائل الإثبات نظرا لما لها تتضمنه من بيانات    

ومعلومات تعين المحكم في حسم النزاع وإظهار وجه الحق، ويحق للهيئة التحكمية 

لمطروحة إذا المض ي قدما في إجراءات التحكيم وإصدار حكمها استنادا على الأدلة ا

الصلاحية لهيئة  08ـ05رأت كفايتها أمامها، خصوصا وقد أعطى القانون رقم 

التحكيم بالقيام بجميع إجراءات التحقيق، إلا أن هذا القانون أغفل الحالة التي 

اقع  يمتنع فيها أحد الأطراف من الامتثال إلى أمر الهيئة التحكمية ومع ذلك فإن و

كمية من اللجوء إلى القضاء وطلب المساعدة، على اعتبار الحال لا يمنع الهيئة التح

 أن القضاء هو مالك السلطة الفعلية لحمل الغير على تقديم مستندات في حوزته.

 ت ـ البت القضائي في أمور خارجة عن اختصاصات هيئة التحكيم

قد تعترض المحكم أثناء مسطرة التحكيم مسألة خارجة عن حدود ولايته،    

ا غير قابلة للتحكيم، أو إما لعدم شمولها في اتفاق التحكيم، وتطبيقات إما لكونه

هذه الحالة عديدة أبرزها كأن يعرض خلال مسطرة التحكيم مسائل جنائية كالطعن 

بالزور في وثيقة قدمت لهيئة التحكيم أو اتخذت إجراءات جنائية على تزويرها أو عن 

 . 216فعل جنائي آخر

                                                           
 من من قانون التحكيم المصري 37المادة   215
 .27، ص 2014أبريل  05أحمد سعيد يحي، دور القضاء في معاونة التحكيم والرقابة عليه، مجلة التحكيم، العدد   216
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الطعن بالتزوير يوقف مسطرة التحكيم إلى حين بت وعلى هذا الأساس فإن    

 المحكمة في الدعوى المعروضة عليها بصفة نهائية.

وإذا كان المشرع المغربي صريحا فيما يتعلق بإيقاف إجراءات التحكيم في    

أعطى الصلاحية للمحكمين من خلال الفصل  08ـ05حالة الطعن بالزور ، فإن قانون 

اءات التحقيق، حيث جاء في آخر الفقرة عبارة " أو بأي إجراء لاتخاذ كافة إجر  11ـ237

آخر" فإذا أخذنا هذه العبارة بالمفهوم الواسع فهذا يعني أن الهيئة التحكمية غير 

مقيدة فيما يتعلق بإجراءات التحقيق، وبالتالي يمكن أن ندخل في إطارها الإجراءات 

حسب ما أعتقد أن هذه  ، والرأي217المتعلقة بالزور الفرعي وتحقيق الخطوط

المسائل خارجة عن اختصاص التحكيم، وأن اتفاق الأطراف على إعطاء الصلاحية 

للمحكم للبت فيها، يعتبر اعتداء صريح على اختصاص القضاء الجنائي، لأن المحكم 

 لا يملك سلطة الإدانة والعقاب  إذا تبث أن أحد الأطراف مدان بجريمة التزوير.

 طرة التحكيم اللاحقة لصدور المقرر التحكيميالمبحث الثاني: مس

 ير المقرر التحكيماصدإبعد ما تبت الهيئة التحكمية في النزاع فإنها تقوم ب    

وفق شكليات محددة، وقد يعتري هذا المقرر غموض أو أخطاء مادية تستوجب 

تفسيرها وتصحيحها وفق مسطرة محددة قانونا )المطلب الأول(، كما أن المقرر 

حكيمي يكون قابل للتنفيذ عندما يتم تديله بالصيغة التنفيذية مالم يتم الطعن الت

 فيه )المطلب الثاني(.

 المطلب الأول:  صدور المقرر التحكيمي وتقويمه

لكي يتمتع المقرر التحكيمي بالقوة التنفيذية لابد أن يحترم مجموعة من    

، غير أنه في العديد من الشكليات  وأن يتضمن مجموعة من البيانات الإلزامية

الأحيان تصدر المقررات التحكمية مشوبة بالغموض أو تحمل أخطاء مادية يقتض ي 

 الأمر تفسير الغموض وتصحيح الأخطاء.

                                                           
كجوط ـلالالالالا حنان زيان ـلالالالالا صالحة مرحبا، تمييز التحكيم عن الوسائل البديلة الأخرى، عرض في وحدة الوسائل البديلة لتسوية  رقية  217

المنازعات، ماسلالالالالاتر قانون المنازعات، الكلية المتعددة التخصلالالالالاصلالالالالاات الراشلالالالالادية، جامعة مولاي إسلالالالالاماعيل مكناس، السلالالالالانة الجامعية 

 .. 12، ص2018/2019
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وعلى هذا الأساس سنناقش شكليات صدور المقرر التحكيمي) الفقرة    

 الأولى(، ثم نعرض لمسطرة تقويم المقرر التحكيمي ) الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: شكل المقرر التحكيمي ومضمونه

يصدر الحكم التحكيمي عن محكم منفرد، أو عن هيئة تحكمية مكونة من أكثر 

من محكم واحد، وإذا كانت هيئة التحكيم ـ منفرد أو هيئة تحكمية ـ تصدر العديد 

لذي من أنواع الأحكام التحكمية، فإن ما يهمنا في هذا الصدد هو الحكم التحكيمي ا

ينهي الخصومة بصفة شاملة ونهائية، والذي بصدوره تنتهي مهمة المحكمين، والذي 

 بين الحكم التحكيمي القطعي والحكم التحكيمي الاتفاقي. 218يميز في بعض الفقه

فالحكم التحكيمي القطعي هو ذلك الحكم الذي يفصل النزاع بصفة شاملة    

ما الحكم التحكيمي الاتفاقي فهو ذلك ونهائية، أو بصدوره تنتهي مهمة المحكمين، أ

الذي تصدره هيئة التحكيم عندما يتوصل الأطراف إلى اتفاق بينهم على فض النزاع 

 .219بطريقة ودية، وله نفس الحجية التي لغيره من أحكام المحمين

وتجدر الإشارة  إلى أن الهيئة التحكمية تكون ملزمة بإصدار الحكم داخل     

فاق التحكيم وإلا كان الحكم محلا للطعن، وفي حالة عدم الاتفاق الأجل المقرر في ات

على أجل صدور المقرر، تبت الهيئة في أجل ستة أشهر من اليوم الذي قبل فيه آخر 

 .20ـ327محكم مهمته، حسب مقتضيات الفصل 

، بالإضافة إلى شرط 23ـ327ويجب أن يصدر الحكم مكتوبا، حسب الفصل    

تحكيم يجب أن يتضمن تاريخ صدوره، وذكر أطراف النزاع الكتابة، فإن حكم ال

والمحكمين الذين أصدروه، ومكان صدوره، وتوقيع المحكمين عليه، واللغة التي حرر 

 (.24ـ 327بها الحكم التحكيمي) الفصل 

ومن جهة أخرى فإن الحكم التحكيمي يجب أن يتقيد بالعديد من الشروط    

ا، أنه يجب أن يحدد بإيجاز وبطريقة واضحة الموضوعية لضمان صحته، من بينه

                                                           
، 1998د، الموجز في النظرية العامة للتحكيم التجاري الدولي، الطبعة الأولى، دار النهضلالالالالالاة العربية القاهرة ، حفيظة السلالالالالالايد حدا  218

 .302ص 
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طلبات الأطراف، بحيث إذا لم يتقيد المحكمين بهذه الطلبات فإن حكمهم يكون 

(، كما يجب أن يصدر الحكم معللا مالم 36ـ327معرضا للطعن بالبطلان) الفصل 

 .220يتفق الأطراف على خلاف ذلك

 التحكيمي المقرر تقويم: الثانية الفقرة

تصحيح الأخطاء المادية ) أولا(، ثم سنقف مسطرة  في البداية عن  سنتحدث    

 تفسير الغموض الذي يحمله المقرر التحكيمي ) ثانيا(.مسطرة  عند 

 أولا: مسطرة تصحيح الأخطاء المادية

لتنفيذ المقررات التحكمية يتعين أن تكون هذه الأخيرة صحيحة من حيث      

إليها بعض الأخطاء ولو كانت مادية فإنها تؤثر  الشكل والموضوع، لذا فكلما تسربت

على مسطرة تنفيذها، فهذه الأخطاء يمكن أن تكون كتابية أو حسابية أو غيرها من 

 الأخطاء الشائعة.

وتلافيا لتعطيل المقررات التحكمية المشوبة بأخطاء مادية عمل المشرع    

اقيل، وذلك من خلال المغربي على تنظيم آلية قانونية هدفها حل مثل هذه العر 

كمرحلة  28ـ327، حيث أنه خول للهيئة التحكمية وبمقتض ى الفصل 08ـ05القانون 

 أولية الصلاحية التامة في إصلاح هذه الأخطاء من تلقاء نفسها، إلا أن هذه الصلاحية

تبقى مقيدة من حيث الزمان، إذ يجب على الهيئة أن تباشرها داخل أجل ثلاثين يوما 

 ور المقرر التحكيمي.من تاريخ صد

ويجب تبليغ المقرر المصحح إلى الأطراف من أجل الاستفادة منه في وقت    

 قصير وقبل أن يلجؤوا هم لطلبه.

و في حالة عدم قيام الهيئة التحكمية بهذا الإصلاح التلقائي، فإنه يبقى لأحد    

طلب إليها  الأطراف حسب صريح الفقرة الثالثة من الفصل المذكور الحق في تقديم

                                                           
 " يجب أن يكون الحكم التحكيمي معللا مالم يتفق الاطراف على خلاف ذلك في اتفاق التحكيم" 23ـ327الفصل   220
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من أجل ذلك، ويتعين إيداع هذا الطلب داخل أجل لا يتعدى ثلاثين يوما من تاريخ 

 تبليغ المقرر التحكيمي.

وتجدر الإشارة إلى أنه في العديد من الحالات قد يتعذر على الهيئة التحكمية    

النظر في طلب تصحيح المقرر، ففي هذه الحالة فإن الاختصاص يتحول لينعقد 

 .221ء الوطنيللقضا

وعليه يبقى الاختصاص القضائي حكرا على مؤسسة رئيس المحكمة ولا يمتد    

 إلى محكمة الموضوع.

وللعلم فإن المشرع المغربي قد حدد لرئيس المحكمة الذي ينظر في طلب    

التصحيح أجل يتعين أن يصدر أمره خلاله، وقد حدد هذا الأجل في ثلاثين يوما من 

 222تاريخ وضع الطلب

وجدير بالذكر أن أمر رئيس المحكمة غير قابل للطعن، كما أن تقديم طلب 

التصحيح إلى المحكمة يوقف تنفيذ الحكم كما أنه يوقف آجال تقديم الطعون، 

 (.30ـ327ويستمر هذا التوقيف إلى حين تبليغ المقرر المصحح إلى الأطراف) الفصل 

 ثانيا: مسطرة تفسير وتأويل المقررات التحكمية

من الصلاحيات الجديدة التي أصبحت تتمتع بها هيئة التحكيم صلاحية    

تفسير المقررات الصادرة عنها، ولا يجوز أن يتضمن التفسير تعديل للمقرر التحكيمي 

أو معاودة النظر فيه، كما أن التفسير يجب أن يرد على الغموض الذي يكتنف 

قديم طلب من أحد الأطراف منطوق المقرر، غير أن تأويل جزء من الحكم يتطلب ت

ولا يمكن للهيئة التحكمية أن تقوم بذلك من تلقاء نفسها، ويتعين على الهيئة أن 

تبت في طلب التأويل داخل أجل ثلاثين يوما من تاريخ تقديم الطلب إليها )الفصل 

 (.28ـ327

                                                           
"عندما  يتعذر على الهيئة التحكمية الاجتماع من جديد، فإن صلاحية البت في طلب التصحيح أو التأويل  29ـ327 الفصل  

  221تخول لرئيس المحكمة..."
 .35مريم العباسي ومن معها، دور القضاء في مسطرة التحكيم، م س، ص   222
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وإذا تعذر اللجوء إلى هيئة التحكيم، كحالة تعذر عقدها أو تعذر استكمال   

ئها أو انقضاء ميعاد طلب التفسير فإنه لا يبقى أما المحتكمين من خيار سوى أعضا

اللجوء إلى القضاء، أساسا رئيس المحكمة الذي له صلاحية البت في طلب التفسير 

والتأويل داخل أجل ثلاثين يوما بأمر غير قابل للطعن، كما يوقف طلب التفسير 

 (.29ـ327إلى حين تبليغه)  الفصل تنفيذ الحكم التحكيمي و آجال تقديم الطعون 

 المطلب الثاني: الطعن في المقرر التحكيمي وتنفيذه

إذا صدر المقرر التحكيمي وفق الشروط وفي الآجال المذكورة، فإنه رغم ذلك 

قد يرى فيه أحد الأطراف مساسا بحقوقه، لذلك فإن المشرع سمح لهذا الطرف 

ستوجب الطعن) الفقرة الأولى(، وحتى بإمكانية توجيه الطعن إذا كان لذلك سبب ي

إذا استكمل هذا المقرر مسار الطعن فإنه يتم الانتقال إلى مرحلة التنفيذ من طرف 

 ذي مصلحة ) الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: الطعن في المقرر التحكيمي

عمل المشرع المغربي على غرار باقي التشريعات على تنظيم طرق معينة للطعن   

م المحكمين، والهدف من هذا الطعن هو استدراك ما قد يكون المحكم وقع في أحكا

من  34ـ327فيه من خطأ بغيه إصلاحه، وعلى الرغم من تنصيص المشرع في الفص 

ق م م في فقرته الأولى على أنه لا يقبل الحكم التحكيمي أي طعن إلا أن المشرع من 

من نفس  35ـ327الفصل  خلال الفقرة الثانية من هذا الفصل وعملا بأحكام

القانون قد خول للغير ممارسة الطعن، عن طريق تعرض الغير الخارج عن 

الخصومة) أولا(، وللخصوم عن طريق طلب إعادة النظر) ثانيا(، أو الطعن 

 بالبطلان) ثالثا(.
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 أولا: تعرض الغير الخارج عن الخصومة 

، إمكانية اللجوء لطعن 223س يلقد أقر المشرع المغربي على غرار المشرع الفرن    

الغير الخارج عن الخارج عن الخصومة لحماية حقوق الأغيار، ضد الأحكام 

القضائية والأحكام التحكمية الداخلية على السواء، على عكس الأحكام التحكمية 

الدولية في المجال التجاري الدولي فإن المشرع الفرنس ي لا يوفر هذه المكنة شأنه في 

 08ـ05ع المغربي وإن كان هذا الأخير قد أدرج التحكيم الدولي في قانون ذلك شأن المشر 

 . 224وهذا ما أكد عليه ثلة من الفقهاء

وتعرض الغير الخارج عن الخصومة هو طريق من طرق الطعن غير العادية في  

الأحكام، وضعه المشرع في متناول كل شخص مس بحقوقه حكم لم يكن طرفا فيه 

 .225جل الحصول على مراجعة النظر في هذا الحكمولا ممثلا فيه، من أ

ويقدم هذا التعرض وفقا للقواعد المقررة للمقالات الافتتاحية، والتي نص    

 من ق م م . 32و  31عليها المشرع في الفصلين 

ويطرح إشكال بخصوص الجهة المختصة التي ينبغي التعرض أمامها هل هي     

 أم ينبغي التعرض أمام المحكمة المختصة؟ الهيأة التحكمية التي أصدرت الحكم؟

في غياب تحديد من طرف المشرع عن الجهة المختصة، فالمنطق السليم     

يعطي الاختصاص للمحكمة الابتدائية المختصة بالنظر في النزاع لو لم يبرم اتفاق 

 التحكيم.

وجدير بالذكر أن الحكم الذي يصدر نتيجة تعرض الغير الخارج عن    

ة لا يكون قابلا للطعن بالنقض وهو ما يستشف من مقتضيات الفصل الخصوم

من ق م م الذي أجاز الطعن بالنقض في القرارات الصادرة انتهائيا في طلب إعادة  327

                                                           
223la sentence n est pas susceptible  L'article 1481 code de procédure civile français annonce que: 

d'opposition de pouvoir en cassation elle être frappe de tierce opposition devant la juridiction que eut 
été compétente a défaut d'arbitrage.     

لرباط، الطبعة ابي والمقارن، مطبعة دار القلم عبد الكبير العلوي الصلالاوصلالاي، رقابة القضلالااء على التحكيم دراسلالاة في القانون المغر 224

 .384، ص 2012الأولى 
 .247، ص 1993الطيب الفايلي، الوجيز في القانون القضائي الخاص، الجزء الثاني، الطبعة الثانية،   225
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النظر في حكم المحكمين والتزم الصمت إزاء مصير الحكم الذي يصدر نتيجة تعرض 

 .226الغير الخارج عن الخصومة

 رثانيا: طلب إعادة النظ

إن المشرع المغربي لم يأت بأية أحكام خاصة بطب إعادة النظر في حكم 

المحكمين، وإنما اكتفى بالإحالة على القواعد العامة المنصوص عليها من الفصول 

 من ق م م. 410إلى  402

ويقصد بالطعن بإعادة النظر ذلك الطعن الموجه ضد الحكم النهائي غير   

 العادية.القابل للطعن فيه بطرق الطعن 

وبالرجوع إلى القواعد العامة، فإنه يحق لكل من كان طرفا في نزاع صدر فيه  

حكم تحكيمي أن يطلب من المحكمة إعادة النظر في الحكم من جديد إذا توفرت 

 .227أسبابه

ولقد أقر المشرع بأن هناك أسباب للطعن بإعادة النظر هي نفسها أسباب   

 من ق م م . 36ـ327لثالث من الفصل الطعن بالبطلان حسب صريح البند ا

ويشترط على مقدم الطعن بإعادة النظر أن يكون أحد أطراف النزاع، وهو ما   

لمحكمة النقض الذي جاء فيه" وبخصوص القرار الاستئنافي الصادر  228أكده قرار

القاض ي بتأييد الحكم الابتدائي الصادر بعدم قبول الطعن بإعادة  2010ـ5ـ25بتاريخ 

افه، النظر  في الحكم التحكيمي، اعتمادا منها بكون الطالبة لم تكن من بين أطر

وبذلك فهي باعتمادها محل ما ذكر لم يخرق قرارها أي مقتض ى وجاء معلال سليما 

 ومرتكزا على أساس" .

                                                           
لصيغة التنفيذية م منح اق م م : " تقبل النقض في القرارات الصادرة انتهائيا في طلب إعادة النظر أو في استئناف حك 327الفصل   226

 أو رفضها..."
لقاضلالالاي من ق م م حدد أسلالالاباب الطعن بإعادة النظر على سلالالابيل الحصلالالار ، وأذكر منها على سلالالابيل المثال: إذا بت ا 402الفصلالالال   227

بنى الحكم  ، إذاالمحكم فيما لم يطلب منه أو حكم بأكثر مما طلب منه أو أغفل البت في الطلبات، إذا وفع تدليس أثناء تحيق الدعوى
 على مستندات اعترف أو صرح أنها مزورة وذلك بعد صدور الحكم ...  

، منشلالالالالاور بمجلة العلوم 385/3/1/2013في الملف عدد  2016مارس  24بتاريخ  7/118قرار صلالالالالاادر عن محكمة النقض عدد   228

 .174القانونية: التحكيم والقضاء ،العدد الأول، مطبعة الأمنية الرباط، ص، 
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 ثالثا: الطعن بالبطلان  

يقصد بدعوى البطلان إنكار التحكيم، أو إنكار سلطة المحكم فيما فصل    

و التمسك ببطلان الحكم أو الإجراءات السابقة لإغفال ما يجوز إغفاله من فيه، أ

افعات  229قانون ومن أسس المر

ولقد حصر المشرع المغربي حالات الطعن بالبطلان في الأحكام التحكمية    

 وهي: 08ـ05من قانون  36ـ327ضمن الفصل 

اتفاق  أو إذا كان 230ـ إذا صدر الحكم التحكيمي في غياب اتفاق التحكيم

 التحكيم باطلا أو إذا صدر الحكم بعد انتهاء أجل التحكيم.

و ـ إذا تم تشكيل الهيئة التحكمية أو  تعين المحكم المنفرد بصفة غير قانونية أ

 مخالفة لاتفاق الطرفين.

ل ـ إذا بتت الهيئة التحكمية دون التقيد بالمهمة المسندة إليها أو بتت في مسائ

تجاوزت حدود هذا الاتفاق، ومع ذلك إذا أمكن فصل أجزاء لا يشملها التحكيم أو 

الحكم الخاصة بالمسائل الخاضعة للتحكيم عن أجزائه الخاصة بالمسائل غير 

 الخاضعة له، فلا يقع البطلان إلا على الأجزاء الأخيرة وحدها.

فيما  24ـ327، والفصل  2الفقرة  23ـ327ـ إذا لم تحترم مقتضيات الفصلين 

 .25ـ327ماء المحكمين وتاريخ الحكم التحكيمي والفصل يتعلق بأس

ـ إذا تعذر على أي من طرفي التحكيم تقديم دفاعه بسبب عدم تبليغه تبليغا 

صحيحا بتعين محكم أو بإجراءات التحكيم أو لأي سبب آخر يتعلق بواجب احترام 

 حقوق الدفاع.

 العام. ـ إذا صدر الحكم التحكيمي خلافا لقاعدة من قواعد النظام

                                                           
قية، الطبعة الأولى عبد العزيز، بطلان القرار التحكيمي الدولي، الأسباب والنتائج ـ دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقو ممدوح  229

 .288، ص 2006
 .634، ص 2009، منشور بمجلة التحكيم، العدد الأول، يناير 2007ـ09ـ20قرار صادر عن محكمة الاستئناف بباريس بتاريخ   230
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 ـ في حالة عدم التقيد بالإجراءات المسطرية التي اتفق الأطراف على تطبيقها أو 

 استبعاد تطبيق القانون الذي اتفق الأطراف على تطبيقه على موضوع النزاع.

وتجدر الإشارة أن الاختصاص في دعوى البطلان ينعقد لمحكمة الاستئناف،    

ي انعقاد الاختصاص بالنظر في دعوى ونفس التوجه سار عليه المشرع المصري ف

من قانون التحكيم  9البطلان لمحكمة الدرجة الثانية حسب منطوق الفصل 

 .231المصري 

 36ـ327أما عن أجل هذا الطعن نجد أن المشرع المغربي من خلال الفصل   

يوما من تاريخ تبليغ الحكم التحكيمي مذيلا بالصيغة التنفيذية، هذا  15حدد أجل 

يوما سواء أكان التحكيم داخلي أم  30المشرع الفرنس ي الذي حدده في  على خلاف

يوما وهذا ما يدل عليه  90، أما بالنسبة للقانون المصري فقد حصر المدة في 232دولي

 من قانون التحكيم المصري. 54مضمون الفقرة الأولى من المادة 

 الفقرة الثانية: تنفيذ المقرر التحكيمي

قررات التحكمية سواء كانت وطنية أو دولية يتم بكيفية الأصل أن تنفيذ الم   

رضائية وبدون إجبار على التنفيذ، لأنها مؤسسة على  عقد التحكيم أو شرط 

التحكيم المضمن في العقد الرابط بين الأطراف، ألا أنه أحيانا يمتنع الطرف 

ب التنفيذ المحكوم عليه عن تنفيذ المقرر الصادر ضده وفي هذه الحالة لا يجد طال

 بديلا من اللجوء إلى القضاء من أجل تذيله بالصيغة التنفيذية.

وعلى هذا الأساس سنتطرق  في هذه الفقرة إلى مسطرة تديل المقررات     

 التحمية الوطنية )أولا( و الدولية ) ثانيا( بالصيغة التنفيذية.

 

 

                                                           
ون التحكيم المصري:" يكون الاختصاص بنظر مسائل التحكيم التي يحيلها هذا القانون إلى القضاء المصري على من قان 9المادة  231

ستئناف القاهرة  المحكمة المختصة أصلا، أما إذا كان التحكيم دوليا سواء جرى في مصر أو في الخارج فيكون الاختصاص لمحكمة ا
 في مصر" مالم يتفق الطرفان على اختصاص محكمة استئناف

 من قانون المسطرة المدنية الفرنسي. 1503المادة   232
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 أولا: تذييل الحكم التحكيمي الداخلي بالصيغة التنفيذية

دأ مسطرة التذييل بتقديم طلب إلى رئيس المحكمة الابتدائية وذلك بإيداع تب   

أصل الحكم التحكيمي مصحوبا بنسخة من اتفاق التحكيم مع ترجمتها إلى اللغة 

العربية، لدى كتابة الضبط المحكمة من لدن أحد المحكمين أو الطرف الأكثر 

من قانون  31ـ327 أيام التالية لصدوره حسب الفصل 7استعجالا داخل أجل 

 .08ـ05

يتضح أن المشرع المغربي قد جعل الإيداع ممكنا من قبل المحكم أو من طرف    

أحد الأطراف، ومع ذلك كان على المشرع حصر الأشخاص الذين يمكنهم ايداع أصل 

 المقرر التحكيمي لدى كتابة الضبط كالوكلاء والأعوان الإداريين... 

 د المدة الزمنية التي يتعين خلالها على المحكم أو كما أن المشرع قام بتمدي   

أحد الأطراف القيام بوضع  المقرر التحكيمي لدى كتابة الضبط المحكمة المختصة، 

أيام دون تحديد تاريخ احتسابها،  3بعد ما كانت في ضل القانون القديم محددة في 

لتحكيم وهذه كما ألزم المشرع في إيداع أصل المقرر إرفاقه بنسخة من اتفاق ا

 الإلزامية لم ينص عليها القانون القديم.

ويطرح إشكال في حالة ضياع أصل المقرر التحكيمي المذيل بالصيغة     

التنفيذية، فهل تستطيع الهيئة في هذه الحالة إصدار مقرر تحكيمي جديد؟ أم أن 

ض ي الطرف الذي له المصلحة يمكنه اللجوء إلى المحكمة من أجل استصدار حكم يق

 بتمتيعه بنسخة جديدة من هذا القرار تحمل الصيغة تنفيذية؟

صادر عنه جاء فيه: "  233لقد أجاب قضاء النقض على هذا الإشكال في قرار   

يجوز لمن فقد المقرر التحكيمي المذيل بالصيغة التنفيذية الحصول على نسخة 

من ق م  435 تنفيذية ثانية بمقتض ى أمر يصدره قاض ي المستعجلات في إطار الفصل

 م ..."

                                                           
أوردته مريم العباسي  4165/1/3/04، ملف مدني عدد 26/4/2006صادر لغرفتين عن المجلس الأعلى بتاريخ  1363قرار عدد  233

 .34ومن معها، دور القضاء في مسطرة التحكيم،م س ، ص 
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أما عن الجهة القضائية  المختصة في نظر طلب التنفيذ فتختلف باختلاف     

موضوع النزاع، فإذا كان النزاع في المجال المدني أو التجاري فإن الاختصاص ينعقد 

لرئيس المحكمة الابتدائية أو رئيس المحكمة التجارية  ـتوليا ـأما إذا كان موضوع النزاع 

 .234إن الاختصاص ينعقد للقضاء الموضوعي في المحكمة الإداريةإداري ف

وعلى رئيس المحكمة الابتدائية ورئيس المحكمة التجارية والقضاء الموضوعي   

في المحكمة الإدارية تعليل الحكم الصادر بشأن تذييل الحكم التحكيمي بالصيغة 

في  235مة الاستئنافالتنفيذية، ذلك لكون هذا الأخير يكون قابلا للطعن أمام محك

حالة رفض التذييل، وجدير بالذكر أنه إذا ألغت محكمة الاستئناف الحكم 

افض منح الصيغة التنفيذية، فإنها تكوم ملزمة بأن تحكم بمنح هذا الحكم  الر

 .236الصيغة التنفيذية

 ثانيا: تذييل الحكم التحكيمي الدولي بالصيغة التنفيذية

، فقد نصت في الفقرة الأولى من 1958سنة بالرجوع إلى اتفاقية نيويورك    

" الدول المتعاقدة تعترف بحجية قرار التحكيم وتأمر بتنفيذه طبقا لقواعد  3المادة 

افعات في إقليم الدولة المطلوب التنفيذ"  المر

يتضح من خلال هذه المادة أن الاتفاقية تنازلت عن مهمة تحديد إجراءات     

جنبية وذلك لفائدة القانون المسطري التابع لدولة تنفيذ المقررات التحكمية الأ 

 القاض ي الوطني.

ورغم هذا التنازل فإن المادة الرابعة من الاتفاقية المذكورة تشترط توفر    

مجموعة من الشروط يتعين على طالب التنفيذ إقامة الدليل على توفرها وتتلخص 

 هذه الشروط في: 

                                                           
اختصلالالالااص النظر في طلب تذييل الحكم التحكيمي الصلالالالاادر في نطاق هذا الفصلالالالال إلى  : "...يرجع310الفقرة الأخيرة من الفصلالالالال  234

مل المحكمة الإدارية التي سلالايتم تنفيذ الحكم التحكيمي في دائرتها أو إلى المحكمة الإدارية بالرباط عندما يكون تنفيذ الحكم التحكيمي يشلالا
 مجموع التراب الوطني"

يس المحكمة الابتدائية ،و محكمة الاستئناف التجارية بالنسبة لأوامر رئيس المحكمة التجارية، محكمة الاستئناف بالنسبة لأوامر رئ  235

 ومحكمة الاستئناف الادارية بالنسبة لقرارات المحكمة الإدارية.
لقاضلالالاي بوشلالالاعيب الموسلالالااوي، الدور الرقابي للقضلالالااء في مجال التحكيم، رسلالالاالة لنيل دبلوم الماسلالالاتر في القانون الخاص، جامعة ا  236

 .139، ص 2011ـ2010عياض، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية مراكش، السنة الجامعية 
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خة إليه المادة الثانية من الاتفاقية أو نسأ  ـأصل المقرر التحكيمي الذي أشارت 

 معتمدة من هذا الأصل.

 ب ـ أصل الاتفاق التحكيمي المبرم بين الطرفين.

 ت ـ ترجمة المقرر التحكيمي إلى لغة البلد المراد التنفيذ فيه.

وبخصوص القواعد المسطرية في القانون الداخلي فقد تطرق الفصل  

 .237المقررات التحكمية الأجنبية إلى تنظيم إجراءات تنفيذ 46ـ327

 وعليه فإذا كان المقرر التحكيمي صادر داخل دولة أجنبية لا تجمعها بالمغرب   

أية اتفاقية دولية منظمة لكيفية تنفيذ المقررات التحكمية فإنه يتم اللجوء إلى 

تطبيق مقتضيات الفصل أعلاه، بحيث أنها تحمل بشكل ضمني على إجراءات تنفيذ 

 .31ـ327ت التحكمية الداخلية المنصوص عليه في الفصل المقررا

وعموما فإن القاض ي الوطني يقوم برقابة قبلية على المقرر التحكيمي    

الأجنبي، وبعد أن يثبت له أنه غير مخالف للنظام العام في دولته فإنه يتم منع 

 الصيغة التنفيذية.

صيغة التنفيذية، فإنه  وجدير بالذكر أنه رغم تذييل الحكم الأجنبي بال    

يخضع للرقابة القضائية البعدية من خلال قابليته للطعن بالاستئناف وذلك في 

، حيث ينص " لا يمكن الطعن بالاستئناف في 49ـ327حالات محددة طبقا للفصل 

 الأمر القاض ي بتخويل الاعتراف أو الصيغة التنفيذية إلا في الحالات الآتية: 

تحكمية دون اتفاق تحكيم أو استنادا إلى اتفاق باطل أو ـ إذا بتت الهيئة ال 1

 بعد انتهاء أجل التحكيم.

 ـ إذا تم تشكيل الهيئة التحكمية أو تعيين المحكم المنفرد بصفة غير قانونية 2

                                                           
" يعترف بالأحكام التحكمية الدولية في المملكة إذا أثبت وجودها من يتمسك بها، ولم يكن هذا الاعتراف  46ـلالالالالالالالا327ينص الفصل  1  

ل الاعتراف الصلالالايغة التنفيذية لهذه الأحكام في المغرب وفق نفس الشلالالاروط لرئيس المحكمة مخالفا للنظام العام الوطني أو الدولي. يخو
  التجارية التي صدرت في دائرتها أو رئيس المحكمة التجارية التابع لها مكان التنفيذ إذا كان مقر التحكيم بالخارج"
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 ـ إذا بتت الهيئة التحكمية دون التقييد بالمهمة المسندة إليها 3

 ـ إذا لم تحترم حقوق الدفاع 4

 عتراف أو التنفيذ مخالفا للنظام العام الدولي أو الوطني". ـ إذا كان الا  5

افض لمنح الصيغة التنفيذية لحكم     أما فيما يتعلق بالأمر القضائي الر

التحكيم الدولي، فإن تفعيل نظام التحكيم يقتض ي الاعتراف بحق الأطراف للطعن 

افض لمنح الصيغة التنفيذية لحك م التحكيم بالاستئناف ضد الأمر القضائي الر

 . 238الدولي

وللعلم فإن محكمة الاستئناف إذا ألغت الأمر الصادر عن قاض ي الدرجة   

 الأولى، فإنها تجدد مفعول الحكم التحكيمي الدولي وتعطيه الصيغة التنفيذية. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ستر في القانون الخاص، جامعة سيدي محمد بن عبد ش، كلية منال النوحي، الرقابة القضائية على التحكيم، رسالة لنيل دبلوم الما  238

 .153، ص1012/2013العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، فاس ، السنة الجامعية 



 

  

 195 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

 :خاتمة   

من خلال ما سبق يمكن القول أن المشرع المغربي يسير في اتجاه توسيع     

عدالة التصالحية المبنية على إرادة الأطراف وذلك من خلال تجويده لنظام أنظمة ال

 التحكيم الداخلي، وتنظيمه لأول مرة للتحكيم الدولي.

وبالرغم من تمتع التحكيم بالحرية والاستقلالية في سير الإجراءات وفق ما    

من  تقتضه فكرة استقلال المسطرة التحكمية، فإنه مع ذلك ملزم باحترام جملة

المبادئ الأساسية التي لا غنى عن مراعاتها، كما أنه يحتاج في العديد من الأحيان إلى 

مساعدة القضاء الرسمي للدولة، سواء خلال المسطرة السابقة لصدور المقرر 

مارسة التحكيم لدى النيابة العامة لى  ترخيص لمالتحكيمي، وذلك عبر الحصول ع

التحكمية أو خلال مسطرة البث أو تدخله خلال أو تدخل القضاء في تشكيل الهيئة 

المسطرة اللاحقة لصدور المقرر التحكيمي عن طريق مسطرة تذييل المقررات 

 التحكمية بالصيغة التنفيذية و الطعن في فيها

 

 

 

 

 

 

 

 

 تم بحمد الله

 

 

 



 

  

 196 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

 

 

 

 

 

 حنان بايميك. ةذ  

   أكادير –بماستر العقود والأعمال باحثة  

 

 فيصل حسينة ذ.                         

 أكادير –بماستر العقود والأعمال  باحث   

 

   

  

 مقدمة:

 يعد السجل التجاري من أهم وسائل الشهر القانوني، بعدما ظلت لمدة طويلة

التجارية وطرق مزاولتها وكذا الظروف التي أوساط التجارة والأعمال تحيط الأنشطة 

، كما لو كان الأمر يتعلق بالأمور الخاصة للأفراد، ومن مزايا 239يتم فيها ذلك بالسرية

هذا الشهر هو دعم الثقة والإئتمان بين مختلف الأطراف الذين يقومون بالمعاملات 

 التجارية.

لتي تقع على عاتق ويعتبر التسجيل في السجل التجاري من أهم الالتزامات ا

التاجر الطبيعي أو المعنوي، وذلك من أجل الإشهار والإعلام الكافيين عن نشاطه 

التجاري، من أجل تمكين المتعاملين معه من معرفة وضعه القانوني والمالي، ولقد 

                                                           
امحمد لفروجي" التاجر وقانون التجارة بالمغرب، دراسة تحليلية نقدية في ضوء القانون المغربي والقانون المقارن والاجتهاد  239

 .275الصفحة  1999ضائي، مطبعة النجاح الجديد، الدار البيضاء، السنة الق



 

  

 197 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

نظم المشرع المغربي أحكامه من خلال الباب الثاني من القسم الرابع الخاص 

، وكذا من خلال المرسوم التطبيقي الصادر 240ونة التجارةبالتزامات التاجر من مد

، وكذلك قرار وزير العدل الذي 241لتطبيق الباب الثاني المتعلق بالسجل التجاري 

يحدد استمارات التصريح بالتقييد في السجل التجاري، وقائمة العقود والأوراق 

 .242المثبتة المشفوع بها التصريح المذكور 

ن الشركات التجارية على قواعد خاصة بإجراءات وإلى جانب ذلك نصت قواني

 شهر البيانات المقيدة بالسجل التجاري.

ويعد القيد في السجل التجاري التزاما جبريا مرفقا بالردع الجنائي والجزاءات 

المدنية، إذ تصدى المشرع المغربي لكل الأشخاص الطبيعية أو المعنوية الخاضعة 

لمقتضيات القانونية المتعلقة بسائر التقييدات من للقيد والتي لم تلتزم باحترام ا

تسجيلات أو تقييدات تعديلية أو تشطيبات، وذلك بفرضه نوعين من الجزاءات، 

إحداها مدنية والأخرى جنائية، ورد التنصيص على البعض منها في مدونة التجارة، 

تعلقة والبعض الآخر في نصوص خاصة، بالاضافة إلى تطبيق المقتضيات العامة الم

 بالمسؤولية التقصيرية. 

وبالتالي فإن هذا الموضوع يطرح إشكالية محورية مفادها، ما مدى توفق 

النظام القانوني المنظم للسجل التجاري في فرضه للجزاءات المدنية والجنائية على 

 المخالف لقواعد التسجيل؟

                                                           
 15.95( بتنفيذ القانون رقم  1996) فاتح أغسطس  1417من ربيع الأول  15صادر في  1.96.83ظهير شريف رقم 240

( 1996أكتوبر  3)  1417جمادى الأولى  19الصادرة بتاريخ  4418المتعلق بمدونة التجارة منشور بالجريدة الرسمية عدد 

 1.18.110الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  89.17عرفت عدة تعديلات آخرها تعديل القانون رقم  2187الصفحة 

 21) 1440ولى جمادى الأ 14بتاريخ  6745(؛ الجريدة الرسمية عدد 2019يناير  9) 1440جمادى الأولى  2بتاريخ في 

 ،142(، ص 2019يناير 

المتعلق بمدونة التجارة، فيما يخص مساطر صعوبات  15.95بنسخ وتعويض الكتاب الخامس من القانون رقم  73.17القانون رقم و

 6667(، الجريدة الرسمية عدد 2018أبريل  19) 1439شعبان  2بتاريخ  1.18.26المقاولة، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 

 ؛2345(، ص 2018أبريل  23) 1439شعبان  6بتاريخ 
 1997يناير  20بتاريخ  4449منشور بالجريدة الرسمية عدد 1997يناير  18الموافق  1417رمضان  9سوم تطبيقي صادر في مر241

 .135الصفحة 
بتاريخ  4449منشور بالجريدة الرسمية عدد 1997يناير  18الموافق ل 1419رمضان  9صادر في  97-106قرار وزير العدل رقم 242

 .135الصفحة  1997يناير  20
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سليط مقاربة استقرائية تحليلية، وذلك بتولتزكية هذا الطرح سنعتمد على 

الضوء على المقصود بكل من الجزاءات المدنية والجنائية المفروضة على المخل 

مع الاعتماد على المنهج المقارن في بعض الأحيان قصد  بقواعد السجل التجاري 

ولمعالجة هذا الموضوع يقتض ي منا الأمر تقسيمه إلى  الانفتاح عن التجارب الأخرى.

المدنية المترتبة على مخالفة قواعد السجل أولا: الجزاءات  شقين وهما كالآتي:

 انيا: الجزاءات الجنائية المترتبة على مخالفة قواعد السجل التجاري ث التجاري 

 أولا: الجزاءات المدنية المترتبة على مخالفة قواعد السجل التجاري

إذا كان المشرع المغربي قد وضع القواعد القانونية المتعلقة بالشهر في السجل 

وكذا الإجراءات الواجب اتباعها، وجعلها قواعدا آمرة لا يمكن الاتفاق على  التجاري 

مخالفتها، فإنه في مقابل ذلك فرض جزاءات مدنية، على مخالفة هاته القواعد، 

ة (، بغية تأكيد الطابع الإلزامي لهذه الأخيرة ، مع إمكاني1وذلك في مدونة التجارة) 

 (.2دنية )تطبيق القواعد العامة للمسؤولية الم

 : الجزاءات  المدنية المقررة في مدونة التجارة1

لقد رتب المشرع المغربي عن خرق الملزم بالتسجيل في السجل التجاري 

)أ(  59للقواعد الآمرة المتعلقة بالتسجيل جزاءات مدنية، نصت عليها كل من المادة 

 من مدونة التجارة ) ب(. 61والمادة 

 زم بالتسجيل اتجاه الأغيار بصفته التجاريةأ: عدم إمكانية احتجاج المل

من مدونة التجارة نجدها تقر جزاء مدنيا يتمثل في عدم  59باستقرائنا للمادة 

 إمكانية احتجاج الملزم بالتسجيل اتجاه الأغيار بصفته التجارية، في الحالة التي لا 

 يقوم فيها بالتسجيل في السجل التجاري.
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ادة من مجموعة من المزايا التي تخولها الصفة وهذا الجزاء يمنعه من الاستف

 :243التجارية في علاقته مع الأغيار ومن أهمها

 عدم استفادته من مبدأ حرية الإثبات الذي يميز القانون التجاري. -

عدم قبول محاسبته ولو كانت منتظمة كوسيلة للإثبات، لكون قبولها في  -

 الإثبات يشترط أن يكون بين التجار فقط.

 .244من مدونة التجارة 5ادته من التقادم الخماس ي استنادا للمادة عدم استف -

عدم إمكانيته في التقاض ي أمام المحاكم التجارية عملا بمقتضيات الفقرة  -

 .245الثانية من المادة الخامسة قانون إحداث المحاكم التجارية

عدم استفادته من تطبيق مساطر معالجة صعوبات المقاولة لكونها تطبق  -

 ر.على التجا

من كل هاته المزايا، فإنه يبقى  تاجرا  –الملزم بالتسجيل  -وبالرغم من حرمانه  

 من مدونة التجارة. 246 11فعليا استنادا للمادة 

غير أن التساؤل الذي يطرح هنا هو الصفة التي سيتعامل بها الأغيار مع الملزم 

 هل صفة تاجر أم شخص مدني؟

عاملين معه اختيار الصفة التي بأنه بإمكان المت 247أجاب أحد الباحثين

تناسبهم، إما أن يعتبروه تاجر ويتمسكون في مواجهته بمبادئ القانون التجاري مثل 

                                                           
  4301/2009سنة مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء،   الطبعة الأولى ،لدليل العملي في السجل التجاري "المهدي شبو " ا 243

 .414الصفحة 

تنص المادة على أنه " تتقادم الالتزامات الناشئة بمناسبة عمل تجاري بين التجار أو بينهم وبين غير التجار، بمضي خمس سنوات، 244
 مقتضيات خاصة مخالفة ".ما لم توجد 

القاضي بإحداث  53.95( بتنفيذ القانون رقم 1997فبراير  12) 1417شـوال  4صـادر في  1.97.65ظهـير شريف رقم 245

 .1141(، ص1997ماي15) 1418محرم  8بتاريخ  4482الجريدة الرسمية عدد  -محاكم تجارية المنشور ب

عتبر تاجرا كل شخص اعتاد ممارسة نشاط تجاري رغم وقوعه في حالة حظر أو من مدونة التجارة على أنه " ي 11تنص المادة 246

 السقوط أو التنافي ".
 414المهدي شبو "الدليل العملي في السجل التجاري " مرجع سابق الصفحة 247
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مبدأ حرية الإثبات، وإما أن يعتبروه شخصا مدنيا، ويتعاملون معه بمقتضيات 

 القانون المدني.

سجل، من وفي هذا الإطار نعتقد أن ابقاء صفة التاجر الفعلي على الملزم غير الم

شأنه المساهمة في خرق إجراءات التسجيل في السجل التجاري، وبالتالي يتعين  على 

 المشرع أن يجرد الملزم الخارق لقواعد التسجيل من هذه الصفة التجارية.

ب: عدم الاحتجاج بالوقائع والتصرفات غير المقيدة بصفة صحيحة في مواجهة 
 الغير

ارة على الجزاء المترتب على الملزم من مدونة التج 61لقد نصت المادة 

بالتسجيل الذي لم يقم بتقييد التصرفات والوقائع بكيفية صحيحة، وذلك 

ج بحرمانه من إمكانية الاحتجاج بهذه الوقائع في مواجهة الغير، إذ جاء فيها " لا يحت

 تجاه الغير إلا بالوقائع والتصرفات المقيدة بصفة صحيحة بالسجل التجاري.

للأشخاص الملزمين بالتسجيل في السجل التجاري أن يحتجوا تجاه لا يجوز 

الغير، خلال مزاولة نشاطهم التجاري، بالوقائع والتصرفات القابلة للتعديل إلا إذا 

تم تقييدها بالسجل التجاري. غير أنه يجوز للغير أن يتمسك من جانبه في مواجهتهم 

 بالوقائع والتصرفات التي لم يقع تقييدها.

وا طبق الفقرة السابقة إذا أثبت الملزمون بالتقييد أن الأغيار المعنيين كانلا ت

 وقت التعاقد على علم بالوقائع والتصرفات الآنفة الذكر".

ويطرح تساءل في هذه الصدد بخصوص ماهية التصرفات والوقائع التي إذا 

 تم تقييدها بكيفية خاطئة لا يمكن الاحتجاج بها اتجاه الغير؟

لمدونة التجارة نجد أن المشرع المغربي خصص فصلا كاملا للتقييدات بالرجوع 

في السجل التجاري، وهو الفصل الثاني من الباب الثاني من القسم الرابع، ونص في 
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في السجل التجاري تحتوي على التسجيلات  248على أن التقييدات 36المادة 

ع والتصرفات التي والتقييدات المعدلة والتشطيبات، وعليه، سنذكر بعض الوقائ

يترتب على تقييدها بكيفية غير صحيحة عدم إمكانية الاحتجاج بها اتجاه الغير وهي 

 :249كالآتي

 .250رهن الأصل التجاري وتجديد وشطب تقييد امتياز الدائن المرتهن -

براءات الاختراع المستغلة وعلامات الصنع والتجارة والخدمات المودعة من  -

 طرف التاجر.

 تجاري.تفويت الأصل ال -

 المقررات القضائية بتحجير التاجر وكذا القاضية برفع اليد. -

 المقررات المتعلقة بالتسوية أو التصفية القضائية. -

 المقررات القضائية والمحررات التي تمس النظام المالي للزوجين. -

براءات الاختراع المستغلة وعلامات الصنع والتجارة والخدمات المودعة من  -

 قبل الشركة.

 .251رات القضائية بحل الشركة أو بطلانهاالمقر  -

 .252الإذن الممنوح للوص ي أو المقدم الذي يستثمر أموال القاصر في التجارة -

                                                           
طابع شخصي بمعنى د إن التقييد في السجل التجاري يقتضي الإشارة إلى مجموعة من البيانات الموجهة إلى إرشاد الغير، وللتقيي 248

دة أرقام، أنه لا يجوز لأي تاجر أو شركة تجارية أن يسجل بصفة رئيسية في عدة سجلات محلية أو في سجل محلي واحد تحت ع
 وترتب التقييدات الواردة أبجديا وحسب تاريخ ورودها.

 للتوسع أكثر انظر:  

ماي  6ف العدد قتصادي: واقع وآفاق " منشور بمجلة الملمحمد التدلاوي " السجل التجاري ودوره في حماية النظام العام الا -

 .60الصفحة  2005
عة القاضي عياض عادل الهلالي " حجية التقييد في السجل التجاري " رسالة لنيل ديبلوم الماستر في القانون الخاص جام -

 وما يليها. 8الصفحة  2016/2017كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية السنة الجامعية 
من مدونة  41و 30و 48و 47وهناك مواد أخرى تنص على الوقائع والتصرفات الواجبة التقييد بكيفية صحيحة من بينها المواد  249

 التجارة.
 من مدونة التجارة. 43المادة  250
 من مدونة التجارة. 46المادة  251
 من مدونة التجارة. 14المادة  252
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ولابد من التذكير بأنه ليست التسجيلات هي التي لا يمكن الاحتجاج بها في 

 من 61مواجهة الغير إذا قيدت بطريقة خاطئة، فالمتأمل في الفقرة الثانية من المادة 

نة التجارة سيجد أن حتى التقييدات المعدلة تمتد إليها قاعدة عدم الاحتجاج في مدو 

 مواجهة الغير بالوقائع والتصرفات غير المقيدة بكيفية صحيحة.

إذ أن كل تعديل أو تغيير يتعلق بالبيانات الواجب تقييدها بالسجل التجاري، 

 انات الجديدة.يتعين أن يكون محل تقييد صحيح لكي يتم تعديله طبقا للبي

إلى أن 19/01/1933وفي هذا الاتجاه ذهبت محكمة الاستئناف بالرباط بتاريخ 

الشركة الفرنسية التي لم تقم بالإشهار عن فرعها الرئيس ي الموجود بالمغرب لا يمكن 

 "253الاحتجاج على الغير حسن النية بقوانينها 

قائع وفي هذا السياق يطرح تساءل حول طبيعة عدم الاحتجاج بالو 

والتصرفات غير المقيدة بصفة صحيحة في مواجهة الغير؟وعن الاختلاف بينه وبين 

 البطلان؟

تحديد طبيعة الاحتجاج أو عدم السريان، وذلك  254لقد حاول أحد الباحثين 

من خلال تمييز هذا الأخير عن البطلان معتبرا أنه لا يسوغ أن يقع خلط بين البطلان 

ن نظام يعدم العقد ويمنعه من إنتاج آثاره، أما عدم وعدم الاحتجاج، إذ أن البطلا 

 الاحتجاج، فإنه يجعل العقد غير نافذ في حق الغير.

كجزاء مدني على عدم  255وتجدر الإشارة في هذا الإطار أن المشرع رتب البطلان

 5.96256احترام اجراءات الإيداع والنشر بالنسبة للشركات المنظمة بموجب القانون 

 الشركات.المتعلق بباقي 

                                                           
شركة بابل الرباط   1989قي " مراحل الإشهار وآثاره في القانون التجاري المغربي " طبعة حكم أشار إليه أحمد اليوسفي البر 253

 .403الصفحة 
 .16الصفحة  1971أحمد شكري السباعي " نظرية البطلان والإبطال في قانون الالتزامات والعقود " الطبعة الأولى  سنة 254
 ات الإيداع والنشر:تنص على أنه " يترتب على عدم احترام اجراء 98المادة  255

 ....". 96و 95بطلان الشركة في الحالة المنصوص عليها في المادتين  -
المتعلق بشركة الضامن  96.5( بتنفيذ القانون رقم 1997فبراير  13)  1417شوال  5صادر في  1.97.49ظهير شريف رقم 256

محدودة وشركة المحاصة  منشور بالجريدة الرسمية وشركة التوصية البسيطة وشركة التوصية بالأسهم والشركة ذات المسؤولية ال

 . 1058( الصفحة 1997) فاتح ماي  1417ذي الحجة  23بتاريخ  4478عدد
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 : الجزاء وفق القواعد العامة للمسؤولية التقصيرية 2

 59بالإضافة إلى خضوع الملزم بالتسجيل  للجزاءات المدنية المقررة في المادتين 

من مدونة التجارة، فإنه يكون أيضا ملزما بإصلاح الضرر الذي قد يلحقه  61و

الة تصريحه بمعطيات بالغير، من جراء عدم تسجيله في السجل التجاري، أو في ح

، وفقا للقواعد العامة للمسؤولية 257غير صحيحة أو ناقصة، بحيث تتم مساءلته

 .258المدنية المنصوص عليها قانون الالتزامات والعقود

افرت عناصر المسؤولية التقصيرية  ولا تقوم هذه المسؤولية إلا إذا تو

لضرر ثم العلاقة المنصوص عليها في قانون الالتزامات والعقود، وهي الخطأ وا

 السببية بين الخطأ والضرر.

و  15ومن تطبيقات هذه المسؤولية وفق النصوص الخاصة ما أوردته المادتين 

، حيث نصتا على تحميل 259المتعلق بشركات المساهمة 17-95من القانون رقم   349

المسؤولية للممثلين القانونيين للشركة أو كل وكيل فوض له إجراء عملية الشهر، 

للمصفي في فترة التصفية. وكذا تحميل مسؤولية  تضامنية لمؤسس ي الشركة و 

وللمتصرفين الأولين وأعضاء مجلس الإدارة الجماعية الأولين وأعضاء مجلس 

الرقابة الأولين عن الأضرار الناتجة عن عدم تضمين النظام الأساس ي بيانا إلزاميا أو 

لى المتصرفين وأعضاء مجلس في حالة إغفال إجراء مهم، ونفس الحكم يطبق ع

                                                           
 .453المهدي شبو " الدليل العملي في السجل التجاري " مرجع سابق الصفحة  257
 77ناولها في الفصل تعقدية وأخرى تقصيرية  قسم المشرع المغربي المسؤولية المدنية في قانون الالتزامات والعقود إلى مسؤولية 258

 وما يليه:
 للتوسع أكثر انظر:

لنصوص التشريعية مصادر الالتزامات الكتاب الثاني المسؤولية المدنية دراسة مقارنة على ضوء ا" عبد القادر العرعاري: -

 و ما يليها. 7الصفحة  2017الجديدة " الطبعة السادسة ، مطبعة الأمنية الرباط سنة 
ر المعارف السنة العقدية " الطبعة الثانية مطبعة دا –الحسين عامر عبد الرحيم عامر " المسؤولية المدنية التقصيرية  -

 وما يليها. 115الصفحة   1979
لالتزامات ة الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي" الجزء الأول مصادر امأمون الكزبري " نظري -

 .ومايليها. 367الصفحة  1972طبعة دار القلم، بيروت السنة الطبعة الثانية م
المتعلق  17-95( بتنفيذ القانون رقم 1996أغسطس  30) 1417من ربيع الآخر  14صادر في  1.96.124ظهير شريف رقم  259

 .2320ة ( الصفح1996أكتوبر  17) 1417جمادى الآخرة  4بتاريخ  4422بشركات المساهمة منشور بالجريدة الرسمية عدد 
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الإدارة الجماعية وأعضاء مجلس الرقابة المزاولين لمهامهم أثناء إجراء تعديل على 

 .260النظام الأساس ي

المتعلق بباقي الشركات ، إذ  5-96ونفس المقتضيات نص عليها القانون رقم 

، 261رحمل المسؤولية للممثلين القانونيين للشركة عند عدم القيام بإجراءات الشه

 13262-97وحملها للمصفي أثناء التصفية، ونفس الش يء نص عليه القانون رقم 

 .263المتعلق بالمجموعات ذات النفع الاقتصادي

أنه بالاضافة إلى دعوى المسؤولية  264وفي هذا الصدد يرى أحد الباحثين 

التقصيرية، فإنه يمكن إقامة دعوى التسوية بخصوص الشركات التجارية التي لم 

ين كل البيانات اللازمة بمقتض ى القانون أو لم يتم احترام الشكلية تقم بتضم

الواجبة في تكوين الشركة أو في تعديل نظامها الأساس ي، وتقام هذه الدعوى من 

 طرف أي شخص له مصلحة محددة مثلا لتفادي بطلان الشركة.

                                                           
للشركة أو كل وكيل مفوض تحت  نعلى أنه " تتم عملية الشهر بسعي من الممثلين القانونيي 71-95القانون رقم  15تنص المادة  260

 مسؤوليتهم.
 خلال التصفية، يقوم المصفي تحت مسئوليته بإجراءات الشهر التي يتولاها الممثلون القانونيون.

ة، لم تقم الشركة بتأسيس لا بتغيير نظامها الأساسي  أو في حالة القيام به بصورة غير قانوني في حالة إغفال إجراء الشهر لا يتعلق
من رئيس  بتسوية الوضعية داخل أجل ثلاثين يوما ابتداء من تاريخ التوصل بالإنذار الموجه لها، أمكن لكل ذي مصلحة أن يطلب

 ام بذلك الإجراء".المحكمة، بصفته قاضيا للمستعجلات، تعيين وكيل مكلف بالقي

س الإدارة على أنه " يعتبر كل من مؤسسي الشركة وكذا المتصرفين الأولين وأعضاء مجل 17.95من القانون رقم  349وتنص المادة 

سي للشركة الجماعية الأولين وأعضاء مجلس الرقابة الأولين مسؤولين متضامنين عن الضرر المتسبب فيه عدم تضمين النظام الأسا
 زاميا ما أو إغفال إجراء ينص عليه هذا القانون في باب تأسيس الشركة أو القيام به بشكل غير صحيح.بيانا إل

ارة الجماعية وتسري أحكام الفقرة السابقة، في حالة إدخال تعديل على النظام الأساسي للشركة، على المتصرفين وأعضاء مجلس الإد
 جراء التعديل المذكور.وأعضاء مجلس الرقابة المزاولين مهامهم أثنا ء إ

 ديل".تتقادم الدعوى بمرور خمس سنوات، حسب الحالة ابتداء من تاريخ التقييد في السجل التجاري أو من تاريخ تقييد التع
 مسؤوليتهم. على أنه " تتم إجراءات الشهر بسعي من الممثلين القانونيين للشركة وتحت 5.96من القانون رقم  94تنص المادة   261

 مصفي، أثناء التصفية وتحت مسؤوليته، بإجراءات الشهر الموكولة للمثلين القانونيين.يقوم ال
ريدة الرسمية إذا تعلق الأمر بعمليات شركة ذات مسؤولية محدودة منجزة قبل اليوم السادس عشر من نشر المحررات والوثائق في الج

 ثائق متى أثبتوا استحالة علمهم بها.اللازم نشرها فيها، فغنه لا يواجه الأغيار بهذه المحررات والو
اجهة الأغيار بهذا وإذا تضمن الشهر تباينا  بين النص المودع في السجل التجاري والنص المنشور في الجريدة الرسمية فإنه لا يمكن مو

 لتجاري".النص الأخير، غير أنه يسوغ لهؤلاء الاعتداد به ما لم تتثبت الشركة اطلاعهم على النص المودع في السجل ا
المجموعات المتعلق ب 13-97( بتنفيذ القانون رقم 1999فبراير  5)  1419من شوال  18صادر في  1.99.12ظهير شريف رقم 262

تم تعديله  679( الصفحة 1999) فاتح أبريل  1419ذي الحجة  14بتاريخ  4678ذات النفع الاقتصادي منشور بالجريدة الرسمية عدد 

( الجريدة 2015مارس  12)  1436من جمادى الأولى  21في  1.15.29در بتنفيذه الظهير الشريف رقم الصا 69-13بالقانون رقم 

 .3521(  الصفحة  2015أبريل  2)  1436جمادة الآخرة  12بتاريخ  6348الرسمية عدد 
لقانونين للمجموعة امن الممثلين على أنه " تتم إجراءات الشهر الواردة في هذا الباب بمسعى  13.97من القانون رقم  51تنص المادة  263

 وتحت مسؤوليتهم.
 يقوم المصفي، أثناء التصفية وتحت مسؤوليته، بإجراء الشهر الموكولة للممثلين القانونيين".

 .269ة الصفح 2005لحسن لبيهي " الشكلية في ضوء قانون الشركات التجارية " مطبعة السلام ديور الجامع " الرباط سنة   264
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وبناء على ما سبق، فإنه متى تبثت المسؤولية في حق الملزم غير المسجل في 

السجل التجاري، أو المقدم لبيانات كاذبة، فإنه يكون ملزما بتعويض الغير عن 

 الضرر الذي ألحقه به.

وإن إقامة الدعوى في الحالات الآنفة الذكر تعفي المتضرر من إثبات تهاون أو 

 .265إخلال المسؤول عن الضرر، لأن المسؤولية هنا مفتوحة بمجرد وقوع الضرر 

 ة المترتبة على مخالفة قواعد السجل التجاريثانيا: الجزاءات الجنائي

تتوقف فعالية أية قاعدة قانونية على الجزاءات الزجرية التي يضعها المشرع 

لضمان تطبيقها، وقد قرر المشرع المغربي توقيع هذه الجزاءات في حق كل تاجر سواء 

 خلال بها.كان فردا أو شركة تجارية عند عدم الالتزام بأحكام السجل التجاري أو الإ 

ولقد عمل المشرع المغربي على فرض جزاءات زجرية على خرق القواعد 

المنظمة لإجراءات الشهر في السجل التجاري،وذلك تأكيدا منه على إلزامية التقيد 

( وقانون 1بها واحترامها وقد تركزت مجمل تلك الجزاءات في مدونة التجارة )

 (2الشركات )

 مدونة التجارة الجزاءات الجنائية المقررة في -1

لقد أورد المشرع المغربي جملة من الحالات التي يمكن أن يتم في إطارها توقيع 

 : الجزاء الزجري المترتب على المخالف لإجراء القيد في السجل التجاري ونذكر من يبنها

 حالة عدم القيد داخل الأجل القانوني  -أ

ة عن عدم طلب القيد من مدونة التجارة على الجزاءات المترتب 62نصت المادة 

.حيث 266في الآجل القانوني الذي هو شهر واحد عن الإنذار الموجه من طرف الإدارة

درهم كل تاجر أو  5000و  1000جاء في ذات المادة أنه يعاقب بغرامة تتراوح ما بين 

                                                           
 .99الصفحة  " منازعات السجل التجاري المحلي في التشريع المغربي "  م.سمليكة رضى  265
من ادةرستتتال اديقي ال ادةي با س د تتتجا اديج قس س دا تتتم ادراسا من اد ي   اقان من ادا نا  ادةي با سةاان  اديج ق   6نصتتتل ادة    266

 عبى م  يبل:
من القانون المشار إليه أعلاه  62لك الإنذار المنصوص عليه في المادة " يوجه الوزير المكلف بالتجارة أو الشخص الذي يفوض إليه ذ

 في عدم التسجيل داخل الآجال المقررة قانونا إلى المخالف في رسالة مضمونة الوصول مع الإشعار بالسلم. 95/15رقم 

 ذلك." ويجوز لأعوان كل إدارة معينة أن يخبروا بالمخالفة وزير التجارة أو الشخص الذي يفوض إليه
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مسير أو عضو من أعضاء أجهزة الإدارة أو التدبير أو التسيير بشركة تجارية وكل مدير 

وكالة لمؤسسة أو شركة تجارية ملزم بالتسجيل في السجل التجاري، إن لم لفرع أو 

 يبادر داخل الآجال القانونية إلي طلب التسجيل في السجل التجاري.

من مدونة  62غير أن ما ينبغي التأكيد عليه أن العقوبة الواردة في المادة 

ل التجاري إلا بعد التجارة لا تطبق على الملزم الذي خالف قواعد التسجيل في السج

انصرام أجل شهر عن الإنذار الذي توجهه له الإدارة المكلفة بواسطة رسالة مضمونة 

مع الإشعار بالتوصل من طرف الوزير المكلف بالتجارة أو الشخص المفوض إليه 

 بذلك.

هل في حالة  62وفي هذا المنوال طرح نقاش فقهي حول مجال تطبيق المادة 

سجيلات الأولية عند بداية مزاولة النشاط التجاري،أم أنها عدم قيام الملزم بالت

 تطبق على كل التقييدات اللاحقة المعدلة أو المغيرة للبيانات الأساسية ؟

من  62أنه بالرغم من كون المقتضيات الواردة في المادة  267يرى أحد الباحثين 

سع في التفسير، مدونة التجارة تعد من قبيل المقتضيات الجنائيةالتي لا تقبل التو 

إلا أنها لا تطبق فقط على حالة عدم التسجيل الأولي، وإنما تطبق كذلك في حالة 

عدم القيام بالتقييدات المعدلة كلما طرأ تغيير على البيانات المصرح بها عند 

 50و 46و  43التسجيل الأولي في السجل التجاري، وهي التقييدات الواردة في المواد 

 من مدونة التجارة.

من  62إلى أن تطبيق العقوبة المقررة في المادة  268بينما ذهب أغلب الفقهاء

مدونة التجارة ضد الأشخاص الملزمين بالتسجيل، لا يقتصر على حالة عدم 

التسجيل الرئيس ي، وإنما يشمل كذلك التقييدات اللاحقة الواجب إجراؤها، وحتى 

اري في الحالات التي تقض ي في حالة عدم طلب التشطيب على التاجر من السجل التج

 بذلك.

                                                           
 .280أنظر : محمد لفروجي " التاجر وقانون التجارة بالمغرب "مرجع سابق، الصفحة: 267
،  السنة 13أنظر : إلهام العلمي" مدي إلزامية التسجيل في التجاري في القانون التجاري المغربي" منشور بمجلة محاكمة عدد 268

 .175، الصفحة 2017



 

  

 207 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

من مدونة التجارة قد حددت العقوبات الجنائية كما  62وإذا كانت المادة   

سلف بيانه، فإنها في المقابل لم تحدد المحكمة المختصة نوعيا بإصدار الغرامة 

المفروضة بمقتضاها، ولذلك يبقى علينا الرجوع للقواعد العامة التي تعطي 

ة الابتدائية باعتبارها صاحبة الاختصاص في الحكم بالغرامات الاختصاص للمحكم

 مادام الأمر يتعلق بدعوى عمومية.

كما تطبق ذات العقوبات المومأ إليها آنفا، على التاجر في حالة عدم احترامه 

من مدونة التجارة والتي تؤكد على أن للتسجيل طابع  39269للأحكام الواردة في المادة 

لا يجوز للملزم بالتسجيل أن ينيب عنه وكيله، إلا بناء على  ، وتبعا لذلك270شخص ي

وكالة كتابية، كما لا يجوز لأي ملزم أو شركة تجارية إجراء تسجيلهم بصفة رئيسية في 

 عدة سجلات محلية أو في سجل محلي واحد تحت عدة أرقام.

رك من مدونة التجارة نصت على أن للمحكمة أن تأمر بتدا 63كما أن المادة     

التقييد المغفل في أجل شهرين، وذلك إذا لم يتم ضمن هذا الأجل أمكن إصدار حكم 

بغرامة جديدة،  أما إذا تعلق الأمر بفتح فرع  أو وكالة لمؤسسة توجد خارج المغرب 

 يجوز للمحكمة أن تأمر بإغلاق الفرع إلى أن يتم تدارك الإجراء المغفل.

 

 

                                                           
 :يلىمن مدونة التجارة على ما  39نصت المادة 269

 سجلييجوز لأي ملزم أو شركة تجارية أن يسجل بصفة رئيسية في عدة سجلات محلية أو ف ولا طابع شخصي. للتسجيل" 
 .اللازمة محلي واحد تحت عدة أرقام؛ يقوم القاضي تلقائيا بالتشطيبات

الأمر  تعلق اعي أو إندى كتابة ضلالابط المحكمة الموجود في دائرة اختصلالااصلالاها المقر الاجتمل التسلالاجيل أن يودع طلب يجب
 "المؤسسة المذكورة. عن بشخص طبيعي تاجر إما مقر مؤسسته الرئيسية أو مقر مقاولته إن كان مستقلا

ط، بتاريخ الصادر عن المحكمة التجارية بالربا 174/1998رقم  عن رئيس المحكمة التجاريةو في هذا الصدد صدر أمر استعجالي 270

 .والذي جاء في حيثياته ما يلي: 01/05/1998ملف ،في ال08/06/1998

المحاكمة الذي  أمام رئيس التقييدات في السلالالالالاجل التجاري تعرضمن مدونة التجارة فإن المنازعات المتعلقة ب 78"حيث إنه طبقا للمادة 

افى تناثة  في السلالالالالالالاجل التجاري رقم...يمصلالالالالالالالحة السلالالالالالالاجل التجاري بتسلالالالالالالاجيل الإر يبت فيها بأمر. وحيث إن الطلب الرامي إلى أمر

هذا الحق في  من مدونة التجارة التي قيدت 38من مدونة التجارة التي تعطي للسلالاجل طابعا شلالاخصلالايا وكذا المادة  29ومقتضلالايات المادة 

ل في حالة وفاة من مدونة التجارة التي لم تعط  الحق في التسلالالالالالالاجي 53التسلالالالالالالاجيل بالإدلاء بمجموعة من الوثائق والبيانات وكذا المادة 

لتاجر اني أحد الورثة الذي ليس مسلالالالاجلا وإنما سلالالالان ضلالالالاوابط محددة ضلالالالاوابط محددة في ذلك وأعطى الحق في حالة وفاة التاجر ولدائ

 ولزوم مواصلة التجارة على وجه الشياع لكل المالكين طلب تسجيل جديد ..."
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 صلحة السجل التجاري حالة الإدلاء ببيانات غير صحيحة لم -ب

إن الإدلاء ببيانات غير صحيحة قصد التسجيل بالسجل التجاري يعرض 

درهم 50.000و 1.000وغرامة تتراوح بين  271سنة إلى من شهر  لعقوبة حبسيةصاحبه

بسوء نية ببيان غير صحيح قصد  أدلى أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط كل من

 .272التجاري  تسجيله أو تقييده بالسجل

عين أن يتضمن الحكم القاض ي بالإدانة الأمر بإصلاح البيانات الكاذبة مع ويت

من مدونة التجارة لا تحول دون تطبيق  66و  64الإشارة إلى أن مقتضيات المادة 

 مقتضيات القانون الجنائي عند الاقتضاء. 

ة من مدونة التجار  62وتجدر الإشارة إلى أن الغرامة المنصوص عليها في المادة   

رام لتي يعاقب بها التاجر الفرد أو الشركة التجارية لا تطبق على المخالف إلا بعد انصا

من  6أجل شهر من إنذاره من طرف مصلحة السجل التجاري استنادا إلى المادة 

 .1997يناير  18المرسوم التطبيقي المؤرخ في 

مة أو من المرسوم تنص على أنه إذا لاحظ رئيس المحك 11كما أن المادة      

القاض ي المكلف بالسجل التجاري أن تصريحا يتضمن الإدلاء ببيان بسوء نية وجبة 

عليه أن يبلغ إلى النيابة العامة لدى المحكمة الابتدائية على اعتبار أن قانون إحداث 

المحاكم التجارية ليس صاحب الاختصاص صراحة بالبت في القضايا الجنحية 

 .   273المتعلقة بمدونة التجارة

 سوء نيةبالمتعلق بعدم التقييد أو الإدلاء ببيان غير صحيح  حالة العود -ج

                                                           
يره اللبناني قانون الفرنسلالالالالالاي ونظيلاحظ أن الحد الأقصلالالالالالاى للعقوبة الحبسلالالالالالاية المقررة في القانون المغربي تفوق ما هو مقرر في ال 271

وص ، راجع بهذا الخصأشهر، في حين أن المشرع المصري جعله جعل الحد الأقصى للعقوبة تصل إلى خمس سنوات 6والمحدد في 

 .308الصفحة  محمد لفروجي، مرجع سابق،ا
 ه ذدك الإنذاق   أا ادشخص ادذس يفاض إد، اد  دف ادذكر: "ياجه ادازير ادة بف س ديج ق2.96.906من ادةرسال ققم  6انظر ادة    272

 نان  إدى ادةخ دف قفل ح د  عال ادي ج ا  اخا الآج ن ادةارق   15.95من ادا نا  ادةش ق إد ه أعلاه ققم  62ادةنصاص عب ه فل ادة    

دشتتخص ادذس اديج ق  أا اايجاز قعاا  كا إ اق  م ن   أ  يخيراا س دةخ دف  ازير . فل قستت د  موتتةان  ادامتتان ما إاتت  ق س دي تتبم

 يفاض إد ه ذدك".

 .207لحسن بيهي " الشكلية في ضوء قانون الشركات التجارية المغربية "مرجع سابق، الصفحة  273
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من مدونة التجارة أن من سبق الحكم عليه بغرامة من أجل  67المادة  اعتبرت

جنحة عدم التقييد أو الإدلاء بسوء نية بيانات كاذبة وارتكب نفس الفعل خلال أجل 

 بل لأي طعن.خمس سنوات التي تلي الحكم بالإدانة غير القا

وفي هذه الحالة ضاعف المشرع المغربي العقوبة المنصوص عليها في الفصل 

 50000و 1000من مدونة التجارة وهي الحبس من شهر إلى سنة وغرامة ما بين  64

 درهم أو بإحدى هاتين العقوبتين.

 : الجزاءات الزجرية المقررة في قانون الشركات  2

ت زجرية في قوانين الشركات على الإخلال أفرد المشرع المغربي عدة جزاءا

 96/5من الفانون رقم  118بواجبات التسجيل في السجل التجاري، إذ نصت المادة 

على أنه تطبق العقوبات الزجرية المنصوص عليها في  قانون  المتعلق بباقي الشركات

 شركات المساهمة على شركات التوصية بالأسهم.

من قانون شركات المساهمة على  95/17من قانون  378ولقد نصت المادة         

درهم على كل مؤسس ي  20000إلى   4000جزاءات زجرية متمثلة في الغرامة المالية  من

شركة المساهمة وأعضاء أجهزة الإدارة أو التدبير أو التسيير لشركة المساهمة وعلى 

لشركة بالسجل مديري شركات المساهمة، الذين أصدروا أسهما إما قبل تقييد تلك ا

التجاري أو في وقت آخر إذا تم تقييد الشركة عن طريق الغش أو دون التقيد 

 بالنصوص القانونية الخاصة بالقيام بإجراءات تأسيس الشركة المذكورة.

وتضاعف الغرامة في حالة إصدار الأسهم دون أن يتم تحرير الأسهم النقدية 

ن أن يتم تحرير أسهم الحصص تحريرا عند الاكتتاب بمقدار الربع على الأقل أو دو 

 كاملا قبل تقييد الشركة بالسجل التجاري.

تطبق نفس العقوبة المنصوص عليها أعلاه على الأشخاص الذين لم يبقوا 

 على إسمية الأسهم النقدية إلى حين تحريرها كاملة.



 

  

 210 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

 6وبالإضافة إلى الغرامة يمكن الحكم بعقوبة الحبس لمدة تتراوح بين شهر و 

 هر إذا تعلق الأمر بشركة مساهمة تدعوا الجمهور للاكتتاب.أش

 خاتمة:

من الثابت أن التسجيل في السجل التجاري يعد واجبا قانونيا، إذ أن إخلال 

التاجر به يعرضه لجزاءات مدنية ترمي إلى حرمان المعني بالأمر من التمتع بحقوقه 

 اتجاه الأغيار.

ة احتجاج التاجر غير المقيد في السجل وتتمثل هذه الجزاءات في عدم إمكاني 

اتجاه الغير بصفته التجارية، وكذا عدم احتجاجه بالوقائع والتصرفات غير المقيدة 

بكيفية صحيحة، بالإضافة إلى إمكانية مساءلته مدنيا استنادا لقواعد المسؤولية 

ية التقصيرية،  في الحالة التي يلحق ضرر للغير كما يعرضه أيضا  لجزاءات جنائ

 متمثلة في الغرامات المالية والعقوبات الحبسية. 

ونافلة القول نرى بأنه حسنا فعل المشرع بتنصيصه على عقوبات جنائية ضد 

خارقي قواعد التسجيل في السجل التجاري، لأن ذلك سيعود بالنفع على النشاط 

 الاقتصادي وسيساهم في الإقبال على الاستثمار في المغرب.
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 Introduction :  

La Société à responsabilité limitée (Sarl) est la forme juridique 

d’entreprises la plus répandue au Maroc. En plus des considérations de 

la taille (montant du capital, nombre des associés...) qui poussent les 

personnes physiques exerçant une activité professionnelle ou 

commerciale à choisir cette forme, c’est surtout l’avantage de la 

limitation de la responsabilité des associés à leurs apports qui motive 

ce choix.  

Elle était réglementée par le dahir du 1er  septembre 1926 qui avait 

rendu applicable au Maroc la loi française du 7 mars 1925. 

Actuellement, elle est régie par la loi 5-96 telle qu’elle a été complété et 
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modifié respectivement par la loi 21-05 et la loi 24-10. La SARL est 

considérée comme une société hybride dans la mesure où elle possède 

certaines caractéristiques des sociétés de personnes et d’autres des 

sociétés de capitaux. Depuis cette nouvelle loi, il est devenu possible 

de créer une SARL à «associé unique».  

En effet, le législateur avait investi le gérant de pouvoirs énormes 

en matière de gestion et direction de la société. Cependant ces pouvoirs 

exorbitants correspondent à des obligations pouvant mettre en cause 

la responsabilité du gérant tant au niveau civil que pénal.  

Ce gérant donc, qu’il soit associé ou non, de droit ou de fait, 

agissant directement ou par personne interposée, peut être condamné 

à l’emprisonnement ou au paiement d’amendes dans plusieurs cas.  

Force est de constater que la responsabilité pénale du gérant de 

la Sarl couvre plusieurs branches de Droit « droit pénal, droit social, 

droit des sociétés, droit fiscal, droit des entreprises en difficultés, droit 

comptable, … ». Certes, il sera très intéressant de traiter cette question 

au regard de toutes ces disciplines juridiques mais cela risque de rendre 

le sujet dépourvu de toute précision.  

Il convient donc de limiter notre sujet aux infractions générales 

prévues notamment par le code pénal et le code de commerce et aux 

infractions spéciales prévues par la loi 5-96 relative aux autres formes 

de sociétés y compris la SARL.  Ceci nous amène donc à poser la 

question suivante : Quelles sont  donc les principales infractions 
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pouvant mettre en jeu la responsabilité pénale des gérants de la société 

à responsabilité limitée ?  

Dans une première partie, nous verrons les infractions générales 

prévues notamment par le code pénal et le code de commerce. La 

seconde partie traitera, quant à elle, les infractions spéciales prévues 

par la loi 5-96.  

Première partie : infractions  aux règles générales :  

Elles sont générales parce qu’elles peuvent mettre en jeu la 

responsabilité de tout dirigeant social.  

Elles sont notamment prévues par le code pénal (section I) et par 

le code du commerce (section II)  

     Section I : Infractions prévues par le code pénal  

L’étude de ces infractions revêt,  pour nous, une importance 

particulière  et il ne saurait être question de les écarter car elles 

permettent de mieux comprendre les autres infractions spéciales qui 

seront précisées à l’occasion. Les délits de droit commun, 

communément appelés des infractions aux règles générales, peuvent 

être relevés dans la constitution et l’administration d’une société : 

escroquerie, abus de confiance, faux et usage de faux.  

 Au regard de leur ressemblance nous allons étudier le délit 

d’escroquerie et d’abus de confiance dans la première section tandis 

que la seconde sera consacrée, quant à elle, au délit de faux et usage de 

faux.  
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     Sous section I : l’escroquerie et abus de confiance :  

 L’escroquerie est un délit tendant  comme le vol à l’appropriation 

frauduleuse de la chose d’autrui, mais la méthode d’appropriation en 

diffère très nettement. Au lieu de soustraire la chose qu’il convoite, 

l’escroc en provoque la remise volontaire par son possesseur à l’aide de 

moyens frauduleux destinés à l’induire en erreur.  

  En effet, l’escroquerie apparaît comme une infraction complexe 

nécessitant la mise en mouvement de moyens caractérisés et très 

spécifiques. Il en résulte que la preuve du délit reste assez délicate à 

rapporter dans bien des cas. L’escroquerie constitue par excellence le 

domaine de délinquance d’astuce et les tribunaux demeurent parfois 

impuissants en face de l’habilité sans cesse renouvelée pour ne pas 

parler de génie déployé par certains délinquants. A ce propos nous 

relevons deux remarques :  

 La première est d’ordre sociologique, l’escroc à la différence du 

voleur est généralement intelligent car la fraude exige souvent une 

mise en scène perfectionnée. Il est presque toujours adulte, souvent 

récidiviste.  

 La deuxième remarque est d’ordre juridique. Bien que complexe 

et s’étendant souvent sur une longue période, l’escroquerie est une 

infraction instantanée et non successive.  

Ainsi, les gérants de la SARL sont déclarés coupables, en règle 

générale, lorsqu’ils ont employé des manœuvres frauduleuses aux fins 
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de procurer des fonds à leur entreprise. Les manœuvres frauduleuses 

sont des plus diverses, et notamment :  

 Présentation de bilans falsifiés pour obtenir un emprunt auprès 

d’une banque ;  

 Réalisation d’une augmentation fictive de capital aux fins de 

tromper un prêteur éventuel ;  

L’élément matériel consiste dans des manœuvres qui doivent être 

déterminantes dans la remise des fonds ou des  valeurs ou dans la 

fourniture d’un service. L’intention du dirigeant de commettre 

l’infraction doit être impérativement établie.  

D’un point de vue jurisprudentiel, le fait de se baser sur une 

présomption tirée des déclarations de l’inculpé devant la police 

judiciaire sans préciser les éléments constitutifs de l’escroquerie 

constitue une insuffisance de motifs qui équivaut à leur absence.[1]  

La loi prévoit une peine unique (emprisonnement d’un à cinq ans 

et d’une amende de 500 à 5.000 dh) pour l’escroquerie et les infractions 

assimilables. L’article 540 du C. Pén prévoit une circonstance 

aggravante en cas d’appel au public. L’aggravation des pénalités est 

attachée non à la qualité de l’agent mais à la circonstance que 

l’infraction a été réalisée par le moyen de l’appel au public. Ainsi, la 

circonstance aggravante a un caractère réel et no personnel. 

Cependant, il y a appel public dès qu’une SARL en vue de se procurer un 

capital ou des moyens d’action supplémentaires sollicite le public par 
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des procédés de publicité quelconque annonces, journaux, prospectus, 

circulaires…  

Qu’en est-il maintenant de l’abus de confiance ?  

L’article 547 du C. Pén définit cette infraction : « quiconque de 

mauvaise foi détourne ou dissipe au préjudice des propriétaires 

possesseurs ou détenteurs soit des effets, des deniers ou 

marchandises…est coupable d’abus de confiance ».Cet article ne 

réprime pas tous les abus moraux à la confiance d’autrui. Ce texte ne 

sanctionne que les abus matériels, c’est-àdire les détournements, les 

dissipations d’une chose remise à charge de la rendre ou de l’utiliser 

d’une certaine façon. C’est ce qui différencie cette infraction du vol car 

il n’y a plus soustraction et par rapport à l’escroquerie car il y a absence 

de manœuvres frauduleuses.  

D’un point de vue jurisprudentiel, l’abus de confiance ne suppose 

pas uniquement la remise d’une chose à charge de la rendre mais aussi 

la mauvaise utilisation ou exploitation d’un salarié, d’un mandataire ou 

un associé des choses communes ou du fonds social ce qui constitue 

son élément matériel. Quant à l’élément moral, celui-ci suppose que 

l’associé ou le mandataire  ait  procédé  frauduleusement au  

détournement ou à la dissipation  de la chose qu’elle lui a été remise à 

moins que son acte ne constitue pas une autre  infraction.[2]  

L’auteur de l’abus de confiance, qui détourne une chose qui lui a 

été remise d’une manière parfaitement normale,  est passible d’une 
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peine d’emprisonnement de six mois à trois ans et d’une amende de 200 

à 2.000 dh conformément à l’article 547 du code pénal  

En résumé, on peut dire pour qu’il y ait abus de confiance, il faut 

deux conditions : confiance et abus.  

La confiance  suppose qu’une chose ait été remise par contrat, 

c’est-à-dire que celui qui a remis la chose a fait confiance à celui à qui il 

l’a remise. Quant à l’abus de confiance, il suppose l’existence tout 

d’abord d’un détournement ou dissipation, ensuite d’un préjudice et 

enfin une intention frauduleuse.  

Les gérants de la SARL sont déclarés coupables d’abus de 

confiance le plus souvent pour avoir  détourné des fonds qu’ils avaient 

reçus en qualité de mandataire.  

   Sous section II : le faux et usage de faux :  

   En effet le législateur distingue entre plusieurs types  de faux à 

savoir le faux en écriture, en  témoignage et en serment ; mais ce qui 

nous intéresse dans ce travail c’est le faux en écriture.  

Il s’agit, selon l’article 351 du C.P, d’une altération frauduleuse de 

la vérité de nature à causer un préjudice à autrui, et accompli par 

quelques moyens que ce soit. Cette définition juridique très vague 

avait pour objet  d’élargir le champ d’intervention de la loi et veut 

surtout suivre l’évolution technique des moyens servant au faux.  
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           Le faux englobe toutes les formes de tromperies, mensonges 

et déformations d’écritures. L’élément moral dans cette infraction est 

très déterminant dans la sentence prononcée par le juge.  

Devant le juge, ce sont les preuves matérielles qui prévalent. Le 

juge mesure aussi le degré du préjudice causé par l’usage du faux. Au 

même titre que le degré de la réparation demandée.  

Souvent, les amendes pénales accompagnant les sentences 

contre l’usage de faux sont très élevées. Ceci pour dissuader les auteurs 

potentiels quant à la possibilité de réaliser des gains au détriment 

d’autrui.  

Est ainsi constitutif de délit de faux, l’établissement de procès-

verbaux d’assemblées prétendument tenues et non effectivement 

réunies.  

Cela dit, les gérants peuvent se rendent coupables aussi d’autres 

infractions prévues par le code pénal  qu’on ne pourrait pas toutes 

traitées ; il s’agit notamment du recel, du blanchiment et de la 

banqueroute. Cette dernière sera envisagée dans la deuxième section 

sous la lumière du droit commercial. Cette dernière sera envisagée 

dans la deuxième section sous la lumière du droit commercial.  
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SECTION II : les infractions prévues par le code commerce  

Les origines répressives de la faillite ont toujours conduit le 

législateur à instituer des dispositions de droit pénal dans les lois 

portant sur les procédures collectives. Le législateur de 1996, sans 

renoncer à cet héritage, a été animé par la volonté de simplifier et 

d’adoucir les sanctions pénales, traditionnellement dénommées « 

banqueroutes ». À côté de la banqueroute cohabitent d’autres 

infractions.  

Sous section I : la banqueroute :  

Le délit de Banqueroute est prévu par la loi 15-95 formant code de 

commerce aux articles 721 à 723. Ces articles figurent au chapitre III du 

titre le titre V du livre V de cette loi intitulé les difficultés de 

l'entreprise. Ce délit fait l’objet de poursuites fréquentes dont les 

conséquences sont importantes car le tribunal peut non seulement 

infliger les peines d’emprisonnement et d’amende, mais aussi 

prononcer une déchéance commerciale. Dans un contexte économique 

où les entreprises sont fragiles, et susceptibles de faire facilement 

l’objet d’un redressement judiciaire, les dirigeants sociaux doivent 

porter une attention particulière sur cette infraction.  

S'agissant de la Banqueroute l'article 721 énumère les faits 

constitutifs de cette infraction comme suit :  
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 « En cas d'ouverture d'une procédure de traitement, sont 

coupables de banqueroute les personnes mentionnées à l'article 702 

contre lesquelles a été relevé l'un des faits ci-après :  

 avoir dans l'intention d'éviter ou de retarder 

l'ouverture de la procédure de traitement, soit fait des achats en vue 

d'une revente au dessous du cours, soit employé des moyens ruineux 

pour se procurer des fonds ;   

 avoir détourné ou dissimulé tout ou partie de l'actif du débiteur ;  

 avoir frauduleusement augmenté le passif du débiteur ;  

 4°) avoir tenu une comptabilité fictive ou fait disparaître des 

documents comptables de l'entreprise ou de la société ou s'être 

abstenu de tenir toute comptabilité lorsque la loi en fait obligation ».  

Cette infraction est punie de un à cinq ans d'emprisonnement et 

d'une amende de 10.000 à 100.000 Dh ou de l'une de ces deux peines 

seulement et qu'encourent également les complices même s'ils n'ont 

pas la qualité de dirigeants de l'entreprise.  

Les dirigeants personnes reconnues coupables des faits 

constitutifs de banqueroute encourent également, à titre de peine 

accessoire, la déchéance commerciale.  

Sous section II: Autres infractions :  

Selon l’art 724  les gérants peuvent être  punis des peines de la 

banqueroute s’ils ont :  
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 Soustrait, recelé ou dissimulé tout ou partie des biens, meubles 

ou immeubles de celles-ci;  

 Frauduleusement déclaré dans la procédure, soit en leur nom, 

soit par interposition de personne, des créances fictives.  

Il n’en demeure pas moins que ces infractions sont déjà prévues 

par le code pénal ce qui pose un certain problème au niveau du droit 

applicable par les juridictions répressives. Le législateur dans le 

nouveau code de commerce a résolu le problème en disposant dans son 

art 733 que : «  les dispositions de la présente loi abrogent et remplacent 

celles relatives aux mêmes objets telles qu'elles ont été modifiées ou 

complétées… ».  

Néanmoins la jurisprudence n’est pas constante sur ce point dans 

la mesure où les juridictions  répressives continuent à appliquer les 

dispositions du code pénal en faisant encore une distinction entre la 

banqueroute simple et  la banqueroute frauduleuse… alors que le code 

de commerce ne prévoit que la banqueroute frauduleuse.[3]  

 Deuxième partie : Les infractions spéciales prévues par la loi 5-
96  

Au niveau de la constitution de la société, le législateur marocain 

a mis en place un ensemble de formalités devant aboutir à l’acquisition 

par la société de la personnalité morale, après son inscription au 

registre de commerce.  

Malgré leur caractère formel, le chef d’entreprise doit prêter à ces 

formalités une attention suffisante, car toute négligence peut être 



 

  

 223 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

considérée comme infraction, passible de sanctions, c’est ce qui fera 

l’objet de la première section.  

En plus des infractions liées aux formalités de constitution de la 

société, la loi 5-96 a réservé une place particulière aux infractions liées 

au fonctionnement de la société, ce qui fera l’objet de la deuxième 

section.  

Section 1 : Les infractions liées aux formalités de constitution et 
au capital social et leurs sanctions:  

Il y lieu de distinguer entre les infractions liées à la constitution 

(Sous section I ) et celles relatives au capital social (Sous section II )  

Sous section I : Les infractions liées aux formalités de 
constitution  

Il s’agit essentiellement de deux sortes d’infractions :  

 Le refus de dépôt des pièces ou d’actes au registre de commerce 

ou le défaut de publicité prévue par loi(Par1) ;  

 Le défaut d’indication de certaines mentions sur les documents 

de la société (Par 2).  

Par 1- Refus de dépôt de pièces ou d’actes au registre de 
commerce ou défaut de publicité prévue par la loi :  

L’article 108  de la loi 5-96 établit deux infractions :  

La première où le gérant s’abstient ou refuse de procéder au dépôt 

des pièces ou d’actes au greffe du tribunal. Il s’agit, au moment de la 

constitution de la société, de la déclaration de souscription et de 
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versement effectués par chacun d’eux et un exemplaire ou une 

expédition des statuts. A la suite de ce dépôt et après avoir inséré dans 

un journal d’annonces légales un avis prévu par la loi, il est déposé, au 

greffe du tribunal un certain nombre de documents, soulignons à titre 

d’exemple ; l’original ou une expédition des statuts ; la liste légalisée 

des souscripteurs…  

La deuxième infraction concerne l’omission ou le refus de 

procéder, dans les délais légaux, aux mesures de publicité prévues par 

la loi.  

Il faut cependant remarquer que les dispositions pénales de 

l’article 108 de la loi n°5-96 sont valables aussi bien au moment de la 

constitution de la société, qu’au moment des modifications statutaires 

et autres opérations exigeant les formalités de dépôt de pièces au 

greffe du tribunal et de publicité. Cette infraction est punie d'une 

amende de 10.000 à  

50.000 dirhams selon toujours le même article.  

Par 2- Le défaut d’indication de certaines mentions sur les 
documents de la société :  

L’article 112 dispose que seront punis d’une amende de 1000 à 

5000 dirhams, les gérants qui auront omis de mentionner sur tous 

documents émanant de la société et destinés aux tiers les indications 

suivant :  

• La dénomination sociale  
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• La forme sociale  

• Le capital social        

Dans ce cas il s’agit d’une infraction matérielle qui ne nécessite 

pas l’existence d’un élément intentionnel.  

Sous section II : les infractions liées au capital social:  

Elles englobent les infractions liées à la souscription et au 

versement du capital (Par1) d’une part ; et d’autre part les infractions 

liées à la surévaluation des apports en nature (Par2).  

Par1 : Les infractions liées à la souscription et au versement du 
capital:  

L'article 113 de la loi n° 5-96 punit d'un emprisonnement d’ un à 

six mois et/ou d'une amende de 2000 à 4000 dhs, les gérants de la 

société à responsabilité limitée s’ils se rendent coupables de certains 

faits :  

Le premier est relatif à une fausse déclaration dans les statuts de 

la société en ce qui concerne les mentions  qui doivent y figurer 

obligatoirement.  

Le second consiste dans l’omission volontaire de la déclaration, 

cette omission constitue une infraction pénale mais aussi une cause de 

nullité de la société.  

Quant à l'élément moral, l'article 113 est clair ; il faut que la fausse 

déclaration soit faite "sciemment" ou encore l'omission soit 

"volontaire"  
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Force est de préciser que l’article 106 de la loi n° 5 -96 punit d'un 

emprisonnement d’un à six mois et/ou d'une amande de 2000 à 20000 

dirhams, les gérants qui ont frauduleusement fait attribuer à un apport 

en nature une évaluation supérieure à sa valeur réelle.  

Par 2- Les infractions liées à l'émission des titres :  

Il faut noter que l'article 54  de la loi 5-96 interdit à la SARL 

l’émission des valeurs mobilières à peine de nullité. Ainsi, le gérant qui 

a procédé à cette émission sera sanctionné par un emprisonnement 

d’un à six mois et/ou d'une amende de 2000 à 30000 dhs et cela 

conformément  à l’art 114 de la même loi.   

Section II : les infractions liées au fonctionnement de la société 
et leurs sanctions:  

Dans la mesure où le but  poursuivi par la loi 5-96 est notamment 

de protéger les associés minoritaires ainsi que les tiers, on peut 

comprendre l’importance donné par la loi à ces infractions qui sont 

liées au fonctionnement de la société. Ces infractions, telles qu’elles 

ont été édictées par la loi 5-96 sont les suivantes :  

✓  les infractions liées à l’exercice des fonctions d’administration 

et de direction ; ✓  les infractions liées aux assemblées générales 

d’associés ;  

Sous section I : Les infractions liées à l’exercice des fonctions 
d’administration et de direction de la société :  
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Il s’agit de diverses infractions, d’inégale importance, qui 

touchent la vie de la société.  

Par 1 : La distribution de dividendes fictifs :  

 L’article 107 de la loi n°5-96 : « seront punis d’un 

emprisonnement de une à six mois et d’une amende de 10000 à 100000 

dirhams ou de l’une de ces peines seulement :  

1-les gérants qui auront, sciemment, opéré entre les associés la 

répartition de dividendes fictifs, en l’absence d’inventaire ou au moyen 

d’inventaire frauduleux ;…»  

La distribution délictueuse est décrite comme le fait pour le 

gérant d’opérer entre les associés la répartition des dividendes fictifs 

en l’absence d’inventaire ou  au moyen d’inventaire frauduleux. Le délit 

n’est pas donc réalisé  par la seule dilapidation  du capital social, il est 

précédé par un voile jeté sur la situation comptable[4].  

Ce délit comporte deux éléments matériels et un élément moral. 

L’élément matériel sera soit l’absence d’inventaire soit l’établissement 

d’inventaire frauduleux qui fait apparaitre des bénéfices artificiels. Il 

faut remarquer que la distribution de dividendes sous entend de la 

constatation et l’affectation de ces dividendes aux associés même si la 

perception effective n’a pas lieu.  

L’élément moral est constitué par la mauvaise foi car l’élément 

intentionnel est nécessaire à la constitution de ce délit. Cette mauvaise 

foi est établie quand l’auteur de l’infraction a connaissance du 

caractère fictif du dividende distribué. La fictivité du dividende est 
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caractérisée par un prélèvement sur un bénéfice non effectivement 

réalisé. Il en est ainsi du dividende prélevé sur les sommes 

indisponibles (capital social, réserves légales ou statutaires).  

Par2: La publication et la présentation d’états de synthèse ne 
donnant pas une image fidèle des comptes de la société :  

L’article 107 de la loi n°5-96 punit d’ un emprisonnement d’un à 

six mois et d’une amende de 10000 à 100000 dirhams ou de l’une de ces 

peines seulement… ; les gérants qui, même en l’absence de toute 

distribution de dividendes, auront sciemment présenté aux associés 

des états de synthèse ne donnant pas, pour chaque exercice, une image 

fidèle du résultat de l’exercice, de la situation financière et du 

patrimoine à l’expiration de cette période en vue de dissimuler la 

véritable situation de la société ;… »  

 L’élément matériel de cette infraction réside dans la présentation 

et la publication des états de synthèse frauduleux qui ne reflètent pas 

une image fidèle des comptes de la société.  

Quant à son élément moral le gérant doit procéder à cette 

publication ou présentation en connaissance de son caractère 

frauduleux.  

Notant que, à la clôture de chaque exercice, le gérant doit établir 

les états de synthèse tels que ceux-ci sont définis par la loi n°9-88, ainsi 

que le projet d’affectation et le rapport de gestion. A défaut le gérant 

sera puni d’une amende de 2.000 à 40.000 dhs conformément à l’art 109 

de la loi 5-96.  
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Par 3 : L’abus des biens sociaux, des pouvoirs et des voix :  

Force est d’établir une distinction entre l’abus des biens sociaux 

(A) et l’abus des pouvoirs et des voix(B)  

A- L’abus des biens sociaux :  

Le code pénal marocain prévoyait déjà cette infraction dans son 

art 523 qui énonce que tout copropriétaire ou associé qui dispose 

frauduleusement des choses communes ou du fonds social est passible 

d’une peine d’emprisonnement d’un mois à un an et d’une amende de 

200 à 1000 dh.  

 Dans le même sens l’article 107 (3°)  de la loi 5-96  punit d’un 

emprisonnement d’un à six mois et/ou d’une amende de 10.000 à 

100.000 dhs les gérants : « …Qui, de mauvaise foi, auront fait des biens 

ou des crédits de la société, un usage qu’ils savaient contraire aux 

intérêts économiques de celle-ci, à des fins personnelles ou pour 

favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils étaient 

intéressés directement ou indirectement… ».  

Mais force est de remarquer que les deux articles prévoyaient la 

même infraction mais  se diffèrent au niveau de la qualification ce qui 

pose le problème de la loi qui serait applicable ?  

En effet, si une infraction prévue par les lois sur les sociétés peut 

recevoir une qualification plus grave en vertu du code pénal, c’est cette 
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qualification qui sera retenue et la sanction sera celle prévue pour cette 

infraction par le code pénal[5]  

L’élément matériel consiste donc pour le gérant à user des biens 

ou crédit de la société de façon contraire aux intérêts de celle-ci et à des 

fins personnelles. Ainsi la réalisation de cette infraction suppose la 

réunion de trois éléments :  

 l’usage des biens ou crédit de la société : les biens sociaux englobent 

tous les éléments mobiliers ou immobiliers du patrimoine social, le 

terme usage s’étend ici au sens large et ne nécessite d’appropriation 

patrimonial, user c’est se servir, même  

de façon temporaire avec l’intention de le restituer. Ex : l’usage 

des fonds sociaux pour régler les dettes personnelles du gérant ;  

 de façon contraire aux intérêts de celle-ci : l’usage doit être 

contraire à l’intérêt social, c’est-à-dire compromettre l’intégrité de 

l’actif social. Aussi le préjudice n’est pas nécessaire à l’existence du 

délit, il suffit que l’acte ait fait courir un risque à la société. La notion 

d’intérêt social n’a pas été définie par loi, il appartient donc au juge de 

chercher à qui a profité l’acte ;  

 à des fins personnelles : l’intérêt personnel s’entend non 

seulement à la recherche d’un profit ou d’une perspective de profit mais 

aussi de tout avantage moral ou professionnel ex : le souci d’entretenir 

des relations privilégiés avec des personnages influents.  

D’un point de vue jurisprudentiel, le délit de l’abus des  biens 

sociaux n’est établi, conformément à l’article 523 du code pénal, que si 
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le bien faisait déjà partie du fonds social. Il en résulte donc que le fait  

pour l’associé de disposer d’une partie de ses biens destinés à la 

formation du capital social de la future société, ne constitue pas 

l’élément matériel du délit cité ci-dessus[6].  

L’appréciation de l’élément moral suppose que le gérant use  

intentionnellement les biens sociaux contrairement aux intérêts de la 

société et pour ses fins personnelles.  

         B- L’abus des pouvoirs et des voix :  

L’alinéa 4 de l’art 107 de la loi 5-96 punit  de la même peine les 

gérants : « Qui, de mauvaise foi, auront fait des pouvoirs et/ou des voix 

dont ils disposaient, en cette qualité, un usage qu’ils savaient contraire 

aux intérêts économiques de la société ou entreprise dans laquelle ils 

étaient intéressés directement ou indirectement ».  

Ainsi, pour être condamné le gérant doit avoir usé des pouvoirs ou 

des voix dont il dispose à des fins personnelles mais que faut-il 

entendre par pouvoirs et voix ?  

Par pouvoirs on entend tous les droits accordés par la loi ou les 

statuts aux gérants sociaux. Souvent l’abus des pouvoirs 

s’accompagnera d’abus des biens, mais l’abus de pouvoirs peut exister 

seul, lorsque par exemple le gérant donne des ordres au personnel de la 

société pour l’accomplissement des travaux personnels du gérant[7]  

S’agissant de l’abus des vois, il importe de signaler que 

l’incrimination dont il s’agit ici, permet de réprimer une autre forme 

d’abus, tout en protégeant les intérêts des associés, il s’agit en effet 
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d’empêcher que, par la méthode des procurations en blanc remises par 

les associés aux mandataires sociaux, ceci, ne transforme en définitive 

une démocratie en oligarchie, sinon en dictature[8]. il n’en demeure 

pas moins vrai que l’infraction n’existe que si l’usage des voix a été fait 

contrairement à l’intérêt social, de mauvaise foi, et dans un intérêt 

personnel. Il en est ainsi, lorsque le gérant use les procurations qui lui 

sont faites par les associés pour l’adoption d’une décision qui sert son 

intérêt personnel au détriment de celui de la société.  

 Sous section II : Les infractions liées aux assemblées générales 
des associés :  

Ces infractions sont nombreuses et ont pour objet de sauvegarder 

les droits des associés. Ainsi, l’associé doit être informé, appelé et mis 

en demeure de décider.  

Par 1: Le droit à l’information :  

A-Le défaut de la mise à la disposition des associés de certains 
documents:  

Aux termes de l’article 117  de la même loi dispose que seront 

punis d'une amende de 2.000 à 20.000 dirhams, les gérants d'une 

société à responsabilité limitée qui n'auront pas, à toute époque de 

l'année, mis à la disposition de tout associé, au siège social,les 

documents suivants concernant les trois derniers exercices soumis aux 

assemblées générales : états de synthèse, inventaires, rapports des 

gérants et, le cas échéant, celui du ou des commissaires aux comptes, et 

procès-verbaux des assemblées générales.  
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Dans ce cas il s’agit d’une infraction d’omission dont l’élément 

matériel se concrétise en l’absence d’établissement des documents 

précités. Il convient aussi de noter que c’est une infraction matérielle.  

 B- Le défaut de mise en demeure des associés, de certains 
documents, avant la tenue des assemblées générales :  

Selon l’article 111 de la loi 05-96  sont punis d'une amende de 

2.000 à 10.000 dirhams, les gérants qui n'auront pas, dans le délai 

dequinze jours avant la date de l'assemblée générale, adressé aux 

associés les états de synthèse, le rapport de gestion, le texte des 

résolutions proposées et le cas échéant, le rapport du ou des 

commissaires aux comptes.  

L’élément matériel consiste dans le défaut de l’envoi aux associés 

dans le délai de 15 jours avant  la date de l’assemblée générale des 

documents exigés par la loi.  

 Par 2 : Le droit à la tenue de l’assemblée :  

Dans ce cadre il y a lieu  de distinguer entre deux  infractions : le 

défaut de la réunion de l’assemblée générale dans le délai légal, et le 

défaut d’établir des procès-verbaux de réunion des assemblées 

générales.  

A-Défaut de réunion de l’assemblée générale dans les délais 
légaux ou défaut de présentation des états de synthèse et du rapport 
de gestion :  
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D’après l’article 110 de la loi 05-96 seront punis d'une amende de 

2.000 à 20.000 dirhams, les gérants qui n'auront pas procédé à la 

réunion de l'assemblée des associés dans les six mois de la clôture de 

l'exercice ou qui n'auront pas soumis à l'approbation de ladite 

assemblée ou de l'associé unique l'inventaire, les états de synthèse et 

le rapport de gestion.  

Il s’agit d’une infraction matérielle qui se consomme  dès lors 

qu’un gérant, absorbé  par des difficultés liées à la marche de la société 

ne réunit pas l’assemblé générale annuelle dans le délai de six mois 

après la clôture de l’exercice encourt une peine d’amende de 2.000 à 

20.000 dirhams. Par ailleurs, le juge français a affirmé que l’omission de 

convoquer l’assemblé générale ordinaire dans le délai légal constitue à 

elle seule un délit, sans intention frauduleuse[9].  

B-Infractions liées à la constatation matérielle de la réunion de 
l’assemblée des associés :  

C’est une infraction prévue par l’article112 (al 2)  de la loi n°05-96 

qui punit d’une amende de 1.000 à 5.000  dirhams toute personne 

légalement obligée qui n'aura pas porté les décisions de l'assemblée 

des associés au procès-verbal exigé et porté les indications indiquées 

aux articles 10 et 73 selon la forme de la société. Il en est de même pour  

celle qui n'aura pas inscrit ledit procès-verbal dans le registre des 

délibérations des assemblées tenu au siège social de la société. Force 

est de constater que le législateur a étendu l’application de cet article à 

toute personne légalement obligée. De même, il convient également de 

préciser que l’intention frauduleuse n’est pas exigée.  
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Il est judicieux  de souligner qu’à coter de ces infractions pourtant 

à la fois sur  la constitution et le fonctionnement de la SARL, le 

législateur avait prévu certaines  infractions relatives à la fin de la 

société. Ainsi, des sanctions pénales sont prévues à l’encontre des 

gérants d'une société à responsabilité limitée qui malgré avoir constaté 

que la situation nette de la société devient inférieure au quart du 

capital social du fait des pertes constatées dans les états de synthèse 

ont intentionnellement (sciemment), omis :  

 De consulter les associés afin de décider s'il y a lieu de procéder à 

une dissolution anticipée de la société, dans les trois mois qui suivent 

l'approbation des comptes ayant fait apparaître ces pertes ;  

 Et de faire les formalités de dépôt au greffe du tribunal, 

d’inscription au registre de commerce et de publication dans un 

journal d'annonces légales, la décision adoptée par les associés.  

Ces sanctions consistent en un emprisonnement de un à six mois 

et d'une amende de  

2.000 à 20.000 dhs ou de l’une de ces deux peines (l'article 115 de 

la loi n°5-96).  

  

 

 

 

 



 

  

 236 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

Conclusion :  

Force est de conclure donc par un constat fort évident qui revient 

au fait que le législateur marocain a adapté le régime de la 

responsabilité pénale à l’impératif d’efficacité et d’utilité de la sanction 

pénale en insérant cette politique dans le double mouvement de 

pénalisation des actes les plus graves et de dépénalisation des actes 

ayant un caractère non intentionnel ou une portée limitée. Les 

infractions fondatrices du noyau du droit pénal des sociétés en général 

se ramènent aux délits d’ABS et de banqueroute. Cependant, et en 

dépit de la multiplicité des infractions pénales auxquelles sont 

exposées les gérants durant mandat au Maroc, une réalité 

incontestable, nous pousse à dire que l’ensemble de ces infractions 

demeure non applicable sur le terrain. Cela  s’explique par la rareté des 

décisions prononcées dans ce sens par les tribunaux marocains. 
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 س سعدوند. أن              

 حاصل على الدكتور اه في الحقوق

    عضو نادي قضاة المغرب         

 

 

 تقرير حول ورشة علمية بعنوان

مدونة سنة من تطبيق  15قضاة ومحامون يناقشون في طنجة حصيلة ""

 "اثة والديمقراطيةنتدى الحدفي ورشة تفاعلية لم، "الأسرة

بمدينة طنجة  2019ماي  11نظم منتدى الحداثة والديمقراطية يوم السبت 

شابا وشابة، حول موضوع"مدونة الأسرة، أية حصيلة  40ورشة تكوينية لفائدة أكثر من 

 .سنة" 15بعد 

استهلت أشغال الورشة بكلمة افتتاحية أكدت على أهمية تنظيم هذا اللقاء الذي 

سنة على صدورها، باعتبارها  15حصيلة تطبيق مدونة الأسرة بعد مرور  يأتي لتقييم
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واحدة من أهم الاصلاحات التشريعية التي عرفها مغرب الألفية الجديدة، والتي خرجت 

 الى حيز الوجود بعد مخاض عسير، كما تم تسليط الضوء على أهداف هذا اللقاء .

والتي سلطت من نعيمة الكلاف  المحاميةاستهلت أشغال الورشة الأولى بمداخلة 

خلالها الضوء على السياق التاريخي لصدور مدونة الأسرة كنتاج نضال طويل قادته 

الحركة النسائية المغربية، حيث وقفت المتدخلة على عدة محاولات سابقة لرفع طابع 

 التقديس على نص مدونة الأحوال الشخصية الملغاة، كانت أولاها خلال فترة التمانينات

 1993حيث أخفقت الحركة النسائية في تعديل مدونة الأحوال الشخصية، ثم تعديل 

والذي اعتبرته تعديلا تقنيا لم يطل الأسس والمفاهيم والفلسفة العامة التي قامت عليها 

المدونة السابقة والتي كانت تكرس المواطنة الناقصة للمرأة، ولا تعترف بشخصيتها 

 للرجل.  القانونية، إلا ككائن تابع

ثم توقفت المتدخلة على السياق التاريخي لصدور مدونة الأسرة والتي أتت بعد 

نقاش عمومي موسع وغير مسبوق عرفه المجتمع المغربي مند الاعلان عن خطة ادماج 

المرأة في التنمية والمسيرتين الكبيرتين التي نظمتا في كل من مدينة الرباط والدار البيضاء 

الموجود حول نطاق التعديل المرتقب للقانون المنظم للشأن  والتي عكست الجدل

 الأسري.

وأكدت المتدخلة أن السياق الحالي يشجع بدوره على تعزيز مطلب التعديل 

، والذي كرس مبدأ سمو 2011الجذري لمدونة الأسرة، لأسباب عديدة منها صدور دستور 

تقدم للمغرب في تعامله مع الاتفاقيات الدولية على التشريع الداخلي، والموقف الم
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الاتفاقيات الدولية خاصة بعد رفع التحفظات على اتفاقية السيداو والمصادقة على 

بروتوكولها الاختياري، ناهيك عن التحولات المجتمعية المتنامية التي تشهدها البلاد 

 يمكن والتي جعلت المرأة شريكا في التنمية الى جانب زميلها الرجل، مؤكدة أن أي قانون لا 

اقع، ولسنة التغيير.  أن يتنكر للو

وتواصلت أشغال الورشة بمداخلة الدكتور أنس سعدون عضو نادي قضاة 

والطفولة والنوع  الاجتماعي، والتي خصصها لموضوع  الأسرةباحث في قضايا المغرب وال

أن الانتقادات  العملية لتطبيق مدونة الأسرة، واستهلها بالتأكيد على الإشكاليات

وجهة الى مدونة الأسرة بعد سنوات من تطبيقها لا يمكن أن تحجب أهمية هذا الم

في زحزحة بنيان العلاقات البطريركية المبنية على الإصلاح التشريعي الذي يبقى ثورة 

، مؤكدا على أن التراتبية والتي لم تكن تتمتع فيها المرأة بالشخصية القانونية المستقلة

عرفها النص في التطبيق مرده عدم الالتقائية في الاصلاحات جزءا من الاختلالات التي 

اقيل التي  التشريعية، وعدم مواكبة النص بآليات التنزيل، متوقفا عند عدد من العر

واجهت تجربة أقسام قضاء الأسرة، من قبيل ضعف الموارد البشرية والمادية، وغياب 

أثر سلبا على نجاح الصلح في  التخصص والتفرغ لعدد كبير من المشتغلين فيها، وهو ما

 النزاعات الأسرية، فضلا عن الصعوبات التي تواجه المتقاضين في ولوج العدالة. 

من جهة أخرى تناول المتدخل الاشكاليات العملية التي تثيرها بعض القضايا في 

مدونة الأسرة من قبيل النزاعات المتعلقة بالنسب، والطلاق والتطليق، وتذييل الأحكام 

جنبية بالصيغة التنفيذية، وقضايا مغاربة المهجر، وتزويج القاصرات، ودعاوى ثبوت الأ 
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الزوجية، وأشار إلى أهمية الاستمرار في تطوير الاجتهاد الذي أنتج مدونة الأسرة، 

للتصدي للاشكاليات التي أفرزها التطبيق، مؤكدا على أن حلولا كان يقدمها الاجتهاد 

حوال الشخصية وكانت مرفوضة باسم النظام العام، القضائي في إطار مدونة الأ 

أصبحت مقبولة في اطار مدونة الأسرة نتيجة تطوير الاجتهاد ومبدأ المرونة، من قبيل 

الاعتراف بعقود الزواج التي يبرمها مغاربة المهجر أمام ضباط الحالة المدنية، والاعتراف 

ية رغم تخلف شرط الاسلام، بالطلاق والتطليق الذي يتم أمام سلطات قضائية أجنب

والاعتراف بنسب الأطفال المزدادين خلال فترة الخطوبة، وهي أدلة تؤكد على خاصية 

 التغيير التي لا يمكن أن تستثني القانون المنظم لمدونة الأسرة.

أشغال الورشة عرفت نقاشا مستفيضا بين الشباب تمحور أساسا حول سؤال 

ى التشريع الداخلي، نطاقه وحدوده، واختلاف الاجتهاد مبدأ سمو الاتفاقيات الدولية عل

القضائي بين محاكم الموضوع التي تصدر أحيانا اجتهادات مبدئية لحماية حقوق 

الأطفال أو النساء، والتي سرعان ما يتم الغاؤها من طرف محكمة النقض التي تتشبث 

ى تأثير قناعة بحرفية النصوص، واشكالية تفاوت السلطة التقديرية للمحاكم، ومد

القضاة وتكوينهم على صياغة الأحكام القضائية، ونطاق وحدود الاجتهاد القضائي، 

واشكالية الاعراف والتقاليد التي تحد من امكانية تنزيل الاصلاحات التشريعية، ومدى 

 جدوى اعمال المقاربة الزجرية في مدونة الأسرة، وسؤال المرجعيات في الاصلاح المرتقب.

 

 الله تم بحمد
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 زكرياء رياحي الادريسي. ذ              

 باحث بماستر قانون المقاولة السويسي

  الرباط   

 

 

 علمية بعنوان ندوةتقرير حول 

 

برحاب المعهد العالي للقضاء، وبمبادة من وزارة العدل في تكريم العلامة الأستاذ 

لراض ي  لما أسداه من خدمات لقطاع العدل، تم تنظيم ندوة علمية بعنوان عبد الواحد ا

 .2018نونبر  09و 08" دور العدالة في تحسين مناخ الأعمال"  يومي 

وقد جاء سياق هذه الندوة أمام الظرفية الخاصة التي تشهده بلادنا، التي 

به من مؤهلات أصبحت وجهة مهمة للمستثمرين الوطنيين والأجانب، بفعل ما تتميز 

طبيعية وكفاءات بشرية، وانفتاح المغرب على محيطها الإقليمي والدولي، وبفضل 

 السلم والاستقرار الذين تتمتع بهما في سياق ظرفية دولية متسمة بالاضطراب.
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وذلك  السيد محمد أوجار هذا وقد افتتحت مجريات الندوة من طرف وزير العدل 

، أجمعت على غزارة عطاءاته وإسهاماته الراض يعبد الواحد بتقديم شهادات في حق 

 .الفكرية والعلمية، وكذا دوره الريادي في النهوض بقطاع العدل

أي مخطط إصلاحي وعنصرا  لإنجاحركنا أساسيا  دالقضاء يع كما شذد على أن

القضاء هو ميزان  الاقتصادية، مشيرا في نفس الوقت بأنمحوريا في مخططات التنمية 

تحقق الطمأنينة التي هي قوام المجتمع، مشيرا إلى أنه لا يمكن الحديث عن العدل، وبه ت

 .لاستمرارهدون أن يكون القضاء الضامن  الاستثمار 

والرئيس  أكد مصطفى فارس، الرئيس الأول لمحكمة النقضمن جهة أخرى، 

، من جانبه، أن المحتفى به يعد فقيها فذا المنتدب للمجلس الأعلى للسلطة القضائية

والعلامة الجليل ورجل الإعلام الصادق والمسؤول المحنك والحقوقي المتنور، مشيرا إلى 

وضع بصمة واضحة في كل ركن من أركان بيت أسرة  عبد الواحد الراض يأن السيد 

 العدالة.

تتناول موضوعا ذي راهنية كبرى يحمل مضامين دستورية مضيفا على أن الندوة 

اقتصادية واجتماعية مختلفة و  إقليمية ودولية متعددة ويثير و يكتس ي أبعادا وطنية و

مجموعة من الإشكالات التنظيمية والإدارية والأخلاقية يطالبنا بكثير من الحكمة 

 .والجرأة والمواطنة
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قال وزير العدل السابق عبد الواحد الراض ي الذي بدا وفي لحظة غامرة بالدموع 

هو تشريف له،  لهذا التكريميات متأثرا طوال اللقاء إن حضور العديد من الشخص

 .مشيدا بتقرير البنك الدولي الأخير، والذي نوه بمناخ الاستثمار بالمغرب

المغرب يشهد تقدما كبيرا بفضل الاطمئنان والسلم والحريات وقد أضاف بأن 

التي ضمنتها حكمة الشعب والملك"، ضاربا للحضور موعدا في كلمة أكثر إسهابا يوم غد 

 .اسبة تكريمهالخميس، بمن

وعلى كل هذا، فقد تخللت هذه الندوة مجموعة من المداخلات القيمة سنحاول 

 إبرازها وفق ثلاث محاور أساسية:

 المحور الأول: دور وزارة العدل في النهوض بمناخ الأعمال 

 المحور الثاني: دور المحاكم التجارية في حماية الاستثمار 

 قتصاديين من العدالة التجاريةالمحور الثالث: إنتظارات الفاعلين الا 
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 المحور الأول: دور وزارة العدل في النهوض بمناخ الأعمال 

 فيما يتعلق بالمحور الأول من هذه الندوة العلمية، فقد جاء معنونا ب " دور وزارة

العدل في النهوض بمناخ الأعمال" والذي جعل من فضيلة الأستاذ محمد الادريس ي 

 سا للجلسة.العلمي المشيش ي رئي

وعلى العموم فقد ارتكز المحور الأول على عرضين قيمتين، يتعلق الأول بقانون 

مساطر صعوبات المقاولة الجديد ودوره في حماية الاستثمار والمقاولة )أولا( بينما 

 .تمحورت المداخلة الثانية حول التحول الرقمي لوزارة العدل في خدمة الاستثمار )ثانيا(

 اطر صعوبات المقاولة الجديد ودوره في حماية الاستثمار أولا: قانون مس

 والمقاولة.

التركيز على أهمية انخراط وزارة العدل في  274لقد حاول الأستاذ الحسم الكاسم

كقانون ينطوي على فلسفة جديدة تروم  73-17تنزيل مضامين القانون الجديد رقم 

الثروة وتوفير مناصب الشغل بالأساس ضمان استمرارية المقاولة كأداة أساسية لخلق 

 وتحقيق ظروف التنمية المستدامة.

وقد طرح الأستاذ إشكالية وهو في صدد تناوله للموضوع مفادها: أي دور يمكنه 

 في حماية الاستثمار والمقاولة بالمغرب؟ 73-17أن يلعبه القانون 

                                                           
 مدير الشؤون المدنية بوزارة العدل. 274
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لأول وقد استعرض الأستاذ الإجابة عن هذه الإشكالية وفق شقين اثنين: يتعلق ا

بدور القانون في تدعيم موقع المغرب كبلد يتوفر على ترسانة قانونية عصرية تستجيب 

للمعايير الدولية، بينما الشق الثاني تمثل في المقومات الذاتية الذي يتمتع بها القانون 

 فيما يخض حماية المقاولة. 17-73

نية عصرية دور القانون في تدعيم موقع المغرب كبلد يتوفر على ترسانة قانو  -أ

 تستجيب للمعايير الدولية.

ارتكزت مداخلة الأستاذ في هذا الباب على الآثار الاقتصادية والاجتماعية وراء 

والتي أقل ما يمكن وصفها إلا بالآثار المحمودة خاصة في ظل  73-17إصدار القانون 

اضيع العولمة، بحيث أن طرق تنظيم الوقاية من الصعوبات أو معالجتها أصبح من المو 

الحساسة التي على ضوئها يتقرر مدى مساهمته في المحافظة على المقاولات وتطويرها 

 بما يتميز به من فاعلية وجاذبية وتنافسية.

على منهجية ترمي إلى الرفع من  73-17وعلى هذا الأساس استند تنزيل القانون 

بتلطيفها مستوى نجاعة هذه المساطر من خلال إعادة النظر في المساطر المطبقة 

وتجويدها معتمدا في ذلك على بعض التجارب الدولية الرائدة كالنموذج الألماني 

والبلجيكي والأمريكي وكذا الممارسات المثلى، ومن جهة ثانية على ما توصل به الفقه 

 والاجتهاد القضائي المغربي.
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 DOINGمبرزا في نفس الوقت عن انعكاس هذا القانون على ترتيبه في سلم 

275NESSBUSI  بعدما تمكنت المملكة المغربية من تحسين ترتيبها في مؤشر  2019سنة

 عالميا. 71إلى الرتبة  134مساطر صعوبات المقاولة، بحيث انتقلت من الرتبة 

مضيفا أن هذا الترتيب انعكس إيجابا على تحسين الترتيب العام للمغرب، بحيث 

 ح بذلك يحتل المرتبة الأولى على صعيدعالميا، وأصب 60إلى الرتبة  69انتقل من الرتبة 

شمال إفريقيا، والمرتبة الثانية في منطقة الشرق الأوسط بعد دولة الإمارات العربية 

 المتحدة، والرتبة الثالثة على مستوى القارة الإفريقية.

متوقفا في  37-17وفي أخير هذا الشق، جعل الأستاذ الحسن من نجاح القانون 

من رئيس المقاولة وشركائه الاقتصاديين سواء كانوا  الفاعلين إحداث ثورة في عقلية

ماليين أو تجاريين أو إداريين ومساهمتهم بصفة إيجابية وبكل مسؤولية في المساطر 

 الراهنة إلى تنظيم المقاولة دون التشويش بمصالحها ومصالح شركائها.

 اية المقاولةفيما يخص حم 73-17المقومات الذاتية الذي يتمتع بها القانون   -ب

عمل الأستاذ الحسن الكاسم من خلال هذا الشق على التركيز على مقومين 

 أساسيين:

المقوم الأول يتعلق في التمسك بخيار إنقاذ المقاولة عبر توفير مجموعة من 

 المساطر القانونية يمكن استعمالها حسب حاجيات المقاولة.

                                                           
 مؤشر يعتمد لقياس أنظمة أنشطة الأعمال في دول العالم. 275
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ذا مساطر المعالجة التي أعيدت وينجلي هذا المقوم بالأساس في مساطر الوقاية وك

هيكلتها برؤية جديدة تهدف إلى تعزيز التشخيص المبكر للصعوبات وإلى ضمان فعالية 

 ونجاعة الإجراءات.

بحيث تم تدعيم مساطر الوقاية بمجموعة من الآليات والميكانيزمات حتى تضطلع 

لمسطرة بالدور الذي أنشئت من أجله، بحيث من أجل تشجيع المقاولات لسلوك ا

 الخارجية وكذا المصالحة، أدخل المشرع صلاحيات هامة على كلتا المسطرتين من ذلك:

  تخويل الحق لرئيس المقاولة اقتراح من سيتولى بمهمة الوكيل الخاص أو

 المصالح؛

  إقرار مبدأ شمول كفلاء المقاولة بوقف المتابعات الفردية بالنسبة للديون

 ين في إطار مسطرة المصالحة؛موضوع الاتفاق المبرم مع الدائن

  تسهيل تمويل المقاولة من قبل الأغيار من خلال إضفاء حق الأفضلية على

 الديون الناشئة بعد مسطرة المعالجة.

يتمثل في إحداثه لمسطرة الإنقاذ كآلية  73-17ولعل أهم مستجد جاء به القانون 

سوية القضائية إضافية للكشف المبكر عن الصعوبات، وهي مسطرة تمتاز عن الت

بكونها لا تشترط عنصر توقف المقاولة عن الدفع، ومن أجل تحفيز مسيري المقاولات على 

 مباشرة هذه المساطر والاستفادة من مزاياها عمل المشرع على:

 إضفاء الصبغة الإرادية على المسطرة؛ 
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 تعزيز دور رئيس المقاولة عبر تخويله الحق في إعداد مخطط الإنقاذ؛ 

  على صلاحيات التسيير بين يدي رئيس المقاولة؛الإبقاء 

  تسهيل تمويل المقاولة بالتنصيص على حق الأفضلية بالنسبة للديون

 المتعلقة بنشاط المقاولة خلال هذه الفترة.

وفي نفس السياق، تطرق الأستاذ على التعديلات التي أدخلت على مساطر 

ة عن الدفع، ومن هذا المنطلق تم المعالجة كأداة ضرورية لمعالجة المقاولات المتوقف

إعادة النظر في مجموعة من المقتضيات التي كانت تطرح إشكالات قانونية في السابق، 

كما تمت هيكلة مؤسسة القاض ي المنتدب وكذا السنديك ليضطلعا بدورهما على 

 أحسن وجه.

أما فيما يخص الشق الثاني، فيتمثل في إعادة التوازن بين حقوق الدائنين 

 لمقاولة باعتبارهم جميعا شركاء في اختيار الحل.وا

وقد تجسد هذا التوازن حسب الأستاذ الحسن كاسم في إحداث هيئة تمثيلية 

خاصة بمؤسسة جمعية الدائنين من خلال تعزيز صلاحياتها في مساطر التسوية 

القضائية نحو تجاوز المشاكل التي تعاني منها المساطر السابقة بسبب عدم انخراط 

لدائنين بصورة فعلية في إيجاد الحلول الملائمة للنهوض بالمقاولة، وهو ما يبرر نهج ا

 المشرع في إعادة التوازن بين دور الدائنين وباقي الأجهزة في المسطرة.
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وفي الختام، أكد الأستاذ على ضرورة مواصلة ورش الإصلاحات اللازمة وذلك من 

 خلال:

 بمؤسسة السنديك ورقمنة الإجراءات؛ إخراج النصين التنظيميين المتعلقين 

 تعزيز القدرات للمتدخلين في المسطرة عبر تنظيم دورات تكوينية؛ 

  خلق آليات على صعيد كل محكمة تجارية لمساعدة رئيس المقاولة أو من ينوب

 عنه قصد تحديد الاختلالات التي قد تعترض المقاولات.

ون صعوبات المقاولة الجديد وهكذا يكون الأستاذ الكاسم حاول تحديد دور قان

في حماية الاستثمار مركزا على آثار هذه الإصلاح على الموقع الجديد الذي أصبح يحتله 

 دوليا. 60إلى الرتبة  69المغرب ضمن التصنيف الدولي من حيث انتقاله من الرتبة 

 وقد اعتبر أن هذا المعطى لم يأتي من فراغ وإنما جاء نتيجة الجهود المبذولة نحو 

تحقيق الصحوة القانونية في مجال مناخ الأعمال، خاصة على مستوى تعديل مساطر 

معالجة صعوبات المقاولة، التي ارتكزت على تجارب رائدة في هذا المجال سواء تعلق الأمر 

 بمساطر الوقاية أو تعلق الأمر بمساطر المعالجة.

 ثانيا: التحول الرقمي لوزارة العدل في خدمة الاستثمار 

ية لابد من الإشارة أن الموضوع الذي كان مقررا في الجزء الثاني من هذا المحور بدا

يتعلق بالرفع من مستوى خدمات الإدارة القضائية ودوره في تحسين مناخ الأعمال من 

تقديم الأستاذ عبد الرفيع ارويحن، غير أنه لأسباب نجهلها تعذر عن هذا الأخير الحضور 



 

  

 252 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

وح من إلقاء هذا العرض نيابة عنه مع تغيير عنوان مما اضطر الأستاذ يوسف ست

 المداخلة والتي أصبحت معنونة بالتحول الرقمي لوزارة العدل في خدمة الاستثمار.

وقد استهل الأستاذ ستوح مداخلته بكون اللحاق بركب الدول الصاعدة لم يتم 

قضاء إلا بواسطة تحسين مناخ الأعمال لاسيما من خلال المض ي قدما لإصلاح ال

ومحاربة الفساد وتخليق الحياة العامة التي تعتبر مسؤولية المجتمع ككل، وأنه تماشيا 

مع البرنامج الحكومي الذي اتخذ من بلوغ الحكومة الرقمية هدفا أساسيا الذي يهدف 

 تبالرفع من تنافسية الاقتصاد الوطني لتمكين المغرب الولوج لدائرة الاقتصاديا

 .2021في أفق  DOING BUSINESSا في مؤشر ممارسة الأعمال الخمسين الأوائل عالمي

وبحسب ستوح فإن التصور الشامل لإنزال إستراتيجية التحول الرقمي ينبني على 

 أربع محاور أساسية:

  تبسيط الإجراءات والمساطر الداخلية على مستوى المحاكم وحوسبتها وتوفير

 وى المحاكم؛البرمجيات اللازمة لتدبير العمل اليومي على مست

  التجسيد اللامادي للتبادلات والمعلومات الالكترونية  مع كافة شركاء العدالة

كما هو الحال بالنسبة لمنصة المحامي للتبادل الالكتروني، المنصة الوطنية 

 لإنشاء المقاولة عبر الخط؛
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  توفير الخدمات عبر الخط للمتقاضين وعموم المواطنين باعتماد تقنيات

قيع الالكتروني والأداء الالكتروني: خدمة مستخرج السجل حديثة كالتو 

 العدلي، خدمة تتبع الملفات عبر الخط ... ؛

  تعزيز البنية التحتية المعلوماتية لاستيعاب جل هذه المشاريع ضمانا لمبدأ

 الأمن ألمعلوماتي.

هذا وفيما يتعلق بمؤشرات مناخ الأعمال، فإن الأستاذ ستوح يميز بين مؤشر 

العقود وبين مؤشر إصلاح نظام الضمانات المنقولة وإحداث السجل الوطني  تنفيذ

 للضمانات المنقولة.

 فعلى المستوى الأول، فإن مؤشر تنفيذ العقود لا يتحقق إلا من خلال:

 الإيداع الالكتروني للدعاوى والمقالات؛ 

 التبليغ الالكتروني لمقالات المدعي؛ 

 ؛الأداء الالكتروني للرسوم القضائية 

 الاطلاع على الأحكام عن طريق النشر عبر الانترنيت؛ 

 التوزيع التلقائي والآلي للملفات على القضاة المقررين؛ 

 .إعداد تقارير دورية لتتبع نجاعة أداء المحاكم 
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عالميا في ترتيب المؤشر، ولا شك  68وفي هذا الصدد فالمغرب يحتل حاليا المرتبة 

دة أعلاه سيجعل المغرب يربح نقط أساسية على أن تفعيل الآليات الست كما هي محد

 مستوى الترتيب الدولي.

أما على المستوى الثاني، والمتمثل في مؤشر إصلاح نظام الضمانات المنقولة 

 وإحداث السجل الوطني للضمانات المنقولة فإنه يهدف تحقيق من المزايا من أهمها:

 تسهيل ولوج المقاولات الصغرى والمتوسطة للتمويل؛ 

  تقوية الإمكانات المتاحة لها لتقديم الأصول المنقولة المادية وغير المادية

 كضمانات.

  تسجيل وإشهار الضمانات المنقولة عبر الخط ربحا للوقت والجهد وتعزيزا

 الشفافية؛

 .توفير قاعدة بيانات ممركزة حول وضعية الضمانات المنقولة 

ي ترتيب هذا المؤشر، ومن المتوقع عالميا ف 112والحقيقة أن المغرب يحتل المرتبة 

 عالميا. 36في حالة تنزيل هذه السمات كما هي محددة أعلاه أن يحتل المغرب الرتبة 

وعلى إثر انتهاء مداخلات الأساتذة، تم فتح المجال في حق الحضور الكريم 

 للمناقشة وطرح تساؤلات بخصوص ما تم تناوله في كلا العرضين.
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حاول من خلاله عرض على  276يب الأستاذ الحاتميالسؤال الأول كان من نص

اللجنة مشكل تنفيذ الأحكام مشيرا إلى كون مسؤولية التنفيذ هي مسؤولية عظيمة، 

كان يتم بنقل المحجوزات إلى قاعة البيوعات في المحكمة  277بحيث أن التنفيذ في البداية

النتيجة نوعا ما محمودة  وتباع بالمزاد العلني ويقع التزايد عليها، وهنا على الأقل تكون 

./' من المنفذ عليهم لا يرغبون في نقل أمتعتهم ويؤدون بالفور، أما الآن  50طالما أن 

يضيف الأستاذ الحاتمي بأنه ليس هناك قاعة بيوعات بالمحكمة، فقط يتم النشر 

المعطيات المتعلقة بالمزادات، ناهيك عن مشكلة غياب المتزايدين لغياب مكان قار يتم 

 لتزايد فيه.ا

وفي معرض الإجابة عن هذه الإشكالية، اعتبر الأستاذ المشيش ي العلمي بأن هناك 

غولين من غيلان الحياة القضائية وهما غول التبليغ وغول التنفيذ، مؤكدا على ضرورة 

إدخال إكراهات بالقوة على مؤسسة التبليغ والتنفيذ، على اعتبار أنه بدون خوف 

 هناك رضوخ واستجابة للحكم المحكوم به.المحكوم عليه لم يكن 

بينما انحصرت بعض المداخلات الأخرى حول الجهود المبذولة من وزارة العدل 

على تنزيل ورش إستراتيجية تدبير المخاطر في إطار صعوبات المقاولة، بينما هناك من أدلى 

ن ببعض الإضافات فيما يتعلق بمشكل التخصص في المادة التجارية بمعنى تكوي

                                                           
 محامي بهيئة الدار البيضاء. 276
 جهة الدار البيضاء على وجه الخصوص. نتحدث هنا عن 277
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القضاة في المادة التجارية على أحسن وجه ولاشك أن ذلك سينعكس إيجابا على تحسين 

 جودة الأحكام.

فيما يخض رقمنة المحاكم، طرح إشكالية تتعلق  278بينما ارتأى الأستاذ الباتولي

برقمنة المقالات والمرفقات، متسائلا عن كيفية التأكد من أن الوثائق المبعوث بها 

المقال هي وثائق أصلية أو مطابقة للأصل، بمعنى مدى حجية هذه إلكترونيا صحبة 

 الوثائق؟

 كما تساءل عن الموارد البشرية المخصصة لتحقيق هذا الورش؟

 المحور الثاني: دور المحاكم التجارية في حماية الاستثمار 

لقد خصصت الحصة المسائية من الندوة لاستعراض أهمية القضاء التجاري 

 حماية الاستثمار باعتباره قضاء متخصص في ميدان التجارة والأعمال. ودوره البارز في

هذا المحور رصدت له مداخلة فريدة كانت من نصيب الأستاذ عبد الرزاق 

 حول موضوع تجربة القضاء التجاري وحماية الاستثمار. 279العمراني

 تي:وقد اختار الأستاذ العمراني التطرق لموضوعه هذا من خلال طرح الإشكال الآ

 ماهي علاقة الاستثمار بالقضاء؟

 محورين أساسيين يتمثلان في: قد تناول هذه الإشكالية من خلالو 

                                                           
 محامي وأستاذ بمدينة مراكش. 278
 الرئيس الأول لمحكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء. 279
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 .المحور الأول: مستجدات وامتيازات قانون المحاكم التجارية 

 .المحور الثاني: آفاق تجربة المحاكم التجارية 

ي وقد استعرض الأستاذ العمراني في بداية موضوعه إحداث القضاء التجار 

وما راكمته هذه التجربة من مكاسب أو ما وجه إليها من انتقادات بعد مرور  بالمغرب

بحيث ذكر  سنة على إنشائها مرتبط بتطور المجال الاقتصادي والتجاري بالبلاد. عشرين

العام الذي  جاء استجابة لعدة حاجات فرضها المناخ الاقتصادي الإحداثأن هذا 

قوانين الأعمال  نينيات وأدى إلى الشروع في إصدار وتنقيحعرفه المغرب منذ بداية الثما

 والتجارة.

 تكريس البُعد القضائي للاهتمام المتزايد للبلاد بالمجال الاقتصادي، إلىبالإضافة 

 وتوجيه إشارة قوية للفاعلين الاقتصاديين بأن الدولة تتكفل بإيجاد البنية المناسبة

 صص ذو جودة وكفاءة.لتطبيق هذه القوانين بإنشاء قضاء متخ

مبرزا  للاستثمار عن إشكاليته إلى وضع تعريف  الإجابةكما درج الأستاذ في سبيل 

أسباب اهتمام الدول به، بحيث عرف الاستثمار بأنه توظيف رؤوس الأموال لخلق 

وتنشيط مشاريع لإنتاج وتوفير السلع والخدمات بهدف الزيادة في رأس المال والربح مما 

المزيد من الثروة مع ما لذلك من انعكاسات على عدة مجالات اقتصادية  يؤدي إلى خلق

 واجتماعية، أما عن أسباب اهتمام الدول به فتتمثل في كل من:
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  إعداد المناخ الملائم لتشجيع الاستثمار بشتى الوسائل وعلى رأسها الوسائل

امة القانونية والإجرائية في إطار منافسة محتدمة حتى يكون الاستثمار دع

 ؛ورافعة للتنمية الاقتصادية

  كالقانون الإطار بمثابة ميثاق )إصدار القوانين المنظمة للاستثمار

وقوانين المال والأعمال  ( 1995الصادر سنة  18-95للاستثمارات رقم 

 ؛وتحيينها

  الانخراط في الاتفاقيات الدولية والثنائية لضمان وحماية الاستثمار الأجنبي

 ؛موعات الاقتصاديةوالانخراط في المج

  مثلا: اللجنة الوطنية لمناخ الأعمال )إنشاء المؤسسات الوطنية المتخصصة

 (؛والمراكز الجهوية للاستثمار.

 .تدعيم سلطة العدالة في المجال الاقتصادي بإنشاء محاكم متخصصة 

وقد تناول الأستاذ العمراني المحور الأول المتعلق بمستجدات وامتيازات قانون 

التجارية من خلال شقين رئيسيين، يتمثل أولهما في مرجعية وأهداف إحداث  المحاكم

المحاكم التجارية بالمغرب والتي ربطها بالرسالة الملكية لجلالة الملك المرحوم الحسن 

التي حث فيها جلالته الحكومة على تشجيع  1993يونيو  11الثاني إلى الوزير الأول بتاريخ 

 لمساطر القضائية والإدارية والتجارية.الاستثمار عبر الإسراع با
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ثم قيام الدولة بتحديث الهياكل الاقتصادية المرتبطة بالمال والأعمال، وتدخل 

 المشرع لتطوير وعصرنة جل النصوص التشريعية المرتبطة بهذا المجال.

التساؤل فيما إذا كانت مقومات النظام القضائي المغربي تعتبر  إلىبالإضافة 

اقتدار لتوفير المناخ الملائم لازدهار آنذاك مؤهلة  لتطبيق هذه القوانين بفعالية و

الاستثمار حيث ظهرت الحاجة لإنشاء قضاء متخصص توج بإنشاء محاكم تجارية من 

 درجتين والتخلي عن مبدأ وحدة الجهة القضائية. 

هذا فيما يخص المرجعيات أما فيما يتعلق بالأهداف التي استعرضها الأستاذ 

اني في مداخلته هذه فقد كانت في هدف رئيس ي يتجلى في تحقيق عدالة سهلة العمر 

الولوج عبر تبسيط المساطر القضائية، عالية الكفاءة والمردودية، وسريعة البت ناجعة 

 في التنفيذ واستخلاص الديون المحكوم بها.

فيما يخص الشق الثاني فقد خصصه الأستاذ للمميزات التي جاء بها قانون  إما

 إحداث المحاكم والتي تتمثل بالأساس في:

  تكوين مندمج لهذه المحاكم في هيكل التنظيم القضائي لا يختلف ابتدائيا

واستئنافيا عن المحاكم الأخرى)نيابة ورئاسة وقضاة ومستشارين ونواب 

 ؛..( والإداري وكتابة ضبط منتمين للجهاز القضائي 

 ته مدونة التجارة لسنة تختص هذه المحاكم ليس فقط بالنظر فيما نظم

في أجزائها الخمسة، بل يمتد اختصاصها إلى فروع أخرى من قوانين  1996
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الأعمال كقضايا التجارة البحرية الداخلية والخارجية والنقل الجوي 

وقضايا الملكية الصناعية والتجارية وقضايا التأمين والشركات التجارية 

 ؛الاستثمار والأكرية التجارية وهي كلها مرتبطة بمجال

  التنصيص على أمكانية لجوء الأطراف إلى التحكيم والوساطة كتشجيع لهم

 5 ادةالمالفقرة الأخيرة من )على اللجوء إلى الوسائل البديلة لحل النزاعات 

 (؛م ت إحداثمن قانون 

 ؛النص على مساطر خاصة وآجال قصيرة 

 جلة تخويل رئيس المحكمة التجارية بصفته قاضيا للأمور المستع

 ؛اختصاصات خاصة

 .إحداث غرفة تجارية بالمجلس الأعلى آنذاك ومحكمة النقض حاليا 

وبعد استعراض الأستاذ العمراني لهاذين الشقين الخاصين بالمحور الأول عرج 

إذ استهله برسم مبياني  ،على المحور الثاني والذي خصصه لآفاق تجربة المحاكم التجارية

بيضاء الكم التجارية والذي أظهر على أن محكمة الدار يوضح توزيع السكان حسب المحا

%. ثم تليها 24.32لها الحصة الكبرى بحيث كانت نسبة توزيع السكان فيها تصل ل 

% ثم باقي الحصص موزعة على  10.53كادير بنسبة أ% و 17.85محكمة مراكش بنسبة 

 المحاكم الأخرى.
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قين رئيسيين تناول في الأول وقد قسم الأستاذ العمراني مبحثه الثاني بدوره لش

تقييم أداء المحاكم التجارية من حيث الحصيلة والمكتسبات، فبالنسبة للحصيلة أقر 

الأستاذ أن هذه المحاكم ساهمت خلال العشرين سنة الماضية في خدمة التجارة 

 والاستثمار، وأرست قواعد السرعة والفعالية لولا بعض المعوقات.

فمثل الأستاذ بعضها في تكريس العديد من الاجتهادات أما فيما يخص المكتسبات 

القضائية والتوجهات في المادة التجارية لاسيما في مساطر صعوبات المقاولة، والبت في 

 عدد لا يستهان به من القضايا بالسرعة المطلوبة.

تكوين أطر بشرية على قدر من التخصص من قضاة وموظفين.  إلىبالإضافة 

م السجل التجاري، والتي من أبرز المكاسب المحققة بها تسجيل وتطور العمل بأقسا

 جميع بيانات التجار والشركات بقاعدة بيانات إلكترونية.

هذا ولم يفت الأستاذ العمراني من استعراض بعض المعوقات التي تعترض 

 المحاكم التجارية في أداء مهامها بحيث حاول تشخيصها في:

 يث يتعذر التبليغ داخل دائرة نفس المحكمة إشكاليات التبليغ والتنفيذ: ح

 ؛التجارية أو محكمة الاستئناف التجارية الشاسعتين

  قضايا التنفيذ: تعاني هذه المحاكم من نفس الصعوبات داخل هذه الدوائر

 ؛الشاسعة

 .تعثر التبليغ بواسطة القيم والبريد المضمون والتبليغ خارج الحدود 
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ليغ والتنفيذ وتبسيطها هو الكفيل بإحداث وذكر أن تحسين جودة مساطر التب

قفزة نوعية وحاسمة في تسريع البت في القضايا التجارية بشكل جذري مما يعني ضرورة 

التدخل تشريعيا عن طريق إخراج مشروع المسطرة المدنية وتعديل قانون مهنة 

 المفوضين القضائيين.

المنش ئ لهذه المحاكم  كما وجه بعض الانتقادات والتي تتمثل في عدم وضوح النص

ولا سيما بخصوص الإشكاليات المرتبطة بالاختصاص واستغلال مواده لتطويل 

 المساطر.

المحاكم التجارية بسبب البعد  إلىوصعوبة ولوج بعض الفئات من التجار 

 الجغرافي...

أما فيما يخص الشق الثاني من هذا المحور المتعلق بآفاق تأهيل المحاكم 

 2013وضح الأستاذ العمراني أن ميثاق إصلاح العدالة الصادر سنة التجارية، فقد أ

 الخطوط العريضة لهذه الآفاق وأبرزها: 102إلى  99حدد في بنوده من 

  ؛ربط هذه المحاكم بالأقطاب التجارية والصناعية الكبرى 

  إحداث أقسام تجارية متخصصة ببعض المحاكم الابتدائية وإحداث غرف

 الاستئناف. تجارية متخصصة بمحاكم

 كما عرج على العديد من التصورات لتحسين أداء القضاء التجاري ومنها:
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ضرورة الحفاظ على مكاسب التخصص والمهنية التي كرستها هذه المحاكم، 

والرفع من تكوين القضاة ضمن رؤية جديدة تضمن الاطلاع الدقيق والمستمر على كل 

والتجاري، وأيضا إعادة النظر في إدارة  المستجدات في المجالات ذات البعد الاقتصادي

الدعوى القضائية وتدبيرها عبر الوسائط الحديثة، ثم تحديث المساطر وتبسيطها 

كمساطر التنفيذ والحجز لدى الغير، وتوسيع دائرة النفاذ المعجل وزجر المتهربين من 

القضائي، التنفيذ، تحسين جودة التشريع تفاديا للتأويل والاختلاف، وضبط الاجتهاد 

إعداد قائمة لخبراء متخصصين في المجال التجاري، انخراط المحامين في التخصص في 

 ..قوانين الأعمال.

هذا كان باختصار شذيد لمجمل مداخلات الأستاذ العمراني، بعد هذا العرض 

 فتح المجال للمناقشات وطرح بعض التساؤلات من قبيل: 

التنفيذ في المحاكم التجارية بحيث كيف يمكن التعامل مع إشكالية التبليغ و 

اقعية وتشريعية نظرا لما تعرفه هذه المحاكم من إشكالات في هذا  ينبغي إيجاد حلول و

 الإطار والتي تحد من خصوصياتها؟

وأيضا مسألة تكوين القضاة بحيث يجب عمل شعبة متخصصة بالقضاء 

قة له بالقضاء التجاري التجاري أثناء تكوين القضاة، إذ لا يتصور تعيين قاض لا علا

يؤثر على  الأمر ويعين بالمحكمة التجارية او محكمة الاستئناف التجارية، بحيث أن هذا 

القاض ي ولاسيما على مستوى محاكم الاستئناف التي تعرف القضاء الجماعي بحيث 

 تتأثر نفسية القاض ي بالمقارنة مع باقي زملائه الذين لهم خبرة في هذا المجال.
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ث مؤسسة قاض ي التنفيذ الذي تعرفه هذه المحاكم بحي إلىالإشارة  وأيضا تم-

لم تسند إلي قاض ي التنفيذ في إطار إحداث المحاكم التجارية اختصاصات قضائية، بل 

تقتصر مهامه في السهر على إجراءات التنفيذ، الش يء الذي يجعله لا يؤدي وظيفته 

بالإضافة إلى مجموعة من  الأساسية التي على أساسها تم تشكيل هذه المؤسسة،

اقعي والقانوني  الصعوبات الموضوعية التي تعترض هذه المؤسسة على المستوى الو

والتي تحد من نجاعة تنفيذ الأحكام ومن بينها سلوك مساطر الطعن التنفيذية لعقارات 

التنفيذ من قبيل استحقاق المنقولات المحجوزة بتواطئي مع المنفذ عليه، وعرقلة تنفيذ 

حكام القضائية عن طريق خلق ملفات، وأيضا النقص من عدد الأعوان المفوضين الأ 

اقبة عملهم وضعف وسائل الإشهار وعدم فعاليتها واعتماد تدبير  القضائيين وضعف مر

 ملفات التنفيذ في المسائل الإدارية ومجموعة من الإشكالات الأخرى.

  العدالة الجاريةالمحور الثالث: إنتظارات الفاعلين الاقتصاديين من 

ترأس هذه الجلسة، والتي انصبت  280لقد تولى الأستاذ عبد الحق بندحمان

بالأساس حول مداخلتين أساسيتين، تتعلق الأولى بنجاعة قضاء الأعمال من منظور 

المقاولة )أولا(، بينما تنص المداخلة الثانية في تجويد قانون الأعمال وأثره الإيجابي على 

 ورة المغرب في التقارير الدولية )ثانيا(.المقاولة وتحسين ص

 أولا: نجاعة قضاء الأعمال من منظور المقاولة 

                                                           
 نائب رئيس اللجنة القانونية للاتحاد العام لمقاولات المغرب. 280
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لقد انصبت مداخلة الأستاذ الزبير الطيبي بالأساس حول ما يمتاز به القضاء 

التجاري من مقومات وخصوصيات في حماية المقاولة والمستثمرين لضمان استمرارهم  

 والتحسين من مردوديتهم.

الإطار جعل الأستاذ من المقاربة التشاركية الفعلية لتجويد النصوص  في هذا

بصفة قبلية قبل أن يتم اعتمادها أساسا للنهوض بقضاء الأعمال وليس الاكتفاء فقط 

اقة الوهمية، بحيث نجد دستور  يحث على تعاون قطاعاتي في إطار  2011بالشعارات البر

على العمل داخل نسق دائري يشمل كل  ديمقراطية تشاركية، يشجع كل فرد أو مؤسسة

 مكونات المجتمع شعاره سمو القانون؛ وتقوية التعاون؛ حماية الحقوق والمصالح ...

كما عرج على إنتظارات الاتحاد العام لمقاولات المغرب بدءا من تكريس حرية 

المقاولة خصوصا باعتبار الشخص الاعتباري مستقل وعدم تجسيده في الشخص 

 ب المقاولة.الذاتي صاح

وفي إطار الإسهام في خلق القيمة المضافة المحلية للمقاولة، يضيف الأستاذ أن 

هناك بعض المناطق في باب التشريع تعيش حيفا فيما يتعلق بعدم إحداث محاكم 

متخصصة بدائرة نفوذها، مما يؤثر سلبا على نمو اقتصادها، كما أن عدم استقرار 

انونية في مدد قصيرة لا يساهم في الأمن القضائي، وأورد التشريع وتغيير المقتضيات الق

مثالا لمشروع التنظيم القضائي الجديد الذي هو قيد المناقشة فهو يروم تقسيما جديدا 

للغرف التجارية بالمحاكم الابتدائية العادية، مع العلم أن المحاكم التجارية أتبثت 
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العادي يعتمده قبل الخوض في أي  نجاعتها وكرست لنا اجتهادا قضائيا أصبح المواطن

 نزاع قضائي.

وفي سبيل خلق جو الاستقرار ووضوح الرؤية للمستثمرين، حث الأستاذ على 

 مجموعة من المقومات التي تشكل خارطة الطريق في بسط هذا الاستقرار من ذلك:

 وجود استقرار تشريعي وفي القوانين التنظيمية والإجرائية ؛ 

  القضائي وتشجيع الوساطة والتحكيم وتطويق إطارهما استقرار في الاجتهاد

 القانوني؛

  خلق ثقة بين المقاولة وباقي مؤسسات الدولة؛ 

  مساعدة المقاولة في تخطي الأزمات المالية من خلال التسريع بالبت في

 القضايا؛

  وضع مخططات على مدى العشري أو العشريني توضح رؤية الدولة في

 قتصادية والتنموية.إستراتيجيتها وسياستها الا

الحديثة من قبل المحاكم،  اكما ألح الأستاذ على الاستغلال الجيد للتكنولوجي

مسترسلا العقبات التي تحول دون تنزيل هذا الورش الكبير، إذ لا تزال المحاكم التجارية 

، وقضية ةتتعثر في تقنية التوقيع الالكتروني للعقود وتوجيه الاستدعاء برسائل إلكتروني

، مبررا ذلك بعدم إلمام العنصر البشري  Conféranceالجلسات عبر تقنيات الفيديو 
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داخل المحاكم بهذه التكنولوجيا الرقمية، بحيث لا نزال نتوصل بأحكام بخط اليد يكاد 

 لا يقرأ.

هذا دون أن ننس ى العنصر الذي ركز عليه الأستاذ بالأساس لتحسن قضاء 

الاختصاص، مشيرا إلى أن التخصص يتعلق الأعمال ألا وهو عنصر التخصص و 

بالجانب البشري، بينما الاختصاص فهو عنصر يتعلق بالمحكمة من خلال حصر 

اختصاصها بأنواعه النوعي والمحلي وكذا القيمي، وفي هذا الإطار حث على دعم 

 الكفاءات القضائية لمسايرة التطور الاقتصادي والمقاولاتي ببلادنا.

إصلاح منظومة العدالة الذي قدم بين يدي الملك، مشيرا إلى  كما تطرق إلى ميثاق

أن أغلب مضامينه وأغلب التوصيات المضمنة في هذا الميثاق لم تنزل بعد على أرض 

اقع ، مشيرا أن إصلاح العدالة لا يعني بالضرورة إصلاح القانون.  الو

ولة في مسارها وبالتالي يكون الأستاذ قد بسط مختلف الإشكالات التي تعانيه المقا

اليومي مع الشغيلة والمؤسسات العمومية والزبائن والمنافسين الوطنيين والدوليين 

خصوصا أثناء عرض هذه النزاعات على القضاء مما يجعلها في فترة الانتظار لسموات 

 مما ينعكس ذلك على مردوديتها وتنافسيتها.

إرادة حقيقية للنهوض بهذا  وفي الأخير تساءل الزبير الطيبي حول ما إذا كانت هناك

القطاع مادام هو القطاع الأول الذي يعتمد في تصنيف الدول بين المتقدمة  والسائرة 

 في طور التقدم.
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ربما ما يمكن إبدائه بخصوص هذه المداخلة، أن الأستاذ الزبير الطيبي يشك في 

إصلاح  بعض الإنجازات التي تم تحقيقها لحد الآن لاسيما في بعض مضامين ميثاق

منظومة العدالة، كما ركز على أهمية المقاربة التشاركية في تجويد النصوص القانونية، 

الحديثة من أجل تبسيط  اكما ألح على ضرورة الاستفادة من وسائل التكنولوجي

المساطر وربح الوقت، كما تحدث عن تشجيع القيمة المضافة للمقاولة المغربية عن 

الميدان القضائي، دون أن نغفل حديثه عن التخصص  طريق عدالة مجانية في مجال

 ودعم الكفاءات الفضائية لمسايرة التطور الاقتصادي والمقاولاتي بالمغرب.

  ثانيا: تجويد قانون الأعمال وأثره الإيجابي على المقاولة وتحسين صورة

 المغرب في التقارير الدولية

ا الموضوع من منطلق تسليط الضوء على هذ 281لقد عمل الأستاذ حاتم الصقلي

عمل اللجنة  الوطنية لمناخ الأعمال وذلك من خلال الإصلاحات التي قامت بها جميع 

الأطراف خاصة وزارة العدل في تحسين وتطوير مناخ الأعمال ببلادنا بجعله أكثر ملائمة 

 مع المعايير الدولية وحماية المستثمرين.

 :وقد تناول هذا الموضوع من ثلاث جوانب أساسية

 م وعمل اللجنة الوطنية لمناخ الأعمالالتذكير بالسياق العا-

 خذة من طرف اللجنة في تحسين مناخ الأعمالأهم الإصلاحات المت-

                                                           
 مكلف بمهمة برئاسة الحكومة، اللجنة الوطنية لمناخ الأعمال. 281



 

  

 269 مجلة قانونية علمية فصلية محكمة

 

 2019نبر دج  - 15 العدد  –مجلة الباحث للدراسات والأبحاث القانونية والقضائية 

 أثر الإصلاحات على المقاولة بصفة مباشرة وجاذبية المغرب على الصعيد الدولي.-

 التذكير بالسياق العام وعمل اللجنة الوطنية لمناخ الأعمال. -أ

 2010المغرب أهمية خاصة لتطوير مناخ الأعمال من خلال إنشائه ومنذ سنة  أولى

لآلية للحوار ولتفعيل الإصلاحات تتمثل في اللجنة الوطنية لمناخ الأعمال والتي تمت 

مأسستها بموجب مرسوم الوزير الأول يترأس أشغالها السيد رئيس الحكومة، وقد كان 

ة مجموعة من التحديات في إطار سياسة الهدف من إحداث هذه اللجنة هو مواكب

الانفتاح التي نهجها المغرب والتي كان من اللازم وجود إطار كأرضية للحوار بين القطاعين 

 العام والخاص معا في خدمة الأعمال.

وبخصوص أعضاء اللجنة، يضيف الصقلي أنها تتكون من أعضاء مشتركة بين 

تلف المتدخلين من قطاعات وزارية القطاعين العام والخاص تضم في عضويتها مخ

وهيأت ومؤسسات عمومية، كذلك نجد تمثيلية القطاع العام من خلال اتحاد العام 

لمقاولات المغرب، وكذا بعض المؤسسات ذات الطبيعة الرقابية من قبيل مجلس 

 ...حاسبينالمنافسة وهيأة محاربة الرشوة، فضلا عن أعضاء آخرين من مهنيين وخبراء م

عمل اللجنة بالأساس في إطار الأوراش الوطنية الهادفة إلى تحقيق نمو  ويندرج

شامل، تندرج في تقديم التوجهات الكبرى من خلال الخطب الملكية السامية، كخطاب 

الذي حث من خلاله على ضرورة مواصلة إصلاح مناخ الأعمال لولوج  2014غشت  20

القضاء ومحاربة الفساد وتخريب قائمة ركب الدول الصاعدة بدءا بإصلاح الإدارة و 
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الذي حث على إعادة النظر في  النموذج  2017أكتوبر  13الحياة العامة، ثم خطاب 

 التنموي الحالي والذي هو موضوع نقاش وأولوية قصوى لبلادنا.

كما يندرج عمل اللجنة ضمن إطار البرنامج الحكومي الذي يحث على ضرورة 

 النمو الاقتصادي يتجاوز ما هو محقق اليوم.تقوية الاقتصاد والرفع من نسبة 

كهدف من  ةكما تعمل هذه اللجنة على ضمان استقرار التوازنات الماكرو اقتصادي

بين الأهداف المسطرة على عاتقها، كما تعمل على تعزيز وتحسين السياسات القطاعية 

 الواضحة المعالم.

لتذكير بأن عمل ولتسليط الضوء حول عمل هذه اللجنة، عمل الصقلي على ا

 اللجنة هو يندرج بالأساس حول ثلاث محاور:

 تحديث الإطار القانوني والتنظيمي خدمة تحسين مناخ الأعمال؛ 

 تبسيط ورقمنة المساطر الإدارية خدمة للمرتفق والمقاول والمستهلك؛ 

 .تعزيز جاذبية المغرب في التقارير الدولية 

 حسين مناخ الأعمالأهم الإصلاحات المتخذة من طرف اللجنة في ت -ت

لقد حاول الأستاذ الصقلي استعراض مختلف هذه الإصلاحات من خلال 

 تصنيفها بين ما هو موضوعي وبين ما هو إجرائي.

 على المستوى الموضوعي: -
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  بهدف تعزيز الحكامة   2015العمل على تعديل قانون شركات المساهمة

 والشفافية بالمقاولة ، وحماية للمستثمرين الأقلية؛

 عتماد قانون الشراكة بين القطاعين العام والخاص؛ا 

 المصادقة على قانون الأمر بالأداء؛ 

  المتعلق بنسخ وتعويض الكتاب الخامس من مدونة  73-17صدور القانون

 التجارة.

وأضاف الأستاذ أن هناك مجموعة من الأولويات الأخرى المتعلقة بالمقاولة 

، مراجعة المرسوم  2013ق بالصفقات العمومية ويتعلق الأمر ب مراجعة المرسوم المتعل

المتعلق بفوائد التأخير وآجال الأداء، ثم مراجعة المرسوم المتعلق بالمصادقة على ضابط 

 البناء.

 على مستوى الإجرائي: -

 حذف الحد الأدنى للرأسمال الواجب لإنشاء المقاولة؛ 

 المصادقة على مرسوم إحداث نظام التعريف الموحد للمقاولات؛ 

  وضع منصة الحكومة الالكترونية والتي تتيح إمكانية الإيداع الالكتروني

 للدعاوى والمقالات.
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وأضاف أن هناك بعد المساطر والأوراش هي قيد الدراسة والتنزيل كما هو الحال 

بالنسبة لإحداث المقاولة عبر الخط، وكذا تخصيص منصة إلكترونية لنشر الأحكام 

 القضائية. 

ت على المقاولة بصفة مباشرة وجاذبية المغرب على الصعيد أثر الإصلاحا  -ث

 الدولي

بداية أكد الأستاذ على أهمية اليقظة الاقتصادية كأداة لتتبع وتعزيز جاذبية 

المغرب، من خلال نهج منهجية استباق التطورات وذلك بتقييم التنافسية للبلد وتحديد 

فضلى والمعايير الدولية مع العمل على المنافسين ومقررات الأداء وكذا رصد الممارسات ال

 تطوير الإجراءات والتدابر.

ونظرا لأهمية التقارير الدولية، فقد جعل الصقلي من هذا المعطى من بين 

 أولويات عمل اللجنة، لما لها من صدى في عدة منابر إعلامية من ذلك:

  يتم تداولها من طرف الصحافة الوطنية والدولية وكذا في العديد من

 لملتقيات والمؤتمرات الدولية؛ا

  تستعمل مؤشراتها من طرف وكالات التصنيف الدولية بالنسبة للمخاطر

 السيادية؛

  اعتمادها من طرف المؤسسات المانحة في اتخاذ قرار أهلية التمويل، مثل

MCC   البنك الدولي، صندوق النقد الدولي ..؛ 
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  العالمي ومرجعا تشكل مرجعا أساسيا للممارسات الفضلى على الصعيد

 لتقييم السياسات العمومية.

وفي هذا الإطار، أشار الأستاذ إلى بعض المؤسسات التي تتوفر على خلايا مختصة 

في التنافسية والجاذبية، كالاتحادية والتنافسية والإحصاء بالإمارات العربية، فإذا كان 

لدولي فإن على مستوى الصعيد ا 2021المغرب قد سطر الرتبة الخمسين في أفق 

، معللا في كون سبب التفاوت يختلف 2021الإمارات قد سطرت المرتبة الأولى في أفق 

بحسب إمكانيات كل بلد وتحدياتها، كذلك فرنسا لديها الوكالة الفرنسية للاستثمارات 

 ...  غالدولية، وكذا مركز التنافسية بلوكسمبور 

 لإصلاحات رهين ب:وفي الأخير ربط الأستاذ الصقلي بأن نجاح كل هذه ا

 تبني نظام الإصلاح بمنهجية تشاركية؛ 

 تبني نظام الإصلاح بناء على المعايير الدولية؛ 

 الإصلاح بوتيرة سريعة وتنافسية؛ 

 .تنزيل الإصلاح من المتابعة الميدانية 

وهكذا يكون الأستاذ الصقلي قد حاول تسليط الضوء على مجموعة من 

مال، انطلاقا من الاستعراض بأعضاء ومهام اللجنة الإشكاليات التي تعيق بمناخ الأع

 من أجل تحسين المقاولة بشكل عام وتعزيز التنافسية وخلق فرض الشغل.
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كما تطرق على مجموعة من الإصلاحات المحققة في السنوات الأخيرة سواء تعلق 

 الأمر بالقواعد الموضوعية أو القواعد الإجرائية.

لإصلاحات على تحسين جاذبية المغرب على المستوى وفي الأخير تطرق إلى أثر هذه ا

الدولي، مشيرا إلى الخبر السار الأخير المتعلق بالتحسن الملموس في تقرير ممارسة أنشطة 

بعدما كان في  60الأعمال الصادر عن البنك الدولي والذي تقدم فيه المغرب إلى الدرجة 

ونة ممارسة الأنشطة المتعلقة ، ولا شك أن هذا مؤشر يوحي إلى سهولة ولي69الرتبة 

 بمناخ الأعمال.

وبعد الانتهاء من كلتا المداخلات القيمة، فتح باب مجال للمناقشة أمام الحضور 

 لاستعراض بعض الإضافات والتساؤلات.

أولى المداخلات كانت من نصيب الأستاذ السفوري الذي حث على إشكالية عدم 

ة قبل استفحال المرض، مع العلم أن المقتضيات اتخاذ التدابير اللازمة من قبل المقاول

جاء بمجموعة من المستجدات التي يستلزم على  73-17القانونية للقانون الجديد رقم 

 المقاولة أن تستغلها قبل فوات الأوان.

الذي صدر  73-17مضيفا على إشكالية غياب التحسيس والتشهير بالقانون 

هذا الباب هي معدودة على رؤوس الأقلام،  بسرعة فائقة وأن الندوات التي عقدت في

بحيث منذ دخول القانون حيز التطبيق فلم تخضع المقاولات لمساطر المصالحة إلا اثنين، 

 وأربعة لمسطرة الإنقاذ.
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في حين ارتكزت مداخلة الأستاذ الحسن الكاسم على تبسيط المساطر لخلق 

صدر وتحيل على النصوص المقاولات، مشيرا إلى أن هناك مجموعة من القوانين ت

التنظيمية والتي بعضها لم يرى النور بعد، متسائلا هل مجلس مناخ الأعمال لها من 

الإمكانات والوسائل لتتبع ورصد ما إذا كانت القوانين والمراسيم تطبق على مصير أرض 

اقع؟  الو

كما تخللت هذه الندوة بعض التساؤلات الأخرى من قبيل، الإجراءات التي 

 ا المقاولة المغربية لإنجاح الورش الرقمي؟ستتخذه

كما انصبت بعض المداخلات حول مراجعة النصوص القانونية لتكون أكثر 

مرونة مع حاجيات النساء والشباب من منظور تأطير الشباب ومساعدتهم وخلق المناخ 

الإيجابي من أجل الاستثمار والتشجيع على المقاولة الذاتية، وكذلك مساعدتهم على 

 واجهة المخاطر سواء تعلق الأمر بجانب التسيير والتدبير أو بالجانب القانوني.م
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 خــتــامــا:

هذه الندوة التي نظمتها وزارة العدل تكريما للأستاذ  من خلاليظهر  صفوة القول،

عبد الواحد الراض ي، كانت ندوة علمية متميزة وناجحة سواء من حيث المداخلات 

يث التأطير والتنظيم، بحيث عرفت هذه الندوة مشاركة مجموعة والنقاشات أو من ح

النقاش  إثراءمن الفاعلين سواء الاقتصاديين والقانونيين وهو الش يء الذي ساهم في 

والكشف عن مجموعة من الإشكالات الأخرى التي يجب التعامل معها لضمان نجاعة 

اصة مع ما عرفته المحاكم أفضل للقضاء والذي ظهر جليا أن الاستثمار يتأثر به، وخ

المغربية مؤخرا بمختلف أصنافها ودرجاتها من مجهودات مبذولة لدعم الاستثمار 

والمقاولات والتي أضحت ظاهرة للعيان من خلال الاجتهادات القضائية المتواترة سواء 

عن المحاكم التجارية في ميدان المعاملات التجارية  تلك الصادرة عن المحاكم العادية أو 

 أو غيرها.

 

 

 

 

 تم بحمد الله
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 دة أمينة رضوان              

 حاصلة على الدكتوراه في الحقوق

 قاضية بالمحكمة الاجتماعية بالدار البيضاء

 

 

 :بعنوان أطروحة لنيل الدكتوراهتقرير حول 

 

 

أعدتها الأستاذة أمينة رضوان في موضوع: "دور   أطروحةملخص حول رسالة  

القضاء في تطوير واستقرار علاقات الشغل)دراسة مقارنة(" والتي نوقشت برحاب كلية 

 وحصلت على درجة مشرف جدا. 22/11/2013الحقوق بالدار البيضاء بتاريخ 

الأفراد داخل يعتبر القانون مجموعة من القواعد القانونية التي تنظم علاقات      

الجماعة ، تنظيما يهدف  إلى كفالة مصالحهم و حقوقهم و صيانة حرياتهم . و القضاء 

هو مسعى كل شخص انتهك حقه و شعر بأنه مظلوم ، فالمكري يلتجأ إلى القضاء عند 

تعنت المكتري في أداء الوجيبات الكرائية ، و البائع يرفع دعواه أمام القضاء من أجل 

البيع ، و المحجوز له يقدم دعواه أمام المحكمة من أجل حجز ما للمدين  إتمام إجراءات
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لدى الغير ، و الأجير بدوره يلتجأ إلى المحكمة المختصة من أجل المطالبة بحقوقه من 

المشغل ، لأسباب متعددة، منها عدم احترام المشغل لمسطرة فصله رغم أنه ارتكب خطأ 

لإجراءات إنهاء عقد الشغل عند وجود مبرراته ، أو  جسيما ، أو لعدم احترام هذا الأخير 

لفصله من الشغل بدون مبرر كعدم ارتكابه خطأ جسيما أو بسبب نشاطه النقابي أو 

جنسه أو لأنه شارك في الإضراب المهني أو لإصابته بمرض مهني أو حادثة شغل ، على أن 

تطبيق القواعد القانونية هذه الأسباب و إن كانت كافية لرد القضاء الحقوق للأجراء و 

، فإن هناك نوعا من  (1)بمثابة مدونة الشغل 99/65المنصوص عليها في القانون رقم 

العقود المندرجة في إطار علاقات الشغل و زمرة من الأجراء غير مشمولة بالحماية 

المنصوص عليها في هذه المدونة ، الش يء الذي يجعل المنضوين تحتها يلجؤون إلى 

القانونية المنصوص عليها في القانون المدني أو إلى النصوص الخاصة القواعد 

كالقانونين البحري و التجاري ، مع ما لهذه القوانين الأخيرة من وبال على الفئة الأجيرة 

المطبقة عليها ، فإذا كانت هذه القوانين المذكورة تهدف أساسا إلى تفعيل مبدأ سلـــــــطان 

 ة التوازن بين الطرفين أو الأطراف المتعاقدة في مجال العقودالإرادة و ذلك بإقامـــ
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المدنية و البحرية و التجارية و غيرها ، فإن المشرع الاجتماعي قد علم يقينا أنه 

يصعب تطبيق مبدأ سلطان الإرادة وقاعدة العقد شريعة المتعاقدين على طرفين 

لثورة الفرنسية ، حينما عجزت متفاوتين اجتماعيا و اقتصاديا و سياسيا وذلك منذ ا

قواعد القانون المدني عن حماية الأجراء و عن إعادة خلق التكافؤ في العلاقة الشغلية ، 

الأمر الذي حدا بالمشرع المذكور نتيجة تأثير الأفكار الاشتراكية إلى وضع تقنين خاص 

عن تلك التي يراعي خصوصية العلاقة الشغلية الرابطة بين المشغل و الأجير ، مختلفة 

ا وضع القواعد 
ّ
تحكم العلاقات في القانون المدني و غيره من القوانين الخاصة، لم

القانونية الآمرة التي تمثل الحد الأدنى من الضمانات الممنوحة للأجراء، و التي لا يمكن 

الاتفاق على مخالفتها إلا إذا كانت في مصلحة الأجير ، وهذا ما يعرف  بالنظام العام 

 تماعي .الاج

وإذا كان وضع المشرع المغربي لمدونة شغل عصرية تستجيب لمتطلبات الظرفية 

الاقتصادية الحالية ، يعتبر حدثا كبيرا في منظومة الإصلاح التشريعي ، فإن دور القضاء 

اقعيا من خلال الأحكام التي تصدر عنه ، ومن  مرهون بتجسيد و تفعيل هذه المدونة و و

اد الحلول المناسبة لكل نزاع شغلي . كما يبرز دور القضاء كذلك من خلال اجتهاده في إيج

خلال تفسيره للنصوص القانونية الغامضة،  و إصداره لاجتهادات  قضائية عند وجود 

فراغ تشريعي ، و هنا يتضح دور القضاء بصفة كبيرة حيث يخرج عن دوره الأصلي المتجلي 

اد الحلول القضائية للنوازل المعروضة في مجرد تطبيقه للنصوص القانونية إلى إيج

عليه ، حيث تصبح هذه الأخيرة بمثابة مبادئ قانونية قد تلقى التقنين ضمن النصوص 
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القانونية المشكلة لمدونة الشغل في أول مناسبة تهم تعديل هذه الأخيرة ، وهو ما يبرز 

 بوضوح دور القضاء في تطوير المقتضيات المتعلقة بالشغل .

يث عن القضاء الشغلي هو بمثابة حديث عن القضاء المغربي بصفة و إن الحد

عامة، لما لهذا القضاء من خصوصيات مميزة ، تتجلى في طريقة تفسيره للمقتضيات 

المتعلقة بقانون الشغل و مسطرته و إجراءاته و كيفية الإثبات و طرق الطعن فيه ، كما 

ت الشغل  تهم جميع أنواع عقود أن نطاق الحماية القضائية من أجل استقرار علاقا

الشغل وكافة الأجراء، إلا ما استثني بنص خاص ، بما فيها عقود الشغل تحت التجربة 

و محددة المدة و غير المحددة منها ، و الأوضاع الطارئة عليها و أسباب إنهائها، و ذلك في 

 إطار علاقات الشغل سواء الفردية منها أو الجماعية . 

تشريع إنساني يبقى قاصرا على استيعاب كل الحلول القانونية و لا شك أن أي 

للنوازل المعروضة على القضاء، مما يجعل مدونة الشغل قاصرة عن استيعاب كل هذه 

التطورات المعاصرة خاصة مع البطء التشريعي الذي يعجز عن مسايرة هذه التحولات 

كبير يحتم على القضاء  أو حتى عن الإسراع في إدخال تعديلات تواكبها ، وهو عبء

الاجتهاد فالاجتهاد ثم الاجتهاد لإيجاد الحلول للنوازل المعروضة عليه ، من أجل تطوير 

علاقات الشغل ، فلا استقرار لها بدون تطويرها خدمة للأجير و المشغل و المقاولة و زيادة 

فتئ الملك  في التنمية و تشجيعا للاقتصاد الوطني و جلبا للاستثمار الأجنبي الذي ما

محمد السادس نصره الله و حفظه يحث عليه في أغلب  خطاباته، نذكر منها خطابه الآتي 

 نصه : 
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" يقينا منا بأنه مهما كانت الشروط المادية و المالية و القانونية أساسية في حفز 

الاستثمار و خلق الإقلاع الاقتصادي فإنها تظل رهينة بتوفر المناخ الاجتماعي و علاقات 

 الشغل السليمة و التعاونية و التشاركية " 

 أهمية موضوع البحث : 

يكتس ي موضوع " دور القضاء في تطوير و استقرار علاقات الشغل " أهمية كبيرة 

لأن القانون يظل جامدا إلى أن يتم تطبيقه من طرف القضاء و استجلاء ايجابياته و 

ا في تطوير المقتضيات المتعلقة سلبياته، ومن تم فقد لعب القضاء الشغلي دورا كبير 

بالشغل، من خلال تطبيقه للنص القانوني و تفسير المقتضيات القانونية المتعلقة بهذا 

القانون عند وجود موجبات ذلك، و إقراره للمبادئ القانونية الشغلية معتمدا في ذلك 

ى حماية على خصوصية المسطرة في هذا النوع من القضايا، و هادفا بالدرجة الأولى إل

أطراف العلاقة الشغلية : الأجير لأن فقدانه للشغل أو إصابته بحادثة شغل أو مرض 

مهني ينعكس عليه و على أسرته التي يعولها ، وهو يحمي كذلك المشغل من خلال إصداره 

لأحكام يأخذ فيها بمفهوم المقاولة الحديثة باعتبارها خلية اقتصادية و اجتماعية تعمل 

قدم الاجتماعي و الاقتصادي مساهمة في التنمية الشاملة و رعيا لتأهيل على تحقيق الت

الاقتصاد الوطني ، و لا يتأتى ذلك إلا بحماية المقاولات بمختلف أشكالها خاصة منها 

الصغرى و المتوسطة التي تشكل معظم النسيج الاقتصادي و التي تلعب دورا ملحوظا في 

ة أخرى تبرز أهمية الموضوع من خلال دور احتواء البطالة هذا من جهة ، ومن جه

القضاء في استقرار علاقات الشغل ، حيث إذا تأتى له تطوير القاعدة القانونية الشغلية 
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وفق ما سردناه أعلاه سهل عليه العمل على استقرار علاقات الشغل، من خلال حمايته 

القانونية، ومن تم  لمجموعة من العقود الشغلية و لفئة من الأجراء المشمولة بالحماية

منح مجموعة من الضمانات لأطراف العلاقة الشغلية، و الأمر سيان ، سواء في علاقات 

 الشغل الفردية أو الجماعية .

 و تزداد أهمية هذا الموضوع بالنظر إلى الإشكاليات التي يطرحها .

 إشكاليات موضوع البحث:

الحالي، مسألة أساسية  تأتي في مقدمة الإشكاليات التي يطرحها موضوع البحث

تتمثل في دور القضاء في تفسير المقتضيات المتعلقة بالشغل ، وهل منح المشرع له مجالا 

واسعا من أجل الاجتهاد، من خلال تفسير المقتضيات المتعلقة بالشغل ، علما أن 

مجموعة من هذه الأخيرة كالتعويضات مثلا قد تم تقنينها بصفة واضحة و جلية، بحيث 

دور القضاء هو تطبيقها فقط. و من هذه الإشكاليات تتفرع عدة إشكاليات أهمها  أصبح

تلك المتعلقة بماهية التقسيم في قانون الشغل و خصوصياته وكيفية الإثبات و مفهوم 

النظام العام وخاصية المسطرة في المادة الاجتماعية بين الفصل في المنازعات و توفير 

دور القضاء في تفسير علاقات الشغل يجعلنا نتساءل عن الضمانات، و إن الوقوف على 

هيكلة هذه العلاقات لاسيما منها القطاعات غير المهيكلة و تأسيسها على القواعد 

المضمنة في القانون المدني و القوانين الخاصة كالقانونين التجاري و البحري . و في نفس 

ضائية لاستقرار علاقات الشغل و السياق هناك الإشكالية المتعلقة بنطاق الحماية الق

العقود المشمولة بالحماية سواء في إطار علاقات الشغل الفردية أو الجماعية ، و 
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الأوضاع الطارئة عليها ، وهل تستجيب لتوفير الحماية لأطراف العلاقة التعاقدية : 

 الأجير بالحفاظ 

لوطني بالرفع على منصب شغله ، و المشغل بالحفاظ على مقاولته، و الاقتصاد ا

من مستواه وجلب الاستثمار الأجنبي ، وكذلك كيفية إنهاء هذه العقود و الضمانات 

 المحاطة بالأجراء و لو كان الإنهاء مبررا من طرف المشغل .

 صعوبات البحث : 

رغم الأهمية التي يحظى بها موضوع هذا البحث ، فإنه يتسم بندرة المراجع 

ع " دور القضاء في تطوير و استقرار علاقات الشغل" المتخصصة التي تطرقت إلى موضو 

، خاصة منها المراجع المغربية ، حيث يتم التطرق إلى جانب من هذا الموضوع، لاسيما ما 

يتعلق باستقرار علاقات الشغل دون البحث عن دور القضاء في هذا الاستقرار و الثبات، 

 و دون البحث عن دوره في تطوير هذه العلاقات .

في هذه الدراسة أولا على النصوص القانونية التي عالجت  اعتمدنا فانناذا و له

إلى تحليلها وفق الاجتهادات القضائية و الكتب الفقهية التي تطرقت  سعيناالموضوع ، و 

إلى جزئيات من هذا الموضوع . لأن معرفة نطاق الحماية التي وفرها المشرع للأجراء في 

إحداث مدونة عصرية تهدف إلى تطوير و استقرار علاقات مدونة الشغل و استجلاء مدى 

الشغل رهين بالدرجة الأولى بمعرفة مجال تطبيقها التطبيق السليم و الصحيح من 
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 –وكيفما كان نوعها  –طرف القضاء ، لأنه بدون هذا الأخير تظل النصوص القانونية 

 معرضة للجمود.

 منهجية البحث:

الباب الأول لدور  خصصناحث في بابين اثنين ، موضوع الب تناولناوعليه فإننا 

القضاء في تطوير المقتضيات المتعلقة بالشغل من خلال إبراز نطاق هذا الأخير في تطبيق 

و تفسير المقتضيات الشغلية و خصوصياته في قانون الشغل، و مفهوم النظام العام في 

للإشكالية المتعلقة بهيكلة  ضناتعر هذا القانون، و كيفية الإثبات في المادة الشغلية . ثم 

علاقات الشغل خاصة منها تلك القطاعات غير الخاضعة لأحكام مدونة الشغل، و مدى 

إمكانية تأسيسها على القواعد القانونية المنصوص عليها في القوانين الأخرى كالقوانين 

 المدنية و التجارية و البحرية و غيرها.

اء في استقرار علاقات الشغل و نطاق الحماية في الباب الثاني دور القض عالجناو 

القضائية في هذا الاستقرار، من حيث تمكينه من آلية الصلح كوسيلة فعالة لضمان 

استقرار علاقات الشغل ، و من حيث  العقود المشمولة بالحماية و استمرار هذه الحماية 

ئها من طرف المشغل و ولو طرأت تغيرات و تحولات على هذه العقود ، و مدى إمكانية إنها

الأجير، و ضمانات ذلك لكل من طرفي العلاقة الشغلية ، سواء في إطار علاقات الشغل 

 الفردية أو الجماعية. 
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