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 شــكر وتقديــر
 قال رسول الله صلى الله عليه وسلم:" لا يشكر الله من لا يشكر الناس"

الحمد لله والشكر له كما ينبغي لجلال وجهه الكريم وعظيم سلطانه على ما أكرمني 

 إتمام هذه الدراسة التي أرجو أن تنال رضاه.على نعمة الصبر والقدرة  من به

خييرة يي هذه الرسالة إلا أن أتقدم بالشكر الجيي  لا يسعني وأنا أضع اللمسات الأ

 :أخيص بالشكرعلى مساعدتي لإتمـام هذا العم ، و لك  من ساهم من قريب أو بعيد

يلم يبخ  يومـا يي   ،إشرايه على هذه الأطروحةوتأطيري لأستاذي محمد بخنيف 

البحث نِعم الأستـاذ وات ، يكان لي طيلة سنه العلميـة وتوجيهاتـه ونصـائحهتقديم ملاحظاتـ

 يجـازيه عني خيير الجياء. ، يالله تعالى اسأل أنوالموجه

أقدم يائق شكري وتقديري إلى الاساتذة أعضاء لجنة المناقشة لتفضلهم بقبول كما 

 وهم : مناقشة هذا العم يي المساهمة 

يقيه القانون المدني، الذي درسني خيلال سنوات الإجازة الأستاذ سيدي محمد شيلح 

 ..والماستر التي قضيتها برحابة هذه الكلية

الشكر موصول لأستاذي عبد الحميد الذي لم يتردد يوم يي دعمي واسداء النصح  

 لي كلما طرقت بابه.

يتردد بقبول قراءته لأطروحتي  الذي لموالشكر ك  الشكر لأستاذي سعيد البكوري 

 واغنائها بملاحظاته العلمية يجياه الله عني ك  خيير.
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قبوله قراءة أطروحتي يتكبد عناء السفر للأستاذ محمد بنيعيش لتقدم بالشكر الجيي  وأ

 قته وتياحم التيامـاتـه العمليـة.رغم ضيق و

، على قبول قراءة هذه الأطروحة اث  للأستـاذ الجلي  ادريس جويل والشكر مم

لجنة وا يي وتكبده عناء السفر من مدينة مكناس رغم استثنائية الظريية، لأن يكون عض

 .ملاحظاته العلميةمناقشتهـا واغنائها ب

وشكري وامتناني أيضا لك  الأطر الادارية العاملين بكلية الحقوق ياس، وعلى 

رأسهم السيدة "حكيمة لغريم" وأطر المكتبة الوطنية بالرباط وكدا مكتبة آل سعود بالدار 

هم وتعاونهم لأج  تيسير عم  البيضاء، وباقي كليات الحقوق التي زرتهـا، على حسن تفاني

 الطلبة الباحثين.

كما وأشكر الهيئـة القضائيـة بدائرة محكمة الاستئناف بفاس من مسؤولين قضائيين 

وقضاة وأطر كتابـة الضبط على تجاوبهـا وتفاعلها التشاركي مع البحث العلمي. وكذلك 

 بدائرة محكمة مكناس وابتدائية تـازة والناظور. 

 ساهم من قريب أو بعيد يي إنجـاز وإتمام هذا العم  ولو بدعوة.. يشكرا لك  من 
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 إهداء
 قـا لتنوير دربـي. إلى من زرع ييَّ المحبة والصفاء، ومنحني  اسمه واخيتـار العلم طري

 إلـى روح والدي الحبيب.

إلـى من علمتني الصبر والعيم والجد، إلى رمي الويـاء التي أحبتنـي بإخيلاص 

 ئـما بجانبي إلى وحيدتي النبيلـة يي حبها وأخيوتهـا ودعمهـا لي،وكانت دا

 إلـى روحك الطيبة أخيتـي. 

التي أينت الغالي والنفيس يي سبي  تحقيق طموحـاتـي  أمــي إلى الحنونـة الغاليـة

 براحتهـا يي سبي  راحتي ودراستي.ولم تبخ  يوم بالتضحية  وسعـادتـي،

 ."إسلام"وأنجبـه قلبي وكبدي، إلى صغيري إلى ابني الذي لم ينجبه رحمي 

، ك  أيراد ة، يفرحوا لفرحي وحينوا لحينـي إلـى من كانوا بجانبي يي طريق الحيـا

 أسرتـي وصديقـاتي واحبائـي ك  باسمه.

 إليكم جميعا أهدي عملي المتواضع هذا.
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 .قــدمـــةم

فرزت نظامين عقاريين أبازدواجية  يتميز النظام العقـاري المغربـي إذا كان

إثبـات الملكية فإن  ،القـانونـي مختلفين، لكل منهمـا أسسه ومراجعه وإطاره

 تتمثل في كونها تنقسم إلى قسمين:العقارية في القانون المغربي تتميز بخصوصية 

 ة غير محفظـة.ـة وملكية عقاريـمحفظ ملكية عقارية

ن إإذا كانت الأولـى تخضع في إثبـاتهـا إلى نظـام السجلات العقـاريـة حيث و 

لقوة ه من مفهوم اــة قطعيـة يستمد قوتما ضمن بالرسم العقاري يعتبر حج

غشت  12من ظهير  2و 1ن لاالتطهيريـة للرسم العقـاري وفق ما نص عليه الفص

. 11-70قانون  رقم المتعلق بإجراءات التحفيظ العقاري، المعدل بموجب  1111

ملكية العقـار غير المحفظ والذي في طور التحفيظ أصبحت تخضع في  فإن إثبـات

لمستمدة أحكامهـا من المتعلق بمدونـة الحقوق العينيـة ا 11-70لقـانون قواعدهـا 

وما جرى به العمل من الفقه  1والمشهور 1المـالكي خاصة الراجحمبادئ الفقه 

 .قانـون الالتزامـات والعقود وقـانون المسطرة المدنيـة؛ وكذا 2المالكي

                                                           
1

هو القوي والوازن، ورجحت الشيء فضلتـه وقويتـه )أبو الفضل جمـال الدين محمد بن مكرم  الراجح

/ص 2ج  ،1100دار أحيـاء التراث العربـي، بيروت لبنـان، الطبعـة الأولـى  ابن منظور، لسان العرب،

تـه تنشأ من الدليل نفسه من غير .( فهو ما قوي الدليل على أنه قول مالك وإن قلَّ عدد القائليـن به، فقو114

محمد بن عرفـة الدسوقي، الدردير، حاشيـة الدسوقي على الشرح الكبير، دار الفكر، طبعـة نظر للقائل به. )

 ***وفي هذا الصدد نظم أبو الشتا الصنهـاجي قوله: وإن يكن الدليل قد قــوي (.27/ ص 1، ج 2711

اجي، مواهب الخلاق على شرح التـاودي للاميـة الزقـاق، أبو الشتـا الصنهـفراجح عندهم يسمــى. )

فالحاكم إن كان مجتهدا فلا  (.210/ص 2م، ج 1144هـ 1104مطبعـة الأمنيـة الرباط، الطبعـة الثـانيـة 

يجوز له أن يحكم أو يفتـي إلا بالراجح عنده، وإن كان مقلِداً جاز له أن يفتي بالمشهور في مذهبـه وأن 

شهـاب لم يكن راجحـا عنده مقل ِدا في رجحان القول المحكوم به إمامه الذي يقلده في الفتيـا )يحكم به، وإن 

الدين أبـي العبـاس أحمد بن ادريس القرافـي: الذخيــرة، تحقيق: محمد بوخبـزة، دار الغرب الإسلامـي، 

ـاء المالكيـة مجرد ومثـاله اعتبـار الحيـازة حسب الراجح لدى فقه (.40، ص 1111الطبعـة الأولـى 

قرينـة دالـة على الملك لا سبب من أسبـاب الملكية، ما يفسر ايراد الفقهـاء لأحكـامهـا ضمن أحكـام 

الشهادات. وذلك خلافا لما نص عليه المشرع في مدونـة الحقوق العينيـة حيث اعتبرهـا سببا من أسبـاب 

 كسب الملكيـة.
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الإثبـات  يتمالمحفظ لذلك فإن المنـازعات القضـائية المتعلقة بالعقار غير 

ة متكاملـة ـة شرعيـوفقا لقواعد الفقه المالكي الذي أبدع قضاته في بناء منظومفيها 

ختلف بـات في هذا النوع من العقـارات تثنظام الإأن ن للمالك حقه باعتبار تضم

                                                                                                                                                                                     
1
مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز في شنعتـه أي شهرتـه، )من الشهرة وهي ظهور الشيء  المشهور 

والشهرة وضوح  (. 411/ ص 1، ج2770آبادي: "القاموس المحيط"، تحقيق محمود مسعود أحمد، طبعة 

 الأمر.

وهو ما قوي دليله، لقول الونشريسي:"...اختلفوا في المشهور فقيل ما قوي دليلـه وهو المشهور في 

اس أحمد بن يحيى الونشريسي، المعيـار المعرب والجامع المغرب عن فتـاوى أهل أبي العبـالمشهور" )

افريقيـة والمغرب في فقه النوازل، نشر وزارة الأوقـاف والشؤون الإسلاميـة  للمملكـة المغربيـة، طبعـة 

يزيد  . فهو بهذا المعنى يعتبر مرادفـا للراجح، وذهب ابن عرفـة إلى أنه لابد أن(10/ص 12، ج 1101

، فحسب الفقهـاء لا يكون القول ظاهرا (27/ ص 1محمد بن عرفـة الدسوقـي، م س، ج قائلـه على ثلاثـة )

 2أبو الشتا الصنهـاجي، مواهب الخلاق، م س، جمنتشرا إلا إذا قال به جماعـة من النـاس أقلهم ثلاثـة.)

فيجب على القاضي أن يحكم في حقوق فالحكم بالمشهور واجب ولا تحل الفتوى في الله إلا به،  (.210ص 

النـاس بالمتفق عليه ثم بقول الأكثر، وهو المشهور، فكل من المفتي والقـاضي لا يحق لهمـا الحكم إلا بما 

 اشتهر في مذهبهمـا من أقوال وآراء، إذ إن القول المشهور هو منـاط حكمهمـا.

وجد المشهور أن لا يخرج عنه، وذكر عن ويقول بن فرحون في تبصرته أنه يلزم القـاضي المقلد إذا 

المازري رحمه الله أنه بلغ درجة الاجتهـاد وما أفتى قط بغير المشهور وعاش ثلاثـا وثمانين سنة وكفى به 

برهان الدين ابي الوفاء إبراهيم بن شمس الدين ابي عبد الله ابن فرحون اليعمري المـالكـي: قدوة في هذا. )

الأقضيـة ومناهج الأحكـام"، دار الكتب العلمية بيروت، الطبعة الأولـى  تبصـرة الحكـام في أصول

علي بن . ومن الفقهـاء من قال أنه: " لا يعدل عن المشهور وإن صح مقابلـه" )(161/ص 1، ج1114

عبد السلام التسولي: البهجـة في شرح التحفة على الأرجوزة المسماة بتحفة الحكام لابن عاصم الأندلسي، 

. والفرق بين المشهور والراجح أن المشهور قوته تنشأ (17ص  1، ج 2770لرشاد الحديثـة، طبعـة دار ا

 من قـائلـه، أما الراجح فقوتـه تنشأ من الدليل ذاتـه.
2
، هو الأخذ بقول ضعيف أو شاذ في مقابل الراجح أو المشهور، لمصلحة أو ما جرى به العم   

وفي واقع الأمر لما أقفل باب الاجتهاد سدا لذريعة من قد . ضرورة أو عرف أو غير ذلك من الأسس.

يدعيه  دون أن يكون من أهله، فتح فقهاء المالكية بابا آخر له عن طريق ما جرى به العمل حين طرأت 

نوازل ووقائع، واستجدت أمورا كان لا بد من مواجهتها بالنظر في المذهب إلى أقوال مهجورة ، وآراء 

محمد ريـاض، أصول الفتوى والقضـاء في . )حظ من النظر بعد تقويتها بأدلة وأصول منثورة لتصبح لها

 (.411 -411، ص1116المذهب المالكي، مطبعـة النجاح الجديدة الدار البيضـاء، الطبعة الأولـى 

وتطلق عبـارة ما جرى به العمل من مذهب مالك غالبـا على الاجتهادات القضـائيـة والفقهيـة التي  

محمد كشبور، فت الراجح أو المشهور في المذهب لظروف اقتضت ذلك كدرء مفسدة أو جلب مصلحـة )خال

 (.16ص  1، ج 2776شرح مدونـة الأسرة، مطبعـة النجاح الجديدة، الدار البيضـاء، الطبعـة الأولى 

الحصول عذر ومن أمثلة ما جرى به عمل العلماء والقضاة اعتماد شهـادة جمع من الناس استثناءً متى ت

، 14على شهادة عدلية )محمد الربيعي، موقف الفقه والقضاء من اللفيفيات قديما وحديثا، مجلة الاشعاع العدد 

 (.170ص  1110يناير 
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وسائل الإثبـات وتتعدد بين الشهـادة والإقرار واليمين والمعاينـة...وهو ما فيه 

ل كأهم مرتكزات له يالتسجعقـاري الذي يقوم على الكتابـة وام التحفيظ اليخالف نظ

  .1الإثبـاتفي وسيلة التي تعتبر  البيناتو ما يعبر عنه بفي الإثبـات، أ

المتعلق بمدونـة  11.70قانون رقم ولقد حـاول المشرع من خلال هذا، 

القانون لقضـاء حول بين الفقـه وا اقائـمالذي كان الحقوق العينيـة حسم الخلاف 

أم الفقه المالكي بالنسبـة للعقـارات الالتزامات والعقود أهو قانون  الواجب التطبيق،

 11-70قـانـون لثـانيـة من المادة الأولـى من نصت الفقرة احيث  ة،ـغير المحفظ

 1111غشت  12على أنـه :"تطُبق مقتضيـات الظهير الشريف الصادر فـي 

لتزامات والعقود في مـا لم يرد بـه نص فـي هذا القانـون، فإن لم بمثـابـة قـانون الا

 يوجد نص يرجـع إلـى الراجح والمشهور ومـا جرى به العمل من الفقـه المالكـي".

نظام العقـارات غير المحفظـة من الأنظمـة التي حظيت  وجدير بالتذكير أن

ـة المسـاحة التي تحتلهـا ـاعسنظرا لشالمغربي بأهميـة كبيرة في النسيج العقـاري 

يتشبث أصحـابهـا بالإبقـاء عليهـا بنفس إذ غالبا ما  بلادنـا،بهذه العقـارات 

الوضعيـة القـانونيـة التي هي عليهـا، وذلك تخوفـا من طول إجراءات التحفيظ 

مخـافـة فقدان عقـاراتهم بسبب التعرضـات على مطلب ووارتفـاع تكـاليفـه، 

البـا ما تعرقل عمليـة التحفيظ، بل وتؤدي أحيـانـا إلى فقدان والتي غ .التحفيظ

عقـاراتهم نتيجـة ضعف الرسوم والحجج التي يستندون إليهـا تدعيمـا لملكيتهم 

ن إلذلك فهذا النوع من العقـارات يعد مجالا خصبـا للنزاعـات العقاريـة حيث  ؛لهــا

سببـا  تعتبر، متلاك والتملكتحكمهـا غريزة حب الاالتي وفطرته ع الإنسـان اطب

بين  تعـارض المصـالح والمنـافعوي كثرة الاعتداء علـى حق ملكية الغير، فـ

                                                           
1
عبد الرحمان بلعكيد، الترجيح بين البينات، دراسة في ضوء المذهب المالكي والتشريع المغربي،  

 . 4، ص 2711مطبعة النجاح الجديدة، الطبعة الأولى 
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عدم استقرار وتوازن المراكز وبالتالي  ؛الخلافـات والنزاعـات بونشو الملاكين،

 . للمتنازعين الحقوقيـة

ة ولعل أهم مـا يطبع النزاعـات المثـارة حول العقـارات غير المحفظـ

ارتبـاطهـا بدعويين همـا دعوى الاستحقـاق التي تهدف إلى حمايـة أصل حق 

الملكيـة وبشكل أعم أصل الحق العقـاري، فلا سبيل للمدعـي لإثبـات واقعـة 

الترامي والاستحواذ على عقـاره الذي يملكـه إلا بالاعتمـاد على ملكيـة مستوفيـة 

، ودعوى الحيـازة التي تهدف إلى 1لشروط الملك الخمسـة المعمول بهـا فقهـا

حمايـة حيـازة الحق العقـاري من خلال إثـارتهـا في حال توفر شروطهـا القـانونيـة 

 .3والموضوعيـة 2الشكليـة

ة ـة، تثار إشكاليـففي حال نشوء نزاع بين متخاصمين حول حق الملكي

ملكيـة شخص يدعي اسيـة وجوهريـة تتعلق بإثبـات الحق المدعى فيه، كأن أس

 وكل واحد منهما  ،لاف ذلكخآخر ويدعي شخص عقـار أو حق عيني وارد عليـه 

 .ينكر مـا يدعيـه خصمـه

                                                           
1
شروط إثبات الملك خمسة: اليد، تصرف الحائز تصرف المالك، والنسبـة، وعدم المنازع، وطول   

أبو عبد الله محمد عيسى المهدي الوزانـي: النوازل الصغرى المسمـاة المنح الساميـة في مدة الحيازة. )

 (.161ص  1م، ج 1112 -ه1112النوازل الفقهيـة، طبعـة 
2
من قانون المسطرة المدنية من خلال  11المغربي شروط الدعوى الشكلية في الفصل  حدد المشرع  

نصه بأن ترفع الدعوى في مقال مكتوب موقع عليه من طرف المدعي أو وكيله أو بتصريح يدلي به 

المدعي شخصيا ويحرر به أحد أعوان كتابة الضبط المحلفين محضرا يوقع من طرف المدعي أو يشار 

من نفس القانون، أنه يجب أن يتضمن المقال  12لى أنه لا يمكن له التوقيع. ويضيف الفصل في المحضر إ

ة وموطن أو محل إقامة المدعى عليه والمدعي ـة وصفة أو مهنـأو المحضر الأسماء العائلية والشخصي

ع وكذا عند الاقتضاء أسماء وصفة وموطن وكيل المدعي.. وكدا بسط موضوع الدعوى بوضوح والوقائ

ا عند ـا، والإشارة إلى الحجج التي ينوي المدعي تدعيم مقاله بها واستعمالهـا كافيـوتعيين المدعى فيه تعيين

 اء...ـالاقتض
3
لا ه:"ـالمقصود بالشروط الموضوعية ما نص عليه المشرع في الفصل الأول من ق.م.م الذي جاء في  

 ه..."ـثبات حقوقة والمصلحة لإـيصح التقاضي إلا ممن له الصفـة والأهلي
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 التي لا يكون فيها أي الحالة أن يثار مشكل الإثبات حتى فيكمـا يمكن  

نزاع، كحـالـة إثبـات واقعـة الحيـازة أثنـاء مبـادرة الحـائز بتقديم مطلب لتحفيظ 

ففي هذه الحالـة قد يكون الحـائز يحوز عقـاره  ؛وز حيـازة قانونيـةالعقـار المح

حيث حيـازة تتوفر فيهـا كافـة الشروط المقررة فقهـا وقـانونـا لكن يعوزه الدليل 

مما قد ينتج عن ذلك رفض المحافظ قبول  ،يفتقر إلـى الوثيقـة المثبتــة لحيـازتـه

الشيء الذي تتضح  قبول تعرض خصمه،طلب التحفيظ، أو قد يفقد عقاره في حالة 

معه بجلاء أهميـة الحجـة أو الدليل الذي يستند عليه الحـائز لدعم حيـازتـه 

 وإثبـاتهـا بشروطهـا كـاملـة.

مدعى بـه لا تدعمـه وسـائـل إثبـات عند قيـام نزاع عيني عقاري كل حق ف

التصرفات العقارية إلا إذا ولا يلتفت إلى  بشـأنـه يعتبر معدومـا والادعـاء به عبثـا،

 .نشوء نزاع ما بشأنهـا قام الدليل عليها عند

وزعم غيره انتقـال ملكيتـه إليه فلا عبرة  عيني عقاريحق فمن كان حائزا ل 

بزعمـه إذا لم يثبت بوجه صحيح الوسيلـة التي انتقلت إليـه بهـا ملكيـة ذلك الحق، 

عملا بمبدأ  ،ـات صحـة ملكيتـهولا حاجـة إلى مطالبـة المدعى عليـه بإثب

الاستصحـاب الذي هو أصل من أصـول الفقـه والذي يوجب بقـاء مـا كـان على 

 مـا كان حتى يَثبتُ مـا يغُـَي رُِه.

من قانون الالتزامـات والعقـود هو قبول كل  171فالأصل حسب الفصل 

مشرع وسـائل وسـائل الإثبـات مـا لم يقرر القـانون شكلا معينـا، وقد حدد ال

الإقرار، الحجـة الكتـابيـة،  :من نفس القـانون في 171الإثبـات من خلال الفصل 

شهـادة الشهود، القرينـة، واليمين، ويصطلح عليهـا الفقـه الإسلامـي باليمين 

 المتممة للنصاب أو يمين النكول.
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 د فإثبات التصرفات العقارية في المغرب عرف تنوعا في وسائله، تبعا لتعد

تلك التصرفات ، حيث تنوعت بين نظام الجهات المخول لها قانونا مهمة توثيق 

، 12.71الذي نسخ بموجب قانون   1124ماي  1التوثيق الذي كان خاضعا لظهير 

ات العرفية الموكول ، ثم المحرر16.71ونظام التوثيق العدلي الخاضع لقانون 

ن أرافع أمام محكمة النقض وولين للتشريطة أن يكونوا مقب نمواحتحريرها للم

السنوية التي تصدرها مديرية الشؤون المدنية بوزارة  اللائحةيكونوا مسجلين في 

 .1العدل المغربية

ومعلوم أن ممارسة مهنة التوثيق في المغرب غير قاصرة على المهنيين 

ر عقود يحرغير نظاميين يقومون بت أشخاص آخرينوإنما هناك  ،أعلاهالمذكورين 

أدى إلـى الإضرار بحقوق مـا  ،ة لا تخضع لأيـة ضوابط أو معـاييرعرفيـ

 ي ميدان العقـار غير المحفظ.المتعـاملين خاصـة ف

هذا عمل المشرع المغربـي علـى  إصلاح  فقد ومن أجل تأهيل مهنة التوثيق 

أسند من خلالهـا مهمـة توثيق العقـود  ،جديدة انينمن خلال وضع قوالقطاع 

ـة للقيـام بهذه المهمـة ممن لهم الكفـاءة العاليـة والإلمـام الواسع لجهـات مؤهل

أحـاط و ،الموثقونعدول وال وهؤلاء هم السادة: القانونية المنظمـة لهـا؛بالقواعـد 

 صفـة الرسميـة. ،تكتسِب بتوفرهـامحررات  الصـادرة عنهم بشروط ال

                                                           
1
من قانون  12المادة  لق بالنظام الأساسي للمحاماة، ثمالمتع 20.70من قانون 17يرجع إلى الفصل   

 170.12من قانون  1المتعلق بالملكية المشتركة، وكذا المادة  176.12المعدل بموجب قانون  10.77

المتعلق بالإيجار المفضي إلى تملك  41.77من قانون  1المتعلق ببيع العقار في طور الإنجاز والمادة 

 الخاص بمدونة الحقوق العينية. 11.70من قانون  1العقار، ثم المادة 
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المحددة في والموضوعية ة الشكليـ التي تتوفر فيها الشروطلوثيقـة العدليـة اف

المتعلق بقـانون خطـة العدالـة تكُسِبهُـا  1والمرسوم التطبيقـي 16-71قـانـون 

التي تجعلهـا حجـة بذاتهـا دون حاجـة إلـى الاقرار بهـا من  2الصفـة الرسميـة

 طرف المحتج بهـا عليـه، بخلاف ما عليـه الأمر بالنسبـة للمحررات العرفيـة. 

قـانـون رقم من  11المادة رسميـة الوثـائـق المحررة بمقتضـى  كمـا تعتبر

وهي حجة ـ في الإثبات ـ على الوقائع والتصرفات المنظم لمهنـة التوثيق،  71-12

 المضمنة بها.

هذا، وقد جعلت وسائل الإثبات وسيلة لاقتضاء الحق، يتمسك بها المضرور 

لفض ستعين بها القاضي م، وهي وسائل يعند ممارسته للدعوى أمام المحاك

 . 3صاحب حق مفترضحق كل ل اضمـانالنزاعـات بين الأطراف 

فالادعـاء لا يخول صـاحبه إمكـانيـة اقتضـاء الحق موضوع النزاع إلا إذا 

ن تحديد المكلف بالإثبـات من بين الخصوم لـه تـأثير بالـغ حيث إكـان لـه ما يثبتـه، 

عبء الإثبـات يجعلـه ـار أن الخصم المتحمل لاعتبعلـى سير الدعوى القضـائيـة ب

في مركز أدنـى قـانونـا من خصمـه المدعـى عليـه والذي يقف موقفـا إيجـابيـا 

                                                           
1
بتطبيق أحكام  (2770أكتوبر  20) 1121من شوال  20صادر في   2.70.100 مرسوم رقم   

 المتعلق بخطة العدالة. 16.71القانون رقم 
2
على أنه:" يخاطب القاضي المكلف نظيم خطة العدالة المتعلق بت 16.71من قانون  14ينص الفصل  

بالتوثيق على الشهادات بعد إتمام الإجراءات اللازمة، والتأكد من خلوها من النقص، وسلامتها من الخلل، 

وذلك بالإعلام بأدائها ومراقبتها. كما يتعين على القاضي ألا يخاطب على الشهادات الخاضعة لواجبات 

 يتها. ولا تكون الوثيقة تامة إلا إذا كانت مذيلة بالخطاب، وتعتبر حينه وثيقة رسمية."التسجيل إلا بعد تأد

3
خالد الحبيب، الطلبـات العـارضـة في قـانون المسطرة المدنيـة المغربـي، منشورات جمعيـة نشر ذ  

 . 4ص ، 2770ماي  1المعلومـات القـانونيـة والقضـائيـة، سلسلـة الدراسـات والأبحـاث، العدد 
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تجـاه خصمـه المدعي، إعمـالا لقـاعدة "البينـة علـى المدعـي واليمين علـى من 

 .1أنكـر"

لحجج ء بافتحقيق المدعـي لالتزامـه بتحمـل عبء الإثبـات عن طريق الإدلا

لمدعـى عليـه، وذلك من يجعل العبء ينتقل إلى ا والسندات التي تثبت ادعـاءه

فإن تمكن من ذلك وأدلـى بحجـة تشهد بمـا يدحض به حجج المدعـي.  هخلال ادلائ

بمـا يخـالف بينـة المدعي دون أن يتمكن هذا الأخير من نقضهـا، كـان لزامـا على 

حل النزاع، من خلال البحث في مدى لكفيلـة لاضي أن يبحث فـي السبل االقـ

 ،إمكـانيـة استعمـال حجج الأطراف جميعهـا عن طريق الجمع والتوفيق بينهـا

استنـادا لمـا تقضي بـه القـاعدة الفقهيـة والقـانونيـة من أن "إعمـال الحجـة أولـى 

المنصوص  ـحلجـأ إلـى قواعد الترجيا"، حتى إذا لم يتـأتـى لـه ذلك من إهمـالهـ

عين ، حيث تُ 2المتعلق بمدونة الحقوق العينية 11.70من قانون  1عليها في المادة 

حجج المدعين، يحاول أن يرجح بينها بواسطة هاته  تمحيصالقاضي على 

 .المرجحات عند تعارضها

ولقد ظلت قواعد الترجيـح بين البينـات قواعد فقهيـة بعيدة عن أي تقنين 

إشـارات خجولـة من المشرع لبعض القواعـد من خلال الفصل  تشريعـي، باستثنـاء

من قـانـون الالتزامـات والعقود المغربـي، والذي أشـار من خلالـه إلى  140

ترجيح البينـة السابقـة تاريخـا علـى اللاحقـة، وكذا ترجيح من كـان لسنده تـاريخ 

 ثـابت.

                                                           
1
الإمـام الحافظ ابن العربـي المـالكـي، عـارضـة الأحودي بشرح الترميذي، دار الكتب العلميـة  

 .06ص  6بيروت، ج 

من مدونة الحقوق العينية، أنها قواعد  1الأصل في قواعد الترجيح المنصوص عليها في المادة   2

 فقهيـة  جرى العمل بها من  طرف القـاضي الشرعي المالكي.
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فـات الفقهيـة فكان علـى القـاضي الرجوع إلـى المؤلفـات والمصن

لاستنبـاطهـا والاهتداء بهـا في ترجيح بينـة علـى أخرى، لأنهـا قواعد مستمدة من 

نـوازل الفقهـاء المالكيين ونظمهم ومن القضـاء الشرعـي الأعلـى الذي أبدع من 

خلال قراراتـه في وضع تخريجـات ساهمت في نفض الغبـار عن كثير من القواعد 

قـه المالكـي، والتي كثيرا مـا شكلت اتجاهـات دقيقـة أغنت المبثـوثـة في كتب الف

ولقد كـان إثبـات  .في مدونة الحقوق العينية مشرعالالبحث القـانـونـي، وتبنـاهـا 

المعـاملات العقـاريـة والحقوق العينيـة الواردة على العقـار غير المحفظ يخضع 

، وكلهـا قواعد عد الفقه المالكيالعينيـة لقوا في أحكـامه قبل صدور مدونـة الحقوق

؛ ثم عمل المشرع من وردت متفرقـة في المراجع الفقهيـة وكتب فقـه النـوازل

قواعد الترجيـح المعمول على مدونـة الحقوق العينيـة  الإحـالـة من  1المادة  خلال 

ـات وأهم مـا يميز هذه القواعد في باب الترجيح بين البين .بهـا في الفقـه المـالكـي

ضوء الأحكـام القضـائيـة المتينـة التـي صاغهـا قضـاء  أنهـا قواعد صيغت في

ينـاهز قرنـا من الزمن، بدايـة بمجلس الاستئنـاف الشرعـي ما النقض على مدى 

 إلى المجلس الأعلـى الذي تحول مؤخرا إلـى محكمـة النقض. وصولا الأعلـى

حيث  أعلاه المذكورة 1ـادة من خلال الم ذلك وقد حـاول المشرع تدارك  

وضوابط تعين القاضي على الفصل في قواعد مرجحات بمثابة عشر  على نص 

المنازعات التي  التي تعرض أمـام المحـاكم حيث نطاقها،المنـازعـات العقـاريـة 

محفظة التي تفتقر إلـى مـا يصونهـا من وثـائق ذات يكون موضوعها عقارات غير 

 ـة.حجيـة قـاطعـة ومطلق

لمنظومـة التشريع  بمنـاسبـة إصلاحهالمشرع   الجهد الذي بذلهغير أن 

لم يكن  وهو بصدد توحيد القوانين المطبقة على المنازعات العقارية،ي لعقـارا

حيث ترك مجموعة من المنازعات العقارية خاضعة لأحكام ظهير كافيا 
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ن فقه الإمام مالك؛ الالتزامات والعقود والراجح والمشهور وما جرى به العمل م

من مدونة  1هذا القصور ظهر جليا من خلال تخصيص مادة فريدة هي  المادة 

على المشرع أوردهـا الحقوق العينية التي نصت على المرجحات العشر، التي 

عب تحديد المراد سبيل المثـال فقط لا الحصر، واستعمل عبـارات فضفـاضـة يص

 منهـا بشكل دقيق.

دة الثـالثـة بسرد لقواعد الترجيـح بعيدا عن كل تفصيل، مـا فقد اكتفت الما 

 دقـةالوالأمن القانوني الذي يعتبر وضوح النصوص القانونية  يتنـافـى مع

نقص عند اللبس أو الغموض أو الها أحد أركانه؛ التي ينجلي بها المفترضـة في

التأويل   بسبب تضـاربولا يعرض الأحكام القضائية لأي  ،للقانون تطبيق السليمال

  الفهم المختلف لهذه القواعد.سوء  وأ

من خلال تفحصنا لمجموعة من الأحكام والقرارات  وقفنا عليه هذا ما

والقاضي  القانوني أصبح كل من البـاحثحيث  القضائية كما سيأتي لاحقا،

يواجهـان صعـوبـة  في تمييز الراجح من قواعد الفقه المـالكـي عن المشهور وما 

وهي صعوبـة كـان يمكن تداركهـا ضمن  بـه العمل فـي كثير من الأحيـان؛ جرى

نصوص المدونـة بالنص الصريح على المقتضيـات التي يتنـازعهـا الخلاف في 

قواعد الفقـه المـالكـي عمومـا وقواعد الترجيح خـاصـة، وبيـان مـا جرى به العمل 

 .من عدمـه

 نتيجةـا لموضوع الترجيح بين البينـات اختيارنبناء على ما ذكر، فقد جاء  و

التي  1ها المادة المستجدات التشريعية التي تضمنتها مدونة الحقوق العينية، ومن

تتجاذبها  ، وفي الوقت نفسهصبحت مقتضياتها منظمة بموجب نص تشريعيأ
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مرجعية فقهية إسلامية، متمثلة في الراجح والمشهور وما جرى به العمل من فقه 

 لك.الإمام ما

ي عنى بها فقهاء تلك المقتضيات القانونية الت إذن هي محاولة للوقوف على 

على الشروح، وطبقوها على وحواشي وشرحا، نـا نظمـا ومتيما اعتناء: المالكية أ

من خلال  يتهم،قضوأنوازل القضايا التي كانت تعرض عليهم والتي حوتها كتب ال

حكم وجه الصواب فيـه بما يعززه من الفي فبينوا  .رأيهم ونظرهم السديدإعمال 

 من الأدلـة.ويعضده الحجج ويقويـه 

تها من مؤلفات هؤلاء الفقهاء ءراقالوقوف على تلك القواعد و غير أن

بيسر، نظرا للطريقـة ها فلا يتأتـى فهمهـا واستخراج ،صعب المنالالقضاة، يعتبر 

مخطوطـات يصعب قراءتهـا  إذ نجد بعضهـا عبـارة عن تلك الكتب. التي ألُ ِفت بهـا

بت على شكل جداول أو بشكل دائري لا يفهمها إلا الفقيه والبعض الآخر كت

عتبر حكرا على لى اقتحام هذا المجال الذي كان يالمتمرس؛ الشيء الذي حذى بي إ

الحاجة إلى  دفعتهم فقهاء الشريعة لا الدارسين للقانون إلا النزر القليل منهم، حيث

 فضول المعرفة والبحث الحرين.ذلك أو دفعهم 

عدم وجود بحوث ومراجع  من دواعي البحث في فقه المرجحات آنئذ، 

إلى أن طرح لاحقا كتابين في خـاصـة في موضوع الترجيح بين البينـات، 

على مختلف  البحث فيهركز وقد  1للمحامي عمر أزوكار أحدهمـاالموضوع: 

بين البينـات فضم جملـة من  الاجتهادات القضـائيـة حول موضوع الترجيح

القرارات القضـائيـة لمحكمـة النقض التي عملت من خلالهـا على تطبيق قواعد 

                                                           
1
عمر أزوكـار، قضاء محكمة النقض في الترجيح بين البينات، منشورات دار القضاء، الطبعة ذ  

 . 2711الأولـى 
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عالج من خلالـه مختلف  1عبد الرحمان بلعكيدلأستاذ كتاب آخر لثم  الترجيح.

قواعد الترجيح بطريقة فقهيـة رصينـة فـي ضوء المذهب المـالكـي والتشريع 

 القضـائـي.

ت غايتنـا من خلال موضوع البحث التركيز علـى إشكاليـة محوريـة وقد كـان

من  1هل ضوابط الترجيح العشرة المذكورة المنصوص عليها في المادة  مفـادهـا

، هي على سبيل الحصر أم هي نفسها تتضمن ضوابط ترجيح فرعية 11.70قانون 

 يع الأحوال،كممارسة داخل المذهب المالكي المعمول به في المغرب؟ ثم في جم

المغربي الحديث مع هذه القواعد أو الضوابط؟ وهل كان كيفيـة تعـامل القضاء 

 ؟ العقـار غير المحفظالمتعلقة بالنزاعـات العقـاريـة متأثرا بفقه النوازل في 

سوف من أجل الجواب على الإشكالية الأساسية ثم الإشكاليات الفرعية، 

على حدة ام الفقهيـة والقـانونيـة لكل قـاعدة الأحكـوتحليل رح العمل على شنحـاول 

ذات صلـة راء وآمن أقوال المالكية فقهـاء قريحة به  ت بمـا جـادفي ذلك مستعينين 

بالموضوع، باستخراج الأحكـام الفقهيـة من مصـادرهـا المعتبرة، معتمدين فـي 

كل  مفاهيمتحليل شرح وحيث سنعمل على  .ذلك على منهج استقرائـي تحليلـي

، والوقوف على كل مرجح بما يحصل به بيـانـه من كل معينةقـاعدة ة متعلقة بلفظ

حيث يعتري هذه الضوابط الغموض والتشابـه مع غيرهـا، وبالتـالـي  ،الجوانب

 تلمس الجزئيـات الفقهيـة والقـانونيـة المحيطـة بكل قـاعدة.

دون الإتيـان على سائر  فلم يكن بالإمكـان أن نوَُف ـِي قواعد الترجيح حقهـا 

والإذعـان لهذا القيد المنهجي قد  آثارهـا؛كليـاتهـا وجزئيـات مفهومهـا وأحكـامهـا و

                                                           

عبد الرحمان بلعكيد، الترجيح بين البينـات دراسة في ضوء المذهب المالكي والتشريع المغربي، ذ  1

 . 2711مطبعة النجـاح الجديدة الطبعة الأولـى 
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مما يمكن أن يغُتفر يفضي بنا في بعض الأحيـان إلى الإطنـاب والاستطراد، وهمـا 

 لأنهمـا من مطـابقـة الكلام لمقتضى الحـال.للباحث 

أن نكون قد من الله  راجيينلسالفة الذكر ـ اليات اوللإجـابـة على الإشكـ

ضمناه  :فصل تمهيديـ فقد قسمنا موضوع الرسالة إلى مقدمة و في مسعانا وُفقنـا

المتعلقـة بالتعـارض وطرق رفعـه. ثم تطرقنا  والأحكـام العـامـة المفاهيم، شرح

تقسيم  وفق  تحليل قواعد الترجيح بين البينـات المتعـارضةفي متن الرسالة إلى 

حاولنـا من خلالـه أن نبحث عن قاسم مشترك بين القواعد التي نصت عليهـا ثنائي 

المادة الثالثـة من مدونـة الحقوق العينيـة وإدراجهـا في محور يجمعهـا، خـاصة 

وأن المشرع قد أوردهـا دون أي ترتيب لهـا، فتوصلنـا إلـى أن منهـا ما يهم 

ـائل الإثبـات في النزاع المعروض علـى المحكمـة الحجج المدلـى بهـا كوس شكليـة

 هذه الوسـائل أو موضوعهـا. بجوهرومنهـا ما يتعلق 

هذا مع العلم أن الفقهـاء أثنـاء وضعهم لضوابط الترجيح لم يميزوا فيهـا بين 

 مشرعالمـا هو شكلي ومـا هو موضوعـي، وهي خـاصية لم يراعهـا أيضـا 

حقوق العينيـة ممـا يقتضي في نظرنـا إعـادة النظر في مدونـة ال المغربي من خلال

 صيـاغـته للمـادة الثـالثـة.

، تى نفي بالمطلوب ودون الخروج عما قيدنا به نفسها في هذه المقدمةوح

في بابين مستقلين وذلك على النحو  ل على بحث ودراسـة موضوع الرسالةسنعم

 التـالـي:

 .للموضـوع : مدخـل مفـاهيمـيالفص  التمـهــيدي

 :ينلتالـيااشكاليـات هذا الفصل من خلال مبحثين بالتحليل وسنتنـاول 
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 .: الترجيح بين البينات المتعارضةالمبحث الأول

 : مبـادئ الترجيح بين البينـات المتعـارضـةالمبحث الثاني

البـاب الأول: القواعد الشكلية للترجيح بين البينات المتعارضة يي ضوء 

 العينيــة. مدونـة الحقوق

 ه من خلال فصلين كالآتـي:إشكـالياتوهذا الباب سنعـالج 

القـواعد الشكلية للترجيح بين البينـات المرتبطـة  الفصـ  الأول:

 الشهـود. بشهـادة 

الثاني: القـواعد الشكليـة للترجيـح بين البينـات المرتبطـة  الفص 

 البينـــة. بتـاريخ

وضـوعيـة للترجيـح بين البينـات المتعـارضـة القـواعد المـ :الباب الثـاني

 مدونـة الحقـوق العينيـة. يي ضوء

 وبدوره يتضمن فصلين كالتـالـي:

الفصـ  الأول: القواعد الموضوعية للترجيـح بين البينـات المرتبطة 

 بالإثبـات.

القـواعد الموضـوعيـة للترجيـح بين البينـات : الفصـ  الثـانـي

 التملك.بمدخيـ   المرتبطـة
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 الفص  التمـهــيدي: 

 مدخيـ  مفـاهيمـي للموضـوع
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 .تمـهــيدي: مدخيـ  مفـاهيمـي للموضـوعالفص  ال

إن إعمـال قـواعد الترجيـح من طرف محكمـة الموضوع فـي النزاع  

المعـروض عليهـا رهين بقيـام بعض المبـادئ، والتـي إن كـانت تختلـف بـاختلاف 

لكنها ترتبط وجـودا وعدمـا بتطبيق قـواعد الترجيح بين البينـات،  غـايتهـا،

 فتسـاوي الحجج وتوفـر شروطهـا يضع القـاضي أمـام خيـارين متسـاويين.

وبمـا أن الحجج المستعملـة فـي مجـال الترجيـح بين البينـات المتعـارضـة 

التـي جرى المحفظ ملكيـة العقـار غير  وإعمـالتعتبـر جزء من وسـائل الإثبـات 

ه المالكي والسلطـة التقديريـة للقاضـي، فإنـه لا يكفـي فيهـا أن ـالفق العمل بهـا فـي

تتوفر علـى الشكليـة التي يتطلبهـا القـانون، إنمـا تحكمهـا قـواعد أخـرى يجب 

 علـى المحكمـة مـراعـاتهـا لتحقيق الغـايـة من الترجيـح بين البينـات.

أينـا من خلال هذا الفصل إدراج بعض المبـادئ التـي تنظم لذلك فقد ارت 

استحقـاق العقـار أو الحق  دعـاوىعمـل القـاضـي، فهذا الأخيـر وهو يفصل فـي 

إن كـانت له سلطـة تقديريـة أثنـاء النظر فـي ي الواقـع عليـه، يتعين عليـه العينـ

من المبـادئ التـي  ر مجمـوعـةاستحضـا تقييمهـاالحجج المدلـى بهـا والنزاع لتقييم 

جـة توجهه، فتطبيقهـا تحكمـه مسـاطر وإجراءات من قبيـل تكييف الحتقيد عملـه و

وتعليل وحصر الحجج التـي تنطبق عليـه، ، وفق مـا تتطلبـه ظروف النزاع

 لحكمهـا أو قرارهــا وكيف رجحـت حجـة علـى أخرى.المحكمـة 
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 .ةـات المتعارضـبينح بين الـالمبحث الأول: الترجي

تحديد فـي بحثـه و ـواموضـوع الترجيـح وأسهب ـةالكـيلقد عـالج فقهـاء الم

مفـاهيمـه، لمـا لوسـائـل الإثبـات من أهميـة أمـام القضـاء، حيث تعد الفيصل فـي 

والحجج المدلـى الأدلـة  تتعـارضالنزاع والآليـة التـي يعتمدهـا القـاضي عندمـا 

فيعتمدهـا للموازنـة بين الحجج  كل من المدعـي والمدعـى عليـه،بهـا من طرف 

 المتعـارضـة.

فـي شروحـاتهم  المالكية  ـاءسطرهـا فقهوقبـل التطرق لقـواعد الترجيح كما 

الثـة من خلال المـادة الثـ المغربي كمـا تبنـاهـا المشرع؛ وأيضا ونوازلهم ونظمـهم

 من مدونـة الحقوق العينيـة.

من  على حدة، لابأس من أن نبحث فـي مفهـوم كل  مصطلح عليه،وبناء 

كذا ماهية و؛ (الأولالمطلب ) بين البينات، من جهةماهيـة التعـارض  خلال بيان

 .(المطلب الثـانـي) من جهـة أخرى  بين البينــات الترجيـح

 .المطلب الأول: ماهيـة التعـارض بين البينـات     

تعـارض يقتضي منا الوقوف علـى مفهومـه الفقهـي ماهيـة ال الحديث عنإن 

وتحديد شروطه التي بتوفرهـا تسمح للقول بقيـام التعـارض بين البينـة المدلى بها 

(، وكذلك معرفة أهم الحالات الفقرة الأولـىفي النزاع العقـاري والمقـابلـة لهـا)

وسنحاول  ة الثانيـة(،الفقرالتي يقوم فيها تعـارض البينـات كما نظمهـا الفقهـاء )

 التطرق لذلك كالآتـي.

 .الفقرة الأولى: مفهوم التعـارض بين البينـات وشروطــه 

فقهـاء بين البينات عند هذه الفقـرة إلى مفهوم التعـارض  فـيسنتطرق 

 (.ثـانيـابيـان شروطه )( ثم أولا)المالكية 
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 .عند يقهاء المالكية التعـارض بين البينـاتتعريـف أولا: 

لبينات كاهتمـامهم بتنظيم لقد اهتم الفقهـاء بوضع تعريف للتعارض بين ا

ا، وذلك باعتبـاره مصطلحـا يستحق الإحاطـة بمفهومـه وبيـان ـلترجيح بينهقواعد ا

اه، فحده الرصـاع بأنـه: "اشتمـال كل من البينتين علـى مـا ينـافـي ـمعن

ت به على منافـاة الأخرى إما صريحا ، أي أن كل بينـة اجتمع فيها ما دل1الأخـرى"

. وهو ما قـال به الصنهاجي من أن:" 2اـأو ضمنيـا بحيث لا يمكن الجمع بينهم

 .3تعـارض البينتين هو اشتمـال كل منهمـا علـى مـا ينـافـي البينـة الأخـرى

" التعـارض هو أن تشهد بينـة بضد مـا شهدت بـه البينة الأخرى، وقيل فيـه:

ن البينتـين متنـاقضتين تنـاقضـا تـامـا بحيث لا يمكن الجمع بينهمـا، فإن بـأن تكـو

 . 4أمكن الجمع فهو أولـى و ليس هنـاك إذ ذاك تعـارض"

وقـال  ،5ارض هو تقابل الحجتين"ـالتع ":ائق بأنـجاء في كتاب تبيين الحقو  

يضه، بأن التعارض أن تشهد بينة بشيء ثم تشهد الأخرى بنقعبد السلام العسري، 

 .6ا، لأن فيه جمعا بين نقيضين وهو محالـا معـعمالهمإ لا يصح

                                                           
1
شرح حدود ابن عرفـة المَوسوم الهداية الكافيـة الشافيـة لبيان  نصاري الرصـاع،أبي عبد الله محمد الأ 

 . 671الأول، ص  ،القسم1111حقـائق الإمام ابن عرفة الوافيـة، دار الغرب الإسلامي، الطبعـة الأولـى 
2
 . 674مرجع نفسـه، ص  
3
ى شرح التاودي للامية الزقاق، ابو الشتا بن الحسن الغازي الشهير بالصنهـاجـي، مواهب الخلاق عل 

./ شمس الدين محمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، 161، ص 1، ج 1144طبعة 

 . 116ص  1، ج 1104طبعة 
4
 .212، ص 1601، نازلة رقم 1111، الأموال في الفقه المـالكـي، افريقيا الشرق العابدي محمد العلوي 
5
بيين الحقائق شرح كنز الدقائق، دار الكتاب الإسلامي، الطبعة الاولى عثمان بن علي الزيلعي، ت 

 .101ص  1هجرية، ج  1111المطبعة الأميرية الكبرى ببولاق 
6
، 2770، الطبعة الأولى 2عبد السلام العسري "شهادة الشهود في القضاء الإسلامي "الجزء ذ  

 .471مطبعة دار القلم الرباط ،ص 
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لم يمكن الجمع بينهمـا وجب آنذاك اعتمـاد تعـارضت الحجج و فكلمـا

مرجحـات لترجيـح إحداهمـا علـى الأخرى، لقول الشيخ خليل فـي مختصـره:" 

ـه الزقـاق فـي هو ما نظمو 1إلا رجـح.."مكن الجمع بين البينتيـن جمـع، ووإن أ

 منظومتـه: 

 .2انتفـى الجمـع أولابدا من شهود و*** بأسبـاب ملك رجحن إن تعـارض

فلا يمكن الترجيـح بين البينـات المتعـارضة إلا إذا تعذر الجمع بينهـا والعمل   

المـادة الثـالثة من مدونـة  فـيالمشرع المغربـي  نص عليـهبـها معـا، وهو ما 

ة عقـار أو ـبنصه:" إذا تعارضت البينـات المدلـى بهـا لإثبـات ملكي الحقوق العينيـة

حق عيني علـى عقـار، وكان الجمع بينهمـا غير ممكن، فإنـه يعمل بقواعد 

راثـة تحدد عددا معينـا للورثة يدلي وارث بإالترجيح بين الأدلـة..." وذلك كأن 

جود أشخاص آخرين لم ة بينـة تشهد بوـوفي المقابل يقدم أحد آخر من الورث

ا والحكم لكل منهم بقدر ـراثـة الأولى، فالبينتين معا يمكن الجمع بينهم الإتذكره

 ة.ــنصيبه من الترك

 ـا: شروط التعـارض بين البينــات.ثـاني 

عندما يثـار النزاع أمـام المحكمـة يدلي المتخـاصمان ببينـات تؤيد 

ار موضوع الدعوى المتنازع فيه، تثبت حق كل منهمـا في العقـدعـاءاتهم وا

 للقول بقيـام التعارض بين البينـات يشترط جملة من الشروط نوردها كالآتـي:و

 

                                                           
1
، 1101- 1401كي، مختصر العلامة خليل فـي فقه الامام مالك، الطبعة الأخيرةبن إسحاق المال خليل 

 . 207ص 
2
أحمد بن علي بن قاسم الزقـاق التجيبـي الفـاسي، الزقاقيـة، مخطوط، طبعة حجرية بدون تـاريـخ ص  

1. 
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  أن تكون البينتـان المتعـارضتـان متحدتـان يـي المحـ : - أ

مبنـى هذا الشرط أن اتحـاد محل موضوع الدعوى فيهما معـا هو أسـاس 

كل خصم لنفسه العقـار المتنـازع بشأنــه  قيـام التعـارض بين البينات، فقد يدعي

فتثبت إحدى البينتين الحـق لشخص وتنفيـه عنـه الأخرى وتثبتـه لآخـر، كأن تشهد 

 بينـة أن العين ملك لزيد وتشهد الأخرى بأن العين ذاتهـا ملك لعمر.

خرى ـة تشهد بالملك وأمكن الجمع بينهما فلا تعارض، كوجود بينوإذا أ

ن يكون عن غيره فيعمل حوز يمكن أن يكون عن ملك كما يمكن أبالحوز لأن ال

 .1يحكم لصاحب بينة الملك مع إمكان الجمع بين البينتينبهما معا و

ن اختلف محل الحكم فلا تعـارض، وبالتالـي لا مجـال لإعمـال وكذلك إ

 جـاء فيـه في قـرار لهالأعلـى  المجلسعلى هذا الشرط  قد أكدقـاعدة الترجيـح، و

من شروط إعمـال قـاعدة الترجيح بين البينـات اتحـاد العقـار وصفـا  :"أنه

وفي قرار آخر اعتبر أنـه لا يصـار إلـى الترجيـح بين الحجج إلا إذا  ،2وحدودا"

:" إن المحكمـة غير ملزمـة بمنـاقشـة حجج طالب النزاع محل كـانت منطبقـة على

ه لا يصـار إلى الترجيح بين ـ، وأنةـالتحفيظ، حتى يدلي المتعرض بحجـة قوي

الحجج إلا إذا كانت منطبقـة على محل النزاع، والمحكمة التي اعتبر أن الوثـائق 

المعتمدة من طرف المتعرضين غير كـافيـة لإثبـات ملكيتهمـا للمدعى فيه، لكون 

الرسم المعتمد عليه من طرفهمـا ثبت للمحكمـة الابتدائيـة عند وقوفهـا على عين 

                                                           
1
ي الأحوال محمد مصطفى الزحيلي، وسائل الإثبـات في الشريعـة الإسلاميـة والمعاملات المدنية وفذ  

 .071، ص 1102الشخصية، مكتبة دار البيان دمشق، الطبعـة الأولـى 
2
، منشور 12770-1-1062الصادر في الملف المدني عدد  2770يناير  16بتاريخ  161قرار عدد  

 .201مطبعة دار السلام الرباط، ص  2711، يونيو1بمجلة قبس المغربية، العدد 
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. كمـا وقضى بأنـه "لا مجـال للترجيح بين 1المكـان أنه لا يتعلق بأرض المطلب"

ملكيتين مـا دام أنـه ثبت للمحكمـة أن ملكيـة الطـاعنين لا تنطبق علـى محل 

 . حيث اعتبر من شروط الترجيح بين الحجج انطبـاقهمـا على النزاع.2النزاع"

  ـارضتـان:أن يكون اليمـان متحد يـي البينتـان المتع - ب

ر ذلك فـي أن تشهد إحدى البينتين أن البيت ملك لزيـد وتشهد  ويتُصَو 

خلال نفس الفتـرة، وأما إن شهدت إحدى البينتين أن في ملك عمر الأخـرى أنـه 

من زيد،  اليومة وشهدت الأخرى أن عمر قد اشتـراه ـالبيت كـان ملكـا لزيد منذ سن

 .3الزمـان المشهود بهفلا تعـارض بين البينتين لاختلاف 

  أن تكون البينـات المتعـارضـة يي قـوة واحـدة: - ج

لكي يتحقق التعارض بين الحجج يجب ان تكون متسـاوية أي أن تكون في 

قوة واحدة من حيث إثبـات الحق، فإذا كانت إحداهمـا أقـوى من الأخـرى فتقدم 

يف، كالحجـة لا تعـارض بين قوي وضعة وـفلا مقابلالأقـوى ولا تعـارض، 

 على مجرد شهـادة الشهود، الكتـابيـة والشهـادة مثلا، حيث يقدم الدليل الخطي

 ة.ـالحجـة الرسمية على العرفيو

ولقد اختلف الفقهـاء في الحكم علـى قوة كل بينة، وهل تسـاوي الأخرى أم 

أ لذلك لج رة الشهود وعدالتهم وهكذا.لا، ككثرة الشهود مع الشـاهد الواحد، وكثـ

                                                           
1
، منشور بمجلـة 1660/1/1/2770ملف مدني عدد  ،10/12/2770مؤرخ في  1211قرار  

، ص 2711، منشورات مجلـة القضـاء المدني، 4المنـازعات العقـاريـة، سلسلـة دراسات وأبحـاث العدد 

207-201. 
2

، ملف مدنـي عدد 10/72/2717، بتـاريخ 002قرار صـادر عن المجلس الأعلـى عدد  

 .204-201، م س، ص 2711نـي ، منشور بمجلة القضـاء المد1117/1/1/2770
3
محمد عبد الله محمد الشنقيطي، "تعارض البينـات في الفقـه الإسلامي، دراسة مقارنـة بين المذاهب  

 .01، ص 1111الأربعـة"، الطبعـة الأولـى، سنة 
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ة الفقهـاء إلـى إعمال الترجيح بين الحجج نظرا لاختلافهم فـي الحجة القويـ

  .والحجـة الضعيفـة

ارض بين ـأن يكون التعـارض بين بينتـان لا يمكن الجمع بينهمـا فلا تع

ان فإنـه تؤيدَ كل ـان متفقتـا، لأنـه متـى كانت البينتـدليلين يمكن أن يجمع بينهم

 .1منهمـا بالأخرى

ذا اجتمعت هذه الشروط في الحجج المدلـى بهـا من طرف الخصوم في فإ

 هـاارضـتعبه، جـاز القول ـوارد علير أو حق عيني اـعقـة النزاع لإثبـات ملكي

 ليبقـى الترجيـح بينهـا إن أمكن حلا قـانونيـا لحسم النزاع.

  .ـاتـحـالات التعــارض بين البين الفقرة الثـانيـة:

 ت التعـارض كمـا حددهـا الفقهـاء المالكيين كالآتـي:سنتطرق إلى حالا

 .أولا: كون العقـار يـي يد أحد المتنازعين يي الدعـوى دون الآخير

تطرح هذه الحالـة إذا كان العقار بيد أحد طرفي الدعوى ويقيم الطرف 

الآخر دعوى يطالبه فيهـا باستحقاقـه ويدلي كل منهمـا ببينـة مساويـة للأخـرى، 

ه إن كان في يد أحدهما فهو أولـى به من المدعي الذي لا يد معـه، فيحكم لـه به فإن

مع اليميـن، فان نكل حلف المدعـي وحكم لـه به، وان نكل أقر على يد من هو في 

 .2يده

                                                           
1
بدران ابو العينين بدران، الأدلة المتعارضة و وجوه ترجيحها، مقال منشور بمجلة الحقوق للبحوث  

، ص  1162، مطبعة  جامعة الإسكندريـة سنة 1-1العدد  1161قانونية والاقتصـاديـة، السنة العاشرة ال

160. 
2
عبد الوهاب البغدادي، المعونة على مذهب عالـم المدينـة، دار الكتب العلميـة بيروت، الطبعة الثانيـة  

 .1464ص  2، ج 2771
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وبقي  1فإذا كانت الشهـادتـان فيما لا يعُلَم أصلـُه صـارا كمن لا بينـة لهمـا

، لما قال به الزقـاق في لاميتـه: "وان 2يين مع يمينـهالعقار بيد حائزه من المتداع

 .3يعدم الترجيح فاحكم لحائز..."

وقد قضى المجلس الأعلـى في هذا الصدد بأن:" المدعى عليه مـادامت بيده 

الحيـازة لا يضره مـا جـاء فـي مقـال المدعـي و حجتـه، الأمر الذي يقتضي سلوك 

 .4ول به فـي ميدان الاستحقـاق"الترجيح لإحدى الحجتين طبق المعم

وأمـا فيما عُلـم أصلـه فقد قضى مجلس الاستئنـاف الشرعـي أنـه:" إذا 

كـانت الشهـادتـان فيما عرف أصلـه ككونـه بالإرث من فلان وأقـام كل واحد 

 .5البينـة علـى أنـه وارث، فلا يختص بـه الحـائز بل يقسم بينهمـا"

البينـات لاختلاف الحيـازة بين طرفي الدعـوى، إذا ما تعذر الترجيـح بين و

فإنـه على المحكمـة تحديد الطرف الحائـز قبل البت في النزاع والحكم لفائدتـه وألا 

تكتفـي باعتبـار المدعـي غير حائز، لما قضى به المجلس الأعلـى في قرار جـاء 

 ه:ـفي إحـدى حيثيـاتـه أن

ر ذلك أنه اقتصر في تعليل مـا "حيث صح مـا عابـه الطاعن علـى القرا

قضـى به تجاهـه من صحة تعرض المطلوبـة على أن:" المدعى فيه يوجد تحت 

                                                           
1
بالبرزلـي، فتاوي البرزلي جامع مسائـل الأحكام لما أبو القاسم بن أحمد البلوي التونسي المعروف  

ص  1، ج 2772نزل من القضـايا بالمفتين والحكـام، دار الغرب الإسلامي، بيروت، الطبعـة الأولـى 

212. 
2
الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينـة، تحقيق حميد بن  دُ ـق  ـجلال الدين بن نجم بن شاس المالكي، عِ  

 .1700ص  1، ج 2771الغرب الإسلامي ، بيروت، الطبعة الأولى  محمد لحمر، دار
3
 . 011لامية الزقاق، المجموع الكامل للمتون، ص  
4
، 11041، صادر فـي الملف المدنـي رقم 21/71/1100، بتاريـخ 221قرار المجلس الأعلـى عدد  

 .02، ص 1100يوليوز  120مجلة القضـاء والقـانون عدد 
5
، الأحكام الصادرة عن مجلس الاستئناف الشرعي الأعلـى، المادة 12عدد  تعليق على الحكم 

 .16، ص 1ج 2770العقـاريـة، طبعة 
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أن القـاعدة  الشامي هو طالب الاستحقـاق وحيـازة المستأنف عليها بدليل أن محمد

الفقهيـة تقول إن بعدم الترجيح بين الحجج فاحكم لحائز..." في حين أنـه يتجلى من 

لملف أن كلا الطرفين يدعي أنه كان حائزا للمدعى فيه وانتزعهـا منه مستندات ا

الطرف الآخر إذ أن مقـال الطاعن الافتتـاحي يفيد أن المطلوبـة هجمت على 

وكسرت السياج، بينما المطلوبة أجابت  2772يناير  12و  11المدعى فيه بتاريخ 

وضمهـا إلى عقـاره، متر مربع  177بمقال أن الطاعن ترامى لهـا علـى مساحة 

مما كان معه علـى المحكمـة مصدرة القرار المطعون فيـه أن تبحث في موضوع 

الحيـازة التي يدعيها الطرفـان معا لا أن تقتصر في ذلك على استنتاجهـا من خلال 

ه القرار فاسد التعليل منزل منزلـة ـالمقال الافتتاحـي للطاعن وحده الذي يكون مع

 . 1بالتالـي للنقض والإبطـال"ه وعرضه ـانعدام

  .ثـانيـا: كون العقار يـي يد المتنازعين يي الدعوى

وتظهر هذه الحالـة مثلا إذا ما كانت هنـاك دار تحت يد رجلين وادعـاهـا كل 

مـا، تهُ نَتكـافأت بي ِ بينـة علـى ما يدعيـه وتسـاوت وواحد منهمـا لنفسه، وأقـامـا 

هو ما قضى به الفقهـاء حيث قـال ، و2ر بينهمـا بالتسـاويفإنهمـا يحلفـان وتقسم الدا

الدسوقي في حاشيته على الشرح الكبير:" ...أي بعد يمين كل واحد منهمـا أنـه له، 

 :4، وفيـه قـال ابن عاصم في تحفتـه3ولـم يذكر من الذي يبدأ منهمـا باليمين"

مٌ ***  يقُسَمَ مَـا بينهمَـا بعد القسََـم   ...وذاَك حُك   فـِي التَّسـاوي مُل تزََم 

                                                           
1
، 1/1/2776//2114، في الملف رقم 76/72/2770صادر بتاريخ  117قرار المجلس الأعلى عدد  

 .61، ص 2771نشرة قرارات المجلس الأعلى، الجزء الأول السنة 
2
 .206، ص 1م س، ج  عبد الكريم اشهبون 
3
 .112ص  1الحاشيـة على الشرح الكبير، ج  
4
محمد بن يوسف الكافـي، إحكام الأحكـام علـى تحفـة الحكـام، دار الرشاد الحديثـة الدار البيضاء، طبعة  

 . 10، ص 2776
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وقد اختلف الفقهـاء على رأيين بخصوص قسمـة العقـار المدعى فيـه، فهناك 

من قـال أنـه يقسم بينهمـا على قدر الدعـاوي، و هناك من قـال أنهمـا لا يتفاضلان 

بمجرد تفـاضل الدعـاوي إذ أن سبب الاستحقـاق بعد تسـاقط البينتين هو الحيـازة، 

ا فيهـا سيـان لذلك يقسم بينهمـا نصفين لتسـاويهمـا فيهـا، إلا أن يسلم أحدهمـا وهمـ

للآخر بعض حيـازتـه، وكذلك لو كانـوا جمـاعـة لقَسُِ م بينهم علـى عدد رؤوسهم إلا 

 .1أن يسلم أحدهم بعض ما تخص حيـازتـه

 .ثـالثــا: كون العقار يـي يد أحد من الغير خيـارج الدعوى

ويقيم كل منهمـا البينـة علـى أنـه  ،خصان دارا في يد شخص آخرقد يدعي ش

اشتـرى هذه الدار من شخص غير الذي ذكـره الطرف الآخـر، فـإن أقـر بـه لواحد 

ل إقـراره منزلـة اليد للمقر لـه إن أقـر ، و3مع يمينـه حتى ترجح البينـة 2منهمـا لَتنَزَّ

لا سكوتـه، فان كان بيد ـا، ولا يعُتبرَ قولـه وهو بينهمبه لغيرهمـا أو لم يدعـه لأحد ف

غيرهمـا فقيل يبقـى بيده وقيل يقُسم بين مقيمـي البينتين لاتفـاقهـا علـى اسقـاط ملك 

 .4الحائـز

إذا كانت الدعوى متسـاويـة مثل أن يدعي كل واحد جميعه، فإن لـم  ،هذا

يحُكم بهِ لأحدهمـا إلا ببينـة، يكن فـي أيديهمـا وكـان في يد من لا يدعيـه لنفسـه لم 

فإن أقـام أحدهمـا بينـة به حكم لـه بـه، فـإن أقـام الآخـر بينـة ينُظر إلـى أعدل 

البينتين فحكم بهـا، فان تسـاويـا في العدالـة عرضت اليمين عليهمـا، فإن نكل 

                                                           
1
ص  1ج قد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة، م س، ، عِ المالكـي ابن شاسجلال الدين بن نجم  

1704 . 
2
ابن فرحون اليعمري المـالكـي،  تبصـرة الحكـام في أصول الأقضيـة  ومناهج الأحكـام"، دار الكتب  

 .264، ص 1، ج 1114العلمية بيروت، الطبعة الأولـى 
3
 .1704ص  1ابن شاس، م س، ج  
4
 . 264ص  1ابن فرحـون، تبصـرة الحكـام، م س، ج  
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كان أحدهمـا حكم بـه للحالف، فـإن حلفـا قسم بينهمـا، وان نكلا تركـا على مـا 

 . 1عليـه

إذا تسـاويـا في العدالـة سقطتـا لأن إحداهمـا ليست بأولـى من الأخرى و

فكـانـا كمن لا بينـة معهمـا، وإنمـا قلنـا تعرض الأيمـان عليهمـا فلأن اليمين أحد 

نكل الآخر حكم بـه للحالـف لأنـه قد سـاوى حلف أحدهمـا والحجج للمدعي، فان 

 . 2ـه باليمين فكـان أرجح منهصاحبه بالبينـة وزاد علي

أما إذا ادعـى الحائـز العقـار لنفسـه فهو لـه بيمينـه، لقول الرهونـي:" إن و

ول المدونـة، وقيل ينُزَع هو قسقطت البينتـان، حلف وبقي بيده وادعـاه لنفسـه و

 .3يقسم أيضـا"منـه و

من المتنـازعين  تجدر الإشـارة أن العقـار قد لا يكـون بيد الغير ولا بيد أيو

من نكل عنهـا سقط حقـه، ـإنـه يقسم بينهمـا بعد اليمين ووقد لا توجد لهمـا بينـة، ف

 :4لقول صاحب التحفـة

 ولا يـدٌ ولا شهـيــدٌ يـُدَّعـــــــــى*** الشي يدعيه شخصـان معاو

ـمٌ في التَّسَـاوي مُل تزََ ***  ـسـمُ مـا بينهمـا بعد القسـميقُ    م.وذاك حُـك 

 

 
                                                           

1
ضبط  أسهل المدارك شرح إرشاد السالك في فقه إمام الأئمة مالك، ،‎أبي بكر بن حسن الكشناوي 

 .177ص  2،ج1114دار الكتب العلميـة بيروت، الطبعة الأولـى  وتصحيح: محمد بن عبد السلام شاهين،
2
المعونة على مذهب عالم المدينة، دار الكتب العلمية ،‎‎أبي محمد عبد الوهاب بن علي بن نصر المالكي 

 . 164ص  2، ج 2771عة الثانيـة بيروت، الطب
3
‎‎عبد الباقي بن يوسف بن أحمد الزرقاني  شرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل ومعه الفتح ،

 .117ص  0، ج 2772الرباني فيما ذهل عنه الزرقاني، دار الكتب العلمية بيروت، الطبعة الأولـى 
4
 .10ابن عـاصم ـ التحفة ـ ، م س، ص   
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 .المطلب الثـانـي: ماهيـة الترجيـح بين البينـات

إن الوقوف علـى ماهيـة الترجيح بين البينـات يقتضي تحديد مفهومـه 

( وشروطه التي بتوفرهـا يمكن القيـام بالترجيح بين أدلـة إثبـات الأولـى الفقرة)

 الفقرةـا )الحق في الملكيـة العقـاريـة أو الحق العيني العقـاري الواقـع عليه

 (، وذلك كالآتـي.الثانيـة

 .الفقـرة الأولـى: مفهـوم الترجيـح بين البينـات

، ويستعمل 1يقال: رَجَحَ الميزان يرجُحُ ويرَجَحُ  ،هو الميل والثقلالترجيـح  

متعديـا فيقـال: رجحته ورجح الميزان يرجح إذا أثقل إحدى الكفتين على الأخرى 

حَا2حتى مـالت نـا ورَجَاحة أي ثقل ومال، وترجحت الأرجُوحـةُ أي ، رجوحا ورُج 

جَاحَةُ أيضا في الحليم فيقال الثقيل، كما يصفون ضده بالخفة  :مالت، وتأتي الرَّ

ح ويرجح، كل هذه الألفاظ وغيرها تفيد نفس المعنى أي  والعجل، ويقال أيضا رَجَّ

 .3الثقل والميل

دليل على دليل آخر  تقديموالترجيـح فـي اصطلاح فقهـاء القـانـون 

فإذا وقع تعـارض بين رسوم الملكيـة فإنـه  .4يعارضـه، لاقتران الأول بمـا يقويـه

                                                           
1
ه / 1170بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، دائرة المعاجم مكتبة لبنان،  محمد بن أبي بكر 

 . 11م، ص 1106
2
، ص 2771المعجم الوسيط، تقديم مجمع اللغة العربيـة، مكتبـة الشروق الدوليـة، الطبعـة الرابعـة  

121. 

لبنان، الطبعة الأولـى ابن منظور، "لسان العرب"، الجزء الثاني، دار أحياء التراث العربي، بيروت  3

 .وما بعدها 111الصفحة  1100
4
، 1100الموسوعة الفقهيـة، إصدار وزارة الاوقاف والشؤون الإسلامية الكويت، الطبعـة الثانيـة  

 .104ص  12الجزء 
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ات حـادة فـي يعمل بقواعد الترجيـح، وهي قواعد دقيقة ومقاييس مضبوطة وأدو

 .1الغـاية منها منع تضارب الأحكـام وإنهـاء الخصـامصنـاعـة القضـاء، و

، في عندهم كيين فلم نقف على تعريف دقيق للترجيحوأما لدى الفقهاء المال

الوقت الذي اهتموا فيه بتحديد أسبـابـه كما في قول الشيخ خليل في مختصره:" 

 نَ مِ  لك  مِ  بِ لاَّ إِ  تـاج  نَ ، وَ ج  س  نَ كَ  لك  مِ  بِ بَ سَ بِ  حَ ج ِ  رُ وإلاَّ  عَ مِ ن البينتين جُ ي  بَ  معٌ جَ  نَ مكَ أَ  إن  وَ 

 د  اهِ ـعلى ش نِ ي  اهدَ ـبشَ و دد  لا عَ  ة  ـالَ دَ عَ  يد  زِ مَ ، أو بِ ـهِ قدمِ تَ  أو ، أو تاريخ  مِ ـاسِ قَ المُ 

لِف، ،ينِ تَ أَ ، أو امرَ ويمين   ـح بَي نـَةُ مُقاَبلِِـهِ فيحَ  ، زِ و  على الحَ  لكِ و بالمِ  وبِيدَ  إنِ  لمَ ترَُج 

 .2"بـة  حِ ص  تَ س  علـى مُ  ل  نق  وبِ 

لاحـي للترجيح متخذين وقد اختلف بعض الفقهـاء في بيـان المعنى الاصط 

في ذلك اتجاهات عدة، وإن كانت جل هذه التعريفات مأخوذة من مفهوم الترجيح 

لدى الاصوليين نظرا لعدم اهتمام فقهـاء القـانون بمفهومـه فيما يتعلق بأدلة 

الاثبـات في الدعوى، وإن كانت هذه التعريفـات يمكن إسقـاطهـا على الترجيح بين 

 :فيمـا يلـيادلـة الاثبـات، وهكذا يمكن اجمال تلك الاتجاهـات  البينـات في اطـار

هذا الاتجـاه يؤسس رأيه على أن وجود قوة أحد الدليلين  الاتجـاه الأول:  

يجعله ظاهرا على الدليل الذي يعارضه، ومن ذلك ما جاء في البحر المحيط أن: 

ه ـأن، و3مل بالأقوى"اختصاص الدليل بمزيد قوة عن مقابله ليع "الترجيح هو بيان

لا يكون إلا مع وجود التعـارض ى الامارتين علـى الأخرى لدليل وة إحدـتقوي

                                                           
1
، ص 1114عبد الرحمان بلعكيد، وثيقـة البيع بين النظر والعمل، مطبعـة النجـاح الجديدة طبعـة ذ  

141 . 
2
ليل بن اسحـاق المـالكـي، مختصر العلامـة خليل، دار الفكر للطبـاعـة والنشر والتوزيع، الطبعـة خ 

 . 207م، ص 1101-ه 1171الأخيـرة 
3
 -هـ1111بدر الدين الزركشي، " البحر المحيط "، دار الصفوة للطباعة مصر، الطبعة الثانية،  

 .117ص  6، ج 1112
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فحيث انتفـى التعـارض انتفـى الترجيـح، لأنه فرعه لا يقع إلا مرتبـا على وجوده، 

الحجة -ل تقديم إحدى الامارتينفالترجيح فعل المرجح النـاظر في الدليل، من خلا

تيـن للإفضـاء إلـى معرفـة الحكم لاختصـاص تلك الإمـارة بقوة الصالح -الدليلو

  1فـي الدلالـة.."

عل المجتهد، فقد عرفه عبد هو القائل بأن الترجيح من ف الاتجاه الثاني:

البرزنجي بأنه: "تقديم المجتهد بالقول أو بالفعل أحد الطريقين اللطيف 

، والواقع 2به أولى من الآخـر"المتعارضين لما فيه من مزية معتبرة تجعل العمل 

أن هذا التعريف وإن جاء في باب الترجيح بين الأدلـة الشرعية فإن القول بذلك 

محل نظر، لأن قوله:" تجعل العمل به أولى من الآخـر"، يفهم منه أن العمل 

بالدليل الآخـر يبقى جائزا، وهو ما لا يمكن قبوله في حق أدلـة الشرع، لأن في 

إن رجح أحد الدليلين على الآخر لتعارضهمـا يكون العمل بالدليل  هذه الأخيرة

 المرجح أمرا واجبـا، وليس من باب أولـى.

يبقـى هذا الاتجـاه الأكثـر دقـة في التعبير عن معنى الترجيح، وقد استعملـه و

، ويمكن توظيفـه 3البعض من الأصوليين في تعريفهم للترجيح بين الأدلـة الشرعية

بقولـه:"  4تعريف للترجيح بين البينـات، وهو الذي ساقـه أحد الفقهـاءلصياغـة 

الترجيح هو تقديم القاضي بالقول أو الفعل أحد الطريقين المتعارضين لوجود 

 مزيـة توجب هذا التقديم".
                                                           

1
، شرح الكوكب المنير المسمى مختصر التحرير في أصول ‎وحي المصريأبو البقاء محمد بن أحمد الفت 

 .411،المجلد الرابع، ص 1111الفقه، الناشر وزارة الاوقاف السعودية طبعة 
2
عبد اللطيف البرزنجـي، التعـارض والترجيـح بين الأدلـة الشرعية، دار الكتب العلمية، الطبعة  

 .01، ص1111الأولى 
3
الحفنـاوي، التعـارض والترجيـح عند الأصوليين وأثرهمـا في الفقه الإسلامـي، نشر  ابراهيـم محمد محمد 

 .202، ص 1100دار الوفـاء المنصـورة، الطبعـة الثـانيـة، 
4
دراسة فقهية و قانونيـة مقـارنـة، -سليم علي مسلم الرجوب، التعـارض والترجيـح  في طرق الاثبـات  

 .12، ص 2776قضـاء الشرعي، كلية الدراسـات العليـا الجامعـة الأردنيـة أطروحـة لنيل الدكتوراه في ال
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فدور القاضي في عملية الترجيح لا يبدأ إلا عندما يتأكد من وجود 

للتعارض ولا وجود له إلا بوجوده فهو التعـارض، مما يجعل الترجيح ملازما 

يدور معه وجودا وعدمـا، ويجعل التعـارض شرطا محوريا لإعمـال الترجيح 

 .ينضاف إلى غيره من الشروط التي سنعمل على توضيحها

 .الفقرة الثـانيـة: شروط الترجيح بين البينـات

يتوقف إعمـال الترجيح وتطبيقـه على الحجج المدلـى بها في موضوع 

النزاع علـى توفر مجموعـة من الشروط، منها ما يرتبط بالحجـة من حيث وجوب 

ا، فيكون التقـابل بينهمـا على وجه ـكونهـا صحيحـة، ومنها ما يتعلق بمضمونه

يتوجب علـى القـاضي وهو الأخرى، وتوجب كل واحدة منهـا عكس ما توجبه 

يمكن توفرهـا والتـي بصدد النظر فـي النزاع المعروض أمـامـه التـأكد من 

 جمالهـا فـي الآتـي:إ

 .أولا: صحـة الحجج المدلـى بهـا

ا من الأطراف المتنـازعين في الدعوى، ـات المدلى بهـإن الترجيح بين البين

من أجل إثبات تملكهم للعقار المتنازع عليه، يفرض على القـاضي قبل ذلك البحث 

نـا، فوجود عيب في الرسوم مضمـوشكلا و في مدى صحة تلك الحجج من عدمه،

أو الوثـائق المدلـى بهـا،  كمـا لو تخلف شرط جوهـري من شروط صحتـه يجعل 

 الرسم بـاطلا فقهـا وشرعـا وبالتـالـي لا مجال لترجيحهـا بغيرهـا. 

قد أكد المجلس الأعلـى ذلك، حيث جـاء في إحدى قراراتـه بأنـه:" ...لكن و

فإن المحكمـة نـاقشت حجج الطرفين ورأت شراء  خلافـا لمـا يدعيه الطاعنون،

المتعرضين مجردا عن أصل الملك وعن الحيـازة، لذلك لم تكن في حاجة إلـى 

الترجيح حسب الأقدميـة التي لا يلُجـأ إليهـا إلا اذا كان العقدان معـا صحيحين من 
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ين لا ومنتجين في الدعـوى، أما فـي نازلـة الحال فإن حجج المتعرض حيث الشكل

 .1تفيدهم في الدعوى"

ي قرار آخر أن:" المحكمـة لا تلجأ إلـى قواعد الترجيح بين الحجج ـأكد فو

إلا عندمـا تكون حجج الطرفين مستوفيـة للشروط المتطلبـة شرعـا ومنطبقـة على 

 .2أرض النزاع"

ا، ـة لا تعتمد في الترجيـح علـى الحجـة التي اختل أحد شروطهـفالمحكم

جـاء ـارت عليـه أيضـا محـاكم الموضوع، ففي حكم ابتدائيـة سطـات وهو ما س

: "لا يلجا إلـى الترجيح بين حجج الطرفين إلا اذا كانت مستوفيـة للشروط فيـه أنـه

 .3الشرعيـة"

ومن هذه الشروط أيضـا مـا يتعلق بصحـة مقـال الدعوى فهي تعتبـر 

يجب على المدعي أن تكون دعواه  صحيحـة مبدئيـا إلا أن يكون فيها إجمـال، حيث

واضحـة ومبيَنـَة بدقـة وغير مبهمـة وإلا كانت غير مسموعة لفقدانهـا البيـان، وأن 

، 4تكون موجهـة إلـى معين لكون الدعـوى بالمجهول لا تسمع لتعذر القضـاء بـه

                                                           
1
، 1411/11، في الملف رقم 1114يوليوز  10صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ  1117قرارعدد  

أورده عبد العزيز توفيق، قضـاء المجلس الأعلـى في التحفيظ العقاري خلال اربعين سنة، مطبعة النجاح 

 .211، ص 2003ار البيضاء، طبعة الجديدة، الد
2
، أورده عبد العزيز 1642/11/2777، ملف مدني عدد 27/72/2771مؤرخ في  407قرار عدد  

 . 112توفيق، قضاة المجلس الأعلـى في التحفيظ العقاري خلال اربعين سنة، م س، ص 
3
 ، غير منشور.101/1171/2712ملف رقم  27/71/2711صادر بتاريخ  111حكم رقم  
4
على الأرجوزة المسماة بتحفة الحكام لابن البهجة في شرح التحفة  علي بن عبد السلام التسولي، 

 . 41ص  1، ج 2770دار الرشاد الحديثة، طبعة ، عاصم الأندلسي
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ت  لكِن إن كان  وهو ما لخصه الزقـاق أيضا فـي لاميتـه بقولـه: "... و دعواه صح 

 .1مُجمَلا"

لقول ة غير مجملـة ـأن ترد مقالات الدعـوى مبينـفقد اشترط الفقهـاء ب

 صاحب التحفـة: 

قُ الدعـوى مع البيـانِ   .2والمدعَـى فيه لهَُ شرطـان *** تحقّـُ

ضرورة أن يبين المدعي ما ورد غامضـا أو مجملا في حيث نبهوا إلـى 

أتـي الدعـوى خاليـة من أن ت ى وجوبـه إلـدعواه. فذهب الزقـاق في لاميت

رتب على خلاف ذلك نقص منهـا ويفسر إبهـامهـا وأن يتمم المدعي مـا الاجمـال و

 .3الٌ.."ـسقوطهـا لقولـه:" يَسقطُ إجم

 12هو ما سار عليه المشرع المغربـي من خلال الفقرة الثانيـة من الفصل و

ى توفر شروط نخص ، حيث يشترط لقبـول الدعو4من قانون المسطرة المدنيـة

التي قد تكون شخصية أو عينيـة، فقد استهل لذكـر ما يتعلق بوقائـع النزاع ومنهـا با

الوجوب في أن يبين والتي تعني الالزام والمشرع الفصل المذكور بعبـارة "يجب" 

دقة.. وذلك حتى يتسنـى وقائعه بفي مقـال الدعوى موضوع النزاع و الأطراف

                                                           
1
أبي الحسن علي بن القاسم التُّجيبـي الفـاسي المعروف بالزقـاق، منظومة الزقاقيـة ، طبعـة حجريـة،  

 . 2بدون تاريخ، ص 
2
 .11إحكـام الأحكـام على تحفة الحكـام، م س، ص  
3
 .16ابي الحسن علي بن قاسم بن محمد التُّجيبي "المنهج المنتخب في قواعد المذهب"، ، م س، ص ـ  
4
 من ق.م.م على أنه: 12ينص الفصل  

يجب أن يتضمن المقال أو المحضر الأسماء العائلية و الشخصية و صفة أو مهنة و موطن أو  -

محل إقامة المدعي عليه و المدعي و كذا عند الاقتضاء أسماء و صفة و موطن وكيل المدعي، وإذا كان 

 أحد الأطراف شركة وجب أن يتضمن المقال أو المحضر أسمها و نوعها و مركزهـا.

يجب أن يبين بإيجاز في المقالات والمحاضر علاوة على ذلك موضوع الدعــوى و الوقـائع  -

ارة وترفق بالطلب المستندات التي ينوي المدعي استعمالهـا عند الاقتضاء مقابل وصل والوسائل المث

 يسلمه كاتب الضبط للمدعي يثبت فيه عدد المستندات المرفقـة و نوعهـا...
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أنـه بوضوح، لأن تأثير معرفـة المحل المتنازع بش رءً لأي غموضدللقاضي 

التفصيل في البينات لا يظهر إلا بعد أن تعرض أمـام المحكمة فترجح الإجمـال و

إحدى البينـات لورودهـا مفصلـة بعلل واضحة خاليـة من الغموض على البينـة 

 المقابلـة. 

شرط البيـان ورفع لذلك يشترط في المقـال الافتتـاحي للدعوى أن يتوفر فيـه 

الإجمـال، فتستدعي صحتـه تعيين العقـار بذكر حدوده من حيث جهـاتـه الأربع 

على وجـه مفصل كأن يقـال أرض بالقريـة الفلانيـة يحدهـا قبلـة أرض أو بستـان 

ار يتطلب بيان ـا أن تعيين العقـام، كمـفلان أو واد يعرف باسم كدا أو طريق ع

 يا.ـاء أو مبنـة أو عقارا مجهزا للبنـحينوعه إذا كان أرضا فلا

يمكن للقاضـي المقرر أو المكلف بالقضية أن يطلب تحديد البيانـات غير و

هو ما نص عليه المشرع من خلال الفقرة الأخيرة إغفـالهـا، والتامـة أو التي وقع 

اء ـيتسنى للمحكمة إعطن ق.م.م حتى يتضح موضوع النزاع وم 12من الفصل 

تفسير المجمل في حال عدم ـه، فهو مطالب باستجلاء الغموض وحقكل ذي حق 

وضوح بيانـات موضوع النزاع، فيكون عليه تفصيل المجمل شفهيـا إن كانت 

ذلك يدخل في مقـال إن كانت المسطرة كتابيـة والمسطرة شفهيـة، أو إصلاح ال

مع الحياد  هو أمر لا يتنافـىإطـار سلطتـه في تجهيز القضيـة وإعداد الدعوى، و

 .1الإيجابي المفترض في القـاضي

                                                           
1
عادل حـاميدي، القواعد الفقهيـة وتطبيقـاتهـا القضائيـة في المادة العقـاريـة و المدنيـة فـي ضوء ذ  

ق العينيـة  وقـانون الالتزامـات والعقود والفقـه الإسلامـي، مطبعـة النجـاح الجديـدة الدار مدونـة الحقو

 .612، ص 2714البيضـاء، الطبعـة الثـانيـة 
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 هذا وتستبعد المحكمـة الحجج إذا سبق الإدلاء بهـا للإثبـات فـي نزاع سـابق

 .1ذلك إعمـالا لمبدأ حجيـة الأمر المقضي بـهوتم الحكم فيـه، و

غير أن مبدأ أسبقيـة البث في النزاع لا يمكن أخذه على إطلاقـه في مجـال 

ار أن بعض الرسوم قد تفيد تملك صاحبهـا ـبينـات، على اعتبالترجيح بين ال

لعقـارات مختلفـة ويمكن أن يثـار نزاع حول واحد منها، فتستند المحكمة على تلك 

نفس البينـة في نزاع آخر قد يثور حول قطعـة  البينـة للفصـل في النزاع مع بقـاء

  أخـرى.

ريا من أجل إعمـال وعموما يبقى شرط صحة الحجج المدلـى بهـا ضرو

قواعد الترجيـح، فلا مجال أمـام المحكمـة لأن تقارن بين حجـة صحيحـة وأخـرى 

 .بـاطلـة

 .ثـانيــا: تعــارض الحجج

دهـا إلا إذا وقع إن القول بإعمـال قـاعدة الترجيح بين الحجج لا يمكن اعتمـا  

، 2في الدعوى وتحققت شروطـه وكانت البينتين منتجتين معـابينهـا تعـارض، 

                                                           
1
يترتب علـى صدور الحكم اكتسـابه حجيـة فيمـا فصل فيـه من مسـائل متنـازع عليهـا، ومعنـى ذلك  

ى بنفس  عنـاصرهـا من موضوع وسبب وأطراف أمـام نفس أنـه لا يجوز عرض نفس الدعوى مرة أخر

المحكمـة التي أصــدرت الحكـم أو أمـام محكمـة أخرى بغير اتبـاع طريـق من طـرق الطعـن إن كـان 

مسموحـا بـه، و إذا حصـل ذلك جـاز للمدعـى عليـه فـي المنـازعـة الثـانيـة أن يدفـع بعـدم جـواز نظـر 

 ل فيهـا. الدعـوى لسبق الفصـ

ألقيت على طلبة السنة  عبد الحميـد أخريـف، محـاضـرات فـي القـانـون القضـائـي الخـاص،ذ  -

 .204 -201، ص 2772الرابعة، شعبة القانون، طبعـة 

فحجيـة الأمر المقضـي بـه تحول دون إعـادة الدعـوى من جديد إلـى سـاحة القضـاء، و تختلف عن 

" في أن قـوة الأمـر المقضـي تمنـح للحكـم القضـائـي حصـانـة أكثـر من حجيـة "قـوة الأمـر المقضـي بـه

الشيء، حيث أنهـا تحصنـه من طرق الطعـن العـاديـة و تمنحـه قـوة تنفيـذيـة مؤقتـة إلـى أن يستنفـد طـرق 

 الطعـن غيـر العـاديـة ويصبـح بـاتـا.
2
مجال العقار غير المحفظ وقواعد الترجيح بينها"، مقال  محمد الربيعي، "تعارض البينات اللفيفيـة فيذ  

 . 20، ص 2717ابريل 16منشور بمجلة الملف عدد 
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فمتى تحقق التعـارض بين الحجج وجب على المحكمـة منـاقشتهـا وبيـان نوع 

التعارض والسبيل القـانوني الذي اعتمدتـه في الترجيح، ولكي يتحقق شرط 

ى نفس الملك تنطبقـان معـا علوالتعارض يجب أن تكون البينتين متساويتين، 

النقض:" ان المحكمـة لمـا لهـا من سلطـة  ا أقرتـه محكمـةـهو مالمتنـازع بشأنـه، و

تقديريـة فـي تقييم الحجج واستنتـاج قضـائهـا منها، حيث عللت قرارهـا بأن حجـة 

، مستوفيـة لكـافـة 0110المستأنفين بصفتهم متعرضيـن وهي رسم الاستمرار عدد 

ملك الشروط المطلوبـة شرعـا في إثبـات الملك وتنطبق تمـام المطابقـة على ال

موضوع الطلب ومقرونـة بالحيـازة بمعـاينـة المحكمـة خلال بحث أجري بواسطـة 

المستشـار المقرر، وبإقرار طالبـي التحفيظ في حين أن رسم استمرار طالبـي 

التحفيظ الذي يثبت كذلك أن المالكيين المذكورين فيـه قد فوتـوا جزءا منـه 

ي الملف والذي يحد الملك موضوع للمسمى... حسب رسم المبيـع المدلـى بـه ف

الطلب حـاليـا من الشمـال، تأكد أنـه لا ينطبق علـى الملك، فإنـه بهذه التعديلات 

يكون القرار معللا بمـا فيـه الكفـايـة، كمـا أن المحكمـة لا تلتجئ إلى قواعد 

الترجيح بين الحجج إلا عندمـا تكون حجج الطرفين مستوفيـة للشروط المتطلبـة 

 .1رعـا ومنطبقـة جميعهـا علـى أرض النـزاع"ش

دليل ضعيف، فلا تعـارض ومقابلـة ولا تعـارض بين دليل قوي  كمـا أنـه لا

، حيث يتم العمل بالأقـوى وهـي الوثيقـة 2بين وثيقـة رسميـة و أخرى عرفيـة

الرسميـة ليطرح الدليل الأضعف، وتطبيقـا لذلك جـاء في قرار لمحكمـة النقض ما 

                                                           
1
، أورده عبد 1642/1/2777، في الملف المدني عدد 27/71/2771، بتـاريـخ 047قرار عدد  

 .121العزيز توفيق، قضـاء المجلس الأعلـى في التحفيظ العقاري خلال أربعين سنـة، م س، ص 
2
عبد الرحمان الدريوش،"قواعد الترجيح بين الأدلـة المتعارضة بشأن المنازعـات المتعلقـة بالعقـار ذ  

غير المحفظ "أشغـال الندوة الوطنيـة التي نظمهـا مركز الدراسات القـانـونيـة المدنيـة والعقارية بكليـة 

، 2004فبراير  20و 20ذلك يومي الحقوق بمراكش تحت عنوان "العقار غير المحفظ ...إلى أين"، و

 .276، ص 2771المطبعة والوراقة الوطنية مراكش، طبعة 
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استخلاص قضائهـا منهـا ولـي:" إن المحكمـة وما لهـا من سلطة في تقييم الأدلـة ي

فإنهـا حين عللت قرارهـا بأن:" الترجيح بين الحجج لا يلجأ إليـه إلا عند تساويهـا 

أنـه ينطبق على محل النزاع  164في الحجيـة وأن الثابت من رسم المتعرض عدد 

يد ونسبـة وطول مدة التصرف وانعدام  ومستجمـع لشروط الملك الخمسـة من

الخالي من عنصر  061المنـازع وعدم الفوت، خالف رسم طالبـي التحفيظ عدد 

النسبـة مما يجعلـه نـاقص الحجيـة بالنسبـة للأول وبالتـالي فهو غير قابل لعمليـة 

الترجيح معه، وأن شهود الإثبـات زمن المعاينـة وحتى الشـاهد الثالث من شهود 

لم يثبت  220لنفـي فشهـادتهم لصالح الطرف المتعرض، وأن الرسم المعرف عدد ا

للمحكمة خلال المعاينـة الابتدائيـة تعلقه بالمدعى فيه حتى يجري فيه الترجيح مع 

ممـا يكون معـه التعرض مرتكزا على أسـاس وثابتـا بما  164رسم المتعرض عدد

ون القرار معلال تعليلا كافيـا مما تبقـى معـه فيـه الكفايـة"، فإنـه نتيجـة لما ذكر يك

عِللَه الأخـرى المنتقدة عِللًَا زائـدة يستقيم القضـاء دونهـا، والوسيلـة بالتالي غير 

 .1جديرة بالاعتبـار"

فإعمـال الترجيح بين البينـات لا يتأتـى إلا بعد البحث الدقيق والفحص 

تمكن المحكمـة من تحقيـق الغايـة العميق للتأكد من تحقق شروطـه، وذلك حتى ت

إعمـال قواعد الترجيـح بين البينـات التـي والمتوخـاة بالأسـاس من دفع التعـارض 

النزاع حسب مـا قرره الفقهـاء  تعتبر مخرجـا بيد القـاضي يفض من خلالهـا

ا ان لم تتوفر شروط الترجيـح فـإن ـأمونصت عليه مدونـة الحقوق العينيـة. و

ة تلجـأ إلـى الجمع بين الحجج كأصـل سـابق للترجيح أو اسقـاطهـا كمـا المحكمـ

 سنبين في المطلب اللاحـق. 

                                                           
1
، عمر أزوكار  474/1/1/2772، ملف مدني رقم 72/71/2771المؤرخ في  101قرار عدد  

"قضاء محكمة النقض في الترجيح بين البينات والحجج " مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة 

 .160ص  2711، الأولـى
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 .المبحث الثاني: مبـادئ الترجيح بين البينـات المتعـارضـة 

إن اللجوء إلـى الترجيـح لحل التعـارض القـائم بين الحجج يحتم علـى 

يـه تقديم بينتـه أولا لإثبـات ادعـاءه القـاضي تحديد أطراف النـزاع لمعرفـة من عل

إلـى حين إدلاء الطرف الآخـر ببينتـه، و يقـع  ،ومن يعفـى بالمقـابل من الإثبـات

بالأسـاس عبء الإثبـات على المدعـي تبعـا للقـاعدة الفقهيـة المعروفـة التـي تقـول 

لشرعـي في ـا انكر، والتـي تجد سندهإن البينـة علـى المدعـي واليمين علـى من أ

ح ، أخبرنـا  الحديث النبـوي الشريف، حدثنـي أبو الطـاهر أحمد بن عمرو بن سَر 

  قـال:صلى الله عليه وسلم ابن وهب عن ابن جُرَيج عن ابن أبي مُليَكَـةَ عن ابن عبـاس أن النبي 

وَاهُم، بدَ  ـى النـاسُ طَ ع  "لـو يُ   اليمَِينَ  نَّ كِ لَ و ،ـم  هُ لَ اـوَ م  أَ رِجَـال  وَ  ـاءَ مَ دِ  نـَاسٌ ـى عَ دَّ لَا ع 

 .1"عَلَي ـهِ  ـيعَ دَّ ـى المُ لَ عَ 

فمن ادعـى ملكيـة عقـار أو حق عينـي عقـاري لزمـه إقـامـة البينـة المثبتـة 

لمـا يدعيـه، فإدراك المراكز القـانونـية للخصوم في مجـال الإثبـات لـه أهميـة 

 دعـوى عمومـا. كبيرة للحسم فـي النـزاع، لمـا يترتب عنـه من تحديد لمسـار ال

قد ارتأينـا فـي هذا المبحث الوقـوف علـى أهـم القـواعد التـي تنظم دور و

(، قبل الانتقـال إلـى الحديث عن المطلب الأولالقـاضي فـي الترجيـح بين البينـات )

وتتمثل في الجمع بين البينـات  المطلب الثانـي(طرق دفع التعـارض في )

وإن كان طريق من طرق رفـع -ـي الترجيـح ـا، دون الإسهـاب فوتسـاقطه

سنتطرق لـه بالتفصيـل فيمـا باعتبـاره محور الدراسـة و -لحججالتعـارض بين ا

 بعد. 

                                                           
1
 -محيي الدين أبـي زكريـا يحيى بن شرف النووي، صحيح مسلـم بشرح النـووي، دار الفجـر للتراث 

 . 222م، المجلد السـادس، ص1111ه/ 1127القـاهـرة، الطبعـة الأولـى 
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 .المطلب الأول: القـواعـد الإجرائية للترجيـح بين البينـات

إن دور القـاضي لا يقف عند حد توزيـع عبء الإثبـات إنمـا يمتد إلـى ما 

ل إعمـال سلطتـه المنوطـة بـه قـانونـا لتقييم حجج الأطراف و بعد ذلك، من خلا

تمحيصهـا، حتـى يتمكن من تحديد البينـة المرجحـة علـى غيرهـا، ويكـون ملزمـا 

أثنـاء نظـره فـي النـزاع، بمراعـاة قـواعد مسطـريـة خلال تطبيقـه لقـواعد 

تكفل تطبيقهـا تطبيقـا الترجيـح، لأن هذه الأخيـرة تحظـى بحمـايـة قضـائيـة 

تضمن الغـايـة التي شرعت لأجلهـا، وسنحاول الوقوف على قـاعدة سلطة سليمـا، و

( وتعليل المحكمـة سلطتهـا في الفقـرة الأولـىلمحكمة في الترجيح بين البينـات )ا

الفقـرة قـاعدة استبعـاد قواعد الترجيح ) ( قبل أن ننتقل إلىالفقرة الثـانيـةلترجيح )ا

 (.لثـالثـةا

  .الفقرة الأولـى: قـاعدة سلطـة المحكمـة يـي الترجيح بين البينـات

يعتمد القـاضي علـى ما تقدم بـه المتنـازعين من حجج لإثبـات ادعـاءاتهم، 

تقرير ئـع وستخـلاص الوقـاوتقييمهـا لا يلقـى على عاتقـه عبء تفحصهـا حيث

هو مـة وقـوة البينـة الثبـوتيـة، وبقي مدى صحـة هذه الحجج حتى تتكون لديه قنـاعة

ما يندرج مبدئيـا ضمن السلطـة التقديريـة لمحكمـة الموضوع واستقلاليتهـا للبت 

هو وبـه من عدمـه، الأخذ ـي تقدير الدليل ولديهـا مطلق الصلاحيـة فففـي النـزاع، 

ل لسلطـة :" تقييم الحجج وتقديرهـا موكومـا أكده المجلس الأعلـى فـي قرار لـه

 . 1قضـاة الموضـوع"

                                                           
1
، منشور بمجموعـة 6001/17، في الملف العقـاري 20/1/1114صادر بتـاريخ  661قرار عدد  

، مطبعـة 1114إلى  1101لمجلس الأعلـى، مـادة الأحوال الشخصيـة، الجزء الثـاني من قرارات ا

 .241ومكتبـة الأمنيـة، ص 
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محكمـة الموضـوع لهـا السلطـة التقديريـة فـي تقييم :" ان آخر قرار وفي

 .1الأدلـة المعروضـة عليهـا واستخلاص قضـائهـا منهـا"

السلب حيث طـا فـي الدعـوى، بين الإيجـاب وفالقـاضـي يقف موقفـا وس

النـاقصـة وتوضيـح المبهم منهـا دلـة لـى توجيـه الخصـوم لاستكمـال الأيعمـل ع

وهذا لا يتعـارض بـأي شكـل من الأشكـال مع تقيـد القـاضـي بـأدلـة قـانونيـة 

معينـة وبتحديـد قيمتهـا، حيث تبقـى لـه السلطـة التقديـريـة لتقديـر حجيـة كل دليـل 

 .2فـي حدود قيمتـه القـانـونيـة

ر جـاء فيـه أن:" المحكمـة يمكنهـا المجلـس الأعلـى فـي قرا وهو ما أقـر به

أن تفحـص الحجج المستدل بهـا من لدن الأطـراف قصد المقـارنـة بين قـوة إثبـات 

كل حجـة، ولكن إذا كـان المتعـرض قد عزز تعـرضـه بحجج مقبـولـة شرعـا فـي 

إثبـات مـا يدعيـه. فـإن المحكمـة اعتبـرت بمـا لهـا من سلطـة تقديـريـة أن 

، اللتيـن أدلـى بهمـا الطـاعن لا ترقيـان إلـى درجـة 116و  17فيفتيـن عدد الل

من جهـة أخـرى فـإن الكفـايـة أسبـاب استبعـادهـا، والاعتبـار، مبينـة بمـا فيـه 

الطـاعنـين لم يبينـوا مـا هو الموجـب الثـالـث الذي أدلـو بـه ولـم تتعـرض لـه 

ف علـى عين المكـان لا يتضمـن أي عنصر المحكمـة كمـا أن محضـر الوقـو

إيجـابـي يفيد الطـاعنيـن فـي إثبـات ادعـاءاتهم، هذا بـالإضـافـة إلـى أن المحكمـة 

غير ملـزمـة بالـرد صـراحـة علـى جميـع أقـوال الطـاعنيـن الغيـر منتجـة فـي 

كمـة لـم يكن الدعـوى، وأنـه فيمـا يتعلـق بزوريـة حجج طـالب التحفيـظ فـإن المح

                                                           
1
، 1111/1/1/2771فـي الملف المدنـي عدد  71/71/2772، صـادر بتـاريـخ 1161قـرار عدد  

 .101، ص 27/70/2771منشور بمجلـة رسـالـة المحـامـاة عدد 
2
 .11ص  2سنهـوري، الوسيط فـي شرح القـانـون المدنـي، ج عبد الرزاق الذ  
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لديـهـا مـا يبرر بحثـه مـا دامـت قد استبعـدت حجج المعترضيـن فتكـون بذلك 

 .1غيـر مرتكـزة علـى أسـاس"جميعـا غيـر جديـرة بالاعتبـار ووسـائـل الطاعنيـن 

 .الفقرة الثانيـة: قـاعدة تعلي  المحكمـة لسلطتهـا يـي الترجيـح بين البينـات

لـق السلطـة فـي تقدير طرق الإثبـات الذي تـرى الأخذ إذا كـان للمحكمـة مط

بـه واعتمـاده فـي قضـائهـا، فـإن هذه السلطـة تبقـى مقيـدة وهـي بصدد تطبيـق 

قـواعد الترجيـح علـى النزاع المعروض أمـامهـا، وذلك بوقـائع النزاع وحدوده 

 .2وباستخلاص وتفحص العناصر الواقعيـة المنتجـة فـي الدعـوى

وأن تعمـل علـى تعليـل ترجيحهـا لبينـة دون الأخـرى تعليلا كـافيـا، يبُرز 

، وذلك 3مجموعـة الأسـانيد الواقعيـة والقـانونيـة التي بنـي عليهـا منطوق الحكم

تحت طـائلـة فقدان الحكم الصـادر لقـوتـه وأسـاسـه القـانونـي وتعريض حكمهـا 

مقـررة قـانونـا، وهو مـا تبنـاه المشـرع للطعن فيـه بطريـق من طرق الطعن ال

المغربـي حيث اعتبـر أن عدم ارتكـاز الحكم علـى أسـاس قـانونـي أو انعـدام 

 141التعليـل من بين الأسبـاب المـوجبـة لطلب نقضـه، فقد نص من خلال الفصـل 

م من قـانـون المسطـرة المدنيـة إلـى أنـه:" يجب أن تكون طلبـات نقض الأحكـا

 حد الأسبـاب الآتيـة: ...علـى محكمـة النقـض مبنيـة علـى أالمعروضـة 

 عدم ارتكـاز الحكـم علـى أسـاس قـانونـي أو انـعدام التعليـل". -4 

                                                           
1
، مجموعـة قرارات 00121، فـي الملـف المدنـي 10/17/1104،  بتـاريـخ 2141قـرار عدد  

 .170، ص 1111إلـى  1101المجلس الأعلـى فـي المـادة المدنيـة من سنـة 
2
أطروحـة لنيـل  -والجوانب العمليـة الأسس النظريـة-عبد الرزاق أيـوب، التكييف القـانـونـي  

الدكتـوراه فـي القـانون الخاص، كليـة العلوم القانونية والاقتصـاديـة والاجتمـاعيـة، جـامعـة الحسن 

 .201، ص 2771-2771الثـانـي عين الشق الدار البيضـاء، 
3
لمدنيـة، مطبعـة النجـاح محمد كشبـور، رقـابـة المجلس الأعلـى علـى محـاكم الموضوع فـي المـادة اذ  

 .100، ص 1102الدار البيضـاء، الطبعـة الأولـى 
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وهو مـا سـار عليـه العمـل القضـائـي حيث تبنتـه محكمـة النقض فـي قرار  

القرار، ذلك أنـه التمس  لهـا جـاء فيـه:" حيث ثبت صحـة مـا عابـه الطـاعن علـى

في مقـاله الافتتـاحي الحكم بـاستحقـاقـه نصف العقـار وتمكينـه من شفعـة نصفه 

الباقـي من يد المدعى عليـه، وبعد أن قضت المحكمـة الابتـدائيـة بعدم قبـول 

طلبـه، استأنف الحكم الابتـدائـي وأكد طلبـه الـرامـي إلـى الاستحقـاق والشفعـة 

... والذي يفيد أن الطـاعن 210برسم شراء مبني علـى ملكيـة تحت عدد وأدلـى 

اشترى أصـالـة عن نفسـه ونيـابـة عن إخـوانـه... "للذكر مثل حظ الأنثيين" نصف 

العقـار موضوع الدعـوى، غير أن المحكمـة اكتفت فـي تعليل قرارهـا بالقـول أن 

ات المشفـوع للشقص المـراد شفعتـه "الشفعـة تقتضـي إثبـات حـالـة الشيـاع واثبـ

الشيء الذي لم يتحقق فـي النـازلـة مـا دام أن الوثـائق المدلـى بهـا لا تبرر كون 

المستـأنف"، دون أن تنـاقش موضوع الاستحقـاق ودون أن تقَيـِم الـوثـائـق المدلـى 

بهـا من طرف المدعـي لتدعيـم دعواه بخصـوص طلب الاستحقـاق، فجـاء 

. فتقييد سلطـة المحكمـة بتعليـل 1رهـا نـاقص التعليـل ومنزل منزلـة عدمـه"قرا

اعتمـادهـا دليـل دون الآخـر يعتبر من الضمانـات الأسـاسيـة لحسن التقـاضي 

 وحسن سير العدالـة.

 .الفقرة الثالثـة: قـاعدة استبعـاد قواعد الترجيح يعد خيرقـا للقـانون

المنصوص عليهـا من طرف المشرع فـي المادة إن تطبيق قـواعد الترجيـح  

الثالثـة من مدونـة الحقـوق العينيـة يخضـع لرقـابـة محكمـة النقض، باعتبـارهـا 

قواعـد يتعين علـى محـاكم الموضـوع تطبيقهـا تطبيـقـا سليمـا كلمـا أثيـر النزاع 

 أمـامها وتعـارضت حجج الأطـراف الإثبـاتيـة. 

                                                           
1

المدني، عدد  ، صـادر في الملف2711نونبـر  26، مؤرخ فـي 111/1قرار عدد  

 . م ، غ1741/1/1/2711
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يـح أو عدم تطبيقهـا تطبيقـا سليمـا يعتبـر سببـا موجبـا فخرق قـواعد الترج

للطعن أمـام محكمـة النقض، لتعلق الأمـر بمسـألـة حسن تطبيق القـانون، الذي 

يرجـع أمـر النظـر فيـه لمحكمـة النقض، وهو مـا سـارت فـي قرار لهـا جـاء 

لمعتبـر فـي أهليـة :"...حيث صـح مـا نعتـه الوسيلـة، ذلك أنـه لئن كـان ا1فيـه

الشـاهد هو زمن ادائـه للشهـادة لا زمن تحملـه بهـا، فإن ذلك منوط بأن يكـون يـوم 

التحمـل عـاقلا قـادرا علـى التمييز يستطيـع ضبط الشهـادة وحفظهـا إلـى وقت 

أدائهـا، ولا يكـون كذلك إلا إذا بلغ سن التمييز، لأن العقـل بمـا يقتضيـه من إدراك 

يز شرط فـي التحمـل والاداء معـا كمـا هو مقرر فقهـا، والمحكمـة لمـا اكتفت وتمي

بالرغم من أن  211راثـة عدد داء وقبلت شهـادة الشـاهدين بالإبتوفـر شرط الا

وقبل سنـة فقط من حصـول الواقعـة المشهـود بهـا وهي  1111الأول مزداد سنـة 

، والثـانـي مزداد سنـة 1147ض سنـة وفـاة الهـالك موروث المطلوبيـن فـي النق

، أي بعد ذلك بأربـع سنـوات ولا يتوفران بالتـالـي علـى أهليـة التحمل 1141

المذكورتيـن  111و عدد  211بالشهـادة ورتبت على ذلك اعتبـار الاراثتين عدد 

فؤ متكـافئتين وعمدت إلـى ترجيـح المثبتـة علـى النـافيـة بالرغـم من انعـدام التكـا

، بينمـا 211بينهمـا لعدم توفر أهليـة التحمل فـي شاهديـن من شهـود الاراثـة عدد 

قد أنجزت بعد وفـاة الهـالك، وبذلك تكون المحكمـة قد خرقت قواعد  111الإراثـة

 الترجيـح المقـررة فقهـا وعرضت قرارهـا للنقض". 

وضـوع فإلزاميـة وحسن تطبيق قـواعد الترجيـح من طرف محـاكم الم

اكتسبتها  من أهميتهـا ودورها في حل اشكاليـة تعارض الحجج وتحقيق الهدف 

المرجو منهـا في حل النزاع بمـا يصون الحق ويحفظـه، لذلك فاعتبـار خرق هذه 

                                                           
1
، قضـاء محكمـة 210/2/1/2774، في الملف الشرعـي 17/74/2770، مؤرخ في 111قرار عدد  

 . 111 -112بين البينات لعمر أزوكار، م س، ص  النقض في الترجيح
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القواعد خرقـا للقـانـون يعتبـر أمرا مجمعـا عليـه سواء من طرف الفقهـاء أو 

 التشريـع أو القضـاء.

   .امكانيـة اسقـاطهــامع بين البينـات و: الجالمطلب الثـانـي

تعتبر الدعـوى نطـاق معالجـة ودفع التعـارض بين أدلـة الإثبـات حيث يتقدم 

كل خصم ببينـة تدعم ادعاءه ومزاعمه وتعارض حجة الخصم المقـابل، ويكون 

  حكم المحكمـة هو الفـاصل لدفـع هذا التعـارض.

حكمـة ويكون لكل من الخصمين بينـة تؤيد فعندمـا يعرض النزاع علـى الم

دعواه ويظهر تعارضهـا، فإنهـا تصبح ملزمـة لرفع هذا التعـارض، وذلك بإعمال 

القواعد الفقهيـة التي صاغهـا الفقهـاء وكانوا من خلالهـا يمكنهم الوقوف على البينة 

تمدهـا العاملـة فـي النزاع وتساعدهم على حسمـه، وهي القواعد نفسها التي اع

 القضـاء المعاصر كلمـا ظهر تعـارض بين البينـات. 

فأول خطوة تلجأ اليهـا المحكمـة عند قيـام التعـارض بين الحجج المدلـى بهـا 

من طرف الخصوم، هي محـاولـة الجمع بين هذه البينـات، حتى إذا تعذر انتقلت 

ومـة، والتي تبنـاها الـى الخطوة الثـانيـة وهي الترجيح بينهــا بالمرجحات المعل

المشرع المغربـي فـي المـادة الثـالثـة من مدونة الحقوق العينيـة، وإلا انتقلت إلـى 

 الخطوة الأخيـرة وهـي إسقـاطهـا. 

الفقرة ) فهنـاك ثلاث طرق لرفـع التعـارض بين البينـات، وهي الجمع بينهـا

الفقرة رهـا) هاتتو أو اسقـاطهـا خرىترجيح إحداهـا علـى الأأو  (الأولـى

نـات باعتبـاره موضوع الدراسـة سنرُجِئ البحث في الترجيح بين البيو، (الثـانيـة

 .اب في حينـهـالبحث حتى نتناولـه بإسهو
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 .الفقــرة الأولـى: الجمـع بين دليلين متعـارضيـن

إن رفـع التعـارض بين البينـات لا يمكن أن يتم إلا بمراعـاة الترتيب فلا 

ترجيح بينهـا قبل محـاولـة الجمع، وتعذره وهو ما قـال بـه المشرع فـي يمكن ال

 المـادة الثـالثـة من المدونـة بنصهـا "... وكان الجمع بينهـا غير ممكن".

الجمع بين البينـات هو التوفيق بينهـا وذلك بإعمـال كل منهمـا فيمـا أثبتتـه و

كل وجه وأمكن العمل بهـا من  من كل وجـه إذا أمكن، فإن تعذر العمل بهـا من

 .1وجـه وجب العمل بهـا، لأن العمل بالدليلين واجب بقدر الإمكـان

فمتـى عرض على المحكمـة نزاع حول عقـار أو حق عينـي واقـع عليـه، 

حول إمكانيـة الجمع بين البينـات،  تبحثووجدت بالملف بينتـان أو أكثـر، فإنهـا 

مـا أدليت لإثبـاته إن أمكن، وهو ما تقتضيـه أحكـام الفقه للتوفيق بينهـا وإعمالهـا في

، 2المالكي، لقول الشيخ خليل في مختصره:" وان أمكن الجمع بين البينتين جمع"

 وقول الزقـاق في لاميتـه: 

 بدا من شهود وانتفـى الجمع أولا. ***وبأسبـاب ملك رجحن ان تعارض

ـي قرار للمجلس الأعلـى أن:" وهو ما أقره العمـل القضـائـي حيث جـاء ف 

التعارض الذي يوجب الالتجـاء إلـى المرجحـات هو الذي لا يمكن معه الجمع بين 

 3مدلول الحجتيـن لطالبهمـا، فعندئذ يلجـأ إلـى الترجيح أو التسـاقط"

                                                           
1
محمد مصطفـى الزحيلـي، وسـائل الإثبـات في الشريعـة الإسلاميـة وفي المعاملات المدنيـة والأحوال ذ  

 .070، ص 1102الشخصيـة، مكتبة دار البيان دمشق، الطبعـة الأولـى 
2
 .207في فقه الإمـام مالك، م س، ص الشيخ خليل بن اسحـاق المالكـي، مختصر العلامـة خليل  
3
، منشور بمجلـة 11271، صادر في الملف الشرعي عدد 1101مارس  11، بتـاريخ 110قرار عدد  

 .10، ص 1101، السنة 12المحاكم المغربيـة عدد 
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فالقـاعدة تقضي أن الدليلين إذا تعارضا ينبغـي التوفيق بينهما وإعمالهمـا   

خيـرا مبدأ يفرض أولا وأن إعمـال الحجة خير من إهمالهـا، وهو معـا إن أمكن، لأ

يكون ذلك بـار كل واحدة منهمـا تشهد بحق والعمل بالبينتين معـا والحكم بهمـا واعت

غـالبـا في الرسـوم التـي يذكر شهودهـا مـا شهدوا بـه على سبيـل العلـم فقط لا 

 .1علـى القطع

اثـة تشهد بأن الهالك ترك أربعـة أبنـاء، ذلك كـأن يدلي أحد الورثـة بإرو

بنت، وهذا ما سـار ويدلـي وارث أخر بإراثـة تشهد بأن الهالك ترك أربعـة أبنـاء و

عليه قضـاء محكمـة النقض في قرار جـاء فيـه:" لا مخالفـة بين الإراثـة التي تشهد 

بهـا الطاعنة  بكون المطلوب من جملـة أبنـاء الهالك، وبين الإراثـة التي تدلـي

أرملـة الهالك النافيـة لوجوده ضمن ورثتـه فكل منهمـا شهدت بما علم 

أن :" يمكن الجمع بين "، وهو نفس مـا جاء بـه في قرار آخـر قضى 2شهودهــا

راثتين إن شهد شهـودهـا بمـا في علمهـم بالورثـة واحتوت الأولـى جميع مـا إ

 3ن أمكن الجمع جمع'."قول الشيخ خليل 'إـانيـة وزيادة لاحتوتـه الإراثـة الث

   .رهــاتهـاترة الثـانيـة: تســاقط البينـات والفقـ 

لقد وضع الفقهاء ثلاث طرق يمكن للمحكمـة من خلالهـا الفصل في النزاع 

يتم فيها الاعتمـاد على نفس  -الجمع والترجيح-عند تعـارض البينـات، اثنان منهم 

ا الطريق الثالث يلُجـأ إليه عند تعذر المسلكين الأوليـن، البينـات المتعارضة، بينم

                                                           
1
 خـالد مداوي، بعض مبـادئ الفقـه الإسلامـي المنظمـة للعقـار، السلسلـة العقـاريـة، الجزء الأول،ذ  

 .06، ص 2777الطبعـة الأولـى 
2
، منشور بمجلـة المجلس الأعلى عدد 1104دجنبر  10، بتاريخ 1101قرار المجلس الأعلـى عدد  

 .122ص  11
3
، 1071/1/1/2774، صادر فـي الملف المدنـي عدد 20/72/2770، بتـاريـخ 010قرار عدد  

 . 144، ص 2711ماي  2منشور بمجلـة سلسلـة الاجتهـاد القضـائي عدد 
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ويتعلق الأمـر بالتهـاتر أو التساقط، حيث تعتبر المرحلـة الأخيرة التي يسلكهـا 

 القـاضي وهو في معرض تحقيق الدعـوى من حيث الإثبـات.

ويراد بالتساقط هنا استبعـاد الحجج المتعارضـة من النزاع واعتبارهـا كأن   

م تكن، والحكم كـأن الدعوى مجردة، وفق الأوضـاع الظاهرة قبل عرض الحجج ل

من الوضع الظاهر أو ظاهر الأمـور أو ما يسمى المستمدة وفق المرجحات و

ا دام العمل ـي يصير المتخاصمون كمن لا بينـة لهم، مـبقرائن الأحـوال، وبالتال

ن العين الواحدة مملوكـة بأكملهـا لاستحالـة كووبالبينـات متعذرا لتنافـي موجبهمـا 

 :1في ذلك قـال الشيخ خليل فـي مختصـرهو .لاثنين في زمن واحد

 وبيد الحائـز يبقى مثبتـــا *** وإن بـــدا تعذر سقطتـا

فالبينة شرعت لإظهـار ما هو خفي في مواجهـة ما هو ظاهر فإن قوبلت 

كما لـو أثبتت إحدى البينـات  ببينـة تمنع ذلك الخفي من الظهور تكون قد نقضتهـا،

وجوب شيء وأثبتت الأخـرى نفيـه، حيث يصبح والحالة هذه اجتماع النقيضين من 

المحال فيتسقطـان وتصبح الدعوى مجردة من البينـات المؤيدة أو النافية لها، 

لتكون المحكمـة مضطرة للرجوع إلـى المرجحات الأولـى التي اعتمدتهـا للفصل 

 حالـة فقدهم لوسائل الإثبـات. بين الخصوم في

ونفس الموقف جاء عند ابن فرحون بقولـه:" وإذا لم يمكن الترجيح بين 

، وهو مـا أجمع عليـه معظم 2البينتين سقطتا، وبقي المدعى فيه حائزه مع يمينه"

إن يعدم الترجيح فاحكم لحائز"، و ة، حيث جاء في لاميـة الزقـاق:"ـالأئمـة المالكي

                                                           
1
 .04، الصفحة 2770الشيخ خليل بن اسحاق، المختصر، مكتبة الإمـام مالك، الطبعة الأولـى  
2
مناهج الأحكـام"، الجزء ـرة الحكـام في أصول الأقضيـة  وابن فرحون اليعمري المـالكـي،  تبص 

 .116، الصفحة 1114الأول دار الكتب العلمية بيروت، الطبعة الأولـى 
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، وهو ما 1البينـات إذا  تعارضت سقطت ويحكم بالوضع الظاهر ه أنبمـا معنـا

:" إذا تعـارضت الحجتـان سقطتـا 2قضى به مجلس الاستئنـاف الشرعي الأعلـى

قد سـار و، "ا كان على ما كانـفيما تعارضتـا فيه وبقـي استصحاب الحال وم

متعلقـة بتعـادل العمل القضـائي علـى نفس النهج حيث طبق القـاعدة الفقهيـة ال

البينتـان وانعدام المرجح وذلك في قرار جاء فيه:" أنـه عند انهيـار الحجج يبقى 

، و يتعين علـى المحكمة عندمـا تقضي 3المتنازع فيه بيد حائزه مع يمينه" الشيء

  :4بسقوط الحجج أن تميز بين حـالتين

يث يبقى ححالة ما إذا كان العقار مح  النياع بيد غير المتنازعين:  -

للحائز ولا ترجح بينة أحد المتنازعين إلا إذا أقر الحائز بأن العقار ملكا 

 له وأدى المتنازع المقر له اليمين على ذلك.

حالة ما إذا كان العقار مح  النياع بيد المتنازعين معـا أو بيد غيرهما  -

في هذه ولم يدعيه هذا الأخييـر لنفسه و لا اقره لأحد المتنازعين: 

لـة المتنازعين اللذين لم تستطع المحكمة ترجيح بينة أحدهما على الحـا

بينهما على  الآخر يحلفـان كل على مقتضى دعواهم، ثم يقسم ذلك العقـار

 قدر ما يدعيه كل منهما.

                                                           
1
اء الغازي الصنهاجي، مواهب الخالق على شرح التاودي للاميـة الزقاق، مطبعة الأمنيـة بو الشت 

 .116م، الجزء الثاني ص 1144هـ 1375الرباط، الطبعة الثانية 
2
مجموعـة الأحكـام الصادرة عن مجلس  110ه قضية رقم  1111شوال  11مؤرخ في  21حكم عدد 

 .114م، الصفحة 1111 -ه 1127ل، طبعـة الاستئنـاف الشرعي الأعلـى، المجلد الأو
3
، 121مجلة القضاء والقانون عدد 1100دجنبر 11صادر بتاريخ  120قرار المجلس الأعلـى عدد  

 .111الصفحة 
4
عبد الرحمان دريوش، قواعد الترجيح بين الأدلة المتعارضة بشأن النزاعات المتعلقة بالعقار غير ذ  

ر المحفظ...الى اين؟ الجامع لأشغال الندوة الوطنية التي نظمها مركز المحفظ ،مقال منشور ب: العقار غي

، الطبعة 2771فبراير  20و  20الدراسات القانونية المدنية  والعقارية  بكلية الحقوق بمراكش يومي 

 .216، المطبعة والوراقة الوطنية مراكش، ص 2771الاولـى 
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وتعتبر المحكمـة خـاضعـة لرقـابـة محكمـة النقض لأنهـا مسألـة قـانون لا 

ضى فيـه أن:" لمـا اعتبرت المحكمـة أن واقع، وفـي ذلك قرار للمجلس الأعلـى ق

ـا وعدم العمل بأي واحدة حجج الطرفيـن متسـاويتـان يتعين عليهـا إسقـاطهمـا مع

أنهـا لمـا قضت مع ذلك للمدعـي وفق دعواه تكون قد اخذت بحجتـه دون منهـا و

 .1أن تعلل مـا قضت بـه ممـا يعرض قرارهـا للنقض"

جـاء فيـه أنـه:" لكن لمـا كانت الدعـوى  2وفي قرار آخر لمحكمـة النقض

استحقـاقيـة وأدلـى رافعهـا بملكيـة أجاب المدعـي عليهم بالحوز والملك وعززوا 

جوابـهم بملكيـة متسـاويـة في القوة الإثبـاتيـة مع ملكيـة المدعي، فإن المحكمـة 

لهدف من هذه ه عندمـا عللت قضـاءهـا بالقول بـأن اـالمصدرة للقرار المطعون في

الدعـوى هو طلب الاستحقـاق وأن كلا الطرفيـن يدعيـان ملكيـة المدعـى فيه 

والشروط المنصوص عليهـا فقهـا،  وأدليـا كل فيمـا يخصـه بملكيـة تـامة الأركـان

ن الملكيتين المذكورتين أقيمتـا في سنة واحدة وتتضمنـان عشر سنوات كمدة أو

خرى ممـا التلقـي ولهمـا نفس قوة الإثبـات التـي للأالتصرف سـابقـة علـى تـاريخ 

بهذا التسـاوي تحقق التعـارض ويستحيل بذلك الجمع يجعلهمـا متسـاويتين، و

بينهمـا و أنـه في حـالـة تسـاوي الحجج تتنـاقض ويعمل حينئذ بالحوز بـاعتبـاره 

 مقدمـا على مجرد الدعـوى".

كـون التعـارض بين حجج من نفس ن إسقـاط الحجج رهين بشرط أن يهذا وأ

النوع والصنف والقوة الإثبـاتيـة وأمـا إن كـانت حجج الطرفين لا علاقـة بينهمـا 

فلا مجـال لإعمـالهـا، وهو ما قررتـه محكمـة النقض في قرار جـاء فيـه:" حيث 

                                                           
1
، منشور بمجلـة 11411لملف العقـاري عدد ، الصادر في ا14/74/1102، بتاريخ 121قرار عدد  

 . 07، ص 1101، السنة الثامنـة مارس 11قضـاء المجلس الأعلـى عدد 
2
، منشور 2104/1/1/2774، الصادر في الملف رقم 11/70/2776، بتـاريخ 2102قرار عدد  

 .114، ص 2770، يونيو 10بمجلـة المعيـار عدد 
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يعيب الطـاعن القرار في السبب الأول بـانعدام الأسـاس القـانونـي ذلك أن القرار 

اعتمد قـاعدة تعـارض الحجتين موجب لسقوطهمـا مع أن التعـارض المقصود 

فقهـا هو التعـارض اللاحق بحِجج من نفس النوع والصنف والقـوة الاثبـاتيـة، وأن 

حجج الطرفيـن لا علاقـة نوعيـة بينهـا، وكـان علـى المحكمـة أن توازن بينهـا 

 .1ـه مجـال لإعمـال القـاعدة المذكـورة"وتبين من فيهمـا الأقـوى الذي لا يبقـى مع

ونود أن نشير أن المشرع لم يشر من خلال مدونـة الحقوق العينيـة صراحـة 

لا وإلـى مسألـة تساقط البينـات عند عدم إمكـانيـة الجمع والترجيح لا منطوقـا 

 ه أن ينتبـه لهذه المسألـة ويعمل علـى تعديل المادةـمفهومـا، في حين كـان علي

 بينهـا.  الثـالثـة والنص علـى إسقـاط البينـات نتيجـة لتعذر الجمع والترجيح

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
، منشور 1171/1/1/14، صادر في الملف المدنـي عدد 1110نونبر  21، بتاريـخ 0710قرار عدد  

 .1، ص 2771دجنبر  44بمجلـة قضـاء المجلس الأعلـى عدد 
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 البـاب الأول: 

القواعد الشكليـة للترجيح بين البينـات المتعـارضـة 

 مدونـة الحقوق العينيــة يي ضوء

 

 

 

 

 وءيي ض ةـارضـات المتعـة للترجيح بين البينـالقواعد الشكلياب الأول: ـالب

 ة الحقوق العينيــة.ـمدون

حل النزاع بصدور حكم يصون الحق ويضع ة إلى ـتهدف الدعوى القضائي 

كثرة ا وـة بتشعبهـاريـات العقـميز النزاعتتا، وـة واستمرارهـحدا للخصوم
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طراف النزاع إلى ر المحفظ، لذلك يسعى أار غيـا، خاصة في ظل العقـاشكالاته

اء الخصم ـاءاتهم أو تفند ادعـة ادعـسوم تثبت صحرمن حجج و تقديم كل ما لديهم

ارض بين حجج كل منهم وعلى قاضي الموضوع ـا تعـة ينشأ معهـل، لدرجـالمقاب

هـا والأخذ بإحداهـا دون ا للترجيح بينـمن أجل الحسم في النزاع تفحص فحواه

 ا.ـذلك وفق قواعد للترجيح مسطرة لا جدال فيهالأخرى، و

دلـة كوسيلـة للإثبـات يجب أن تتوفر على شروط ذه الألقبول هه وـغير أن 

ة الموضوع ـشكليـة صحيحة تجعلهـا مقبولـة كوسيلـة قويـة للإثبات امام محكم

ة ـا إلا إذا كانت صحيحـفهذه الأخيرة لا تبحث في الحجج المدلى بها للترجيح بينه

 ة تعتبر باطلـة.ـا فالحجـشكلا، أمـا لـو اختل شرط من شروطه

ة ـمن مدون 1اء بها المشرع في المادة ـالنظر في قواعد الترجيح التي جبو

ا دون تمييز بين ـا على إجمالهـ، نجد المشرع قد ذكره1ةـة المغربيـالحقوق العيني

ة الشكلية التي يتم الترجيح بواسطتها انطلاقا من ظاهر الوثيقة ـالقواعد الترجيحي

                                                           

1
إذا تعارضت البينات المدلى بها لإثبات ملكية عقار أو حق عيني على عقـار، وكان الجمع بينها غير  

 ممكن، فإنه يعمل بقواعد الترجيح بين الأدلة ومن بينها:

 الملك مقدم على عدم بيانه؛ ذكر سبب  -

 تقديم بينة الملك على بينة الحوز؛ -

 زيادة العدالة والعبرة ليست بالعدد؛ -

 تقديم بينة النقل على بينة الاستصحاب؛  -

 تقديم بينة الإثبات على بينة النفي؛ -

 تقديم بينة الأصالة على خلافها أو ضدها؛    -

 تقديم تعدد الشهادة على شهادة الواحد؛   -

 البينة المؤرخة على البينة غير المؤرخة؛ تقدم    -

 تقديم البينة السابقة على البينة اللاحقة تاريخا؛   -

 تقديم بينة التفصيل على بينة الإجمال. -
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دون وضوعية. وحتى نفي بالمطلوب والمبين القواعد ا، ودون النفوذ لمضمونه

الخروج عنه سأعمل خلال هذا الباب على التطرق إلى القواعد الشكلية المرتبطة 

( قبل الانتقال إلى القواعد الشكلية المرتبطة بتاريخ الفص  الأولبشهادة الشهود )

 (. الفص  الثانيالبينة ) 

المرتبطـة بشهـادة  الفصـ  الأول: القـواعد الشكلية للترجيح بين البينـات

 .الشهـود

توُثق بها اثبات تحُفظ من خلالها الحقوق وحظيت الشهادة كوسيلة 

حجيتها بنصوص كريمة من الكتاب والسنة  المعاملات بمكانة عظيمة، فقد ثبتت

اجمع الفقهاء بمختلف مذاهبهم على مشروعيتها، فمن القرآن الكريم قوله جل و

هَدُ  ِ شأنه:" لكَِنِ اللهُ يشَ  هَدوُنَ وَكَفىَ باِللََّّ بمَِا أنَ زَلَ إلَِي كَ أنَزَلهَُ بعِِل مِهِ وَال مَلَائكَِةُ يشَ 

ة  بِشَهِيد  وَجِئ ناَ بكَِ عَلـى هَؤُلَاءِ ، وقال عز و1شَهِيداً" جل:" فكََي فَ إِذاَ جِئ ناَ مِن كُل ِ أمَُّ

ـم:" أكرمـوا الشهود فان من السنـة النبويـة قولـه صلى الله عليـه وسل، و2شَهِيداً"

، فقد دعى رسول الله عليه 3الله تعالى يحيي الحقوق بها ويستخرج بهم الباطل"

 الصلاة والسلام إلى إكرام الشهود والرفق بهم لأن بهم تصل العدالة إلى الحق.

حظيت باهتمام كبير سواء على المستوى الفقهي أو القانوني أو ادة ـفالشه

كثيرا في حل النزاعات القضائية وإن على سبيل الاستئناس، القضائي فهي تعُتمَد 

من قانون  110إلى  111ا المشرع المغربي من خلال الفصول من ـوقد نظمه

 01إلى  01ا الموضوعي ومن خلال الفصول من ـالالتزامات والعقود في جانبه

                                                           
1
 .166سورة النساء، الآية  
2
 .11سورة النساء، الآية  
3
، المجلد الطبعة الأولى 1101 - 1171بيروت،  -دار المعرفـة  شمس الدين السرخسي، المبسوط،  

 .111، ص 16
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ونية كذلك من خلال قواعد قان، وا الإجرائيـمن قانون المسطرة المدنية في جانبه

قاصرا  ، إلا أن هذا التنظيم يعتبر16-71خاصة كالقانـون المنظم لخطة العدالـة 

ا، مما يفسح المجال للرجوع إلى ـشروطهـا وأنواعهدون أن يحدد تعريفا لها و

 ي.ـقواعد المذهب المالكـام وأحك

فقد وضع الفقهاء شروطـا يجب أن تتوفر فـي الشهادة اثناء إثارتها في  

جانب وسائل أخرى للإثبات، فعمل الفقهاء المالكيين على وضع قواعد  النزاع إلى

تساعد القاضي للترجيح بين شهادة الشهود في الدعوى الواحدة، وذلك من خلال 

( وقـاعدة ترجيح ولالأ الفرعقاعدة الترجيح بزيادة العدالة وليس بعدد الشهود )

( وسنعمل على تفصيل كل الفرع الثاني) كثرة الشهود على شهـادة الرجل الواحد

قاعدة من خلال الوقوف على معناهـا وشروطهـا كما أوردها الفقهاء بمنظوماتهم 

ومن خلال مـا ساقـه المشرع ببعض الفصول القانونية العامة منها أو القوانين 

 الخاصة. 

 

 

 

 .العبـرة ليست بـالـعددالترجيـح بييـادة العدالـة والفــرع الأول: 

 الفقه بعد نظمتها ات،ـالإثب لـوسائ ضمن بارزة ةـمكان لشهودا ادةـشه تحتل

 غالب في متيسر الناس إشهاد لأن وذلك ، ةـالوضعي القوانين مختلف يـالإسلام

 اتـللإثب العادي الطريق تـُكون فهي المجتمعات، كل يـف ومتوافر الأحيان،

 ةـالوضعي اتـالتشريع قبل الفقهاء من بالـغ امـباهتم حظيت التي ةـالوسيل
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 تعاريف من ـاله وضع ما بين من وكان عديدة، تعاريف اـله فسِيقت ا،ـوشراحه

 طريق عن اضـواستف علم بما أو ه،ـبنفس وعاين الإنسان شاهد بما قاطع خبر" أنها

 ترتب غيره من صدرت بواقعة القضاء مجلس في الناس إخبار" ، وهيغيره"

 الواقعة بحواسه شخصيا أدرك قد دالشاه يكون أن على لغيره حق ا ثبوتـعليه

 بالأساس تعتمد بنفسه"، فالشهادة اـسمعه أو رآها قد يكون بحيث بها، شهد التي

 من لغيرها بالنسبة تقوم لا مخاطر فقد تكتنفها ،وضميره وذاكرتـه الإنسان على

 فيشهدون الحقيقة بتغيير الشهود إغراء يمكن جهة إذ من ة،ـكالكتاب الإثبات وسائل

 أو الملاحظة دقة عدم بسبب أخطاء في الشهود يقع قد أخرى ناحية ومن ا،زور

  .الذاكرة ضعف

ادتين، فقد وضع ـة تعارض شهـة في حالـونظرا لما تطرحه أمام المحكم

 الدعوى في الشهود المتعارضة شهادات بين للترجيح قواعد الفقهـاء المالكيين

بالعدد، وحتى نفي  ة والعبرة ليستـدالالع بزيادة تمثلت في قاعدة الترجيح الواحدة،

( أن المبحـث الثانياعدة )ـدون الخروج عنه ارتأيت قبل تحليل هذه القبالمطلوب و

 .(المبحـث الأولشروط الترجيح بها ) ا وأتوقف على مفهومهـ

 

 .المبحـث الأول: مفهـوم بينـة العدالـة

من مدونة الحقوق نص المشرع من خلال الفقرة الثالثة من المادة الثالثة 

 :العينية على أنه

 :من بينهاعمل بقواعد الترجيح بين الأدلـة وي ..."

 العبرة ليست بالعدد".ـة وزيادة العدال -
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ـان لهـا، لذلك جديرة بالاطمئنـة وه مقبولـة صفة في المرء تجعل شهادتـإن العدال

ا، حيث ـريفهة في الترجيح نرى ضرورة الاستهلال بتعـارا لما لها من أهميـاعتبو

( قبل الانتقال المطلـب الأولي )ـالفقهاول الوقوف على مفهومها اللغوي وسنح

المطلـب اء حتى يعتد بها في الترجيح )ـا الفقهـا التي وضعهـلسرد شروطه

 (.الثانـي

 .المطلـب الأول: مفهوم العدالـة

ذي حق حقـه، لأن تعريف أي مصطلح نعطي لكل حتى نفـي بالمطلوب و

مة كيفما كانت مكانتها سواء في القانون أو الاقتصاد أو غيرهما من أي كلو

ة، يقتضي معرفة مفهومها الوقوف على تعريفها اللغوي لدى ـالتخصصات العلمي

حيث فيه نقف على جمالية المصطلح من خلال  (الفقـرة الأولـىفقهاء اللغة )

نا بمختلف ئت فقهاوحاه و اضداده، قبل ان ننتقل إلى تعريفها من خلال شرـمرادفات

الذي يهم الترجيح بين البينات مذاهبهم، لكن وحتى لا نخرج عن نطـاق البحث و

بط جل قواعدها ة المستنـه مدونة الحقوق العينيـة كما نظمتـفي المنازعات العقاري

اء ـات الفقهـة كما جاءت في شروحـي بمفهوم العدالـسأكتف من الفقه المالكي،

 (.لفقـرة الثـانيـةاالمالكيين خصوصا )

 .الفقـرة الأولـى: العدالـة لغـة

اللام أصلان اييس اللغـة: أصلها عدل، العين والدال وـي مقـة فـالعدال

الآخر يدل ضادين: أحدهمـا يدل على استواء، وان، لكنهما متقابلان كالمتـصحيح

 ة يقال هذاـمستوي الطريقعلى اعوجاج. فالأول العدل من الناس: المرضي ال

 1ةِ.ـالعدُوُلَ إن فلانـًا لعدَل بين العَدلِ وعَدلٌ، وهما عَدلٌ وهم عُدوُلٌ، و

                                                           
1
ابي الحسن احمد بن فارس بن زكرياء، معجم مقاييس اللغة، دار الفكر للطباعة و النشر، طبعة  

 . 261ص  1م، ج 1101ه 1111
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هو ما قام في النفوس أنه مستقيم و العدلُ ففي لسان العرب،  الاستقامة هيو

. وبسَط ضد الجُورِ، عَدلََ الحاكم في الحُكمِ يعَ دِلُ عَد لاً  وهو عَادِلٌ من قومِ عُدوُل 

الذي لا يميل به  هوي أسماء الله الحسنى "العَدلُ" وفـهُ. ودِلَتَ مَع  الوالي عَدلـَهُ و

 .1يظلِمُ الهوى فيجورُ و

ضِيُّ قول فـالعَد لُ مِنَ النَّاسِ هو ال  لٌ وعادِلٌ: جائِز رَجُلٌ عَد  ـه، وه وحُكمُ ـمَر 

ً ومَق نعٌَ في الشهادة. والعَدالة والعدُولة والالشهادةَِ، و ع دِلةُ مَ  رَجُلٌ عَد لٌ: رِضا

مَع دلَةُ، كله العَد لُ. وتعديلُ الشُهُودِ: أن تقول إِنَّهم عُدوُلٌ. وعَدَّلَ الحُكمَ: أقامَهُ.  وال

وعَدَّلَ الرجلَ: زَكَّاه. والعَد لُ الذي لم تظَهَر منه رِيبةٌ 
2 . 

و  العدل هو القصد في الأمورِ، يقال عَدلََ في أمرهِ عَدلا من باب ضربو

الطريق  دلَ عنة )بكسرِ الدال و فتحِها(، و َـدِلمَع  عَد لا أيضا وعَدل على القوم 

لعين( مثله من جنسه أو مقداره. عِدلُ الشيء )بكسر اعدولا مال عنه وانصرف، و

﴿...أوَ  جل جلاله:  3عَدلَهُ )بفتح العين( ما يقوم مقامه من غير جنسه و منه قوله تعالىو

، وجاز أن يطابق غيره بلفظ واحلواحد وايطلق العدل على ا﴾، وعَد لُ ذلَِكَ صِياَمً  د 

 الجمع فيجُمَع على عُدوُل  وقال في ذلك الأنباري: في التثنيـة و

من كُل ِ قوم مسلمينَ عُدولا  * * *أشُهِدا وتعاقدا العقدُ الوَثيقُ و
4 

تهُُ فاستقامَ. وَ يقال أيضا عدَّلتُ الشيء فاع  و م  ل تُ عَدَ دلََ الحُكم: أقاَمَهُ. وتدلَ: قوََّ

دِلهُُ  عُدولاً: يعدِلُ عدلاً و عَدلََ عن الشيءِ عُدوُلاً: أي ساوَيتهُُ بهِ. و الشيء بالشَّيءِ أع 

                                                           
1
أبي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم بن منظور الأنصاري: لسان العرب، دار النوادر/ الكويت،  

 .146/ ص 11م، ج 2717ه/1111طبعـة 

ه / 1170 بن أبي بكر بن عبد القـادر الرازي، مختار الصحاح، دائرة المعاجم مكتبة لبنان، محمد 2

 .106م، ص 1106
3
 .14سورة البقرة الآية  
4
 .147، صفحة 1100العلامة أحمد بن محمد بن علي الفيومي، المصباح المنير، مكتبـة لبنـان طبعـة  
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: طَريقه و فالعَدلُ صفة الذي لم تظهر  1مذهبهحاد وعنِ الطريق جَارَ، ومعدِلُ الحقُّ

 منه ريبة. 

 .الفقـرة الثـانيـة: العدالـة اصطلاحـا

توسع، حيث أفاضوا في ة بإسهاب وـلعرف الفقهاء المالكيين العدا

لشاهد إن كانت متقاربة، تشير إلى أن افقد ورد لهم فيها أقوال متعددة وا، ـاتهـتعريف

نَ مِنَ جل جلاله ه تعالى ـا لقولـ، مصداق2هـأفعال بالعدل هو المرضي في دينـه ضَو  ﴿ مِمَن  ترَ 

 .3الشَهَدآَءِ﴾

 ـه ه واعتدال أقوالـفي دينان ـة: هي استواء أحوال الإنسـفقالوا في العدال

هِدوُا ذوََي  عَد ل  مِن كُم  ﴾جل جلاله ه تعالى ـه، لقولـأفعال ﴿وأشَ 
4.. 

من  على اء إلى أنه يجبـة ذهب الفقهـففي تحديد المعنى الاصطلاحي للعدال

ة في دينه ـمآربهم ان يكون مشهورا بالاستقامـه الناس محجا لمصالحهم ويجعل

عيدا من الريب ـفيفـا عن المحارم، متوقـيـا للمآتم، ب، ع5ه القويمـا بسلوكـومعروف

 .6الغضبمأمونا في الرضا و

قد فسروا اعتدال أحوال الدين بصلاح العدل في دينه، من خلال أداء و

ورا مشهدمن على صغيرة والفرائض، واجتناب المحارم بأن لا يرتكب كبيرة ولا ي

دالة فقال الجمهور هي صفة اختلفوا فيما هي العبمروءتـه، وقال ابن رشد: " و

                                                           
1
 .171ه، ص 1171ربيـة، دون ذكر النـاشر، طبعـة صالح العلي الصالح، الصافي في اللغـة الع 
2
 .101/ ص 1ابن فرحون، تبصرة الحكام، م س، ج 
3
 .202سورة البقرة الآيـة  
4
 .2سورة الطلاق الآيـة  
5
جمـال مكودة، الوثيقـة العدليـة انفتـاح على المجتمع وتحقيق لمصالحه ودرء لمفـاسده وضمـان ذ  

 .121، ص 2711ك العدد العـاشر، السنة لحقوق أفراده، من مجلـة الأملا
6
العلامة برهان الدين ابي الوفاء ابراهيم بن شمس الدين ابي عبد الله بن فرحون المالكي، تبصرة  

 . 104، ص 2771الحكام في أصول الأقضيـة ومناهج الاحكام، دار عالم الكتب 
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أن يكون ملتزمـا لواجبات الشرع ومستحباتــه، ومتجنبا  زائدة على الإسلام، هو

 .1ات"ـالمكروهللمحرمات و

ا لا يجب ـا قصد تثبيتهـاد عليهـيتولى مهمة الإشهفمن يتولى حقوق الناس و

رط أن ينعت بنقص أو عيب في سلوكه كالنصب أو الاحتيال أو السفه، فقد اشت

أن يكون العدل مصون  2من التغفلالتيقظ ة وـلفقهاء أن يكون من أهل السلاما

الديانة، مؤتمنا من التزوير بعيدا عن مواطن الفساد، لا تنساق نفسه مع الهوى، فلا 

يسقط ه وـل من يرتكب فعل ما يخل بمروءتكوءة للسارق والزاني والمرابي ومر

حقوقهم أموالهم وم فيه ويضعوا هه، فلا يمكن للناس أن يضعوا ثقتـشهادت

والأخلاق ما يجعلها عرضة  3أسرارهم لدى شاهد لا تتوفر فيه من المروءةو

 اء...ـالإفشللضياع و

                                                           
1
لمجتهد ونهاية المقتصد، تحقيق: محمد صبحي القـاضي ابن الوليد، محمد بن احمد بن محمد بن رُشد، بداية ا 

 .  111الشهادة، الجزء الرابـع، ص  -ه، الفصل الاول 1114حسن، مكتبـة ابن تيميـة، الطبعـة الأولـى 
2
  . 101، م س، ص 2771ابن فرحـون، تبصرة الحكام، دار عـالم الكتب  
3
ا تر  كُهُ مِن مُباَح  يوُجِبُ الذَّمَّ عُرفاً... وعلى المروءة في تعريف ابن عرفة: ٭هي المحافظة على فعل  مَّ

فاً٭. ه عُر  ا فعِلهُُ  من مباح  يوُجبُ ذمَّ ك  مَّ  ترَ 

أبي عبد الله محمد الأنصـاري الرصـاع، شرح حدود بن عرفـة الموسوم الهدايـة الكـافيـة الشـافيـة  -==

، القسم الأول ص 1111ـي، الطبعـة الأولـى لبيـان حقـائق الامام ابن عرفـة الوافيـة، دار الغرب الإسلام

411. 

وهي في تعريف المعجم الوسيط آدابٌ نفسانيـة تحمل مراعـاتهـا الإنسـان على الوقوف عند محاسن 

ة، )ص  جولي ـ  ، م س(.067الأخلاق وجميل العـادات، وهي كمال الرُّ

حيث يعرف بمحاسن أخلاقـه وصدق ويمكن تعريفها بأنهـا صفة تميز الإنسان في أدبـه وخلقـه الرفيع، 

 لسانـه.
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 70ابتداء بظهير  1ا استقرت عليه القوانين المنظمة للتوثيقـهو نفس مو 

 ة. ـة العدالـالمنظم لخط 2776فبراير  11ة ظهير ـ، إلى غاي1111يوليوز 

ه يجب ـامتـفي استقلا يجب أن يكون متهما في دينه و نهأل إلى جانب لعداو

أن يكون عالما بصناعة التوثيق، فأما من لا يحسن وجوه الكتابة و لا يقف على فقه 

لى الناس كثيرا من معاملاتهم.. ة فلا ينبغي أن يترك للانتصاب لئلا يفُسد عـالوثيق

لأن  نه متهم في دينه فلا ينبغي تركه لذلك،ة إلا أـكذلك إن كان عالما لوجوه الكتابو

 .2الفساد ويلهمهم تحريف المسائلذلك يعلم الناس وجوه الشر و

ي الناس يستفتون في نوازل ـكثيرا ما يأتوفي ذلك قال ابن المناصف: "و

نحو ذلك مما لا ة وـة المفسوخـنكحالأالمشاركة الفاسدة والربوية والمعاملات 

إلى مثل هؤلاء فحرفوا  واـالتحقيق أتلك أهل الديانة وهم عن ذيجوز، فإذا صرف

ة على صريح ـمشتملهي ا بالعبارة التي ظاهرها الجواز وتحيلوا لهألفاظها و

جوانح الشرع  يمتطون منوا، يسهلون بذلك الباطل سبيلا، وأضلالفساد، فضلوا و

عب في التلاسلام وتملأ الناس بذلك على التهاون بحدود الإمراكب من الفساد، و

لَمُ الذَِينَ ظَلمُوا أيََ مُنقلََب  ينَ قلَِبوُنَ﴾﴿ ...وَ جل جلاله طرق الحرام، قال تعالى  سَيع 
3. 

التحرز، لأن العدل إن كان من ها ميارة الفاسي بأنها التيقظ والفطنة وحدَ و

أهل الغفلة أو البلَهَ  لم يؤُمَن عليه التحيلُ من أهل الحِيَل فيَشهَد بالباطلِ 
 . فقد وضعها4

                                                           
1
يعتبر أول قانون أتى على ذكر مهنة التوثيق وإن كان الظهير جاء لينظم  1111يوليوز  0ظهير  

القضاء الشرعي و نقل الملكية العقارية في المملكة، فقد نظم في مجموعة من فصوله التوثيق الإسلامي 

 دول و كفاءتهم.وأول ما بدأ به هو التأكد من أهلية الع
2
الوثيقـة العدليـة انفتاح على المجتمع وتحقيق لمصالحه ودرء لمفـاسده وضمان لحقوق جمال مكودة،  

 .122، ص 2711أفراده، مقـال منشور بمجلـة الأملاك العدد العـاشر، السنة 
3
 .220سورة الشعراء الآية  
4
والإحكام شرح تحفـة الحكـام، تحقيق محمد عبد الاتقـان  أبي عبد الله محمد بن أحمد بن محمد الفـاسي، 

 .121/ص 1، ج2711دار الحديث القـاهرة طبعة  السلام محمد سـالم،
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صفة من صفات ل الناظم شرطا من شروط الشهادة وميارة من خلال شرحه قو

 الشاهد. 

 يتَّقِي في الغالبِ الصغــائِرَ و ***لُ من يجتنبُِ الكبائرَ العَد  و

 يــقدحَ في مروءة الإنســـــانِ  ***هو في العيانِ وَمــا أبيح و

نحوهما، رقة ولكبائر دائما، كالشرب والسفالعدل هو الذي يجتنب الذنوب ا

يتقي أيضا الأمر المباح الذي يقدح في ذنوب الصغائـر في غالب أحواله، وويتقي ال

المروءة وذلك كالمشي حافيـا في بلد لا يفعلون ذلك أو الأكل في الاسواق... 

وعرف الشيخ خليل العدالة بأنها اجتناب للكبائر من زنا وشرب الخمر وقتل النفس 

حفظ نميمة والسحر، وكذلك الصغائر، ولغيبة والبغير حق وشهادة الزور وا

 .1المروءة

 : 2في التحفة نظم الناظم قولهو

                                                           
1
المروءة هي: العرف السوي، وهي تختلف بحسب الأزمان والأعراف، والمروءة في اللغة: كمال  

، على فعيل رُؤُ مُرُوءَةً، فهو مَريٌّ جُوليَّة. مَرُؤَ الرجلُ يمَ  ، وَتمَرأ، على تفَعََّل: صار ذا مُروءَة. الرَّ

قيل: أن لا يفعل في السر أمراً وهو يستحي أن يفعله  والمروءة: الإنسانية. وقيل: المروءة: العفة والحرفة و

: فهي لا تبعد عن مدلولها اللغوي، فقيل: هي المحافظة على فعل ما تركه اصطلاح الفقهاءو في  جهراً.

وهي: أن  وقيل المروءة: التخلق بخلق أمثاله في زمانه ومكانه، وعدم التهمة، رفاً،من باب ما يوجب الذم ع

لا يرتكب ما لا يليق بأمثاله من المباحات بحيث يسخر به ويضحك منه. وقيل: أن يصون نفسه عن 

راط والعلة في اشت و هي فعل ما يجمله ويزينه، وترك ما يدنسهُ ويشينه. الأدناس، ولا يشينها عند الناس،

المروءة؛ لأن حفظها من دواعي الحياء، وإن كان لا يفسق المرء بتركها، ولكنها تدل علىٰ فضيلة صاحبها 

وصيانته لنفسه والتحفظ في حقها، فإن تركها دل ذلك علىٰ عدم مبالاة الإنسان بما يصنع وما يسقط ==

ن حياءه قل، ومن قل حياؤه لم يبال منزلته بين الناس، فلا يؤمن منه أن يجترئ علىٰ الكذب في الشهادة؛ لأ

ةِ إذِاَ لم تسَْتحَْيِ ياَيْعَْ  مَا شِئتَْ"بما يصنع،  ا أدَْرَكَ الناَسُ مِنْ كَلَامِ النُّبوَُّ . فمن أهمل ويي الحديث: "إنَِّ مِمَّ

ك في المروءة دل ذلك منه علىٰ إهماله دينه وقلة مراعاة ما يلزمه من حق الله وسبقت الظنة إليه وقدح ذل

والفقهاء يشترطون يي الشاهد انتفاء التهمة يي الجملة، وقلي  المروءة متهم يردت شهادته عدالته، 

 وإن لم يص  أمره إلى القول بفسقه.
2
 .21 -21إحكام الأحكام على تحفة الحكام، للشيخ محمد بن يوسف الكافي، م س، ص  
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 فيه سِوى عداوة  تستوضِــحُ  ***فالعدلُ ذوُ التبَ ريزِ ليس يقدحَُ 

حُ و تق بـَـحـبغِيره ***غيرُ ذي التب ريزِ قد يجُرَّ  ا من  كُلِ مـا يسُ 

حُ  حُ به، وبه الش فقد ذكر ابن عاصم ما لا يجُرَّ الحاصل أن العدل اهد وما يجَُرَّ

زِ، فالمبرز لا يقُدحَُ فيه و لا يجرح إلا بال زٌ وغير مُبرََّ عداوة و أما غيره فيـُقدح مُبرََّ

في هو من فاق اقرانه . و1غيرهما من كل قبيحفيه وجرَحُ بالعداوة والقرابة و

لتلقي نفسه نصب لمروءة وليس هو من برر وتصدى والصلاح واالتقوى و

لا يقدح فيه إلا بالعداوة او القرابة القريبة جدا كالأصول و الشهادات من الناس، و

 . 2الفروع

البلوغ، إذ كل عدل ة أنها تتضمن الإسلام والعقـل وـقال التسولي في العدالو

، فقد جعل 3ارـالأخبء وادة لا بد فيه منها وقت الأداـا كان، عدلُ رِوايةَ  أو شهـمطلق

اء أداءه ـات يجب أن تتوفر في العدل أثنـيضا صفالبلوغ أم والعقل ومن الإسلا

 ة. ـادة  أو أثناء الإخبار عن روايـالشه

ظـة الدينية على اجتناب الكبـائر ة هي المحافـقال ابن الحاجب أن العدالو

 .4ةـاملـحسن المعو ائر وأداء الأمانةـي الصغـتوقو

قهاء المالكيين من خلال تعريفهم انطلاقا مما سبق فالمتأمل في أقوال الف

شاهد ة بمعنى الرضا عن الشخص، فحقيقة الـللعدالة يجد أنهم قد عرفوا العدال

                                                           
1
، 2711نكت العقود والاحكام، طبعة  ميارة الفاسي، الاتقـان والإحكام شرح تحفة الحكام في 

 . 121ص

. 100، ص 1166الأموال في الفقه المالكي، م س، نازلـة رقم  
2
     

3
البهجـة في شرح التحفة على الارجوزة المسماة بتحفة الحكام لابن عاصم الاندلسي، م س،  

 . 144/ص1ج
4
ب الرعينـي، مواهب الجليـل لشرح أبي عبد الله محمد بن عبد الرحمـان المغربـي، المعروف بالحطـا 

 . 162/ص 0، ج2771مختصر خليل، ضبطه الشيخ زكريا عميرات، دار عالم الكتب، 
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ن  ـذلك اقتداء بقولـه، وفي مروءتالعدل هو المرضي  في دينه و ه تعالى: "...مِمَّ

نَ مِنَ الشُّهَداَءِ" ضَو  ترَ 
1. 

لمرضي دينه وصلاحه، أضاف الفقهاء في تفسير الآية أن المراد منها: او

والرضىٰ إنما يكون للعدل، لذلك اختص الله جل شأنه العدل بالشهادة فقال عز من 

(، فرضى الله تعالى في الأفعال يكون باجتناب 2قائل هِدوُا ذوََي  عَد ل  مِن كُم  : )وَأشَ 

المرء الكبائر كلها وتوقي الصغائر قدر المستطاع وعدم الإصرار عليها حال 

ن الابتعاد عن جميع الصغائر مما لا يقوى عليه بشر، مصداقا لقول وقوعها لأ

م  يذُ نِبوُنَ  رسول الله عليه الصلاة و السلام:" لو لَم  تذُ نِبوُا لَذهََبَ اللهُ بكُِم  و لجَاءَ بقَِو 

 " َ فَيغَ فِرُ لهُم  تغَ فِرُونَ اللََّّ فَيَس 
3. 

 

 .ةـلة العداـالمطلـب الثانـي: شروط الترجيح ببين

اء المالكيين محكوم بشروط منها ما ـة لدى الفقهـادة العدالـإن الترجيح بزي

حيث تهم المال المتنازع بشأنـه، ومنها ما يرتبط بالبينـة ة ـيتعلق بموضوع البين

 أخرى تشترط في الشهود. ذاتها، و

                                                           
1
 . 202سورة البقرة الآية  
2
 . 2سورة الطلاق، الآية  
3
، 6164صحيح مسلم، كتاب التوبـة، باب سقوط الذنوب بالاستغفـار والتوبـة، رقم الحديث  

 .1111ص
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 ه.ـالفقـرة الأولـى: أن يكون المدعى ييه مالا أو ما يؤول إلي

للترجيح بزيادة العدالة أن يكون المدعى فيه مالا أو ما يؤول اشترط الفقهاء 

إليه، فقد جاء بتبصرة الحكام أنه:" لا يحكم بأعـدل البينتين عند التعـارض إلا في 

 ؟فمـا المقصود بالمـال 1الأمـوال الخـاصـة"

 .أولا: المفهـوم الفقهـي للمـال

ه المالك عن غيره إذا أخذه :" ما يقع عليه الملك ويستبد بـهعرفه الشاطبي بأن

من وجهه ، ويستوي في ذلك الطعام والشراب واللباس على اختلافها وما يؤدي 

 2إليها من جميع المتمولات".

وعرف ابن العربي المال بأنه:" مـا يصلح عـادة وشرعا للانتفـاع به، فـإن   

 .3"منعـه الشرع لم ينفع ولا يتصور الانتفـاع منه كالخمر والخنزير مثلا

 

في تعريف آخر للمال:" يقطع في جميع المتمولات التي تتمول في العادة و

 . 4ويجوز أخذ الأعواض عليها"

                                                           
1
ابن فرحون اليعمري المـالكـي، تبصـرة بي الوفاء ابراهيم بن شمس الدين ابي عبد الله برهان الدين ا 

/ص 1ج ،1114الحكـام في أصول الأقضيـة ومناهج الأحكـام، دار الكتب العلمية بيروت، الطبعة الأولـى 

264. 
2
ل الشريعـة، أبي إسحاق الشاطبي/ إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي المالكي، الموافقات في أصو 

 .226، القسم الثالث كتاب المقاصد، ص 1114دار عفان الطبعة الأولى 
3
 ،2771دار الكتب العلمية الطبعة الثالثة  أحكام القرآن )لابن العربي(، أبو بكر بن العربي المالكي، 

 .170، ص 2ج
4
ل الخلاف، دار ابن عبد الوهاب بن علي بن نصر البغدادي المالكي أبو محمد، الاشراف على نكت مسائ 

 .201، ص2، ج2770القيم طبعة 
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اه أنه يمكن استخلاص عناصر محددة للمال من خلال ـالملاحظ مما سقن 

ا الفقهاء في تعريفهم ـاهـا المالكيين له، فأهم العناصر التي تبنـاءنـتعاريف فقه

 للمال:

 هو كل ما له قيمة مادية. التمول، و -1

 صلاحية الانتفاع به. -2

 إباحة الانتفاع به شرعا.جواز و -1

 إمكان المعاوضة عنه. -1

الإباحـة و القيمة عنصر له توفر إذا إلا مالا لا يعتبر فإن الشيء وبالتالي

د بالمال هو كل ما يمكن حيازتـه يمكن القول أن المقصووقابليـة الانتفاع، و

محلا ما يمكن ان يكون محلا للامتلاك وهو كل جـه معتاد، وتفـاع به على والانو

كل ما ليس منهيا عن التعامل به، "فالمال وارات والمنقولات ـللتصرف فيه كالعق

 . 1ا معتادا"ـاع به انتفاعـهو ما يمكن حيازته وإحرازه، والانتف

 ينماب ة أموالا،ـالذم أهل من المسلمين غير فيه يتعامل ما يعتبرون فالفقهـاء

الأعيان يجري  وهي اـمصادره لأن أموال، افعـالمن أن إلى اءـالفقه جمهور يذهب

 بالنسبة لا أموالا الخنزير الخمر الجمهور يعتبر ولم ازة،ـوالحي الإحراز اـعليه

 .لغيره ةـولا بالنسب للمسلم

 .الـي للمـونـانـثـانيـا: المفهوم الق

ة ـالمتعلق بمدون 11.70انون لم يعرف المشرع المغربي المال من خلال ق

، حيث عرف 1114يونيو  12الموافق  1111الحقوق العينية على خلاف ظهير 

                                                           
1
وهبة الزحيلي،" موسوعـة الفقه الإسلامـي والقضايا المعاصرة"، مطبعة دار الفكر، دمشق، ذ  

 وما بعدهـا. 11، الجزء العـاشر، ص 2712سوريا، الطبعـة الثالثـة 
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ارات، إما بطبيعتها أو ـه في الفصل الخامس بأن:" الأموال عقـالمال من خلال

 بالتخصيص أو بالمحل الذي تنسحب عليه".

 اـطبيعتهب اراتـالعق اعتبر من خلال هذا التعريف أن المشرع والملاحظ

 ة على هذه العقارات منـة المترتبـالعيني الحقوق وكذلك بالتخصيص اراتـوالعق

مدونـة الحقول من  ةوالسابع ةـالسادس المـادتينالأموال، وبـالرجوع إلى  قبيل

هي من قبيل  2ارات بالتخصيصـوالعق 1اـيستفاد أن العقارات بطبيعتهالعينيـة 

ارات بحسب المحل الذي تنسحب ـمن تعتبر العقحسب الفصل الثااء، بينما وـالأشي

الحقوق اء ـفهوم المال يشمل كلا من الأشيفهو بذلك جعل م ،3إليه من قبيل الحقوق

 على حد سواء.

اء بحيث ـأثناء تعريفه للأشي 11.70هو نفس ما اعتمده من خلال قانون و

لخامس اعتبرها إما عقارات بطبيعتها أو عقارات بالتخصيص من خلال الفصل ا

حيث ينص على أن: "الأشياء العقارية إما عقارات بطبيعتها أو عقارات 

التي أفرد لها قسما ا دون الحقوق التي تنسحب إليها وبالتخصيص"، فجاء مكتفيا به

 خاصا معنونا بالكتاب الأول من مدونة الحقوق العينية العقارية.

                                                           
1
... كل شيء لحقوق العينية بأنها :"من مدونة ا 6في المادة   عرف المشرع المغربي العقـار بـالطبيعـة 

 مستقر بحيزه ثـابت فيه لا يمكن نقلـه من دون تلف أو تغيير فـي هيأتـه". 
2
من مدونة الحقوق العينية بما يلي:" العقار  0في المادة   عرف المشرع المغربي العقـار بـالطبيعـةـ 

لعقـار لخدمـة عقـاره، كآلـة للفلاحة بالتخصيص هو كل شيء متعلق بالعقـار، فهو كل شيء جعلـه مالك ا

أو حيوان، فهو من المنقولات الملحقـة بالملك بصفـة دائمة ولكن صفـة الدوام جعلتـه يتصف بصفـة عقـار 

 بالتخصيص، لأنـه مخصص لخدمـة العقـار دون غيره) المادة". 
3
مدونـة الحقوق العينيـة بأنـه:  الحق العيني العقـاري عرفـه المشرع المغربي فـي المـادة الثـامنـة من 

 "سلطـة مبـاشرة يخولهـا القـانون لشخص معين علـى عقـار معين، ويكون الحق العيني أصلـيـا أو تبعيـا". 
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ة الشهود يجوز في ـلة أو بعداـادة العدالـيستفاد مما سبق أن الترجيح بزي 

ار سواء ـالدعاوي التي يكون موضوع النزاع فيها يهدف الى إثبات ملكية عق

 ة أو بالتخصيص أو أي حق عيني واقع على هذا العقار. ـبالطبيع

 .الفقـرة الثـانيـة: أن يكـون التـرجيـح يـي الشهـادة الأصليـة لا المـيكيـة

ار صليـة أن نتطرق باختصـلا بـأس قبل الحديث وتوضيح الشهـادة الأ

 لمفهـوم الشهـادة المزكيـة وشروطهـا كمـا بينهـا الفقهـاء المـالكييـن.

 .المـيكيـةأولا:  الشهـادة 

تجـوز الشهـادة المزكيـة فـي الشـاهد الذي لا تتـوسم عدالتــه ففـي ذلك قـال 

فلا تجوز شهادته لا الجرحةُ اهد الذي لا تتوسم فيه العدالة والمتيطـي: "وأما الش

هذه التزكية لا يقبل فيها أقل من رجلين دون تزكيته"، و في موضع من المواضع

عدلين لما جاء من قول مالك في المدونة :" لا يقبل في التزكية أقل من رجلين"، 

فالعدالة تثبت بشهادة رجلين اذا كان التعديل من القائم بالشهادة، فلا يقبل أقل من 

في قول  -قيل واحد لأنها من باب الخبر، ولكن استحسنواة، وها شهادرجلين لأن

 إلى ذلك أشار الناظم: ، و1رجلين عدلين مبرزين -اللخمي

 .2كذلك تجــريـح مبـرزيـــن*** شاهد تعديله باثــنيـــن و

فلا يعمل بشهادة التزكيـة إلا إذا كان كل من الشـاهدين بها عدلا مبرزا فطنـا  

الناس، وممن خالط المزَكَّـى   يستنزل عن رأيه عارفا بأحواللا يخدع في عقله ولا

، وأن يشهدوا بأن المزَكَّـى من أهل 3طالت صحبتـه إياه في الحضر والسفرو

                                                           
1
 .120/ ص 1ميارة الفاسي، الاتقـان والاحكـام شرح تحفـة الحكـام، م س، ج  
2
لى تحفـة الحكام، على منظومـة القـاضي العلامـة الشيخ محمد بن يوسف الكـافـي، إحكـام الأحكام ع 

 . 21أبـي بكر محمد بن عـاصم الأندلسي الغرنـاطـي، م س، ص 
3
 .  101/ ص 0مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، م س، ج 
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حسب المفهوم الفقهي لها هي شهادة عدلين ادة المزكية والعـدلِ والرضَى، فالشهـ

وا فيها ضرورة معروفين يشهدان بأن الشاهد المزكَّـى عدلٌ رضى، حيث اشترط

الجمع بين العبارتين في شهادة العدلين، "عدلٌ" و"رضى" فلا يجوز الاقتصار 

على لفظ دون الآخر، وفي ذلك يقول ابن عاصم: ومن يـزكـي فليقـل عـدلٌ 

 . 1رِضـى

ا بباطن المزكَى "بفتح الكاف"، اشترط الفقه أن يكون المزكي "مبرزا عارفو

ا لا ينخدع ـالحضر عارفوصاحبه في السفر واء ـخذ والعطن خالطه في الأبأ

عتمد لا يه وـه أو حومتـاشرته له من أهل سوقبظواهر الناس معتمدا على طول مع

هل لنـاس جميعـا من أة اـاشتهر على ألَ سِنن استفاض وكثر وعلى السماع إلا إ

اف ـهو نفس توجه العمل القضائي حيث رفض مجلس الاستئن، و2غيرهم"العدل و

اص مجهولين غير معروفين من لدن العدول، إذ ـة أشخـى تزكيـالأعل الشرعي

ا "...تزكية الشخصين المجهولين من مطلق ـة شرعـاعتبر هذه التزكية معدوم

 . 3العدول غير المعلومين بالتبريز لا تقبل"

 و علانيـة:لشـاهد من طرف القـاضي إمـا سرا أوتتجلـى تزكيـة ا

يتولـى خلالـه القـاضـي السؤال عن الشـاهد أو  : حيثتيكيـة الشـاهد سرا -أ

، غير أن هذه 4يتخذ رجلا من أهل العدل والرضـى فيوليـه السؤال عنـه سرا

المسألـة يصعب تصـور القيـام بهـا فـي العصر القضـائي الحالـي اعتبـارا لضيق 

                                                           
1
 . 21تحفـة ابن عاصم الأندلسـي، م س، ص  
2
سيدي خليل، دار  عبد البـاقي بن يوسف بن أحمد بن محمد الزرقـاني، شرح الزرقـانـي على مختصر 

 .211/ ص 0، ج2772بيروت، طبعة  -الكتب العلميـة

 . 101من كتـاب الأموال، م س، ص  1100وورد أيضا في النـازلـة رقم  -
3
، منشور بمجلة الاحكام الصادرة عن مجلس 171، قضية رقم 1117جمادى  1بتاريخ  14حكم عدد  

 . 211الاستئناف الشرعي الأعلى، مرجع سابق، ص 
4
 .141، ص 1114محمد ابن معجـوز، وسـائل الإثبـات في الفقه الإسلامـي، النجـاح الجديدة طبـعة ذ  
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ة تولـي وقت القضـاة وتراكـم الملفـات لكثـرة النزاعـات، فلا تتـاح لهم إمكـانيـ

السؤال عن الشهـود، ناهيـك عن صعـوبـة تحديد من هم أهل العدل و الصدق 

الذيـن يقبلـون القيـام بهذه المهمـة نظرا لغيـاب تأطير تشريعـي وقوة قـانونيـة 

 تلزمهـم و تراقب عملهم هذا.

ويمكن أن يرسل القـاضي كتـابـا باسم الشـاهد المراد التثبت والتحري عن 

ـى المعدل الذي يثق به القـاضـي ولديـه معرفـة بحـال الشـاهد، و علـى حـالـه إل

القـاضي أن لا يختـار إلا من كـان معروفـا عنده بأنـه يعرف الشـاهد لكونـه من 

جيرانـه أو أصحـابه أو أهل محلـه، فإن تعذر عليـه إيجـاد من توفر فيـه ذلك سأل 

، إلا ان هذه الطريقـة 1أحوال الشـاهدالنـاس عن من يمكن أن يطلـع القضـاء عن 

 أيضا لتزكيـة الشـاهد تظل صعبـة التطبيـق لعدم إمكـانيـة ان تتم سرا فـي وقتنـا.

فأمـام صعوبـة سلوك هاذين الطريقيـن يبقـى أنسب حل هو الخروج عن 

الأصل الذي يقضـي بالقـاعدة الفقهيـة القـائلـة أن "القـاضي لا يستند إلـى علمـه 

ي حكمـه" والتي يعتمدهـا المشرع فـي القوانين الوضعيـة، إلـى تبني استثنـاء فـ

، فإذا 2منهـا وهو امكـانيـة أن يستند القـاضي إلـى علمـه في تعديـل وتجريح الشهود

علم عدالـة الشـاهد وشهد لديـه بمـا يعلم القـاضي أنـه الحقيقـة، قَبـِل شهـادتـه وأخذ 

بمـا يعلم القـاضي خلافـه لخطأ فـي التقديـر سواء من  بهـا، وإن شهد أمامـه

القـاضي أو من الشـاهد، فإن القـاضي في هذه الحالـة ليس لـه أن يرد شهـادة من 

                                                           
1
مصطفـى ديب البغا، ومن معه، الدعـاوي والبينـات والقضـاء، مطبعة دار المصطفى مصر، ذ  

 .11، ص.2776الطبعـة الأولـى 
2
طبعة مكتبـة القـاهـرة، دون ذكر الطبعة، محمد الأميـر الكبيـر، الإكليـل فـي شرح مختصر خليـل، مذ  

 .172ص 
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يعلم عدالتـه، وإنما عليـه أن يرفع الأمـر إلـى قـاضي آخر ليقرر هذا الأخيـر فـي 

 .1شهـادة الشـاهد وشهـادة القـاضي معـا

هذه القـاعدة عمليـا قد بقيت علـى إطلاقهـا بغير استثنـاء فإنـه ولكن مادامت  

لا يتُصور العمل بـه، وكل خروج عنهـا في نظري يشكل خروجـا عن الحيـاد 

المفروض فـي القـاضي، لذلك يبقـى اعتمـاد المحكمـة لشهـادة الشـاهد اجراء 

ل قـانونـي يجب احترامـه والقيـام بـه بغض النظر عن حـال الش ـاهد أو المعد ِ

صادقـا كـان أم لا، مـادامت شهـادتـه يسبقهـا أداء اليمين، لأن القـاضي ملزم 

بإتبـاع كل اجراءات الدعـوى منذ بدايتـها حتى نهـايتهـا وإلا عرض حكمـه 

 للبطلان.

 : تيكيـة الشـاهد علانيـة -ب

القـاضي  متـى ثبت من تزكيـة الشـاهد سرا أنـه عدل مقبـول الشهـادة فإن

يطلب آنذاك من الخصـم المشهـود لـه أن يزكـي شـاهده، من خلال الإتيـان بشـاهد 

عدل مقبـولة شهـادتـه، فقد اشترط الفقهـاء المـالكييـن فـي تزكيـة العلانيـة أن لا تتم 

هـا 2و أن تكـون مسبـوقـة بتزكيـة السر حيث جعلوهـا مجرد تعزيز لهـا ، فقد أولوَ 

ة و اعتبـروا بأنهـا عنصرا مهمـا لا تتم التزكيـة إلا بـهـا وكلمـا تمت أهميـة خـاص

 التزكيـة علانيـة ولم تتم سرا فإنهـا غير تامـة.

فهذا الإجراء يبدو أنـه أكثر تيسيرا علـى القـاضي من سـابقـه، باعتبـار أن 

ـي المشهود له هو الذي يختـار من يزكي شـاهده، غير أنـه لن يجنب الوقـوع ف

المحابـاة لأن المشهود لـه وسوف يعمل علـى اختيـار من يجر لـه النفـع وبالتـالـي 

                                                           
1
أحمد امغـار، شهـادة اللفيف واعتمـادهـا كحجـة إثبـات، مقـال منشور بمجلـة رابطـة القضـاة، العدد ذ  

 .16، ص 1106، مـارس 10-16المزدوج 
2
 .127ص  1ج  محمد الأمير المالكـي، ضوء الشموع، المطبعـة الأزهريـة للتراث، دون ذكر الطبعـة، 
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محـابـاتـه، لذلك يبقـى هذا الإجراء بدوره غير ذي أهميـة للقول بعدالـة الشهـود 

 وصلاحهـم.

  .ةـادة الأصليـثـانيـا: الشه

بار عدل خد  بما وقع تحت بصره أو سمعه، وإهي الشهادة التي يشهد الشاه 

قيل هي إخبار حاكم عن علم، أي ولو بأمر عام ليحكم بمقتضاه، و حاكم بما علم،

ة ـادة العيانيـالشهـادة المباشرة ووتسمى بالشه ،1هـاخبار الشاهد عن علمه لا عن ظن

 حيث يعاين الشاهد فيها بنفسه الواقعة التي يشهد بمضمونها دون اخبار من الغير.

ـا من إملاء المشهود عليه، مضمونهالأصليـة ويكون موضوع الشهـادة و 

ا الشاهد العدل على تسجيل ما يسمعه من هذا الأخير، كأن يشهد ـيقتصر فيهو

يقابلهـا في  ا، وـه، فيقتصر العدل على تسجيلهـه لدائنـالمدين بدين مترتب في ذمت

 .2ي "الإقرار"ـات القانونـثبالإ

هو ر بما وقع تحت بصره وسمعه ووتسمى الشهادة المباشرة لان الشاهد يخب

عاقد مع المشتري فيشهد بما رآه حاضر مجلس العقد، كما لو شاهد البائع يت

هي إخبار الشخص في مجلس القضـاء بعلمه عن واقعـة تثبت حقـاً ، و3سمعهو

 لغيره في مواجهـة آخر.

                                                           
1
 .  161ص 1، ج 1114ابن فرحون، م س، الطبعة الأولى  
2
الإقرار هو اعتراف شخص بحق عليه لآخر قصد ترتيب هذا الحق في ذمته وإعفاء الطرف الآخر  

من قانون  114إلى  174في النزاع من إثباتـه، و قد نظمـه المشرع المغربـي من خلال الفصول 

 ـي.الالتزامات والعقود المغرب
3
إبراهيم سعد، "الاثبـات في المواد المدنية والتجاريـة" دار النهضـة العربيـة للطباعـة و النشر ذ  

 .101بيروت، دون ذكر الطبعة، ص 
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 .الفقـرة الثـالثـة: أن لا يبلغ عدد الشهود من الكثرة حدا يحص  به العلم

ادة من هم أكثر عدلا ـة تقوم على الترجيح بشهـادة العدالـاعدة زيـإذا كانت ق

الفقهاء استثناءً ة التي شهودها أكثر عددا لكنهم ليسوا عدولا، فقد وضع ـعلى البين

ة حد التواتـر لدرجة ـة الثانيـقيدوها بشرط أن لا تبلغ كثرة شهود البينلهذه القاعدة و

 .1تواتر يفيد العلم، وشهادة العدلين تفيد الظن فقط يحصل معها العلم. لأن ال

ادة ادة به شهـة فالشهـاضـفمتى بلغ الأمر من الشهرة حد التواتر أو حد الاستف

ا بما شهد أصبح جازمن حصل العلم اليقيني للشاهد وولو كان مستندها السماع، وإ

ة التي ـالطريقكيفما كانت به فتلك شهادة قطعيـة ولو كانت مستندة على السماع و

الشاهد يشهد على مجرد خبر اتسع أما إن كان اليقيني للشاهد... وحصل بها العلم 

ا ـنمإالشاهد بصحتـه، و -يحصل له اليقينأي لم -لم يتعـه الأجواء وتناقلتوذاع و

 .2اءـادة السماع عند الفقهـه فهذا النوع الأخير هو شهـذلك مجرد اتساع

لا اعتبار لكثرة الشهود، حيث لا يلزم ترجيح شهود فالفقهاء ذهبوا للقول بأنه 

أحد الطرفين لكثرتهم بالنسبة إلى شهود الطرف الآخر إلا إذا كانت كثرتهم قد 

 بلغت درجة اليقين. 

 تتابع الأشياء واحدا بعد الواحد. يقصد به: لغـةلتواتر فا

                                                           
1
من مدونـة الحقوق  1محمد بخنيف، ضوابط الترجيح بين البينات في الفقه المالكي على ضوء المادة ذ  

 . 21م.س. ص العينية المغربيـة،
2
  .  271من كتاب الأموال في الفقه المالكي، م س، ص  1641زلـة رقم نا 
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لعلم هو تتابع الخبر عن جماعة بلغوا بالكثرة إلى حيث حصل ا اصطلاحـا:و 

د التواتر عن، و2ة لا يجوز العقل اتفاقهم على الكذبـهو خبر جماع، و1بقولهم

 ادة الشاهدين.ـهو أقوى من شهجمهور الفقه من أظهر البينات و

ه من المستحيل عقلا أن ـه يفيد علم اليقين لأنـفالتواتر يمكن القول عنه أن 

طن على شيء الأخلاق والوفي جمع غير محصور متباين في الرأي ويتفق 

ا أن هذا الجمع ـغير ثابت في نفس الأمر، يعني أن العقل يحكم قطعمحسوس و

لا مجال للعناد كذب وأن الذي أخبر به هو الصدق وغير المحصور لا يتفق على ال

 لا احتمال لزوال ذلك اليقين. ـات، وفي اليقيني

يكون عدد  فمما سبق يتضح أنه من أجل الترجيح بزيـادة العدالـة لا يجب أن 

شهود البينة الثانية المتعارضة يصل للحد الذي يحصل معه اليقين بصدق علمهم أو 

إن كان الشهود درجة التواتر فإنـه أرجح وصدق شهادتهم، فمتى بلغت كثرة 

الترجيح بهذه الصورة ليس لكثرة عدد الشهود بل لقوة الدليل، بتعبير آخر يمكن 

 لى الترجيح .القول أن  قوة الدليل هو الباعث ع

 

 

                                                           
1
 - 1121الآمدي ، الإحكام في أصول الأحكام، دار الصميعي  للنشر والتوزيع، الطبعة  علي بن محمدذ  

 . 141، الجزء الاول، ص 2771
2
الدعوى المدنيـة، حسين رجب مخلف الزيدي، قواعد الترجيح بين أدلـة الإثبـات المتعارضـة في ذ  

 .01، ص 2711الطبعـة الأولـى   مكتبـة السنهوري
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العبرة ليست ـاعـدة الترجيح بييادة العدالة والمبحـث الثانـي: تحلي  ق

 .بالعدد

لعدالـة من خلال تعريفها اللغوي والفقهـي ادة اـبعد أن بينا مفهوم قاعدة زي

ن قصد الترجيح بمقتضاها متى تعارضت ا التي وضعها الفقهاء المالكييـوطهشرو

دا من الشهود، سنحاول تحليلها من خلال الوقوف على بينتين تتضمن كل منهما عد

 . (المطلب الثـانـي( قبل الانتقال إلى مضمونها )المطلب الأولتطبيقاتها أو حالاتها )

  .ةـادة العدالـاعدة زيـالمطلب الأول: حالات الترجيح بق 

لقد اختلف الفقه والقضاء حول شهادة اللفيف كقوة ثبوتية، فمن الفقهاء من  

أنه لا أصل لشهادة اللفيف إطلاقا، ومنهم من اعتبر أن اللفيف هي شهادة  تبراع

جماعة غير عدول أساسها تواتـر المفيد للعلم، في حين ذهب رأي آخر أن 

الضرورة هي التي فرضت الأخذ بشهادة اللفيف خصوصا أنه لم يكن في البلاد 

 عدول وبالتالي أصبحت واقعا مفروضا.

شهادة س على مستوى القضاء حيث نجد قرارات تعتبر وهذا الخلاف انعك  

ة ـتها وثيققرارات اعتبرَ اللفيف مجردة من كل قيمة وهي مجرد لائحة شهود، و

في حين ذهبت  1رسمية من حيث الشكل ومجرد شهادة عادية من حيث المضمون

العدول لإثبات  ادةـلشه قيمتها في ة مساويةـقرارات أخرى لاعتبارها قرينة فعلي

 .2قح

                                                           
1
، منشور بمجلة المحاماة، السنة 21/71/1100صادر عن المجلس الأعلى ، بتـاريـخ  421قرار عدد  

 .07، ص 1100، يوليوز 1الحادية عشر، العدد 

بمجلـة قضـاء  ، منشور1102دجنبر  24صادر عن المجلس الأعلى، بتـاريـخ  071قرار عدد  -

 .   14، م س، ص1101، سنة الثامنة، مارس 11المجلس الأعلـى، عدد 
2

، ملف شرعي عدد 21/74/2777مجلس الأعلى، بتـاريخ صادر عن ال 177قرار عدد  

عمر للاستاذ البينات والحجج"  . قرار ورد في "قضاء محكمة النقض في الترجيح بين121/2/1/10

 .211س، ص  ازوكار، م
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القضائـي كان علينا الوقوف على حالات   الفقهـي الاختلاف هذا ظل وفي 

 الترجيـح بزيـادة العدالـة أثنـاء تعـارضهـا مع زيـادة العدد من الشهود في حالـة

العدول،  غير من المكونـة اللفيفيـات غيرهـا من مع شهود عدول بينـة تعارض

لفيف من خلال بيـان مفهومهـا هذا يقتضي في نظري الوقوف على شهادة الو

الفقـرة ( قبـل الانتقـال إلـى حـالات الترجيح لزيـادة العدالـة )الفقـرة الأولـى)

 (.الثـانيـة

 .ادة اللفيفـالفقـرة الأولـى: تعريف شه 

ات، فقد جرى العمل منذ ـادة العدول تعتبر الأصل في الإثبـإذا كانت شه  

اء، ـادة اللفيف على وجه الاستثنـالأخذ بشهمنتصف القرن التاسع الهجري على 

ادة اللفيف ـنظرا للنقص الذي يشكو منه ميدان العدول في تلك الفترة، فنشأت شه

ي بعض المواضيع التي يصعب ـة فـة للإثبات، خاصـلسد الفراغ في الشهاد كوسيل

 الضرورة.ة، فكانت النشأة وليدة ـة الاستثنائيـإثباتها بغير هذه الشهادة ذات الطبيع

ا من ـا عن غيرهـادة اللفيف تميزهـاريف لشهـائق تعـاء الوثـقد وضع فقهو 

ادات، الأمر الذي يستلزم عرض أبرز هذه التعاريف، فهي تطلق مجازا على ـالشه

غير الناس مستوري الحال، غير عدول و ادة عدد منـة شهـة المتضمنـالوثيق

من الناس يبلغ اثني عشر رجلا من ادة عدد ـا شهـا أيضا بأنهـعرفوه. و1مزكين

لا ـادة اللفيف تكون حيث لا يتأتـى وادة، وشهـغير الشهود المنتصبين لتلقي الشه

 .2اد ذوي عدل منتصبين لذلك"ـيتيسر إشه

                                                           
1
 .11 احماداش، شهادة اللفيف، مقال منشور بمجلة ندوات محاكم فاس، العدد الأول، ص محمدذ  
2
أبو عيسى سيدي المهدي الوزاني، المعيار الجديد الجامع المعرب عن فتاوي المتأخرين من علماء  

 .121، الجزء التاسع، ص 1111المغرب، طبعة وزارة الأوقـاف والشؤون الإسلاميـة  
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فقد جرى العمل فـي المغرب منذ عهد  ،فإذا كـان الأصل هو شهـادة العدول

الذي كان يعـاني  صلسد النق ،نـاءبعيد علـى الأخذ بشهـادة اللفيف علـى وجه الاستث

منه ميدان الإشهـاد في تلك الفترة. وهي شهـادة مجموعـة من الأفراد بمـا يعلمونـه 

بحكم المجـاورة والمخـالطـة والاطلاع علـى الأحوال. وهم ليسوا منتصبين 

 للإشهـاد بين النـاس. لهذا فلا تشترط فيهم العدالـة، بل ستر الحـل فقط، ومن تم فلا

 .1يقدح فيهم إلا بالعداوة والقـرابـة والصداقة والسكر والمجـاهرة بالفسق والقمـار

انون اللفيف ـى من مشروع قـادة اللفيف من خلال المادة الأولـوقد عرفت شه 

ات لا ينص ـات وقائع أو حقوق أو تصرفـادة جمع من الناس لإثبـ"شها: ـبأنه

تؤدى امام عدلين منتصبين للإشهاد اصة، وة خـا بوسيلـعلى وجوب إثباتهانون ـالق

 انون".ـوفق الأحكام الواردة في هذا الق

ادة اللفيف ـاب على كل التعاريف الفقهيـة لشهـه يعـارة إلى أنـوتجدر الإش 

للجهـة التي يقع أداء الشهـادة أمـامهـا، و في أنهـا لـم تحدد النصـاب العددي للفيف

يـة من أكثر وسـائل الإثبـات التـي يتـم اللجوء إليهـا تعتبر الشهـادة اللفيف فـي حين

من قبـل الأفـراد لإثبـات حقوقهـم الواقعـة علـى العقـارات غير المحفظـة 

 خصوصـا عندمـا لا يملكون رسومـا لإثبــات ملكيـة هذه العقـارات.

 .ييـادة العدالـةقـرة الثـانيـة: حالات الترجيـح لالف

العبـرة ليست ة وت الترجيـح بقـاعدة زيـادة العدالـيمكـن استخلاص حـالا

 بالعدد، من خلال مـا نظمـه أبـو الشتـاء الصنهـاجي بقولـه:

 فاحـكم بتقديم شهادة العـــــــدول*** وإن تــــــعارض لفيف وعــــدول

                                                           
1
بيعي، الأحكـام الخـاصـة بالموثقين والمحررات الصـادرة عنهم، دراسة في ضوء مستجدات محمد الرذ  

مراكش الطبعـة  -المتعلق بالتوثيق، مكتبة المعرفة 12-71المتعلق بخطة العدالـة وقانون  16-71قانون 

 . 140، ص 2714الثـانيـة مارس 
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 قــدم على لفــيفــهم فـي الجمـــعرفع *** مع العــدل  ســتوكــــــذلك 

 علـى اللفيف السـت حيث يقـسـم*** واليـميــن قــل مقـــدموالعـــــدل 

 الحقــه بالـــعــدول فيمـــا ألـــفلــفـيــف *** وإن تـــعارض لفيف مع 

 تعارض شهادة العدول مع شهادة اللفيف. أولا:

 ىـعل يعرض اـه عندمـالعبرة ليست بالعدد أنـة وادة العدالـاعدة زيـتقتضي ق 

 وـل اـكم ،ةـالثبوتي القوة حيث من اوتتينـمتف انـحجت هـطرفي ملكي نزاع ةـالمحكم

 فأيهما عدلين، ادةـشهب ابل إدلاء الطرف الآخرـمق ةـلفيفي ادةـأحدهما بشه ىـأدل

  الأخرى؟ على ةـترجح المحكم

 ةـفبين العدول، ةـبينو لفيف تعارضت"إذا  ه:ـللقول بأن يـالفاس العربي ذهب 

 هناك مجال يعد لم ادـالإشه مكان في العدول فمتى وجد ،1"ةـمحال لا أرجح العدول

 وشك، ريبةفيه  العدول وجود مع الأخير هذا إلى اللجوء لأن اللفيف، ادةـشه لقبول

ادة أشخاص لا تتوفر فيهم ـهي شهريبـة" و العدول عن اعدة "العدولـلق اـتطبيق

هي شهادة لتواتر، وصل بها العلم على وجـه اة المقررة بحيث يحـشروط العدال

لعدالـة اثني عشر نفرا أو دونهم، مستوري الحال ممن لا تتوفر فيهم شروط ا

لدى عدلين منتصبين  -ةـابق تعريف للعدالـا في سـذكرنكما سبق و -المقررة فقها 

 .2ادة ـه بغير هذه الشهـة أو تصرف أو حق يتعذر إثباتـادة، بواقعـللشه

اعدة لإصدار ـرعي حيث اعتمد على هذه القهذا ما ذهب إليه القضاء الشو 

ي ما يلي: ـاف الشرعـار في حكم لمجلس الاستئنـام، فجاء في هذا الإطـالأحك

ى به من ـ"دعوى وكيل المدعين بقيت مجرد عن الثبوت الشرعي لمعارضة ما أدل
                                                           

1
 .12اث المغربي الرباط، ص محمد العربي الفاسي، شهادة اللفيف، مركز إحياء الترذ  
2
الربـاط،  -عـادل حاميدي، شهادة اللفيف وإشكالاتها الفقهية والقضائية، مطبعة المعارف الجديدةذ  

 . 10، )بتصرف(، ص2714طبعة 
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ادة ستة اللفيف بما أدلى به وكيل المدعى عليه من شهادة اثني عشر من ـشه

ارضون ستة من اللفيف بكل حال، إذ ستة من اللفيف إنما يقومون ـيع اللفيف، وهم

ادة العدلين أو ـا عشر يقومون مقام العدلين، ومعلوم أن شهـام العدل الواحد، واثنـمق

ا أن ستة من ـه، كمـادة عدل واحد وما يقوم مقامـا تقدم على شهـما يقوم مقامه

  ".1ر من اللفيفاللفيف مع العدل الواحد يقدمون على اثني عش

 اعتبر حيثه ـفي بعض قرارات اد القضائيـهو ما استقر عليه الاجتهو 

 2النقض لمحكمة قرار في جاء حيث اللفيف، شهادة على ةـمقدم العدول ادةـشه

 إلا عليها ةـرقاب ولا الموضوع، ةـمحكم به تستقل مما الإثبات وسائل تقدير :"إن

 بها المستدل ائقـالوث لما ناقشت والمحكمة ة،ـسائغ ةـبأدل اـمنه تستخلصه فيما

 من هـتقتضي بما المنزل ةـأتمي من التنزيل عقد في العدلان به شهد ما رجحت

 استدل بهما اللتين اللفيفيتين من الشهود به شهد ما على الجواز  الطوع  ةـالصح

 الشواهد وردت يـعقل بخلل اـمصاب كان المذكور عليه المشهود أن من الطالبون

 وقت للمنزل ةـالصحي ةـالحال تصف لا اـلأنه ،1995 خلال ة الصادرةـالطبي

 من وساقت الأدلة تقدير في سلطتها استعملت قد تكون 1980 سنة  عليه ادـالإشه

  ."...قضاءها يبرر ما الأسباب

 على مقدمة العدلية الشهادة النقض اعتبرت فيه إن وفي قرار آخر لمحكمة 

 شهـادة أن:" بالرباط في قرار لها إلى الاستئناف محكمة تذهب، و3شهادة اللفيف

 من فـارغـة وهي للدار موضوع الصدقـة عليـه المتصدق حوزة بمعاينـ العدلين

                                                           
1
عبد المجيد الكتاني، مجلـة قبس المغربيـة،  الأستاذ من مجموعة الأحكام الشرعية، أورده 64الحكم  

 .146طبعـة دار السلام الرباط، ص ، م2711يونيو 1العدد

، قرار منشور 2770/  1/  2/  110، ملف عدد 2717يناير  11الصادر بتاريخ  27قرار عدد  2

 .111، ص 2711، 1بمجلة القضاء المدني عدد
3
  2772/  2/  1/  2110، صادر الملف المدني عدد  2771دجنبر  17بتاريخ  1424قرار عدد   

 . 122، ص 22محاماة، عدد منشور بمجلة رسالة ال



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 82 

 والشهـادة شهادة اللفيف على ترجح أصيلـة شهـادة علميـة هي المتصدقين، شواغل

 .1السكنى" على الاداريـة

 .ادة اللفيفـلفيف مع شهال من وست عدل ةـبين تعارض  ثـانيـا:

 ةـادة بلفيفيـشه إحداها تتضمن حيث قد قد تتعارض أحيانا بينة الخصوم 

 ةـالوسيل هي فما اللفيف، من وستة واحد بعدل ة شهادةـتتضمن الثانيو ةـكامل

 الأخرى؟  ة علىـالحج تغليب في للقاضي المعتمدة

 المحضة اللفيف ةـينب على هنا ةـمقدم واحد وعدل اللفيف من ةـست ةـبين إن 

الفاسي،  العمل به ما جاء وهو ة،ـالست اللفيف مع العدل في ذات العدالة ادةـلزي

 العدل ةـمنزل يتنزلون العدل مع ةـالست اثنا عشر، هو به كان معمولا الذي فالعدد

 المقتدى الأشياخ ة وقتـالفاسي بالحضرة جارية امـكانت الأحك هكذا الثاني،

 .2بعلمهم

 ةـبين ترجح أن ىـأول باب فمن ة،ـالفرضي في هذه كذلك الأمر كان وإذا  

 في ةـالعدال لزيادة وذلك اللفيف، من ةـوست واحد ة عدلـبين اـتقابله عندما العدلين

  .ةـالثاني عن ىـالأول

 مع اللفيـف مـن ة ستـةـبينـة عـدل مع اليميـن وبين تعـارض ثـالثـا:

 .اليميـن

 من كثيرا عندنا به جرى ما صحة يؤيد ما "ه:ـأن لكبرىا النوازل في جاء لقد 

 ةـست يقدم وكذا :قلت إليها يؤول وما الأموال في اليمين مع من اللفيف بستة الحكم

                                                           
1
/  1172/  111، صادر عن الغرفة المدنية في الملف عدد:  2711مارس  0، بتاريخ 144قرار عدد  

 . 11، ص  2711، سنة  1، منشور بمجلـة محكمـة الاستئنـاف بالربـاط، عدد  2717
2
 .170ريـة بفـاس، ص محمد بن القاسم السجلماسي، " شرح العمل الفاسي" الجزء الثانـي، طبعـة حج 
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 عدل يقدم وكذلك ة،ـالجمل في ةـالعدال لوجود اللفيف ةـمع عدل على بين اللفيف من

 .1مع اليمين من اللفيف ةـست على اليمين مع

 الترجيح في ةـالعدال ادةـزي اء علىـالفقه اعتماد أن سبق ما خلال من يظهر

 عدد زيادة مع ةـبالمقارن عدول شهود توفر تعذر إلى يرجع ادة العددـزي عن

 خلاف على شهوده، عدد في يزيد أن الخصوم من ة كلـفي استطاعأنه  إذ الشهود،

 من ةـعدال رأكث هو من ادـإشه أحد الخصوم فقد يستعصي على ةـالعدال ادةـزي

 ةـالنفس الطمأنين في إحدى البينتين يبعث في ةـعدال أكثر هو من فوجود غيره،

  الأخرى.  ادةـالشه هـتبعث مما أكثر

 .ةـادة العدالـح بييـاعدة الترجيـالمطلب الثـانـي: مضمون ق

التي نص عليهـا  " بـالعدد ليست والعبـرة العدالـة " قاعدةب إن المقصود

ا في ذلك نهج ـة، متبعـالعيني الحقوق ةـمدون من ةـالثالث المـادة لالمن خ المشـرع

ـةُ تيقظ  ه المرعيةُ عدالـشـاهد صفَتُ ث عبروا عنها بقولهم:" واء المالكيين حيـالفقه

العدل في كل زمان عدولـه فيختارُ الأمثل حريـة ولابد من العقل والبلوغ والرشد، و

 "،عـدالـة وزيـد:" الزقـاق قـال فيها، و2لـحُ"المصـا من كل أهل بلد حتى لا تضيع

عدد" لا عـدالـة بمييد أوخليل:"  والشيخ
ه عندما يقع التعارض بين ـ، هو أن3

المحكمة أن تنظر في مدى ه على ـبينتين تتضمن كل منهما عددا من الشهود فإن

إن شهادتهم حتى وة رجحت ـة، فإن كان أحد الشهود أكثر عدالـة شهود البينـعدال

ة المتعارضة أكثر عددا، حيث على المحكمة أن تبحث عن البينة التي ـكانت البين

                                                           
1
المهدي الوزاني، النوازل الجديدة الكبرى، طبعة وزارة الأوقاف و الشؤون الاسلامية المغربية،  

 .116م، الجزء التاسع،  ص  1110ه  1127الطبعة  -مطبعة فضالة المحمدية، 
2
 .100، ص  باب الشهود، م س 1161محمد العلوي العابدي، الأموال في الفقه المالكي، نازلة رقم  
3
محمد بن عبد الله بن علي الخرشي المالكـي، حاشيـة الخرشي، مختصر خليل ومعه حاشيـة العدوي  

 .176/ ص 0، باب الشهـادة، ج 1110علـى الخرشي، دار الكتب العلميـة الطبعة الثانية 
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اعدة في ـعمال هذه القدها بغض النظر عن عددهم. إلا أن إزادت عدالة شهو

و  -كما سبق بيانه-ة لا المزكية ـة الأصليـالترجيح يبقى مشروطا بزيادتها في البين

 حد التواتر الذي يحصل معه العلم. ةـة الثانيـأن لا يصل عدد شهود البين

 قواعدل تصنيفهم عند المالكي المذهب اءـفقه نصوص تتبع من خلال ويظهر

 وإنما المرجحات، باقي على الأول المقام ليست في ةـالعدال ادةـزي أنالترجيح 

 كما اريخ،ـالت قدم بينها ة، ومنـالعدال وجود مع حتى ترجحأخرى  هناك ضوابط

 ةـالبين على تاريخا ترجح البينة المتقدمة "أن قال: حيث لدسوقيا حاشية في جاء

 ا مرجحاتـ"، كما وتتقدمه1الأولى من أعدل الأخيرة هذه كانت ولو المتأخرة

 الأعدليـة. في النظر على مقدم والإجمال التفصيل في كالمفصلة، فالنظر أخرى

ـادا من بين فـاللجوء لشهـادة الشهود كانت ولا زالت السبيل الأكثر اعتم

ا المحكمة من أجل إثبـات حق أو دحضه ـة التي تستأنس إليهـطرق الإثبـات المختلف

فهـي تعتبر السبيل الاكثر اعتمادا نظرا لعـامل التقـوى الذي كـان يتملك الناس في 

جملتهم حيث كان الشهود يتصفون بصفات مميزة تجعلهم أكثر شهرة بالخير 

أمـا اليوم فقد تغير ، و2وتمكنهم من تفادي الحيلوالصلاح وأكثر ضبطا وحكمة  

ت مظنة ا فتغيرت المبادئ والاخلاق جملة وتفصيلا، فـأصبحـحـال الناس دينا وخلق

اس، فظلت خاضعـة ن هذه الشهـادة تجمـع أخـلاط النـللتهمـة والشك نظرا إلـى أ

شهـادة المدلى تقديره يحكم بهـا متى تشكلت لديـه قنـاعـة بصدق اللنظـر القاضـي و

 ا.ـبه

                                                           
1
 .  227، ص 1محمد بن عرفـة الدسوقـي، "حاشيـة الدسوقي على الشرح الكبير"، م س، ج  
2
محمد بن معجوز، الحقوق العينيـة في الفقـه الإسلامـي والتقنين المغربـي، دار النجـاح الجديـدة طبعـة ذ  

 . 161، ص 1111
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ـدة التـرجيح بزيـادة العدالـة لذلك أعتقـد أن تبني المشـرع المغربـي لقـاع

ة الحقوق ـة من مدونـا ضمن قواعد الاثبات، من خلال المادة الثالثـإدراجهو

والمـرتشين ويحمـي  أمـام شهود السـوءة، من شأنـه أن يقطـع السبيـل ـالعيني

ين كل ضمانـة أكثر لقطـع النزاع إذ بإمكان كلا من الخصمتشكمـا و .حقـوق النـاس

 .لتهم لتعزيـز ادعـاءهه زيـادة عداـلكن لا يمكنزيـادة عدد الشهود كيف شـاء و

ـة الأخرى فوجود شهود أكثـر عدالـة يبعث على الطمأنينـة في شهـادتهم على البين

 .1اـإن تعدد شهودهو

متى كان  -ة الشاهدـة لعدالـانونيـفمضمون القاعدة يكمن في اعطاء قوة ق

ة عن شخص ـعلى كثرة عدد الشهود، حيث يفترض أن تصدر البين -عدلا ضابطا

ة على صحة ما يشهد به، فتعتبر ـه قرينـة على نحو تعد شهادتـتتوافر فيه العدال

ا مكرسة في العمل القضائي ـاعدة نجدهـة للحكم، هذه القـة موجبـة قاطعـبذلك حج

ي:"...لا ه ما يلـالذي ورد فيل حكم لمجلس الاستئنـاف الشرعي وخلا المغربي من

 .2ة أرجح"ـادة العدليـادة عدول، إذ الشهـشهارض بين شهادة لفيف وـتع

ة على اللفيف، تماشيا في ـة العدالـد ذهب الاجتهاد القضائي لترجيح بينوق

 يلجأ إليها فيما ادة اللفيف لاـذلك مع ما نص عليه غير واحد من الفقهاء من أن شه

أن العدول ليها الضرورة التي يجب بيانها، ويخص المعاملات الا عندما تدعو إ

اللجوء إلى الاثبات بواسطة ـة وانونيـة القـعن العدول المتوفرين في مكان الواقع

 ا.ـا وعدم العمل بهـة في شهادتهم توجب إبعادهـاللفيف يعد ريب

                                                           
1
من مدونة الحقوق  1ذ محمد بخنيف، ضوابط الترجيح بين البينات في الفقه المالكي على ضوء المادة  

 .  21صم س، العينيـة المغربيـة، 
2
، 261ه، قضية رقم 1111ربيع الثاني  20بتاريخ 1ئنـاف الشرعـي الأعلـى عدد حكم مجلس الاست 

 .61مجلة الأحكام الصادرة عن مجلس الاستئناف الشرعي الأعلى، المجلد الأول، م س، ص 
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ار إن ـه: " الأمر يتعلق ببيع عقـجاء في 1وهو ما أكده قرار للمجلس الأعلى

ه يخضع في الجوهر لأحكام الفقه المالكي التي تقرر أنه حتى ـكان غير محفظ فإن

ا يخص المعاملات إلا عندمـا تدعو ا فيمـاليه سبة لشهادة اللفيف، فإنه لا يلتجأبالن

 ا.."ـلى ذلك الضرورة التي وجب توضيحهإ

ة لأجل ـادة اللفيفيـه هذا قضى باستبعاد الشهفالمجلس الأعلى من خلال قرار  

ة تماشيا في ذلك مع ـة بالنسبة للعقارات غير المحفظـات التصرفات العقاريـاثب

نها ادة اللفيف لأـاء المالكيين شهـالقواعد الفقهية حيث استبعد غير واحد من الفقه

 ن لا يصلح لهـا من أخلاط الناس. بين متجمع بين من يصلح للشهادة و

 ه:ـاجي قولـا الصنهـنظم في ذلك أبو الشتو

 فاحكم بتقديم شهــادة العدول  ***عدولارض لفيف وإن تعــو

ه ـة لا العدد، لأن كل من الخصمين يمكنـادة العدالـوالعبرة من الترجيح بزي

الزيادة في عدد الشهود كيف شاء بخلاف زيـادة العدالـة التي يستحيل زيادتها في 

ة ـامكانين عدالة الشاهد تبعث الاطمئنان ولى طبيعته، فضلا عن أالشاهد فيبقى ع

 ه أكثر من الشهود اللفيف رغم كثرتهم. ـة في شهادتـالثق

 إطـالـةه أن يؤدي إلى ـفترجيح بينة أحد الخصمين لمزيد عدد شهوده من شأن

ادة في عدد شهوده، فإن كان ـالخصومة، لأن الخصم الآخر سيسعى بدوره إلى الزي

ربع، وإن كان للآخر أربع سيقوم الآخر حدهما اثنين سيسعى الآخر لتقديم أود أشه

ام القضائية ـادة عدد أكثر وهكذا، للدرجة التي يطول فيها النزاع وتتعطل الأحكـبزي

د الشهود بل بمدى ي تحقيق الحقوق، لذلك لم تكن العبرة بعدـعن القيام بدورها ف

 شخص من يؤديهـا. ةـالتي تتحقق بعدالقوة الشهـادة و

                                                           
1
 .12، صفحة 16، منشور بمجلة المجلس الأعلى عدد 71/12/1112قرار المجلس الأعلى بتاريخ  
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ة ـائل الإثبات مما تستقل به محكمـن تقدير وساء فيه: "إـوفي قرار آخر ج

ة، والمحكمة لما ـة سائغـا بأدلـة عليها إلا فيما تستخلصه منهـالموضوع، ولا رقاب

ق المستدل بها ورجحت ما شهد به العدلان في عقد التنزيل من ـائـناقشت الوث

ة والطوع والجواز على ما شهد به الشهود ـه من الصحـة المنزل بما تقتضيـأتمي

من اللفيفتين اللتين استدل بهما الطالبون من أن المشهود عليه المذكور كان مصابا 

ة الصحية ـتصف الحال 1114ة الصادرة خلال ـي وردت الشواهد الطبيـبخلل عقل

تقدير ا في ـ، تكون قد استعملت سلطته1107اد عليه سنة ـللمنزل وقت الإشه

 .1ا"ـاب ما يبرر قضاءهـالأدلـة وساقت من الأسب

ا ـأسبابه الترجيح لقواعد على أنه التأكيد يجب الأخير وليس أخيرا يـوف

تعلق  ما أو بالزمان منها ارتبط ما سواء ا،ـوضعه على حُملت التي اـودوافعه

 ادةـالشه يف ةـا الثبوتيـوحجيته اـموضوعه كانت لديها ةـة، فالعدالـبالنفس البشري

 وقد أما إجمالا، الناس يطبع كان والتقوى الذيلعامل الصلاح  أمام القضاء، نظرا

لزاما  أصبح لذلك ة،ـقوتها السابق القاعدةفلم يعد لهذه  ا،ـوخلق أحوالهم دينا تغيرت

أن يعُمل  يتعين على القاضي على الأقل النظر فيها من طرف المشرع أو إعادة

لأن الكثير ممن نظرا جهة و من ظرا لتغير مفهوم العدولة، نـه التقديريـسلطت

 نظرا جهة أخرى، المرجو منهم من الورع بذلك لم يعودوا العدول ةـمهن يزاولون

 .ام بمهـامهمـالقي تشوب أصبحت التي لكثرة التجاوزات

 

                                                           
1
، منشور 110/2/1/2770، الصادر في الملف عدد 11/71/2717خ صادر بتاري 27قرار عدد  

 . 111، ص 2711، 1بمجلة القضاء المدني، عدد 
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 .ادة الواحدـالفرع الثـانـي: التـرجيـح بتعدد الشهــادة على شه 

ادة من خلال الفقرة ـلقاعدة الترجيح بتعدد الشه أشـار المشرع المغربي

ه:" تعدد الشهادة على ـة من المادة الثالثـة من مدونة الحقوق العينية بقولـالسابع

شهادة الواحد"، غير أن موقف المشرع المغربي من هذه البينة كوسيلة اثبات يبقى 

ا مقتضبة خجولا حيث لم تحظى بتنظيم مفصل لهـا حيث جـاءت الشهـادة عموم

مما يدفعنـا إلى الارتكان إلى القواعد الفقهيـة لتحليلهـا والوقوف علـى مضمونهـا، 

ولمنـاقشـة هذه القـاعدة سنعمل علـى الوقوف بدايـة علـى النصـاب الشرعـي لتعدد 

 .(المبحث الثاني( قبل الانتقـال إلى مناقشتهـا وتحليلهــا)المبحـث الأولالشهـادة )

  .اهدـي لتعدد الشـــى: النصـاب الشرعالمبحث الأول

تعتبر الشهادة من أكثر وسائل الإثبات سلوكا في سائر الميادين مدنية كانت  

ا فهي ـذلك بغض النظر عن الحقوق المراد إثباتهو أسرية أو زجريـة، وأو تجارية أ

 ات.ـائل الإثبـى من بين وسـتحتل الدرجة الأول

ات أن الحق ـل الإثبـا عن باقي وسائـسموهوخير دليل على أهميتهـا و

جل:" ضع من كتابه العزيز حيث قال عز وه في غير موـا إليـتعالى نسبهـه وسبحان

 ِ ينِ كُل ِهِ وَكَفىَ باِللََّّ هِرَهُ عَلىَ الد ِ ِ لِيظُ  سَلَ رَسُولهَُ باِل هُدىَٰ وَدِينِ ال حَق  هُوَ الَّذِي أرَ 

ائم بالعدل ـه قـى أنـادة منه عليهم تعالـشهعلم و، كما و جعلها صفة اهل ال1شَهِيداً"

هَ إلِاَّ هُوَ وَال مَلَائكَِةُ وَأوُلوُ ال عِل مِ  ُ أنََّهُ لَا إلَِٰ طِ لَا  فقال عز من قائل:" شَهِدَ اللََّّ قاَئمًِا باِل قِس 

هَ إِلاَّ هُوَ ال عزَِيزُ ال حَكِيمُ"إلِـَ
يعتبر ـل وباط، فالشهادة تعد الحد الفاصل بين الحق و ال2

 ة على الحق.ـالشاهد عين العدال

                                                           
1
 .20سورة الفتح الآية  
2
 .10سورة آل عمران، الآية  
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ة ـا كوسيلـة بكل جوانبهـالإحاطـة الشهـادة ولا بأس من الوقوف على ماهيو

(، المطلب الأولاء والمشرع على حد سواء )ـام الفقهـة حظيت باهتمـانونيـاثبات ق

 (.المطلب الثـانـيدي للشهادة )قبل الحديث على النصاب العد

 .اهيـة الشهــادةـم المطلب الأول:

ة ـة بالقرآن الكريم والسنـات ثابتـائل الإثبـة من وسـادة كوسيلـإن الشه

هَا فإَنَِّهُ آثمٌِ ـة الشريفـالنبوي تمُ  تمُُوا  الشَّهَادةََ وَمَن يكَ  ة، فمن الكتاب قوله تعالى: "وَلاَ تكَ 

ُ بمَِا تَ  نبوية فمنها قوله صلى الله عليه وسلم: "ألا أخبركم بخير أما السنة ال، وع مَلوُنَ عَلِيمٌ"قلَ بهُُ وَاللَّ 

 .1الشهداء؟ هو الذي يأتي بالشهادة قبل أن يسألها"

ي من خلال ـون المدنـانـادة الشهود في القـلقد نظم المشرع المغربي شه

من في الفصول ـانون الالتزامات والعقود المغربي، ومن ق 110إلى  111الفصول 

بالرجوع لهذه الفصول لا نجد للمشرع ن المسطرة المدنية، ومن قانو 01 إلى 01

ا، مما يفتح المجال للبحث فيما ـا وماهيتهـادة حيث لم يحُط بمفهومهـا للشهـتعريف

 (الفقرة الثـانيـةوشروطهـا) (الفقرة الأولـى) اـاء لتحديد مفهومهـجاء به الفقه

 .(الثـالثـةالفقرة ) اـنواعهوأ

 

 

                                                           
1
صحيح مسلم، المسمى المسند الصحيح المختصر من السنن بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله،  

 أبي بن الله عبد عن مالك قال قرأت على يحيى بن يحيى ثنا"حد ،باب بيان خير الشهود

 أن عن زيد بن خالد الجهني ابن أبي عمرة الأنصاري عن عبد الله بن عمرو بن عثمان عن أبيه عن بكر

"، دار طيبـة الطبعـة الأولـى يسألها أن قبل بشهادته يأتي الذي الشهداء بخير أخبركم ألا قال صلى الله عليه وسلم النبي

 . 022، المجلد الأول ص 2776

http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=17342
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=17342
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=16867
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=16867
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=16397
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=16397
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=16397
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=11949
http://library.islamweb.net/newlibrary/showalam.php?ids=11949
http://library.islamweb.net/newlibrary/display_book.php?flag=1&bk_no=53&ID=5273#docu
http://library.islamweb.net/newlibrary/display_book.php?flag=1&bk_no=53&ID=5273#docu
http://library.islamweb.net/newlibrary/display_book.php?flag=1&bk_no=53&ID=5273#docu
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 .مفهـوم الشهـادةالفقـرة الأولـى: 

 (.ثـانيـاا )اصطلاحـو (أولا) ةللوقوف على مفهوم الشهادة سنتطرق لتعريفهـا لغـ

 .أولا: الشهــادة لغـة

اللغة، من شهد: الشين والهاء والدال، أصل يدل على  الشهادة في مقاييس

إعلام لا يخرج شيء من فروعه عن الذي ذكرناه، من ذلك حضور وعلم، و

يقال شهد لأصول التي ذكرناها من الحضور، والعلم والاعلام، واالشهادة، يجمع 

ي هو الماء الذشهادة والمشهد من محضر الناس. والشهود جمع الشاهد وبشهد 

 .1يقال بل هو الغرسيخرج على رأس الصبي إذا ولد، و

شهد لفلان على أخبر به خبرا قاطعـا. و شهد شهـادة، شهد على شيء أيو

اء في التنزيل ـه ما جـمننده من الشهـادة وأقر بما علم، ون بكذا أدى ما عفلا

، ويقـال شهد على شهـادة غيره، وشهد 2الحكيم: "فمن شهد منكم الشهر فليصمه"

هي ة، وـالرؤيادة وـة من الشهـ، فالشهـادة لغ3هـه يشهد عليـأشهده: جعلبما سمع. و

هي القول الصادر اطع ووهي البيـان أو الإخبار القة ـأيضا الحضور لمكان الواقع

 ة.ـالمعاينـة من المشـاهدة ووا أنها مشتقـاهدة، لذلك قالـعن علم حصل بالمش

  .ثـانيـا: الشهــادة اصطلاحــا

في تعريف ابن عرفة:" هي قول بحيث يوجب على الحاكم سماعه الحكم 

ة ـقيقادة هي تقرير حـة الشهـ، فبين4بمقتضاه ان عد ل قائله مع تعدده أو حلف طالبه

                                                           
1
 .221الضاد، م س، الجزء الثالث، ص  -معجم مقاييس اللغة، الزاي 
2
نَ 104رة البقرة الآية سو  لنَّاسِ وَبيَ نَِات  م ِ آنُ هُدىً ل ِ رُ رَمَضَانَ الَّذِي أنُزِلَ فِيهِ ال قرُ  : قال تعالى، "شَه 

ن   هُ  وَمَن كَانَ مَرِيضًا أوَ  عَلَىٰ سَفرَ  فعَِدَّةٌ م ِ رَ فلَ يَصُم  قَانِ  فمََن شَهِدَ مِنكُمُ الشَّه  ُ  أيََّام  أُ ال هُدىَٰ وَال فرُ  خَرَ يرُِيدُ اللََّّ

َ عَلَىٰ مَا هَداَكُم  وَلعََ  مِلوُا ال عِدَّةَ وَلِتكَُب رُِوا اللََّّ رَ وَلِتكُ  رَ وَلَا يرُِيدُ بكُِمُ ال عسُ  كُرُونَ"بكُِمُ ال يسُ   .لَّكُم  تشَ 
3
 . 110المعجم الوسيط، م س ، ص  
4
يل لشرح مختصر خليل، م ./ مواهب الجل104ص  0الخرشي على شرح مختصر خليل، م س، ج  

 .  141ص 6س، ج
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ا بعض ـه، أو هي كما عرفهـه أو بأذنـه بعينـأمر ما توصل الشاهد إلى معرفت

ة حدثت ـعن واقعالقضاء بعد حلف اليمين بالإخبار  ام الشاهد في مجلسـاء قيـالفقه

 .1من غيره و ترتب عليها حق لغيره

ي حيث يقف الشاهد ـات تصرف قانونـادة هي أداة لإثبـن الشهيمكن القول أ

أو بسماع أو  -اهدةـمشسماعـا و -بعد تثبته منها بحضوره ة ما ـة واقعـقيقعلى ح

ا بحواسه التي يشهد ـبمشاهدة فقط، فالشاهد يجب أن يكون قد أدرك الواقعة شخصي

ا بنفسه.. فهي قيام شخص من غير خصوم ـبها حيث يكون قد رآها أو سمعه

واسه، كالسمع أو البصر ار أمام المحكمة عما أدركه بحاسة من حـالدعوى بالإخب

ة صدرت من أحد الخصوم، ـا، فالشاهد يخبر بواقعـة المتنازع عليهـبشأن الواقع

 وترتب عنها حق للخصم الآخر، فهي إذن إخبارٌ بحق على غيره لغيره. 

ا خبر تحتمل الصدق والكذب، ولكن يقوى فيها احتمال الصدق على ـولأنه

ه إنما يشهد بحق ـنه وأـعلى صدق ما يقول احتمال الكذب لأن الشاهد يؤدي اليمين

لأن المفروض فيه أنه شاهد عدل، غيره، فلا مصلحـة لـه في الكذب، و لغيره على

ال العكس لا ـة ما يشهد به، وإن كان احتمـة على صحـة قويـفشهادته تعتبر قرين

ت ة إذ الأمر الذي يثبـة متعديـأنها حج اـخصائصها، فمن ـاء تامـينتفي به انتف

ناس وليس فقط بين طرفي ة الـة كافـة في مواجهـه حجيـادة يكون لـة الشهـبواسط

 . 2اصـالخام وـا العـخلفهمالخصومـة و

ات ـا قاصر على بعض التصرفـة للإثبات يبقى دورهـادة كبينـإلا أن الشه

ه حيث قرر المشرع ـة الحق المتنازع بشأنـة دون الأخرى تبعا لقيمـالقانوني
                                                           

1
عباس العبودي، شرح أحكـام قانـون الإثبـات المدني، مطبعـة دار الثقـافـة للنشر والتوزيع، الطبعـة ذ  

 . 212، ص2711الثالثـة 
2
، ص 2711خالد سعيد، الإثبـات في المنازعات المدنيـة، دار السلام للنشر الربـاط، طبعـة يناير ذ  

101  . 
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هو أن النزاعات التي مبدأ مهم و  ق.ل.ع.ممن  111الفصل ن خلال المغربي م

لا يمكن قبول شهادة الشهود لاف درهم لا تثبت إلا بالكتابة وتتجاوز قيمتها عشرة أ

ة موضوع ـة حيث يمكن دحض الواقعـ، فهـي حجة غير قاطع1اـبخصوصه

 .قرارالإـات كالكتابـة والقرائن وا من وسائل الاثبـالشهادة بغيره

  .الشـاهد شروطالفقـرة الثـانيـة: 

لقد جعل يعتمد عليـه القضـاء في الشهـادة، ويعتبر الشـاهد أهم عنصر 

القـانـون المغربـي أداء الشهادة واجبا على كل إنسان له علاقـة بالواقعـة المتنازع 

ا، حيث لهم دور مهم في ـآذانهة وـقضاء، فالشهود هم أعين العدالفيها أمام ال

ات، إلا أن المشرع ـعدة القضاء للوصول إلى الحقيقة في العديد من المنازعمسا

ـة ا للبحث عن تعريف له في الكتابات الفقهيـالمغربي لم يعرف الشاهد، مما يدفعن

 فيما جاءت به شروحات ونظم الفقهاء المالكيين.و

ونظرا للعيوب التي يمكن أن تتخلل شهادة الشهود، وأخذا ببعض اقتراحات 

مسبقة يجب أن تتوفر في  ، فان المشرع المغربي وضع شروطا2لفقهاء والشراحا

ات، وهذه الشروط تتمثل ـيتم الاعتماد عليها كدليل اثبشهـادتـه الشاهد لكي تصح 

ل لا بأس قبوشرط عدم القرابة آو المصاهرة. وة، ـا في شرط الأهليـأساس

فقهـاء المالكيين ا الـالتي أورده (أولا)ة ـمن الاشارة إلى الشروط الفقهي معالجتهـا

                                                           
1
من قانون الالتزامات و العقود المغربي أن:" الاتفاقات و  111ينص المشرع من خلال الفصل  

غيرها من الأفعال القانونية التي يكون من شأنها أن تنشئ أو تنقل أو تعدل أو تنهي الالتزامات أو الحقوق، 

 شهود..والتي يتجاوز مبلغها أو قيمتها عشرة آلاف درهم، لا يجوز اثباتها بشهادة ال
2
القوانيـن الفقهيـة في تلخيص مذهب المالكيـة، تحقيق عبد الكريم الفضيلـي،  محمد ابن جزي الغرناطـي، 

/ معين الحكام على القضايا و الأحكام، 120، ص2711دار الرشـاد الحديثـة، الدار البيضـاء، طبعة 

ن عبد العزيز بن عبد السلام، عز الدي /612، ص 1101، دار الغرب طبعة 2للقاضي ابن عبد الرفيع، ج

القاهرة،  –مكتبة الكليات الأزهرية  = قواعد الأحكام في مصالح الأنام، تحقيق: طه عبد الرؤوف سعد،

 .00ص  1، ج 1111طبعـة 
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تي يجب أن تتوفر في ة الـ، قبل الانتقـال إلى الشروط القانونينظمهمفي متونهم و

 (.ثـانيـاالشـاهد )

 : الـشروط الفقهيـة.أولا

شــاهد صفتـه المرعيــة، ن عاصم في شروط الشاهد قائلا: "ونظم اب لقد 

وط، العدالـة والتيقظ والحريـة واشترُِط من الشرفقد أورد  عدالــة تيقظ حريــة.."

ادات بل في ـسلام، دون الذكورة إذ ليست بشرط في كل الشهالبلوغ والإالرشد و

 ة...ـاف ابن القيم شرط عدم التهمـأض. و1اـبعضه

هو الفطن المتيقظ  ر شهادتـه هو المُرضيـة عدالتـه واهد الذي تعتبـفالش

ون بالغا راشدا لأن لذلك فإنه يجب ان يك يَل، يكون مغفلا تخفـى عليه الحبحيث لا

ه... ـالعاقل لا يوصف بالفطنـة، لذا لم يذكرهما ابن عاصم في تحفتغير البالغ و

غ ـالبال 2ادة لا يلزم إلا المكلفـاء على شرط البلوغ باعتبار أداء الشهـفاتفق الفقه

ي عَلَ ـالراشد استنادا في ذلك لقوله تعال .."ى:" فلَ يمُلِلِ الذ ِ فلا يقع الحق  3ي هِ الحَقُّ

اما ناقصه غير المميز من لى الراشد المميز كامل الادراك والالتزام به إلا عو

ا فهو غير مخاطب في رأيي بهذه ـناقصيهة وـهليلأصبية أو المجنون عديمي اال

 ة.  ـالآي

ا في الشاهد ـة يعتبر أهم الشروط الواجب توفرهـيمكن القول أن شرط العدال

حتى مع رشد ـه، وه إن لم تعرف عدالتـإن كان مسلما لا تقبل شهادتا الأخير وفهذ

ه، فالصبي الذي بلغ سن الرشد لا يقُبل ـه فلا يعتد بشهادته إن لم تشتهَر عدالتـعقل

 ه. ـأداء الشهادة منه حتى يعَُدَّل بعد بلوغِ 

                                                           
1
 .21محمد ابن عاصم الأندلسي: إحكام الأحكام  على تحفة الحكام، م س، ص  
2
 . 272م س، ص  الاثبات في المنازعات المدنية، ،خالد سعيدذ  
3
 .202سورة البقرة الآيـة  
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ه يرى وجوب توفر عنصرين لدى الشاهد، وهما الإدراك ـة الفقـفغالبي

ـى:" والتمييز، حيث اتفقوا على شرط البلوغ في الشاهد مستندين في ذلك لقوله تعال

تمُُوا الشَّهَ و ة إنما يقصد ـجزاء الإثم في الآيو 1مَن  يكَتمُُهَا فإَنَّهُ آثـمٌ قلَ بـهُ"وَ ادةََ ـلاَ تكَ 

ه، ما يجعل ـنتيجة فعلالإدراك الذي يدرك ما يقوم بـه و به الراشد المميز كامل

ة، فالقدرة على التمييز هي أساس تحمل الشهادة لان ـالصبي خارجا من حكم الآي

ه من اعتداء ـه وما ينطوي عليـالتمييز يعني القدرة على فهم الفعل وتحديد طبيعت

 انون.ـعلى الحق أو المصلحة التي يحميها الق

 .: الشروط القـانـونيـةثـانيـا

 .الأهليـةأ: 

ة تعتبر شرطا ـاءة لأمر من الأمور، فالأهليـالكفالأهليـة لغـة، الجدارة و

ة التي ـالقدرة على تذكر الواقع أن تكون لديهاسيا يجب أن تتوفر في كل شاهد، وأس

ن فقدانهمــا يجعلان ة تفقده التمييز والإدراك، لأـعاه ألا يكون ذاوا ـسيشهد فيه

هادتـه اع الى شالشخص غير أهل لأداء الشهـادة، فـالصغير المميز يمكن الاستم

ـة ه لا على سبيل البينـا فاقد التمييز فلا يعتد بشهادتـأمعلى سبيل الاستئناس فقط و

أن فقدان التمييز لا يكون لصغر السن فقط بل ولا على سبيل الاسترشاد، هذا و

لا يستمع مرض يعتبر فاقدا للتمييز أيضا و حتى المحجور عليه بسبب هرم أو

سنة( بل بكمال العقل  10ليست بسن الرشد القانونيـة فقط )ه، فالعبرة إذن ـلشهادت

 .2هـوالتمييز، فالعقــل من الشروط التـي وضعها الفقهاء فيمن تقبـل شهـادت

                                                           
1
 .201سورة البقرة الآية  
2
الشيخ صالح بن عبد الله ال فوزان، الملخص الفقهـي، دار العاصمـة للنشر والتوزيـع، الطبعـة  

./ الإمام أبي زكريا محيي الدين بن شرف النووي، المجموع شرح 610/ ص 2، ج2772الاولـى 

 .211/ ص 27ذكر الطبعة، ج  المهذب، دار الفكر دون
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الفقـرة  في في فصله الثالثالعقود المغربي قــانون الالتزامــات و لقد نصو

ه سن الرشد ـغالالتزام" بعد بلوأن: "كل شخص أهل للإلزام و علـى ة منهالثانيـ

ة من خلال ـة كاملـسنة شمسي 10الذي حدده المشرع المغربي في و يـانونـالق

أحوالــه  ة، مـا لم يصرح قـانـونـسرة المغربية الأـمن مدون 271ادة ـالم

فبمجرد تمام سن الرشد يصبح الشخص كـامل الأهليـة ما لم  الشخصيـة بغير ذلك.

ؤثر سلبـا على هذه الأهليـة فهذا الاكتمـال يكن هنـاك عـارض من العوارض التي ت

مرهون ببلوغـه سن الرشد الذي اختلفت التشريعـات المدنيـة في تحديده، ويذهب 

الاتجـاه الغالب إلى ضبطه في سن الثامنـة عشر وهي السن التي اعتمدتهـا مدونـة 

حيث يجب  اموتعتبـر قواعد الأهليـة من النظـام العـالمذكـورة، الأسرة في المـادة 

منح شخص أهليـة  الاتفـاق عن طريق لا يجوزف مراعـاتهـا وفق مـا قرره المشرع

 فلا يمكن ،1م القـانون أو حرمـانه من أهليـة يخولهـا له القـانونلا يتمتع بهـا بحك

مخـالفـة القواعد المنظمـة لهـا إلا في الحالات التي يسمح بهـا القـانون كالترشيد 

 أهليـة إدارة المـال للصغير المميز.المبكر أو منح 

من  270 -270 -276ة نوعان حسب ما جـاء من خلال المواد ـالأهليو

ة الوجوب حسب ـوتعني أهلي ء.ة أداـة وجوب وأهليـأهلي ة:ـمدونة الأسرة المغربي

ة الأسرة "صلاحية الشخص لاكتساب الحقوق وتحمل ـمن مدون 270المادة 

ل حياتـه ولا يمكن حرمانـه لـه طو انون وهي ملازمةالتي يحددها الق الواجبات

للجنين في بطن أمه حيث وة يمكن أن تتوفر لعديم الأهلية بل ـهذه الأهلي منها".

                                                           
1
 .10ص  2، ج2776عبد الكريم شهبـون، الشـافي في شرح مدونـة الأسرة، الطبعـة الأولـى ذ  
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ا، وأخرى ماليـة ـرث منهمالاه وـه لوالديـة كانتسابـشخصي اـه حقوقتثبت ل

 .1اـه حيـولادت  ه...وذلك شرطـالاشتراط لمصلحتكالوصيـة و

نفاذ ه الشخصية والماليـة وـصلاحيته لممارسة حقوق"لية الأداء فهي أما أهو   

 .2تصرفـاتـه، ويحدد القـانون شروط اكتسابهـا وأسباب نقصانهـا أو انعدامهـا

من قانون المسطرة المدنية،  04بـالرجـوع إلى الفقرة الثانية من الفصل و

ة الأشخاص الذين نص ادـه: " لا تقبل أيضا شهـنجد المشرع المغربي نص علـى أن

ادة في كل الإجراءات ـة الشهـة  لتأديـالقانون أو أمر قضائي بأنهم عديمو الأهلي

الإنسان كمال أهليتـه وخلافه هو الاستثنـاء، وهذا يفيد وأمام القضاء"، فالأصل في 

 فلا بموجب نص قـانوني خـاص، عدم إمكـانيـة الحد من أهلية الأشخـاص إلا

بمقتضـى حكم صريح ويقع عبء ا إلا ـد للأهلية أو ناقصهفاق الشخصيعتبر 

ه ـه، فإذا ادعى العـاقد مثلا نقص أهليتـإثبـات نقص أو انعدام الأهليـة على من يدعي

 .3بهدف إبطـال العقد تحمل إثبـات هذا الادعـاء المخالف للوضع العـادي

يكون في هذه فمتى قامت البينة على انعدام الأهلية أو نقصانها فإن العقد  

ة تعتبر من النظام العام ـام الأهليـللإشارة فأحكو الحالة باطل أو قابلا للإبطال.

تفاق على مخالفتها أو تعديلها، ولا يجوز للأفراد التنازل عنها، حيث لا يجوز الا

 . 4لو لم يثرها الأطرافة انعدام اهلية الشاهد تلقائيا وللقاضي إثارو

                                                           
1
مصادر الالتزام،  1عبد القادر العرعاري، النظرة العامة للالتزامات في القانون المدني المغربي، جذ  

 .01، ص1114نظرية العقد مطبعة فضالة المحمدية 
2
من مدونة الأسرة المغربية:" أهلية الأداء هي صلاحية الشخص لممارسة حقوقه  270المادة تنص  

 نفاذ تصرفاته، ويحدد القانون شروط اكتسابها وأسباب نقصانها أو انعدامها".  الشخصية و المالية و
3
دار البيضـاء، تكوين العقد، مطبعـة النجاح الجديدة ال -عبد الحق الصـافي، القـانون المدني، العقدذ  

 .111، ص 2776الطبعـة الأولـى 
4
، قرارات المجلس الأعلى 11240في الملف المدني عدد  1104أبريل 1، صادر في 014القرار رقم  

 . 171، ص 10عدد 
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لا يكون محكومـا بعقوبة جنائية، حيث يعد أن  في الشخصيشترط كمـا و

داء الشهـادة ه من الحقوق الوطنية ممنوعـا من أالمحكوم عليه بحكم قضائـي يجرد

من القانون  26حسب ما نص عليه المشرع من خلال الفقرة الثالثـة من الفصل 

 .1الجنـائي المغربي

 .ب: شرط عدم القرابـة أو المصـاهرة

من  04 من الفصلى ـي من خلال الفقرة الأولـلقد نص المشرع المغرب

ادة من كانت بينهم وبين الأطراف ـه:" لا تقبل شهـة على أنـالمسطرة المدني قانون

 أوالفروع  أومصاهرة من الأصول  أوة ـة مباشرة من قرابـأو أزواجهم رابط

 ك".ون خلاف ذلـة عدا إذا قرر القانـة بإدخال الغايـة الثالثـالحواشي إلى الدرج

ه ـلا تجمعـادة ويقتضي هذا الشرط أن يكون الشاهد أجنبيا عن موضوع الشه

المدعى عليه المشهود المدعي المشهود لـه و-ة بأي من طرفي النزاع ـأية صل

بحق  ـاا، لأنه شاهد وليس مدعيـة المشهود بهـة في الواقعـوليست له مصلح -عليه

 من ذلك:، وه ولا مقرا بحق لغيره عليـهـل

 ـادة الأصول أو الفروع:شه  -

                                                           
1
 من القانون الجنائي المغربي:" يشمل التجريد من الحقوق الوطنية. 26ينص الفصل  

 ظائف العمومية و كل الخدمات و الأعمال العمومية.عزل المحكوم عليه و طرده من جميع الو -1

حرمان المحكوم عليه من أن يكون ناخبا أو منتخبا وحرمانه بصفة  -2حرمان المحكوم عليه من  -2

 .عامة من سائر الحقوق الوطنية والسياسية ومن حق التحلي بأي وسام

لشهادة في أي رسم من عدم الأهلية للقيام بمهمة عضو محلف أو خبير، وعدم الأهلية لأداء ا -1

 .الرسوم أو الشهادة أمام القضاء إلا على سبيل الأخبار فقط

 .عدم أهلية المحكوم عليه لأن يكون وصيا أو مشرفا على غير أولاده -1

الحرمان من حق حمل السلاح ومن الخدمة في الجيش والقيام بالتعليم أو إدارة مدرسة أو العمل  -4

 أو مراقب.في مؤسسة للتعليم كأستاذ أو مدرس 
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، 1هـادة الابن لأبيـه لا تقبل كما لا تقبل شهـب لابنيرى الفقهـاء أن شهـادة الأ

ـا، ادة لمثل هذه الحالات إلى الشك في صدقهـيرجع السبب في عدم قبول الشهو

ة التي يمكن أن تسود بين ـة أو حتى للكراهيـذلك نظرا للمصلحة أو للعاطفو

ة أخرى قد يكون الامتناع عن أداء الشهادة للقريب سببا ـومن ناحيالأقارب أحيانـا، 

 ة.ـاق بين أفراد العائلـة وتشتت روابط القرابـللنفور والانشق

 ادة اليوجين:ـشهـ -

ادة الأصل ـا شهـا التي تمتنع بهـة ذاتهـحد الزوجين للآخر للعلـادة أتمتنع شه

بسبب العامل حة المشتركة ولمحاباة بسبب المصلة اـللفرع آو عليه، وذلك خشي

ة ما إذا ـي، آو ما قد يترتب عن ذلك من توثر العلاقة بين الزوجين في حالـالعاطف

ة توجب رد ـة شبهـة الزوجيـة الزوج، فتبقى العلاقـادة في غير مصلحـكانت الشه

 ادة. ـالشه

  :ـشهـادة الخـادم والوكي  والشريك والكفي -

على مثل هذه الحالات، غير أن ة ـي صراحـلم ينص المشرع المغرب

ه، وذلك ـادة الخادم لمخدومه مادام في خدمتـالمعمول به قضاء انه لا تجوز شه

ه، أما إذا ترك الخادم تلك ـة المباشرة التي تكون للمخدوم على خادمـراجع للسلط

ه السابق، ما لم يكن ترك الخدمة بالتواطؤ معه ـه مع مخدومـالخدمة فتقبل شهادت

 .هـهادتفترفض ش

ة ـا علاقـادة الوكيل لموكله وذلك في حدود الأمور التي لهـكما تقبل شه

ة وذلك بسبب ـوالشيء نفسه بالنسبة للشريك فيما يتعلق بالشرك ة،ـبالوكال
                                                           

1
محمد المهدى بن محمد بن محمد بن خضر بن  الكواكب النيارة حاشية على شرح ميارة للعلامة ابي عيسى 

 . 221ه، ص  1322 قاسم العمرانى الوزانى الفاسى، طبعـة حجريـة بمطبعـة  فاس سنة
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ادة الكفيل فيما يخص ـة التي تجمعهما في الشركة، وتمنع شهـة الماليـالمصلح

ة هذا الأخير باعتبار ـفي براءة ذمالتزامات المكفول، إذ تكون له مصلحة مباشرة 

ة الدين ـكفالة هذا الأخير أيضا من ـادة الكفيل تؤدي إلى تبرئـأن براءة الأصيل بشه

 ة.ـوإسقاط هذه الكفال

  .الفقـرة الثـالثـة: أنــواع الشهـــادة

 والسمـاعيـة (أولا) ادة بين الشهـادة المبـاشرةلقد ميز الفقهـاء فـي الشهـ

 وهـي كالآتـي: (ثالثـاالتسـامع )( وبثانيـا)

 .أولا: الشهـادة المباشـرة

يشهد فيها ميهـا الفقهـاء بالشهـادة بالسمع، وادة المباشرة أو ما يسـالشه

ه وبصره مباشـرة كـمن يشــاهد ـاء ما وقع تحت سمعـالشاهد في مجلس القض

ه، فهو ـالغير أمام ا وقع منـا شاهده أو مـمبأمام القضاء  ة من الوقائـع، فيقرـواقع

وفيهـا قال ابن  ق لغيره،ة صدرت من غيره، ويترتب عليها حـيشهد على واقع

 .1غيرهما من أهل العدل وـا فاشيـا سماعـهي أن يقول الشهود سمعنشـاس:" و

ا مما يشهد به ـه يجب أن يكون الشاهد قد عرف شخصيا متحققـومن ثمة فإن

م :"إذا علمت مثل الشمس فاشهد"، كأن بحواس نفسه لقوله عليه الصلاة والسلا

اهد ـيكون الشخص قد حضر كتابة عقد بيع فيسمع تبادل الإيجاب والقبول، ويش

 .ادةـه، وهذا هو الغالب في الشهـالمشتري يسلم البائع الثمن فيشهد بما رآه، وسمع

ع ـه على وقائـاهد يدلي بشهادتـاشرة، حيث الشـفالأصل فيها أن تكون مب

ه رآها ـه أو لأنـة، إما لأنه رآها بعينه أو سمعها بأذنـه الشخصيـمعرفت وصلت إلى

                                                           
1
ينـة، تحقيق حميد بن جلال الدين بن نجم بن شاس المالكـي، عقد الجواهر الثمينـة في مذهب عالم المد 

 .1717ص  1، ج 2771محمد لحمر، دار الغرب الإسلامي ، بيروت، الطبعـة الأولـى 
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ا من ـا في نفس الوقت وذلك بصفة شفوية أمام المحكمة مستمدا إياهـوسمعه

هـا ة يدلي به بذكر الوقائع التي عرفـه، وقد تكون في شكل تصريح كتابـذاكرت

 س الحكم.يحرر بمحضر خلال مجلمعرفـة شخصيـة، أو تصريح شفوي و

، وفيـه قال ا اللفيفـة الشاهد بل اشترطوا لقبولهـاء عدالـلم يشترط فيها الفقهو

 :1العبدوسي

 بل اللفيف فادر مـا أقول. ***و ليس من شروطهـا العدول

 .ثـانيـا: الشهـادة السماعيـة

ه ـادة غير مباشرة، حيث لا يشهد الشخص بما رآه أو سمعـوهي شه

ه سـمع شخـصا معينا ـبما سـمع روايـة عن الغـير، فيشهد أن ا يشهـدـاشرة، وإنمـمب

ة مـحل الإثبات، فهنا الشاهد لم ير الواقعة بنفسه بل سمع ـيـروي هذه الواقـع

ادة في هذه الحالة بـأنها سماعية، وهي أقل من ـال للشهـا، فيقـشخصا معينا يرويه

ادة لا ـات، فهذه الشهـلإثبا في اـالشهادة الأصلية المباشرة، ويقدر القاضي قيمته

ار كثيرا ما تتغير ـيعول عليها لأنها لا تنشأ عن إدراك مباشر، ولا يخفى أن الأخب

ة للسلطة ـادة تعتبر خاضعـهذه الشهادة النقل، وـ، لذلك فهي تسمى شهلعند النق

ا، على أن القول بعدم قبول شهادة ـا أو عدم قبولهـة للقاضي في قبولهـالتقديري

ه، فإنه إذا مات الشاهد الأصلي الذي شاهد الأمر ـيجب ألا يؤخذ على إطلاق السماع

ه لأي سبب آخر، يصح للقاضي أن يأخذ بشهادة ـبنفسه، أو استحال سماع شهادت

 .2هـا بـمن سمع منه مباشرة، متى كان عدلا موثوق

                                                           
1
محمد بن عبد الرحمن المغربي الحطاب، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل وبهامشه التـاج والإكليل  

 . 220، ص 0، ج2772لمختصر خليل، دار عالم الكتب 
2
 )بتصرف(.  111، ص 2711نازعات المدنية، الطبعـة الأولى خالد سعيد، الاثبات في الم 
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 .ثـالثـا: الشهــادة بالتسـامـع

أمر معين نقلا عن شخص معين ة التي تتعلق بـادة السماعيـتختلف عن الشه

شاهد الأمر بنفسه، إذ يقول الشاهد: "سمعت كـذا" أو أن "الـناس يقولـون كـذا 

وكـذا" عن هذا الأمر، دون أن يستطيع إسناد ذلك لأشخاص معينين، حيث يكتفي 

ة ـلا تنصب على الواقعـه الناس وادة بما تسامعـفهي شه .ه الألسنـبذكر ما تتناقل

وهي علم  1ا بالذات بل على الرأي الشائع بين الناس عن هذه الواقعةـتهالمراد إثبا

 ي.ـاء المالكيين بالسماع الفاشـا الفقهـيسميهشـاهد بما شاع من خبر بين الناس وال

  .ـادة العدديـالمطلب الثـاني: نصـاب الشه

أو غير ادة حسب نوع الحق المشهود به ما إذا كان مالا ـيختلف نصاب الشه

ة ـالمعالجالخروج عنه سوف نبين بالتحليل و دونوحتى نفـي بالمطلوب و مال،

كما سبق بيانـه سابقـا في ار ـالتي يقصد بها العقالشهـادة في الأموال واب ـنص

النصاب في  موال موضوع البحث من خلال الحديث عن حالات تحققتعريف الأ

( ثم لحالات تحققه مع ىالفقرة الأولـى أداء اليمين )الشـهادة دون الحاجـة علـ

 (.الفقرة الثانيـةاليمين )

  .الفقـرة الأولـى: تحقق النصـاب يـي الشهــادة دون أداء اليمين

 عز قوله بمقتضى مقرر يمين إلى الحاجة دون ادةـالشه نصاب اكتمال إن

جَالِكُمْ، يإَِن لَّمْ يَكُونَـا رَجُلَيْ  :"وجل انِ ـنِ يَرَجٌُ  وَامْرَأتََ وَاسْتشَْهِدوُا شَهِيديَْنِ مِن ر ِ

رَ إحِْداَهُمَا الْأخُْيرَى   ن ترَْضَوْنَ مِنَ الشُّهَداَءِ أنَ تضَِ َّ إِحْداَهمَُا يَتذُكَ ِ  فنصاب ،2" مِمَّ

 .نو امرأتـا رجل أو رجلين الشهود كان كلما اليمين أداء غير من يتحقق ادةـالشه

                                                           
1
حسين خضير الشمري، دور الشهادة في الاثبـات المدني، منشورات زين الحقوقيـة، الطبعـة الأولـى  

 .26، ص 2711
2
 . 202سورة البقرة، الآية : 
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 ادة رجلين.ـأولا: شهـ

ة أعلاه تعد الأصل في نصاب ـى في الآيـتعاله ـادة رجلين حسب قولـفشه

دون يمين، ولا يقدح وز بها الإثبات في جميع الحقوق ة يجـادة فهي حجة كاملـالشه

ه المحكمة لليمين إلى الشاهدين حتى وإن كانوا رجالا، لأن اليمين ـفي ذلك توجي

 .ابـه فقط للقسم على قول الحق وليس لإكمال النصـهنا توج

ة لا يعني أن شهادتهم تلزم ـادة رجلين تشكل حجة تامـهالقول بأن شو

ادة الذي ـاب الشهـنصلأن عددهم وجنسهم قد تحقق معه  ة بالحكم بها، إنماـالمحكم

ا دليل ـادة مطلقـا، اعتبارا لكونهـة لا تتقيد بالشهـفالمحكم 1لا يلزم معه اليمين

ول النسيان للشهود وكذلك لجواز حص، النزاعة ـإلا بمناسب هـب دتضعيف لا يع

 ذلك فإن المحكمة تتمتع في تقديره، ولـفي تحديد المشهود ب أحيـانـا ةـعدم الدقو

هو الذي يقدر ما إذا كانت  ، فالقاضية واسعـةـبسلط ـاادة من عدمهـقبول الشه

ولو كان الشهود  -ا ـادة أو يرفضهـأو غير ذلك وما إذا كان سيستمع للشه ةـمنتج

 ـه أو ليس كذلك.ا يطمئن إليـا ما إذا كانت دليلا كافيـبعد سماعه ، كما يقدر-رجلين

اد ـاستبع أنة النقض إلا من حيث التعليل، حيث ـه من قبل محكمـة عليـولا رقاب

 ستوجبـا للنقض.ا وإلا كان الحكم باطلا مـادة يجب أن يكون معللا تعليلا كافيـالشه

ا وإلا كان ـن يعلل تعليلا كافيوفي ذلك قررت محكمة النقض:" إن كل حكم يجب أ

ة دون ـادة الشهود غير كافيـار شهـة التي تصرح باعتبـه فإن المحكمـباطلا، وعلي

، 2ه  بذلك للنقض"ـعرضتون قد عللت حكمها تعليلا كافيـا وأن تبين السبب لا تك

                                                           
1
ضي بالحكم بها وأنها لا أشير إلى أن الإمـام مالك ذهب إلـى أن مجرد شهـادة الشاهدين لا تلزم القا 

تعتبر حجة شرعية تامة إلا بعد أن يحلف المدعي يمينا على صحة دعواه واستحقاقه المدعى عليه به إذا 

انظر: شهاب الدين القرافي،" الفروق"، دون ذكر الطبعة، مطبعة دار  ..كان من الأعيان دون الديون.

 . 06المعرفة، بيروت، الجزء الرابع، ص 
2
ق،" شرح قانون المسطرة عبد العزيز توفي الأستاذ ، أورده 1167دجنبر  12، بتاريخ 110قرار عدد  

 . 211التنظيم القضائي"، الجزء الأول، ص المدنية و



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 103 

ة التي ـة المحكمـقرار آخر:" إذا كان تقدير شهادة الشهود موكول لسلطوجاء  في 

 .1ة"ـا خاضع لهذه الرقابـة المجلس الأعلى فإن تعليلهـخضع فيها لرقابلا ت

  .نــاامرأتادة رج  وـشهثـانيـا:   

ال وما ـالمن شهادة كاملة النصاب، وحجة في ـاتعتبر شهادة رجل وامرأت

ن ممن ترضون اامرأتــفرجل و ، لقوله تعالى:"...فإن لم يكونا رجلينيؤول إليه

هد رجلين على ه على صاحب الحق أن يشُـه أنـسبحان الحقبين فقد  2من الشهـداء"

ن، مما يظهر أيضا أنه لا تجوز شهـادة النسـاء إلا عند عدم ه أو رجل وامرأتـاـحق

ار ـن على ملكية شخص لعقـادة رجل وامرأتاادة الرجلين، لذلك فإن شهـوجود شه

هادة تامة النصاب ار محل النزاع، يشكل شـات حق عيني واقع على العقـأو لإثب

  .ادة الرجلينـمثلها في ذلك مثل شه

 .مع اليمين يي الشهادة الفقـرة الثـانيـة: تحقق النصاب

ة إلى ـادة في الصورتين السابقتين يتحقق من غير الحاجـإذا كان نصاب الشه

أخرى لا يكتمل فيها النصاب إلا مع أداء المدعي  ااك صورـأداء اليمين، فإن هن

 :يـي كالآتاليمين، وه

  .ادة رج  واحد مع يميـن المدعـيـأولا: شهـ

ادة رجل واحد مع يمين المدعي في ـاء المالكيين للقضاء بشهـذهب الفقه

ه قال ـام مالك، أنـماء في موطأ الإـما جة الخاصة، مستدلين في ذلك بـالمالي الأمور

 صلى الله عليه وسلم قضى باليمين ه: أن رسول اللهـبن محمد عن أبي قال مالك عن جعفر بن سليم يحيى

ة في القضاء باليمين مع الشاهد الواحد ـ" مضت السنقال مالك: كما مع الشاهد.

                                                           
1
، 06/  0274، الصادر في الملف الاجتماعي عدد: 1100فبراير  21، بتاريخ 174قرار عدد  

 .211، ص 1101بريل ، أ1منشور بالمجلة العربية للفقه و القضاء، العدد: 
2
 .202 سورة البقرة، الآية 
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وأبى يحلف المطلوب، فإن  1شاهده ويستحق حقه، فإن نكل يحلف صاحب الحق مع

لا تقبل ، و2هـه الحق لصاحبـالحق، وإن أبى أن يحلف ثبت علي حلف سقط عند ذلك

 ة أو ما يؤول إلى الأموال، كالأجل في البيـوع، أوـإلا في الأموال خاص ةـهذه البين

لة بالمال... ولا ـالإجارة والوكاة وـيار والشفعـاختلاف المتبايعين حول الثمن، والخ

لا في غير ذلك مما لا يثبت إلا ي شيء من الحدود ولا النكاح.. ويقع ذلك ف

 .3بعدلين

 .مين المدعـيثـانيـا: شهـادة امرأتـين مـع ي

بديهي أن  ه ـنشهـادة رجل واحد مع يمين المدعي فإخذ بأمام اشتراط الأ

ن المرأتين في مرتبة الرجل الواحد، ـادة امرأتين مع يمين المدعي حيث إيؤخذ بشه

ادة في المال وما ـة بهذه الشهـاء المالكيـوقد عمل فقه سيان.مما يجعل الأمرين 

 202تفسير الآية لنصاب، وفي ذلك قال القرطبي في ا تامة اـيؤول إليه واعتبروه

ادة رجل ـادة امرأتين بدل شهـى لما جعل شهـه وتعالـن الله سبحانمن سورة البقرة إ

أن يحلف مع الشاهد الرجل  وجب أن يكون حكمهما حكمه، فكما أن للمدعي

ادة وضعية، لأن شهـادة امرأتين بمطلق هذه الـ، كذلك يجب أن يحلف مع شهالواحد

                                                           
1
عدم الحلف حين يجب الحلف، وقد يقع ممن وجهت إليه اليمين أو ممن ردت عليه  :يقصد بالنكول 

اليمين، ولأن هذا الأخير، هو من كان قد وجه اليمين أول مرة، فإنه يكون ملتزما بالحلف، فهو لا يستطيع 

فلا يكون أمامه إلا أن يحلف، فإذا حلف كسب الدعوى، أو ينكل رد اليمين مرة أخرى على خصمه، 

فيخسر الدعوى. وحلف اليمين أو النكول عنها، يرتب آثاره القانونيـة في مواجهة الخصوم، أي من 

وجهها، ومن وجهت إليـه، وخلفهـا العام أو الخاص، طبقا للقواعد العامة. أنظر: محمد سليمان الفرا،" مسائل 

 وما بعدها. 40،الصفحة  2717مقارن"، دار المكتب العربي طبعة في الفقه ال
2
مالك ابن أنس، " الموطأ "، رواية يحيى ابن يحيى الليثي، المجلد الثاني، كتاب الأقضية، دون ذكر   

 . 261الطبعة، مطبعة دار الغرب الإسلامي، ص 
3
 .276م س، ص ، 1114محمد ابن معجوز، وسائل الإثبات في الفقه الإسلامي، طبعة  
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ة لم ـادة ضعيفـيمينها أيضا ضعيف، فإن ضم يمين ضعيف إلى شهالمرأة ضعيفـة و

 . 1يقبل الضم

مر بل إلا يكن المشهود به مما في الزرقانـي على شرح سيدي خليل واء ـجو

امرأتان عدلتـان أو إحداهمـا أي عدل فقط، أو امرأتان فقط مالا أو آيلا إليه فعدلٌ و

 .2ربيمين في الأحد المذكو

 . ثـالثـا: الشـاهد العريـي مع يمين المدعـي

ة ـفهو بمثاب 3ة بالقرائنـا هو ما يسمى في القوانين الحديثـالشاهد العرفي فقه 

ه، ولا يستثنى ـام لـالشاهد العدل في الفقه المالكي وجب تعضيده باليمين على من ق

ه وأعطى ـاحبا إلا في حالة ما إذا عثر على شيء فادعى شخص أنه صـمن أدائه

لا يحتاج ه وه يأخذـادة إلا مالك ذلك الشيء، فإنـا في العـبه العلامات التي لا يعرفه

ة العثور عليه، بل ـار لعدم إمكانيـحينئذ إلى يمين، وهو أمر غير متصور في العق

                                                           
1
القرطبي، "الجامع لأحكام القرآن "، تحقيق عبد الله بن عبد المحسن التركي، مطبعة الرسالة، بيروت  

 . 111، الجزء الرابع، ص 2776لبنان، الطبعة الأولى 
2
 .107ص  0شرح الزرقاني، م س، جزء  
3
ثابت أو هي افتراض ثبوت  لا جرم أن القرينة في معناها العام، هي استنباط أمر غير ثابت من أمر 

واقعة غير مثبتة من خلال إثبات واقعة أخرى لقيام التلازم بينهما. فالإثبات لا يرد على الواقعة المتنازع 

فيها فهي مجهولة إنما يرد على واقعة أخرى قريبة منها معلومة. ولقد ورد بالقرآن الكريم ما يشير إلى 

ادعاء امرأة العزيز على نبي الله يوسف عليه السلام أنه أراد بها  القران من دلائل الحال وشواهد في واقعة

سوءا قدمت دليلا على ذلك قطعة قماش كانت بيدها من قميص سيدنا يوسف الذي أنكر عليها ادعاءها، 

فوضع القاضي بينهما قاعدة عامة مستخلصة من ظروف الحال مفادها الموضع الذي قدت منه هذه 

 .الأمام تصبح هي صادقة في دعواها وإن كانت من الخلف تكون كاذبةالقطعة، فإذا كانت من 

ونظمها المشرع المغربي في الفرع الرابع من الباب الأول من القسم السابع الخاص بإثبات الالتزامات 

 .من قانون الالتزامات و العقود 141إلى  111وإثبات البراءة منها في الفصول 

ه المحكمة من وقائع الدعوى المعروضة عليها وهو ما يعرف القرينة نوعان هما: نوع تستنبطو

بالقرائن القضائية. ونوع يستنبطه المشرع من خلال وظيفته التصويرية لما يغلب وقوعه عملا ويبني 

عليها قاعدة عامة مجردة وهو ما يصطلح عليه بالقرائن القانونية، وهذه القرائن في الغالب أصلها قرائن 

انظر: إدريس العلوي العبدلاوي، وسـائل الإثبـات  .شرع وصاغها في نصوص قانونيةقضائية تبناها الم

 وما بعدها. 142، ص 1100في التشريع المدنـي المغربـي، الطبعة الأولـى 
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ا عثورا عليها مادامت المادة ـهراضي الموات لا يمكن اعتبار إحياءإن حتى الأ

ا لا يترتب عنه ـهوأن إحياء 1ةـقوق العينية تعتبرها ملكا للدولمن مدونة الح 222

 . 2ةـإلا حق الاستغلال لا حق الملكي

ادة رجل واحد أو امرأتــان مع اليمين ـارة إلى أن قبول شهـا أود الإشـختام

. كما أن اليمين التي 3اهد على السماعـيتوقف على أن لا يكون الشاهد مجرد ش

يمين مكملة للنصاب وتختلف تمام الاختلاف عن اليمين توجه للمدعي هنا هي 

ة، بخلاف ـا تكمل النصاب ولا تجبر النقص الحاصل في الحجـنه، حيث إ4المتممة

، وفي هذا 5اليمين المتممة التي من شروط توجيهها أن يكون هناك دليل ناقص

ة فإن ـه الوسيلـه: " وعلى عكس ما قالتـالإطار صدر قرار لمحكمة النقض جاء في

اليمين المكملة لا تجبر الخلل  ه، لأنـاليمين لا توجه على المدعي لنقصان حجت

ة وغير معتبرة شرعـا، وإنما ـة باطلـالنقص الحاصل في الحجة إذا كانت الحجو

من  تكمل النصاب إذا عجزت الحجة عن تمامه، كما إذا أقيمت بشاهد واحد وستة

 .6ى المال"الآيلة إلاللفيف في الدعاوى المالية و

                                                           
1
مدونة الحقوق العينية على أن: " الأراضي الموات التي لا مالك لها تكون ملكا  222 -تنص المادة   

 اليد عليها إلا بإذن صريح من السلطة المختصة طبقا للقانون."للدولة، و لا يجوز وضع 
2
من مدونة الحقوق العينية على أن: " من أحيى أرضا من الأراضي الموات بإذن  221 -تنص المادة   

 من السلطة المختصة فله حق استغلالهـا."
3
الأول، الطبعة الأولى سنة  أحمد الحصري، "علم القضاء، أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي"، الجزء ذ   

 . 166، مطبعة دار الكتاب العربي، بيروت، ص 1106
4
يقصد باليمين المتممة اليمين التي توجهها المحكمة من تلقاء نفسها إلى أي من الخصوم، لكي   

ى أو في ما يحكم به. تستكمل بها أدلة الدعوى غير الكافية، فتبني على ذلك حكمها في موضوع الدعو

إشكالات اليمين بين القانون و الفقه الإسلامي على ضوء الاجتهاد القضائي"، محمد بادن، "ذ ع انظر: للاطلا

 .06، مطبعـة دار القلم، الربـاط، ص  2772الطبعة الأولى  
5
الفقه الإسلامي على ضوء الاجتهاد القضائي"، م س، قانون ومحمد بادن:" إشكالات اليمين بين الذ   

 .00ص 
6
، منشور 12201، الصادر في الملف العقاري عدد: 1102دجنبر  11، بتاريخ 012عدد: القرار   

 .111 - 117، ص 1101، السنة 112بمجلة القضاء و القانون عدد 
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ة ـوإذا كان هذا نصاب الشهادة لدى المذهب المالكي،  فإن القوانين الوضعي

ة من تحديد نصاب الشهادة، فلا نجد هذا التحديد لا في تشريعنا ـتظل فارغ

ات المقارنة باستثناء قانون الإثبات اليمني الذي حدد في ـالمغربي ولا في التشريع

الأموال برجلين أو رجل وامرأتين، وأجاز في ادة في ـمنه نصاب الشه 14المادة 

ا ـشهادة الشاهد الواحد في الأموال وفي الحقوق، شريطة أن يقبله 16المادة 

 .1هـالمشهود علي

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
 2عمر حسين الباز، "عبء الإثبـات وطرقـه"، مقـال منشور بمجلة البحوث القضائيـة، العدد ذ   

 . 10، ص 2774ديسمبر 
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 .ادة الواحدـي: تحلي  قـاعدة الترجيـح بتعدد الشـاهد على شهــالمبحث الثان

من شهادة الواحد اعدة تعدد الشهود أولى ـللحديث عن مضمون الترجيح بق

ة الإحاطة بحالات تعدد الشـاهد ـسنعمل على تحليل القاعدة من خلال محاول

 (.يـانـالمطلب الث( قبل الانتقال إلى اعطاء موجز عن مضمونها )المطلب الأولـى)

تجدر الإشـارة أن المشرع كان عليـه ان يكون أكثر دقـة فـي استخدام مصطلح و

لفقهـي إنمـا هو تعدد شخص الشـاهد وليست الشهـادة "تعدد الشهـادة" فالمقصود ا

 كفعل، لأجـل ذلك ارتأينـا عنونـة المطلب ب"حالات الترجيح عند تعدد الشـاهد".

 .المطلب الأول: حالات التـرجيـح عند تعدد الشـاهد

ار أو حق عيني واقع عليـه، لا يمكن قبولها ـة عقـادة لإثبات ملكيـإن الشه

ه ـتعدد الشـاهد على الواحد، إلا بتحقق النصاب الذي يزيد في اعدة ترجيحـوفق ق

الشهود عن شاهد واحد، حيث يتمثل في شاهدين فأكثر أو بشاهد ويمين، فمتى 

عدة لا يخرج عن الحالات التاليـة، ترجيح اـإن إعمال القـحصل التعارض ف

ـادة شاهدين شه ( أو ترجيح الفقرة الأولـىشـاهدين على شهـادة شاهد وامرأتـان )

 .(الفقـرة الثـانيـةأو شاهدين وامرأتـان على شاهد واحد مع اليمين )

 ن. ـاامرأتشهـادة شاهدين على شهـادة شاهد والفقـرة الأولـى:  ترجيح 

رة من سورة البقرة المذكو 202ة ـى في الآيـتعالـه ولقد جعل الحق سبحان

متى و، اتـرجلان في الاثبة الـن من نفس مرتبعلاه مرتبة رجل واحد وامرأتاأ

ـة من شاهد واحد وامرأتـان، الثانينتان إحداهما مكونة من شاهدين، وتعارضت بي

ادة الرجلين ـه مع الشاهدين، فشهـاوى الرجل الذي مع المرأتين في عدالتـتسو

. 1ادة الرجل وامرأتين فرع، ولا يلجأ إلى الفرع إلا عند فقدان الأصلـأصل، وشه

                                                           
1
 . 014لـزحيلـي، م س ، ص محمد مصطفى اذ   
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ة في الترجيح على ـمقدمن الذكور مرجحة وادة الشاهدين مــاء شهفقد جعـل الفقه

 .1ادة الرجل مع المرأتينـشه

اء، يتمثل في الحالة التي ـه لهذه الحالة استثنـاء أنـقد اعتبر بعض الفقههذا و

إن شهادتهم ـاهدين الذكرين، فـاهد الذي مع المرأتين أعدل على الشـا الشـيكون فيه

أما إن كانت المرأتان أعدل دون الشاهد ة الشاهدين، وـلى بينواحد تقدم ع مع رجل

أوردوا قبول الشهادة بامرأتين على ثلاثـة ، و2ة الشاهدينـالذي معهما فتقدم حج

 انواع:

إلى المال، وتجوز في الوكالة  الشهادة على ما ليس بمال ولكنه يؤول -1

النكاح خط القاضي إذا كان مضمنه مالا وعلى  الوصية والشهادة علىو

 الطلاق والنسب...و

 لكنه يؤول إلى غير المال.الشهادة على المال و -2

أو القرض ض، كالبيع على النقد أو الأجل، والشهادة على المال المح -1

 العمد... القراض، والوديعة والإجارة والكفالة بالمال، ودية القتل الخطأ و

ة ـتطرق إلى هذه الحالة لم تـة الحقوق العينيـة من مدونـبما أن المادة الثالثو

ه في شكل قاعدة ـادة العدد كمرجع فقط، بصياغتـالتفصيل، وإنما تعرضت لزيب

ى من مدونة ـتقول ب " تقديم تعدد الشهود على شهادة الواحد " فإن المادة الأول

باللجوء إلى قانون الالتزامـات  ة تغني عن ذكر ذلك مادامت تسمحـالحقوق العيني

                                                           
1
 . 171ميارة الفاسي، " فتح العليم الخلاق في شرح لامية الزقاق " م س، ص   

2
 . 144أبو الشتاء الغازي الصنهاجي، مواهب الخلاق، م س، ص   
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ما شهور ومما لم يرد فيه نص في المدونـة، وإلى الراجح واليالعقود المغربي فو

 .1جرى به العمل من فقه الإمام مالك

ة للعقارات غير المحفظة ـيبدو أن تطبيق هذا المرجح في النزاعات العقاريو

ة ـة ماديـة الأخذ به، لأن الحيازة كواقعـفي الوقت الحالي يحيل إلى عدم إمكاني

عدل وامرأتين استثناء، لكن المرأتين يجب أن يكونا  تثبت بعدلين في الأصل أو

 ادتهن...ـعدلتين حتى تقبل شه

ن على شاهد اامرأتـادة شاهدين أو شاهدين والفقـرة الثـانيـة: ترجيح شهـ

 اليمين.مع واحد 

 أو شاهدان الطرفين لأحد شهد حيث الدعوى، طرفي بينة ارضتـتع إذا

 صاحب يمين أي (يمين مع واحد اهدش الآخر للطرف وشهد ن،اـوامرأت شاهد

 مع الشاهد بينة على وامرأتين الشاهد أو الشاهدان ةـبين قدمت الشاهد، وليس ةـالبين

 من أو الأول الطرف شاهدي من ةـعدال أكثر المنفرد الشاهد هذا كان ولو اليمين،

 اءج فقد اده،ـاجته في القضاء عليه استقر الذي التوجه نفس وهو ن،اـوامرأت شاهد

 ففي اليمين،  الشاهد على تقدم الشاهدين ادةـشه :"أن النقض لمحكمة بقرار

 كان ولو آخر جانب من ويمين شاهد على جانب من شاهدين ورجح ي:ـالزرقان

 .2ه"ـزمان أهل أعدل

                                                           
1
تنص المادة الأولـى من مدونـة الحقوق العينيـة على أنه: " تسري مقتضيات هذا القـانون على  

رية والحقوق العينيـة مالم تتعارض مع التشريعـات الخاصة بالعقـار. تطبق مقتضيات الظهير الملكيـة العقا

بمثابة قانون الالتزامات والعقود  1111أغسطس  12الموافق ل  1111رمضان  1الشريف الصادر في 

مل من في ما لم يرد به نص في هذا القانون، فإن لم يوجد يرجع إلى الراجح والمشهور وما جرى به الع

 الفقه المالكـي".

، 2711/ 2027/1/1، الصادر في الملف المدني عدد. 2772أكتوبر  17، بتاريخ 1144قرار عدد:   2

 .221، ص 11، السنة 110بمجلة القضـاء والقانـون عدد 
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 الواحد الشاهد شهادة على وامرأتين الواحد شهادة الشاهدين، شهادة قدمتو

بهما من لدن  الإثبات في مختلف واليمين هدالشا ادةـشه لأن المدعي، يمين مع

 اء المالكيين دونـلدى الفقه معتبرة فهي المرأتين الرجلو الرجلين ادةـشه أما الفقه،

 ما غير يقول أن ويسُتبعد لنفسه قول هو لليمين المدعي لأن أداء وأيضا1 خلاف

 كما بذلك هوو ه بالدرجة الأولى،ـفيه مصلحت ه سيكون لماـ، فقول2دعواه  في ادعاه

 ةـكامل ةـبين تعتبر التي الغير ادةـشه بخلاف التهمة، إليه فتتوجه لنفسه شهد إذا

هناك  الإطار هذا وفي بحلف اليمين، الادعاء مجرد على واليقين ةـالصح ةـمرجح

 يمين مع العدل الواحد شهادة على فأكثر الشاهدين شهادة تقديم أن ،3يرىمن 

 وليست ةـالعدال ادةـبزي العبرة أن يعتبر الذي الثالث المرجح مع ارضـيتع المدعي

 ليست لعبرةاو ةـالعدال زيادة (ـاقبله للتي امتداد إلا ماهي اعدةـالق العدد، فهذه بكثرة

 يبقى اعدةـالق هذه تطبيق أن معتبرين الحالي، التشريع ظل فيخصوصا بالعدد( 

 وكان والنقصان ادةـيالز بين ةـبين كل شهود عدد اختلاف حال في فقط محصورا

 عند إلا إليه اللجوء يتم لا العدد ادةـبزي الترجيح فإن يـبالتالو عدولا، الشهود هؤلاء

 اقض.ـالتن في اعدتينـالق سنوقع اـفإنن ذلك بغير اـقلن ولو ة،ـالعدال في التساوي

 اـصياغته تمت كما الواحد اهدـالش على الشهود تعدد ترجيح اعدةـق أن أي 

 الترجيح اعدةـق مع ـةتناقضم ستصبح ة،ـالعيني الحقوق مدونة من ةـالثالث ةالماد في

ة بست ـلفيفي تضم البينات إحدى كانت مثلا لو الشهود، تعدد على ةـالعدال ادةـبزي

 ستقدم التعدد بينة بأن لقلنا عدلا، واحدا شاهدا تضم ةـالمقابل البينة حين في شهود

                                                           
1
 .) بتصرف(161محمد ابن معجوز، م س، صذ   

2
 . 010مصطفى الزحيلي، م س ص ذ   

3
ق من مدونة الحقو 1ترجيح بين البينات في الفقه المالكي على ضوء المادة ذ محمد بخنيف، ضوابط ال  

 . 171، ص  2711، يوليوز  4قبس المغربيـة، عدد: العينية "، مقال منشور بمجلة 
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 ولا اـفقه ولا شرعا لا اـمطلق به التسليم يمكن لا ما وهو الواحد الشاهد ةـبين على

 فقط.  ىـالأول اعدةـالق على اءـالإبق أو معا القاعدتين إدماج نقترح لذلك قضاء،

 صورة هناك فإن النصاب، بتحقق مرتبطة ادةـالشه بتعدد الترجيح كان وإذا

 ادة.ـالشه نصاب تحقق بعدم ترتبط اءـالفقه بين فيها مختلف أخرى

 عدم تحقق شطر اللفيـف: ةـحال -

مـا يسميه الفقهـاء  ادة، أوـة قد لا يتحقق النصاب الشرعي للشهـفي هذه الحال

اق أقرانه من ـحيث يكون الشاهد عدل مبرز ف ،1وتفيد شطر اللفيف "بالتلقيـة"

 ادةـشه على تقدم هـشهادت كانت إذا ما حول الآراء تباينت ة، فقدـالشهود عدال

 رجح حين في الشاهدين، شهـادة"مطرف"  فـرجح منه عدالـة،قل الأ اهدينـالش

 القول وهذا ادة العدلين،ـه على شهـيمينمع  المبرز الواحد العدل ادةـشه"أصبغ" 

                                                           
1
اللفيف حسب ابن منظور هو الجمـع العظيـم من أخلاط وزمر شتى، فيهم الشريف والدنيء، والمطيع  

.( فهو شهـادة عدد من النـاس يبلغ اثني 110ص  1بن منظور، م س، جوالعاصي والقوي والضعيف )ا

عشر رجلا من غير الشهود المنتصبين لتلقـي الشهـادة، وشهـادة اللفيف تكون حيث لا يتأتى ولا يتيسر 

إشهـاد ذوي عدل منتصبين لذلك ) أبو عيسى المهدي الوزانـي، المعيـار الجديد الجـامع المعرب عن 

 (. 121ص  1، ج 1110رين من علمـاء المغرب، م س، طبعـة فتاوى المتأخ

وتسمى شهـادة اللفيف ببينـة لفيفيـة عندما يتحدد عدد الشهود في اثني عشر شـاهد وهو ما جرى  

العمل عليه قضـاءً وأما إن كـانت دون ذلك فتسمى تلقيـة ) أبو الشتا الغـازي الصنهـاجي، مواهب الخلاق 

 (. 16، ص 1114ميـة الزقـاق، مطبعـة الأمنيـة الرباط على شرح التـاودي للا

فشهـادة اللفيف أنُشِـأت لتعذر شهـادة العدول لذلك لم يعُرَف لعدد شهودهـا نصاب معين قد يكون أكثر 

من اثني عشر أو أقل لعدم وجود سند ملزم، والاقتصـار على هذا النصاب العددي إنما هو محض اجتهـاد 

لعمل القضـائي لعلل كثيرة منهـا حصول التواتـر به وأنـه جمع كثرة يحصل به فقهـاء التوثيق وا

الاستكثـار، ولكونـه مظنـة على الصدق لحصول التواتر به، لم يضر قبول أقل من هذا العدد طالمـا احتفت 

الفقهيـة شهـادتهم بما يثبت صدقهم بما حصل في مستند علمهـم )عادل حاميدي، شهـادة اللفيف وإشكـالاتهـا 

 بتصرف(. 01-02، ص 2714والقضـائيـة، مطبعة المعارف الجديدة الربـاط 
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 عاصم ابن ارـأش الخلاف هذا وإلى المالكي، هـالفق في المشهور هو الأخير

 :1هـــبقول

لانِ وفــي ذوََي  عَـــد ل  يـُـعـَـارِضَـانِ *** مُــ زًا أتـَـى لـهُــم قـَــــــو   بـَــرِ 

ـبـَغُ ارتضَى ـدلََ اص  فٌ قـَضــى *** وَالحَـل فَ والأع   وبـِالشَّهِـيـديَ ــنِ مُـطَـر ِ

 .المطلب الثانـي: مضمون قـاعدة الترجيـح بتعدد الشــاهد

بعد أن تحدثنـا عن حـالات الترجيح بقـاعدة تعدد الشهـادة مرجحة على  

في الإثبات نجدها خاضعة من حيث  ة الـواحد، فإن ما يتعلق بحجية الشهادةشهـاد

ل قرارها، فللقاضي كامل ا الثبوتية لمحكمة الموضوع شرط تعليـتقدير قيمته

الاخذ بأقوالهم او استبعادهـا، وذلك الصلاحية في تقدير شهادة الشهود والسلطـة و

ها الشاهد، كما تحتمل الخطأ قد تحتمل ائع يدلي بـاقوال عن وقلأنهـا تعتبر روايـة و

ادة لا تقيد القاضي في شيء على خلاف الإقرار والدليل ـ، لذلك فالشه2الصواب

الكتابي واليمين الحاسمة، إذ يمكن للقاضي أن يأخذ بمضمون الشهادة متى اقتنع به 

 ا،ـأو يردها خصوصا عندما يجد من بين وثائق الملف ما يقدح فيها أو يثبت خلافه

 ة تلقـي الشهـادةـكيفيو الشهودلاستمـاع إلى ـراءات افرغم أن المشرع قد نظم اج

حرية تـامـة للأخذ بها أو ا وـهة في تقدير قيمتـإلا أنه أعطى لقاضي الموضوع سلط

هذا ما يفسر كون المشرع المغربي ، و3ا أو عدمهـه بصحتهـطرحها حسب اقتناع

فلم يحدد عددا معينـا في ادة ـنصاب للشهلم يحدو حدو الفقه المالكي في تحديد 

ـي تسهيل سير بالتالالأطراف لتقديم وسـائل إثباتهم و في ذلك تيسير علىالشهود و

                                                           
1
 .16الإمام محمد بن يوسف الكافـي، إحكام الأحكـام على تحفـة الحكـام، م س، ص 
2
 . 217خالد سعيد، م س، صذ  
3
دنية، مكتبـة حسين رجب محمد مخلف، قواعد الترجيح بين أدلـة الاثبـات المتعارضة في الدعوى المذ  

 .60، ص 2711السنهوري، الطبعة الأولى 
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إن كان ة إمكانية الاستماع إلى الشاهد وحل النزاع، لذلك تبقى للمحكمالدعوى و

 منفردا.
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 .يخ البينـة المرجحـةالمرتبطـة بتـارالشكليـة  الفص  الثاني: القـواعد

يح بين ادة الشهود من أسباب الترجـارض شهـا في الفصل الأول أن تعـثرنأ

ادة قواعد أخرى ترتبط بتاريخ ـالشه جانب تقوم إلىالبينات المتعارضة، كما 

اري ـة أو للحق العيني العقـة العقاريـة إثبات لحق الملكيـة المدلى بها كوسيلـالوثيق

 محل النزاع.

ة ـكانت الشهادة قد تثار كوسيلة إثبات أمام المحكمة في شكل وثيقإذا و

ا كتابة في محضر الجلسة، ـهيتم إثبات أدائكتوبـة أو شفوية في مجلس القضاء وم

ة ـة أو ترجيح قدم تاريخ البينـة المؤرخة على غير المؤرخـفإن قاعدة ترجيح البين

أي خارج نطاق الرسم المثبت ة لا يمكن تصورها خارج نطاق الكتابة ـعلى اللاحق

أن المشرع لمادي الواقع على العقـار، خاصة وة أو للتصرف القانوني أو اـللملكي

التصرفات الواردة على العقـار  ات جميعـالمغربي كما سنرى قد اشترط إثب

ة بنقل الملكية أو إنشاء حق العيني بموجب محرر رسمي أو ثابت ـالمتعلقو

 .1ةـة الحقوق العينيـمدونمن  1اريخ، المادة ـالت

ة الواجب ـة موضوع ترجيح يعتبر شرطا من الشروط الشكليـاريخ البينـفت

ا في أي عقد مدلى به أمام القضاء حتى يسهل إثبات تاريخ التصرفات ـتوفره

 ة المجراة على العقار أو الحق العيني العقاري موضوع النزاع.ـالقانوني

                                                           
1
جميع  -تحت طـائلـة البطلان -من مدونـة الحقوق العينيـة على أن: "يجب أن تحرر  1تنص المادة  

التصرفـات المتعلقـة بنقل الملكيـة أو بإنشـاء الحقوق العينيـة الأخرى أو نقلهـا أو تعديلهـا أو اسقـاطهـا 

ي، أو بمحرر ثابت التـاريخ يتم تحريره من طرف محـام مقبول للترافع أمـام محكمـة بموجب محرر رسم

 النقض ما لن ينص قـانون خاص على خلاف ذلك.
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ها تاريخ ة التي ذكر فيـدة ترجيح البيناعـلأجل ذلك عمد المشرع لإيراد ق

ة التي ـة في الترجيح للبينـاء الأوليـإعط( والأول الفـرعة منه )ـمحدد على الخالي

 (.الفـرع الثـانـيا )ـة لهـة اللاحقـجاءت سابقـة على البين

 .ةـاعـدة ترجيح البينة المؤرخية علـى البينة غير المـؤرخيـالفـرع الأول: ق

ر التاريخ هو من بين المرجحات المعتمدة فقها وقضاء، فقد إن الترجيح بذك

إلا رجح بسبب.. أو وإن أمكن جمع بين البينتين جمع و" جاء عن الشيخ خليل:

 بتـاريـخ". 

ونة ة من مدـلقد نص المشرع من خلال الفقرة الحادية عشر من المادة الثالثو

ـة على البينـة م البينة المؤرخمن قواعد الترجيح:" تقدي الحقوق العينية المغربيـة أن

ة المثبتـة هذا معناه أنه مما يثير النزاعات تاريـخ الوثيقـغير المؤرخـة"، و

نِ بالرسم المثبت للملكية العقاريـة ـلاتفللتصرفـات القانونيـة و اق الأطراف المُضَمَّ

النزاع ، فمن وسائل الإثبات المدلى بها في فيـهاري المتنازع ـأو للحق العيني العق

 لافيـه، ومـا يرتبط بالرسم المثبت للملكية العقـاريـة أو للحق العيني المتنـازع 

التي يمكن أن تكون إما يمكن تصور الرسم المثبت للملكية في غياب الكتابــة، و

 1من ق ل ع م. 110رسميـة او عرفيـة حسب منطـوق الفصل 

ـة كالتي يد الآجال القانونيمعيارا لتحد يعتبر ،فتـاريخ الرسم المثبت للملكية

هو و أجل تقادم تصرف قانوني ما... والضرائب الواجبة للدولة أتهم أداء الرسوم و

ات ـمرجع لتطبيق القانون الجاري به العمل يوم تلقي الشهادة مثلما هو مرجع لاتفاق

اء لما قد ـة انتهـة انطلاق أو نقطـا بدايـانون أو للأطراف ان يجعلوهـيمكن للق

                                                           
1
من قانون الالتزامات والعقود أن: " الدليل الكتابي ينتج من ورقة رسمية أو  110ينص الفصل  

 عرفية".
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ة ـاق ملكيـات المدلى بها لاستحقـارض البينـهو أداة لدرء تعو 1فقون عليهيت

 ار.ـة أو حق عيني واقع على عقـعقاري

للوقوف على قاعدة ترجيح البينة المؤرخة على البينة غير المؤرخة يتطلب و

ا ـ( قبل الانتقال إلى تحليلهالمبحث الأول) ذلك بيـان مفهـوم تـاريخ البينـة

 (. يـالمبحث الثانا )ـمونهواستخلاص مض

 .وأهميتهــا المبحث الأول: مفهوم البينـة المؤرخيـة

ة المعتمدة كحجة في الإثبات، بيانـا جوهريـا يمكن ـاريخ الوثيقـيعتبر ت  

الرجوع إليـه في حال قيـام تعـارض بين حجتين متساويتين من نفس القوة، فتاريخ 

، إما لكون إحداها مؤرخـة لوثيقتينالوثيقة يمكن أن يشكـل مرجحـا لأحـدى ا

ة التاريخ على ـأو لكونهمـا معـا مؤرختين لكن إحداها سابق مؤرخـةالاخرى غير و

ة ـسنكتفي بالحديث عن ترجيح البينلها فيعتمد مبدأ قدم التـاريـخ وة ـالمقابل

 ه. ـة منـة على الخاليـالمؤرخ

المطلب عريفهـا )وللوقوف على مفهوم البينة المؤرخة سوف نعمل على ت

لملكية أو للحق تاريخ الرسم المثبت ل أهميـة( قبل الانتقال إلى البحث في الأول

 (.الثـاني المطلبالعيني العقاري )

 الأول: تعريـف البينة المؤرخيـة. المطلب

ة ـة غير المؤرخـة على البينـعندما نص المشرع على ترجيح البينة المؤرخ

ة محل النزاع، لذلك نتساءل هل المقصود به ـالوثيقلم يوضح التاريخ المقصود في 

رات تاريخ تحرير الوثيقة؟ أم تاريخ توقيع الأطراف عليها...؟ لأن تواريخ المحر
                                                           

1
الوثيقة العدلية، مجلة القبس المغربية، العدد الأول يونيو عبد المجيد بوكير، إشكالية تعدد تواريخ ذ   

 .6ص  2711
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المحرر العدلي، وسنحاول قبل ذلك الوقوف على تختلف بين المحرر التوثيقي و

على ( قبل الحديث الفقـرة الأولـىمن خلال ) ة المؤرخــةـالمقصود من البين

 .(الفقـرة الثـانيـةالمحررات التوثيقيـة المثبتـة للملك )

 .الفقـرة الأولـى: تعريف البينـة المؤرخيـة

التي تنظم المشرع المغربي شروطا لتحرير الوثائق والمحررات  لقد وضع

ات في النزاع المعروض ـذلك حتى يعتد بها كوسيلة للإثبالمعاملات التعاقدية و

 ة،ـالشروط كتابة تاريخ التصرف القانوني موضوع الوثيق على القضاء، ومن هذه

 يصح ذلك ومع ه،ـيلتفتون إلي لا وقد خـهذا التاري قد يذكرون الأطراف نإ حيث

لكن في ال المحرر وـبطاريخ لا ينتج عنه إـفعدم ذكر الت .1ذكره دون ولو المحرر

بالملك لصاحبه د خ الذي يشهـه يرجح المحرر المتضمن للتاريـام نزاع فإنـحال قي

إحدى  خ فيإذا ذكر التاريـه: "المالكيون بأنــفي ذلك قال الفقهاء على الخالي منه. و

ذكر ابن شاس أنـه: "إن كانت إحدى فإنها تقدم على التي لم تذكره، والبينتين 

 .2في المذهب هو المعتمد، قال: والبينتين مؤرخـة قدمت المؤرخـة علـى المطلقة"

إلى أنه لا يمكن للمحكمة الترجيح بين البينات المدلى بها من تجدر الإشارة و

هذا معناه أن محررات صحيحة، وخصوم إلا إذا تعلق الأمر برسوم وطرف ال

في النزاع يتأكد من صحة البيانات التوثيقية للدليل الكتابي القاضي اثناء نظره 

 هو ى النزاع كماالجوهرية التي لها تأثير علللتأكد من مدى استجماعه للبيانات 

                                                           
1
، دون ذكر 2770محمد سعيد خليفة، عبد الحميد عثمان محمد " أحكام قانون الإثبات"، الطبعة الأولى   

 . 00المطبعة، ص 
2
 . 206ص: 1ـ التسولي م.س ـ ج 162ص 1أبو الشتاء الصنهاجي م.س ـ  ج:  

 -ه1171رح منح الجليل على مختصر العلامـة خليل، دار الفكر الطبعـة الأولـى شـ محمد عليش، 

 . 416ص  0ج م، 1101
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للوقوف عما إذا كانت مؤرخة أو  عدمه، من اجراء التصرف لتاريخ بالنسبة الشأن

 بينة غير مؤرخة . 

المدلى بها  ةـتختلف تواريخ المحرر الرسمي حسب ما إذا كانت الوثيقو

نواع تواريخ المحرر هنـا أرى ضرورة الوقوف على أة أو توثيقية، وـعدلي

 الرسمي.

 .انيـة: المحررات التوثيقيـة المثبتـة للملكالفقـرة الثـ

 أولا: العقد التوثيقـي.

رسميـا إلا بتوقيع الموثق عليـه  ة للعقد التوثيقي لا يعتبره المشرعـبالنسب 

من تاريخ هذا التوقيع يكتسي صفة الرسمية حسب ما جاء في الفقرة الثانية من و

" يكتسب العقد الصبغة ما يلي:و الذي جاء في  12-71رقم من القانون  11المادة 

 الرسمية ابتداء من تاريخ توقيع الموثق". 

وجوب ذكر تاريخ العقد  من نفس القانون شرط 11أضاف المشرع في المادة و

 .1الحروفبالساعـة واليوم والشهر والسنـة بالأرقام و

أكتوبر  20 2من مرسوم 11المادة  هو نفس ما نص عليه المشرع من خلالو

.تشتمل الشهادة في طليعتها بمذكرة الحفظ على اسمي عدلي التلقي :"..2770

ومكانه مع ذكر تاريخه بالساعة واليوم والشهر والسنة بالحروف والأرقام وفق 

التقويم الهجري مع بيان ما يوافقه من التقويم الميلادي، وذلك يوما فيوما بتتابع 

 الشهادات حسب ساعات وتواريخ تلقيها".

                                                           
1
من القانون رقم  11وعلى سبيل المقـارنـة هذه المقتضيـات هي نفسهـا المنصوص عليهـا في المادة  

12.71  
2
 لق بخطة العدالـة،المتع 16.71الصادر بتطبيق أحكـام القانون رقم  2770أكتوبر  20 مرسوم 

 (. 2770)فاتح ديسمبر  1121ذو الحجة  2 - 4600الجريدة الرسميـة عدد 
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ر الإشارة بأن تاريخ المحرر العدلي على خلاف التوثيقي يطرح إلا أنه تجد 

اشكالية تحديده و معرفة التاريخ المقصود لإثبات ملكية عقار أو حق عيني واقع 

 أم تاريخ تسجيله بسجلات المحكمة؟عليه، فهل هو تاريخ تلقي المحرر من العدلين 

  .ثانيا: المحرر العدلـي

الذي عتبر من البيانـات الجوهريـة لها وة يـالعدلية ـإن ذكر التاريخ في الوثيق 

اريخ العقود المحررة ـالتنصيص عليه، غير أن تجب الاهتمام به من قبل العدلين وي

 من قبل العدول تتميز بالتعدد يمكن أن نذكر منها:

 تاريخ تلقي الشهادة:  - أ

ه في أدرجوين العدلين لما سمعـاه من الشهود أو المتعاقدين، وهو تاريخ تدو

مذكرة الحفظ، فتلقي الشهادة هو سماعها من المعنيين بالتصرف القانوني المراد 

إدراجهما هاد ومختصين زمانيـا ومكانيـا، وه من طرف عدلين منتصبين للإشـإثبات

ذلك وفق الضوابط  المنظمة لأحدهمـا و 1ة في مذكرة الحفظـا الجوهريـلفصوله

 . 2ةـلخطة العدال

                                                           
1

)بتصرف(، طبـاعة طوب بريس، الطبعة  -مبادئ أولية-محمد البوشاري، التوثيق العدليذ  

 .11، ص 2774الأولى

سب التاريخ الهجري وتجدر الإشـارة إلـى أن مذكرة الحفظ هي أداة لحفظ أصول الشهـادات بالتتابع ح -

والميلادي وساعة التلقي، حيث يدون فيها العدل ملخص الشهادة في فصولهـا الجوهريـة دون غموض أو 

إبهام مع إثبات الوثائق والمستندات الضروريـة، وتكتب الشهـادة تحت مسؤولية العدلين بطريقة مسترسلة 

أو إلحاق أو تشطيب أو استعمال حرف في وثيقـة واحدة دون انقطاع أو بياض أو إصلاح أو إقحام 

على أنه: "تكتب الشهادة تحت مسؤولية العدلين في وثيقة واحدة دون  11إضراب. حيث نصت المادة 

انقطاع أو بياض أو بشر أو إصلاح أو إقحام أو إلحاق أو تشطيب أو استعمال حرف إضراب".  ودون 

لمحو أو الكشط فلا تصحيح فيه، ويضع المشهود خطأ مادي وإلا وجب الاعتذار عنه ما عدا البشر وهو ا

عبد الرحمان بلعكيد، وثيقة البيع بين ذعليهما في أسفل الشهـادة توقيعهما أو بصمتهمـا عند الضرورة. )

 .(171 -171النظر والعمل، م س، ص 
2
في مذكرة  المنظم لخطـة العدالـة أنـه:" يتلقى العدلان الشهادة أولا 16-71من قـانون 20تنص المادة  

الحفظ المشار إليها أعلاه، على أن تدرج في مذكرة أحدهما فقط إذا وقع التلقي في آن واحد، وفي مذكرة 
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 ة:ـة العدليـتاريخ تحرير الوثيق - ب

على مـا  16-71من القـانون  11نص المشرع المغربي من خلال المادة 

ة واحدة دون انقطاع أو بياض ـ:" تكتب الشهادة تحت مسؤولية العدلين في وثيقيلي

و تشطيب أو استعمال حرف إضراب. أو بشر أو إصلاح أو إقحام أو إلحاق أ

تنصيص دائما على تاريخ يهما مع الا باسمـا مقرونـة بتوقيع عدليهـتذيل الوثيقو

ا لاختيارات العدول ـفالمشرع لم يترك مسألة تحرير الوثيقة وشكلياتهالتحرير". 

ميوله، بل ه الشخصية وـمختارة كل حسب إرادت ا لصيغـالموثقين وكتابتها وفق

 .1اـة تحريرهـعمل على تنظيم كيفي

ره يؤرخ لواقعـة ة باعتباـقة ميلاد الوثيـة العدليـيقصد بتاريخ تحرير الوثيقو

ه الأصلي من مذكرة الحفظ الممسوكة من ـإفراغ مضموننقل صك الاشهاد و

ة بعد ـي تاريخ تحرير الوثيقـيأت. و2طرف العدول في النص التحريري التوثيقي

من المرسوم  20نص المشرع من خلال المادة ـا بستة أيام، حيث تاريخ تلقيه

المتعلق بخطـة  16-71قاضي بتطبيق القـانون ال 2770أكتوبر  20التطبيقـي 

ا للقاضي المكلف بالتوثيق في ـيقدمهـادة والعدالـة على أنـه:" يحرر العدل الشه

 ا ما لم ينص على خلاف ذلك..." ـام من تاريخ تلقيهـأجل لا يتعدى ستة أي

 

 

                                                                                                                                                                                     

كل واحد منهما إذا وقع التلقي الفردي في آماد متفاوتة، مع التنصيص في الحالتين على تاريخ تلقي ===

 الشهادة.
1
دراسة على ضوء  -ة في نظام السجلات العقارية سليمان أدخول، المركز القانوني للوثيقة العدليذ  

 . 00م س، ص  -التوثيق العدلي والتشريع العقاري بالمغرب
2
سنة  1مجلـة الأملاك عدد  -الوثيقـة العدلية نموذجـا-عبد المالك اولاد سحم، مميزات التوثيق الرسمي  

 . 111، م س، ص 2770
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 تاريخ تسجي  المحرر العدلي: - ت

يها المشرع شكلية كيفما إن المحررات العدلية من العقود التي استوجب ف

ر كانت سواء تعلق الأمر بحصر تركة أو تفويت عقار بعوض أو دونه، أو الإيجا

غيرها. فقد ألزم المشرع المتعاقدين بالقيام بإجراءات أو الرهن، أو إثبات ملكية ...و

من  10بمقتضى المـادة  لدى مصلحـة التسجيل والتمبر وإدارة الضرائب التسجيل

ا: "للمتعاقدين الخيار بين أن يقوموا بأنفسهم ـوالتي جاء به 16-71قانون رقم

بالإجراءات المتعلقة بإدارة التسجيل والتمبر وإدارة الضرائب والمحـافظة 

العقـاريـة وغيرهـا، أو أن يكلفوا أحد العدلين المتلقيين بالقيـام بالإجراءات 

حدد شكلـه بنص المذكورة بمقتضى تصريـح موقع عليه من الطرفين بكنـاش ي

 تنظيمي".

ة ـة جبائيـة على أداء رسوم لها صبغـويقوم اجراء تسجيل المحررات العدلي

ة من الثمن الإجمالي لقيمة التصرف موضوع ـة معينـة مئويـعلى أساس نسب

 التمبر.المشهود به لدى مصلحة التسجيل و المحرر

طرف المتعاقد والمقصود من تاريخ تسجيل المحرر العدلي هو تاريخ أداء ال

 ضريبية لفائدة الخزينة العامة.الرسوم ال

تجدر الإشارة إلى أن إجراء تسجيل المحرر لا يكسب الوثيقة صفة الرسمية و

خلال هذه المرحلة بل يعُدَ اجراء شكليا محظ يمنح الوثيقة حجية لقبولها من طرف 

 قاضي التوثيق فيما بعد. 

 تـاريخ خيطـاب قاضـي التوثيـق:  - ث

ة طبقا لما هو منصوص عليه في ـصفة الرسمي ـةـخ اكتساب الوثيقهو تاري

ة ـة العدليـفقاضي التوثيق يخاطب على الوثيقة، ـانون المنظم لخطة العدالـالق
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ا ومن خلوها ـا وصحتهـما يتأكد من تمام بياناته ا حالـمراقبتهلإعلام بأدائها وبا

 14بي من خلال المادة فقد نص المشرع المغر ا من الخلل.ـسلامتهمن النقص و

ه:" يخاطب القاضي المكلف بالتوثيق على الشهادات ـمن قـانون خطة العدالـة أن

الخلل، و بعد إتمام الاجراءات اللازمة والتأكد من خلوها من النقص وسلامتها من 

 مراقبتهــا".ذلك بالإعلام بأدائها و 

عدلي يأتـي بعد يجب التنبيه إلـى أن خطـاب قاضي التوثيق على العقد ال 

تسجيلـه بمصلحـة الخزينـة العامة للدولة، حسب ما جاء في الفقرة الثانية من المادة 

من أنه يتعين على القاضي ألا يخاطب على الشهادات   16-71من قانون  14

 الخاضعة لواجبات التسجيل إلا بعد تأديتها.

صبح حجة الوثيقة العدلية صبغة الرسمية فت فخطاب قاضي التوثيق يكسب

قانونية قاطعـة يمكن الاحتجاج بها و بكل مضامينها سواء بين الأطراف أو 

 ...1الغير

جوابا على إشكالية أي تاريخ سنعتد به في تاريخ المحررات العدلية، فقد   

ذهب المجلس الأعلـى في قرار لـه إلـى أن العقود التـي يتلقـاها العدول تكتسب 

ـون حجة علـى الغير من تاريـخ تسجيلهـا بدفـاتر تـاريخـا صحيحـا ويمكن ان تك

ثابت بمحرر عدلـي  ، بذلك يمكن القول أنه متى قام نزاع لإثبات حق2المحكمـة

مسجل بدفاتر المحكمة وبين آخر لم يتم تأريخه أو تضمن تاريخ أحدهما مؤرخ و

ضمين الاشهاد فقط دون تاريخ تسجيله فانه يرجح الأول لأن المعتبر هو تاريخ الت

ه ـولكل منهما بينت العقـار نفس ة. فلو ادعى شخصان أنهما اشترياـبسجلات المحكم
                                                           

1
 . 00العدليـة في نظام السجلات العقـاريـة، م س، ص  سليمان أدخول، المركز القـانوني للوثيقـةذ   
2
، ص 21، منشور بمجلة القضاء و القانون عدد 21/12/1140بتاريخ  41قرار المجلس الأعلى عدد  

عبد العزيز توفيق، م س،  لأستاذ ./ و منشور بقضاء المجلس الأعلى في التحفيظ خلال أربعين سنة، ل011

 . 021ص 
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ا صحيحتين فالترجيح بينهما يكون بركون القاضي إلى تاريخ تسجيل ـة وكانتـالعدلي

 العقدين في سجل المحكمة.

 .ةـالبين خـتأري أهمية المطلب الثـانـي:

ة ـة موضوع الترجيح أهميـالبينإن لذكر تاريخ التصرف القانوني المضمن ب

توثيق العقود سواء كان توثيقيا أو عدليا فقد  عناصر من عنصرا ة، باعتبارهـبالغ

أوجب المشرع المغربي  حيثة ـة أطراف العلاقة التعاقديـشرع لتحقيق مصلح

ة ـة الواردة على العقارات أو على الحقوق العينيـتوثيق التصرفات القانوني

ذلك نظرا لأن و 1ة كانت أو خاصةـة عامـى نصوص قانونية بمقتضـالعقاري

ة ـالتوثيق يحسم النزاع متى قام بين الأطراف حيث يمنع أي لبس في العلاق

ة ـمن أهمي ااريخ المحررات في نظري يعتبر جزءـة تـأهميـفـة بينهم، التعاقدي

 ةـالبين فمتى كانت ة عنصر من عناصر التوثيق،ـخ البينـتوثيق العقود، لأن تاري

 أقوى تكون 2اـتوثيقهلتحرير العقود وا ـمؤهلون قانون ممن هم ومحررة مؤرخة

                                                           
1
قانون الالتزامات و العقود المغربي على أن:" إذا كان المبيع عقارا أو حقوقا  من 101ينص الفصل  

عقارية أو أشياء أخرى يمكن رهنها رهنا رسميا، وجب أن يجري البيع كتابة في محرر ثابت التاريخ. ولا 

 ."يكون له أثر في مواجهة الغير إلا إذا سجل في الشكل المحدد بمقتضى القانون

جميع  -تحت طائلة البطلان  -من مدونة الحقوق العينية المغربية:" يجب أن تحرر 1وجاء بالمادة 

التصرفات المتعلقة بنقل الملكية أو بإنشاء الحقوق العينية الأخرى أو نقلها أو تعديلها أو إسقاطها وكذا 

بول الوكالات الخاصة بها بموجب محرر رسمي، أو بمحرر ثابت التاريخ يتم تحريره من طرف محام مق

 للترافع أمام محكمة النقض ما لن ينص قانون خاص على خلاف ذلك.
2
المتعلق بنظـام الملكيـة  10-77وهم حسب المـادة الأولـى من المرسوم التطبيقي لقـانون رقم  

ربيع الثانـي  10صادر في  2.71.042المشتركـة للعقـارات المبنيـة الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 

( أنـه: " تطبيقـا لأحكـام 2771يونيو  10) 4222( في الجريدة الرسميـة عدد 2771نيو يو 0) 1124

المشـار إليـه، يؤهل لتحرير جميع التصرفـات المتعلقـة بنقل الملكيـة  10-77من القـانـون رقم  12المـادة 

ثقون، والعدول والمحامون المشتركـة أو إنشـاء حقوق عينيـة عليها او نقلهـا أو تعديلهـا أو إسقـاطهـا المو

 والمقبولـون للترافـع أمـام المجلس الأعلـى..."

المتعلق بالإيجـار المفضي إلى تملك العقـار أنـه:" يجب أن  41-77من القـانون  1كمـا ونصت المـادة 

يحرر عقد الإيجار المفضي إلى تملك العقار بموجب محرر رسمي أو محرر ثابت التاريخ، يتم تحريره 

طرف مهني ينتمي إلى مهنة قانونيـة ومنظمـة يخولها قـانونها تحرير العقود، وذلك تحت طائلة من 
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 بتاريخ ومحفوظـة الحقوق، لأنها مسطرة على دابر التعدي وقطع لحسم النزاع

ة ـالملكية العقاري حد من الأغيار الترامي علىارتياب، متى حاول أ كل يدفع

ي تغيير ـبالتالمدة من الزمن و ضيم ادعاء تملكها دون سند أو الاعتماد علىو

كل ما من شأنه أن يعترض الملاك في شخاص إما لوفاة أو لطول غياب، وحالة الأ

 نجاة للحقوق التاريخ يجعل يعترض حق انتفاعهم بها، مماالعقارية وحق ملكيتهم 

  .1اـإثباتهمايـة المراكز القانونيـة وة لحـوسيلو بمضي الزمن

ذلك  فإن ة،ـبالكتاب اـثابت التصرف تاريخ يكن لم إذا هـفإن ما سبق، على وبناء

السيئة للمس  النيات ذوي أمام المجال وفتح النزاعات تعقيد في سببا سوى لن يكون

ات ـالتصرف تواريخ إثبات على الحرص يستحسن هـفإن لذلك الآخرين، بحقوق

 ي مهم. ـكإجراء  قانون  ةـالقانوني

 

 

                                                                                                                                                                                     

يقيد باللائحـة   يحدد وزير العدل سنويا لائحة بأسماء المهنيين المقبولين لتحرير هذه العقود. .البطلان==

 1-11-162ر الشريف رقم من الظهي 11المحامون المقبولون للترافع أمـام المجلس الأعلى طبقا للفصـل 

( المعتبر بمثابـة قانـون يتعلق بتنظيم مهنة 1111سبتمبر  17) 1111مـن ربيـع الأول  22الصادر فـي 

يجب أن يتم توقيع   يحدد نص تنظيمي شروط تقييد باقي المهنيين المقبولين لتحرير هذه العقود. .المحاماة

يتم تصحيح الإمضاءات   ن الجهـة التي حررته.العقد والتأشير على جميع صفحاته من الأطراف وم

بالنسبة للعقود المحررة من طرف المحامي لدى رئيس كتابة الضبط للمحكمة الابتدائية التي يمارس 

 .المحامي بدائرتهـا"
1
 . 04سعيد بوطاس، م س، ص  
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 ا. ـمضمونهـح البينة المؤرخية واعدة ترجيـقالمبحث الثاني: 

ة ـة المؤرخـاعدة ترجيح البينـسوف نحاول من خلال هذا المطلب تحليل ق

ا ـ( قبل الانتقال إلى الحديث عن مضمونهالمطلب الأولعلى غير المؤرخة )

 (. المطلب الثـانـي)

 .البينـة المؤرخيـة علـى غيـر المؤرخيـةترجيح المطلب الأول: 

ة حيث يتمكن ـة المكتوبـة المثلى للحصول على البينـلطريقلما كان التوثيق ا

ا من الحصول على حقه من خلال تيسير إثباته أمام ـصاحب البينة بواسطته

ة ـة يعتبر ذو أهميـخ البينـن تأريـا إقلن أنسبق لقضاء في حال قيام نزاع بشأنه، وا

عدة مرجحة يعتبر قاة ـاريخ البينـة له، فتـة المتضمنـة الوثيقـهميلى ألا تقل ع

 ا.ـازع عليهـة المتنـالحقوق العينيتسُتحق بها العقارات و

ة تظهر من خلال ما ـة أهميـى المشرع المغربي لإثبات تاريخ البينـلقد أولو 

من القانون  20من قانون الالتزامات والعقود، والمادة  124الفصل  فيسطره 

 .1ةـة العدالـالمنظم لخط

                                                           
1
مذكرة الحفظ  من قانون خطـة العدالـة على أنـه:" يتلقى العدلان الشهادة أولا في 20تنص المادة  

المشار إليها أعلاه، على أن تدرج في مذكرة أحدهما فقط إذا وقع التلقي في آن واحد، وفي مذكرة كل واحد 

 منهما إذا وقع التلقي الفردي في آماد متفاوتة، مع التنصيص في الحالتين على تاريخ تلقي الشهـادة".

الذي جاء فيه: " المحررات العرفيـة دليل من قانون الالتزامات والعقود المغربي و 124وينص الفصل 

 على تاريخها بين المتعاقدين وورثتهم وخلفهم الخـاص حينما يعمل كل منهم باسم مدينـه. 

 ولا تكون دليلا على تاريخها في مواجهـة الغير إلا:

 من يوم تسجيلها، سواء كان ذلك في المغرب أم في الخارج. - 1

 دي موظف رسمي.من يوم إيداع الورقة بين ي - 2

من يوم الوفاة أو من يوم العجز الثابت إذا كان الذي وقع على الورقة بصفته متعاقدا أو شاهدا قد  - 1

 توفي أو أصبح عاجزا عن الكتابة عجزا بدنيا؛ 

من يوم التأشير أو المصادقة على الورقة من طرف موظف مأذون له بذلك أو من طرف قاض،  - 1

 الخارج.سواء في المغرب أو في 

 إذا كان التاريخ ناتجا عن أدلة أخرى لها نفس القوة القاطعة. - 4
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ة ـنة إمـا أن يكون اثناء تحريرها متى تعلق الأمر بالبينفـإثبات تـاريخ البي

الرسمية المثبتة للملكية المحررة من طرف عدول منتصبين للإشهاد حيث ينص 

إما أن يتم إثبات ادة الذي يعتبر تاريخا للتصرف، وـاريخ تلقي الشهـالعدلان على ت

من قانون  124 هذا التاريخ استنادا إلى إحدى الطرق المنصوص عليها في الفصل

ة المحررة بإحدى الطرق التي ـفكلما ثبت تاريخ البين ي،ـالعقود المغربوالالتزامات 

ما لو تم تأريخها منذ ا مؤرخة كـأوردها المشرع في النصين فإنه وجب اعتباره

 ي: ـسوف نحاول الوقوف على حالات إثبات تاريخ البينة كالآتتحريرهـا، و

 .ورقـة بين يدي الموظف العمومـيالفقـرة الأولـى: إيـداع ال

أديـة خ الوثيقة بتقديمها لموظف عمومي مأذون له بذلك أثناء تـيثبت تاري

وضع تاريخ لها، أو من طرف قاض داخل المملكة وظيفتـه قصد التأشير عليها و

اد على صحة التوقيع قد ـا، والجهات التي لها صلاحية الاشهـة أو خارجهـالمغربي

القناصل بالنسبة عوان الدبلوماسيين والأل سلطة واعة أو رجيكون رئيس الجم

 . 1ارجـللمغاربة المقيمين في الخ

ليس من يوم ـة من يوم إيداعها للموظف وا للورقـن التاريخ يكون ثابتأهذا و

ذلك يها  وا هو يوم الإيداع لا يوم التأشير علـا، فالمعتبر في تاريخهـالتأشير عليه

يثبت تاريخ وقانون الالتزامـات والعقود، من  124 حسب ما نص عليه الفصل

اد على ـة التي قامت بالإشهـالإيداع من خلال توصيل ثابت التاريخ تسلمه الجه

                                                                                                                                                                                     

إذا كان التاريخ ناتجا عن التوقيع الإلكتروني المؤمن الذي يعرف بالوثيقة و بموقعها وفق التشريع  - 6

 الجاري به العمل.

 ".ويعتبر الخلف الخاص من الغير، في حكم هذا الفصل، إذا كان لا يعمل باسم مدينه

 
1
حليمـة بنت المحجوب بن حفو، نظريـة الاستحقـاق في القـانون المغربـي، مطبعة الأمنيـة الربـاط، ذ  

 .10، ص 2717الطبعـة الأولـى دجنبر 
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يخ كلمـا تم لها ذلك من ة التارـة ثابتـالمحرر المدلى إليها حتى تعتبر بذلك البين

 أساسهــا.

د على الإمضاءات ويكون تـأشير الموظف العمومـي على الورقـة بالإشهـا

 ي فيه الإشهـاد وهو تـاريخ ثابت. من خلال وضع التـاريخ الذي أجر

 .الفقـرة الثـانيـة: إثبـات مضمون البينـة المؤرخيـة

من ق ل ع  124عبر المشرع المغربي على هذه الحالة من خلال الفصل 

 اطعة..."حيث جـاء فيه:" إذا كان التاريخ ناتجا عن أدلة أخرى لها نفس القوة الق

ذكر مضمون البينـة غير المؤرخة في عقد رسمي أو عرفي تمت المصادقة ف

ا من يوم تحرير العقد الرسمي ـعلى توقيعات أطرافه يجعل تـاريخ تلك الورقة ثابت

ة ـات الأطراف مع ضرورة اطلاع الموثق على البينـومن يوم التصديق على توقيع

، فالموظف المكلف 1ةـالورقة الرسمية من وقت إيراد مضمونها في ـغير المؤرخ

ة على التوقيعات ليس له حق التأكد ومعرفة مدى صحة مضمون ـبالمصادق

الذي هو موضوع البينـة الذي تم بين الأطراف المتعاقدة والتصرف القانوني 

المراد التصديق عليها، بل يلزمه فقط مطابقـة توقيعـات الأطراف على البينـة 

 الذي لديه والتصديق عليها بتـاريخ ثابت.لتوقيعـاتهم بالسجل 

ة على غير ـة المؤرخيـالمطلب الثـانـي: مضمون قـاعدة تقديم البين

 .المؤرخيـة

ة المؤرخة لم يكن عبثا فقد اشترط ـإن اعتداد فقهاء المذهب المالكي بالبين

رف تصاء تأريخ البينة المدلى بهـا في النزاع أمام المحكمة كوسيلـة لإثبات الـالفقه

 ي:ـذلك لاعتبارات تتمثل في الآتالقـانونـي موضوع البينة، و

                                                           
1
 .114، 0 ط /1 جأحمد نشأت، رسالة الإثبات، ذ  
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ذلك لأنها احترمت فيها تأريخها ترتب أثرهـا في آنها وة التي تم ـإن البين -1

ة، ـة قاطعـا من البداية حتى أصبحت لها قوة ثبوتيـالشروط الضرورية أثناء قيامه

ة غير ـذلك على خلاف البينو د وأصبح يقينيا،فقد بينت أحقية الملك في تاريخ محد

ا لقاعدة أن الدليل إذا تطرق إليه الاحتمال ـة أو الخالية من التاريخ، طبقـالمؤرخ

ة ـفلا يجوز حرمان صاحب البينتدلال، واليقين لا يزول بالشك، بطل به الاس

ليـة من ة خاـار أو الحق العيني الواقع عليه ببينـة من حقه في ملكية العقـالمتيقن

 ه.ـا من عدمـة العقار لحاملهـي يدور حولها الشك بثبوت ملكيـبالتالتأريخها وشرط 

أن هذه به في النزاع يفيد أنـه أوضـح و إن ثبوت التـاريـخ بـالمحرر المدلـى -2

ا تتضمن ذلك موضوع ذلك لأنهـتضمنت مزيد تفصيل وزيـادة علم والبينـة قد 

تي ذكرت ة غير المؤرخة الـبينسببه وتـاريخـه، على خلاف الالملك بدقـة و

 ه.ـا عن إثبات تاريخـمطلقموضوع الملك مجردا و

ة من أن يحصل تحـايل من مالك العقـار أو ـة فيه مظنـإن عدم ثبوت تاريخ البين -1

ة تغيير وقت التصرف غير الثابت بموجب تاريخ ـصـاحب الحق العيني، نتيج

في حال قيام نزاع، فيمكن مثلا  واضح حيث يمكن ادعاء تاريخ آخر أمام المحكمة

اجراءات  ار ما أن يتصرف فيه بالبيع لشخص فيؤرخان عقد البيع بإتمامـلمالك عق

لتصرف ي ثبوت تاريخه، في حين يعمد نفس البائع لـبالتالابرامه الشكلية كاملة و

لا وول المدة التي بـاع فيها للمشتري الأ خلال نفسفي نفس العقار لشخص ثان و

ول صحيحا وبينتـه ـة يعتبر البيع الأه في هذه الحالـنريخ البيع الثانـي، فإيذكر تا

فتأريخهـا يقطع دابر  ،اـة المشتري الثاني لعدم ثبوت تاريخهـمرجحة على بين

 ه.ـالتحايـل علي
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 .ـاـالفـرع الثـانـي: قـاعدة ترجيـح البينـة السـابقـة علـى اللاحقـة تـاريخ

ينـة السـابقـة علـى اللاحقـة تـاريخـا من قواعد تعتبر قـاعدة ترجيـح الب

نـا للفصـل فيمـا واعتمدهـا قضـاؤالترجيـح بين البينـات التي أفتـى بهـا فقهـاءنـا 

يعرض عليـه من النزاعـات العقـاريـة ولو قبل تكريسهـا من طرف المشرع 

 المغربـي.

قـاعدة العدالـة وقـاعدة وتبرز أهميـة القـاعدة باحتلالهـا المقـام الثـالث بعد 

تتجلـى فـي كونهـا أكثر المرجحـات ب الملك علـى عدم بيـانـه، حيث ذكر سب

تطبيقـا من طرف السلطـة القضـائيـة نظرا لكثرة وتعدد تواريـخ الرسوم والوثـائق 

 المثبتـة للملكيـة العقـاريـة.

التـاريـخ سنبين المقصود من قدم ل الوقوف علـى أهميـة القـاعدة جومن أ

 (.المبحث الثـانـي) ترجيحهـاي ( قبل البحث فـالمبحث الأول)

 .ول: مفهوم قـاعـدة الترجيـح بالبينـة السابقـة تاريخــاالمبحث الأ

ة بهـا لابد من الوقوف على المقصود ـالإحاطتوضيح هذه القاعدة و أجلمن 

( وتحديد ضوابط ولالمطلب الأبر في الترجيـح )ة أو بقدم التـاريـخ المعتـبأسبقي

 (. المطلب الثــانيشروط هذا الترجيـح )و

  .المطلب الأول: تعريف أسبقيـة التـاريـخ

المرجحات التي  ة المدلى بها في الترجيح منـة تاريخ الوثيقـاعدة أسبقيـإن ق

اعتمدها العمل القضائي قبل تكريسها تشريعا إلى جانب باقي أفتى بها الفقه و

 تعارض بين البينــات.المرجحات لرفع ال
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ة ـسبقيات بين أـكقاعدة للترجيح بين البينة التاريخ ـسبقيلقد ميز الفقهـاء في أ

ة تاريخ ـبين أسبقي( وـرة الأولـىالفقات )ـة المدلى بها في الإثبـخ تحرير الوثيقـتاري

 (. الفقـرة الثـانيـةار موضوع النزاع )ـوضع اليد على العق

  .اريخ تحرير الوثيقـةــتيـة أسبقالفقـرة الأولـى: 

ة الأقدم تـاريخا على اللاحقة لهــا، ـلقد وردت عدة أقوال تكرس ترجيح البين

ففي التبصرة يقول ابن فرحون أن اشتمال إحدى البينتين على زيادة تأريخ متقدم أو 

تشهد الأخرى للآخر انه ملكه منذ أن تشهد بينة أنه ملكه منذ سنـة وسبب ملك، مثل 

امكن الجمع  إنوجاء عن الشيخ خليل: ، و1ة أو الأبعد تاريخا"ـين فتقدم السابقسنت

 . 2هـإلا رجح بسبب...أو تاريخ أو تقدمبين البينتين جمع، و

ـه إذا حصل تعارض بين البينتين أشار الزرقاني في شرحه للمختصر أنو

في تحفته ذلك ابن عاصم  عبر عن، و3ا معا مؤرختين فتقدم أسبقهما تاريخاـكانتو

"، وقِدمَُ ابقولـه: "و في شرح البيت قال: إذا تنازع اثنان في لتَّاريـخِ ترَجيـحٌ قبُـِل 

شهدت للآخر بينة بأنه يملكه ه يملكه منذ سنتين، وـنلأحدهما بأشيء وشهدت بينة 

حدهما أو بيد غيرهما، أو لا يدَ ا سواء كان بيد أـبه للأقدم تاريخ منذ سنة، حُكِمَ 

ن كان تاريخ إحدى البينتين أقدم فهي مقدمـة على حديثـة فإ 4ه..لأحد علي

 .   5التــاريـخ

                                                           
1
الحكام، م س، الإمام برهان الدين أبي الوفاء ابراهيم، تبصرة الحكام في أصول الأقضيـة ومناهج  

 . 261ص 
2
 .207، م س ص 1101الشيخ خليل بن اسحاق المالكي، مختصر العلامة خليل، طبعة  
3
عبد الباقي بن يوسف بن أحمد بن محمد الزرقاني، شرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل، الطبعـة  

 .101ص  0، ج2772الأولى 
4
 .16ة الحكـام، م س، ص الشيخ محمد بن يوسف الكافي، إحكام الأحكام على تحف 
5
ص  1ج  ، م س،2711أبي عبد الله محمد بن محمد الفاسي، الِإتقانُ وَ الِإحكام شرح تحفة الحكام، طبعة  

116. 
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ا تقدم في الترجيح ـة تاريخـاء في شرح الدسوقي أيضا أن البينة المتقدمـجو

لو كانت هذه أعدل من المتقدمة أو كان المتنازع فيه بيد البينـة المتأخرة و على

ذكرت كل منها تاريخا لهذا ينتين بالملك و. فمتى شهدت ب1اـصاحب المتأخرة تاريخ

ى قالت الأخرلدار لزيد ملكها منذ خمس سنوات والملك، كما إذا قالت إحداهما أن ا

 ى لأن الملك ثبت للأقدم. ـملكها منذ ثلاث سنوات، فتقدم الأولإن هذه الدار لعمرو و

رض في من أدلى ببينة تشهد أن الأ 2قال الفقيه ابن عبد السلام التسوليو

خ ـكان تاريلكه وكانتـا معـا مؤرختين وة تفيد أنها مـة له وأدلى آخر ببينـمملوك

ل الإبقاء لما كان على الأصلك القدم لأن الملك ثبت للأقدم وإحداها أقدم، رجح بذ

له فتساقطتـا فيما  ة الأخرى محتمل لمعارضة هذه البينةـه البينـما ثبتتما كان، و

ظاهره لذات الأقدم خاليا عن المعارض، وحاب الحال ى استصـيبقتعارضتا فيه و

 لو كان الشيء بيد الآخر.ـا وتقديمه

ة ـأقام آخر بينوقــال محمد بن عبد الحكم: ومن أقام بينة في شيء أنه يملكه و

خَت  أي أرُِخَت  البينتان قَضَي تُ لأبعدِهما تــاريخــا... أنه يملكه، فإن ورَّ
في و 3

ابن مواز: "قال أشهب في دار بيد رجل أقام كل واحد من  قـالالنــوادر أيضا 

..." كما وصرح في ذلك 4الرجلين شاهدين أنه ابتاعهــا، قضُيَ لأقدمهمـا تـاريخـا

ا قضي بالأقدم، وإن كانت الأخرى أعدل وسواء كانت ـة إن أرُختـاللخمي أن البين

                                                           

محمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار احياء الكتب العربية دون ذكر الطبعة،  1

 . 101ص  1ج
2
ص  1، م س، ج 2770م التسولي، البهجة في شرح التحفة، طبعة أبي الحسن علي بن عبد السلا 

267. 
3
الشيخ أبي محمد بن عبد الرحمان أبي زيد القيرواني، النوادر و الزيادات على ما في المدونة من غيرها  

 .   21، المجلد التاسع ص 1111مـن الأمهات، الطبعة الأولى 
4
 . 46يرها من الأمهات، م س، ص النوادر و الزيادات على ما في المدونة من غ 
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خ في ـ، فقدم التاري1عليها أو تحت يد ثالث أو لا يد ـتحت يد أحدهما أو تحت أيديهم

دم البينـة الترجيح يعتبر من المرجحات المتفق عليها بين الفقهاء المالكيين، حيث تق

 ة الأحدث تاريخـا.ـترجح على البينذات التاريـخ الأقدم و

 .الفقـرة الثـانيـة: أسبقية تـاريخ وضع اليد

اليد على وضع  ةـمن الفقهاء من اعتمد في الترجيح بقدم التاريخ على أسبقيو

أن إعمـال هذه القـاعدة لا يكون إلا إذا ثبت استمـرار العقـار موضوع النزاع، و

ام ـالستون من مجموعة الأحكه، وهو ما قضى به الحكم الخامس والملك لصـاحبـ

ه: "مما يرجح ملكية ـالذي جاء فيه أنيـة لأبي الحسن الحاج العمارتـي والشرع

ا من قدم التاريخ الذي هو أحد المرجحات ـمدعين ما فيهة الـالمدعى عليه على ملكي

تصرف في ه يـنود ملكيـة المدعـى عليـه ذكروا بأعند تعـارض البينتين، فشه

م كان يتصرف ا أن مورثهـة المدعين ذكر شهودهـملكيالمدعى فيه عشرين سنة، و

خ ـة الأولى أرجح لقدم تاريـعوام فقط، فتكون البينفي المدعى فيـه عشرة أ

 "2خ ترجيح قبل...ـقدم التاري"وة ـة لها لما جاء في التحفـالتصرف فيها على المقابل

بالشراء من آخر منذ عشرين سنة  هـة بالملك لفلان تملكـفإذا شهدت بين

شهدت بينة أخرى بالملك لشخص آخر ل في يده منذ اشتراه إلى الآن، ومازاو

مازال في يده منذ اشتراه إلى ام ومن نفس البائـع منذ عشرة أعو ه بالشراءـتملك

أما ان سكتت احداهما ريخ الأقدم صاحبـة العشرين سنـة، وه تقدم ذات التاـالآن، فإن

                                                           
1
فتح العليم الخلاق في شرح  \.  241ص  0، ج 2771مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، طبعة  

 . 117،  ص 2770لامية الزقاق، الطبعة الأولى 
2
 .200، ص 1111الحسن بن الحاج محمد العمارتي، مجموعـة الأحكـام الشرعيـة، الطبعـة الأولـى  
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كان أدلى طرفـا النزاع بحجج متبادلـة و. فمتى 1اـعن بيان المدة فتقدم التي ذكرته

 تاريخ إحداهـا سابقـا رجحت على المقابلـة لهـا. 

خ ـة تاريـاعدة للترجيح، بين أسبقيـة التاريخ كقـبقيسـاء في أفقد ميز الفقه

خ وضع اليد على العقار ـة تاريـبين أسبقيـة المدلى بها في الإثبات وتحرير الوثيق

 موضوع النزاع. 

 .المطلب الثانـي: شـروط الترجيـح بقدم تـاريـخ البينـة

ا ـاءنـفتى بها فقهـخ كمـا سبق من الترجيحات التـي أيعتبر قدم التـاري 

للترجيـح بين البينـات المتعـارضة من حيث تـاريخهـا، غير أن العمل بقـاعدة 

جمالهـا في شرط طلاقـه إنمـا تحكمـه ضوابط يمكن إة التـاريـخ ليس على اـأسبقي

ا في البينتين ـ( ووحدة المدة المشهود بهالأولـى الفقـرةاستمرار الملك لصـاحب )

 (. ـانيـةالفقـرة الثموضوع الترجيـح )

  .الفقـرة الأولـى: استمـراريـة الملك لصـاحبـه

إن الرسم المدلـى به الذي وقع به الترجيـح لأسبقيتـه تـاريخـا، يجب أن  

ة ـة  بينـار لصاحبـه، حيث يشترط للقول بأسبقيـيتضمن ما يفيد استمرار ملكية العق

فيمـا يمكن استمرار الملك التـاريــخ  ـة لها أن يكون محل الترجيح بقدمعلى المقابل

ة بينة ـالمقصود أنه يشترط للترجيح بأسبقي، وهـلصاحبـه لا فيمـا لا استمـرار في

قار موضوع النزاع على أخرى، أن لا ترفع ملكية صاحب البينة المرجحة عن الع

في قرار لها جاء  2هو ما أقرتــه محكمة الاستئنـاف بتـازةلأي سبب كان. و

 في حالـة استمرار الملك يرجح بقدم التـاريـخ...". ...وحيث أنهفيه:"

                                                           
1
 ، م س، ) بتصرف(.1604الفقـه المالكي، نازلـة رقم الأموال فـي  
2
، أصل الحكم 2770مارس  17، بتاريخ 20/2776، الصادر بالملف العقاري عدد: 10قرار عدد  

 ، غير منشور. 1/2771
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عن ملكـه إلى الآن منذ ار لم يخرج ـن العقت بأة عمرو شهدـن بينفلو أ

 2771ة ـار في سنـة أخرى بأن الخصم الثاني ملك العقـشهدت بين، و2777تـاريخ 

يخ ة التارـإن كانت سابقة الأولـى لعمرو وـتقدم على البين مثلا، فإن بينة هذا الأخير

في هذه  ة الجديدة لم تعارضهـا، فالبينتينـأن البين، كمـا و2777لأنهـا انتهت سنة 

ة الأقدم ـهذا معناه أن القول بترجيح البينة عاملتان ولا تعارض بينهمـا، وـالحال

 انقطاعهــا.خـا يشترط فيه استمرار الملكية وعدم انتقالهـا وتاري

ه لا يكفي أن تستبعد المحكمـة الملكيـة المنجزة وقد اعتبر المجلس الأعلـى أنـ

بتـاريخ قديم إذا أدلـى بمـا يفيد استمرار ملكيتـه بعد تـاريخ تأسيسهـا، إذ أن أثر 

 .1الملكيـة يبقى نافذا باستصحـاب الحـال إلـى أن يقوم الدليل على خلاف ذلك

 .ي البينتينـا يـالفقـرة الثـانيـة: وحدة المدة المشهود به

ة لا تلجأ إلى الترجيح بين بينتي الملك بقدم ـذا الشرط يقصد به أن المحكمه

ا المدة الواردة في كلتا ـخ إلا إذا كانت المدة موضوع الشهادة هي نفسهـالتاري

ه:"...لا مجال للترجيح بين بينتي الطرفين ـالبينتين، حيث اعتبر المجلس الأعلى بأن

المدة المشهود بها في كل بينة هي غير المدة  ة بقدم التــاريخ ما دامتـفي النازل

ة ـأن: "ملكيـلذلك فإن القرار المطعون فيه حين علل بخرى، والأالمشهود بها في 

ملكية طلاب التحفيظ المتقدمين  ة علىـالمتعرض طالب التحفيظ المتأخر مرجح

ي الواقع في ـازة وقت تاريـخ التلقـا بالحيـى أجل علم شهودهـالتي انتهو

 1107ة ـ، بينما انطلقت مدة الحوز بالنسبة للمتعرضة منذ حوالي سن1/4/1100

ه ثبت من الوقوف على عين ـأنبقيت مستمرة بعد هذا التاريخ، وو 1117إلى سنة 

هو الجزء آر و14رف في حوالي هكتار واحد و ه أن المتعرض يتصـالمدعى في
                                                           

1
، في الملف المدنـي عدد 22/71/2711، صـادر عن المجلس الأعلـى بتـاريخ 1201قرار عدد  

، 2711منشورات مجلـة القضـاء المدني  4العدد  -لـة  دراسـات وأبحـاث، منشور سلس2161/1/1/2771

 .201الجزء الأول، ص 
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البياني المرفق  الملون بالأصفر حسب الرسم 1،ب0، ب0المحدد بالعلامات ب

ه يكون بذلك القرار المذكور، قد طبق قواعد الفقه المعمول ـبتقرير الخبير... فإن

 .1"اـبه

وفي قرار آخر جـاء فيه:" ...لكن، ردا على الوسيلتين معا أعلاه لتداخلهمـا، 

فإنـه يتجلى من وثـائق الملف أن المطلوبين في النقض لم يعتمد على الحيازة 

أعلاه المشار إليهـا 1114-11-24أيضا على الملكيـة المؤرخـة في فحسب، وإنمـا 

عن تـاريخهـا، سنـة سلفت  27تشهد بالملك والتصرف دون منـازع لمدة التي 

، ترد الحجتـان معـا على نفس المدةلم إذا  وأنـه لا حاجـة للترجيح بقدم التـاريخ

ل بأن" المستأنفين أسسوا كمـا هو الأمر في النـازلـة، وبذلك فإن القرار حين عل

شوال  11ه ملكهم بمقتضـى رسمهم المؤرخ في ـاستينـافهم على كون المدعى في

 01من الكنـاش الثـاني رقم  101صحيفـة  1711به بالرسم عدد  المعرف 1214

هذا الرسم على فرض تعلقـه بالمدعى فيه فإنـه ، إلا أن 1106-11-27وتـاريخ 

ما بالنظر لحقـائق هذا الرسم غير المتعرضين وهالمشهود لهمـا به، ينسب 

والمستأنفون لم يثبتـوا علاقتهم بهذين المشهود لهمـا وبالتالي فصفتهم بالاحتجاج 

ة، كما أنـه لم يثبت من خلال محضر المعاينـة ـبهذا الرسم لمصلحتهم غير ثـابت

على أنهم حائزون للمدعى فيه حيـازة مكسبـة للملك مسقطـة لحق غيرهم، بل 

العكس من ذلك نفوا زمن المعـاينـة تصرفهم فيه، وأكدوا بأن النزاع بشأنـه لم يقم 

إلا حين تقدم طالب التحفيظ بمطلب تحفيظـه، وأن طال التحفيظ لا تناقش حجتـه 

ولا يسُـأل عن وجه مدخله للعقـار موضوع مطلبه ما لم يواجـه المتعرضون بحجـة 

ذكر كله يكون القرار معللا تعليلا كـافيـا، وغير تؤيد مدعاهم" فإنـه نتيجـة لما 

                                                           
1
، منشور 1401/1/1/2772في الملف المدني عدد  11/11/2772مؤرخ في  1107قرار عدد  

 . 14-11بقضاء محكمة النقض في الترجيح بين البينات و الحجج، عمر أزوكار، م س، ص 
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خارق للقـاعدة المدعى خرقهـا والوسيلتـان معـا بالتالـي غير جديرتيـن 

 .1بالاعتبـار"

ه:" لا يلجأ إلى الترجيح بين بينتي ـأن 2جاء في قرار آخر لمحكمة النقضو

تزيد لى نفس الفترة وا واردة عـود فيهمادة الشهـالملك بقدم التاريخ إلا إذا كانت شه

ة ـي فلا موجب للترجيح بين بينـبالتالالأخرى بمدة سابقـة لها، وا على ـإحداهم

ر سنوات قبل تاريخهـا سنة ه عشـه فيـة المشهود لـا بملكيـالملك التي يشهد شهوده

ة الملك التي يشهد شهودها بملكية مشهود له آخر لنفس المشهود ـبين بين، و1117

 ".1141قبل تاريخها سنة  مدة عشرين سنة

سبقية التاريـخ أن يتحد محل النزاع المدعى به كمـا ويشترط لإعمـال قاعدة أ 

ه لا ـنمحكمـة النقـض في قرار لها إلى أ في البينتين المتعارضتين، حيث ذهبـت

مجال لإعمال قاعدة الترجيح اعتمـادا علـى معيـار قـدم التـاريــخ بين الشراءيـن 

راء الذي لا يتضمن ذكـر الحدود أن رسم الشطبقتـا على المدعـى فيه، وإذا انإلا 

اكتفي فيه بالتحديد العدلي المصرح به من قبل مشتري العقـار، لا يرقى إلـى و

مستوفيـا جميع الشروط بين الرسم الـذي جـاء درجـة الاعتبـار للترجيـح بينـه و

طعة الأرضية موضوع مطلب جـاء منطبقـا علـى القالشكليـة والموضوعيـة...و

 .3التحفيظ

                                                           
1
، في الملف المدني عدد 27/72/2770ر عن المجلس الأعلـى بتـاريخ صاد 610قرار عدد  

 .117، م س ، ص 4، منشور بمجلـة، سلسلة دراسات وأبحاث العدد 1741/1/1/2776
2
، منشور 2770ماي  11، بتاريخ 1160/1/1/2776الصادر بالملف المدني عدد  1072قرار عدد  

 . 01، ص 2771طبعـة  01بمجلـة قضاء المجلس الأعلـى، عدد 
3
، منشور بمجلة 1616/1/1/2776، صادر بالملف المدني عدد 1111قرار محكمـة النقض عدد  

 . 161ص  2712، 6القضاء المدني عدد 
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 كـانلمـا تعارضت بينتـان مـؤرختـان وفقد قضـت محكمة النقض أنـه ك

أسبق من تاريـخ الأخـرى فإنـه تـرجـح أسبـق البينتـين تـاريـخ إحداهـمـا أقدم و

 تـاريـخـا، كلمـا انطبقتـا علـى المدعـى فيــه.

  .ـة على اللاحقـة تـاريخــاترجيح البينـة السـابقالمبحث الثـانـي: 

يمكن أن نتصور تطبيـقـات هذه القاعــدة في صورتين أو في حالتين اثنتين، 

( وحالــة الترجيـح بأسبقيـة المطلب الأولحالـة الترجيـح بأسبقيـة تاريـخ البينــة )

 (.المطلب الثـاني) على العقـار محل النزاع وضــع اليـد

 .يـح بأسبقيـة تاريـخ البينــةالمطلب الأول: حالـة الترج

أنـه للترجيـح بين بينتين مؤرختيـن نقـدم  -كما سبق بيانه -لقد اعتبـر الفقهـاء 

البينـة الأسبـق تـاريخـا عن المتـأخـرة، وإن كـانت الأخـرى أعـدل، فـالتـرجيـح 

ع ضـاء لرفقر من المرجحـات المعتمدة فقهـا وبين البينـات بقدم التـاريـخ يعتب

ب بـأنـه قد تملك عقـار مـا بموج من صوره أن يدعي مدعالتعـارض بين الحجج، و

يتمسك المدعـى عليـه في مـواجهتـه بعقد بيـع عقد للبيع صـدر من شخـص معين و

مؤرخين في فترتين ئـع فيحتج كل منهمـا بعقد صحيح وممـاثل من نفس البـا

يقـا لقاعــدة الترجيـح بقدم تطبختلفتين تسبق إحداهمـا الأخرى، وزمنيتين م

التــاريـخ فـإن العبـرة تكـون لأسبـق السنديـن تـاريخــا ليعتـد بـه ويرجـح علـى 

 ا عن الآخــر.ـخحبـه، نظرا لتملكــه السابق تاريأســاسـه لصـا

في هذا الصدد قضى مجلس الاستئنــاف الشـرعـي الأعـلـى فـي حكم لـه و

 جـرد المتقـدم تـاريـخـا علـى الشـراء المجـرد المتـأخـر إذابأنــه يرجـح الشـراء الم

جـاء فيـه: "...إنـه وبعد القيـام بمقابلـة عقود أشـكـل الأمـر علـى القضــاء، و

الأشريـة بالأشريــة من طرف القـاضـي: تبين لـه أن البلدة المدعـى عليهـا حمريـة 
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ـه وأن لا حـق فيهـا لجمـاعـة هي لدافيد خالصـة، بنـاء علـى مقتضـى أشريتو

الكريميطـات، لأن شـراءهم متـأخـر وأنـه بعدمـا علم أن الشراء متقدم لـم يبق 

محـل للبحث والتنظير، وبه حكم حكمـا تامـا أبثـه وأمضـاه وأوجب العمـل 

 .1بمقتضــاه

 حب الشـراء المتقـدمفقد قضـى الحكـم المذكـور ببقـاء المتنـازع فيه بيد صـا 

بقـاء الشراء المتـأخـر غيـر عـامـل كمـا يبـقـى استصحـاب الحـال لرجحانـه و

علـى قد تواترت قـرارات المجلس الأعلـى ت الأقدم خـاليـا من المعـارض. ولذا

بمـا قضـى بـه القضـاة المتقـدمون فـي شـأن التـرجيـح الأخذ بمـا سطره الفقهـاء و

قراراته أن قدم التـاريـخ الذي يقع بـه التـرجيـح  بأسبقيـة التـاريـخ فقضى فـي إحدى

، 2بين البينـات يعني قدم تـاريـخ الشيء المشهود بـه لا تـاريـخ تحريـر البينـات

ـخ هـو مـا ذهبـت إليـه محكمـة النقـض حيـن اعتبـرت أن المقصـود بقـدم التـاريو

 . 3فيـهـا بالملـك إنـمـا المـدة التــي تشهـدليس تـاريـخ إقـامـة الحجـة و

فقد اعتمدت محكمـة النقض فـي الكثيـر من قراراتـهـا علـى التـرجيـح بقدم 

التـاريـخ، حيث قضـت أنــه:".. تقتضي قواعـد التـرجيـح بين الأدلـة أن يعمـل 

 . 4بالحجـة الأقـدم فـي التـاريـخ عن الحجة اللاحقــة لهـا

                                                           
1
، م س، حكم 1111الأحكـام الصادرة عن مجلس الاستئناف الشرعي الأعلى، المجلد الأول طبعة  

هـ، ص 1111بتاريخ فاتح صفر  110ة رقم صـادر عن مجلس الاستئناف الشرعي في القضي 41عدد 

 وما بعدهـا.  260
2
، 1104ينـايـر 1، الصـادر بتاريخ 110/10بالملف المدنـي عدد  01قـرار المجلس الأعلى عدد  

، ص 1101/1111منشور فـي مجموعـة قرارات المجلس الأعلـى فـي المـادة المدنيـة الجـزء الثانـي سنة 

114 . 
3
، غيـر 2717/1/1/1640في الملـف رقـم  2712/71/71بتـاريـخ  06ـض عدد قرار محكمـة النق 

 منشـور.
4
 72، بتاريـخ 1411/1/1/2770، صادر بالملف المدنـي عدد 2110قرار محكمة النقض عدد  

 . 210، ص 2، منشور بمجلـة سلسلة الاجتهاد القضـائـي عدد 2770يوليوز 
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أسبقيـة التـاريـخ فـي هذه الحالــة ويصـار إلـى الترجيـح بين البينـات بـ

هـو مـا سـار عليـه قـرار وز العقـار المتنـازع بشـأنـه، وبغض النظــر عمن يح

للمجلس الأعلـى قضـى بـأن الترجيـح بقدم التـاريـخ يبقـى قـائمـا سواء كـانت 

  .1الحيـازة لأحد الأطراف أو لهمـا معـا أو لم تكـن بيد أحدهمـا

لـى شرائـه المـؤرخ ار آخـر أن الطـاعن الذي أسس دعواه عجـاء في قرو

كلا ، و1164علـى شرائـه المؤرخ سنـة المستـأنف أسس استئنـافـه ، و1161سنـة 

الطرفين اشتريـا من بـائع واحد، فإن المشتري الأول إذا كـان شراؤه ينطبق علـى 

كه البـائـع لا يمل المدعـى فيه يجعل شراء الثاني لا محل لـه لكونه اشترى مـا

 . 2ازة لا تفيدهـالحيو

ة فقد رجح المجلس الأعلى أسبقية ملكيـة المشتري الأول دون اعتبار لحيـاز

حيث اشتـرى من البائـع ما  لاحقـةحيـازتـه جـاءت المشتـري الثـاني لأن شـراءه و

 لا يملكـه. 

الأحدث  للتـرجيح بأسبقيـة التاريـخ يشترط أن لا يكـون صـاحـب الرسمو

تـاريـخـا أسبق لحيـازة العقـار حيازة صحيحة بتوفـر شروطهـا المنصوص عليها 

 . 3من مدونة الحقوق العينيـة 217في المادة 

                                                           
1
، 1110ماي  20، بتاريخ 4221/12الملف المدني عدد  ، صادر في1107قرار المجلس الأعلى عدد  

 . 11، ص 41/41منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى عدد 
2
، منشور 4100/12، في الملف العقاري عدد 20/71/10مؤرخ في  12قرار المجلس الأعلى عدد  

 . 106، ص 21، السنة 41/41في مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد 
3
 من مدونة الحقوق العينية على أنه: 217لمادة ينص المشرع من خلال ا 

 يشترط لصحة حيازة الحائز: 

 أن يكون واضعا يده على الملك 1

 أن يتصرف فيه تصرف المالك في ملكه 2

 أن ينسب الملك لنفسه و الناس ينسبونه إليه كذلك 1
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هو ما قضـت بـه محكمة النقض في قرار آخر لها من أنـه يرجـح بقـدم و

المتـأخر التـاريـخ بيـن شـراءيـن مصـدرهـما بـائـع واحـد، مـا لـم يكـن المشتـري 

الذي جـاء معـروفـة بـالحيـازة المكسبـة، وقد حاز المبيع مدة الحيـازة القـانونيـة ال

 فيـه:

 -" أنـه مـا دام شراء كلا الطرفين صادرا من مالك واحد، فإن المحكمة اعتبرت 

يكون مرجحا بقدم  11/1/1101أن شراء المطلوبين الواقع بتاريخ  -وعن صواب

، وأنه لا يستفاد من مستندات 16/17/1101لطاعن الواقع في التاريخ على شراء ا

ة الموضوع أنه حاز المدعى فيه من تاريخ ـالملف أن الطاعن أثبت أمام محكم

ة ـه له المدة المكسبة للملك تجاه المطلوبين، فالحيازة الماديـالشراء واستمرت حيازت

 . 1لم تثبت له بصفة قطعية من خلال ما بالملف من وثائق" 

  .المطلب الثـانـي: حالــة الترجيـح بأسبقيـة وضــع اليـد

حد ع اليـد أن يكون تـاريـخ حيـازة أيشترط للترجيح بقدم تاريـخ وضـ

أن تكون هذه الحيازة مشروعـة بتوفـر للعقـار أسبق للبينة المقابلـة، والخصمين 

 ــة. من مدونة الحقـوق العيني 217الشروط المنصوص عليهـا في المـادة 

فـالقول بترجيح قدم التـاريخ يشترط فيـه أن لا يكـون صـاحب الرسـم  

بـة بعنف أو إكـراه أو الأحـدث أسبـق إلـى حيـازة العقـار حيـازة هـادئـة غيـر مشو

مستمـرة غيـر منقطعــة باستمـرار الأعمـال المكـونـة لهـا علـى اضطراب، و

                                                                                                                                                                                     

 ألا ينازعه في ذلك منازع 1

 أن تستمر الحيازة طول المدة المقررة في القانون 4

 وفاة الحائز يشترط بالإضافة الى ذلك عدم العلم بالتفويت.و في حالة  6
1
. غير 2712/0/1/2701في الملف رقم  2711/76/10بتاريخ  0/111قرار محكمـة النقض عدد 

 منشور 
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ذلك بأن تتوالى من الحائز أعمـال و 1الحيـازةالنحـو الـذي يتفـق مـع العقـار محـل 

منتظمة الشيء المحوز في فترات متقاربة وا علــى ـالسيطرة الماديـة التي يباشره

الموضوع تقدير هذا الشرط يبقــى لقاضي ه، وـه المالك في ملكـغرار ما يفعلعلـى 

ة، وأن علنيـ ة بأن كانت الأعمـال المكونـة لهـاـظاهرة غير خفي، و2اـعدموجودا و

تطرق للحيازة بتفصيل أكثر سوف ن. و3النـاس ينسبـونـه إليـهينسب الملك لنفسه و

 في حينـه.

كمة بحثت في إطـار الاستحقــاق ى بأن: "المحـقد قضى المجلس الأعلو  

رجحت راء المحتـج بهمـا من الطرفيـن وسلكت مسلك التـرجيـح بين رسمي الشـو

ن دون ملاحظة اختلاف اعتبار أن المدعى فيه قد بيع مرتيالرسـم الأسبق تـاريخـا ب

دون ن بـائـع غير الذي بـاع لخصمه، وأن كل طرف قد اشترى مالبائعين، و

يستوجب ان معه ما نعـاه الطاعنان صحيح وازة الطاعنــان، مما كــملاحظة حي

ى نقض قرار قضـى ـفالمجلس الأعل. 4بالتـالـي نقض القرار المطعون فيه"

مه أقدم تاريخــا من رسم خصمـه ستحقاق المدعي للعقــار لمجـرد أن رسبا

 عرض للحيازة المستوفية لشروطهـا.ة التـأغفلت المحكمو

كـانت سنوات، فمتـى  17فـأجل الحيـازة الصحيحـة المعتد بهـا هـو أجـل 

نت وضـع اليـد طيلـة هذه المـدة دون منـازع كـاخلالها هـادئـة وعلنيـة واستمـر 

ملكيـة الحـائـز تـامـة حيث أن النـزاع الـذي يجعـل الملكيـة نـاقصة عن درجـة 
                                                           

1
عبد العالي العبودي، الحيـازة فقهـا وقضـاء، المركز الثقـافي العربـي، الدار البيضـاء الطبعـة الأولـى  

 . 41ص -42ص -10، ص 1116
2
أبو مسلم الحطــاب، العقار بالطبيعـة وقواعد حمايتـه في التشريع الجنائـي، مطبعـة النجـاح الجديدة،  

 .62، ص 2771طبعـة 
3
 .21عبد الحكيم فودة، "أحكام دعاوي حماية الحيازة"، دون ذكر الطبعة، ص  
4
، منشور بمجموعة 1104مارس 11، بتاريخ 672/11صادر بالملف الشرعي عدد  106قرار عدد  

، الجزء الثـاني الطبعة الأولى، 1114إلـى  1101قرارات المجلس الأعلى في الأحوال الشخصية من سنة 

 . 124ص 
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زاع المثـار عند بـدء الحيـازة وقبـل مـرور مـدة عشـر سنـوات، الاعتبـار هـو النـ

هـو مـا قـضى بـه المجلـس الأعلـى فـي إحـدى قراراتـه الـذي جـاء فيـه:"... إن و

ـه موسى بن أحمـد جـد يشهـد شهـوده أن المـدعـى في رسـم الملكيـة المستفسـر

ـدة عشريـن سنـة إلـى أن توفـي وتـرك فيـه التصـرف فيـما ذكـر مالطاعنين و

الهـدوء ريـخ تحـرير العقـد، فالعلنيـة وسنـة إلـى تـا 22لديـه يتصـرفـان مدة و

ـه إلـى تـاريـخ وفـاتسنـة بعـد  22استمـر طيلـة عشريـن سنـة فـي حيـاة جدهـم و

النـزاع الـذي يجعـل الملكيـة نـاقصـة عـن درجـة الاعتبـار هـو النـزاع الـرسـم، و

 .1عنـد بـدء الحيـازة أي قبـل استفـاء مـدة عـشر سنـوات

فمتى شهـدت البينة بوضـع اليـد علـى العقــار موضوع النزاع وفـق 

ول مدة الحيازة قـامت حيـازتـه الشـروط المشـار إلـيهــا خاصة ما تعلق منها بط

اف الشرعي بأن المراد بقدم ـقرينـة علـى الملكيـة، حيث اعتبر مجلس الاستئن

التـاريـخ ما يكشـف عن طول مدة الحيـازة، كما واعتبر أن المراد بقدم التاريخ هو 

ة للوثيقتين وليس تاريخ تحريرهما، وأن وضع اليد على ـازة بالنسبـتـاريخ مدة الحي

  2ه...ـلمدعى فيه قرينـة علـى الملكية تؤيد باليمين ويستحق صاحبها مع يمينا

وضع اليد على العقـار طيلة  التـاريخ المراد به فالعمل القضـائي يرجح بقدم 

جـاء فيه:" ...أن في قرار لهـا  3، وهو ما قضت به محكمـة النقضمدة الحيـازة

تزيد عن أربعين سنـة راجحـة ملكيـة المتعرض التي تشهد له بالتصرف مدة 

                                                           
1

، ملف مدنـي عدد: 27/72/2772، صـادر عن المجلس الأعلى بتـاريخ 661قرار عدد  

 . 22، ص 61، منشور بمجلـة قضـاء المجلـس الأعلـى العدد 1001/1/1/2771
2
 .412، مجلـة الاستئنـاف الشرعـي، المجلد الأول، م س، ص 142تعليق على حكم عدد  
3

، ملف مدني عدد 2712-72-11صادر عن محكمـة النقض بتـاريخ  021قرار عدد  

 ، ) غير منشور(.101/1/1/2717



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 144 

ومقدمـة على ملكيـة طالب التحفيظ التي تشهد له بالتصرف عشر سنوات بقدم 

 .التـاريخ المراد به مدة الحيـازة بالنسبـة للملكيتين"
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 البــاب الثـانـي:

 القـواعد المـوضـوعيـة 

ـة للترجيـح بين البينـات المتعـارضـة يي ضوء مدون

 الحقـوق العينيـة
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البــاب الثـانـي: القـواعد المـوضـوعيـة للترجيـح بين البينـات المتعـارضـة 

 .يي ضوء مدونـة الحقـوق العينيـة

إن توسل القـاضـي بقـواعـد الترجيـح الشكليـة بمفردهـا قد لا يسعفـه فـي 

تضييع الحقـوق  الفصـل فـي الدعـوى، وأمـا كـان من غير الملائـم للمحكمـة

وإهدار المصـالـح لمجرد عدم تلاؤم بعـض القـواعد الترجيحيـة وحـال الحجج 

المدلـى بهـا فـي النزاع، ولمـا كـان الحـق واحد كان علـى القـاضـي الوصـول إليـه 

مهمـا كلفـه ذلك من جهد، لأجـل أن يعطـي لكل ذي حق حقـه، فـإن الفقـه 

قـوق الأفـراد ومسـاعدة القـاضـي لتحقيـق ذلك، من الإسلامـي ولأجل صيـانـة ح

خلال الاجتهـاد تبعـا لموضـوع كل نـازلـة وتجنيبه الغلط والتخفيـف من التعويـل 

علـى السوابـق القضـائيـة والسير علـى هديهـا بحثـا عن الحل لمـا فـي ذلك من 

لعلل الاجرائيـة، فقد شبهـة عدم الانطبـاق المطلـق بين نزاعين، ومـا إلـى ذلك من ا

وضع الفقهـاء قـواعد أخـرى إلـى جـانب مـا ذكرنـا سـابقـا، يمكن نعتهـا بالقـواعد 

 الموضـوعيـة.

ن هذه القـواعد وبخلاف سـابقتهـا الشكليـة، فإنهـا تحتـاج من القـاضي إهذا و

كل إلـى المزيد من الاشتغـال والجهد علـى مضمـون الحجج ومرادهـا، ومنـاقشـة 

الحجج إعمـالا أو إهمـالا، شرحـا أو تكييفـا، وليس الاكتفـاء بأخذهـا علـى علتهـا 

 دون أي تفحص يفضـي إلـى معرفـة المحق من الكـاذب فـي ادعـائـه. 

كمـا وأن إعمـال قـواعد الترجيـح الموضـوعيـة يرتبـط أشد الارتبـاط 

النظـر فيهـا موضـوعـا  بموضـوع هذه الحجج، وينُقـل التعـامـل معهـا إلـى

للوصول إلـى مـا يتيحه الفصـل فـي النزاع من إعطـاء ملكيـة العقـار إلـى الطرف 

 الذي حق فـي ادعـائـه وانصفتـه حججـه من خلال إعمـال قـواعد الترجيـح.
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ويمكن تصنيف القـواعد المـوضـوعيـة للترجيـح، إلـى قـواعد ترتبط بشهـادة 

حق أونفيـه، أو بالإشهـاد بأصـل أو فرعـه، أو استصحـاب ملك أو الشهـود إثبـاتـا لل

نقلـه، أو بطيفيـة أداء الشهـادة تفصيـلا أو إجمـالا، وقـواعد أخـرى مبينـة لسبب 

الملك وأخـرى مطلقـة، أو ارتكـاز الحجـة إلـى الملك أو إلـى مجرد الحوز، وقد 

ا للمنهجيـة الثنـائيـة فـي تقسيم حـاولنـا البحث عن قـاسم مشترك بينهـا احترامـ

 محـاور الموضوع، فاعتمدنـا التقسيـم الآتـي: 

 ـة بالإثبـات.ـالفصــ  الأول: القواعد الموضوعيـة للترجيـح بين البينـات المرتبط

الفصـ  الثـاني: القـواعد الموضـوعيـة للترجيـح بين البينـات المرتبطـة بمدخيـ  

 التملك.
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 ول: القواعد الموضوعية للترجيـح بين البينـات المرتبطة الفصـ  الأ

 .بالإثبـات

إن شهـادة الشهـود كمـا سبـق ورأينـا لهـا دور مهم فـي إثبـات ملكيـة العقـار 

أو الحق الوارد عليـه، وعلـى أسـاسهـا استنبـط الفقهـاء قـواعد شكليـة للترجيـح 

ذا عند حدود تسميتهـا بقـواعد شكليـة بين حجج الخصـوم فـي الدعـوى، ولم يقف ه

للترجيح، بل تعداه ليكـون مصـدرا أسـاسيـا لقـواعد أخـرى يمكن أن نطلـق عليهـا 

صفـة قـواعد موضـوعيـة وهي مرتبطـة بشهـادة الشهـود بـاعتبـارهـا وسيلـة 

 إثبـات فـي مثل هذه الدعـاوي.

الشهـود كثيـرة بالمقـارنـة  فقواعد الترجيـح الموضـوعيـة المرتبطـة بشهـادة

مع نظيرتهـا الشكليـة، فهي أربـع قـواعد يمكن حصرهـا فـي قـاعدة تقديـم بينـة 

الإثبـات علـى بينـة النفـي، وقـاعدة تقديم بينـة الأصـالـة عـلى خلافهـا أو ضدهـا، 

علـى بينـة التفصيل ترجيح وقـاعدة ترجيـح بينـة النقـل علـى بينـة الاستصحـاب، و

 الإجمـال.

وسنعمـل علـى البحث فيهـا ومحـاولـة توضيحهـا جميعهــا من خلال التقسيم 

 التـالـي:
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  .الفـرع الأول: الترجيـح بالإثبـات والأصالـة

إن القـاضـي وهو فـي الفصـل فـي دعـاوي استحقـاق العقـار أو الحقوق 

مـل فـي شهـادة شهـود طرفـي العينيـة الواقعـة عليـه، يتعين عليـه أثنـاء التـأ

الدعـوى ان يستحضـر كل هذه القـواعد فيحرص علـى تقديم شهـود الإثبـات علـى 

(، وذلك لعلـم شهـود الإثبـات ظـاهرا مـالم يعلمـه المبحث الأولشهـود النفـي ) 

المبحث شهـود النفـي، ويتحـرى ترجيـح بينـة الأصـالـة علـى خلافهـا أو ضدهـا ) 

 (.نـيالثـا

  .المبحث الأول: قـاعدة ترجيـح بينـة الإثبـات على بينة النفـي 

لقد تبنى الفقهـاء قاعدة الإثبـات والنفـي للترجيـح بيـن البينـات المتعـارضـة،  

فقيل إن الشهـادة التـي تثبت أمرا هـي التـي أتت بكلام مثبـت وأن النـافيـة هـي 

اعـدة البينــة ـل هـذا المبحث علـى مفهوم قالتـي أتت بكلام تنفيـه، وسنقف خلا

ثـم  المطلب الأول(المثبتـة مقدمـة علــى النـافيــة كمـا تنـاولهـا فقهـاءنــا المالكييــن)

 (.المطلب الثـانيتطبيقــاتهــا القضـائية )

 .النفـي بينة المطلب الأول: الموقف الفقهي لترجيح بينة الإثبـات على

مهـا الأطراف فـي النزاع المعروض علـى القضـاء لا إن الحجج التي يقد

تخلو من أمرين إمـا أن تثبت حقـا أو تنفيــه، فمتى أدلى المدعي ببينة تثبت ملكيتـه 

وأدلى خصمه ببينـة تنفـي ذلك، فان بينة المدعي مثبتة وبينة الخصم نـافيـة، 

ـة ومـا جاء به وحسب ما نصت عليه المادة الثـالثـة من مدونة الحقوق العيني

اء المـالكيـين في نوازلهم ونظمهم فإن الحجـة التـي أثبتت  مقدمة علـى التـي ـالفقه
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وفي هذا المعنـى من شهد عليه شهود  1الزقاق في لاميتـه: "والإثبات" تنفـي. لقول

، وبه أفتـى الونشريسي فـي 2أنه بـاع وشهد آخرون أنـه لم يبع... فإن من أثبت مقدم

ار جوابـا علـى نـازلـة حيث قـال: "...لو قدرنـا التعـارض لكان من أثبت المعيــ

 . 3حكمـا أولـى ممن نفـاه"

وذهب التـاودي فـي شـرحـه للامية الزقـاق إلـى أن المرجـح فـي الإثبـات 

هـو تقـديـم البينـة فـي إثبـات الحـق علـى نفيهـا حتـى إن كـانت أقـل عددا 

جـة المثبتـة للمدعـى فيه كالبيـع والحـوز ومـا إلـى ذلك من ، أي أن الح4وعدالـة

المعاملات ترجـح علـى البينـة النـافيـة لهذا التصـرف كمن يشهد بالبيع في الاثبات 

ويشهد آخرون بعدم البيع في النفي، فإن الحجـة المثبتة للبيع ترجح على النافية 

ه شهــود النفـي، وكذلك الأمر في لــه، لأن الأولـى علم شهودهــا مـا لـم يعلمـ

شرط صحـة التبرعـات حيث ذهب الفقهاء المالكيين إلى أنه لا تتم هبـة ولا صدقة 

 5ولا حبس إلا بالحيازة، فاعتبروا أن حوز التبرع شرط لنفاذ وتمام التبرعات

فإذا تنـازع طرفـا الدعـوى فـي حـوز  6وكقولهم:" والحوز شرط صحة التحبيس.."

                                                           
1
تاريـخ، نظمـة رقم  منظومة لامية الزقـاق المالكـي في القضـاء، النسخـة الثـانيـة، طبعـة حجرية دون 

20. 

وحاشية الوزاني على شرح الشيخ التاودي بن سودة، طبعة حجرية بالمكتبة الوطنية الرباط، ص  

107  . 
2
 .170ميـارة الفاسـي، فتـح العليـم الخلاق في شـرح لاميـة الزقـاق، م س، ص  
3
امع المغرب عن فتـاوى أهل الإمـام أبي العباس أحمد بن يحيى الونشريسـي، المعيـار المعرب والجـ 

افريقيـة والمغرب في فقه النوازل، نشر وزارة الأوقـاف والشؤون الإسلاميـة  للمملكـة المغربيـة،  طبعـة 

 . 616/ص 0، ج1101
4
محمد التاودي شمس الدين، الحواشي الشريفـة والتحقيقـات المنيفـة على شرح التـاودي  -علي التسولـي 

 . 00، ص 1171المطبعـة التونسيـة الرسميـة، الطبعـة الأولـى على لاميـة الزقـاق، 
5
 . 101ص 1عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة، لابن شاس، م س ج  

6
 .101ابو بكر ابن عاصم الغرناطي، تحفة ابن عاصم الاندلسي، م س، ص  
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، فـإن البينـة التـي شهـدت بالحوز مثبتـة والبينـة التـي شهــدت بعـدمـه العطيـة

 . 1نـافيـة

ويعبـر عن ذلك بقـاعـدة فقهيـة وصوليـة وهـي أن المثبت مقدم علـى 

، وهو ما سار عليه القضاة فيما كان يعرض عليهم من نوازل فقد جـاء في 2النـافـي

البعل سئل عن وصي علـى محجورة  نوازل المهدي الوزانـي:" إن سيدي أحمد

اشترى شقصا في ملك مشتـرك مع محجـورتـه ثم أقـام بينـة بـأن لا مـال لـها، 

فأسقط عنـه القـاضـي الشفعـة، ولـما كبرت البنت أثبتـت ببينة أنهـا كـانت مليئـة 

 وقت البيـع، ولـم تـزَل  علـى ذلك إلـى الآن، وأرادت الأخذ بـالشفعـة... فأجـاب

بعض من الفقهـاء بأن بينـة الوصـي نفت المـال، وبينـة المحجورة أثبتتـه، فبينـة 

الوصي تبُطلهـا بينـة البنت فكمـا فـي علمكـم أن مَن  أثَ بـَتَ مُقـَدمَ علـَى مَن  نفَـَى، 

 .3وهذه قـاعدة أصـوليـة، بمقتضـاهـا جـرى العمـل فـي الأحكـام"

مروان بن مالك في هبـة اختلف شهودهـا  في نوازل ابن سهل، أفتى أبوو

حيث  شهد بعضهـم بحوزهـا وبعضهم بأنهـا لم تحَُز، فـالشهادة بصحة الحوز 

، لأن الشهادة بالحوز أثبتت الهبة بصحتها فكانت أولى من التي شهدت 4أعمل

. وقـال ابن أشهب أن الشهـادة بصحـة 5ببطلانها، فمن أثبـت شيئـا أولـى ممن نفــاه

حوز أعمـل لـوجـوه فـي النـظائـر، يريـد بذلك أن شهـادة مـن أحق الحـق وأثبت الـ

المطلـوب أولـى من شهـادة مـن شهـد بـما يبُطلـهـا...فإذا شهد شـاهديـن فـي رهن 
                                                           

1
 .261ۿ، ص 1121ي، طبعة حادي الرفاق إلى فهم لامية الزقاق، أحمد بن محمد الرهوني التطوان 
2
قـاعـدة المثبـت علـى النـافـي، بوشعيب النـاصـري مقـال منشـور بمجلـة المنـاهـج القـانـونيـة العدد  

 .274، ص 2771، السنـة 11-11
3
المهدي الوزاني، النوازل الجديدة الكبرى فيما لأهل فاس وغيرهم من البدو والقرى، الطبعـة الأولى،  

 . 104ص  0جم، 1116ه 1110
4
الفقيه الإمـام المـالكـي أبو الأصبغ عيسى ابن سهل الجياني، ديوان الأحكام الكبرى أو الإعلام بنوازل  

 .177، ص 2770الأحكام و قطِر  من سِيرَِ الحُك ـام، طبعة 
5
 .146ص  2أبو الشتاء الغازي الصنهاجي، م س، ج  
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ه فشهـادة الحـوز أولــى ، وهو ما ذهب 1علـى حيـازتـه وشهد آخران أنـه لـم يحَُـز 

تصت إحداهـا بحوز الرهن وشهدت الأخـرى بعدمـه إليه ابن زيدان في شهـادة اخ

 . 2فـرُجحت الأولـى لأنهـا مثبتـة للحوز

فمتـى اتفقت بينتـان علـى وقوع رهــن على عقار غير محفظ، وأثبتت إحدى 

البينتين بـأن العقـار وقـع تحـويـزه فـي حين شهدت البينة المقـابلـة بعدم تحويـزه 

قعـة الرهن لكنهما اختلفتـا حول واقعـة الحوز فإنـه فحيث أنهمـا اتفقتـا حول وا

وحسب مـا جرى بـه العمـل لدى الفقهـاء فإن البينـة التـي أثبتت حوز الملك 

المرهون مقدمـة علـى النافيـة لـه، كما لو أن بينـة أثبتت أن عمر مثلا قد حـاز هبـة 

ر موضوع الهبـة عقـاريـة في حين شهدت بينـة معــارضة أنه لـم يحز العقـا

 فالأصل حسب هذه القـاعـدة ترجيح البينـة التـي أثبتت الحوز علـى التـي نفتـه.

وقال الونشريسـي في المعيـار جوابـا علـى نـازلـة أنـه:"...لو قدرنـا   

 .3التعـارض لكـان من أثبـت حكمـا أولـى ممن نفــاه"

بـه علـى نازلـة أثبت وهو ما ذهب إليه عبد المومن بن علي الألغي في جوا

أحد الخصميـن فيهـا عداوة بينـه وبين شهـود خصمـه في دعوى استمـرت نحو 

اثنـي عشـر سنـة إلـى يـوم النزاع وأثبـت الثـانـي زوال هذه العداوة نـحو ثمـانيـة 

سنيـن، فقضـى بسقـوط هـذه الشهـادة تطبيـقـا لقـاعدة "أن من أثبت حكمـا أولى 

 . 4ممن نفـاه"

                                                           
1
 . 171نوازل ابن سهل، م س، ص  
2
لدين القرافي، الفروق المسمى بأنوار البروق في أنواء الفروق، وبهامشه تهذيب الإمام شهاب ا 

 . 62، ص220الفرق  1ه، ج 1111الفروق، الطبعة 
3
/ أبـي الوليد ابن رشد القرطبي، البيان 616ص  0أبو العباس أحمد بن يحيى الونشريسي، م س، ج 

 .226ص  17، ج 2711والتحصيل، تحقيق: محمد عثمان، دار الكتب العلميـة، 
4
سؤال رفع لعبد المومن بن علي الالغي في مسألة تتعلق بالعداوة بين الشهود و بين المشهود عليه، من  

مطبعـة النجاح الجديدة، الدار  المجموعة الفقهية في الفتاوى السوسية، للعلامة محمد المختار السوسي،

 . 110م، ص 1114ه/ 1116الطبعة الأولى  البيضـاء،
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كما وذكره الفقيه التسولي في شرحه لقول الزقاق "ومثبت أولى من الذي 

فشهـادة من يعلم مقدمـة علـى شهـادة من لا  1نفى.." لأن من أثبت قد زاد علمـا

أن البينـة المثبتـة للحكم كشهـادة أحدهما بأن يعلــم، وقال في شرحه لناظم التحفة 

تنفي ذلك، فإن البينـة المثبتـة للخط الخط لفلان، إذا تعارضت مع شهادة أخرى 

فـأخذا بهذه القـاعـدة يقدم شهود الإثبـات علـى  أولـى لأنها أثبتت حكما وأوجبتـه،

 شهود النفـي اتفاقـا وذلك لعلمهم واطلاعهم علـى مـا لم يطلع عليه شهود النفـي. 

حدوث  انطلاقـا من ذلك يمكن القول أن البينـة المثبتـة هي تلك التي تؤكـد

واقعـة قـانونيـة مـا والبينـة النـافيـة هـي التـي تنفـي حدوث نفس الواقعــة، فإذا 

شهدت بينـة بوقوع البيع وشهدت أخرى بعدم وقوعــه أي عدم خروج الملك من يد 

صـاحبه فالحجـة المثبتـة لانتقـال الملك أولى بالاعتبـار من التي تثبت بقـاءه في 

قدم المثبت علـى النـافـي حسب ما سبق بيانـه من أقوال يده، فمتـى تعـارضا ي

الفقهــاء وذلك لأنــه علم واقعـة لم يعلمـهـا الثـانــــي  وهـو مــا يتـلاءم مـع طبيعـة 

الأمـور ويقتضيـه المنطـق القانونـي، فنظـرا لمكـانـتهــا وأهميتهـا فـي حل 

قد تبنــاهـا المشرع المغربـي وعمـل النزاعـات القضـائيـة العقـاريـة المطروحــة ف

علـى إدراجهـا ضمن قواعد الترجيـح المذكـورة فـي المـادة الثـالثـة من مدونـة 

 الحقـوق العينيـة.

 .المطلب الثـانـي: البينـة المثبتة أرجح من النــاييـة

لقد أدرج الفقهـاء كمـا سبق بينـة الإثبـات ضمن المرجحـات التـي يعتمـدهـا  

قـاضـي عند تعارضهـا مع بينـة نـافيـة، وقد أخذ القضـاء المغربـي بهذا المرجح ال

في غير قليل من النزاعـات التي تعرض عليـه، وإعمالا لهذا المرجح قضت 

محكمـة الاستئنـاف الشرعـي الأعلـى في هذا السيـاق بأن:" شهـادة اللفيف الشاهد 
                                                           

1
 . 262هجة في شرح التحفة، م س، ص الب 
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شهادة حضوره بيد المدعى عليـه مثبتـة بالغيبـة غير عاملة لكونهـا نافيـة ولأن 

. وأضاف في حكم 1والمثبت مقدم على النافـي وهذا ما فرض صحـة الملكيـة"

آخر: "إن ادعى مدع الاشتراك في ملكه وأثبتـه، ونفـى خصمـه الاشتراك وأثبت 

 .  2النفي وتساوت الحجتـان رجحت المثبتـة على النافيـة"

تـة على البينـة النافيـة اعتبرهـا القضـاء من إن قاعدة ترجيح البينـة المثب

الكثير من المجالات(، ومنها الترجيح بين البينات  القواعد العامـة المعمول بها )في

في دعـاوى استحقـاق العقارات، وهو ما أكدتـه محكمـة النقض في إحدى قراراتهـا 

ي قـاعدة عامـة يعمل التي جاء فيهـا: "شهـادة شهود الاثبات مقدمة على شهـادة النف

بهـا في المجال المدني..، تكون المحكمة قد عللت قرارها تعليلا صحيحـا، إن 

استبعدت طلب إجراء بحث بعد أن ثبت لها من خلال محضر المعاينـة المجرى 

ابتدائيـا لواقعـة الضرر إعمالا لقـاعدة شهـادة شهود الإثبـات مقدمـة على شهادة 

يقاتهـا نذكر الشهـادة لإثبات بيع أو حوز بعض . ومن تطب3شهود النفي"

 التصرفات...

فمتى تنازع المتبايعـان مثلا حول صحة البيع أو فساده قدمت البينـة المثبتـة    

لصحة البيع، لما قال به الفقيه ابن جزي:" عند اختلاف المتبايعين في صحة البيع 

ادعى شراء عقـار من ، كمن 4وفساده فالقول قول مدعي الصحة لأنهـا الأصل"

مالكـه ولم يتُم هذا الأخير تنفيذ العقد بتسليم المبيع للمشتري فـأثبت بحجـة حصول 

                                                           
1
، مجلس الاستئناف الشرعي، م س، 011هـ في القضية رقم: 1111رجب  4بتاريخ  174الحكم عدد  

 و ما بعده. 111المجلد الأول ص 
2
مجلس الاستئناف الشرعي ، 171ه، في القضية رقم 1114ربيع الاول  24بتاريخ  101الحكم عدد  

 .600ص  الأعلى، م س، المجلد الأول
3
، منشور بمجلة المحامي عدد 1600/11، ملف مدني عدد 1110ماي  2، بتاريخ 1714قرار عدد  

 .201، ص 1111يناير  11
4
 . 211ابن جزي، القوانين الفقهيـة، م س، ص  
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البيع في حين ينفيـه الخصم، كمـا جـاء في حكم لابتدائيـة أكـادير ونصه:" ...حيث 

وإن تعارضت شهـادة الشهود المستمع إليهم وتأكيد بعضهم لواقعـة شراء المدعي 

دعى عليهمـا في البقعـة المشتراة من طرفـه، ونفي البعض الآخر ذلك، إلا وبناء الم

أن شهود الاثبـات مقدمون على شهود النفي طبقـا للمادة الثالثـة من مدونة الحقوق 

فتبعا لذلك تقدم الحجة المثبتة لوقوع البيع أي المثبتـة لخروج الملك عن  1العينية"

 يـة لبقـاء نفس الملك فـي يد صـاحبـه وملكيتـه. يد صاحبـه علـى تلك البينـة المدع

هذا وأنـه ليعُتد بالإثبـات كحجـة فقد اشترط المشرع المغربي بأن تقع 

التصرفـات والالتزامـات في شكل محدد قـانونـا، وذلك كإثبات التصرفات التي 

، 2نيـةتتجـاوز قيمتهـا عشرة آلاف درهم بالكتابة الرسميـة أو العرفيـة أو الالكترو

وتشمل الحجـة الكتابيـة الرسميـة محررات العدول والموثقين والأحكام والأوراق 

المخاطب عليها قضائيـا، والمحاضر والاستجوابات التي يحررهـا الأعوان 

 4، وكشرط إثبـات بيع العقـار في محرر ثابت التاريخ3والموظفون العموميون

 لتزامات والعقود المغربي.من قانون الا 101حسب ما نص على ذلك الفصل 

                                                           
1
، الترجيح بين البينـات  2711دجنبر  10، بتـاريخ 211/2712حكم صادر في الملف العقاري عـدد   

 .121، م س ص لعمر أزوكـار
2
من قانون الالتزامات والعقود المغربي:" الاتفاقات وغيرهـا من الأفعال القانونيـة  111ينص الفصل  

التي يكون من شأنهـا ان تنشئ أو تنقل أو تعدل أو تنهي الالتزامات أو الحقوق، والتي يتجاوز مبلغهـا أو 

ود، ويلزم ان تحرر بها حجة رسميـة أو عرفيـة قيمتها عشرة الاف درهم، لا يجوز اثباتها بشهـادة الشه

 واذا اقتضى الحال ذلك أن تعد بشكل الكتروني او أن توجـه بطريقة الكترونيـة". 
3
 من قانون الالتزامات والعقود.  110الفصل  
4
المحرر ثابت التاريخ: لقد كرس المشرع المغربي مبدأ الازدواجية في تحرير العقود حيث يأخذ إلى  

المحرر الرسمي أو المحرر ثابت التاريخ، وهو كل ورقة لم يتدخل في تحريرها موثق أو عدل أو جانب 

موف رسمي له صلاحية إبرامها، فهو كل محرر يقوم الاطراف بتحريرها مباشرة أو بواسطة كتاب 

يعات عموميون ويوقعون عليها حيث تعتبر توقيعاتهم شرط لصحة اتفاقهم شريطة المصادقة على هذه التوق

 لدى السلطات المحلية. 
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فالعمل القضـائي ذهب إلى الاعتداد بترجيح البينـة المثبتـة على النـافيـة 

كلمـا كـان علم شهود بينـة زائد عن علم شهود البينـة المقـابلـة وهو ما قضت به 

ابتدائيـة مكنـاس في حكم لهـا جـاء فيـه: "حيث أن الثـابت من الاراثـة المنجزة من 

لمدعى عليه والمشار إلى مراجعهـا أعلاه والمطعون في صحتهـا أن طرف ا

شهودهـا قد شهدوا على أن هذا الأخير هو الوارث الوحيد في الهالك... في حين 

شهد شهود الإراثـة الثـانيـة المنجزة من طرف المدعيـة على أن كل من المدعى 

ى أن علم شهود الاراثـة عليه والمدعيـة وارثين في الهالك المذكور، مما يؤكد عل

الثانيـة زائد عن علم شهود الاراثـة الأولـى وهو ما يؤكده رسم زواجها مع 

 الهالك...وشهـادة عدم طلاقهـا منه.

وحيث أن قواعد الترجيح في الفقه الإسلامي تفيد على أن الإراثـة الزائدة 

ائدة اثبتوا ما لم علما مقدمـة على الإراثـة الناقصـة علما لأن شهود الإراثـة الز

تثبتـه الناقصـة علما طبقـا لما جاء في المعيـار: "من أثبت أولـى ممن نفـاه هذا 

الذي تقرر عليه مذهب مالك وأصحابـه وبه قال حذاقهم وبه أقول" مما يستوجب 

ترجيح الإراثـة المنجزة من طرف المدعيـة لزيـادة علم شهودهـا على شهود 

 1الـي عدم صحـة الإراثـة الأولـى تبعـا لذلك..."الإراثـة الأولـى وبالتـ

وهو ما ذهبت له أيضا نفس المحكمـة في حيثيـات حكم آخر جـاء فيـه: 

"...وحيث أنه لمـا ثبت للمحكمـة أن الاراثـة المدلـى بها من طرف المدعيين 

بتـاريخ  24كنـاش التركـات عدد  211صحيفـة  111المضمنـة تحت عدد 

                                                           
1
، 21/11/2711، بتـاريخ 2211/2711حكم صادر عن المحكمـة الابتدائيـة لمكنـاس، في الملف رقم  

 غير منشور.
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ثيق بوميـة هي إراثـة شـاملـة وتجب الإراثـة المنجزة من طرف تو 26/71/2711

 . 1المدعي عليهـا، وبالتالـي التصريح بترجيحهـا عليهـا"

كمـا وقضت استئنافيـة فـاس في قرار لها جـاء فيه:" ...وحيث من جهة 

أخرى فإن الثابت فقهـا أن الحجـة المثبتـة ترجح على الحجـة النافيـة، وحيث أدلى 

دعي المستأنف عليه برسم ملكية مستجمع لشروطـه الشرعيـة، وهو حجـة الم

مثبتـة للملك، وقد أثبتت بشأنه الخبرة المنجزة على المرحلة الابتدائيـة بأنـه يتعلق 

 .2عدم القسمـة" بالمدعى فيه، الأمر الذي يتعين معه بالتالـي ترجيحـه على رسم 

كلما تعارضت اراثـة شـاملة شهد المثبتـة ترجح على النـافيـة  فالإراثة

شهودهـا بمـا في علمهم عل سبيل اليقين لا الظن مع غيرهـا، حيث قضى في هذا 

الصدد حكم لمجلس الاستئنـاف الشرعي أن:"... الحكم المستأنف صحيح إذ لا 

عهدة لورثة السجعي لا باتباعهم بالعهدة الصحيحة ولا استحقاق ولا تراجع ولا 

ى به القائم عبد المعطي من إثبات المعارضة بين والده ووالد ورثة يمين وأن ما أدل

المدعي لا يعـارض الشهادة بالقطع على المقاسمة والمنصوص عليـه، أنه إذا 

تعارضت البينتـان فالمثبتـة مقدمة علـى النافيـة ونحو هذا تكرر في نوازل أبي 

 .3الحسن الزريولي"

راكش في حكم قررت فيه أن البينـة وذهبت في نفس الاتجاه استئنافيـة م

المثبتـة مرجحة على النافية بقولها أنـه:" ...ترجح الإراثـة المثبتـة بكون الولد من 

                                                           
1
، 21/70/2714، بتاريخ 1702/2714حكم صادر عن المحكمـة الابتدائيـة مكنـاس، في الملف رقم  

 غير منشور. 
2
، غير 1/2770، أصل الحكم  11/70في الملف العقاري عدد  ،11/74/2770بتاريخ  01قرار عدد  

 منشور
3
، مجلة الاحكام الصادرة عن 114في القضية رقم  1117رجب  21بتاريخ  10حكم شرعي عدد  

 و ما بعدها.  221مجلس الاستئناف الشرعي الاعلى المجلد الأول، )م س( ص 
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ورثـة الهالـك على الإراثـة النـافيـة بكونـه من جملـة ورثـة الهالـك المذكور، لكون 

ى من الذي الأولى مثبتـة والأخرى نـافيـة لقول الزقـاق في منهجه "ومثبت أول

 فالبينة المثبتـة علـم شهودهـا مـا لم يعلمـه شهـود النفـي. 1نفـى..."

وفي حكم شرعـي آخر اعتبر القضـاء بـأن:"...بينـة المدعية هي وأخوهـا  

عاصبـان لوالدهما أرجح من بينة المدعي الشاهد بأنه هو العـاصب لأخيه.. 

الولد وبينـة المدعـى عليه نفتـه المذكور وذلك لكونهـا أثبتت حاجب الأخوة وهو 

حيث قـالت لا عـاصب...والمقرر أن المثبتـة مقدمـة على النـافيـة والمثبتـة معهـا 

 . 2مزيد من العلم"

هذا وأنـه قد يحدث أن ينـازع من لـه مصلحـة بعد موت المتبـرع بعدم حوز  

مسـك هذا فـي حين يت -باعتبـار الحوز ركن لصحـة التبرعـات-المتبرع لـه 

الأخيـر بالحـوز قبل حصـول المـانع المتمثل فـي واقعـة الوفـاة، فالبينـة الأولى 

تنفـي حصـول الحوز والأخـرى تثبتــه فطبقـا للقـاعدة تقدم المثبتـة لأنهـا مـوجبـة 

لحق علـى النـافيــة، وهـو مـا جـاء بـه قـرار للمجلس الأعلــى حيث قيل فيـه:" إن 

ة الذي شهد عدلاه بحيـازة المتصدق عليـه للمتصدق بـه معـاينـة رسم الصدقـ

وطوافـا لا يمكن أن ينـاهض بحجـة معـارضـة لنفـي الحيـازة لكـون الحجـة 

 .3المثبتـة مقـدمـة علـى النـافيـــة"

                                                           
1
 . 11، ص0، مجلة المحامي عدد 1611/01ملف شرعي عدد  70/76/1101بتاريخ  014قرار عدد  
2
، الاحكام الصادرة عن مجلس الاستئناف 1147قضية رقم  1111بتاريخ  10حكم شرعي عدد  

 .  100، المجلد الثاني، ص 2772الشرعي الاعلى طبعة 
3
.منشور 101/2/1/11، صادر في الملف العقـاري عدد 2772ماي  14، بتاريخ 160القرار عدد  

 .114لنقض في الترجيح بين البينـات والحجج، عمر أزوكـار، م س، ص بقضـاء محكمـة ا
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كذلك وقد ينازع ورثـة المتبرع في عدم صحـة تبـرعه لكـونـه أجري فـي 

، فـي حين تشهد البينـة المقـابلـة بصحـة 1ـوفـي عنـهوقـت كـان في مرضـه الذي ت

المتبـرع الجسمـانيـة والعقليـة عنـد قيــامـه بالتبرع، وقد قضـى المجلس الأعلــى 

ما يلـي:" ..حيث تبين صحـة ما عابه الطالب ذلك أن الأصل في الإنسان هو كمـال 

أنه كـان وقت انجـاز  الأهليـة عند إبرام أي تصرف أو التزام طـالمـا لم يثبت

التصرف مريضا مرضا مخوفـا أفقده إرادتـه ومات منه، والبين أن المتصدق 

، ونص العقد علـى أنه بأتمه، 70/11/2771حضر شخصيا أمـام العدلين بتـاريخ 

أي صحيح العقل والبدن، وأشهدهما على أنه تصدق على حفيده الذي كان حاضرا 

أدلـى بما يثبت به صحة المتصدق بشواهد طبيـة  عنه أبوه، فضلا عن ذلك فالطالب

وغيرهـا، وأدلـى بمـا يفيد تسجيل رسم الصدقـة باسمه في الرسم العقـاري قيد 

كذلك حيازته الفعلية و 26/70/2771ذي لم يتوفى إلا في حيـاة المتصدق ال

ب البناء وغيرهما، المحكمة لما لم تناقش ما أدلى به الطالق بيه بالغرس وللمتصد

على الرغم مما له من تأثير على قضائهـا ولم ترد بقبولـه وقضت على النحو 

                                                           
1
تعتبر التصرفات التي يجريهـا المريض مرض الموت مقيدة حيث يتوقف جوازهـا على موافقة  

من ق ل ع أن  101ورثتـه، لما نص عليه المشرع في قـانون الالتزامـات والعقود، حيث جـاء في الفصل 

ق.ل.ع إذا أجري لأحد ورثته  111مريض في مرض موته تطبق عليه أحكام الفصل "البيع المعقود من ال

بقصد محاباتـه، كما إذا باع له شيء بثمن يقل كثيرا عن قيمته الحقيقية أو اشتري منه شيء يجـاوز قيمتـه. 

نحـه الذي ينص على أن: "الإبراء الذي يم 114أما البيع المعقود لغير وارث فتطبق عليه أحكام الفصل 

المريض في مرض موتـه لغير وارث يصح في حدود ثلث ما يبقى في تركته بعد سداد ديونه ومصروفات 

 جنازته".

"الإبراء الحاصل من المريض  :من نفس القـانون المحال عليه نجده ينص على ما يلي 111أما الفصل 

ذا اقره باقي الورثة" في مرض موته لأحد ورثتـه من كل أو بعض ما هو مستحق عليه لا يصح إلا إ

يستفاد من ذلك أن البيع الذي يتم من المريض في مرض موته لأحد ورثته تطبق عليه أحكام الإبراء من 

الالتزام، وبالتالي فإن باع المريض مرض موت ماله لوارث يكون البيع صحيحا ، لكن إن شاب هذا البيع 

وإجازتـه من بـاقي الورثة الآخرين. نفس الأمر  إقراره  محابـاة للوارث المشتري توقفت صحة البيع على

 على جميع التصرفات التي يقوم بهـا المريض في مرض موتـه.



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 160 

المذكور فإن قرارهـا جاء غير مبني علـى أساس ونـاقص التعليل الذي هو بمثابـة 

 ".1انعدامـه  معرضا للنقض

فالمجلس الأعلى اعتد بحجة الشواهد الطبيـة وشهـادة العدول بالأتميـة   

متبرع قيد حياتـه وبالتـالـي ترجيـح بينـة الصحـة على للقول بصحة تصرف ال

 البينـة التي تنفـي ذلك.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
، قضاء 262/2/1/2770، في الملف عدد 21/4/2770مؤرخ في   201قرار المجلس الاعلى عدد  

 .277محكمة النقض في الترجيح بين البينات و الحجج،)م س(، ص 
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 .المبحث الثانـي: قـاعدة ترجيـح بينـة الأصالـة علـى خيلايهـا أو ضدهـا

لم يتطرق أغلب الفقهـاء المالكيين لبينـة الأصالـة ضمن المرجحات كما هو 

ـادة اللفيف واختلاف تواريخ البينـات وكذا الحال عليه بشأن عدالـة الشهود وشه

حوز الملك، وكل الاشكالات التي يطرحها تعارض هذه البينـات من خلال النوازل 

التي عرضت أمامهم، فترجيح بينـة الأصالـة على ما يخالفهـا تناولـه قلـة من 

 الفقهـاء.

المشرع ومن خلال هذا المطلب سأحاول معالجـة هذه البينـة والتي اعتمدها 

المغربـي من بين المرجحات العشر المنصوص عليها في المادة الثالثـة من مدونـة 

الحقوق العينيـة، من خلال الوقوف على مفهومها كما جاء لدى فقهـاء المالكيـة 

المطلب ( وكذلك البحث في تطبيقاتهـا القضائيـة )المطلب الأولخصوصا )

 (. الثانـي

  .قهـي لبينـة الأصالـةالمطلب الأول: المفهـوم الف

، 2في أصل الجبل وأصل الحائط ، قعد1: أسفل الشيء وأساسـهالأصل لغـة

وأصل الشيء، ثبت أصله وقوي ثم كثر حتى قيل: أصل كل شيء ما يستند وجود 

لَ الشيء: جعله أصلا ثابتا يبُنى عليـه،  3ذلك الشيء إليـه، فالأب أصل للولد.. وأصَّ

 لإتيان بفكرة مبتكرة، وفي النسب عراقتـه.و"الأصالة" في الرأي، ا

                                                           
1
يعقوب الفيروز آبادي، القاموس المحيط، تحقيق محمود مسعود أحمد، طبعـة  مجد الدين محمد بن 

 .41، ص 2770
2
ي، أساس البلاغـة، تحقيق محمد باسل، الطبعـة   مَخشَر  أبي القاسم جار الله محمود بن عمر بن أحمد الزَّ

 .21ص 1، ج1110الأولى 
3
ريب الشرح الكبير للرافعي، م س، ص أحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي، المصباح المنير في غ 

6 . 
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وأصل الشيء أساسه الذي يقوم عليه، و"الأصول" أصول العلوم وقواعدها 

التي تبنى عليها الأحكـام، والنسبة إليها:" أصولي". والأصيل هو الوقت حين 

 . 1تصفر الشمس لمغربهـا

 : يطلق مصطلح الأصل على معاني كثيرة منها الاصطلاح الفقهـيوفي 

الدليل المثبت للحكم: كقول الفقهاء، "...حيث الأصل في هذه المسالة الكتاب  -1

 والسنة" أي الدليل المثبت لحكمها.

كقولهم، "الأصل في الكلام الحقيقـة" أي الراجح فيه عند التعارض  الراجح: -2

 الحقيقـة دون المجاز.

القـاعدة  القاعدة الكلية: كقولهم، "أكل الميتة على خلاف الأصل" أي خلاف -1

 الكلية المستقرة.

المقيس عليه: وهو ما يقابل الفرع في باب القيس، كقولهم "الخمر أصل  -1

النبيذ في الحرمة" أي الحرمة في النبيذ متفرعة عن حرمة الخمر بسبب 

 اشتراكهما في العلة.

الحالة الماضية المستصحبة: كقولهم، "إذا شك في الطهارة والحدث،  -4

 ها هنا هو الحدث. يستصحب الأصل" والأصل

ومفهوم القـاعدة ان ما كان على حال في الزمان الماضي يبقى على حالـه 

ولا يتغير ما لم يوجد دليل يغيره، فما كان متصفا بصفـة أو محكوما بحكم لـه فيما 

مضى يبقى على ذلك ما لم يرد دليل يثبت تغيره، فما كان حلالا يبقى حلالا إلى ان 

ة، وما كان محرما يبقى محرما إلى أن يرد دليل على يرد دليل على الحرمـ

                                                           
1
 .11، ص 1101المعجم الوجيز، إصدار مجمع اللغـة العربيـة، طبعـة  
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الإباحـة، وما كان طاهرا يبقى طاهرا إلى أن يرد دليل على النجاسـة، ومن كان 

حيا يبقى حيا إلى أن يرد دليل يفيد الوفـاة، ومن كانت ذمتـه مشغولـة بشيء تبقى 

حصل الشك في  كذلك إلى أن يرد دليل على البراءة، وكذلك كل أمر علم وجوده ثم

عدمه فإنـه يحكم ببقائـه بطريق الاستصحـاب لذلك الوجود السابق، لأن "الأصل 

في كل ثابت دوامه واستمراره"، وكل أمر علم عدمه ثم حصل الشك في وجوده 

 فإنـه يحكم بعدم وجوده استصحابـا لذلك العدم السابق.  

ء ما كـان على ما وقد عبر الفقهاء عن الأصل بالظاهر فقيل: " الظاهر بقا

كـان" وورد التعبير عنه لدى الونشريسي بقولـه: "الأصل بقاء ما كان على ما 

، فالتعبير بالبقـاء هو بالنظر للحكم حيث الأصل فيه أن يبقـى على حالـه مـا 1كان"

 لم يوجد مـا يغيره أو يخالفـه أو ضده. 

: 2مية الزقـاقوتقدم الأصالة على الفرعية في شرح ميـارة الفـاسـي للا

"الأصـل مقـدم علـى غيـره" فإذا شهدت بينـة أحدهمـا أنه أوصـى وهو صحيـح 

وشهدت الأخرى أنه أوصـى وهو مريـض، قال ابن القـاسم: تقدم بينـة الصحـة 

لأنـه الأصـل الغـالب. فمتى تعارضت الصحة والمرض وبينتا الطوع والإكراه 

ر والعسر، فـإنـه تقدم بينـة الطوع على الإكراه، وبينتا الرشد مع السفه، وبينتا اليس

وبينـة الصحـة على المرض، والرشد على السفه، واليسر على العسر لأنـه 

 الأصل.

فـإذا شهدت بينـة أحد الخصميـن بالأصـل وشهدت الأخرى بالفرع عن هذا 

فين الأصـل فإنه تقدم الحجـة المتمسكـة بـالأصـل، وصورتهـا إذا ادعـى أحد الطر

                                                           
1
أحمد بن يحيى الونشريسي، إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام أبي عبد الله مالك ، تحقيق بن عبد  

 . 164، ص 111عدة رقم م، القا2776 -ه1120الرحمـان الغريـاني، دار ابن حزم، الطبعة الأولـى 
2
 . 171الإمـام ميارة الفـاسي، فتح العليم في شرح لاميـة الزقـاق، م س، ص  
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أنـه دائن للطرف الآخـر وأنكر الأخيـر المديونيـة، وأدلـى كل منهمـا بحجـة تثبت 

ادعـائـه، فـإن البينـة التي أنكرت المديونيـة ترجح علـى القـائلـة بهـا لأن الأصـل 

حيث يولد بذمـة غير مشغـولـة بأية  -كمـا سيأتي بيانه -في الإنسـان بـراءة الذمـة 

ـاليف إلـى أن يرد مـا يدل علـى خلاف ذلك الأصل، بحجـة وبدليـل التزامـات أو تك

  .1"يقينـي ومؤسس لأن "الذمة إذا عمرت بيقين فلا تبرأ إلا بيقين

ة على المدعي لدعواه ما ـالبينل المدعى عليه لموافقتـه الأصل ووالقول قو 

قول الغـارم، يخالف هذا الأصل، فـإذا اختلفـا في قيمـة المتلف والمغصوب فالقول 

لأن الأصـل البراءة عمـا زاد عن قولـه، ولـو أقر بشيء أو حق قبل تفسيره بمـا لـه 

 .2قيمـة، فـالقـول للمقر مع يمينـه

فمتى اختلف خصمان وادعى أحدهما الأصل في حين ادعى الآخر خلافـه 

 إلا أن 3فالقول قول مدعي الأصل، لقول الناظم: "والقول قول مدعي الأصل..."

يكون في الشيء المدعى فيه عرف جار قد استقر على خلاف الأصل، فإنـه يرجح 

 قول مدعي ضد الأصل، وذلك تماشيا مع ما يقضي به العرف الجاري.

فلا يخفى أن الاثبات ليس بالأمر اليسير فقد يخسر البعض دعواه لمجرد 

لذلك كان عجزه عن الاتيان بما يفيد صدق ادعاءه رغم أنـه قد يكون صاحب حق، 

لتحديد من يتحمل عبء الاثبات في القانون أهميـة بالغـة، فإلقـاء عبء الاثبات 

على المدعي يشكل ميزة للطرف الآخر الذي قد يكسب الدعوى دونمـا جهد في 

حال عجز خصمه، فكل من ادعى على غيره حقا وجب عليه اثبـات دعواه، بتقديم 

من ادعى البينة على ك وفقا لقاعدة "بينة تدحض انكار خصمه المدعى عليه، وذل

                                                           
1
 . 07إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك، للونشريسي، م س، ص  
2
 . 111، ص 12، م س، ج 1100الموسوعة الفقهية، الطبعة الثانية  
3
 .111إحكام الأحكام على تحفة الحكام، م س، ص  



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 165 

" و التي تعتبر من أمهـات القواعد الفقهية و القضائية و تجد اليمين على من أنكرو

لو يعطى الناس بدعواهم لادعى أناس سندها في قوله صلى الله عليه و سلم:" 

 . 1"دمـاء رجـال وأموالهم، ولكن البينـة على المدعي واليمين على من أنكر

ب مجلس الاستئنـاف الشـرعـي فـي نفس التوجـه بحيث قضـى فـي وقد ذه

حكم له جـاء فيـه: "إذا انحصـر النزاع فـي شيء معين، ولـم يدل المدعـي بمـا 

، فقد كان القضـاء فيمـا سبق يقضي ببقـاء المتنـازع 2يثبتـه بقـي بيد المدعـى عليـه"

 عليـه بيد المدعـي حسب الأصـل. 

المدعي بأنـه من يقـول "قد كـان كذا" والمدعى عليـه هو وعرف الفقهـاء 

، 3من يقول "لم يكن كذا"، وقيل المدعي هو الطالب والمدعى عليه هو المطلوب

 .4ومن الفقهـاء من اعتبـر المدعـى عليـه هو من يـوافقـه عُرف أو أصـلٌ 

، وقد فمنـاط الحكم فـي هذه القاعـدة هو التمييز بين المدعي والمدعى عليـه

أولى الفقهـاء المالكيين أهميـة للتمييز بينهمـا مخافـة قلب المراكز القانونيـة بين 

 . 5الخصوم، حيث قيل في ذلك:" من ميز بينهما فقد عرف وجه القضاء"

فمن يدعي خلاف الأصل والظاهر هو الذي يتحمل عبء اثبـات ما يدعيه 

رار لمحكمـة النقض حيث أشـار ببينـة قويـة تعضد صدق ادعائه، وهو ما تبنـاه ق

                                                           
1
أخرجه الامام البخاري في كتاب الشهادات والامام مسلم في كتاب الأقضية، باب اليمين على المدعى  

 عليه.
2
، الأحكام الصـادرة عن مجلس 174ه، في القضيـة رقم  1111بتاريخ جمادى الأولى  11حكم عدد  

 . 01الاستئناف الشرعـي، المجلد الأول، م س، ص 
3
 .127الجزي، م س، ص  القوانين الفقهية لابن 
4
أبـي الحسن علي بن قاسـم بن محمد التجُِيـبي المعروف بالزقـاق، المنهج المنتخب في قواعـد المذهـب  

 .10، ص 140المـالكـي، م س، منظومـة رقم: 
5
 . 24ص  1البهجة فـي شرح التحفـة، م س، ج 
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فتمييز البينة التي  1إلـى أنـه:" من يدع خلاف الأصـل يقـع عليـه عبء الإثبـات"

تشهد بالأصل تتجلى بالأسـاس في إلقـاء الاثبات على الطرف الذي ادعى ما 

يناقض الأصل، وأما المدعى عليه فإن موقفه يعتبر قويا لاستناده لأصل معضد فلا 

اليمين في حال عجز خصمه عن اثبـات دعواه فموقفه مرجح بعادة أو يلزمه غير 

بقرينة أو موافقة أصل أو قرينـة، فالبينـة على من ضعف قوله واليمين على من 

 . 2قوي قولـه

وعليه يمكن القول أن بينة الأصالة ما دل على الصفات الاصليـة الثابتة 

الحس دون الحاجة إلى دليل و يعته الأصلية التي تدرك بالعقلللشيء بمقتضى طب

 أو برهان يثبتها.

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
، غير منشـور.11/2/1/2776، في الملف الشرعي عدد 6/1/2776، مؤرخ في 476قرار عدد  

  

2
 .121القوانين الفقهية ابن الجزي، م س، ص  
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 .المطلب الثـانـي: ترجيح بينـة الأصالـة على خيلايهـا أو ضدهـا

التـي  ن مجموعـة من القـواعـد الفقهيـةتجد هذه القـاعـدة تطبيقـاتهـا ضم

تشكـل مجتمعـة قـاعدة ترجيـح بينـة الأصـالـة علـى خلافهـا أو ضدهـا، ومن 

الفقـرة ـول التـي ترجح علـى أضدادهـا ما يهم العلاقـة فيمـا بين المتعـاقديـن )الأص

(، وسنقتصر علـى القواعد التـي الفقـرة الثـانيـة( ومـا يتعلق بالعقد ذاتـه )الأولـى

لهـا علاقـة بإثبـات ملكية العقـار والحقوق العينيـة الواقعـة عليه كمـا نظمهـا 

 لعمل القضـائـي. الفقهـاء المالكيين وا

 .الفقـرة الأولـى: بينـة الأصـالـة من جـانب المتعاقديـن

إن أبرز الأصول التي تتعلق بالمتعـاقدين، حالة التعارض بين بينة الصحـة 

والمرض، والتعارض بين بينة ملاءة ذمة أحد أطراف الدعوى والبينة التي تدعي 

 عسره، والتعارض بين براءة الذمة وانشغالهـا.

 .ولا: ترجيح الصحـة علـى المرضأ

تعتبر من صور ترجيح قـاعـدة الأصـالـة علـى خلافهـا أو ضدهـا قـاعدة 

تقديـم البينـة التـي تشهـد بالصحـة علـى المقـابلـة لهـا التـي تشهـد بالمرض، فلو 

أوصـى شخص بمالـه أو جزء من مـالـه لوارث أو لغيـر وارث ثم وبعد وفاتـه 

ـة أن مورثهم قد كان فـي وقت إجراء الوصيـة مريضـا مرضـا أفقده ادعـى الورث

التمييـز فـي حين قدم المـوصـى لـه بينـة تشهد بأنه كـان فـي كـامل قواه العقليـة 

وقت الوصيـة، فطبقـا لقـاعـدة الأصل علـى خلافـه أو ضده، فـإنـه إذا نصت بينـة 

ونصت الأخـرى علـى أن  علـى أن الوصيـة صدرت من الموصـي وهو صحيح

 . 1الوصيـة صدرت منه فـي حـالـة المرض فبينـة الصحـة مقدمـة

                                                           
1
 . 211الأموال فـي الفقـه المـالكـي، محمد العلوي العـابـدي، م س، ص  
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فقد اعتبر الفقهـاء أن الشهـادة بالصحـة مقدمـة علـى الشهـادة بالمرض ذلك 

، فالأصل الصحة والعقـل 1لأن "الأصـل صحـة الجسم حتـى يثبت المرض"

م بينـة الصحـة لأن الغـالب فـي ، لذلك تقد2وخلافـه عدمهـا من المرض والجنون

 .  3النـاس كذلك، وهو الأصـل فيهـم

تظهـر هذه القـاعـدة فيمـا لو شهدت بينـة بالصحـة وشهدت بينـة مقـابلـة 

بالمرض فإنـه ترجح البينة التي تشهد بالصحـة لأنهـا توافق الأصـل، كمـا لـو 

بعد وفـاته نازع أوصـى شخص بنصيب من ملكه لأخـر وارث أو غيـر وارث و

ورثته الموصـى لـه بعدم صحـة الوصيـة التـي قـام بهـا مدعين أنه أجراها في 

وقت كان مصابا فيه بمرض فجعله لا يدرك مـا يقوم بـه من تصرفـات حيث أفقده 

التمييز والإدراك. حيث إعمالا لقاعدة الأصل مرجح على خلافه وعلى ما 

بأن المـوصـي قد أوصـى فـي الصحـة على يعارضـه، ترجح البينة التي شهـدت 

 البينة التي شهـدت بـأنـه أوصـى وهـو مريـض.

وهو ما ذهبت له محكمة النقض في قرار لهـا جـاء بإحدى حيثياتـه 

أن:"...حيث إن الأصل في العقود الصحـة وأتمية المتعاقدين والمحكمة لما ثبت 

أي قبل وفاة  14/1/2777يخ لهـا أن رسم الصدقة سجل بالرسم العقـاري بتـار

وكذا لمـا ثبت لهـا من الملف الطبي أن الشواهد  17/11/2771المتصدق بتـاريخ 

أي قبل إنجـاز رسم الصدقـة  1111الطبيـة المتعلقـة بالمتصدق ترجع إلـى سنة 

سنوات واستخلصت من ذلك أن المتصدق لم يكن فـاقدا لقـواه العقليـة آنذاك  1بنحو 

                                                           
1
معلمة زايد للقـواعـد الفقهيـة والأصـوليـة، مؤسسة زايد بن سلطان آل نهيان للأعمال الخيرية  

 .100ص  6م، ج 2711 -ه1111والإنسانية، الطبعة الأولى 
2
دراسة موضوعيـة  -عبد الغفور محمد البياتـي، القواعد والضوابط الفقهيـة فـي الإثبـات القضـائـيذ  

 . 12، ص 1101للقواعد الفقهيـة في وسـائل الإثبـات، دار الكتب العلميـة 
3
ان، اذ   ، ج 2772لطبعـة الأولـى عبد الرحمان الغريانـي، مدونـة الفقه المـالكـي وأدلتـه، مؤسسة الري ـ

 . 111، ص 1
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عملت سلطتهـا فـي تقدير الحجج وعللت قرارهـا تعليلا سليمـا مما تكون قد است

فقد أكدت محـكمـة النقض من خـلال قـرارهــا قـاعـدة  1تعين معه رفض الطلب"

 الأصل في العقود الصحـة وأتمية المتعاقدين.

هذا ويرجح العمل القضـائي الشهـادة العدليـة بالأتميـة علـى شهـادة اللفيف 

ث جاء في قرار صـادر عن المجلس الأعلـى قضى فيـه أنه:" بالمرض، حي

 21بتاريخ  101عدد  124ص  11...بالرجوع إلى موجب الصدقـة كنـاش عدد 

، يتبين أنـه نص على رقم السند العقـاري وعلى الأجزاء المتصدق 1111محرم 

 بهـا وعلى الحيـازة، وأن هذه الأخيرة وقعت بحضور المتصدقة والمتصدق عليه

وبحضور العدلين وإشهادهما بذلك، وعليه فهي صحيحة في ذاتهـا وأنه مادام العقد 

صحيحا فليس هنـاك ما يحول دون تسجيله على السند العقاري وذلك استنادا إلى 

من نفس الظهير، وأن الصدقة  07من ظهير التحفيظ وإلى الفصل  60الفصل 

، أي 21/72/2777 بتـاريخ ، وأن المتصدقـة لم تمَُت إلا71/74/1110وقعت في 

بعد الإشهـاد بهـا بإحدى وعشرين شهرا. إضافـة إلى أن الشهـادتين الطبيتين لم 

ينصا صراحة على مرض العقل أو غيبوبته وعليه فالدفع غير جدي، وأن اللفيف 

كتدليل على  201صحيفة  114المدلى به من المستأنف عليهم المضمن بعدد 

ليَ الإشهـاد اللذين يشهدان في رسم الصدقة بكون المرض فإنـه لا يقاوم عد

المتصدقـة تامة بالإدراك وكونهـا حضرت لديهمـا وحاز المتصدق عليه ما 

تصدقت به عليه بحضور عدلي الإشهاد بالصدقـة، فالإشهاد بالأتميـة لا ينصرف 

 2عند الموثقين إلا لكون المشهود عليه تام العقل والإدراك..."

                                                           
1
، غير 11/2/1/2776، في ملف شرعي عدد 6/1/2776، مؤرخ في 476قرار محكمة النقض عدد  

 منشور.
2

، في ملف مدني 11/72/2770، صادر عن المجلس الأعلـى بتـاريخ 621قرار عدد  

 .141، ص 2717،  2، منشور في مجلـة القضاء المدني، عدد 406/1/1/2776
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إلـى أن المرض الذي يشتهـر اتصـالـه بالموت يعتبر من  وتجدر الإشـارة

بين الأسباب التـي تجيـز منع المحجور من نفوذ تصـرفـه فـي الزائـد علـى قـوتـه 

، والأمراض التـي اشتهـرت فـي 1أو علـى الثلث المسمـوح بـالتبـرع بـه من مـالـه

لَنـج، وال حمـى القويـة وحامل ستـة الماضي اتصـالهـا بالموت، كمرض السل والقَو 

... لم يعد هنـاك مجـال 2)أي الحامـل في شهرها السـادس( والحاضـر صف القتـال

مع التقدم الطبـي لاعتبـارهـا من الأمراض التـي عدهـا الفقهـاء يغلـب عليهـا 

الموت، وفـي المقـابـل ظهرت أمراض جديدة أخـرى كالتشمـع الكبـدي وداء فقـدان 

هُ لكنهـا لا 3وغيرهـا كثير -السيدا-المنـاعـة  ، وهـي إن كـانت تضعف الجسد وتعُِل ـ

تمنع المعتـل بهـا من مبـاشـرة معـاملاتـه وشؤونـه القـانونيـة بحيث لا تضعف 

 عقلـه وإدراكـه و تمييـزه.

وبـالتـالـي فإنـه لا يمكن اعتبـارهـا سببـا لإبطـال تصرفـاتـه، وهو مـا ذهب  

الأعلـى حيث اعتبر:" أن حالـة المريـض المؤديـة إلـى ابطال  إليـه المجلس

الالتزام هي التـي تكـون فيهـا حريـة المريض محدودة في إطـار جد ضيق إلـى 

درجة أنـه لو قـام بالتصرف في ظروف عـاديـة لما أعطـى رضاه علـى فحـوى 

لـف الأصـل هو ، فما ينبغـي الاعتداد به فـي ما يمكن أن يخـا4العقد وشروطـه"

                                                           
1
الأستاذ محمد شيلح، مرشـد الحـيران إلى الفهم المحمود بفك القيـود عن نكت أحكـام البيع المنضود فـي  

 . 100، ص 1110القانون المغـربـي للالتزامات والعقـود، الطبعـة الأولـى 
2
 .276ص  1101مختصـر العلامـة خليـل، خليل بن اسحـاق المـالكـي، طبعة  
3
ي معرض تعريفهـا لمرض الموت إلـى أن: "أهم شرط لاعتبار المرض ذهبت محكمة النقض فـ 

مرض الموت أن يكون مخوفا، أي أن يكون من الأمراض الخطيرة التي لا يرجى منها أي شفاء من 

الناحيـة الطبيـة، وتؤدي بصاحبهـا غالبا إلى الوفـاة، ومرض تشمع الكبد والنزيف الهضمي مرض مخوف 

منشور  1110 -17-21، الصادر بتاريخ 6011". قرار محكمة النقض عدد  ويعتبر مرض موت--وقاتل

 . 112، ص :  2777، سنة  44بمجلة قضاء المجلس الأعلى عدد 
4
، مجلة قضاء المجلس 1114نوفمبر  21الصـادر بتـاريـخ  6711قرار المجلـس الأعلـى عدد  

 وما بعده.  21، ص 1110، سنة 47-11الأعلـى عدد 
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ليس المرض فـي حد ض علـى نفس المريض وعلـى عقلـه ومدى تـأثيـر المر

 ذاتـه.

فمن ادعـى فـي خصومـة أن خصمـه مريض بغيـة إبطـال حق طرف آخـر 

فإنـه يقـع عليـه عبء اثبـات مـا يخالف الأصل، ويـَثبـُت مرض المـوت بـاعتباره 

بـات كشهـادة اللفيف أو بـالشواهد الطبيـة، غير واقعـة مـاديـة بكـافـة وسـائـل الإث

أن إثبـات صحـة أو مرض الخصـم فـي الدعـوى يطرح إشكـاليـة تتمثـل فـي حال 

تعـارضت هذه الوسـائـل، كما لو أدلـى أحـد الخصـوم ببينـة لفيفية تشهد بالمرض 

فإنـه إعمـالا  مقـابـل إدلاء خصمـه ببينـة عدلية تشهـد بأتميته أو أتميـة مورثـه،

لقـاعدة الصحـة علـى المرض فإن التـي شهـدت بالصحـة تـرجح وتقدم علـى 

الشهـادة اللفيفيـة وهو ما قضـى بـه المجلس الأعلـى فـي قرار له جـاء فيه..." 

 .  2مرجحـة علـى شهـادة اللفيف بالمرض" 1شهـادة العدليـن بالأتمية

ل بالأتميـة مع الشهـادة الطبيـة كمـا ويمكن أن تتعـارض شهـادة العـدو

 المدلـى بهـا من قبـل المتنـازعيـن، فـأي الشهـادتيـن ترجح علـى الأخـرى؟

إنـه وباستقراء لبعض القرارات نجد أن القضـاء يعطـي للرسم العدلـي الذي 

يشهد بالأتميـة حجـة رسميـة، ففـي قرار جـاء فيـه:" يعتبر الرسم العدلـي الذي 

                                                           
1
هـي: كنايـة عن الطوع والرشد وصحـة العقـل  بالأتميـةـارة إلـى أن شهـادة العدول تجدر الإش 

والجسـم، وأن التعـاقد الذي وقـع الإشهـاد بـه قد صدر عن صاحبـه وهو فـي كـامل قواه العقليـة والجسميـة  

 مكره..ومتمتعـا بالأهليـة اللازمـة لإجراء ذلك التصرف، وباختيـاره وكـامل إرادتـه غير 

للمزيد من التفصيل بشأن تحرير العقود العدلية ينُظر:  أبي الشتـا بن الحسن الغـازي الحسيني، الطبعـة 

 وما بعدهـا.   16الثانيـة الجزء الأول، ص 
2

، في الملف المدنـى عدد 11/2/2770، مؤرخ في 621قرار المجلس الأعلـى عدد  

 . 141، ص 2717سنة  2ـدنـي العدد ، منشور فـي مجلة القضـاء الم406/1/1/2776
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العدلان "بأتمية" المشهود عليـه حجة رسميـة علـى أنـه لم يكن وقت  يشهد فيـه

 .1الإشهـاد مريضـا مرض الموت لا يمكن إثبـات عكسهـا"

ن التنصيص فـي العقد نصه:" إ وجـاء فـي قرار آخر للمجلس الأعلـى مـا 

علـى أتميـة المريض البـائع يجعل البيع صحيحـا"، وأن "الإشهـاد علـى المتصدق 

 . 2البـائع بالأتميـة كاف فـي صحـة عقدي الصدقـة والبيـع"و

إلا أن هذا الموقف القضـائي انتقد من طرف الفقه وذلك بسبب عدم اعتبار 

الإشهـاد بالأتميـة قرينـة بسيطـة يجوز إثبات عكسهـا، ولعدم استساغتـه ترجيـح 

ـى الشهـادة الطبيـة عبـارة جرت عـادة العدول علـى ترديدهـا فـي كـافـة العقود عل

 .3الصـادرة من ذوي الاختصـاص

وفـي قرارات أخرى نجد بأن القضـاء لم يعط لشهـادة العدول بالأتميـة 

الحجـة القاطعـة لإثبـات صحـة أو عدم صحـة الخصـم خـاصـة إذا تعـارضت مع 

 الشهـادة الطبيـة، فقد قضـى المجلس الأعلـى في قرار لـه أن: "الأتميـة التـي

يضمنهـا العدلان في الرسم إنمـا تتعلق بصحة التعـاقد ظاهريـا ولا تثبت عدم 

إصابـة المتصدق بمرض الموت الذي يمكن الاستعـانـة بالأطبـاء المختصين 

 ...4ه"ـلإثبات

                                                           
1
، منشور بمجموعة قرارات المجلس 24/12/1102، صادر بتـاريـخ 071قرار المجلس الأعلـى عدد  

 . 24الأعلـى، المادة المدنية الجزء الثاني، م س ص 
2
، 100/00، في الملف المدنـي عدد 27/70/1111صادر بتـاريـخ  2460قرار المجلس الأعلـى عدد  

 . 07-60، ص 10ر بمجلـة قضـاء المجلس الأعلـى، عدد منشو
3
 . 01، ص 2772محمد كشبور، بيع المريـض مرض الموت، الطبعة الأولـى ذ  
4
منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى  11/1/2771الصادر بتاريخ  1701قرار محكمة النقض رقم  

 وما يليهـا.  46، ص 2771سنة  62عدد 



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 173 

لأجـل ذلك يمكن القـول أن تشخيص المرض ومعرفـة مـا إذا كـان مرضـا 

علـى قدراتـه وتركيـزه للقـول بإمكـانيـة يـؤثـر علـى سلامـة الانسـان العقليـة و

الخروج عن الأصـل فـي تقديـم بينـة الصحة علـى المرض، هو من اختصاص 

أهل العلـم والخبـرة وهم الأطبـاء وليس العدول والموثقون، لذلك يجب على 

فـي نظري أن يتخذ موقفـا حول اشتراط الإدلاء بالشهـادة الطبيـة مـع  القضاء

 دول بالأتميـة لإثبـات مرض الموت.شهـادة الع

  .ثـانيـا: ترجيح براءة الذمـة على خيلايهـا

البراءة لغة: بمعنـى تبـاعد و تخلـى، ويقال فلان بريء الذمة أي خلـى من 

والذمـة لغـة: العهد والأمـان، لأن نقضه يوجب الذم،  1العيب أو التهمـة فهو بريء،

ـى الذمـة بمعنى العهد، كمـا وتفسر بمعنـى ومنه سمـي المعـاهد ذمياً، نسبـة إل

 .2الضمـان، حيث تقول في ذمتـي كذا أي في ضماني، وجمعهـا ذمم

وفي الاصطلاح الفقهي هنـاك مـن جعلهـا وصفـا فعرفهـا بأنهـا: "صفة  

يصير بها الإنسـان أهلا للالتزام، فهي وصف يجعل الشخص أهلا لتحمـل مالـه 

اذا اشترى شخص شيئا مـا فـإنـه اهلا لتملك منفعـة ذلك  ومـا عليـه، ومثال ذلك:

الشيء كما ويكون أهلا لتحمل الالتزام بدفـع ثمنـه، ومن الفقهـاء من عرفهـا بأنهـا 

، وهـي 3نفس لهـا عهد، حيث يولد الإنسـان ولـه ذمـة صالحـة للوجوب لـه وعليـه

، وتتجلـى أهميـة 4زوم""معنـى شرعـي مقدر فـي المكلـف قـابـل للالتزام والل

                                                           
1
 . 12، م س، ص 1101م الوجيـز، طبعة إبراهيم مدكور، المعج 
2
 .07أحمد بن محمد بن علي الفيومي، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير، م س،  ص 
3

يق  1111علي بن محمد الشريف الجرجـانـي، معجـم التعريفـات، بتاريخ  م، تحقيق و دراسة محمد صِد ِ

 .11المنشـاوي، دار الفضيلة، دون ذكر تاريخ الطبعـة، ص 
4
 . 210ص  1الإمـام القـرافـي، الفروق في شرح البروق، م س، ج 
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القـاعدة في معرفة من يتمسـك بالأصل المتمثل فـي بـراءة الذمـة واعتبـاره مدعـى 

 عليـه معفى من عبء الإثبـات.

لذا لم يقبل في شغلهـا شاهد واحد،  1فالأصـل حسب فقهاءنـا هو براءة الذمة 

علـى المدعي لدعواه  ولذا كان القول قول المدعـى عليـه لموافقتـه الأصـل، والبينة

ما خـالف الأصـل، فإذا اختلفـا في قيمة المتلف والمغصوب، فالقول قول الغـارم، 

لأن الأصـل البراءة عمـا زاد عن قولـه، ولو أقر بشيء أو حق قبل تفسيره بمـا له 

 ، فجنحوا لتقديم الظاهـر الثابت بالبينـة. 2قيمـة، فالقول للمقر مع يمينـه

ن تكـون ذمـة كل شخص بريئـة غير مشغولة بأي حق أو ويتبـع ذلك أ 

تكليـف آخر، وأسـاس هذا التصور هو أن كل شخص يولد وذمتـه بريئـة خاليـة من 

أي التزام، وشغلهـا يحصل بالمعاملات الحياتيـة المعيشـة التي يجريهـا بعد 

فـإنـه مكلف اكتسابـه الأهليـة اللازمـة لذلك. ومن يدعي شغل ذمة الغير بشيء مـا 

بإقامة الدليل لإثبـاتـه لأنـه يدعـي خلاف الأصل وهو براءة الذمـة، وإقـامـة الحجـة 

أو البينـة تقـع على من يدعي خلاف الظاهر، حيث اعتبـر مجلس الاستئنـاف 

 . 3الشرعـي أنـه: " إذا كـانت الذمـة عامرة بيقين فلا تبرأ إلا بيقين"

ـة قيام التزام في ذمة خصمه في حين نفى فـإذا ادعـى أحد طرفي الخصوم

هذا الأخير وتمسك ببراءة ذمته من أي تكليف أو التزام تجاه المدعي، فالأصل كما 

                                                           
1
 . 104معلمة زايد للقـواعـد الفقهيـة و الأصـوليـة، م س، ص  
2
 .111، ص 12، م س، ج 1100الموسوعة الفقهيـة، الطبعة الثانية  
3
م الصادرة ، منشور مجلة الاحكا101ه، في القضية رقم 1111ذي القعدة  2بتاريخ  121حكم عدد  

 ، م س. 141عن مجلس الاستئناف الشرعي الاعلى، المجلد الأول، ص 
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ما لم يثبت المدعي ادعاءه بحجة أو ببينة مؤسسة،  1جاء في الذخيرة براءة الذمة

 فالبينـة لإثبـات خلاف الظاهـر واليمين لإبقـاء الأصـل.

الإشـارة بـأن اعتبـار قاعدة براءة الذمـة أصلا وترجيحهـا غيـر أنـه تجدر 

علـى مـا يخـالفهـا أو يعـارضهـا تعتبر قرينة مفترضـة لا يجوز أخذهـا علـى 

إطلاقهـا، فمتى أدلـى المدعي بحجة يقينيـة أثبتت خلاف هذا الأصل وعجز معه 

عـة الإثبـات المدعـى عليه دحضهـا، خرجت القـاعدة عن أصلهـا، وانتقـلت تب

وعبئه علـى المدعـى عليه حيث تنقلب المراكـز القانونيـة بين أطراف الخصومـة، 

وذلك كما جـاء فـي قرار للمجلس الأعلـى قضـى بأنـه:" إذا أثبت المدعـي الالتزام 

 . 2كان علـى من يدعي انقضـاءه أن يثبت اد عَـاءه"

من  177لمشرع في الفصل ويبدو أن القرار جـاء تطبيقـا لمـا نص عليـه ا

إذا أثبت المدعـي وجود  قـانون الالتزامـات والعقود المغربي، والذي ينص علـى:"

 الالتزام، كان علـى من يدعي انقضـاءه أو عدم نفـاذه تجـاهـه أن يثبت ادعـاءه".

كما وجـاء بحكم لابتدائية فـاس قضت فيه بفسخ عقد وعد بالبيع ادعـى فيه 

درهم من ثمن  17777ن المشتري لا زال في ذمته لفائدتهم مبلغ ورثـة البائـع أ

البيع... الأمر الذي أنكره المشتري وبأنـه قد سلم المبلغ لمورثهم وأن ذمته خالية 

من أي دين لفـائدتهم، غير أنه عجز عن الادلاء بما يثبت ذلك، في مقابل إدلاء 

 41777رثهم بمبلغ قدره الورثة بنسخة من عقد الوعد ببيع قطعـة أرضية من مو

                                                           

شهـاب الدين أحمد بن ادريس القرافـي، الذخيــرة، تحقيق: محمد بوخبـزة، دار الغرب الإسلامـي،  1

 .112ص  11ج، 1111الطبعـة الأولـى 
2
، مجلة قضاء 11/1204 ، في الملف المدنـي عدد1111/1/17، صادر بتـاريـخ 1101قرار عدد  

 . 41، ص 44المجلس الأعلـى عدد 
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درهم، و بقي في ذمته مبلغ  11777درهم توصل من المشتري بمبلغ قدره 

 . 1درهم التزم بأدائها بمجرد المطالبـة بهـا..." 17777

انطلاقـا مما سبق فإنـه يمكن الترجيح ببراءة الذمة كأصل كلما اختلف 

ونفيـا ولم تكن لأحدهمـا شخصـان على انشغـال ذمة أحدهمـا تجـاه الآخـر إثبـاتـا 

حجة فإن القـول قول مدعـي براءة ذمتـه، غير أنـه كلمـا قـام الدليل علـى خلاف 

 الأصـل فـإن هذا الأصـل يبطـل ويعتبر كأن لم يكن.

 .الفقـرة الثـانيـة: بينة الأصالـة من جـانب العقد

، تقول: عقدت الحبل فهو معقود، ومنه عقدة النكاح،  العقد لغة: نقيض الحل 

الخيل  وعقد كل شيء: إبرامه، وعقد قلبه على الشيء: لزمه، وفي الحديث:"

: -بكسر العين -، والعِقد2أي: ملازم لها، كأنه معقود فيها  معقود بنواصيها الخير"

 القلادة، وبفتحها: الإحكام والشد.

لم يعرف المشرع المغربي العقد على خلاف المشرع الفرنسـي من خلال 

من القانون المدني:" العقد هو اتفـاق يلتزم بمقتضـاه شخص أو أكثر  1171الفصل 

. 3تجـاه شخص أو عدة أشخـاص بإعطـاء، أو القيـام أو الامتناع عن القيـام بشيء"

فهو بهذا المعنـى يعتبـر مرادفـا للالتزام ومسـاويـا له فـي الدلالـة والمعنـى 

لـه أو تعديلـه أو انهـاءه سواء الشرعي، فهو تصرف يتضمن انشـاء حق أو نق

                                                           
1
 غير منشور.  174/1/2771في الملف رقم  0/17/2717حكم بتاريخ  
2
 .211-216/ 1لسان العرب، م س، ج  

3
 Article 1101 du code civil français:  

"Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes 

s'obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire 

quelque chose". 
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صدر من شخص بإرادتـه المنفردة كما في الوصية والهبـة، أو من شخصيـن 

 كالبيـع والإجـارة وغيرهم.

وليعتبر العقد صحيحا يشترط أن يصدر التراضي بشأنـه من عاقديه وفق 

 إرادة سليمـة لا يعيبها عيب ولا يعتريها أي قدح وبرضى تـام. 

 .بينـة صحة العقد علـى يسـادهأولا: ترجيح 

إن الأصل صحة العقد لا فسـاده، فمما ترجح به بينـة الأصالة على خلافهـا 

من جـانب العقد بينتـا الصحة والفسـاد، فبينة الصحـة أعمل لأنهـا الأصل ما لم 

يغلب الفسـاد وإلا فتقدم بينته، وقد يقـال: أنهمـا في مثل هذا لما تعارضتـا سقطتـا 

 .1ي القول لمدعـي الصحـةوبق

ويعتبر العقد صحيحا متى كان مستجمعـا كافة شروطه وأركانه اللازم 

توفرهـا، فالعقد وسيلـة تجسد توافق ارادتين لإحداث أثر قانوني، وهو إن لم يعرفه 

المشرع إلا أنه قـام بتحديد أركـانـه وشروطـه، فانعقاد العقد يمر بمجموعة من 

ي بعد ذلك مرحلة تكوينـه بتـوفر ـلتأتات التي تمهد لإنشـائـه والاتفاقالمفاوضـات 

أركـانه من أهليـة وصيغة ومحـل. وأما العقد الفاسد فهو خلاف الصحيح أي ما 

 اختل ركن من أركانه أو شرط من شروطـه.

والأصل في العقود أنهـا صحيحة لا تشوبـها شـائبـة إكراه ولا يعتريهـا أي 

 خلافـه ومـا من شأنـه أن يجعل العقد فاسدا. ، مـا لم يثبت2قـادح

فمتـى اختلف المتعاقدان كأن يقـول أحدهمـا: وقع بيننـا عقد صحيـح ويقـول 

الآخـر: بل فـاسد، فالقـول قول مدعـي صحـة العقد دون فسـاده، وقيل الأصل فـي 

                                                           
1
 .261ص  1البهجة في شرح التحفـة، م س، ج 
2
 . 114عـادل حميدي، القواعد الفقهية وتطبيقـاتهـا القضـائيـة.. م س،  
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مدعـي . فقد ذهب الفقهاء إلـى أنـه "يقـوى قول 1العقـود الصحـة بمعنـى الظاهـر

. إذ الأصـل فـي العقود أن القول 2الصحـة إذا تعـارضـا وليس مع أحدهمـا مرجح"

 .3لمدعـي صحتهـا ما لم يغلب الفســاد

، كمـا ويعني 4والفـاسد لغـة: نقيض الصالح، والمفسدة خلاف المصلحـة

الفساد تغيير الشيء من الحال السليمـة إلى الحالـة الأخرى، بخروجـه عن حد  

تدال، فيقال: فسد اللحم واللبن والفاكهـة والهواء إذا أنتن واعتراه تغير أو الاع

عفونـة حتى أصبح غير صالح. ثم استعمل لغـة في جميع الأشيـاء والأمور 

، فيقال: فسدت الأمور: أي 5الخارجة عن نظام الاستقامة، كالبغي والظلم والفتنـة

رِ بمَِا كَسَبتَ   تغي رت واضطربت، ومنه قولـه تعالـى: "ظَهَرَ  ال فَسَادُ فيِ ال برَ ِ وَال بحَ 

 .6أيَ دِي النَّاسِ"

، وقـال الشربينـي 7والعقد الفـاسد هو مـا قـارنـه عدم الشرط أو وجـود مـانع

، وقد اعتبر البعض أن العقد 8هو مـا اختل ركن من أركـانـه أو شرط من شروطـه

 9الفاسد والباطل سواء.

                                                           
1
الأشبـاه والنظـائر، دار الكتب العلمية  تاج الدين عبد الوهاب بن علي ابن عبد الكـافـي السبكـي، 

 . 241ص  1، ج 1111بيروت، الطبعة الأولـى 
2
 .244الأشباه و النظـائر، مرجع نفسـه، ص  
3
 .144المجموعة الفقهيـة فـي الفتـاوى السوسيـة، م س، ص  
4
 .214المصباح المنير، م س، ص  1/114لسان العرب، ج 
5
ص  1، ج 2771لفقهي العام، دار القلم دمشق، الطبعـة الثـانيـة مصطفى أحمد الزرقـا، المدخل اذ  

021. 
6
 . 11سورة الروم الآيــة  
7
 .100ص  2شرح حدود ابن عرفة، م س، ج  
8
شمس الدين محمد بن الخطيب الشربينـي، مغني المحتـاج إلـى معرفـة معـاني ألفـاظ المنهـاج، دار  

 .  17ص  2م، ج  1110 -ه1110المعرفـة بيروت، الطبعـة الأولـى 
9
م، م 1101محمد عليش، شرح منح الجليل على مختصر العلامـة خليل، دار الفكر، الطبعـة الأولـى ذ  

 . 117ص  0س، ج
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بأن العقد الفاسد منعقدا إلا أنه غير جائز أو محرما لقولهم: ويعتبر المالكيين 

"..وأمـا إذا لـم يتغيـر المبيع بيـعا فاسدا وبقـي علـى حالـه، فالانتفـاع بـه حرام 

والإقدام علـى بيعـه فاسدا لا يجوز، وشراؤهـا لمن علـم بفسـادهـا وعقدهـا 

 .1معصيـة

الذي يعتريه محاباة أو توليج كأن يبيع  ومن تطبيقـات هذه القـاعدة مثلا، البيع

شخص مـا ملكـا  لوارث أو لغير وارث صحيحا كان أو مريضـا ثم يموت ولا 

يعثر علـى الثمن فـي تركتـه أو يمر وقت من الزمن الذي يمكن أن ينفق فيه 

، فهو هبـة مستترة الغرض منه محابـاة المشتري. والبيع بأقـل من القيمة 2الثمن

فعلـى مدعي  3دا لنفـع المشتري، أو الشراء بأكثر قصدا نفع البـائـع،بكثيـر قص

المحابـاة أو التوليـج إثبـاتـه وأمـا فـي حال عجزه عن ذلك فإن البيـع يعتبر 

ولا  الحكم ان البيع نايذصحيحـا، لما جاء في المعيـار جوابا على نازلـة من أن "

إلا أن  -أي البائع -عون بديونهم ذمته مقال للزوجة ولا لغيرها من أهل الديون ويتب

حتى يدخل  يثبت أن البيع كان لمحابـاة يي بعض الثمن على القيمـة وقت البيع

مدخل الهبـات، فـإن لأهل الديون السابقة فيه مُتكَل ِما لأجل المحابـاة، إذا لم يكن له 

 4وقت البيع ما تقع فيه المحابـاة من المال".

                                                           
1
 .  101ص  1الحطاب، مواهب الجليل في شرح مختصر الشيخ خليل، م س، ج  
2
 .112ذ محمد شيلح، مرشد الحيران، م س، ص  
3
 . 17/ ص 2سي على تحفة الحكام في نكت العقود والأحكام، م س، ج ميارة شرح ميارة الفا 
4
أحمد بن يحيى الونشريسي، المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى إفريقيا والمغرب في فقه  

 . 207 -261، ص 1النوازل، م س، ج 
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جلس الأعلـى حيث قرر بأن الأصـل في العقود وهو مـا ذهب إليـه الم

الصحـة وعدم إثبـات التوليـج المدعـى به يبُقي العقد بيعـا ولا يرفع عنه الوسم 

 .1المذكور

فقيـام هذه القـاعدة ضمن قواعد الترجيـح يعتبر ذا أهميـة حيث إن اعتبـار 

فإذا أبرم مثلا عقد يجعلهـا منتجـة لآثـارهـا،  -كيفما كان نوعهـا -العقود صحيحـة

الكراء مستجمعـا كـافة شروطـه فإنـه يخول للمكتري إمكـانيـة الانتفـاع بالعين 

المكتراة حسب الغرض المتفق عليـه وفـي المقـابل يسمح للمكري بالحصول علـى 

 السومـة الكرائيـة المتفق عليهـا فـي الوقت المتفق عليـه. 

ضا إلـى أن يثبت خلافهـا بحجة وتعتبر قرينـة صحة العقد مفترضـة أي

قويـة، فيقع عبء إثبـات عدم صحة العقد علـى من يدعيـه باعتبـاره مدع خلاف 

 الأصـل الثابت. 

 ترجيـح بينـة الرضـى على الإكراه.ثـانيـا: الأص  

إذا كان الأصل يقتضـي ترجيح صحـة العقد علـى فسـاده فإن ذلك يستتبع 

واتفـاق سليم حيث يشترط أن يصدر عن إرادة قيـام العقد بناء علـى تراض 

متنورة، إذ الأصل فـي العقود إبرامهـا بإرادة سليمة طـائعـة، الأمر الذي لا يمكن 

أن يتحقق إذا كان رضا أحد المتعاقدين معيبـا بغلط أو تدليس أو منتزع بإكراه، وقد 

ل نظم المشرع المغربي عيوب الرضى ورتب عليهـا جزاء الإبطال من خلا

من قانون الالتزامات والعقود:" يكون قابلا للإبطال الرضـى الصـادر  11الفصل 

 عن غلط أو الناتـج عن تدليـس أو المنتزع بـإكراه". 

                                                           
1
، منشور 00/100، في الملف المدني عدد 1111/70/27بتاريخ  2460قرار المجلس الأعلـى عدد  

 . 27، ص 10بمجلة قضـاء المجلس الأعلـى عدد 
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لأن  1ولا نرى ضرورة للدخول في بـاقي عيوب الرضى من غلط و تدليس

عاقدين الفقهـاء قد حصروا قاعدة الترجيح ببينـة الأصـالـة في ما تعلق برضى المت

في تقديم الرضى على الإكراه، فمن تطبيقات الترجيح ببينـة الأصـالـة تقديم بينـة 

 .2الطوع علـى بينـة الإكراه، حيث بينـة الطوع أعمل وكذا كل ضرر

فالأصل في العقود أن تحمل على الرضى حتى يثبت وقوع اكراه يعيب 

لقيـام العقد صحيحـا،  إرادة المتعاقدين. وينعقد بما يدل على الرضى كأهم ركن

يا أيها الذين آمنوا لا تأكلـوا ويجد هذا الركن مشروعيتـه في قولـه تعالـى:" 

وقولـه صلى الله  ،3"أموالكم بينكم بالباط  إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم

 ".لا يح  مـال امرئ إلا عن طيبعليـه وسلـم:" 

الالتزامـات والعقود إلـى من قـانون  11وقد أشار المشرع من خلال الفصل  

أنـه:" لا يتم الاتفاق إلا بتراضي الطرفين على العناصر الاساسية للالتزام وعلى 

باقـي الشروط المشروعة الأخرى التي يعتبرهـا الطرفـان أساسية.." فالرضى تبعا 

لذلك يعتبر ركن أساسي لقيـام العلاقـة التعاقديـة وتحقيق الغايـة التي انصرفت لها 

ادة كل واحد من العـاقدين وعلى من يدعي خلاف ذلك إثبـات ادعائـه وأن إر

 التصرف الذي أقدم عليـه كان خلاف الأصل الثابت يقينـا.

                                                           
1
الغلط هو: "حالة تقوم بالنفس تحمل علـى توهم غير الواقع، و غير الواقع إما أن يكون واقعة غير  

صحيحة يتوهم الإنسان صحتها أو واقعـة صحيحة يتوهم عدم صحتهـا" عبد الرزاق السنهوري، مصادر 

 .201الالتزام، م س، ص 

 يس هو:التدل

و للمزيد من التفصيل حول حالات الغلط و التدليس و الجزاء المترتب عليهمـا انظر: كتاب الاستاذ  -

، 2776عبد الحق الصافي، القانون المدني الجزء الأول العقد، الكتاب الأول تكوين العقد، الطبعـة الأولـى 

 .162 – 170ص 
2
 . 261ص  1البهجة في شرح التحفة للتسولي، م س، ج  
3
 من سورة النساء.  21الآية  
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وجعل الفقهـاء الطوع من شروط التعـاقد بكافـة أنواعـه، ففي البيع مثلا 

 فلا أن يكون طائعـا غير مكره وإلا -البائع أو المشتري -جعلوا من شروط العاقد 

يلزمـه البيع، فقد اعتبروا المكره على البيع غير مكلف به شرعا لعدم وجود الرضا 

، ويعبر الفقهاء علـى بيع المكره ببيع المضغوط والمجبور وهو 1المشترط في البيع

 .2حرام ويخير فيه المكره فإن أجازه جـاز وإلا بطـل

ـه، أي: حملته على الحمل على أمر  مكروه، تقول: أكرهتوالمكره لغـة: هو 

لأن المكرَه   المالكيـة . وعقد المكره باطل، لا أثر لـه عند فقهاء3أمر هو لـه كاره

 4مسلوبُ الرضا، الذي هو ركن من أركـان العقد، والمُعبَّر عنه بالصيغـة.

من قانون الالتزامات  16وقد عرفـه المشرع المغربـي من خلال الفصل 

ر من غير أن يسمح به القـانون يحمل بواسطتـه شخص والعقود بأنه:" إجبـار يباش

 شخصـا آخر على أن يعمل عملا بدون رضـاه".

فمتى تعـارضت بينة الطوع وبينـة الإكراه فـإن المرجح هو تقديم قرينـة 

الرضـى في العقد علـى الإكراه ما لم يثبتـه مدعيـه بحجج قاطعـة فيهدم قرينـة 

التصرف القانونـي موضوع العقد قابلا للإبطال الرضـى المفترضـة ليصبح بذلك 

 من ق.ل.ع المشـار إليـه أعلاه. 11حسب ما نص عليه المشرع فـي الفصل 

فالقول دائـما قول مدعي الطوع وعدم الإكراه غير أنـه من الفقهـاء من  

أوجب اليمين ففي نوازل العلمي:"...إن القول قول مدعـي الطوع مع يمينـه، وقيل 

                                                           
1
 . 11ص  4الحطاب، مواهب الجليل، م س، ج  
2
 . 14ص  4مواهب الجليل على شرح مختصر خليل، م س، ج 
3
 .14/411لسان العرب، م س، ج  

 .1ص 2، ومغني المحتاج، م س، ج12مواهب الجليل ، م س ج ص  4
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فمنهم من يشترط أداء اليمين مع  1عليـه مع البينـة التـي قـامت لـه بالطوع" لا يمين

 بينتـه بالطوع ومنهم من يرى أن بينـة الطوع كافيـة لترجيحهـا علـى بينة الإكراه. 

ويمكن إثبـات الإكراه باعتباره واقعـة مـادية بجميع وسائل الإثبات من إقرار 

دالـة علـى هدم عنصر الرضى، فمدعي الإكراه أو شهـادة الشهود أو بالقرائن ال

يدعي ما يخـالف الأصل الثابت المتمثل في الأتميـة التي من بين ما تقوم عليـه من 

صحـة العقل والرشد تقوم علـى الطوع، وهو ما قال به العمل القضـائـي حيث جاء 

ثـة هي، الطوع في قرار بأنـه:"...في المدلول الفقهـي و التوثيقـي تستلزم أمورا ثلا

 .2وصحة العقل والرشد"

وتبقـى لمحكمة الموضوع كـامل الصلاحية لتقدير وسائل الإثبـات المدلى  

بها من طرف العـاقد الذي يدعي الإكراه، و أمـا فـي حال عجزه فإنـه تقدم بينـة 

الصحة على خلافهـا، ولهذا السبب رفضت محكمـة النقض قبول وسيلـة للطعن 

ثـة ادعوا عدم صحـة وصيـة مورثتهم وذلك بتعليل:" أن الموصية بالنقض من ور

أشهدت على نفسهـا بما أوصت به وهي بأتمهـا، ممـا يعني الطوع والرشد وصحة 

 . 3العقـل، وهو مـا لم يثبت الطاعنون عكسه قضاء"

فالرضى في العقود ركن أصيل فيهـا وثابت لا يرفع إلا بثابت مثله، كما قال 

ليقين لا يزول ولا ينتفـي إلا بيقين مثلـه، فترجح بينة الرضى أو الونشريسي ا

  الطوع في العقود على الإكراه إعمالا لقاعدة الأصالـة على ما يخالفهـا.

                                                           
1
 .14ص  2 كتاب النوازل، عيسى بن علي الحسين العلمي، م س، ج 
2
، منشور بمجلة 61/00في الملف عدد  1100/71/72بتاريخ  170قرار محكمة استئنافية طنجة عدد  

 . 60-60، ص 41المحاكم المغربية عدد 
3

صادر في الملف المدني عدد  2777/71/20، بتاريخ 110قرار محكمة النقض عدد  

 .270، ص 27، منشور بمجلة رسالة المحاماة، عدد 1726/1/2/11
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  .ثـالثـا: الأصـ  ترجيح بينـة الرشد على بينة السفـه

يعتبر كل شخص كـامـل الأهليـة مـادام لم يثبت نقصـانهـا أو فقدانهـا، وقد 

من مدونـة الأسرة علـى أنـه:" كل شخص  217المشرع المغربي في الفصل  نص

بلغ سن الرشد ولم يثبت سبب من أسبـاب نقصان أهليتـه أو انعدامهـا يكون كـامل 

الأهليـة لمبـاشـرة حقـوقـه وتحمل التـزامـاتـه". فالأصل فـي كل شخص كمـال 

من  1ء بالفقرة الثانيـة من الفصل أهليتـه، وهو أهل للإلـزام والالتـزام كمـا جـا

قـانـون الالتزامـات والعقـود، وإذا كـان المبدأ هو أهليـة كل شخص للتعـاقد مـا لم 

فـإن عبء إثبـات نقص  1يثبت خلافـه وأن العـاقد غير ملزم بـإعلان نقص أهليتـه

 أو انعدام الأهليـة يقع علـى من يدعيـه. 

أو  2ـة من العوارض من سفـه أو جنونوتتـأثـر أهليـة الشخص بمجمـوع

عته، ويعد السفـه العـارض الأكثـر طرحـا في النزاعـات العقـاريـة والتي يرتبط 

موضـوعهـا ارتبـاطـا وثيقـا بالأموال، فالسفيـه يعتبـر شخصـا تام العقل غير 

لكن يتصرف في مـالـه تصرفا غير رزين ولا يعود عليه بأي  3مجنون ولا معتوه

                                                           
1
ص  1، ج 2776عبد الحق الصافـي، القانون المدني المصدر الإرادي للالتزامات، الطبعة الأولى ذ  

111. 
2
الجنون: كما هو متعارف عليه كل نمط تفكير و كل سلوك يتعارض مع أنماط التفكير أو السلوك  

لا يستطيع معها  السائد في مجتمع معين، و في زمان ومكان معين،  فهو الشخص المصاب بإعاقة ذهنية

من مدونة   210التحكم في تفكيره وتصرفاته. و قد اعتبره المشرع من خلال الفقرة الثانية من المادة 

الأسرة عديم أهلية الأداء، ويقصد بالجنون ذلك المرض الذي يصيب العقل ويترتب عليه فقدانه واختلال 

فـة كليـة  متى كان جنونه يستغرق جميع أوقاتـه توازنه وبالتالي يعدم التمييز، وفقدان العقل يكون إما بص

وهو المسمى بالجنون "المطبق" ويكون في هذه الحالة عديم الأهليـة مطلقـا وتصرفـاتـه بـاطلـة. وإما 

بصفة متقطعة يعود إليه عقله بين الفترة و الأخرى و يؤوب إلى رشده، و يكون في هذه الحالة عديم 

عليه و تعود إليه أهليته في حالة وعيـه، فتصح وقتئذ تصرفاته و تكون نافذة  الأهلية في حالة إطباق جنونه

من م أ( . و يفقد المجنون أهليته  و يأخذ حكم الصغير غير المميز، فتكون تصرفاته كلها، أيا  210)المادة 

 م أ(. 221كان نوعها ، باطلة بطلانا مطلقا ولا تنتج أي أثر )المادة 
3
من مدونة الأسرة المغربية:" "هو الشخص المصاب  216شرع حسب المادة المعتوه : عرفه الم 

بإعاقة ذهنية لا يستطيع معها التحكم في تفكيره وتصرفاته". و تخضع تصرفات المعتوه للأحكام المطبقة 
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من مدونة الأسـرة أن:"  214طبقـا لمـا قال بـه المشرع المغربـي في المـادة  نفع،

المبذر الذي يصرف مـالـه فيمـا لا فـائدة فيـه، وفيمـا يعده العقلاء عبثـا بشكل يضر 

 بـه أو بأسرتـه". 

بأن:" السفه خفـة العقـل"، فجعلوا التصرف وما يقوم به  1وقد عرفـه الفقهـاء

ـا غير نافذ كمـا فـي حال المكره لقول الحطاب، إن المكره على البيع السفيه عمـوم

 .3، وقال لا ينعقد بيع غير المميز2غير مكلف وكذلك السفيه

فالسفـه يعتبر سببا للتحجير علـى السفيه ومنعـه من التصرف فـي مالـه، 

ـه وجعل شخص آخـر مقدم عليـه لتولـي ادارة أموالـه والحفاظ عليهـا من إسراف

وتبذيره، ويجد هذا المنع مشروعيتـه فـي قوله تعـالـى:" فإذا كان الذي عليه الحق 

وقولـه أيضـا:  4سفيهـا أو ضعيفـا أو لا يستطيع أن يمل هو فليملل وليـه بـالعدل"

 . 5"و لا تؤتوا السفهـاء أموالكـم التـي جعل الله لكـم قيمـا"

                                                                                                                                                                                     

على تصرفات ناقص الأهلية، و تحجر عليه المحكمة بحكم من وقت ثبوت حالته بذلك بناء على طلب ==

م  221صلحة في ذلك )المادة الأمر أو من النيابة العامة باعتبارها طرفا أصليا، أو ممن له ممن المعني ب

يرفع عنه الحجر بحكم ابتداء من تاريخ زوال السبب بناء على طلب المحجور عليه المعتوه  و ذلك أ(، و

ر الحجر أو رفعه من م أ(، و تعتمد المحكمة في إقرا 227متى آنس من نفسه انتهاء سبب الحجر )المادة 

م أ(، إلى جانب إشهار هذا الحكم حتى  222على الخبرة الطبية و كافة وسائل الإثبات الشرعية )المادة 

يعلم الغير به و ليكون على بينة من الوضعية القانونية للمعني بالأمر عند إرادة التعاقد معـه، هذا و أن 

التي عليها أن تحددها حسب أهمية كل قضية، حيث  وسائل الإشهار قد أسندها المشرع إلى سلطة المحكمة

 -يمكن الاكتفاء بتعليق الحكم في لوحة المحكمة المتعلقة بإشهار مختلف الإعلانات الصادرة عن المحاكـم 

كما و يمكن أن ينشر  -و إن كانت في الواقع يصعب الاطلاع لكثرة الاوراق المعلقة فيها و عدم تنظيمها

 من م أ(. 221غير ذلك من وسائل الإشهـار)المادة  في الجرائد الوطنية و
1
 . 410ص  2البهجة في شرح التحفة، للتسولي، م س، ج  
2
 . 11ص  4الحطاب، مواهب الجليل، م س، ج  
3
 .20مواهب الجليل، نفسه، م س، ص  
4
 . 201سورة البقرة، الآيـة:  
5
 .4سورة النسـاء الآيـة:  
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الأصـل رشده وكمـال تمييزه إلـى فالإنسـان السفيـه ليس كذلك بطبيعتـه بل 

أن يثبت خلافـه ممن يدعيـه بحكم قضـائـي بنـاء علـى طلب من يعنيـه الأمـر )قد 

يكون الاب أو الأم أو الزوج.. أو وكيل جلالـة الملك( وذلك بشهـادة عدليـة أو 

ن لفيفيـة، فـالفقهـاء يشترطون بأن يكون عدد شهود الترشيد والتسفيـه كبيرا يزيد ع

عدلين من العدول المنتصبين للشهـادة، لقول ميارة الفـاسي:" الذي جرى به العمل 

عند الموثقيـن الإكثـار من الشهود في الشهـادة بالتسفيـه أو الترشيد وأنـه لا يكتفـى 

 .1في ذلك بالعدلين"

 227ويثبت السفـه بحكم من وقت ثبوت حالتـه حسب ما نصت عليه المـادة  

سرة، وذلك بموجب خبرة طبيـة وسـائر وسـائل الإثبـات الشرعيـة من مدونة الأ

 من مدونة الأسـرة.  221و  222التـي تراهـا المحكمـة منـاسبة طبقـا للمادتين 

فمتـى ادعـى شخص تملكـه لعقـار أو حق عينـي واقع عليه من شخص 

وقت راشد كـامل الأهليـة في حين ادعـى آخر ممن له مصلحة أن ذاك الأخير 

إجراء التفويت كـان سفيهـا لا يميز مـا يقوم به من تصرفـات أضرت بمصـالحه 

الماليـة، فإن الأصـل يقتضي ترجيح بينة مدعـي صحة التصرف ورشد المتعـاقد 

معه لأنهـا أوجبت صحـة العقد، ولأن الأصل والظـاهر في كل شخص هو الرشد 

 يقين كمـا سبق لا يرتفع إلا بيقين. لا السفـه مـا لم يثبت بحكم قـاطع، حيث أن ال

وهو ما جـاء به الفقهـاء في نوازلـهم، ففي سؤال للفقيـه القاضي محمد بن 

الحسن المجاصي، حول نازلـة تصرف يتيم بالـغ مهمل ثبت فيه السفـه وتصرف 

                                                           
1
 . 271ميـارة الفـاسي، م س،  
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، حيث رجحوا 1بعد بلوغـه بالبيع والابتيـاع، فأجاب: العبرة بحسن التصرف"

 ه على السفـه المدعـى بـه. صحة التصرف ورشد

غير أن البعض الآخر يرجحون فـي حال التعـارض بين بينة السفـه والرشد 

بينـة السفه، كمـا جاء في قول الدر النثير بعد فتوى الغبريني بتقديم بينـة السفـه 

بقولـه:" فإن أتـى الوصي بشاهدي عدل بأن اليتيم بحال سفـه، كانت شهـادتهما 

ين شهدوا بالترشيد، وكانت شهـادتهما مدفعـا في شهـادة الذين أمضـى من الذ

شهدوا بالترشيد. وقد قصدوا في ذلك عموم مسائل الحجر، وأما الفقيه التسولـي فقد 

قال بتقديم بينـة السفه علـى الرشد بالنسبة لإطلاقه من الحجر وأمـا بالنسبة للبيع 

 . 2علـى السفـه لأنهـا اوجبت صحـة العقدونحوه من المعـاملات فتقَُد م بينـة الترشيد 

وهذا مـا كرسه العمل القضـائي أيضـا بحيث جـاء فـي إحدى حيثيات قرار 

محكمـة النقض:" لكن حيث من جهـة فإن المحكمـة مصدرة القرار المنتقد لمـا ثبت 

لديهـا بمقتضى الوثـائق المشـار إليهـا أعلاه، أن حـالـة المطلوبـة الصحيـة 

قليـة سليمـة وإدارتهـا لأموالهـا رزينـة، وأنهـا ليست سفيهـة، وأن الملف لا والع

يتوفر علـى مـا يفيد سببا من أسبـاب التحجير المنصوص عليهـا شرعـا، تكون قد 

رفضت مـا أثير فـي الوسيلة من تبذيـر المطلوبـة لأموالهـا ومن سفههـا والتي هي 

ن حول إدارتهـا لتلك الأموال، وبالتـالي فإنـه ليس غير ملزمـة بتقديم بيـانات الطالبي

 .3بالقرار المنتقد أي تحريف لوقـائـع النـازلـة والذي جـاء معللا تعليلا كـافيـا"

                                                           
1
 .42ص  1نوازل العلمي، م س، ج  
2
أبي عيسى المهدي الوزاني، النوازل الجديدة الكبرى فيمـا لأهل فاس وغيرهم من البدو والقرى،  

 0، ج 1110المسمـاة المعيـار الجديد والجامع المعرب عن فتاوى المتأخرين من علمـاء المغرب، طبعـة 

 . 671ص 
3
، صادر في الملف العقاري عدد 2777شتنبر  20، بتاريخ 001قرار محكمة النقض عدد  

و ما  176، ص 2772سنة  67-41، منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى عدد مزدوج 4070/2/2/11

 يليها. 
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  .الفـرع الثاني: الترجيـح بالنقـ  والتفصيـ 

قد يكتنف الدعوى نوعان من الشهـادة واحدة تشهد بالأصل وواحدة تشهد 

، فمتى تعـارضت البينتان حول بقـاء الأصل أو انتقـاله فإنـه بـالنقل عن هذا الأصل

 يرجح النقل على الاستصحـاب. 

وقد تكون هذه الشهـادة واضحـة لا غموض فيهـا حيث تبين بألفـاظ دقيقـة  

موضوع الشهـادة بتفصيل لا إجمـال فيـه، غير أنه متى جـاءت البينـة الشـاهدة في 

قد دأب الفقـه والعمل القضائي على ترجيح الأولـى الدعوى مجملـة غير مفصلـة ف

علـى الثـانيـة، وهي القـاعدة التي تبناها المشرع في المادة الثالثـة من مدونة 

الحقوق العينيـة مسايرا في ذلك مـا جـاء به الفقهـاء في مجال الترجيح بين 

اعدة يسـاهم في البينـات، فقـاعدة ترجيح بينـة التفصيل على بينـة الإجمـال هي قـ

تكوين عنـاصرهـا التطبيقيـة كلا من الشهود والموثقون، حيث يتعين على هؤلاء 

أن تـأتـي شهـادتهم ومحرراتهم بالنسبـة للموثقين واضحـة خاليـة من أي لبس أو 

 غموض يكتنفهـا.  

وتعتبر قـاعدتـي ترجيح بينـة النقل على بينـة الاستصحـاب، وترجيح بينـة 

علـى بينـة الإجمـال، من المرجحـات والضوابط التي تمكن المحكمـة من التفصيـل 

تحديد البينـة الواجب اعتمـادهـا لإثبـات الحق في العقـار المتنـازع بشأنـه أو الحق 

العينـي الواقع عليـه، فهي قواعد ترتكز علـى مـا قال به الشهود وما تضمنتـه 

ت نقل الملك صراحـة أو التفصيـل فيمـا يتعلق الوثـائـق والرسوم المدلـى بهـا لإثبـا

 بـه.
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وسوف نحاول معـالجـة هذه القاعدتيـن بالدرس والتحليل من خلال الوقوف 

(، ثم المبحـث الأولعلـى قـاعدة ترجيـح بين النقل علـى بينـة الاستصحـاب )

 (.المبحث الثـانـيقـاعدة ترجيـح بينـة التفصيل علـى بينـة الإجمـال )
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 .المبحث الأول: قـاعدة ترجيح بينة النقـ  علـى بينـة الاستصحـاب

لقد تطرق الفقهاء المتقدمـون إلى الترجيح بين بينـة الأصل التي تشهد 

بالأصل وبينـة النقل التي تشهد بالتحول عن هذا الأصل، فهي تقوم على أن العقار 

إلا أنـه انتقل منه بموجب شرعي  كان في ملكيـة من دلت عليه البينـة المستصحبـة

إلى شخص آخر صاحب البينـة الناقلـة، وكلما تعارضت بينتان تشهد إحداها 

بالأصل والأخرى بالنقل عن هذا الأصل وأثبتته بسند قوي رجح جانب البينة 

( قبل الانتقال إلى المطلب الأولالناقلـة، وسنعمل على الوقوف علـى ماهيتهـا )

 المطلبة )ـا القضـائيـطرحهـا تعارض البينتين وتطبيقـاتهالإشكالات التي ي

 (. يـالثان

 ـة بينـة النقـ  علـى الاستصحـاب.المطلب الأول: مــاهي

للوقوف علـى مـاهيـة قـاعدة البينـة النـاقلـة المقدمـة علـى المستصحبـة، 

ين سنقف عند مفهـومهـا حسب مـا جرى به العمـل فـي نوازل الفقهـاء المالكي

 (.الفقرة الثـانيـة(، قبل الانتقـال إلـى مفهومهـا القـانونـي )الفقرة الأولـى)

 الفقـرة الأولـى: المفهـوم الفقهـي لبينـة النقـ  على الاستصحـاب.

 ،اقيل فيـه :" استصحبت الحال " إذا تمسكت بما كان ثابتـلغـة الاستصحـاب 

، واستصحب الرجل: دعـاه إلى 1كأنك جعلت تلك الحالـة مصاحبـة غير مفارقـة

فالاستصحـاب لغـة: طلب الصحبـة،  2الصحبـة، و كل ما لازم شيئـا فقد استصحبـه

 .3وهو الملازمـة وعدم المفارقـة

                                                           
1
 .  120المصباح المنير، م س، ص  
2
، 1164من جواهر القاموس، طبعة  / و تاج العروس 120المعجم الصافي في اللغة العربيـة، ص  

 .106ص  1ج
3
 . 04ابن منظـور، لسان العرب، الجزء الثـاني، م س، ص  
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: الاستصحاب هو جعل الحكم الثابت في الزمان الماضي اصطلاحـاو

بنـي مستمرا إلى الزمان الحاضر، حتى يقوم الدليل على التغيير فالاستصحاب ين

على "استدامـة إثبـات ما كان ثابتـا أو نفـي مـا كان منفيـا" أو هو الحكم بثبوت 

وبقـاء أمر في الزمن الحاضر بناء على ثبوته في الزمن الماضي ما دام لم يقم دليل 

على تغيره، أو استمرار نفي ما كان منفيـا ما دام لم يطرأ دليل على رفع ذلك 

 .  1اء مـا كان علـى مـا كان عليـه"النفـي، وهو بإيجـاز "إبقـ

وعبر الفقهـاء المالكيين على هذه القاعدة بقولهم:" وبنقل على  

 .3. وفـي الزقـاقـية قولـه: "...وبـالنقل"2مستصحبـة"

فالبينة الناقلـة تقدم على المستصحبـة، كـأن تشهد بينـة أن هذه الدار لزيد  

ملكه إلى الآن وتشهد البينة الأخرى أن  بنـاهـا منذ مدة، ولا يعلمونها خرجت عن

هذا اشتراهـا منه بعد ذلك، فالبينـة النـاقلـة علمت والمستصحبـة لم تعلم، فلا 

 .4تعـارض بين الشهادتين

ومعنى قولهم، "فلا تعارض بين الشهـادتين" هو ما حققـه الزرقـانـي عندما 

يس هذا من باب الترجيح... قال بأن "الظاهر عدم التعارض بين هـاتين البينتين، فل

لأن قول إحداهمـا لا يعلمونهـا خرجت عن ملكه، لا يقتضي عدم الخروج، لأنـه 

 . 5يفيد نفـي العلم بالخروج، لا نفـي الخروج

                                                           
1
./ وهبة الزحيلي، أصول الفقه 212، ص 1110محمد رياض، المدخل لدراسـة الشريعـة، طبعة  

 .10، ص 2771الإسلامي، الجزء الأول، الطبعة الثانية 
2
 .207خليل بن اسحاق، م.س، ص  
3
من  11الزقـاقيـة )مخطوط(، م س، نظمة رقم ي الفاسي، أحمد بن علي بن قاسم الزقاق التجيب العلامة 

 .1ص 
4
 . 264ص  1تبصرة الحكام لابن فرحون، م س، ج  
5
محمد القدوري، موسوعة قواعد الفقه والتوثيق، مستخرجة من حادي الرفاق إلى فهم لامية الزقاق، ذ  

 .261، ص 2771طبعة 
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فإذا شهدت الأخرى بأنهـا خرجت عن ملكـه بناقـل شرعـي، لم تكن   

دم العلم عدم الخروج، الأولـى مكذبـة لها حتى يلزم التعـارض، لأنـه لا يلزم من ع

فإذا قالت بينـة وقع النقل  .1فنفي الخروج أعم، والأعم لا إشعار له بأخص معين

بالبيع في تاريخ كذا، وقالت الأخرى لم يقع بينهما بيع في ذلك أصلا، فإن البينتين 

 . 2يتعارضان حينئذ وتقدم بينة النقل

والنقل والاستصحاب ليستا بقولـه :"بينتا الملك والحوز  وهو ما أكده التسولي

من التعارض في شيء، لأن المستصحبـة شهدت بنفي العلم بالخروج عن ملكـه، 

وذلك لا يقتضي عدم الخروج فلم يحصل تعـارض في المسألتيـن حتـى يصـار 

 .3للترجيـح فيعمل ببينـة الملك والنقل لعدم معـارضـة الأخرى لهـا

ينـة تشهد لـه بأنـه قد اشترى منه في فإن مـات شخص وأدلـى أحد الورثـة بب 

حيـاته عقـارا وأدلـى بقية الورثـة ببينـة علـى أن ذلك العقـار لم يخرج عن ملكـه، 

فالشهـادة الأولـى علمت مـا  قدمت البينـة التي تفيد خروجه من يده على المقـابلـة،

4لم تعلمه البينـة المستصحبـة للأصـل
. 

ستصحبـة كأن تشهد بينـة أن هذه الدار أنشأهـا ولا فيرجح بالناقلـة علـى الم 

يعلمون خروجهـا عن ملكـه إلـى الآن، وتشهد أخرى أن زيدا اشتراهـا منه بعد 

 .5ذلك، فتقدم النـاقلـة لأنهـا علمت مـا لم تعلمه الأخـرى

                                                           
1
 .262 موسوعـة قواعد الفقـه والتوثيق، المرجع نفسه، ص 
2
 ) بتصرف(. 411ص  2عبد السلام العسري، شهادة الشهود ، م س، جذ  
3
 .261ص  1البهجـة في شرح التحفـة، م س، ج  
4
ص  1أبـو الشتاء الغازي الصنهاجي، مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية الزقـاق، م س، ج  

147. 
5
ايـة الطالب الرباني لرسـالة ابن أبي زيد العلامـة علي بن احمد العدوي، حاشيــة العدوي علـى كفـ 

 . 140ص  2، ج 2712القيروانـي علـى مذهب الامام مالك، دار الكتب العلمية 
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فقـاعدة ترجيح البينة الناقلـة على المستصحبـة أجمع عليهـا وقـال بها غير 

هاءنـا في نوازلهـم ونظمهـم، وفي هذا الصدد جـاء فـي نوازل المهدي قليل من فق

الوزانـي: "...وسئلت عن رسم بملكية دار لعبد الملك بن القائـد عبد الله، وكـانت 

لأبيه القائد المذكور مدة حيـاتـه وأسكن فيهـا أختـه، واستمر ملكـه عليهـا إلـى أن 

ور، ثم إن أختـه المذكورة مـاتت فاستظهـر توفـي وتركهـا لولده عبد الملك المذك

أولادهـا برسم من أخيهـا القائـد المذكور أنـه كـان قيد حيـاتـه صير لهـا الدار 

 المذكورة في ارثهـا من أبيهـا معه وحوزهـا لهـا. 

فأجــاب: بينـة التصيير مقدمـة علـى بينـة الملك لأنهـا نـاقلـة، وبينـة الملك 

لمعلوم المقرر فـي دواوين الفقه أن النـاقلـة أولـى من مستصحبـة، ومن ا

المستصحبـة، لأن التي شهدت باستمرار ملك القـائد للدار إلـى أن مـات لم تطلع 

علـى التصيير فكـانت كالعدم، وقال الشيخ التـاودي في شرحهـا نقلا عن التوضيح، 

يـه، وأقـام بينة علـى كمن له دار مات عنها وادعى ولده أنهـا لم تخرج عن ملك أب

ذلك وأقامت الزوجـة بينـة أنـه اعطاهـا لهـا فـي صداقهـا، فتقدم بينتـها لأنهـا 

 نـاقلـة.

ومثلـه في بينـة شهدت أن رجلا كـان يغتل جميع أملاكه إلـى أن مـات  

وشهدت الأخرى بأنـه كان صيرهـا لزوجتـه فيمـا ترتب لهـا قبلـه، و أنهـا حازتهـا 

  1ن التصيير صحيح ولا يقع فـي ذلك تعـارض.عنه فإ

وقال الزرقاني في مختصره، "ويرجح بنقل على مستصحبـة ولو شهدت 

بالملك سببه كأن تشهد انـه أنشأها ولا يعلمونها أنها خرجت عن ملكه إلى الآن 

وتشهد النـاقلة لآخـر أنـه اشتراهـا منه فتقدم لأنهـا علمت مـا لم تعلمـه المستصحبة. 

                                                           
1
ص  1ابو عبد الله محمد المهدي، النوازل الصغرى المنح الساميـة في النوازل الفقهيـة ، م س، ج  

111-127. 
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الظاهر عدم التعارض بين هاتين البينتين، فليس هذا من باب الترجيح، لأن قول و

إحداهمـا لا يعلمونهـا خرجت عن ملكـه لا يقتضي عدم الخروج لأنـه يفيد نفـي 

العلم بالخروج ولا نفي الخروج، فلو شهدت المستصحبـة بأنها باقيـة فـي ملكه إلى 

الآن، فالمعارضة بينهـا وبين النـاقلـة ظاهـرة. الآن أو أنهـا لم تنتقـل عن ملكه إلى 

واعلم أن الناقلـة فـي الصورة الأولـى تقدم ولو كانت رجلا وامرأتين أو رجل 

ويمينـا. وأما الصورة الثانيـة فإنما تقدم حيث كـانت رجلين فـإن كانت رجل 

كمزيد وامرأتين قـدم عليهـا الرجلان الشـاهدان بالاستصحـاب، إلا لمرجح آخـر 

  1عدالـة".

ويستفاد من ذلك أنـه لو شهدت بينـة مستصحبة أن الملك في ملك عمر مثلا 

وأنـه لم  يخرج من ملكيتـه الى الان، فالمستصحبة ظاهرة ولا تقدم البينة النـاقلـة 

فـي هذه الحالة مـا لم يوجد مرجح آخـر كتقديم زيـادة العدالـة، أو العدلين على 

قدم تـاريـخ البينـة )كما سبق بيانه( فآنذاك تقدم البينـة الناقلـة رجل وامرأتان، أو 

 على الاستصحـاب.

ومن صورهـا يضيف أنـه:" تقدم النـاقلـة علـى المستصحبـة ولو كـانت 

. وهذا معناه 2النـاقلـة سمـاعـا، كمـا في قولـه... إلا بسمـاع أنـه اشتراهـا من فلان

لمستصحبـة ولو كانت سمـاعا بمعنى أن يشهد الشهود أن الناقلـة تقدم على البينة ا

بأنهم سمعـوا أن شخصا قد اشترى عقـارا من شخص آخر باعه لـه منذ زمن 

 معين.

                                                           
1
، 0ح الرباني فيما ذهل عنه الزرقاني، م س، جشرح الزرقانـي على مختصر الشيخ خليل ومعه الفت 

 . 106ص 
2
 . 106شرح الزرقاني على مختصر الشيخ خليل، نفسه، ص  
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وجاء أيضا في النوازل الصغرى المسماة المنح الساميـة في النوازل 

 الفقهيــة سؤال المحقق الزرهونـي قـال:" رجل بيده بينـة شـاهدة لـه بهبـة امرأة

حظـا في دار لهـا ورثتـه من أبيهـا شـاهدة بمعـاينـة الحوز كمـا يجب، وبعد موت 

الواهبـة أقام العاص بينـة بمزكيين بأنهمـا عـاينـا الواهبة تتصرف قيد حياتهـا في 

واجبهـا المذكور بكرائه وقبض مستفــاده من وفاة والدهـا إلى أن توفيت، ولا 

سواهـا في المدة السـالفـة حتـى الآن، فهل تقدم بينـة يعلمان أن أحدا استفاد كرائه 

 الحيـازة التـي هي نـاقلـة على شهـادة المزكيين؟ 

فأجاب، لا يكتفي من المتلق ى منهما أعلاه بمطلق الأداء في إعمال شهـادتهما 

والقضاء بهـا، ولا بد من استفسارهما بما يزيل الشك والاحتمال عن شهادتهمـا، 

يكتب شهادته بيده لاحتمال أن يكون الكاتب كتب ما لم يشهد به  ككل شاهد لم

الشاهد من الفصول كلهـا أو بعضهـا، فلا يعلم ما شهد بـه الشاهد مما لم يشهد به 

إلا بذلك، وقبلـه تكون الشهـادة مشكوكا فيهـا فلا تتم حتى ينصها نصا لا احتمال 

جب، ووقفا بعد استفسارهما لم تنهض فيه... لو قدرنا أنهمـا بينـا شهادتهمـا كمـا ي

بشهادتهمـا حجة للمتمسك، ولو أنهما اعدل زمانهما... وأيضـا بينـة الحوز التي 

 . 1بيده نـاقلة وشهـادتهمـا مستصحبة، والناقلة مقدمة علـى المستصحبة

فالمقصود بهذه القـاعدة رجحـان الأصل ببقـاء الملك بيد صـاحبه إلى أن 

ة تخرج الاستصحـاب عن أصلـه فتصبح مقدمـة لأنها تشهد بتغيـر تقوم حجـة نـاقلـ

الوصف من حال إلـى حال آخر أي من بقـاء الملك علـى أصله إلـى انتقـالـه 

للمشتري أو للموهوب لـه أو الوارث.. تبعـا لنوع التصرف، فهي تقوم علـى 

ثـابتة خلافـه استصحـاب الأصل ببقـاء ما كان علـى ما كان إلـى أن يثبت ببينـة 

 فينقل و يخرج الاستصحـاب عن أصلـه. 

                                                           
1
 . 121ص  1ابو عبد الله محمد المهدي، النوازل الصغرى المنح السامية في النوازل الفقهية، م س، ج  
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فللترجيـح بالبينـة الناقلـة على المستصحبـة يشترط الفقهاء أن تكون صحيحة 

حيث لا يمكن دحض حجـة إلا بحجـة قويـة، فإن ادعـى شخص انتقـال الملك لـه 

لموت فيجب أن يثبته بسبب شرعـي كادعـاء التملك بسبب الشراء أو التبرع أو ا

 مثلا. 

  انونـي لترجيـح بينـة النق  علـىالفقـرة الثـانيـة: المفهوم القـ

 الاستصحـاب.

لقد أورد المشرع المغربـي هذه القـاعدة ضمن المرجحـات المعتمدة فـي 

حال تعـارض البينـات المدلـى بهـا لإثبـات ملكية عقـار أو حق عيني علـى عقـار، 

.ح.ع حيث أقرت: ..."تقديم بينة النقل علـى بينـة من خلال المادة الثالثة من م

  الاستصحـاب".

وذلك سواء فـي العقـار أو الحقـوق العينيـة الواقعـة عليـه كلمـا تعـارضت 

البينـات المدلـى بهـا لإثبـات الملكيـة، آخذا بذلك بقول الفقهـاء بترجيح البينة 

 النـاقلـة علـى المستصحبـة. 

انتقال الملكيـة العقارية أو الحق العيني العقاري من فقد عمل على تقييد 

خلال مجموعة من الفصول القانونية بشروط وذلك من خلال قـانـون الالتزامات 

المنظم لخطـة  16-71والعقود المغربي، لتليه قوانين خاصـة من قبيل القـانون 

 11-70ون المتعلق بالتحفيظ العقـاري، والقان 11-70العدالـة، والقانون رقـم 

 المنظم لمهنـة التوثيـق. 12-71المتعلق بمدونة الحقوق العينية، والقانون 

فإذا كان كل سبب ينقـل الملك من شخص لآخر يغُيره عن أصَلـه ويخرجـه 

من قـاعدة بقـاء ما كان علـى ما كان، فإن ذلك رهين بتوفر شروط، و على سبيل 

من مدونة الحقوق العينيـة على أنه:"  المثال نص المشرع من خلال المادة الرابعـة
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يجب أن تحرر تحت طائلة البطلان جميع التصرفات المتعلقة بنقل الملكية أو 

بموجب  1انشـاء الحقوق العينيـة الأخرى أو نقلهـا... وكذا الحوالات الخاصة بهـا

محرر رسمي أو بمحرر ثابت التاريخ يتم تحريره من طرف محام مقبول للترافع 

 حكمـة النقض ما لن ينص قانون خاص على خلاف ذلك".أمام م

فـالمشرع أوجب ضرورة توثيق التصرفات العقاريـة في محرر رسمي  

المنظم  12-71والذي يتم تحريره من طرف موثق عصري في إطار القـانون 

المنظم لخطة  16-71لمهنة التوثيق أو من طرف العدول في إطـار القـانون رقم 

محرر ثابت التاريخ من طرف محامـي مقبول للترافع أمـام محكمـة  العدالـة، أو في

المنظم لمهنـة المحامـاة، فخصوصية توثيق  20-70النقض في إطار القـانون 

التصرفـات العقاريـة تفرض الكثير من الدقـة والحذر لأنهـا تعمل علـى حمـاية 

 الملكية العقاريـة للأفراد وضمـان استقرار المعاملات.

 .: شروط المحرر الرسمـيأولا

يجب أن تحرر الورقـة المتضمنة للتصرف الناقل لملكيـة العقـار أو الحق 

العيني الواقع عليه من طرف موظف مختص في تحرير العقود وألا يوجد مانع 

قانونـي يحول دون مباشرته لعمله، وأن يكون مختصا من حيث مكان تحرير 

عمل فيها على اعتبار أن قانون الوظيفـة الورقـة وذلك مرتبط بالجهـة التي ي

 .2العموميـة أو القوانين الخاصة تحدد لكل موظف حدود اختصاصه وسلطتـه

بأن يراعى  12-71من ق  16فقد أوجب المشرع المغربي من خلال المادة 

في العقود التي يتلقاهـا الموثقون والتـي تتضمن نوع التصرف العقـاري مجموعـة 

                                                           
1
 70/11من القانون رقم  1لمادة ، و الذي يقضي بتتميم ا61/16أضيفت هذه العبارة بمقتضى قانـون  

 المتعلق بمدونة الحقوق العينية.
2
 .40، ص  2772الشكلية للإثبات، مكتبة الرشاد طي الجبوجي، القواعد الموضوعية والمعذ  
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أي  -نـاء تحريرهـا، من حيث ببيان المحل المتصرف فيـه ونوعـه من البيانـات أث

وكل مواصفاتـه التي  -ما إذا كـان عقـارا محفظ، في طور التحفيظ أو غير محفظ 

يعرف بهـا، والأسماء الكاملـة للأطراف ولكل الموقعين على العقد، ولا يسمح 

ى الأقل، وبيان باختصارها إلا إذا سبق في العقد ما يوضحها مرة واحدة عل

موطنهم وكل ما يتعلق بهويتهم وجنسيتهم، وكذلك نوع الوثيقـة الرسمية التي تثبت 

هويتهم ومراجعهـا، إلـى جانب بيان أركان وشروط العقد مع تعيين محلـه تعيينا 

كاملا. وبيان المراجع الكاملـة للوثائـق المستند عليها لإبرام العقد وأيضا كتابـة 

 ة بالأرقام والحروف. المبالغ المالي

كما ويشترط أن يحرر دون انقطاع وبخط واضح دون إضافـة أو بشر أو 

من نفس القانون، وكل ذلك تحت  11إقحام أو ما شابـه، حسب ما جـاء في المادة 

 مسؤوليـة الموثق.

من القانون المنظم لخطة العدالـة  11كما ونص المشرع من خلال المادة 

ادة بعقار وجب تعيينه بذكر اسمه ورقم الصك العقاري إن متى تعلقت الشهبأنـه 

كان، ورقم مطلب التحفيظ إن كان في طور التحفيظ، وصفاتـه ومساحتـه وقيمتـه 

وموقعـه وحدوده مع توضيحهـا بما يميزها من الأشياء الطبيعيـة أو بكل وسيلـة 

تكون  أخرى، وأنـه يتعين إذا كان العقار محفظا أو في طور التحفيظ بأن

المعلومات المذكورة في الشهـادة مطـابقـة لما يتضمنه الصك الـعقـاري أو المطلب 

 .مع بيان جميع التحملات المذكورة فيهمـا
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فالعقود لا تعتبر رسميـة إلا إذا استجمعت الشروط المذكورة والتي تعتبر 

 بيانات جوهرية في تحريرهـا، وتخلف أي منها يؤدي إلى بطلانها وفقدانهـا

 . 1حجيتهـا الرسمية في الإثبات، ولا يكون لها إلا قيمـة الورقـة العرفيـة

من  111وتبقى لهـا حجة قويـة في الإثبات أكدهـا المشرع في الفصل 

قـانـون الالتزامات والعقود حيث نص على أن:" الورقة الرسمية حجـة قاطعـة 

ظف العمومـي التي حررها حتى على الغير في الوقائع والاتفـاقـات التي يشهد المو

بحصولهـا في محضره وذلك إلى أن يطعن فيها بالزور، إلا أنـه إذا وقع الطعن في 

الورقـة بسبب إكراه أو احتيال أو تدليس أو صورية أو خطأ مادي، فإنـه يمكن 

إثبات ذلك بواسطة الشهود وحتى بواسطة القرائن القوية المنضبطـة المتلائمـة 

 لقيام بدعوى الزور".دون احتياج إلى ا

من نفس القانون كانت واضحة من حيث  127كما أن مقتضيات الفصل 

في الاتفاقـات والشروط الواقعـة بين المتعاقدين وفي  حجة اعتبار الورقـة الرسمية

الأسباب المذكورة فيها وفي غير ذلك من الوقائـع التي لها اتصال مباشر بجوهر 

ور التي يثبت الموظف العمومـي وقوعهـا إذا ذكر العقد، وهي أيضا حجـة في الأم

 كيفيـة وصولـه لمعرفتهـا. وما عدا ذلك من البيانات لا يكون له أثر.

وتجدر الإشـارة أن حجية العقود الرسميـة تثبت لنسختهـا المسلمة للأطراف 

المتعاقدة، ذلك أن قواعد التوثيق تقضي بحفظ أصول المحررات الموثقـة ويسُلم 

اف نسخا ونظـائر منهـا، وتعتبر صورا رسميـة حيث يشهد الموثق للأطر

 من قانون مهنـة التوثيق. 44بمطابقتهـا للأصل، حسب ما جاء في المادة 

                                                           
1
ادريس العلوي العبدلاوي، وسائل الاثبات في التشريع المدني المغربي، مطبعة فضالة المحمدية ذ  

 )بتصرف( .07، ص 1110



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 200 

من ق.ل.ع على أن:" النسخ المأخوذة من أصول  117ونص الفصل 

 الوثـائق الرسمية والوثائـق العرفيـة لها نفس قوة الإثبات التي لأصولهـا إذا شهد

بمطابقتهـا لها الموظفون الرسميون المختصون بذلك في البلاد التي أخذت فيها 

 النسخ.."

 ثـانيـا: شروط المحرر ثابت التاريـخ.

لقد نظم المشرع تحرير العقود العقارية تنظيمـا محكما ينتفـي معـه كل 

من ق ل  101غموض، وسوف نعتمد على عقد البيع كنموذج، حيث نص الفصل 

ـه:" إذا كان المبيع عقارا أو حقوقـا عقارية أو أشيـاء أخرى يمكن رهنها ع علـى أن

له أثر  رهنا رسميا وجب أن يجري البيع كتابة في محرر ثابت التاريخ، ولا يكون

 في مواجهـة الغيـر إلا إذا سجل في الشكل المحدد بمقتضى القـانـون".

إلا توقيع من تعتبر لا يشترط في صحة الورقـة العرفيـة المعدة للإثبات و

حجة عليـه، ومن المحـامي الذي قـم بتحريره، ويكون التوقيـع عـادة بالإمضاء كما 

يجوز أن يكون بالختم أو ببصمة الأصبع لمن لا يعرف القراءة والكتابـة، فالتوقيع 

هو دلالـة خطيـة وتعبير صريح عن الإرادة بالتراضي على مضمون العقد، لذلك 

ي آخر الورقـة حتى يكون منسحبا على جميع البيانات المكتوبة فهو يوضع عادة ف

. وأما إذا كان العقد مذيلا بالبصمة فإنهـا لا تشكل إمضاء يلُزم 1الواردة فيها

وإنما يصح اعتمادها كبدايـة حجـة يتعين تفويتها  2صاحبـه ولا تكتسب قوة إثبـاتيـة

 .وتيـةبالشهادة أو القرائن القويـة لتكتسب قوتهـا الثب

من  121فللورقة العرفية حجية نص عليهـا المشرع من خلال الفصل 

ق.ل.ع بقولـه:" الورقة العرفية المعترف بهـا ممن يقع التمسك بها ضده أو 

                                                           
1
 .111، الاثبـات، ص 2عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد ذ  
2
 .61المعطي الجبوجي، القواعد الموضوعية والشكلية للإثبات ص ذ  
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المعتبرة قانونـا في حكم المعترف بها منه، يكون لها نفس قوة الدليل التي للورقة 

والبيانات التي تتضمنها وذلك  الرسمية في مواجهة كافـة الأشخاص على التعهدات

عدا ما يتعلق بالتاريخ كما سيذكر  127و  111في الحدود المقررة في الفصلين 

 ."فيما بعد

"الثابت بمقتضى الفصل  وقد ذهبت في نفس السياق محكمة النقض إلى أن:

من قانون الالتزامات والعقود أن الورقة العرفية المعترف بها ممن يقع  121

ضده او المعتبرة قانونا في حكم المعترف بها يكون لها نفس قوة دليل التمسك بها 

الورقـة الرسميـة في مواجهـة كافة الاشخاص على التعهدات التي تتضمنها وذلك 

ما لم يطعن فيها بسبب الاكراه أو الاحتيال أو التدليس أو الصورية أو الخطأ 

  1المادي.

مشرع فقرتين لمضمون الفصل ولم يقف الأمر عند هذا الحد، بل أضاف ال

من ق.ل.ع، حيث نصت الفقرة الثـالثـة منه على أنه يجب أن يحرر عقد البيع  610

الابتدائـي للعقـار في طور الإنجاز إما في محرر رسمي أو بموجب عقد ثابت 

التاريخ يتم تحريره من طرف مهني ينتمي الى مهنـة منظمـة ويخول لها قانونهـا 

 .ك تحت طائلـة البطلانتحرير العقود وذل

كما وخول بمقتضاهمـا أيضا لوزير العدل صلاحية تحديد لائحة سنويـة  

بأسماء المهنيين المقبولين لتحرير هذه العقود مع إمكانيـة إدراج أسماء المحامين 

من  21المقبولين للترافع أمام محكمة النقض ضمن هذه اللائحـة، وذلك طبقا للمادة 

 المتعلق بتعديل القانون المنظم لمهنـة المحاماة. 20.70القانون رقم 

                                                           
1
 .2711،  منشور بمجلة القضاء والقانون، لسنة 72/70/2711صادر بتاريخ  114قرار عدد  
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المتعلق بتعديل  20-70من القانون رقم  17من المادة  6وقد نصت الفقرة  

 1/70/171القانون المنظم لمهنة المحاماة الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 

ثل ، على أنه يمنع على المحامي الذي حرر العقد، أن يم2770أكتوبر  27بتاريخ 

 .أحد طرفيـه في حالة حدوث نزاع بينهما بسبب هذا العقد

وعليـه فإنـه متـى كان الدليل الكتابي صحيحا قائما بشروطه المذكورة فإنـه 

يصح أن يقدم علـى ما دونه من الحجج، وأما لو كان ناقصا لا يصلح دليلا يعتد به 

من شروط أدلـة الإثبات في الإثبات، فإنـه لا تقديم لـه علـى غيره من الحجج، لأن 

أن تكون مقبولـة صالحـة للاحتجاج بها لأنهـا الأساس الذي يبُنى عليه الحكم ولا 

 .1يصح أن يكون الحكم مبنيـا إلا علـى أساس سليم ومتين

 ثـالثـا: شروط الحيازة كسبب لانتقال الملك.

ين إذا كان كل من المحرر الرسمي والثابت التاريخ يعتبران ركنيين جوهري

لثبوت انتقال الحقوق العقاريـة، حيث اعتمدنا عقد البيع كمثال لعقد المعاوضة 

 باعتبـاره يتصدر قـائمة العقود المسمـاة.

فإن الحوز في المقابل من ذلك يعتبر أيضا سببا مشروعا للقول بترجيح  

بينـة النقل على الاستصحاب في التبرعات وفي العقار غير المحفظ الذي تكتسب 

 217تـه بالحيـازة متى كانت مستوفية لشروطها المنصوص عليها في المـادة ملكي

 من مدونة الحقوق العينيـة:" يشترط لصحة حيـازة الحـائز:

 أن يكون واضعا يده على الملك. -1

 أن يتصرف فيه تصرف المالك في ملكـه. -2

                                                           
1
 .6بات في الفقه الإسلامي، م س، ص محمد ابن معجوز، وسائل الاثذ  
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 أن ينسب الملك لنفسه، و الناس ينسبونـه إليه كذلك. -1

 ازع.ألا ينازعـه في ذلك من -1

 أن تستمر الحيازة طول المدة المقررة في القـانون. -4

 و في حالة وفاة الحائز يشترط بالإضافة إلى ذلك عدم العلم بالتفويت. -6

فيعتبر استمرار حيازة العقار للأجل المقرر، سببا للاستصحاب ودوام ثبات 

المادة  ملكيـة الحائز ما لم يظهر ما ينُقلهـا عن هذا الأصل لما قال به المشرع في

من م.ح.ع:" من أثبت أنـه يحوز ملكا حيـازة مستوفيـة لشروطهـا وأدرج  261

 مطلبـا لتحفيظـه يعتبر حائزا حيازة قانونيـة إلى أن يثبت العكس".

وهكذا فإن حائـز العقار غير المحفظ حيازة مستوفيـة لشروطهـا متى  

سب ما ورد في المادة تصرف فيه بالنقل للغير فإن المحرر المثبت لهذا النقل، ح

 الرابعـة من م.ح.ع المذكورة يقدم علـى الحيازة بالاستصحـاب.

عن الأصل على الشهـادة  ويستفـاد من ذلك أنـه ترجح الشهـادة بالنقل

المستصحبة لذلك الأصل، ومبنـى ذلك هو بقـاء الملكيـة أو الحق العيني لصاحبهـا 

ـا من ملك صاحبهـا الأصلي حتى يثبت نقلهـا بدليل مؤسس يقضـي بخروجه

 وانتقالهـا إلـى شخص آخـر.

فهـي فـي الفقـه تعتبر دليلا ظنيـا علـى الملك وليست سببـا للملك، ماعدا 

مذهب الإبـاظيـة الذي يعتبرهـا سببـا للملك، كمـا وأنهـا تقطـع حجـة الحـائز 
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قـل علـى السـابق وليست نقلا عنـه، لذلك فمسألـة ان الحيـازة من بـاب الن

 .1الاستصحـاب تبقـى محـل نظر

وتجدر الإشـارة أن تملك العقارات بالحيازة ليست على إطلاقهـا حيث أن 

هناك عقارات قابلـة للتصرف فيها بمـا ينقل ملكيتـها للغير، لكنهـا تستبعد من نطاق 

من مدونة  261سريـان الحيـازة عليها، وهي المنصوص عليها من خلال المادة 

ق العينية:" لا تكتسب بالحيـازة: أملاك الدولة العامة والخاصة، والمحبسة الحقو

والجماعات السلالية والمحليـة والعقـارات المحفظـة والأملاك الأخرى المنصوص 

 عليها صراحة في القانون"، فهذه العقـارات لا يسري عليها هذا الحكم.

ة أو أحد الأشخاص فالعقـارات العامة هي العقارات التي تملكها الدولـ

الاعتباريـة العامة، وهي مخصصة للمنفعة العامـة أو الاستعمال العمومي 

كالشوارع والطرق والميادين العامة والحدائق والمنتزهـات ومباني الوزارات 

وذلك لأن هذه العقارات يقع استغلالها  2والمصالح الحكوميـة والشواطئ أيضا...

نفيذيـة في الدولـة، أو من طرف الأشخاص من طرف الإدارة أو السلطـة الت

العاديين المرخص لهم بذلك وفقـا للقانون، ويقتصر ترخيصهم لاستغلال هذه 

العقارات على مدة محدودة وبشروط معينـة، ولا يجوز لهم التمسك بحيازتهم كدليل 

 .3على اكتساب ملكية العقار، ولا تفويتـه بأي نوع من أنواع التفويت الناقلـة للملك

                                                           

 
1
محمد بن يعيش، خلال ندوة علمية حول موضـوع "المنـازعـات فـي الملكيـة العقـاريـة"،  الأستاذ 

جامعة ب، 2711مارس  22نظمهـا مختبر البحث قانون الالتزامات والعقود بكلية الحقوق فاس، بتـاريـخ

 سيدي محمد بن عبد الله.
2
، 1116بودي، الحيازة فقها و قضاء، المركز الثقافي الدار البيضاء، الطبعة الأولى عبد العالي العذ  

 .111ص 
3
 . 111عبد العالي العبودي، الحيازة فقها و قضاء، م س، ص ذ  
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وهو ما أشار له قرار للمجلس الأعلى جاء فيـه بأن:" ثبوت الصفـة الجماعيـة  

للملك مـانع من تملكه بالحيازة والتصرف فيه للغير ولا يمكن أن يكون موضع 

 .1حجز"

الحيازة مهما طالت مدتها، لما  2كما ولا تسري على أملاك الدولة الخاصة

ون يتعلق بتنظيم وتدبير أملاك الدولة نصت عليه المادة الرابعـة من مشروع قان

الخـاصة:" لا يجوز اكتساب أملاك الدولـة بالتقادم مهما كانت الحيازة"، وقد تم 

التنصيص صراحة على إناطـة مديرية أملاك الدولـة التابعـة لوزارة الاقتصاد 

دة والماليـة بمهمـة تسيير هذه الأملاك نيابـة عن الدولـة والمنصوص عليه في الما

أكتوبر  21) 1121من شوال  21الصادر في  2-70-114من المرسوم رقم  11

المحدد لاختصاصات وتنظيم وزارة  4607( بالجريدة الرسميـة رقم 2770

الاقتصاد والماليـة، فالغرض من هذا المنع هو دفع خطر الغصب والتعدي على 

 أملاك الدولة الخاصة وحمايتهـا.

                                                           
1
، 1771/1/1/2776الملف المدني عدد  ي، صادر ف2770نونبر  11، بتاريخ 1721قرار عدد  

 .261، ص2عدد  منشور بمجلة سلسلة الاجتهاد القضـائي
2
من مشروع قانون يتعلق بتنظيم و تدبير أملاك الدولة  2تعتبر أملاك الدولة الخاصة حسب المادة  

الخـاصة الأملاك العامة التي فقدت صبغة المنفعة العامة، و الأراضي التي لا مالك لها، المنقولات المقتناة 

ضائي نهائي أو عقد أو اتفاق، التركات الشاغرة،  أو المنقولة لفائدة للدولة بمقتضى نص قانوني أو حكم ق

الأموال الموهوبة للدولة والموصى لها بها، القطع المتروكة بسبب ضم الأراضي الفلاحية، العقارات 

الفلاحية والحضريـة المنقولة للدولة بسبب أحكام قضائية بالمصادرة، والأراضي المسترجعة، العقارات 

فعة العامة، الأراضي المقتناة من طرف الدولة سواء بالمراضاة او نزع بالتخصيص وغير المخصصة للمن

ملكية، والمرجات المجففـة، والغابات المملوكـة، والعقارات الفلاحية المهملة والتي صدر بشأنهـا حكم 

 قضائي بنقل ملكيتهـا للدولـة. 
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ى في قرار لـه: "...إن الأملاك الخـاصة وهو ما قضى به المجلس الأعل

للدولـة لا تمتلك بحيـازتهـا، مما يكون معه ادعـاء الطاعن أن البـائع له كسب الملك 

 . 1موضوع النزاع بالمدة المعتبرة شرعـا وسكوت الدولـة، غير ذي أسـاس"

ويستثنى من نقل الملكية بسبب الحيـازة العقارات الموقوفـة أو المحبسـة، 

د نظم أحكامها المشرع  من خلال مدونة الأوقـاف المغربيـة، وهي التي أوقفها وق

مالكها من أجل المحبس عليهم لينفق ريعهـا على طلبـة العلم أو لإنشاء مدارس أو 

بناء مستشفيات أو حفر آبار مياه شرب أو غير ذلك مما يدخل في سبيل الله أو ما 

نفع خاص ومقصود به فـائدة أشخـاص له مصلحـة على جماعة المسلمين أو له 

 . 2معينين

فلا يجوز التصرف فيها بأي نوع من أنواع التفويت الناقل للملك إنما يكون 

للمحبس عليهم حق الانتفـاع بها بحسب طبيعتهـا وحسب الغرض الذي وقفت 

لأجلـه، ونفس الحكم يسري على عقارات الجماعات السلالية والتي تعتبر مملوكـة 

 . 3ماعية لمجموعـة من السكان المنتمين لأصل واحد أو سلالة واحدةبصفـة ج

وشمل المشرع العقـارات المحفظـة أيضا بعدم جواز انتقالهـا بالحيازة من 

من ظهير التحفيظ  61من م.ح.ع، وأكده من خلال الفصل  261خلال المادة 

مواجهـة  العقاري بأن التقـادم لا يكسب أي حق عيني على العقـار المحفظ في

 المالك المقيد، ولا يسقط أي حق من الحقوق العينيـة المقيدة بالرسم العقـاري.

                                                           
1
المدني عدد  ، في الملف2772دجنبر  24، صادر بتاريخ 1117قرار المجلس الأعلى عدد  

 .161، ص 1، عدد 2711، منشور بمجلة القضاء المدني 2141/1/1/2772
2
 . 171عبد العالي العبودي، الحيـازة فقهـا وقضاء، م س، ص ذ  
3
بنيونس الدحماني، الإطار القانوني المنظم لأراضي الجموع، منشورات مجلـة الحقوق المغربيـة، ذ  

يـة، الإصدار الأول، أراضي الجماعات السلالية بالمغرب، دار الآفاق سلسلـة الأنظمة والمنازعأات العقار

 . 41، ص 2717المغربية للنشر والتوزيع، طبعـة الأولـى، 
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 .المطلب الثـانـي: ترجيـح البينـة النـاقلـة علـى المستصحبـة

لقد سار العمل القضائـي في النزاعات العقارية على نهج الفقهـاء في تطبيق 

فعمل علـى ترجيح وتقديم البينـة قاعدة ترجيح بينة النقل على بينـة الاستصحاب، 

 انتقال الملك عن أصله على التي تثبت بقـاءه عليـه.التي تثبت 

 المدعى إن حيث له جاء فيه أنـه: لكنفقد قضى المجلس الأعلى في قرار 

 سلفت سنة عشرين منذ من المدعي لـه وشراءه النزاع لعقار حيازته أثبت عليـه

 مستندهم الأخير شهود يبين والذي لهم المشار والشراء التصرف لفيفي تاريخ عن

 في المدعى يطعن ولم الحضور والمعاينـة وهو به المشهود الشراء في الخاص

  .عليـه للمدعى فيه المدعى تثبت عارية حجة بأية يدل لم كما بشيء اللفيفين

لقول  الموضوع هذا مثل في بقبولهـا العمل جـرى اللفيف شهـادة إن وحيث

 "و قدره الفـاسي: العمل صاحب وقول ،عدول" بغير لاميته:" وكثرن ـيف الزقـاق

 مبهمة كونها على زيادة الشراء للفيف الموجـه عشر"، والطعون اثنـا في الغـالب

 الأعلى المجس أمام مرة لأول وأثيرت الموضوع محكمة أمام تثر لم وغامضة

 ولم الخصم حق نم هو اللفيف استفسار أن ذلك إلـى يضاف مقبولـة فهي غير

 المذكور. اللفيف باستفسـار طلبوا أن يسبق للطالبين

وحيث أن الحجة الكتابية التي يعتمدهـا الخصم هي حجة مستصحبة ولفيف الشراء 

حجة ناقلـة، ومن المقرر فقهـا عند تعارض الحجتين المذكورتين تقديم الناقلـة على 

ون فيه مرتكزا علـى أسـاس المستصحبـة، الأمر الذي كـان معـه الحكم المطع

 . 1ومعللا تعليلا كـافيـا وبالتالـي كان ما بهذا السبب لا يرتكز على أساس"

                                                           
1
عن الغرفة الشرعية في الملف المدني العقاري عدد  1102ماي  11صادر بتاريخ   116قرار عدد  

 . 60، ص 1101السنة  11، منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى، عدد 11116



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 208 

وإذا توفي شخص عن ملكية عقـار أو حق عيني واقع عليـه، فإنـه ينتقل إلى 

ورثتـه من بعده ما لم يثبت خلافه بحجة قوية ثابتـة، وهو مـا أقره به المجلس 

:" حيث أفادت نسخة الحكم المطعون فيه صحـة ما 1ـاء فيهالأعلـى فـي قرار ج

نعاه طالب النقض على الحكم المذكور من كونه استند لوجود الفرق بين الإقرار 

للوارث وبين الإقرار للموروث لاحتمال التفويت من الموروث، كما استند الحكم 

ه المعمول به المذكور لكون التمسك باستصحاب الأصل لا يفيد هنا، ما دام الفقـ

 يشترط لتملك الوارث استمرار تملك الموروث".

فقد اعتبر أن ما سلكته المحكمة المطعون في حكمها غير مبرر بأي سند  

فقهي الأمر الذي كانت معه قد خرقت قاعدة تقديم النقل علـى الاستصحاب، عملا 

 بقاعدة "من مـات عن حق فلوارثه حتى يثبت خلاف ذلك".

حكمة النقض في قرار آخر قضت فيه أن: " من المقرر فقهـا وهو ما أكدته م

أن قـاعدة الاستصحاب تنص على أن من مات عن حق فلوارثـه إلـى أن يثبت 

 .2العكس"

فالقـاعدة تفيد أن العقـار الذي كـان في ملكيـة من دلت عليه البينة 

والتي من المستصحبة قد انتقل منه بموجب شرعـي إلى صاحب البينـة النـاقلـة، 

 صورهـا انتقال الملك بواسطـة الإرث. 

كذلك الأمر لو تنازع شريكان في الملك عن طريق الإرث، أحدهما يدعي 

قسمة الأملاك المشاعة بينهم بناء على أن كل منهم قد استقل بالتصرف في قطعة 

                                                           
1
، الصادر عن الغرفـة الشرعيـة، منشور بمجلة قضاء 1101أبريل  72، بتاريخ 16قرار عدد  

 .170، ص 1107سنة  24المجلس الأعلى، عدد 
2
، منشور 01/2/1/2771، ملف شرعي عدد 0/1/2771، مؤرخ في 11قرار محكمـة النقض عدد  

 .204ر أزوكار، م س، ص قضاء محكمة النقض في الترجيح بين البينـات، لعم
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أرضية فأصبحت بذلك في ملكه، في حين ادعى الشريك الآخر أنه لم يحصل بينهم 

سمـة للعقـارات وأنهـا لا زالت مشتركة بينهم، فمتى ثبت الشياع بينهم فإنـه أيـة ق

 الأصل، ما لم تثبت قسمة الإرث بينهم بدليل شرعي حتى ينقله عن أصله.

وهو ما قضى به المجلس الأعلى في إحدى قراراته جاء فيـه أنـه:" إذا ثبت  

تثبت القسمة الباتـة،  وما الشياع فالأصل هو الاستصحاب وبقـاء الاشتراك إلى أن 

عللت به المحكمة قضائها برفض دعوى القسمة من وجود القسمة لا يستقيم مع 

كون الأمر يتعلق بقطع أرض متعددة يرجع أصل تملكها لموروث واحد، فهي 

 1جميعهاـ تكون مثقالا مشتركـا، وإن كان بعضها في تصرف بعض الورثـة.."

ب وأخرى تثبت النقل عنه فإنـها تقدم فمتى تعارضت بينة تدعي الاستصحا

لأنهـا أثبتت نقل الملكيـة من أصلهـا فتعتبر راجحة على البينـة التي تدعي 

 استصحاب الأصل.

 

 

 

 

  

                                                           
1
، منشور بمجلـة 4611، الصادر في الملف الشرعي عدد 17/71/1104، بتاريخ 621قرار عدد  

 .101، ص 114/116القضـاء والقانـون عدد 
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 .المبحث الثـاني: قــاعدة ترجيح بينـة التفصي  على بينـة الإجمـال

سنحـاول من خلال هذا المبحث الوقوف على مفهوم بينـة التفصيل 

(، قبل المطلب الأولال كما جاد بها الفقهـاء المالكيين في نظمهم ونوازلهم )والإجمـ

الانتقال لمعرفـة صور التفصيل والإجمال في المفهوم القـانوني، وتطبيقات القاعدة 

 (. الثانـي المطلبفي العمل القضائي )

 .المطلب الأول: مـاهيـة قـاعدة تقديم البينـة المفصلـة على المجملـة

ال هو خلو الشهـادة من التفصيل اللازم للقول بصحتهـا فبها يتحقق الإجم

فالقاعدة حسب  1غالب الظن لقول صاحب التحفة "وغالب الظن به الشهـادة"

الفقهـاء أن من أقـام  بينـة يثبت بها الشيء المتنازع حكم له فيـه بهـا من غير يمين 

البينـة في الإثبـات أن ترد  فشرط قبول 2لكن ذلك فيما تشهد فيه البينـة بالقطع

 خاليـة من الغموض والإجمـال. 

فمن الأمور التي تتعلق بالخصومة القضائيـة ويكون لوضوحها أو غموضها 

تأثير علـى مصير الدعوى، الوثائق المدلى بها من الأطراف خلال النزاع والتي 

بينة المفصلـة تتمثل في أغلبهـا من العقود ومن مقالات الدعوى. فقـاعدة ترجيح ال

على البينـة المجملة يساهم في تكوين عنـاصرهـا كل من الشهود والموثقين بنوعيـه 

العدلـي والعصـري، وكونهـا وردت غامضـة أو مفصلـة لا يظهر إلا بعرضهـا 

 أمام محكمـة الموضوع خلال النزاع. 

وسنتطرق من خلال هذا المطلب إلـى مفهوم الإجمـال في شهـادة الشهود 

 (.الفقـرة الثـانيـة( ثم لمفهوم الإجمـال في مضمون العقد )الأولـى الفقـرة)

                                                           
1
 .11ابن عاصم الاندلسي، إحكام الأحكام على تحفـة الحكـام، م س، ص  
2
م في نكت العقود والأحكـام مع حاشيـة ميارة الفاسي، شرح ميارة الفاسـي على تحفـة الحكـا 

 .122ص  1المعدانـي، م س، ج 
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 الفقـرة الأولـى: مفهـوم الإجمـال يـي شهــادة الشهود.

جـاء في نوازل الشهادات من المعيـار ما نصه أنـه:" لا يلزم القضاء 

 1فهـام"والأحكام بلفظ فيه إشكـال وإبهـام، وهذا لا يختلف فيه أحد من ذوي الا

فالبينـة المفصلـة والمفسرة ترجح علـى التي بها إجمال أو غموض، فالإجمـال 

 موجب لسقوط الشهـادة وإبعادهـا بترجيح البينـة المفصلة عليهـا.

هذا إلى جانب أن بعض الشهادات لا تقبل إلا مفصلـة فلا محل للإجمال 

 .2التسفيه والإعسارفيهـا، ومن ذلك الشهـادات المتعلقـة بالغبن والترشيد و

فإذا وقع إجمال في بينـة أحد المتنازعين استفسر القاضي شهودهـا رفعـا 

 :3للإبهـام والغموض، لما قال به صاحب الزقـاقيـة

 وتفسير إبهام أو لفظ أشكلا ***"كلام يبين كالتمـام لنـاقص 

 لتسـال عنه أو لأن تتأمـلا ***فيوضح واتأمر بتقييد غامض

الفقه المالكي بأن الشاهد إذا أجمل في شهادتـه ولو كان عدلا وقد تقرر في 

فإنـه يستفسر رفعا للإجمال، سواء كان الشاهد مبرزا أم لا، لأنـه ليس من باب 

  .4النقص أو الزيـادة في الشهـادة بل من تتمتهـا فلا تصح بدونـه"

هود وفي المختصر قال مطرف،" سمعنا مالكـا يقول في الرجل يشهد لـه الش

أن لـه في هذه الدار حقا ولا يعرف كم هو مثل أن يكون ميراثـا قد تقـادم تناسخ 

أهلـه وينكر ذلك المشهود عليـه، فإنـه يقال للمشهود عليـه: قد ثبت لهذا في دارك 

                                                           
1
 .121ص  2ابو عبد الله محمد المهدي، النوازل الصغرى المنح الساميـة في النوازل الفقهيـة ، م س، ج  
2
أحمد الونشريسي، المنهج الفائق والمنهل الرائق والمعنى اللائق بآداب الموثق وأحكام الوثـائق،  

 .111ص  2ج  1110وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بالمغرب، طبعـة
3
 .2علي بن القاسم التجيبـي، منظومة الزقاقيـة مخطوط، م س، ص  
4
 .214الأحكـام الصادرة عن مجلس الاستئنـاف الشرعي الأعلى، المجلد السابع، ص  
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حق فـأقَ ـِر لـَهُ بحَِق ِـه. فإن أقـر له بشيء قـلَّ أو كثـُرَ حلـفَ عليه ولم يكن للمشهود 

وإن أنكرَ واد عـى أن الذي شهِد عليه به بـاطل قيل للمشهود لـه: أتعرفُ  لـه غيرُه،

اه حلِف على ذلك وأخذه، وإن قـال لا أعرفـه إنمـا  حقك الذي شهِد بـه لك ؟ فإن سم 

كنت أسمَع أبي يقول أن له فيها حقـا و لم يكن يسميه فجئت أطلبـه، أو قال: أعرفـه 

و كاذبـا، فأقرَِّ أيها المشهود عليـه من حقي بما ولا أريد أن أحلف عليه صـادقا أ

شئت وأحلف عليه. فإنـه يحال بين المشهود عليـه وبين الدار كلهـا لأن لا ندري ما 

مبلغ هذا الحق منهـا لعلـه يأتي على أكثرهـا أو على جميعهـا إلا جزءا منها فيوقف 

 ..." 1عنها لأن الحق قد ثبت فيهـا

دون بيانـه وتحديده تعتبر ناقصة، وحكمهـا أنـه يعمل  فالشهـادة بثبوت الحق

 .2بالقرائن والعرف في التحديد

فالإجمـال في الشهـادة يكون باستعمال ألفاظ مبهمـة أو عامـة حيث تدل على 

معنيين أو أكثر، فتكون غامضة عندما ترد دون التعريف بالمشهود لهم بدقـة أو 

وقد اشترط الفقهاء أن ترد مفصلـة تتناول ه، دون تحديد المشهود بـه وبيان أوصافـ

 .3كل ما يتعلق بموضوع الدعوى وأوصافهـا حيث لا تقبل الشهـادة المجملـة

وتجدر الإشارة إلى أنـه تقدم البينـة المفصلـة على المجملـة ولو كانت هذه 

 الأخيرة أعدل منهـا، فـالنظر في التفصيل والاجمال مقدم على النظر في الأعدليـة

 .4التي لا ينظر إليهـا إلا إذا استووا في التفصيل والإجمـال

                                                           
1
 . 122ص  0رب، م س، ج ابي العباس أحمد بن يحيى الونشريسي، المعيار المعرب والجامع المغ 
2
عبد الرحمان بلعكيد، الشهـادة في الإثبـات دراسة في ضوء المذهب المالكي والتشريع المغربي، ذ  

 . 276، ص 2716الطبعـة الأولـى 
3
 .10أحمد عبد الغفور البياتي، القواعد والضوابط الفقهيـة في الإثبـات القضائي، م س، ص ذ  
4
 .110ص  1ج شهاب الدين القرافي، م س،  
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فالإشهـاد بملكية عقـار، خاصة الغير محفظ باعتبـاره غير محدد برسم 

عقـاري يحدد أوصافـه بدقة ويضبط بيـاناتـه بتفصيل، يجب أن يكون بذكر شكلـه 

الأشياء وتحديد مساحتـه وحدوده واسمه الذي يعرف به وكل ما يدل عليـه من 

 الطبيعيـة والمستحدثـة بكل تفصيل درء لأي غموض حولـه.

 .الفقـرة الثـانيـة: مفهـوم الإجمـال يـي مضمون العقد

الموثقين ينوبون عن الأطراف في تحرير العقود ويشهدون عليهم، فهم  إن

نواب عنهم يضمنون مدى سلامة العقد وسلامـة المصطلحات الشرعيـة والقانونيـة 

 .1فيه، تبعا لأحكـام القـانون والاتفـاق الواردة

فالشكل المتطلب في توثيق رسوم الملكيـة للعقـارات غير المحفظـة المجردة 

عن رسوم الإثبـات هو العقد المحررِ من قبل الموثقون والعدول، حيث أن إثبـات 

الملكية العقاريـة وأصلهـا ومصدرها وإثبـات الحيـازة واستمرارهـا واستمرار 

تصرف إلى غير ذلك، لا يمكن تصور إقامتهـا سوى عن طريق الوثائق العدليـة ال

، فالمحررات 2والتي تكون غالبـا معززة بشهـادة الشهود أو ما يسمى باللفيف

الموثقـة يجب أن يراعى فيها الوضوح واجتناب الغموض  اللبس، حيث لا خير في 

لفـاظ والكلمات، فلا ينبغي وثيقة غامضة صعبة الفهم نتيجة التوظيف السيء للأ

استعمال لفظ عام مجمل للتعبير عن مسألـة تتطلب لفظا خاصا حتى لا ينشب نزاع 

، حيث يلزم موثقي العقود الاهتمام بصياغـة ألفاظ 3حول تحديد المعنى المقصود

وكلمات العقد ومراعـاة الدقـة في اختيـارهـا لأنـه لا يمكن أن تتم صياغـة محرر 

                                                           
1
 . 46، ص 2716عبد الرحمان بلعكيد، الشهـادة في الإثبـات، الطبعـة الأولـى ذ  
2
محمد بن الحاج السلمي، دور الوثيقة العدليـة ونظام التحفيظ العقاري، السماط مجلة دورية تعنى بنشر ذ  

 . 01، ص 2771ل بشؤون التوثيق العدلي، يصدرها المجلس الجهوي استئنافيـة الرباط، العدد الأو
3
محمد الربيعي، المعاملات العقاريـة بين ظاهرة انتشار المحررات العرفيـة وضمانـات المحررات  

الرسمية، أطروحة لنيل دكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم القانونيـة والاقتصاديـة والاجتماعيـة 

 . 117، ص 2777 -1111جامعة الحسن الثاني الدار البيضاء، 
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غير لغة قـانونية واضحة، وبالتالي مراعـاة الدقـة في التصميم  قانونـي من

القانونـي والحرص على اختيار الأحسن والأجل من الألفاظ هي من صميم 

 .1الاختصـاص الجوهري للصائـغ

وفـي المنهج الفـائق قـال ابن بري أنـه:" يشترط فـي الوثيقـة أن تكون 

لأن الألفاظ قوالب المعـاني و منها بألفـاظ بينـة غير محتملـة ولا مجهولة 

اقتناصهـا، وهي الكاشفـة عنهـا ومن الألفاظ المجملـة، كالمشترك نحو "شرى" 

يقال للبـائع والمبتـاع، وغريم يقال للطالب والمطلوب.. ومختار يقال للجيد 

والدنيء، وعين يقال لأحد النقدين ولعين المــاء، وغيرهمـا، فلابد من بيان 

 . 2تخصيص العام وتقييد المطلق"المجمـل و

لذلك فإنـه على الموثق تجنب العبارات الفضفاضـة التي تحمل أكثر من 

معنى، وتحديد الفاعل القانوني وطرفي العلاقـة بدقـة من حيث تحديد المشتري أو 

المكتري بصيغ واضحـة التقليل من استخدام الضمائر، واستخدام صيغـة الإيجـاب 

 . 3والاجتناب التطويل قدر الإمكـانبدلا من النفـي، 

ويدعي ببينـة تشهد لـه أن  4فإذا تنازع شخصان أحدهما يملك حق العمرى

حق العمرى يرد على كامل العقـار، في حين أدلى مالك العقـار ببينة تفيد أن حق 

فبينة  -باعتبار أنه قد يرد على العقـار أو غلتـه -العمرى ترد علـى غلـة العقـار

                                                           
1
أحمد خرطة، صياغة العقود الرسمية و العرفيـة وفق القوانين المغربيـة، مطبعة النجاح الجديدة ذ  

 . 17، ص 2717الدار البيضاء، الطبعة الثانية 
2
أبي العباس أحمد بن عبد الواحد الونشريسي التلمساني، المنهج الفائق والمنهل الرائق والمعنى اللائق  

 .11،  ص 1101ق، دار الكتب العلمية بآداب الموثق وأحكام الوثائ
3
، ص 2712محمد عزاف، الدليل العملي في صياغة العقود، مطبعة النجاح الجديدة الطبعة الأولى ذ  

17. 
4
من م.ح.ع:" حق عيني قوامـه تمليك منفعـة عقـار بغرض عوض يقرر  174العمرى حسب المادة  

 .طول حيـاة المعطى له أو المعطي أو لمدة معلومـة"
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ع من حق العمرى أتت مجملـة غير مفصلـة أمام بينة مالك الرقبـة التي المنتف

فصلت في محل حق العمرى وحددته في غلتـه ليس إلا، ما يجعل بينـة هذا الأخير 

 حسب القـاعدة أولى بالترجيح على بينـة المدعـي.

وهو ما سـار عليه القضـاء المغربـي في حال تعارض بينة مفصلة  

وبين بينـة مجملـة غير واضحـة، حيث رجحت محكمـة النقض لموضوع النزاع 

إراثـة تـامة علـى أخرى نـاقصـة فـي قرار لهـا جـاء في إحدى حيثيـاتـه:"...لكن 

حيث إن قواعد الترجيح المقررة فقهـا تقتضـي بأن ترجح البينـة المفصلـة على 

إثبـات الإراثـة عدد  المجملـة والمثبتـة عن النـافيـة والمحكمـة إذ نـاقشت موجب

الذي استدل به المطلوب في النقض ورجحتـه لأنـه علم ما لم تعلمـه البينـة  261

التي أدلـى بهـا الطالب واعتبرته تامـا لأنـه استوفـى كل ورثـة الهالكـة "كميح 

لكبيرة" تكون قد طبقت قواعد الترجيـح المذكـورة تطبيقـا سليمـا ولا تأثيـر على 

طلوب في النقض "زهـار الحسين" في زوجتـه المذكورة أن تكون ميراث الم

المطلوبـة في النقض "مسالك السعديـة" ابنتـه من الهالكـة المذكـورة أو من 

 .1غيرهـا، مما يجعل الوسيلتيـن بدون أسـاس"

 

 

 

                                                           
1
، منشور بقضـاء 160/2/1/2771، ملف شرعي عدد 27/71/2774، مؤرخ في 221القرار عدد  

 .211محكمـة النقض في الترجيـح بين البينـات والحجج، لعمر أزوكـار، م س، ص 
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 .المطلـب الثـانـي: الترجيح ببينـة التفصي  على بينـة الإجمـال   

البينـة أو غموضهـا فإن الفهم ينصرف إلى وضوح عندما نتكلم عن وضوح 

القول بالشهـادة والعقد أو إجمالهمـا، ما يعني أن إشكال القـاعدة يهم الموثقين 

والعدول بالدرجـة الأولى لأنهم المعنيين بصناعـة الوثـائـق، لينتهي تطبيق القاعدة 

د قيام النزاع للعمل وحل إشكاليـة تعـارض البينـة المجملـة والبينـة المفصلـة عن

القضـائـي، الذي يقرر إسنـاد الحق في الملك لأحد المتنازعين دون الآخر استنـادا 

إلى قاعدة ترجيح البينـة المفصلـة على المجملـة، وذلك من خلال ترجيح الشهـادة 

( وترجيح مضمون الوثيقـة المفصلـة على الفقـرة الأولـىالمفصلـة على المجملـة )

 .(الفقـرة الثـانيـة)المجملـة 

 .ادة المجملـةــالفقـرة الأولـى: الشهـادة المفصلـة مقدمـة على الشه

لقد دأب العمل القضـائي على عدم الاعتداد بالحجة المجملـة بالملك، بحيث 

لم يعتبر المجلس الشرعي الأعلى في حكم له حجة مجملـة كافيـة لاستحقـاق الملك، 

 جاء فيـه:

بحجة مجملـة بأن والده الذي بنـى البقعـة المتنازع عليهـا  "إن المدعي أدلى

بعد أن حازهـا من يد القائد أحمد الجسمي ولم تبين الحجـة قدر هذه العمـارة ولا 

مبلغهـا ولا كيفيتهـا واكتفى بالقول بأنهـا عمارة معتبرة، وكذلك لم يبين الوجه الذي 

هبـة أو الارفاق أو العاريـة أو الانزال أخذ عليهـا البقعـة من القائد هل على وجه ال

وذلك غايـة الإجمـال الذي يتوجه معه الاستحقـاق بل لابد من بيـان ذلك بالبينـة 

 .1الثـابتـة ويعذر فيهـا للمدعى عليـه"

                                                           
1
، الأحكام الصادرة عن مجلس 401ه، في القضية رقم 1111شعبان  11، بتاريخ 111حكم عدد  

 . 121-121ى المجلد الأول، م س، ص الاستئناف الشرعي الأعلـ



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 217 

ويعتبر اللفظ مجملا إذا شهدت بينـة شخص بأنـه يملك جميع الملك الكائن 

قابلـة لخصمه أنـه يملك العقـار نفسه وحدد بمنطقـة ما يحددها، وشهدت البينـة الم

مساحتـه وبيَّن حدوده بدقة، ما يجعل بينـة الأول جاءت بلفظ عـام مقارنـة مع 

الثانـيـة، فإقامـة هذا الأخير لبينـة مفصلـة يجعلها مقدمـة ومرجحـة حسب قـاعدة 

 ترجيح المفصلة على المجملـة.

تصرف في ملك مدة من الزمن كذلك إذا ما شهد شخص لآخر بأنه يملك وي

دون أن يحددها بدقـة، فإن شهادتـه تعتبر غير واضحة، ما يوجب استبعادهـا وعدم 

قبولهـا لإثبـات حقـه في الملك المدعى به، حيث اعتبر مجلس الاستئنـاف الشرعي 

 في قرار لـه أن الإجمـال في مدة الحيـازة مبطل للشهـادة بهـا:

لملكيـة أشهَد أنـه حكم ببطلانهـا بعدمـا وجدهـا أنها "...بعدما تأمل القاضي ا

لا زالت على ما كانت عليـه من الآجـال في مدة الحيـازة وعدم تعرض اللفيف 

لعدم تفويت حظ من مـات من ورثـة المشهود له بالملك إلى موتـه، مستدلا علـى 

ال والإرسال"... الأول بقول المعيـار عن اليزنـاسني:" المذهب رد الشهـادة بالإجمـ

 . 1فشهـادة الشهود يجب أن تكون واضحـة لا إجمـال فيهـا ولا لبس

المجلس الأعلى في قرار له جـاء فيـه: "لكن حيث إن وهو ما سار عليه 

قواعد فقه الوثيقـة تقتضي أن لا تقبل الشهـادة إذا كانت مجملـة في بيان مدة 

، إذ أن أمد الحيـازة الشرعيـة تارة الحيـازة المشهود بهـا في رسم استمرار الملك

                                                           
1
، الأحكام الصادرة عن مجلس 124ه في القضية رقم 1111شوال  11، بتاريخ 111حكم عدد  

 .110-114الاستئنـاف الشرعي المجلد الأول، م س، ص 
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يكون عشرة أشهر وتارة عشرة أعوام وقد تزيد المدة باعتبار كون الحائز شريكا 

 .1أو قريبـا على تفصيلات واردة في كتب الفقـه"

 الفقـرة الثـانيـة: مضمون الوثيقـة المفصلـة مقدمـة على المجملـة.

المدعي ببينـة تشهد بأن  متى تنازع شخصـان حول ملكيـة عقار، وأدلـى

المدعى فيـه ملكـه منذ أكثر من عشر سنوات، وشهدت بينـة المدعى عليه بحوزه 

للعقـار مدة عشرين سنـة، فالأولـى تعتبر مجملة أما الثانيـة فهي مفصلـة وترجح 

على الأولـى، وقد أكد المجلس الأعلـى أن:" المحكمة التي قضت بتأييد الحكم 

ـي بصحة التعرض بنََت قنـاعتهـا على المعـاينـة التي قـامت بهـا الابتدائي القاض

محكمة الدرجـة الأولـى التي ثبت لهـا أن الحيازة بيد المطلوب في حدود ما تعرض 

عليه، وأن رسم شرائـه ينطبق فعلا على ما تعرض عليـه تبعـا للتصميم المرفق، 

كان يتصرف في المدعى فيه  وأن رسم شرائـه المبني على شراء البـائع لـه الذي

يتنزل منزلـة الشراء المبني على ملكيـة... وأن المحكمة في نطاق سلطتهـا       

وتقديرهـا للحجج رأت ترجيح بينـة المتعرض بسبب أنها مفصلـة مشيرة في 

 .2تعليلهـا إلى أنهـا ذكرت الحدود بخلاف حجج الطاعنـة التي لم تذكرهـا"

دم قبول الإراثـات لورودهـا مجملـة، فقد قضى كما وذهب القضاء إلى ع

مجلس الاستئنـاف الشرعـي بعدم قبول دعوى المدعـي إذا لم يثبت موت من نسب 

إليـه الملك بإراثـة صحيحة لا إجمـال فيهـا، حيث جـاء فيـه :" ..إن الإراثـة المشار 

بهـا، ولذلك لا لها لا يحكم بهـا، لإجمـال الشاهديـن في مستند علمهم وعدم رفعـه 

 تسمع هذه الدعوى.

                                                           
1
 4/027في الملف المدني رقم  1104ماي  0، الصادر عن المجلس الأعلى بتاريخ 117قرار رقم  

 وما بعدهـا. 41، ص 1106سنة  10-10قضاء المجلس الأعلى عدد منشور بمجلة 
2
، أورده محمد بادن، دعوى 2417/11، في الملف رقم 10/12/1110، صادر بتـاريخ 0716قرار عدد  

 . 170الاستحقاق العقارية، م س، ص 
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فحيث أنـه لمـا أجـاب المدعى عليـه بالحوز والملك، وأدلت المدعيـة بالحجج 

المؤيدة لدعواهـا وكان من بينهـا اراثـة من نسبت المدعى فيه لـه لتسمع دعواهـا 

وتبين عدم صحتهـا لما احتف بهـا من الإجمـال ولم ترفعـه المدعيـة كانت الاراثـة 

كالعدم، ومن المعلوم أن من ادعى حقـا بسبب ميت فلا يكلف المدعى عليـه 

بالجواب حتى يثبت المدعي موتـه وعدة ورثتـه عملا بقول مالك كما في المدونـة، 

حيث قال: لا يوقف المطلوب حتى يثبت الطالب موت من صار له بسببه وعدة 

فإذا أثبت ذلك وقف  ورثتـه وليثبت أيضا ملك الموروث الشيء المدعى فيـه،

المطلوب عن الجواب، وقـال ابن سهل: طريقـة الحكم التي مضى بهـا العمل على 

كل من طلب حقـا بسبب ميت أن يكلف موتـه وعدة ورثتـه، وإن كان موتـه 

 1مشهورا عند الحاكم..."

ويتحقق الإجمـال في البينـات في الدعوى أيضا، حيث اعتبر مجلس 

نـه: "إذا لم يثبت المدعون دعواهم كمـا يجب، كانت الاستئنـاف الشرعي أ

، وذلك لعجز المدعين عن استفسـار موجب الملكية المدلى به عما ورد 2مجردة"

فيه من إجمـال، بحيث جاءت الملكيـة غير تـامة الشروط فلم تذكر مدة التصرف 

 وعدم المنـازع، ولعجزهم عن إثبات دعواهم كمـا يجب. 

البينـة التي بينت موضوع الشهـادة بتفصيل لا إجمـال فيه  فمبنى القـاعدة أن

تقدم علـى التي أجملت فيه، سواء كان هذا التفصيل في ذكر مدة الحيـازة أو في 

تفصيل الملك المشهود به كذكر حدوده وأوصافـه وما إلى ذلك من الجزئيـات 

ض، ويسند ملكيـة المعتبرة في تعيينـه وبيانـه بيانـا يرفع عنه كل جهالـة أو غمو

                                                           
1
مجلس  ، عن الأحكام الصادرة عن460ه، في القضيـة رقم  1112، بتاريخ متم شوال 01الحكم عدد  

 . 112 -111الاستئناف الشرعي الاعلى، المجلد الأول، م س، ص 
2
ه، في القضية رقم  1111جمادى الثانية  21، بتاريخ 141حكم مجلس الاستئناف الشرعي عدد  

 .400، مرجع نفسه، ص 421
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المدعى فيه لصاحب البينـة المفصلـة، حيث تسهب البينة المفصلـة في تفصيل 

الحق المدعى فيه الشيء الذي يتسنى معه للقـاضي كشف الغموض عنه ومعرفـة 

صاحبـه، بخلاف البينـة المجملـة التي ترِد مبهمـة يصعب معها على القـاضي 

 . 1معرفـة قصد شهودهـا ومرادهم

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
عبد الرؤوف عجيبـة، الترجيح بين الحجج فقها وقضاء، رسالة نهايـة التمرين نوقشت بالمعهد  

 . 21للملحقين القضـائيين، ص  26لوطني للدراسات القضـائيـة في امتحان نهايـة تخرج الفوج ا



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 221 

المرتبطـة بمدخي   الفص  الثاني: القواعد الموضوعية للترجيح بين البينات

 .التملك

لكل شخص يدعي ملكيـة عقار أو حق عينـي واقع عليه، أن يحصل  ينبغي

على سند يثبت له هذه الملكيـة ويحميه من دعاوي الاستحقـاق، وهو ما يطلق عليه 

الموثقين مهمـة استحضـار أصل الملكيـة في بسند الملكية أو مدخل التملك. وينـاط ب

 العقود التي يعملون على توثيقها من أجل إثبـات مشروعية الحيـازة.

ويطرح مدخل التملك إشكاليـة في مجال العقـارات غير المحفظـة ترتبط 

بتحديد طبيعـة وماهيـة وحجيـة الوثـائق التي تعتبر أصولا للملكية العقاريـة، وبهـا 

الملك، هذه الوثـائق إما أن تكون عبـارة قرائن على الملك حيث تشتمل يثبت سبب 

، 1في مجال تملك العقـار غير المحفظ على وثيقـة الحيازة والحكم القضـائي النهائي

 أو سببـا في نشأتـه والتي تشتمل على عقود التصرفـات العقـاريـة.

كيـة العقاريـة والنأي ويعتبر لبيـان مدخل الملك أهميـة بالغـة في حماية المل

بأصحابهـا عن تهم الغصب والاستلاء، وحفظ حق الملكية من خلال إثبات صحة 

تواترهـا وانتقـالهـا من مالك لآخر، وذلك من خلال جعل الوثـائق والسندات 

 المثبتـة للملكيـة مقيدة بذكر سبب الملك.

هـا عرضة وأما إن خلت هذه الوثـائق من بيـان سبب الملك فإن ذلك يجعل

لإهمـالهـا في حال أثير النزاع حول مستحق الملكيـة، حيث إذا أدلـى كل خصم 

                                                           
1
إذا صدر حكم قضائي نهائـي يقضي باستحقاق شخص ما لعقـار معين محفظا كان أو غير محفظ، أو  

و يمكنه قضى باستحقاقه حق عيني واقع على عقار، فإن هذا الشخص يعتبر مكتسبا لذلك العقار أو الحق، 

التصرف فيه و تسجيل ملكيته في السجل المعد لذلك الشيء. فإذا كانت القاعدة تقضي بأن الحكم يعتبر 

معلنا للحق الذي هو موضوع الدعوى لا منشئ لذلك الحق، فإن هذا يعني أن من حكم له بشيء يعتبر مالكا 

لبـة به، و أن الحكم إنما أعلن هذه لذلك الشيء منذ وقوع السبب الذي اعتمد عليه المحكوم له عند المطا

 الملكيـة و لم تنشأ بسببه. 

 .110محمد ابن معجوز، الحقوق العينية في الفقه الإسلامي و التقنين المغربي، م س، ص ذ  -
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ملكيتـه للعقـار أو للحق المتنـازع بشـأنـه، فذكرت إحداهـا  ببينتـه التي تثبت صحـة

سبب انتقال الملك إليـه ولم تذكره بينـة الخصم المقـابل حيث جاءت مجردة من 

ذكر السبب، فإذا تعارضتـا فإن المحكمـة تقوم بالترجيح بينهمـا بناء على قواعد 

من خلال المـادة الثالثـة الترجيح المعمول بهـا فقهـا والمنصوص عليهـا تشريعـا 

من مدونـة الحقوق العينيـة، وهي قـاعدة: " ذكر سبب الملك مقدم على عدم 

ورغم ذلك تعتبر البينـة التي ذكرت سبب الملك أو حتى )الفرع الأول( بيانـه"، 

المقابلـة التي أتت خاليـة من ذكره بينـة تامـة وصحيحة تشهد على الملك، بخلاف 

هد علـى مجرد الحوز أي مجرد وضع اليد على العقـار موضوع البينـة التي تش

النزاع والتصرف فيه دون قيام الشروط اللازمـة لثبوت الملكيـة، وإذا تعـارضت 

بينـة تشهد بالملك وأخرى تشهد علـى مجرد الحوز فـإن ما جرى به العمل من 

 . الثانـي()الفرع مذهب الإمـام مالك تقديم بينـة الملك علـى بينـة الحوز 
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 الفـرع الأول: الترجيح بذكر سبب الملك على عـدم بيـانـه.

لقد ألزم المشرع الموثقين بنوعيهم العدلـي والعصري، بيـان المراجع 

الكـاملـة للوثـائق التي استندوا عليها في إبرام العقد المحرر من طرفهـم، حسب 

دة على حق المشهود عليه في ، والتنصيص في الشهـا12-71من قانون  16المادة 

من القانون المنظم لخطـة  11التصرف فـي المشهود فيـه، حسب ما جاء في المادة 

العدالـة، هذا الحق الذي لا يثبت إلا بالإدلاء بسند التملك الذي يذكره العدل الموثق 

في الوثيقـة، وذلك نظرا لأهميـة استحضار أصل الملكية أو سبب الملك في 

المثبتـة للتصرف المناط بهم مهمـة توثيقـه والإشهـاد عليـه، حيث تكون الوثـائق 

مرجحـة في حال تعارضهـا مع الوثـائق الخاليـة منه، طبقـا لقـاعدة ترجيح ذكر 

 سبب على عدم بيـانـه.

(، قبل الانتقـال المبحث الأولوالتي سنقف على مفهومهـا فقهـا وقانونـا )

 (. المبحث الثانـيالقضائية ) للوقوف على تطبيقات القاعدة
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 .المبحـث الأول: مفهوم قاعدة سبب الملك

، 1يقصد بسبب الملك لغـة، ما يتوصل به إلى غيره، حيث يقال للحبل سببا

فالمراد بسبب الملك هو السبب الذي يتوصل بواسطتـه إلى ملكية العقـار، أو هو 

 بواسطتـه حصل التملك.  السبب الذي

ذي آل به الملك إلى مدعيـه، حول ما إذا كان إرثـا أو شراء فهو المصدر ال

أو هبـة.. وغير ذلك من الأسباب المكسبة للملكيـة، فإذا أدلى كل طرف ببينـة تشهد 

بالملك وتعارضت البينتان وتعذر الجمع بينها، كأن يدلي كل طرف بعقد شراء من 

م يتضمنـه، فالتي ذكرت سبب نفس البائـع وبيَّنَ إحداهما سبب الملك بينما الآخر ل

الملك ترجح على الخاليـة منه حسب القاعدة، فمتى أدلى المدعـي بملكيـة يشهد 

شهودهـا بالملك وشروطه دون أن تذكر سببه رجحت التي ذكرت السبب، ولو لم 

تكن مؤرخة أو كانت الأخرى سابقـة في التاريـخ وكانت أعدل أو كان المحتج بها 

يازتـه، وهذا ما سنحاول التطرق لـه في حالات ترجيح سبب حائزا لم تنفعـه ح

الملك على عدم بيـانـه. وحتى نفي بالمطلوب سنحـاول بيـان المفهوم الفقهي لسبب 

 (. المطلب الثـانـي( ثم القـانونـي)المطلب الأولالملك )

 .المطلب الأول: المفهوم الفقهـي لسبب الملك

ي وصل بها الملك و انتقل من شخص إن المقصود بسبب الملك الطريق الت

إلى آخر، حيث يذهب الفقهاء إلى ضرورة استحضار أصل الملك تحرزا من أن 

يتصرف الشخص في ما لا يملكه، فإذا ادعى اثنان ملكية عقـار وأدلى كل منهمـا 

                                                           
1
 .01، ص 1111محمد البقـاعي، القاموس المحيط، مطبعـة دار الفكر، بيروت، طبعـة  
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ببينة تثبت تملكه لهذا العقـار فإنـه يحكم للذي أدلى ببينـة متضمنـة لسبب الملك، 

 .1تي ذكرت الملك مجردا عن وجه المدخلوتلغـى ال

ويقول ابن فرحون:"... أما سبب الملك فمثل أن تذكر إحدى البينتين سبب  

الملك من نتـاج أو زراعـة، وتكون شهـادة البينة الأخرى مطلقـة لا تذكر سوى 

كأن يثبت رسم ملكيـة عقار معين  2مجرد الملك، فإنـه يرجح من ذكر السبب"

ع شروط الملك ويكون سبب التملك هو الإرث، فهو يعتبر راجح لشخص مـا بجمي

 من هذه الزاوية على ملكية الخصم التي تثبت الملك دون بيان سبب التملك. 

، 3وفي ذلك قال الزقـاق في لاميتـه:" بأسباب ملك رجحا عن تعـارض.."

، كنسج، ونتَـَاج ، إ حَ بسِببِ ملك  لا  بمِلك  من وقول الشيخ خليل في مختصره:"...رج ِ

. وقول الفقهـاء كنسج.. يستوعب حتى العقـارات لأن "الكاف" أدخلت 4المُقـاسِمِ"

 5البناء والعقارات ونحوه.

فإن شهدت بينة المدعـي بتملك عقـار بسبب شراء أو هبـة أو نسج لنفس أو 

من نتاج كجني محصول، فإنـه يعُمل ببي نِتـه ما لم يثبت خصمه أنهـا ملكه اشتراهـا 

فمتى تعارضت بينتان في التملك فتقدم في  6المقاسم أو وقعت في سهمه بعد القسمة

                                                           
1
لصنهاجـي، مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق، أبو الشتا بن الحسن الغازي الشهير با 

 .110، ص 1م س، ج 
2
 .264تبصرة الحكام، م س، الجزء الأول، ص  
3
 . 1نظم الزقـاق، مخطوط، م س، ص  
4
 .207، ص 1101خليل بن اسحاق الملكـي، مختصر العلامة خليل، طبعة  
5
فهم لامية الزقاق، تقديم محمد القدوري، الطبعة  أحمد بن محمد الرهوني التطواني، حادي الرفاق إلى 

 . 240، ص 2771الاولى 
6
 بدا من شهود و انتفى الجمع أولا ***لقول الزقـاق، م س: " بأسباب ملك رجحان ان تعارض  

حــن                                علـى الملك إلا من مقـاسم فـاقبـلا *** كنسج لنفس أو نتــاج ورج 
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الترجيح البينـة التي بينت سبب الملك علـى البينـة التي لم تذكره والشاهدة بالملك 

 . 1المطلق

قد ذهب الفقهـاء إلـى أنـه:" على الحاكم أن يرجح بينهمـا بسبب ملك.. أي  

ح بسبب ذكر سبب ا لملك، فكل منهما شهدت بالملك لكن إحداهمـا ذكرت سبب يرج 

الملك كنسج ونتـاج بأن قالت إحداهما، نشهد أنـه ملك لزيد وقالت الأخرى نشهد انه 

ملك لعمرو نسجه أو نتج عنده أو اصطاده، فإنهـا تقدم على من أطلقت )أي التي 

لملك(، لأنهـا شهدت بالملك المطلق، كأن تقول إنه ملك لفلان ولم تذكر سبب ا

 زادت بيان سبب الملك من نسج أو نتج ونحو ذلك.

ثم استثنى من قوله بسبب ملك قولـه: إلا أن تشهد بينـة بملك من المقاسم أي 

إلا أن يكون سبب الملك الذي بي نته أنـه اشتراها أو وقعت في سهمه من المقاسم، 

و نحو ذلك، وأقام الآخر بينـة فإذا أقـام أحدهما بينة أنها ملكه ولدت عنده أو نتجت أ

أنهـا ملكـه اشتراهـا من المقاسم أو وقعت في سهمه منهـا فإن صاحب المقاسم 

 أحق".

وقول الناظم "إلا بملك من المقاسم" أخرج بها الهبة والشراء من السوق  

لاحتمال أن يكون الواهب أو البائع غير مالك، لقول الدردير:" واحترز بقولـه من 

عن شهادتهمـا أنه اشتراها من السوق أو وهبت له فلا تقُـدمَ على بينـة المقاسم 

 . 2الآخر لاحتمال أن الواهب أو البائع غير مالك"

فإذا لم يمكن الجمع بين البينتـان المتعارضتـان فإنه يصار إلى الترجيح 

بينهمـا بسبب ملك أي بذكر سبب الملك، وصورتهـا ان شهدت كل واحدة بالملك 

                                                           
1
 . 270ني، شرح المختصر،  م س، الجزء السابع ص الزرقا 
2
حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، للعلامة محمد بن أحمد ابن عرفة الدسوقي المالكي، الدردير، طبعة  

 .110-116، ص 6، ج 2711
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حداهما زادت ذكر السبب، فإن من زادت ذكر السبب تقدم على من شهدت لكن إ

. ومن الأمثلـة إذا قالت إحدى البينتين نشهد أنـه ملكه من أبيه أو 1بالملك المطلق

، 2اشتراه من زيد، وشهدت البينـة الأخرى فقالت: نشهد أنه ملكه، رجحت الأولـى

زادت على الأخرى ببيان السبب، فيقوم فالتي بينت الملك و بي نـت سببه تقدم لأنهـا 

 .3في العقـل رجحـانهـا

، حيث أنه إذا شهدت بينـة 4وهو ما يسمى أيضا بالترجيح ببيان وجه المدخل

بالملك لفلان و لم تذكر وجه مدخلـه وشهدت الأخرى بنفس الملك لشخص آخر 

رت وجه وذكرت وجـه تملكـه بالإرث من فلان والشراء من فلان.. الخ، فالتي ذك

، 5المدخل أولـى بالتقديم، غير أنها لابد أن تنص على الفصول الخمسـة المعروفـة

فـإن اقتصرت إحداهمـا على بيـان السبب ووجه المدخل ولم تنص على هذه 

الفصول...ونصت الأخرى عليها ولم تذكر السبب ووجه المدخل فصاحبة الفصول 

 .6ـةالخمسة مقدمـة إلا ان كانت بينة السبب ناقل

وقد ذكر الفقهاء في أسباب الملك ثمانيـة، الميراث والمعاوضات والهبات 

 . 7والوصايا والوقف والغنيمة والإحياء والصدقـات

                                                           
1
عبد الله بن علي الخرشي المالكي، حاشية الخرشي على مختصر سيدي خليل،  دار الكتب العلمية  

 . 174ص  0، ج 1110لتوزيع للنشر وا
2
 .140حـاشيـة العدوي على كفايـة الطالب الرباني، م س ص  
3
، ص 1، م س، ج 2772عبد الرحمان الغرياني، مدونة الفقه المالكـي و أدلتـه، الطبعـة الأولـى ذ  

111. 
4
ـة القانونيـة امحمد برادة اغزيول، الدليل العملي للعقار غير المحفظ، منشورات جمعية نشر المعلومذ  

 .01، ص  2770الطبعـة الثانيـة، أبريل   2والقضائية، سلسلة الدراسات والأبحاث، العدد 
5
يجب أن تنص وثيقـة الملكية على خمسة فصول: يد، نسبة، طول كشعرة أشهر، وفعل بلا خصم به  

 .200ص  2الملك يتجلى، تسولـي ج 
6
 . 212س، ص  محمد العلوي، الأموال في الفقه المالكي، مذ  
7
 .162، ص 1الاشباه و النظائر، م س، ج  
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فالمالك يملك بإحدى هذه الأسباب، وعند التصرف فيه يجب أن يذكر سبب 

التملك السابق ويختلف بحسب نوع العقـار ما إذا كان غير محفظ أو في طور 

يظ أو محفظـا، ففي هذا الأخير والذي في طور التحفيظ يقع الاكتفـاء بذكر التحف

السبب الذي جرى به التقييد أو الإيداع، وأما في الغير محفظ فبذكر أصول التملك 

الثلاث السابقـة علـى ما جرى به العمل عند الموثقين، حيث جرى العمل على 

لبائـع بدفعهـا للمشتري أو إعطائـه الاكتفاء بثلاث شراءات للأصل المبيع فيطالب ا

، فأسبـاب الملك تشتمل على عقود التصرفـات 1نسخـة منها مسجلـة على القاضي

العقاريـة، وهي تعد أقوى من رسوم الحيازة أو الملكيـة أو الاستمرار التي ليست 

 إلا قرائن على الملك أو مظهرا من مظاهره بحسب المعتمد عند الفقـه. 

ى كانت طبيعته وجب على فإذا كان موض وع الشهادة تفويت عقار مثلا، أن ـ

العدلين مطالبـة المفوت بمستند تملكه للعقـار، كرسم الملكية أو رسم شراء أو هبـة 

أو منـاقلـة أو غيرهـا من الرسوم الناقلـة للملك إن كان العقـار غير محفظ، وحينهـا 

تلقيهـا بنـاء على ما تفيده هذه يتحدد موقف العدلين من تلقـي الشهـادة أو عدم 

المستندات، وإذا تم الإدلاء بالمستند اللازم للشهـادة وكان هذا المستند قويـا للملك 

ونـاقلا له، فإن هذا المستند هو الشاهد والدال على أن العقـار ليس ملكـا جمـاعيـا 

 . 2ولا حبسيـا ولا من أملاك الدولـة ولا غيرهــا

بر حجـة على حق المالك في التصرف، وقد اعتبر الفقه فذكر سبب الملك يعت

أن عقود الأشرية المجردة من سبب الملك لا تفيد الملكيـة ولا حجـة فيهـا إلا على 

البائـع، لقول الصنهاجـي:" إذا لم يوجب الشراء المجرد ملكا للمشتري، فهو يرفع 

الشراء المجرد حجـة  النزاع بين البائـع والمشتري عند تنازعهما في البيع ويكون
                                                           

1
 . 270ص  1ابو الشتاء الغازي الحسيني الصنهاجي، م س، ج  
2
العلمي الحراق، التوثيق العدلي بين الفقه والتقنين المغربي وتطبيقاتـه في مدونـة الأسرة، مكتبـة ذ  

 .10، ص 2، ج 2771دار السلام، طبعـة 
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على البـائع المنكر للبيع، فتحصل من هذا أن الأشريـة المجردة لا حجـة فيهـا إلا 

 علـى البائـع".

أسفل رسومه أو بمحررهـا أو على  -العقار -كمـا ويكتب شراء الأصل 

نسخـة منها مسجلة على القاضـي، ولا يكتب مجردا عنها لأن الشراء المجرد لا 

لك للمشتري، وسببـه ان الشراء يكون من المالك وغيره، فالشهادة به لا يثبت به الم

توجب الملك للمشتري ولكنهـا توجب له الحوز بشرط أن يكون المبيع بيد البائـع 

 .1وقت العقد حتى قبضه المشتري منـه، وإلا لما يوجب ملكـا ولا حوزا

. 3ولا توجب الملك ،2فرسوم الأشريـة المجردة لا ينتزع بهـا من يد الحائـز 

 .4لقول ناظم العمل الفاسـي:" لا توجب الملك عقود الأشريـة..."

وهو ما سار عليه المجلس الأعلـى حيث جاء في قرار لـه:" ...إن الشراء 

المجرد من تملك البـائـع لا يفيد الملك ولا يدل عليـه ولا حجـة فيها إلا على 

 .5البائـع"

ير المحفظ لأن رسوم الملكيـة السابقـة وهذا فيما يتعلق بالعقـار غ 

واستمرارهـا بما يدل على سبب الملك ويثبتـه، يتصور لزومهـا في هذا النوع من 

العقـارات، ولا يطلب الموثق جميع الأصول السابقـة وإنما العدد الذي تواتر به 

ل العمل عند الموثقين وهو ثلاثـة أصول لقول الصنهـاجي: "... الذي جرى به العم

                                                           
1
سن الغازي الحسيني الشهير بالصنهـاجي، التدريب على تحرير الوثائق العدليـة، م أبو الشتاء بن الح 

 .276ص  1س، ج 
2
ابو الحسن علي بن الشيخ عيسى بن علي الحسني العلمي، كتاب النوازل، تحقيق المجلس العلمي  

 . 21، ص 1، ج 1101بفاس، طبعة 
3
 . 201م س، ص  4الونشريسي، المعيار ج  
4
 . 460الفاسي، نظم العمل الفاسي، المجموع الكامل للمتون، م س، ص عبد الرحمان  
5
، منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى عدد 1111أكتوبر  1، بتاريخ1271قرار المجلس الأعلى عدد  

 . 166، ص 1114، يوليوز 10
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الهجري حتى الآن هو الاكتفاء بثلاث شراءات للأصل  11بفـاس منذ أواسط القرن 

المبيـع فيطالب البـائع بدفعهـا للمشتري أو إعطائـه نسخـة منها مسجلـة على 

القـاضي،... أو ما يقوم مقامهـا من كون ذلك الأصل معلوما للبائـع السنين 

سلافـه، وأنـه معلوم لهم ومنسوب المتطاولة وأنـه ورثـه من أسلافه وأسلاف أ

إليهم، ولا يكتفي في ذلك بمجرد استمرار الملك وهذا بين واضح تدل عليـه 

 .1المشـاهدة"

وأما فيما يخص العقـار المحفظ فإن الإدلاء بما يفيد سبب الملك غير لازم 

 عند التصرف في العقـار بمـا ينقل ملكيتـه، حيث أن إجراء التحفيظ العقـاري يطهر

العقـار من أي حق غير مقيد، ولأن رسمه العقـاري يشهد على المالك أنـه آخر من 

آل إليـه، وبالتالـي يغني عن الإدلاء بأصول ورسوم الملكية السابقـة، وعلى الموثق 

يجب أن يطلع على الرسم العقاري للتحري عن الوضعية القانونيـة للعقـار والتأكد 

اليف، فهو لا يحرر العقود إلا بعد تصفح ودراسـة من أنـه غير مثقل برهون أو تك

الرسوم المقدمة إليه حتى يقف على أصل الملكيـة وجميع التصرفـات التي خضع 

لها العقـار، ويعمل على بيان المراجع الكاملـة للوثائـق التي استند عليها في إبرام 

 ي لإثبـات الأصل.، ورقم الرسم العقـار16العقد، حسب الفقرة الثـالثـة من المادة 

 

 

  

                                                           
1
 . 101ابو الشتـا الصنهاجي، التدريب على تحرير الوثـائق العدليـة، م س، ص  
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 ملك.ونـي لسبب الالمطلب الثانـي: المفهوم القـان

المنظم لخطـة العدالـة  16-71لقد نص المشرع المغربـي من خلال قانون 

على أنـه:" يتعين أن تشتمل الشهـادة أيضـا  11من خلال الفقرة الثانية من المادة 

ن خلال الفقرة السابعـة من الفصل على تعيين المشهود فيه تعيينـا كافيـا". وأشار م

أنـه:" ينص في الشهادة على المستندات  1من مرسوم تطبيق خطـة العدالة 11

اللازمة طبقـا للقواعد المعمول بها مع ذكر رقمها وتاريخهـا والدائرة التي أقيمت 

 فيهـا، ومراجع التسجيل". 

ق بتنظيم مهنـة الملغى المتعل 1111فبراير  0في الوقت الذي كان فيه ظهير 

، يجيز 1111يوليوز  0العدول لدى المحاكم الشرعيـة للمملكـة، بعد إلغاء ظهير 

تلقي الاشهاد على بيع العقـار غير المحفظ دون الإشـارة إلـى مراجع ملكيـة البـائع 

حيث كانوا يستهلون الرسوم بعبارة: "طلب المتعاقدان الإشهاد عليهمـا على 

غير إحضار ملكية اشترى فلان من البائـع له فلان.." مما يفيد الكيفيـة الآتيـة من 

 أن الرسم غير معزز بسبب الملك، ما كان يطرح اشكال إمكانيـة بيع ملك الغير. 

غير أنه باستقراء هذه المواد لا نجد ما يمكن الاستناد إليه للقول بأنه يلزم 

بب الملك، ما دامت المادة العدل بأن يطلب أو يتأكد من وجود الوثائـق المثبتـة لس

من القـانون المنظم لخطـة العدالـة تضمنت مصطلح المستندات دون تحديدهـا  11

 بدقـة. 

حيث يتعين على العدل أن يقوم بتعيين المشهود فيه تعيينا كافيـا خاليـا من 

الشك أو الغموض، والذي لن يتأتى إلا من خلال الوثائق المبينـة لأصل الملك 

                                                           
1
بتطبيق أحكـام  متعلق (2770أكتوبر  20) 1121من شوال  20صادر في   2.70.100 قم مرسوم ر 

ذو الحجة  2صادرة  بتاريخ  4600المتعلق بخطة العدالـة. في الجريدة رسميـة عدد  16.71القانون رقم 

 (.2770)فاتح ديسمبر  1121
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لسابقة المثبتـة للتصرفـات التي كانت سببا في تملك العقـار من طرف والعقود ا

 البـائع، فالملك يثبت بذكر أصله. 

المتعلق بتنظيم مهنة التوثيق، أنـه من  12-71من القانون  16ونصت المادة 

بين ما يجب أن تتضمنه العقود التي يتلقاها الموثق "بيان المراجع الكاملة للوثائق 

 ليهـا في إبرام العقد".التي استند ع

ولهذا الشرط أهمية بالغة خصوصا في مسطرة التحفيظ العقاري حيث  

يوضح الكيفية التي انتقل بها الملك المراد تحفيظه أو الحق العيني المراد تقييده في 

الرسم العقـاري، فقبول مطلب التحفيظ رهين بإدلاء طالب التحفيظ للرسوم 

التي تؤيده من رسوم ناقلة للملكية كالإرث أو الوصية أو والوثائـق المثبتـة للملك و

المتعلق  11-70من قانون  11الصدقـة، حيث تشير الفقرة الثامنة من الفصل 

 بالتحفيظ العقـاري أنه يلزم بيـان أصل الملك. 

فالعقد المدلـى به يكون مرتبطا بسلسلة من العقـود السـابقـة غير منقطعـة 

 العقـار محل التصرف إلـى حين وصولـه إلى طالب التحفيظ.تبين كيفيـة انتقـال 

غير أن المشرع لم يحدد صنفا معينـا للرسوم المبينـة لأصل الملك بل ترك  

المجـال مفتوحـا لمختلف أصناف الوثـائق التي تعرفهـا الساحـة التوثيقية، من 

أخرى ثابتـة وثائق موثقـة على يد الموثق العدلي أو العصري، ووثـائق رسميـة و

 التاريـخ.. وغيرهـا.

والادلاء بالوثائق المبينة لسبب الملك أهميـة أخرى تظهر من خلال تمكين 

إدارة التسجيل من استخلاص الضرائب العقاريـة ومراقبة أداء رسوم التسجيل 

والضرائب السابقـة، خاصة منها الضريبة على الأرباح من خلال فرض رقابتهـا 
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ئع بالاطلاع على السجلات ومعرفـة ثمن الشراء الأول على أصل تملك البا

 المسجل لديهـا ومقارنتـه بالثمن الحالـي.

وفي هذا الصدد ألزم المشرع الموثقين من خلال المدونة العامة للضرائب  

أن يحرروا العقود بعد التأكد من أداء رسوم التسجيل والضرائب من خلال 

:" يحظر على العدول والموثقين 111دة بالتنصيص في الفقرة الرابعة من الما

وغيرهم ممن يزاولون مهام التوثيق، أن يحرروا أي عقد يتعلق بتفويت أو تخل 

عن عقار، ما لم تسلم إليهم شهادة من مصلحة تحصيل الضرائب تثبت أداء مبلغ 

الضرائب والرسوم المستحقة على العقار المذكور والمتعلقـة بالسنـة التـي حصل 

 تفويت أو التخلي وبالسنوات السالفـة".فيهـا ال

ويشـار في صلب الوثيقة إلى مراجع تسجيل الوثيقـة المستند عليهـا كأصل 

للتملك في عقد التفويت، من سجل المحاسبـة وسجل الإيداع ورقم الوصل مع ذكر 

 1التاريـخ..

من المرسوم المنظم لخطة العدالـة  17هذا ويشير المشرع من خلال المادة 

، إلى أنـه:" إذا كانت المستندات محررة بلغـة أجنبيـة ضم إلى 2770أكتوبر 20

الشهـادة نص تعريبها منجزا من لدن ترجمان مقبول لدى المحاكم"، وهو ما نص 

المتعلق بتنظيم مهنـة التوثيق حيث  12-71من القانون  10عليه أيضا في المادة 

وجود صعوبـة في التلقـي، وفي  يستعين الموثق بترجمان مقبول لدى المحاكم عند

حالة تعذر وجود ترجمان، يمكن الاستعانـة بكل شخص يراه الموثق أهلا للقيـام 

بهذه المهمة شريطة قبولـه من طرف المعني بالترجمة، فالأصول المحررة بلغـة 

 أجنبيـة، تترجم أثنـاء التوثيـق وتضم إلـى الشهـادات.  

                                                           

 
1
 . 41لات العقاريـة، م س، ص سليمان أدخول، المركز القانوني للوثيقـة العدليـة في نظام السجذ  
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 .بالسبب علـى الملك المطلقي: ترجيح الملك ـانـالمبحـث الث

يقصد بالملك المطلق ذلك الذي لم يتقيد بسبب من أسباب الملك كالإرث أو 

تبرع او شراء، أما الملك بالسبب فهو الذي يتقيد بأحد هذه الأسباب، غير أنـه 

يشترط لقبول البينـة المثبتـة لسبب الملك شروط يجب مراعاتها حتى يكون سبب 

ه كمرجح، فالمحكمة أثناء تعـارض الحجج المدلى بها كما الملك صحيحا ويعتد ب

تهتم بمدى ذكر البينة لسبب الملك فإنهـا تنظر فـي صحة هذا السبب للاعتداد به أو 

المطلب إهمالـه، وسنقف من خلال هذا المطلب على شروط الترجيح بسبب الملك )

 (.لب الثانـيالمط( وحالات ترجيح البينة بالسبب على الخـاليـة منه )الأول

 المطلب الأول: شروط صحـة سبب الملك.

لقد جرى العمل لدى الفقهاء المالكيين علـى أن لا تقل أصول الملك فـي 

العقـار غير المحفظ المتواتـرة بخصوص سبب الملك عن ثلاثـة أصول كحد 

أدنـى، حيث أن الاستظهـار بالرسوم المجردة لا تفيد الملك ولا ينتزع بهـا من يد 

لحائـز كمـا سنرى، لذلك يجب التقيد بشروط معينـة حتى تعتبر صحيحـة ومثبتـة ا

 للتملك وسوف نصنفهـا كالآتـي. 

  .الفقـرة الأولـى: رسـوم الملكيـة

ويسمى أيضا برسم الاستمرار فهما اسمان لمسمى واحد،  حيث يعتبر أهم 

ار غير المحفظ، الشهـادات العدلية وأكثرها شيوعـا أمام المحاكم بخصوص العق

وهو بينة لفيفيـة تقام متى لم يتوفر صاحب الملك على حجـة قاطعـة تفيد تملكه 

للعقـار الموجود في حيازتـه الفعلية والقانونيـة، وخاصة في الأملاك التي كانت 

أرض خلاء ووقع استصلاحها وتهيئتهـا قصد الاستعمال الفلاحي أو الزراعي، 

ات التي وقعت قسمتهـا بين الورثـة ولم يتم تحرير وكذلك في الأملاك والعقـار
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مستند بذلك في حينه، لعدة أسباب ويكون كل واحد من المتقاسمين قد حاز 

 . 1وتصرف في الملك الذي آل إليـه

وفي العقارات التي تم شراؤها ولسبب من الأسباب ضاع مستند الشراء أو  

صدقة أو أي وسيلـة من وسائل التفويت من المشتري أو المستفيد من الهبة أو ال

 .التفويت المعروفـة شرعا وقانونـا إلى غير ذلك من الأسبـاب المتعددة الأخرى

حيث يثبت  بهذا الرسم ملكية العقـار غير المحفظ هو عبارة عن شهـادة  

اثني عشر شاهدا شهدوا أمام عدلين منتصبين للشهادة بأن هذا العقد: أرضا أو 

إن كان له اسم يعرف به، وحدوده ومواصفاتـه، وما عليه  بناء، ويذكرون اسمه،

من أبنيـة وأغراس وأشجار وما حفر فيه من آبار إن حفرت، ومساحته بالتقريب، 

الذي يتصرف فيه تصرف المالك في ملكه بدون  -طالب الشهادة -ملكا للمشهود له

من يده بأي  منازع ولا معارض ينسبه لنفسه والناس ينسبونـه لـه كذلك، ولم يخرج

، أو بيع عليه بعد الحكم بذلك، إلى يوم أداء الشهادة منذ مدة، 2سبب ناقل للملكية

يذكرونها بعدد سنوات سلفت عن تاريخه، مدة الحيازة المكسبة للملكية لا تقل عن 

عشرات سنوات بدون انقطاع وخالية من النزاع ويذكرون مستند علمهم بهذه 

اورة وشدة الاطلاع على الأحوال، وهو ما يعرف الحقائق، وهي المخالطة والمج

 .3في علم التوثيق ب"المستند الخاص"

                                                           
1
./ محمد عرفة الدسوقي، حـاشيـة الدسوقـي على الشرح 261مختصر العلامـة خليل، م س،  ص  

./ شرح الزرقـاني على مختصر 211، ص 1الكبير، دار إحيـاء الكتب العربيـة بدون تاريخ الطبعـة، ج 

 .110ص  0خليل، م س،ج 
2
قـارية على ضوء الفقه المالكي والتشريع المغربي والعمل محمد بادن، دعوى الاستحقـاق العذ  

 . 171، ص 2711القضـائي، الطبعة الأولـى 
3
عبد العزيز توفيق، التشريـع العقـاري والضمانـات، سلسلة المكتبـة القـانونيـة مطبعـة النجاح ذ  

 . 14، ص 2712الجديدة الدار البيضـاء، الطبعـة الأولـى 
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ويشترط إلى جانبـه، توفـر شهـادة إدارية من السلطـات الإدارية التابع 

لنفوذها الترابـي الملك المعني بإثبات ملكيتـه، فقد جرى العمل عند العدول 

ـارات غير المحفظـة أن يطلبـوا من بمنـاسبـة إقـامـة رسوم الملكيـة علـى العق

الراغب في التفويت إحضـار شهـادة إداريـة من السلطة المحليـة، وعلى 

الخصوص القائد الإداري لمنطقة تواجد العقـار، الذي يشعر مختلف المصالح 

المتداخلة في هذا الشأن: البلدية ومصالح المياه والغابات وإدارة الأوقاف والأحباس 

مخزنية والأملاك البحرية ومصالح المحافظة العقاريـة والمسح والأملاك ال

الطبوغرافي والخرائطي. وذلك من أجل أن تدلي جميعها بشهادات حول العقـار 

أي  -المعني والمراد إقامة رسم الملكية لـه، من كونه لا يكتسي الصبغة الجماعيـة

وفق مفهوم  موعأو عقـار ج -ليس عقـار جماعة محلية حضرية كانت أو قرويـة

ولا يعد من الأراضي الغابويـة، ولا يقع ضمن الأراضي الجماعات السلاليـة، 

البحرية وغير ذلك من المصالح، لكون هذه العقـارات يغلب عليهـا أن تكون 

 .1مهجورة وغير محروسـة، وليس محل مطلب للتحفيظ أو رسم عقـاري

ر المحفظـة لا ينبغي تركه فعلاج إشكاليـة اصل الملك في ميدان العقارات غي

للممارسة العدلية والدوريات والمناشير فحسب، وإنما كان على المشرع المغربي 

أن يتدخل في هذا الإطار بنصوص قانونيـة واضحة وكافيـة تعالج الإشكال خاصـة 

من الناحيـة الإجرائية، وذلك خدمة لاستقرار المعاملات وتحقيقـا للأمن العقـاري 

 . 2ازن بين مصالح المتعاقدين والعدولوتحقيق التو

فترجيح البينـة المتضمنـة للسبب، لا يكون إلا إذا كانت مستوفيـة لجميع 

شروط الملك المعتبرة شرعـا، فإذا اقتصرت بينـة علـى بيان السبب ووجه المدخل 

                                                           
1
 ) بتصرف(. 10-10الوجيز في شرح القـانون المتعلق بخطة العدالـة، م س، ص  العلمي الحراق،ذ  
2
 .170سليمان ادخول، التوثيق العدلي ، م س، ص ذ  
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ولم تنص على شروط الملك الخمسة، ونصت الأخرى على هذه الشروط ولم تذكر 

لمدخل، فإن البينـة التي ذكرت هذه الشروط مقدمة، إلا إذا كانت بينة السبب ووجه ا

 . 1السبب ناقلـة فتقدم

لقد حدد الفقهاء شروط الملك في خمسة شروط تتمثل في اليد والنسبة 

، لقول الونشريسي في 2والتصرف وطول المدة المعتبرة شرعا وعدم المنـازع

الملك خمسة، اليد وتصرف الحائز المعيار منسوبا إلى المازري:" شروط إثبات 

ذلك قدر مـا يرى تصرف المالك والنسبة وعدم المنازع وطول مدة الحيـازة، و

ة وقيل عشرة أشهر، فإذا توفرت الشروط جاز لمن علمها أن يشهد ـه سنـأقلو

من م ح ع  217، وهو ما نص عليه المشرع من خلال المادة 3لصاحبهـا بالملكيـة"

 ازة. ـروط الحيفي معرض تحديده لش

وهو نفس ما سار عليه العمل القضائي حيث جاء في إحدى حيثيـات قرار  

محكمة النقض أنه:" حيث ان ما ذهب إليه الفقه في باب الاستحقـاق هو أن الملكيـة 

 . 4لا تكون عاملـة إلا إذا اشتملت على شروط الملك الخمسة"

ية، و يجب أن يكون البائـع يعتبر عقد البيع من العقود التي تنصب على الملك

مالكا للمبيع ملكيـة شرعية تـامة حتى يتمكن من نقلها إلى المشتري وإلا ما جاز له 

 .5أن يظهر بصورة المالك ولا أن يلتزم ببيع شيء لا يملكـه

                                                           
1
امحمد برادة اغزيول وآخرون، الدليل العملي للعقار غير المحفظ، منشورات جمعية نشر المعلومة ذ  

 . 02، ص 2770الطبعة الثانية أبريل  2عدد القانونيـة والقضائيـة، سلسلة الدراسات والأبحاث، ال
2
 سوف نتطرق لها بتفصيل أثناء تحليل بينة الملك على بينة الحوز.  
3
 . 112، ص 17الونشريسي، المعيار المعرب، م س، ج  
4
، غير 1140/1/1/2771، في الملف المدني رقم 2776فبراير  0، الصادر بتاريخ 117القرار عدد  

 منشور. 
5
 . 100، ص 2711حمان بلعكيد، وثيقة البيع بين النظر والعمل، طبعة عبد الرذ  
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بثلاث  -ما سبق ذكره -وإذا كانت أصول الملك المتواترة والمطردة تتحدد 

ا للمشتري أو ـالبائع أو المتصرف عامة بدفعهشراءات للأصل المبيع حيث يطالب 

المتصرف إليه، أو إعطائه نسخة منها مسجلة عند القاضي، فإنـه متى قلَّت  عن 

ثلاثـة فإنه يلُجأ إلـى تقنيـة الحيازة إن توفرت مدة العشر سنوات، وإلا ينُجز رسم 

المستندات  إحصاء تكمل به الأصول الثلاثـة شريطة أن يتم الإحصاء بناء على تلك

حتى لو كانت تنقص عن العدد المطلوب، أو ينجز الإحصاء بواسطة الشهود عند 

كل الوثـائق التي تفيد الملك، عدم وجود الوثـائق، وينبغي أن يسَتأنس العدل ب

اتير الكهربـاء والخرائط والتصاميم وغيرهـا، ولا ينبغي العمل بالإحصاء وكف

لا عند تفويت حق عيني يملكه القاصر لفائدة احد المستند إلـى مجرد أقوال الورثة إ

الورثـة أو الأغيـار، أو تفويت حق عيني يملكه أحد الورثـة لفائدة القـاصر، والكل 

 .1في إطـار قواعد مدونـة الأسرة وقـانون المسطرة المدنيـة

 .الفقـرة الثـانـي: رسوم التبرع

كالهبـة والصدقـة والحبس التبرع هو ما يعطيـه الإنسـان مجانـا دون مقابل 

والعمرى والعرية والإسكان والمنحـة والإرفـاق إلى غير ذلك من التبرعـات، ولا 

يختلف بعضهـا عن بعض من حيث طبيعتهـا الدينيـة والفقهيـة إلا في الأحكـام 

 المسطرة شرعـا وتشريعـا، وتنقسم عقود التبرع إلى عقود فئتين:

ليها افتقـار الواهب، وذلك بإخراج مال عقود هبـات: وهي التي يترتب ع -

معين من ذمته إلى المتبرع له، فإذا كان التبرع حال الحيـاة سمي هبـة أو 

 صدقـة، وأما ان كان التنفيذ بعد الوفـاة سمي التبرع بالوصيـة. 

                                                           
1
محمد الكويط، موقف القانون المغربـي من إشكاليـة أصل التملك العقـارات غير المحفظـة، مقال ذ  

 . 61منشور في مجلة قراءات في القوانين العقاريـة الجديدة، ص 
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عقود التفضيل: وهي التبرعـات التي لا يترتب عليها افتقار ذمة المتفضل،  -

خدمات، وذلك كالقرض الحسن والوديعـة ولكفالـة كالتبرع بالمنافـع وال

 .1والوكالـة بغير أجل وغيرهـا

وحتى يعتد برسم التبرعات كسبب للملك يشترط أن يقوم وفق شروط، فعقود 

القبول، فتكون ا بمجرد الإيجاب والتبرع تعتبر عقودا رضائيـة حيث يتم انعقادهـ

ية معينة حتى يثبت بها انتقال ملزمـة لمن خرجت منه بذلك، غير انها تتطلب شكل

الملكيـة إلى المتبرع له وخروج الملك من يد المتبرع، هذا الخروج والانتقـال لا 

يكون إلا بالقبض الذي يستوجب الإشهـاد عليه من طرف عدلين يحررانه في 

محرر رسمي، وقد ارتبط التوثيق العدلـي بالفقه الإسلامي الشيء الذي جعل من 

وحاضرا على مستوى التطبيق هم الذين يبرمون وثيقـة التبرع العدول ماضيـا 

بصفة عامـة، فكتابـة وتوثيق المعاملات بواسطـة العدول تقليد أصيل في النظام 

الإسلامـي، حيث اهتم الحكام المسلمون بتعيين بعض الناس لكتابـة الوثائـق 

 .2بعلم التوثيـق كوظيفـة يتفرغون لها، و هو التعيين الذي يتم ما بين العارفين

فمجال تدخل العدول في تحرير رسوم التبرع لا زال قائما رغم وجود 

مؤسسـة التوثيـق العصري، وذلك لأن اللجوء إلـى العدول لإبرام عقود التبرع هو 

الأكثر شيوعا نظرا للثقـة التي يضعهـا المتعاقدون في الوثيقـة التي تحرر من 

نعة حتى تكون العقود المحررة سليمـة من طرفهم. ما يتطلب منهم إتقـان الص

 العيوب التي قد تؤدي إلى عدم الاعتداد بتلك الوثيقـة في حالة النزاع. 

                                                           
1
القـانون بمذاهب الفقه الاسلامي الأخرى و لمالكي مقارناعبد الكريم شهبون، عقود التبرع في الفقه اذ  

 . 17-1، ص 2712الوضعي، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء، الطبعة الثانية 
2
عمر الأبيض، شرط الحوز في التبرعات، أطروحة لنيل الدكتوراه، كلية العلوم  القانونيـة  

 . 01، ص 2717-2771والاقتصادية والاجتماعية، أكدال الرباط 



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 240 

وقد قضى العمل القضائي في قرار للمجلس الأعلى أن: " الأصل أن تتم 

التبرعات بإشهاد عدلي وأن يتضمن الرسم أوصاف المتبرع ورقم بطاقتـه الوطنيـة 

يته، وإذا كان الشخص أميـا وجب أن يتلقى التزاماتـه موظفون وكل ما يحقق هو

رسميون، يتعرض للنقض القرار الذي لم يتقيد بهذه المقتضيات الفقهيـة 

 . 1والقـانونيـة"

وإشهاد العدول في عقود التبرعات يهم الحوز كضرورة لصحة تلك العقود، 

من قبَل المعطى لهحيث يشترط الفقهاء والمشرع وضع اليد على الشيء المحوز 
2 ،

ورفع يد المعطي عن الشيء المعطى، وإحلال يد المعطى له محلهـا حيث يمُكِ نـه 

من العطيـة دون عائق أو عارض فيكون بهذا المعنى أقرب للالتزام بالتسليم 

 .3المنصوص عليه في قـانون الالتزامـات والعقود

أيا كان نوع التبرع،  يهم إشهاد العدول معاينـة الأتميـة في المتبرعكما و

حيث جـاء في قرار للمجلس الأعلى أن:" معاينـة أتميـة المتصدق من العدلين لا 

يدحض بشهـادة الشهود فمن أسباب الترجيح المعمول بها أن شهادة العدلين مقدمـة 

 .4على شهادة غيرهمـا"

                                                           
1
، 474/2/1/2771، ملف شرعي عدد 2771-76-17، مؤرخ في 161قرار المجلس الأعلى عدد  

 . 2774ماي  6غرفـة الأحوال الشخصيـة بمجلـة الملف العدد 
2
 . 170ص  2التسولي، البهجة في شرح التحفة، م س، ج  
3
ئع أو نـائبـه عن الشيء المبيع من ق.ل.ع على أن :" يتم التسليم حين يتخلى البا 111ينص الفصل  

 ويضعه تحت تصرف المشتري بحيث يستطيع هذا حيازتـه بدون عائق". 
4
ذ ، أورده، 606/2/1/2776، بالملف عدد 76/76/2770، بتاريخ 120قرار المجلس الأعلى عدد  

الطبعـة الأولـى إبراهيم بحمانـي، عقود التبرع في الفقـه والقـانون والقضاء دار السلام للنشر، الرباط، 

 . 241، ص 2712
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ق وإذا كان الاشهاد سواء بالأتميـة أو الحوز يتطلب تدخل عدلين في التوثي

العدلـي، فإنـه يشترط تدخل قاضي التوثيق بوضع خطابه بعد تأكده من صحة 

 المحرر وخلوه من العيوب، لإضفـاء صبغـة الرسمية على المحرر.

من م.ح.ع على أنه: "يجب تحت  201فقد اشترط المشرع من خلال المادة 

عليه  طائلـة البطلان أن يبرم عقد الهبـة في محرر رسمي" وتماشيـا مع ما تنص

تطبق على  1من نفس القانون التي تحيل على أن أحكام الهبـة 211المادة 

 ، فإن هذه الأخيرة يجب أن تبرم في عقد رسمي تحت طائلـة البطلان.2الصدقـة

فلا شك أن الوثيقـة الرسميـة لها من الحجيـة ما يجعل منها حجـة بذاتهـا 

 من ق.ل.ع.  127و  111وتستمد الوثيقـة الرسمية حجيتهـا من الفصلين 

ولعل المشرع عندما توخى رسمية عقود التبرع كان يهدف إلى تلافي 

حترم فيها النزاعات التي تثيرهـا هذه المحررات، فرتب جزاء البطلان متى لم ي

فأصبح هذا المقتضى من النظـام العام الذي لا يجوز  المتبرع هذه الشكليـة،

ولو لم يطالب به الأطراف، ويمكن إثـارة الدفع  مخالفتـه وللمحكمـة إثارتـه تلقائيـا

 . 3بالبطلان في أي طور من أطوار المسطرة

                                                           
1
من م.ح.ع أنها تمليك عقار أو حق عيني عقاري لوجه  201الهبة عرفها المشرع من خلال المادة  

 الموهوب له في حياة الواهب بدون عوض.
2
من م.ح.ع، تمليك بغير عوض لملك، و يقصد بها وجه الله تعالـى، والفرق  217الصدقة حسب المادة  

لهبـة يكمن أساسا في كون الصدقـة تكون بقصد ثواب الآخرة ووجه الله تعالـى بينما الهبة بينها و بين ا

 تكون لوجه المعطى له أو الموهوب. 
3
عبد الواحد بن مسعود، الهبـة والصدقة في مدونـة الحقوق العينيـة، مقال منشور بمجلة الأملاك، عدد  

 . 16، ص 2711تاريخ  12-11مزدوج 
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 .الفقـرة الثـالثـة: رسم الحيـازة

تظهر أهميـة السبب عند وجود الحيـازة بشروطهـا أو عدم وجودهـا كذلك، 

فلو ادعى شخصان حيـازة عقار طيلـة المدة المعتبرة، فإن الذي يذكر سبب 

من حاز شيئـا مدة تكون " زة ترجح ملكيتـه على من لم يذكر السبب، كما أنالحيـا

الحيـازة فيه معتبرة والمدعي حاضر ساكت وليس له عذر في سكوتـه، ثم يقوم 

 .1على الحائز ويدعي عليـه، فادَّعى الحائز الشراء، كان القول قولـه مع يمينـه

يـازة، أنـه لو شهدت وكمثال على أهميـة ذكر السبب عند عدم وجود الح

بينـة بأن هذا العقـار ملك لشخص، وشهدت أخرى بأنه ملك لشخص آخر، وزادت 

إحداهما أنه تملكـه بالشراء أو بالهبة أو بالصدقة، ولم يكن أحدهما حائزا للعقار، أو 

ولم تكتمل شروطها، فإن البينة التي ذكرت  2كان حائزا له حيـازة لم تستوف مدتهـا

من بيع أو صدقة أوهبـة تقدم على البينـة التي جـاءت مجردة عن سبب التملك 

  .سبب التملك

وإذا لم يرد ذكر السبب في أي من البينتين والحال أنه لم يحز الملك أي واحد 

..وإذا تنازعـا دارا ليست  منهما فإن البينتين تتساقطان، وفي ذلك يقول القرافـي:"

 .3ما"في أيديهمـا قسمت بينهما بعد أيمانه

                                                           
1
 .260ص  1، م س، ج   م في أصول الأقضية ومناهج الأحكامتبصرة الحكـا 
2
من  247تتحدد مدة الحيـازة في عشر سنوات حسب ما نص عليه المشرع المغربي من خلال المادة  

 مدونـة الحقوق العينيـة: " إذا حاز شخص أجنبي غير شريك ملكـا حيـازة مستوفيـة لشروطهـا واستمرت 

ة و القائم حاضر عالم ساكت بلا مانع و لا عذر، فإنـه يكتسب بحيازتـه دون انقطاع عشر سنوات كامل

 ملكية العقار".

، " فيما بين الأقارب غير الشركاء الذين ليس بينهم عداوة أربعين سنـة، 241وتكون حسب المادة  

 وعشر سنوات إذا كان فيما بينهم عداوة".
3
 .211، ص 1ى أنواء الفروق، م س، ج شهاب الدين القرافي، لفروق ومعه إدرار الشروق عل 
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إلـى ما جهل أصل الملك وقد قسم الفقهاء الحيـازة من حيث مدخل الحائز 

وإلـى حيازة مع علم أصل الملك، فالأولى يكفي فيهـا عشرة أشهر فأكثر  لمن هو،

إن كان المحوز عقاراً أو غيره، والثانيـة لا بد فيها من عشر سنين فأكثر في 

 العقـار:

يكون أصل الملك غير معروف للمدعي  حيازة ما جهل أصله، يقصد بها أن -

ر ذلك في الحيـازة  ولا لغيره، حيث يكون مدخله إليه مجهولا، ويتُصوَّ

الواقعـة على شيء غير مملوك لأحد كالاستلاء على عقـار لم يسبق الملك 

، فتجوز حيازتـه متى توفرت شروط 1فيه لأحد أو إحيـاء أرض الموات

تصرف الحائز تصرف المالك، والنسبـة، إثبـات الملك الخمسة من: اليد، و

وعدم المنـازع، وطول مدة الحيـازة وذلك قدر ما يرى وأقلـه سنـة وقيل 

 ، لقول صاحب العمل الفـاسي: 2عشر

 عشرة أشهر والعـام وفي. ***وحوز ما جهل أصله كفـى

ففي هذه الحالـة يشترط لاعتبار الحيـازة سببا لإثبـات الملك، قيـام شرط 

والنسبـة وعدم المنـازع وأن تستمر مدة عشرة أشهر على الأقل حسب ما  التصرف

، حيث تعتبر هذه المدة الحد الادنى الذي يجوز فيه للشهود أن 3ذكره الفقهـاء

يشهدوا بالملك للحائز علـى حيـازته أما أقل من ذلك فلا تجوز، لقولهم "كعشرة 

 . 4ح شهادتهم به إن شهدواأشهر فأكثر" فأقل منهـا لا يشهدون بالملك ولا تص

                                                           
1
محمد القدوري، حيازة العقار كدليل على الملك وسبب فيه في ضوء الفقه المالكي والقضاء المغربي، ذ  

 )بتصرف(.  12م س، ص 
2
 . 161، ص 1النوازل الصغرى المسماة ) المنح السامية في النوازل الفقهيـة(، م س، ج  
3
/ و جواهر الاكليل شرح  171ص  0ر.." حاشية الخرشي، م س، ج قولهم "و حوز طال كعشرة أشه 

 ... 241، ص 1./ مواهب الجليل من أدلة خليل، ج 101ص  2مختصر خليل، م س، ج 
4
 . 111، ص 6حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، ج ،‎‎محمد عرفة الدسوقي 
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فالمقصود بمـا جهل أصله عند الفقهاء، هو الحيازة كوسيلـة لإثبـات الملك،  

وأما إحياء أرض موات فهو سبب من الأسباب المباشرة لكسب الملك شأنه في ذلك 

شأن الإرث والبيع والهبة والصدقة، إلا أن الفرق بينهم يكمن في أن الإحيـاء يقع 

يسبق لأحد أن ملكه وأما الأسباب الأخرى من بيع أو هبـة أو  علـى عقـار لم

صدقـة و غيرهـا فإنهـا تعتبر أسبابـا للملك بنقل العقـار من مالكـه، ولعل هذا ما 

جعل الفقهاء والمشرع يحددون مدة حيـازة ما جهل أصله في مدة قصيرة )عشرة 

ملكها أحد من قبل، على أشهر( نظرا لأن مالكهـا غير معروف أو لأنه لم يسبق أن 

 خلاف حيازة عقار عرف أصله وله مـالكـه والتي تعتبر طويلـة المدة.

وقد سـار العمل القضـائي في نفس السيـاق حيث رجحت ابتدائية فاس في 

اجتهاد قضائـي لها، بينـة متعرض علـى مطلب للتحفيظ لصحـة حيـازتـه للملك 

يه:"...وعليه أمام ثبوت الحيـازة وجهل المدعى عليـه ولجهل أصل مدخلـه، جـاء ف

أصل المدخل والتصرف بتربيـة المواشي والسكن وتنقيـة الاحجـار وحضور 

المحوز عليـه أي طالبي التحفيظ ببلد الحوز وعدم وجود أي منـازعـة سابقـة فضلا 

عن ما ذكر سابقـا بكون وثائـق طالبـي التحفيظ غير منطبقـة على مطلبهم والأصل 

شياء الاستصحـاب يكون التعرض الصادر عن... فلان ومن معه مؤسسـا في الأ

 . 1ويتعين الحكم بصحتـه"

حيازة ما علم أصله، ويقصد بهـا إما أن يكون أصل التملك معروف للمدعي  -

وانتقل من يده إلى يد الحائز بسبب لا يوجب الملك، كالكراء والإسكان 

                                                           
1
يونيو  1، صادر بتاريخ 1/2771، الاصل عدد 1/71و  2/71حكم المحكمة الابتدائية لفاس، عدد  

 ، غير منشور. 2711
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غصب ونحو ذلك، فإن حوز الحائز مجانـا والمساقـاة والعمرى والعاريـة وال

 . 1عشر سنين فأكثر لا يعتبر، لأنه علم أصل مدخلـه فلا تنفعـه حيـازتـه

وإما أن يكون أصل التملك معروف للمدعـي وانتقل من القائم أو أبيـه إلـى 

يد الحائـز بوجـه معروف يوجب الملك، كالشراء أو الهبـة أو الصدقـة، فإن 

ثبت أنها طالت مدة عشرة أعوام إذا كان المحوز عليه أجنبيـا حيازتـه تنفعـه، متى أ

عشر سنين  ***: والأجنبـي إن يحز أصلا بحق 2غير شريك للحائز، لقول الناظم

فالتملك استحق، وهو ما ذهب له المشرع في مدونـة الحقوق العينيـة من خلال 

 . 247المادة 

: "والأقربون 3ناظموأربعين عاما إذا كان قريبـا غير شريك، لقول ال 

حوزهم مختلف...فهو بما يجوز الأربعين... وذو تشاجر كالأبعدين" فمدتها بين 

الأقارب غير الشركاء الذين بينهم عداوة أربعين سنـة، وعشر سنوات إذا كان فيما 

 ع. ح  من م 241م عداوة، حسب المـادة بينه

القـائم مع علم أصل فهذه الحيـازة تعتبر طويلـة المدة وتكون قـاطعة لحجـة 

ملكـه ومحل قطعهـا لذلك إذا لم يعلم أصل مدخلـه أما إذا علم ككونه دخل بكراء 

، ومانعـة من 4من القائم أو إسكان أو مساقاة ونحو ذلك، فإنهـا لا تقطعهـا ولو طالت

 . 5سماع دعوى الغير في ملكيـة الشيء المحاز

التملك، وليست سببا فيـه، لأن ويعتبر الفقهـاء الحيازة بأنهـا قرينـة على 

المفروض أن هذه الحيازة تستند هي نفسها على سبب حقيقي للتملك، حيث تعتبر 
                                                           

1
 . 160، ص  2البهجة في شرح التحفـة،  م س، ج  
2
 . 111إحكام الأحكام على تحفة الحكام، م س، ص 
3
 . 112مرجع نفسه، ص  

4
 . 162ص  2البهجة في شرح التحفـة، م س، ج  
5
 . 111نين المغربي، م س، ص محمد ابن معجوز، الحقوق العينيـة في الفقـه الاسلامـي والتقذ  
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أسباب التملك الحقيقية هي عقود التفويت وهذه الأخيـرة متى كانت مجردة عن 

أسبابهـا لا تفيد هي الأخرى في التملك، وهو ما تبنـاه المشرع من خلال الفقرة 

لا تفيد عقود  لمادة الثالثـة من مدونـة الحقوق العينيـة بقولـه أنـه:"الثانيـة من ا

التفويت ملكيـة العقارات غير المحفظـة إلا إذا استندت على أصل التملك وحاز 

وقد وردت هذه القاعدة المفوت له العقار حيـازة متوفرة على الشروط القـانونيـة"، 

ثابت أن رسوم الأشريـة المجردة من في قرار للمجلس الأعلى جـاء فيـه:" من ال

تملك البائع لا تفيد الملك لقول صاحب العمل" لا توجب الملك رسوم الأشريـة" 

 . 1ويكون اعتبـار المحكمة لرسم شراء المدعي حجـة على الملك في غير محلـه"

غير أن المشرع من خلال الفقرة الثانيـة من المـادة الثـالثـة من مدونـة 

نيـة لم يكن صائبـا عندما ذكر عبـارة "وحاز المفوت له العقار"، فقد الحقوق العي

عبر بحرف "الواو" بدلا من حرف "أو" فكان أحرى به أن يقول:" أو حاز 

المفوت له العقار..." وذلك لأن الحيـازة القـانونيـة المتوفرة على شروطهـا تغني 

حيث أصلا من أصول التملك، عن الإدلاء بمـا يفيد سبب الملك لأنها تعد هي نفسها 

تثبت حق الحائز وتسُقط دعوى القـائم وتكون سببا من أسباب اكتساب الملكيـة 

  .2والحقوق العينيـة الأخرى

وكذلك تعد رسوم الأشريـة غير المجردة فلا محل إذن للجمع بين أصلين 

في  للتملك. فإذا اعتمد المشتري على هذا السبب نفسه فإنـه يجوز لـه أن يتصرف

العقار بموجبه دون أن ينتظر مرور مدة الحيـازة حتى تثبت له الملكية بطريق آخر 

يتجلى في الحيـازة، فالمتصرف في العقار يعتبر مالكـا له متى بين سبب ملكـه 

                                                           
1
-12، منشور بمجلـة قضاء المجلس الأعلى العدد المزدوج  1100نونبر  14، بتاريخ  1111قرار عدد  

 .وما يليها 21، ص  1101السنة  11
2
 Michéle muller, « Droit civil, par cours juridiques, france » Edition foucher, 

vistim 2007, p 60. 
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برسم من رسوم الملكيـة المعتد بهـا، وأمـا إن لم يتوفر لديـه السبب فإنـه يستدل 

 بشروطهـا. توفرت على ملكـه بحيـازتـه إن

ويتميز رسم الحيازة بأن لـه خاصيـة التطهير للملكيـة، فلو أن شخصـا ملك 

عقارا بمقتضَى عقد بيع غير مستوف للشروط المتطلبة في ذلك العقد، ثم حاز 

العقـار و تصرف فيه طيلة المدة المعتبرة في الحيـازة وتوفرت له شروطهـا فإنـه 

طهر ذلك العقد من العيوب التي شابتـه، فلا يمكن يعتبر مالكًا له ملكا صحيحـا، ويت

 .1لأي شخص آخر أن يتمسك بذلك العيب ليطلب الحكم ببطلان البيع

وفي نوازل الوزاني جواب القاضي سيدي العربي بردلـة حول نازلة قـال:" 

عقود الأشريـة القديمـة وغيرهـا لا يبُطِلهُا وجود رسم غير مستوف للشروط، لأن 

 . 2وجه الملك والشراء والتصرف هو الذي يثَبت به الملك"حوزه عـلى 

ويعُتبـر ذكر مدة التصرف في البينـة المثبتـة للملك شرطا لازما قضى به 

العمل القضـائي، حيث رفضت المحكمة الابتدائيـة لايمنتـانوت الاعتداد برسم 

فجاء في تصرف لإثبات الملك نظرا لخلوه من تحديد شرط المدة المعتبرة شرعـا، 

إحدى حيثياتـه أنـه:" حيث استظهر الطرف المدعي بصورة رسم تصرف مضمن 

بعدد... اتضح من استقراءه أنه غير معتبر شرعـا نظرا لتخلف تحديد شرط المدة 

 . 3المعمول بـه شرعـا في مجـال البينـات المُثبتـة للملك"

دة الحيـازة أو كما ويشترط في البينـة الشـاهدة بالملك أن يذكر شهودهـا م

التصرف بتفصيل، أي بعدد الأشهر أو السنوات، وهو ما يستفـاد من الحكم نفسه 
                                                           

1
 .171ابن معجوز، وسائل الاثبـات في الفقـه الاسلامي، م س، ص  محمدذ  
2
، 1محمد المهدي الوزانـي، النوازل الصغرى المسماة )المنح السامية في النوازل الفقهية(، م س، ج  

 . 211ص 
3
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، لأنهم من جهـة غير المدة المعتبـرة شرعـاالمذكور أعلاه: " لا يكفي قول الشهود 

أكفـاء لمعرفـة الشرع و ما ينص عليـه من مدد وتأصيل ذلك مما يدخل ضمن عمل 

يـة فإن هؤلاء الفقهاء قد حددوا مجموعة من المدد الذي الفقهـاء، ومن جهـة ثان

تعتبـر فيها الحيـازة قرينـة عـلى الملك فيتعين بذلك على شهود البينـة تحديد 

 إحداهـا بدقـة حتى تعمـل القـواعد الشرعيـة بخصوصهـا".

 .الفقـرة الـرابعـة: رسم الاراثـة

الموانـع، ومن أجل معرفـة إن الإرث لا يستحق إلا بسبب وبشروط وبانتفـاء 

ذلك لابد من إثبات رسمي في وثيقـة يرجع إليهـا، حيث يتم تعيين الوارث بصفتـه 

والإدلاء بوثـائقـه الإداريـة الدالة على حياتـه بعد موت موروثـه، وذكر الهالك 

بتـاريخ وفـاتـه وورثتـه ودرجـة قرابتـه ومن أوصى له إن وجد، كما تشتمل هذه 

. وينـاط بالعدول مهمـة الإشهاد علـى 1على تأصيل الفريضـة وتصحيحهـا الوثيقـة

هذا الرسم وتحريره، إما مباشرة أو عن طريق شهود اللفيف الذين يعلمون حال 

 الهالك وورثتـه.

ويعرف رسم الإراثـة بأنـه "رسم عدلي يكشف عن موت الموروث وعن 

ميته من الناحيـة العمليـة في . وتكمن أه2عدد الورثـة، وعن علاقتهم بالموروث"

أنه من الوسائل اللازمـة لتصفية التركـة، وفي حالة قيـام نزاع فلابد من الإدلاء به 

أمام المحكمـة المختصـة، لأنه بمثابـة وثيقـة تثبت صفـة المدعي في دعوى الإرث 

 أو غيرهـا من الدعـاوي المتعلقـة بموضوع النزاع. 
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ثلاث أنواع: إراثة عدلية، وإراثة مثليـة وإراثـة  وينقسم رسم الإراثـة إلـى

 .1لفيفيـة

: هي الوثيقـة التي يحررها العدلان مباشرة حيث وثيقـة الإراثة العدليـة -

يشهدان فيها من علمهمـا، بثبوت موت الهالك وعدد ورثتـه ويطلق عليها 

أن هذه الشهـادة العلميـة، كما يصطلح عليهـا أيضا بالشهـادة الوضعيـة، غير 

الشهادة العلميـة للعدول تتوقف على إذن من القـاضي المكلف بالتوثيق، 

من  20حسب ما نص عليه المشرع من خلال الفقـرة الأخيرة من المادة 

القانون المنظم لخطة العدالـة:" يحق للعدلين أن يشهدا شهـادة علميـة بإذن 

 من القـاضي".

لطـة يشهد فيهـا عدل واحد مع ستة : هي شهادة مختوثيقـة الإراثة المثليـة -

 من اللفيف، بثبوت الموت وعدد الورثـة، وتسمى بالشهـادة المثليـة. 

: وهي التي يشهد فيهـا اثنـا عشر شاهدا أو أكثر أمام وثيقـة الإراثـة باللفيف -

عدلين منتصبين للإشهـاد بواقعـة وفـاة الهالك وعدد ورثته، وهي الوثيقـة 

 ة في المجـال العملـي.الغالبـة والشائعـ

ويثبت رسم الإراثـة الصفة في الادعـاء وليست بحجة أو سند لإثبـات 

التملك، فالإراثـة تعتبر غير منشئـة للحق الذي انصبت عليه وإنما حاصل دورها 

بيـان وفـاة الهالك الموروث وتحديد تـاريخ الوفـاة وحصر عدد الورثـة والمتروك، 

ء المتروك الذي لا يعني تملك الهالك للمشهود فيه وذلك من خلال رسم إحصـا

موضوع الإحصـاء، بل محض جرد لمخلفه بغض النظر عن سند تملكـه ودليل 

                                                           
1
ص  1أبي الشتـاء بن الحسن الغـازي الحسيني، التدريب على تحرير الوثائق العدليـة، م س، ج  

111-114 . 
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تحوُزه، لذلك فإن الإحصـاء لا يعول عليه لإثبـات التملك بل هو زمـام ينجزه 

العدلين لمخلف الهالك، وقد لا يغدو حجة حتى علـى أصحابـه حال المجادلـة في 

ضمونـه من لدن كل ذي مصلحـة، وهو ما ذهب له العمل القضـائي حيث جاء في م

قرار للمجلس الأعلـى أن:" ... وقد تبين من الاطلاع على هذين الرسمين أن مـا 

أثاره الطالبـان بشأنهمـا صحيح، فالرسم الأول هو مجرد زمـام للتركة يتضمن 

ـا فلان خلف لفلان لم يتسلمه تصريح المدعيـة للعدلين المحررين له بأن والده

 .1الطالبـان ولم يحضرا أثنـاء إنجـازه، لذلك لا يعتبر حجـة في مواجهتهمـا"

وفي قرار آخـر للمجلس الأعلـى:" ..حقا لقد صح  ما عـابته الوسيلـة على 

القرار المطعون فيه، ذلك أن رسم إحصـاء التركـة لا يعتبر حجـة إلا على من أكده 

، كما ويعَتبر :"أن حجيـة رسم الإحصاء تنحصر على مقدمـه 2نه"أو سلم بمضمو

فقط ولا تتعداهـا إلى غيره، وأن رسم الإحصـاء لا ينزع به الملك المتنـازع فيه من 

يد حائـزه والذي يحوزه بيقين ولا ينزع منه إلا بيقين كما هو مستقر عليـه فقهـا 

 .3وقضـاء"

الإحصـاء وسيلة يمكنهم اعتمـادهـا فكثيرا ما يعتقد المتداعيين أن رسم 

لإثبـات التملك، غير أن الاجتهـاد القضـائي متفق على عدم قبول زمـام احصـاء 

التركـة حجـة لإثبـات التملك العائد لموثهم، وهو ما جـاء في قرار حديث لمحكمـة 

النقض حيث اعتبرت أن "رسم الإحصـاء مجرد زمـام لا يثبت به الملك وحجيتـه 

ر بين المشهود لهم فيـه والمقرين بـه، ولا يمكن أن يـواجه به الغير... وأن تنحص

                                                           
1
، منشور 121/2/1/11، الصادر في الملف العقـاري عدد 76/72/2772، بتاريخ 16قرار عدد  

 .110لجزء الثاني، ص ، ا2771-1110بقضاء المجلس الأعلى في القسمـة 
2
، قضاء 120/2/1/11، في الملف العقـاري عدد 10/76/2771، صادر بتاريخ 206قرار عدد  

 . 166، ص 2، ج 2771-1110المجلس الأعلـى من 
3
، الصادر في الملف المدنـي عدد 21/74/2770، بتاريخ 1111قرار المجلس الأعلى عدد  

 . 126، ص 2جتهـاد القضـائي عدد ، منشور بمجلـة سلسلة الا1167/1/1/2776
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رسم لفيف المتروك الذي أدُلـى به فـي هذه المرحلـة غير كـاف لإثبـات استحقـاق 

 . 1المدعى فيه لخلوه من شروط الملك"

كمـا وأن خلو رسم الإراثـة من شروط الملك لا يجعلـه محل اعتبـار لإثبـات 

كـة حيث يشترط توفره علـى شروط الملك الخمسة المقررة فقهـا لمـا قـال به التر

المجلس الأعلـى في قرار لـه، الذي جاء فيـه:" حيث ان إحصـاء المتروك المقـام 

من طرف أحد الورثـة في غيـاب الباقي والمجرد عن شروط الملك الخمسـة 

ـة، والمحكمة التي ثبت لهـا أن المقررة فقهـا يعتبر مجرد زمـام لا تثبت به الترك

موجب الإحصـاء عدد... المستدل به من طرف الطالب لا يتوفر على الشروط 

المذكورة ورد تـه ورتبت على ذلك عدم الاستجـابة للطلب في غيـاب وسيلـة إثبـات 

أخرى تكون قد تقيدت بالنقطـة القـانونيـة التي بت فيهـا المجلس الأعلـى وعللت 

 .2ليلا سليمـا"قرارهـا تع

 

 

 

 

 

  

                                                           
1
، 1104/1/0/2711، في الملف رقم 70/71/2711، صادر بتـاريخ 144قرار محكمـة النقض، عدد  

 غير منشور. 
2
، منشور بقضاء 111/2/1/2774، بالملف الشرعي عدد 26/71/2776، مؤرخ في 241قرار عدد  

 .202وكار، م س، عمر أزذ محكمة النقض في الترجيح بين البينـات والحجج، 
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 المطلب الثانـي: حـالات ترجيح البينـة المبينـة للسبب على الخـاليـة منه. 

إن تعـارض البينـات المثبتـة لمدخل التملك يظهر فـي التطبيق العـادي 

 والمألوف في حالـة ذِكر إحدى البينتين لسبب الملك وخلو المقـابلـة لهـا من بيـانه

، غير أن الواقع العملـي أفرز (الفقـرة الأولـى) علـى الثـانيـةحيث ترجح الأولـى 

حالات أخرى حيث يتحد فيهـا سبب الملك في البينـات المتعـارضـة بحيث يرد ذكر 

، وأحيـانـا أخـرى يختلف فيهـا سبب (الفقـرة الثـانيـة) سبب الملك فيهمـا معـا

، وهو ما سنعمل على تحليلـه (ثـةالفقـرة الثـال) الملك فـي البينتين المتعـارضتين

 كـالآتـي. 

  .الفقـرة الأولـى: بيـان إحدى البينتين لسبب الملك دون الأخيـرى

تعتبر هذه الحالة الأصل المعتمد فـي قاعدة الترجيح بسبب الملك على البينة 

الخاليـة من ذكره، حيث تكون المحكمـة أمام دليلين أحدها معززا ببيان سبب الملك 

فيـا كافـة شروطه المعتبرة شرعـا كما سبق بيـانـه، ودليل مجرد خالي من ومستو

بيان سبب الملك، أو يذكر سبب الملك لكنه خالي من شروط صحتـه. فالمحكمـة 

إعمالا للقـاعدة ترجح البينة التي ذكرت السبب على التي جاءت مطلقـة، فمتى 

ملك لعمرو وبينت سببه بأن شهدت بينـة أن هذا الملك لزيد، وشهدت الأخرى أنـه 

قالت بنِتاَج  أو ورثـه أو غيره من أسباب الملك، فإنهـا تقدم على من أطلقت 

لزيادتهـا بيان سبب الملك، فهي تضمنت زيادة علم وهو معرفـة السبب والأخرى 

 . 1خفي عليهـا ذلك

وهو ما قضى به مجلس الاستئناف الشرعي الأعلـى حيث رجح البينـة 

سبب الملك على التـي شهدت به مطلقـا، في حكم جـاء فيه:"...حيث أدلى المبينـة ل
                                                           

 
1
/ الأشباه و النظائر 270ص  2التاج و الإكليل لمختصر خليل للمواق بهامش مواهب الجليل، م س، ج 

 .476للسيوطي، م س، 
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المدعي بنسخـة شهـادة لفيف بمعرفته وأن لـه وبيده وعلى ملكـه وفي حوزه 

وتصرفـه جميع القطعـة المذكورة كانت من جملة الموات لا مالك لها، فأحياهـا 

ازع ولا معارض مدة وتصرف فيها المدة المذكورة )ثلاث عشرة سنة( من غير من

تصرفـه، فعارضه المدعى عليه بلفيف شاهد بأن القطعـة المذكورة ملك له، فحكم.. 

بينت سبب الملكيـة وهو بترجيح بينـة المدعي على بينـة المدعى عليه لأنهـا 

"وإن أمكن الجمع بين البينتين جمع وإلا رجح بسبب  لقول الشيخ خليلالإحيـاء، 

المجموع "وإن أمكن جمع بين البينتين جمع وإلا رجح  ملك كنسج ونتـاج" وفي

، فقد ذهب القرار إلى أنه متى تعارضت ملكيتـان إحداهمـا شهد 1بسبب الملك"

شهودها لصاحبهـا بملكية قطعة أرض كانت مواتـا وأحياهـا وتصرف فيهـا مدة 

ى سببه، ثلاثـة عشرة سنـة، والثانيـة شهدت لصاحبهـا بالملك فقط، دون الإشارة إل

فإنـه ترجح الأولـى على الثـانيـة لأنهـا بينت سبب الملك الذي هو إحيـاء أرض 

 موات.

 وهو ما جـاء في قرار آخر صادر عنه ونصه:

"... بعد إمعان النظر في الحجج المشار إليهـا والحكم المبني عليهـا، تبين أن 

لابن حم... فلا حجـة  الملك المتنازع فيه لا إشعار للقسمة به إلا من جهة نسبتـه

فيهـا أصلا للمدعى عليه، حيث لم يدل بما ينقل له الملك ولا نسُب له في القسمة 

شيء من ذلك  لا أدلـى بما يقر به من ابن حم ولا لأحد ورثتـه ولا ادعى شيئـا من 

ذلك، وإنما لـه مجرد الدعوى فقط، مع اليد الثابت تعديهـا من غير طعن لـه فيـه، 

وورثـة فاطمـة بيدهم الملكيـة التامـة والإشهاد بتعدي المدعى عليـه، وخديجـة 

عليهم مع اعترافه بتسليم الملك لفاطمـة إن أدلت بما يشهد لهـا، وقد أدلت به ولم 

                                                           
1
، منشور بمجلة الاحكام الصادرة عن 201، في القضيـة رقم 1111شوال  21بتاريخ  64حكم عدد  

 .200م س، ص مجلس الاستئناف الشرعي الأعلـى، المجلد الأول، 
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يدل هو بطعن شرعـي فيـه، ولا بما يعارضه مما شهد لـه بمـا ادعـاه على أن 

المذكور ممـا يؤيد دعـوى التعدي، وجود تلك القسمـة بيده وهو أجنبـي عن ابن حم 

. فالادعـاء المجرد من ذكر سبب يثُبت 1إذ لا وجه لكونهـا بيده فيمـا يظهر.."

شرعيـة انتقـال الملك للمعتدي لا يعتد بـه في الدعوى ويترتب عنه حسب الحكم 

 تخلـي مدعيـه عن المدعـى فيه.

اليـة من ذكره سار وتطبيقـا لقـاعدة ترجيح بينـة السبب على البينـة الخ

القضاء المغربي، حيث قضت محكمة النقض في إحدى قراراتهـا أن: "شراء 

المتعرضة وإن كان أقدم تاريخـا من شراء طالب التحفيظ فلا يمكن ترجيحه لخلوه 

 .2من مدخل التملك، وبالتـالـي فإنه غير عـامل في الإثبـات"

لمحكمة مصدرة القرار ونصت أيضا في قرار آخر جاء في حيثياتـه أن:" ا

المطعون فيه لما عللتـه بأنـه تبين لها أن ملكيـة الطرف المدعـي ورثة لحسن 

والحسين هي الراجحـة لكونهـا تضمنت بيان وجه المدخل، والثابت فقهـا أن 

، فإن ملكيـة المدعى عليهما هـاته قد المبينـة لوجه المدخي  تقدم علـى الخاليـة منه

 621هـا.. في شهـادتهم حسب الثابت من رسم الرجوع عدد رجع اثنين من شهود

، 172، وهو الأمر الذي يجعلهـا في مرتبـة أدنى من ملكية المدعين عدد 111ص 

قواعد الفقه تطبيقـا سليمـا ولم تخرق أي نص قـانونـي  -المحكمة-فإنهـا طبقت 

 . 3فجاء قرارهـا مرتكزا على أساس، ومعللا تعليلا صحيحا"

                                                           
1
، منشور بمجلـة الأحكام الصـادرة عن 111، في القضيـة عدد  1117صفر  1بتاريخ  20الحكم عدد  

 .142 -141مجلس الاستئناف الشرعي الأعلى المجلد الأول، م س، ص 
2

، صادر في الملف المدني رقم 26/12/2771، بتاريخ 1411قرار محكمة النقض عدد  

 بادن، دعوى الاستحقاق العقارية على ضوء الفقه المالكي والتشريع ، أورده محمد2411/1/1/2771

 . 110، ص 2711المغربي و العمل القضائي، الطبعة الاولى 
3
، 1011/1/1/2770، في الملف المدني عدد 10/74/2711، بتاريخ 2171قرار محكمة النقض عدد  

. ومنشور بمجلة 11، ص 2712لأول منشور في مجلة محكمة النقض المغربي، ملفات عقارية، العدد ا
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نت القـاعدة تقضي أن رسوم الأشريـة المجردة من أصل التملك لا فإذا كا

تفيد الملك ولا ينتزع بها الملك من يد حائزه وهذا ما قضت به استئنـافيـة الناظور 

 204حيث جـاء في إحدى حيثيـاتهـا أن:" حيث أنه بالمقـابل، فرسم الشراء عدد 

ائعيـن له، وبالتالـي فهو لا الذي استدل به المدعى عليه مجرد من سند تملك البـ

يثبت الملك ولا يحتج به فـي مواجهـة الغير الذي لم يكن طرفـا فيه، عملا بقول 

 . 1"لا توجب الملك عقود الأشريـةصاحب العمل " 

لذلك فإنـه وبمفهوم المخالفة متى بينت رسوم الأشريـة أصل الملك ينتزع  

 ومهما طالت مدة حيازتـه.  الملك من يد حائزه الذي لم يبين وجه المدخل

هذا وأنـه لا تقوم الحيازة المجردة من ذكر سبب الملك حجة على الملك مهما 

طالت مدتهـا، فقد جاء في قرار لمحكمة النقض أنه:" إذا علم مدخل الحائز بما لا 

ينقل الملك، فإن الحيـازة لا تخول لـه وحدهـا حق الملك، ولو طالت مدتهـا، وتكون 

علـى صواب لمـا اعتبرت أن تصريح المدعي المثبت ضمن وثـائـق  المحكمـة

الملف بكونـه يتواجد بعقـار النزاع علـى وجه الكراء، يجعل الاستمرار المدلـى به 

المضمن لحيـازتـه للمدعى فيه لأكثر من عشرين عـامـا ساقطـا عن درجة 

ال الملك، فتكون قد عللت الاعتبـار، لأن العلم بمدخـل الحائـز يعد مـانعـا من انتقـ

 .2قرارهـا تعليلا سليمـا وركزتـه علـى أسـاس من القـانون"

                                                                                                                                                                                     

المنازعات العقارية دراسات وأبحاث في ضوء نظام التحفيظ العقاري ومدونة الحقوق العينيـة == 

 وما يليها.  211الجزء الأول، ص  4والمستجدات التشريعية في المادة العقارية، العدد 
1
، )غير 40/74، رقم الملف 2770ماي  21، صادر بتـاريخ 140قرار استئنـافيـة النـاظور عدد  

 منشور(.
2
، منشور في بمجلة 1411/1/1/2776، ملف مدني عدد 20/74/2771، مؤرخ في 2710قرار عدد  

 . 170المنازعات العقـاريـة دراسات وأبحاث، م س، ص 
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  .الفقـرة الثـانيـة: اتحـاد سبب الملك يـي البينتين المتعــارضتين

إذا تعارضت بينتـان في ملك وذكرت كل منهمـا سببـه، وكان سبب الملك 

اشتراهـا، وتثبت بينـة أخرى أن  متحدا فيهمـا، كأن تثبت بينـة بأن العين ملك لزيد

العين ملك لعمرو اشتراهـا، أو تقول إحدى البينتـان ان العين وُهبت لزيد وتقول 

الأخرى أنهـا وهبت لعمرو، فلا ترجيح بين البينتين هنا لاتحادهمـا إلا إذا كان 

، وذلك كالترجيح بالحيـازة القاطعـة المكسبـة 1بمرجح خارج عن ذات السبب

وهو ما قضت به محكمـة النقض في قرار لهـا حيث تسـاوت البينتين في للملك، 

الشراء من شخص واحد فرجحت بحيـازة أحد الخصمين للعقـار محل النزاع:" إن 

مجرد الحيـازة لا أثر لهـا في ترجيح عقد شراء على آخر ما دام البـائع للطرفين 

يـازة القـاطعـة المكسبة واحد، ما لم يتمسك الطرف الآخر الحـائز للمبيع بالح

 .2للملك"

وكأن يدعي أحد الهبة والقبض ويدعي خصمه الهبة دون القبض فإن البينـة  

الأولـى ترجح على الثـانيـة لحوز الأول للملك، وذلك لأن الحوز في التبرعـات 

يعتبر شرط أسـاسي، فهو شرط تمام وفق منظور الفقه المالكـي إذ لا تتم هبـة ولا 

حبس إلا بالحيـازة، ويذهب العمل القضائي أيضا لاعتبـار الحوز شرط  صدقة ولا

تمـام في التبرعات، حيث نص قرار للمجلس الأعلـى علـى أن:" إذا كانت الحيـازة 

الماديـة في التبرعـات بالنسبـة للعقـارات شرطا لصحتها حسب قواعد الفقه 

يقع تسجيلهـا بالرسوم الإسلامي... فإن عقود الهبـة موضوع النزاع التي لم 

العقـاريـة قبل حصول المانع وهو موت الواهب، لا يعُتد بها ما دام الطاعنان 

                                                           
1
، ص 1111محمد عبد الله الشنقيطي، تعارض البينـات في الفقه الإسلامـي، الطبعـة الأولـى الرياض  
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 .10قضاء محكمة النقض في الترجيح بين البينـات و الحجج، عمر أزوكـار، م س، ص  
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يحوزان العقـارات الموهوبـة لهما حيـازة فعليـة بوضع اليد أو المغـارسة قيد حيـاة 

 .1الواهب"

وهو ما عبرت عنه محكمة النقض في قرار لها جـاء فيـه:" حيث من المقرر 

الحيـازة شرط تمام الصدقـة قبل حصول المانع وتثبت بمعـاينـة البينـة أو فقها أن 

ما يقوم مقـامهـا وفقـا لما هو جار علـى سـائر التبرعـات، ولا يغني عن هذه 

المعـاينة الاعتراف بالحوز من طرف المتصدق أو المتصدق عليه، والمحكمة التي 

اينـة عدليها لقبض الصدقـة من ناقشت العقود المطعون فيها وثبت لهـا عدم معـ

طرف المتصدق عليهم ورتبت على ذلك بطلانها، تكون قد طبقت القواعد الفقهيـة 

 . 2التطبيق الصحيح"

فلو ادعى شخص أن عقـار ملكه وأدلـى برسم شراء يثبتـه وادعـى آخر بأنـه 

تين يدفع يملك نفس العقـار وقدم حجـة مماثـلة مثبتـة لما يدعيه، فإن تعـارض البين

المحكمـة طبقـا لما قيل إلـى البحث عن مرجح خارج عن الدليلين معـا لتقرير 

أيهمـا أحق، ويمكن في هذا الصدد للمحكمـة القيـام بتطبيق الرسوم المدلـى بها على 

العقـار محل النزاع لمعرفـة أيهمـا ينطبق فعلا عليه، وهو مـا قررتـه المحكمـة 

قررت اللجوء إلـى اجراء خبرة لتطبيق الرسوم المدلى بها الابتدائيـة بفـاس، حيث 

في حكم من حيثياته:" حيث عزز طالبي التحفيظ فاطمة ومن معها مطلبهم برسم 

، في حين عزز طالبـي التحفيظ العلمي ومن معه مطلبهم برسم شراء 112عدد 

سم ورسم اصلاح ورسم اشهـاد، وعزز طالب التحفيظ عبد الله مطلبه بر 176عدد 

 .411ملكيـة عدد 

                                                           
1
، مجلـة قضاء المجلس 112/2/2777، ملف مدنـي عدد 21/11/2771، بتاريخ 1271قرار عدد  

 .171، ص 21، السنة 67-41الأعلى العدد 
2
، أورده 170/2/1/77ف رقم ، في المل24/0/2772، صادر بتاريخ 401قرار محكمة النقض عدد  
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وحيث أنه ما دام فريق العلمي قد اعتمد في تعزيز مطلبه وتعرضاتـه ضد 

باقي المطالب على وحدة الوثـائق، فقد قررت المحكمـة البت بطريقة مجتمعة في 

 التعرض المتبادل بين جميع المطالب.

صل وحيث نتيجة للتعرض المتبادل بين المطـالب الثلاثـة أعلاه... وقبل الف

أن المطلب اللاحق تـاريخـا ينيل منيلـة المتعرض ضد المطلب فيه وقفـا لقـاعدة 

وحتى يتعين إعمال قواعد الترجيح بين الحجج ما دام النزاع يدور الأول تـاريخـا، 

في حقيقتـه حول نفس القطعـة الأرضية بسبب التداخل، قررت المحكمـة اللجوء 

م المشار إليها على المطالب الثلاثة... خاصة إلى اجراء الخبـرة لتطبيق كل الرسو

وأن الحدود والمساحة الواردة بكل رسم تختلف عن الحدود والمساحة التي أسفر 

عنهـا التحديد النهـائي المنجز من طرف المحـافظـة العقارية، فأسفر عمل الخبير 

ذي على أنه ليست هناك مطابقـة بين رسوم الملكية المعززة لمطلب التحفيظ ال

يعنيـه، في حين أن الحيـازة والتصرف هي بيد أشخاص آخرين متعرضين..." 

 .1فرجحت بذلك المحكمـة رسوم المتعرض الأصلـي على طالبي التحفيظ

 

 

 

 

                                                           
1
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 الفقـرة الثـالثـة: حالة اخيتلاف سبب الملك يي البينتين المتعــارضتين

 والترجيح بالسبب الأقـوى.

 ن فلا يخلو الحكم من أمرين: إذا اختلف سبب الملك في البينتي

أن تنسب كل بينـة سببا لشخص غير الذي نسبته إليه الأخرى، فيعُمل بكل  -أ

بينة بغض النظر عن قوة السبب أو ضعفـه، فإذا كانت كل بينـة تنسب السبب 

لشخص غير الذي تنسبه إليه الأخرى كأن يدعي شخص أن العقـار ملكه انتقل إليه 

يد، ويدعي الآخر أنـه ملكه عن طريق تبرع من عمرو، عن طريق الشراء من ز

 وأدلى كل منهمـا بحجة صحيحـة تثبت ادعائـه بالملك.

وهو ما قال به الفقهـاء: "لو ادعى رجل أن هذه الدار ملكـه اشتراها من 

فلان، وأقـام آخر بينة أنهـا ملكه وهبهـا له فلان آخر وقبضهـا منه، وأقام كل منهما 

دعواه، فإنه يقضى بالدار بينهمـا نصفين بغض النظر عن أن البيع البينـة على 

 .1أقوى من الهبـة

ويقسم بينهمـا مناصفـة لادعاء كل واحد منهما كامل الملكيـة، أما إذا ادعـى  

احدهما أنه ملك نسبة معينة غير النسبة التي ادعاهـا خصمه فإن القسمـة تكون 

 بنسبة ادعاء كل منهمـا. 

ب كل بينـة السبب للشخص نفسه الذي نسبتـه إليـه الأخرى ففي أن تنس - ب

هذه الحالة ينُظر إلى الأسبـاب مجتمعـة، فإن كان بعضهـا أقـوى من بعض قدمت 

البينـة الأقـوى وحكم لصاحبهِا، وإن كانت الأسبـاب متساويـة في القوة فإنـه يعمل 

                                                           
1
سلامـي، مطبوعات أكاديمية نايف العربيـة محمد عبد الله محمد الشنقيطي، تعـارض البينـات في الفقه الإ 
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بالعدالـة، أو بتأريخ إحدى  بها على قدر الإمكـان، أو يطُلب مرجح آخر، كالترجيح

 البينتين على الأخرى أو بأسبقيتهـا تاريخا.

ويقع الترجيح بالبينـة الأقوى، إذا ما ادعى أحد الملك بالشراء من فلان 

وادعى الآخر الملك بالهبـة والقبض منه وأقامـا بينـة على ذلك، فإنـه ترجح بينـة 

ـه اشترى الملك وأدلى ببينـة تشهد الشراء لأنهـا أقوى، وكذلك لـو ادعى أحد بأن

 بذلك وكانت البينـة المقـابلـة تدعي الصدقـة والقبض، رُجحت بينـة الشراء. 

وهو ما ذهب إليـه الفقهاء حيث اعتبروا أنـه "إذا ادعـى أحد شراءً والآخر 

هبةً قبضـا من شخص واحد، فإذا أرُخـا و كانا سواء في ذلك أو لم يؤُرخـا، 

ـى لأنـه أقوى   وذلك لكون الشراء معـاوضة من الجانبين والهبـة تبرع فالشراء أول

يوجب الاستحقـاق من جانب واحد، فكانت بينـة الشراء مثبتـة للأكثر فكـانت أولـى 

ح بكثرة الاثبـات بالترجيح، لأن البينـات تترج 
1." 

راء وقد عمل الفقهـاء على ترجيح بينـة الشراء ليس لأنهـا أقوى بل لأن الش

يثُبت الملك بنفسه من غير توقف علـى شيء، وأمـا الملك في الهبة فيتوقف على 

القبض، ولا شك أن ما يثبت الملك بذاتـه أقوى مما يثبتـه بواسطة الغير ويعتبر كل 

 .2من الهبة والصدقة سواء لاستوائهمـا في وجه التبرع

رى إلى سبب آخر فمتـى نسبت إحدى البينتين الملك إلـى سبب و نسبته الأخ 

فإنـه يعُمل بالبينـة ذات السبب الأقوى، وأما إذا تساوت الأسبـاب في القوة فإنـه 

 يعمل بالبينتين معـا بقدر الإمكـان،  ذلك كالآتي: 

                                                           
1
برهان الدين علي بن ابي بكر، شرح فتح القدير على الهدايـة شرح بداية المبتدي، دار الكتب العلمية  

 . 260ص  0، ج 2771
2
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الأخذ بالبينتين معا: حيث إذا ادعـى أحدهما الملك بالهبـة والقبض،  -

نصفين لتساوي الصدقـة وادعـى الآخر الملك بالصدقـة والقبض، قضي بينهمـا 

، حيث يقضى بالملك بينهما معا لاستوائهمـا في وجه التبرع، 1والهبـة في القوة

وذلك سواء فيما لا يحتمل القسمة كالحمام والرحى وغيرهمـا، وكذلك فيما يحتمله 

 .2كالدار والبستـان

وأما إذا تعارضت بينـة تفيد الرهن والقبض من شخص، مع بينـة خصم  -

 راء الملك من نفس الشخص، فإنـه ترُجح بينـة الشراء على الرهن.تدعي ش

وإذا ادعى أحد الرهن والقبض لملك من شخص، وادعى خصمه بأنـه  

تصدق عليه بنفس الملك أو وهبه إيـاه وقبضه، وأقـام كل منهمـا بينـة قدمت بينـة 

الرهن، فالمقبوض بحكم الرهن مضمون وبحكم الهبـة غير مضمون، وعقد 

الضمـان أقـوى من عقد التبرع، إلا إذا كان بتـاريخ أقدم فصاحب الهبـة يصبح 

. والبيع أولـى من الرهن لأنـه عقد ضمـان 3أولـى لأنـه أثبت بأنه أول المالكين

 يثبت الملك صورة ومعنى، وأما الرهن فلا يثُبتـه إلا عند الهلاك معنى ولا صورة. 

تب حيث تعتبر البينة بالشراء أقواهـا، فالترجيح بسبب الملك يكون على مرا

فيرجح الشراء على الهبة والصدقة وعلى سائر التبرعـات لكونه معـاوضـة من 

، لأنه عقد ضمـان يوجب الملك في 4جانبين، لقول الفقهـاء "الشراء أحق من الهبـة"

 العوضين بنفسه والهبـة عقد تبرع لا يوجب الملك إلا بالقبض. 

                                                           
1
 . 272محمد عبد الله محمد الشنقيطي، تعارض البينـات في الفقه الإسلامي، م س، ص  
2
 .260،  ص 0شرح فتح القدير على الهداية، م س، ج  
3
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  .ة الحوزـة الملك على بينـالترجيح ببيني: ـالفـرع الثان

، 1لما كانت دعوى الاستحقـاق دعوى عينيـة يطالب فيهـا المدعي بالملكيـة

فمحلها هو المطالبة بملكية الشيء عقارا كان أم منقولا فهي الدعوى التي تقوم 

لحمـاية الملكية، وكل مالك يطالب بملكه تحت يد الغير يستطيع رفع هذه الدعوى 

. فلا محيد لـه عن الإدلاء بحجج تثبت هذه الملكيـة والتي غالبـا ما 2الغير على

تتمثل في بينـات تثبت الملكيـة بشروطهـا المطلوبة شرعا، أو تثبت وضعـه لليد 

 وحوزه للعقـار موضوع النزاع والتصرف فيه.

ي ونظرا لثنائيتهـا في الاستدلال فقد جاد الفقهـاء بقـاعدة للترجيح بينهـا ف

حال تعارض الحجج المدلى بهـا في هذا الصدد، وهي قـاعدة ترجيح بينـة الملك 

 على بينة الحوز وذلك وفق احكام وشروط خاصـة.

فقد تعامل المشرع من خلال المادة الثالثـة من مدونـة الحقوق العينيـة مع 

د المرجحات من زاوية المحل الذي أتت الحجج على بيانـه أي الوقـائع التي تشه

أو  -كما سبق بيانه -البينـة على وقوعهـا سواء تعلق الامر ببيان سبب الملك 

الحيازة معتبرا أن الحجـة المتضمنة للملك مرجحة على مجرد وضع اليد أو 

الحوز، حيث اقتصر على عبارة الحوز دون أن يبين المقصود منه، ما يدفع للبحث 

ن جهة والمقصود من الملك من في كتب الفقهـاء وشروحاتهم على المقصود منه م

(، قبل الانتقـال الأول المبحثجهة اخرى، وهذا ما سنحاول معالجته والبحث فيه )

إلى معرفـة كيفيـة تعامل العمل القضـائي مع تعـارض البينات المدلى بها لإثبـات 

                                                           
1
 -411عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدنـي، حق الملكيـة المجلد الثامن، م س،  

 وما بعدهـا.
2
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الحوز أو إثبـات الملك، وكيفيـة تعامله مع البينتين بما يساير موقف الفقهـاء من 

 (.المبحث الثانـينيهم قـاعدة ترجيح بينـة الملك على الحوز )تب

 .ةـة المرجحـالمبحـث الأول: ماهية الملكي

يقتضي الوقوف على قاعدة ترجيح بينة الملك على الحوز أن نبين الغامض 

المطلب من جزئياتها الاصطلاحيـة وذلك من خلال التعريف ببينة الحوز بدايـة )

 (. المطلب الثـانـييشابههـا من المصطلحات )( وتمييزهـا عما الأول

  .المطلب الأول:  مفهوم بينـة الحوز

سنحاول من خلال هذا المطلب الوقوف علـى مفهوم بينة الحوز من خلال 

( الفقـرة الثـانيـة( قبـل مفهومهـا الفقهـي )الفقـرة الأولـىتحديد تعريفها اللغوي )

 ي:حسب الفقهـاء المالكيين، وذلك كالآتـ

 .الفقـرة الأولـى: الحوز لغـة

الحوز حسب فقهـاء اللغـة: "الجمع والتجمع ويقال لكل مَجمَع ، ونـاحيـة  

حوز وحوزة، وحَمى الحوزة فلان أي المجمَع والناحيـة وكل من ضم شيئـا إلى 

، ومنه حاز الشيء حوزا وحيـازة، ضمه إلى نفسه... 1نفسه فقد حـازه حوزا"

، وفي القـاموس المحيط الحوز هو، "الجمع وضم الشيء 2زوالحيـازة مصدر حا

 .3كالحيـازة والاحتيـاز"

يتضح أن كلمة حوز هي والحيازة والاحتياز كلمات بمعنى واحد وهو الضم 

والجمـع، فبتتبع كلمة "حوز" حسب الفقهـاء نجدهـا تحتمل معانـي كثيرة من قبيل 

                                                           
1
 . 110-110، ص 2ابن فارس، مقـاييس اللغـة، م س، ج  
2
، ص 1100سعدي أبو حبيب، القـاموس الفقهي لغـة واصطلاحـا، دار الفكر دمشق، الطبعـة الثانيـة  

171 . 
3
 . 127بـادي، القاموس المحيط، م س، ص مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز أ 
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رهـا من المصطلحات المشابهـة كمـا الاستبداد والاحراز والتنحي والاستحقـاق وغي

 سنرى.

، ومن 1ففـي تـاج العروس:" حازه يحوزه، إذا ملكه وقبضـه واستبد به"

معـاني الحوز الإحراز لقول ابن منظور:" هو من قولك حزت الشيء إذا 

أحرزتـه" وقولـه:" أحرزت الشيء أحرزه إحرازا إذا حفظتـَه وضممتـَه إليك 

 . 2وصنتـَه عن الأخذ"

وحزت الشيء إذا جمعتـه أو نحيتـه، ومنه حديث معاذ رضي الله عنه 

 .3"فتحوز كل منهم فصلـى صلاة خفيفـة" أي تنحى و انفرد

وفي لسـان العرب قال السيبويـه، الحوز هو "تفعيل من حزت الشيء،  

والحوز من الأرض أن يتخذها رجل ويبين حدودهـا فيستحقهـا، فلا يكون لأحد 

 ، وهو بمعنـى الاستحقـاق.4ذلك الحوز"فيهـا معه، ف

فالتأمـل في معـاني الحوز اللغوي يمكن القول عنهـا أنـها متقـاربـة تصب 

 في معنـى واحد هو تملك الشيء و الاستئثـار به و الاختصاص به عن الغيـر. 

 الفقـرة الثـانيـة: الحوز يـي الاصطلاح الفقهـي.

دلـى بها لإثبـات ملكيـة العقارات غير تعتبر بينـة الحوز من البينـات الم 

المحفظة أو الحق العينـي الواقع عليهـا، فإذا كان الشيء المتنـازع عليه بيد أحد 

ه ـالأطراف وقد تسـاوت بي نِتهمـا معا، دون أي ترجيح لإحداهـا علـى الأخـرى، فإن

                                                           
1
 . 127، ص 14محمد مرتضـى الحسيني الزبيدي، تـاج العروس من جواهر القـاموس ، م س، ج  
2
 . 111، و ص 111، ص 4ابن منظور، لسان العرب، م س، ج  
3
الحلبي،  -رالإمام مجد الدين بن محمد الجزري، ابن الأثيـر، النهايـة في غريب الحديث والأثـر، الناش 

 . 141، ص 1، ج 1161الطبعـة الأولـى 
4
 . 111، ص 4لسان العرب، م س، ج  
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لى الأخـرى لا يعُمل بهمـا ويبقـى العقـار في يد حائزه لعدم وجود حجـة راجحـة ع

في التملك، لقول الزرقـانـي:" والترجيح يكون أيضا بيد أي كون الشيء دارا أو 

عرضـا أو نقدا أو نحو ذلك في حوزه، مع تسـاوي البينتين في الشهـادة بالملك...إن 

حـا، تجوز لأنـه لما تعادلت  لم ترجح بينـة مقـابله، وكون الحوز مع الشرط مرجَّ

بقي بيد حـائزه... فيحلف ذو اليد مع الشرط المذكور ومفهومه،  البينتـان وتساقطتـا،

لو رجحت بي ِنـة مقـابله بأي مرجح، نزُع من ذي اليد ويحلف آخذه"
، فالترجيح 1

 هنـا يكون باليد ويمين الحائز. 

وإذا كانت الدعوتين متساويتين، مثل أن يدعي كل واحد جميع المدعى به 

 .2احد منهما، فيبقى المدعى بـه لصاحب اليد منهمـاأحدهمـا ولا بينـة لو وهو بيد

أمـا إذا استوت البينتين فـي الحوز باليد )الملك على الشياع( ولم توجد بينـة 

خارجة ترجح أحداهمـا على الأخرى، فالحوز لهمـا بعد حلفهمـا، لقول 

 . 3الحطاب:"...فلو تنـازع الساكنـان الدار سوي بينهمـا بعد أيمـانهمـا"

لحوز يعتبر من القـرائن المثبتـة للتملك لقول خليل: " وبيد إن لم ترجح فا

بينـة مقابلـه فيحلف"، فاليد حسب الفقهاء من المرجحات إذا تساوت البينتين في 

الشهادة بالملك ويبقـى الشيء المتنـازع فيه بيد حـائزه مع يمينـه، ولكن هذا الحكم 

حجة أقوى تفيد التملك، فيسقط اعتبـار الحوز يسري إن لم ترجح البينـة المقابلـة ب

)أو اليد حسب الفقهاء(، فإذا مات شخص وأخذا مالـه من يدعي أنـه وارثه أو 

                                                           
1
 .104، ص 0شرح الزرقـاني على مختصر سيدي خليل، م س، ج  
2
 .161ص  1الفروق، أنوار البروق في أنواء الفروق، م س، ج  
3
 .111ص  6الحطاب، مواهب الجليل في شرح مختصر خليل، م س، ج  
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مولاه وأقـام غيره بينـة أنه وارثـه، وأقـام من بيده المال بينـة أيضا تشهد بذلك، 

 . 1فتعادلتـا، فإنـه يقسم بينهمـا

 إلى ثلاثـة أقسـام:  -الفقهـاءأو اليد في اصطلاح  -وينقسم الحوز

 :يد يعلم أنهـا مبطلـة ظالمـة -1

هي التي تدل القرائـن الظاهرة علـى أنها باطلـة، كيدِ المستأجر على العين   

المؤجـرة إذا ادعـى ملكيتهـا...ويد الوديع على الوديعـة، فلا تعتبر هذه اليد وسيلـة 

 . 2في يده للقضـاء، وتدل بحال علـى ملكيـة صاحبهـا لمـا

 : يد  يعلم أنهـا محقة عادلـة -2

وهي كمن حـاز دارا تشـاهد في يده السنوات الطِوال يتصرف فيهـا بما 

يشـاء من أنواع التصرف كالهدم والبنـاء والعمـارة والإجـارة والإعـارة، وينسب 

ملكيتهـا إلى نفسه من غير منـازع طيلـة تلك السنوات مع سطوته وشوكتـه، ثم 

خص آخر كان يرى هذا التصرف طوال تلك المدة ولم يعارض ولم يدع يدعي ش

خلالهـا ملكيتهـا لـه، ثم ادعى فيما بعد أنـه استولى على عقـاره، فلا ينزع بها من 

 . 3يد الحائز حوزا طويلا

 حوز يحتم  أن يكون محق ويحتم  أن يكون مبط : -1

عتبر قرينـة تدل وهو المجرد عن التصرفـات الواردة على العقارات، حيث ي

على ملكية صاحبهـا، وكذلك لو اقترنت بالتصرف لمدة قصيرة، فتعتبر قرينـة 

                                                           
1
 .170ص  0عبد الله الخرشي المالكي، حاشية الخرشي على مختصر سيدي خليل، م س، ج محمد بن  
2
ابراهيم بن محمد الفائز، الإثبـات بالقرائن في الفقه الإسلامـي، مطبعـة أسامة الرياض، الطبعـة الثانيـة  

 . 211-217، ص 1101
3
 .172ص  1حاشية الدسوقـي على الشرح الكبير، م س، ج  
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ضعيفـة، لاحتمال أن تكون في يده اجارة أو عارية أو غصبا أو وديعـة أو غير 

ذلك، فهذه اليد تعتبر من المرجحـات الأوليـة التي توجب على القاضي الحكم 

، فهو كما يحتمل 1ضهـا من دليل أو بينـة أقوىبموجبهـا، إذا لم يوجد ما يعـار

 الصحة يحتمل البطلان.

مـا لم تكن للخصم بينـة للملك تعزز  2فالقول قول ذي اليد المنفرد بهـا

د ادعـاءه بحجج ملكيـة مقبولـة فإنـه لا يعُمل بالحوز بل ترَُجح  ادعاءاتـه، فإذا أيّـَ

بق بيـانه في بينـة تقديم السبب على كما س -آنذاك ملكيتـه إن وجدت بسند يثبتهـا 

 لتصبح بينـة الملك مرجحـة علـى بينـة الحوز.  -عدم بيـانه

فهذه القـاعدة تعتبر من صور بقـاء ما كان على ما كان، فإذا انفرد أحدهمـا 

، فلا يكلف الحائز المدعى عليه بإثبـات 3بوضع اليد عليه كان لـه وحده مع يمينـه

أدلـى المدعي بحجـة قويـة على دعواه، وهو ما تبناه المشرع  وجه مدخلـه إلا إذا

من مدونـة الحقوق العينيـة:" لا يكلف الحائز ببيـان  212المغربـي من خلال المادة 

 وجه مدخلـه إلا إذا أدلـى المدعـي بحجـة على دعواه".

فحيـازة المدعى عليـه تعتبر قرينـة مفترضة يجوز إثبـات ما يخالفهـا، إذا 

أدلى المدعي بحجج تنطبق على النزاع وتؤكد تملكه للمدعى فيه، وهو ما ذهب لـه 

المجلس الأعلـى في قرار لـه حيث اعتبر أنـه على مدعي الاستحقـاق أن يثبت 

زعمـه ويكفـي المدعى عليـه أن يقول "حوزي وملكي"، ولا يكلف بالإثبـات ما لم 

هذه الحالـة إثبات وجه مدخلـه، وأما  يثبت المدعي تملكـه فيلزم المدعى عليـه في

                                                           
1
 . 211بن محمد الفائز، الإثبـات بالقرائن في الفقه الإسلامـي، م س، ص ابراهيم ذ  
2
 .110، ص 1ميارة الفـاسي، م س، ج  
3
 .210، ص 1، البهجة في شرح التحفـة، ج التسولي 
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إذا عجز المدعي عن الإثبـات فيكفـي المدعى عليـه الحـائز أن يحلف طبق دعواه 

 .1ويبقـى الشيء المحوز بيده

فبينـة الحوز في إطـار الترجيح بين الحجج غير معتمدة إلا في حالـة تجرد 

بء الإثبـات لأنـه يدعي الدعـوى من دليل يثبت تملك المدعـي الذي يلقـى عليه ع

خلاف الوضع الظاهر الذي يفيد ملكيـة العقـار لصاحب اليد، لقول الفقهـاء "واليد 

، وهو ما استقـر عليـه العمل القضائي في العديد من قراراتـه، 2مع مجرد الدعوى"

:" ما دام مدعي الملكيـة لم 3فجاء في قرار لمجلس الاستئنـاف الشرعي الأعلـى أنه

عواه ببينـة فإن مجرد الدعـوى مع اليد يبقـى الشيء المتنـازع فيه بيد يثبت د

 حـائزه".

وجاء في قرار للمجلس الأعلـى أنه:" كانت المحكمـة علـى صواب حين 

، وفـي قرار 4رجحت عقد الشراء المعزز بوضـع اليد باعتبـاره شـاهدا عرفيـا"

ـة بالحيـازة العلنيـة آخر ان المحكمة لمـا رجحت حجج المتعرضيـن المدعوم

الهادئـة على حجج طـالبـي التحفيظ المجردة، تكون قد طبقت القـاعدة الشرعيـة 

التي تقول عند تسـاوي الحجج ترجح حجـة واضع اليد، باعتبـار الحيـازة شاهد 

                                                           
1
، مجلة قضـاء المجلس الأعلـى 12061، في ملف العقاري عدد 21/71/1101، بتاريخ 111قرار  

 . 116، ص 16عدد 
2
 .127، ص 1الفـاسي، م س، ج ميـارة  
3
، الأحكام الصادرة عن مجلس 161ه، في القضيـة رقم 1117ذي القعدة  26، بتاريخ 41الحكم عدد  

 . 211الاستئنـاف الشرعي الأعلـى، المجلد الأول، م س، ص 
4
، منشور بمجلـة 6210/00، في الملف الشرعي عدد 11/12/1101، صادر بتاريخ 1006قرار عدد  

 . 176، ص 1111، 41-41لمجلس الأعلـى عدد مزدوج قضاء ا
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. وفي قرار آخر:" إن وضع اليد لا يعتبر إلا في حالتـي تجرد الدعوى أو 1حـال"

 .2تساوي البينتين"

وقضى المجلس الأعلـى أيضـا بأنـه ترجح الملكيـة المعززة بالحيـازة  

ووضع اليد علـى الملكيـة المجردة من الحوز، في حيثيـات قرار جـاء فيها 

"...ملكيـة طالب التحفيظ معززة بالحيـازة، وهي بذلك راجحـة عن ملكيـة الطرف 

 .3قع"المتعرض المجردة عنهـا وغير المنطبقـة على أرض الوا

 المطلب الثـانـي: تمييي الحوز عما يشـابههـا من المصطلحـات. 

سنحـاول من خلال هذا المطلب تمييز الحوز عمـا يشابهـه من مصطلحـات، 

 (.الفقـرة الثـانيـة( والغصب والتعدي )الفقـرة الأولـىمن قبيل القبـض )

 الفقـرة الأولـى: تمييي الحوز عن القبض. 

أنـه من المفـاهيم التي يصطلح بها على الحوز لدى الفقهـاء كمـا سبق ورأينـا 

، فهو 4هو القبض: تـاج العروس:" حازه يحوزه، إذا ملكه وقبضـه واستبد به"

الحوز، أي حيـازة الشيء. وهو لغة: "قبض الشيء قبضاً، أخذه بقبضـة يده، 

وقَبَضَ الدار أو الأرض أي حازها، وقَبَّضَه المال أي أعطاه إياه"
5. 

                                                           
1
ذ ، أورده 00/ 2164، صادر في الملف العقـاري رقع 1114فبراير  14، بتاريخ 410قرار عدد  

 .201عبد العزيز توفيق، قضاء المجلس الأعلى في التحفيظ العقـاري خلال أربعين سنة، م س، ص 
2
، منشور بمجلـة قضاء 1062/11الملف المدنـي ، صادر في 21/71/1110، بتاريخ 114قرار عدد  

 . 00، ص 1111، سنة14المجلس الأعلـى، عدد 
3
، في الملف المدنـي عدد 10/72/2717، بتـاريخ 002قرار صادر عن المجلس الأعلى عدد  

 . 204-201، منشور بمجلـة المنازعـات العقـاريـة، م س، ص 1117/1/1/2770
4
 . 127، ص 14موس ، م س، ج تـاج العروس من جواهر القـا 
5
. أحمد 216.  مختـار الصحاح، م س، ص160، ص0جمال الدين بن منظور، لسان العرب، م س، ج 

 .100ص 2بن محمد بن علي الفيومي، المصباح المنير، ج
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وفي المدونـة الكبرى لابن مـالك: "قلت: أرأيت إن وهبت لرجل أرضا، 

كيف القبض في قول مالك؟ قال: الحيـازة إذا حازهـا فقد قبضهـا عند مالك، قلت: 

فإن تصدقت عليـه بأرض لي بإفريقي، وأنـا وهو بالفسطاط فقال: اشهدوا أنـي قد 

؟ قال: لا يكون قبضا إلا قبلت وقبضت، أيكون هذا قبضا في قول مالك أم لا

. فالقبض مرادف للحوز، حيث كل منهمـا يفيد معنـى واحد وهو وضع 1بالحيـازة"

اليد على الشيء والاستيلاء عليـه، وهو ما تبنتـه المدونـة بعبـارة،" الحيازة إذا 

 حازهـا فقد قبضهـا..." 

يث فالفقهـاء غالبـا ما يستعملون مصطلح القبض في كتبهم بمعنيين ح

يعتبرون الحوز أعم من القبض، فيقصدون به وضع اليد على الشيء والتمكن منـه 

 وهو نفس معنـى القبض عندهم.

المعنى الأعم، ويقصد به أن الحيـازة هي إثبـات اليد على الشيء والتمكن 

منـه، وهو نفس معنى القبض عند سائر الفقهـاء، وفي ذلك قال أبي زيد 

 ، أي إلا بالقبض. 2ة ولا صدقـة ولا حبس إلا بالحيـازة"القيروانـي:" لا تتم هبـ

والقبض مرادف للحيـازة بالمعنى الأخص، حيث يقصدون في الحيـازة 

بوضع اليد والتصرف في الشيء المحوز كتصرف المالك في ملكـه بالبنـاء 

، وفي شرح التسولـي:" الحوز وضع 3والغرس والهدم وغيره من وجوه التصرف

 يء المحوز".اليد على الش

                                                           
1
المدونة الكبرى للإمام مالك بن أنس الأصبحي، روايـة سحنون عن عبد الرحمان بن قاسم، دار  

 . 172ص  1، ج 1111بيروت، لبنـان الطبعـة الأولـى،  -الكتب العلمية
2
 .110ابن أبي زيد القيرواني، متن الرسالـة، م س،  ص 
3
أبو الحسن المالكي، كفايـة الطالب الربانـي. تحقيق: يوسف الشيخ محمد البقـاعي، بيروت: دار الفكر،   

 .102، ص 2ه، ج 1112
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حاصل القول، أن كلا من الحوز والقبض شيء واحد، ينصرف معناهمـا 

إلى وضع اليد ووجود سلطة فعليـة للحائز على الشيء المحوز وتملكـه والتصرف 

 فيـه بمختلف أنواع التصرفـات الناقلـة للملكيـة ليتحقق لـه القبض.

 الفقـرة الثـانيـة: تمييي الحـوز عن الغصب والتعدي.

 .أولا: الغصب

هو أخذ الشيء ظلمـا وبابـه ضَرَبَ، تقول: غصبهَُ منه وغصبه الغصب  

ً 1عليـه راً وَظُل ما ضَهُ حيث أخََذهََـا قهَ  ء  إذ 2. وغَصَبَ أرَ  ، ويقال: غَصَبـَهُ عَلىَ شَي 

راً وَظُل ماً، وغَصَبَ  مِن هُ مَالـَهُ،  قهََره، ويقال غَصَبَ مَالـَهُ دوُنَ حَق   نزََعَهُ مِن هُ قهَ 

 .3وغَصَبَ ال جِل دَ: أزََالَ عَن هُ شَع رَهُ وَوَبرََهُ نَت فاً وَقشَ  

فهو أخذ رقبـة الملك أو منفعتـه بغير إذن المالك على وجه الغلبـة والقهر 

، وذلك أن أخذ أموال النـاس بالباطل على عشرة أوجـه، كل ِها حرام دون حرَابـة 
4. 

ى أن:" مجرد حصول المغصوب في حوز الغاصب وقد ذهب الفقهـاء إلـ

، وقال ابن عرفـة :" مجرد الاستيلاء هو حقيقـة الغصب، وقال 5يوجب ضمـانه"

 . 6ابن القاسم، فيمن غصب دارا فلم يسكنهـا حتى انهدمت غرم قيمتهـا"

 

                                                           
1
 .111، مختـار الصحاح، م س، ص محمد بن أبي بكري بن عبد القادر الرازي 
2
 .107العلامة أحمد بن محمد بن علي المقري، المصباح المنير، م س، ص  
3
 .641، م س، ص 2771المعجم الوسيط، مكتبة الشروق الدولية، الطبعة الرابعة  
4
 .110القوانين الفقهيـة لابن جزي، م س، ص  
5
 .111ص  0التاج  الإكليل لمختصر خليل، م س، ج  
6
 . 41، ص 1أبي عبد الله محمد بن أحمد عليش، شرح منح الجليل على مختصر العلامة خليل، م س، ج  
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.." أي بوجـه بحقوقال التسولـي في شرحه:" والأجنبي إن يحز أصلا 

حـازه بغصب أو تعد أو كان معروفـا بذلك فإن حيازتـه شرعي احترازا مما إذا 

 .1كالعدم"

فالفقهـاء لم يتبنوا مصطلح الغصب بمعزل عن الاستيلاء، حيث يبدو أن 

حقيقـة الغصب هي الاستيلاء بوضع اليد على مال أو على شيء لـه وجود مادي 

 محسوس، وبغير الاستيلاء لا يحصل الغصب.

يء الذي بيد الحائـز، فـإن الحائز لا يكلف فمتى أدعـى شخص ملكيـة الش

بشيء حتى يثبت المدعي أنه المالك وأن المدعـى عليه الحـائز غاصب، فإن عجز 

المدعي عن إثبـات دعواه كان القول قول الحـائز. ذلك ان الحائز للشيء في الكثرة 

مالك الغالبـة من الأحوال يكون هو المالك لـه، وأول مزايـا الملك أن يحوز ال

الشيء المملوك له، وقل  أن يوجد مالك غير حائز لماله، ولهذا السبب افترض 

المقنن مبدئيـا أن الحائز هو المالك واعتبر الحيـازة قرينـة على الملك لكنهـا قرينـة 

 . 2قـابلـة لإثبـات العكس

يظهر مما سبق أن كل من الحوز والغصب يقومـان على السيطرة الفعليـة 

إلا أن الفرق بينهمـا يتجلى في أن الغصب يكون بغير حق في حين أن  على الملك،

الحيـازة قد تكون بحق كما في حوز عقـار يجُهل مالكـه أو بغير حق كما في وضع 

اليد على عقـار يعلم الحائـز صاحبـه ومع ذلك يتصرف فيه تصرف المالك في 

 ملكـه حتى ينـازع صاحبـه، فهي بذلك أعم منـه. 

                                                           
1
 . 161ص  2البهجـة في شرح التحفـة، م س، ج  
2
 .017، ص 1السنهوري، الوسيط، م س، ج  
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ما معا يفيدان الإشارة على ملكية واضع اليد للعقـار حتى يثبت إلا أنه

من مدونـة الحقوق العينيـة:" ويفترض في  211العكس، لقول المشرع في المادة 

واضع اليد على العقـار أنه حائـز لنفسه إلى أن يثبت العكس"، فوضع كل من 

ملكه حتى يقوم الدليل  الحائز والغاصب يدَهَُم علـى الملك المحاز يعتبر قرينـة على

 على خلافـه.

    .التعديثـانيـا: 

: بمعنى مُجَـاوَزَةُ الش يءِ إلى غيره، فيقـال عد اهُ تعَ ديةً فتعََد ى أي لغــةالتعدي 

اً واعتدى عليـه، كله  رَاحُ، وقد عدا عليـه عَدوًا وعُدوُ  تجَاوَزَ، والعدُوان الظلم الصُّ

 .1بمعنـى تعدى

التعدي بأنـه:" التصرف في الشيء بغير إذن ربـه دون قصد  وقد حد الفقهـاء

 .2تملكـه" فهو الانتفاع بملك الغير بغير حق دون قصد تملك الرقبة أو اتلافـه

وهو بذلك مخرج للغصب لأن الغاصب يقصد تملك المغصوب، وقد فهم منه 

التملك أن الفرق بين الغصب والتعدي هو قصد التملك وعدمه. وأنـه إذا أقر بقصد 

أو دلت عليه قرينـة واضحة فهو غاصب تجري عليه أحكامـه، وإن أقر بقصد 

المنفعـة أو قامت قرينـة عليهـا فهو متعد فتجري عليه أيضا أحكامـه، فان لم يكن 

إقرار ولا قرينـة فالقول قولـه فيما يد عيه من غصب المنفعة أو الذات إذ لا يعلم 

ـي قائلا: أن القاعدة أنـه كل ما لا يعلم من الأمور ذلك إلا من قولـه. ويضيف التسول

                                                           
1
 .106الرازي، مختار الصحاح، م س، ص  
2
يان حقائق الإمام ابن عرفـة الوافيـة، الطبعـة شرح حدود ابن عرفـة، الهدايـة الكافيـة الشافيـة لب 

 . 160، ص 1111الأولـى 
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القلبيـة إلا بقول مدعيه يصدق فيه كما ويتصور التعدي أيضا، بأن يكون بعد تقدم 

 . 1إذن من مالكه كتعديـه في العاريـة أو في الكراء أو زيـادة المسافـة

يتضح أن كل من الغصب والتعدي مصطلحان لمعنى واحد يتمثل في الأخذ 

لما وعدوانـا دون حق مشروع، حيث أن التعدي بهذا المعنى لا يختلف عن ظ

الغصب إلا من ناحيـة القصد كمـا يقول التسولـي، أما من ناحيـة الاستيلاء المادي 

على العقـار فهمـا بمعنى واحد، فإذا انصرف القصد من الاستيلاء إلى الانتفـاع 

تعديـا، وإذا كان بقصد تملك الرقبـة كان بمال الغير فقط دون تملك الرقبـة كان ذلك 

غصبـا، إلا أن القصد لا يصلح معيارا للتمييز بينهما لارتباطـه بالنيـة التي تعتبر 

من الأمور الشخصيـة الخفيـة التي لا يمكن الاطلاع عليها، وأما فعل الحوز بوضع 

الغاصب أو اليد فهو أمر مادي ظاهر وملموس، ويقوم في المعنيين معـا سواء لدى 

 لدى المتعدي، فكل منهما يكون حائزا للمال بسوء نيـة.

ويظهر الفرق بينهمـا أيضا في نطـاق علاقتهم بالحيـازة، حيث تكون حيازة 

الغاصب غير مشروعة ابتداء، وحيـازة المتعدي تبدأ مشروعـة ثم تنتهي لتصبح 

المستأجر مثلا، غير مشروعـة، إذ يضع يده على ملك الغير بإذنـه وبحق مشروع ك

ثم وعند انتهـاء العقد يرفض رده لمالكـه ويستمر في حيـازتـه والانتفـاع بالعقـار، 

 لتصبح حيـازتـه للشيء غير مشروعـة.

ة الضمان، بقولهم :"حيث أن ـوقد اعتد الفقهـاء للتفرقـة بينهما من ناحي

هـا، والمتعدي ية على السلعة كلنايـة على بعض السلع، والغصب جنـاالتعدي يعد ج

ضامن يوم التعدي لأن يده كانت بإذن ربها قبلـه، والغاصب ضامن يوم الغصب. 

وأيضا المتعدي لا يضمن إلا في الفسـاد الكثير، والغاصب يضمن اليسير إذا شاء 

                                                           
1
 . 612، ص 2التسولي، البهجـة في شرح التحفـة، م س، ج  
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المغصوب منه ذلك، وإلا أخذ سلعتـه نـاقصة ولا يغرم شيئـا، وأيضا المتعدي 

رتـه بكل حال عند مالك، وقال في الغاصب: لا يلزمـه كراء ما تعدى عليـه وأج

1ه وفي بعض هذه الأوجـه خلاف"ـكراء علي
. 

حاصل ما قيل أن كل من الغصب والقبض والتعدي والاستيلاء تعتبر 

مرادفـات للحوز، حيث يشترك معهم في وضع اليد، ويلاحظ أن الفقهـاء يستعملون 

يستعملون لفظ حوز وتارة أخرى لفظ لفظ الحوز والحيـازة دون تمييز بينهما فتـارة 

الحيـازة بمعنى الحوز، ويعتبر هذا الأخير أكثر ألفـة واستعمالا في باب العطايـا 

لاعتبـاره شرطا لصحة بعض التبرعـات، ويظهر ذلك في ما تبنـاه المشرع لمعنى 

من مدونـة الأوقـاف المغربيـة  26الحوز في الأملاك الموقوفـة بنصه في المادة 

ان:" الحوز هو رفع يد الواقف عن المال الموقوف ووضعـه تحت يد الموقوف  من

 عليـه". 

في حين أن هناك فرق بين كل من الحوز والحيـازة سواء من حيث الحجيـة 

أو الشروط، حيث يعتبر الحوز حجة على حوز صاحبـه للعقـار فحسب، وأما بينـة 

تضم عنصرا الملك والحوز الحيـازة فهي حجـة على حوزه وعلى ملكـه، فهي 

معـا. فالحيـازة هي تلك البينـة المثبتـة لوضع اليد على العقـار مع ادعـاء تملكـه 

والتصرف فيه المدة المعتبرة شرعـا على عين المدعي الآن ملكيتـه وسكوتـه من 

 . 2غير عذر

ويشترط في بينـة الحيازة مجموعـة من الشروط من حيث طول المدة 

عدم المنازع وأن تكون هادئـة وعلنيـة في جانب وضع اليد، في حين والاستمرار و

 أن الحوز لا يشترط فيه غير وضع اليد والتصرف.  

                                                           
1
 . 116ص  2ابن فرحون، تبصرة الحكـام في أصول الأقضيـة ومنـاهج الأحكـام، م س، ج  
2
 .112ص  1أبو الشتاء الغازي الصنهاجي، م س، ج  
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 .المبحـث الثـانــي: قـاعدة ترجيح بينـة الملك على بينـة الحوز

لقد تطرق المشرع المغربي في مدونـة الحقوق العينيـة إلى الحيـازة كسبب 

، ويبقى نطاقهـا محصورا في 261إلى  211اد من لكسب الملكية في المو

العقـارات غير المحفظـة، دون المحفظـة، التي تعتبر فيها رسوم الملكيـة نقطـة 

الانطلاق الوحيدة للحقوق العينيـة، والتكاليف العقاريـة المترتبـة على هذا الصنف 

 61فصل من العقـارات دون ما عداهـا من الحقوق غير المسجلـة، حيث ينص ال

من ظهير التحفيظ العقاري، على أن التقـادم لا يكسب أي حق عيني على العقـار 

المحفظ في مواجهة المالك المسجل اسمه، ولا يزيل أي حق من الحقوق العينيـة 

 المسجلـة برسم الملك.

 107إلى  166وقد نص من خلال قـانون المسطرة المدنيـة في الفصول من 

عـاوي المدنيـة لحمايـة الحيـازة الماديـة، ولا يحمي على شروط وإجراءات الد

الحق العينـي في ذاته، إذ خول لحـائز العقـار مدة سنـة على الأقل حيـازة هادئـة 

علنيـة مستمرة وغير مشوبـة بلبس، أن يحمي حيازتـه إما بإقامـة دعوى منع 

دة بحسب التعرض، أو دعوى استرداد الحيـازة، أو دعوى وقف الأعمال الجدي

طبيعـة الأعمال التي تهدد حيازتـه، وأن الحكم القاضي برد الحيـازة لصاحبهـا، لا 

يكون حجـة على أنـه مالك لذلك العقـار، وإنما يعني منع الغير من القيـام بعمل 

  .يضر بحيـازة الحائز

سنحـاول من خلال هذا المبحث الوقـوف علـى الملكيـة التـي اعتد بهـا الفقـه 

الكي والمشرع كبينـة جديرة بالترجيح في حال التعارض لإثبـات الملكيـة الم

 العقاريـة على مجرد الحوز.
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وحتى نفي بالمطلوب ودون الخروج عنـه سنحـاول الوقوف بدايـة على 

ثم لتقديم بينـة الملك على  (المطلب الاولشروط الملكيـة المرجحـة على الحوز )

 (.المطلب الثـانـيمل القضـائي )بينـة الحوز كما قضى بهـا الع

 .المطلب الأول: شروط الملكيـة المرجحـة علـى الحوز

تعتبر الحيازة مكسبة للملك بالنسبة للعقـارات غير المحفظـة، متى توفرت  

 :1شروط لخصها الزقـاق في قولـه

هَـــــــر   تـَلَا وفعلٌ بلا خصم  بهـا المِلكُ يُ   ***يَدٌ نسبـــةٌ طولٌ كعشـرَةِ أش   ج 

عـَلاَ   ***وهَل عَدمُ التَّف وِيتِ في عِل مِهِم  كَمَالٌ  ِ لِل مَي تِ ذاَ اجَ  ـــةٌ لل حَي   أم  صِحَّ

فبتوفرهـا تكون بينـة الملك عـاملـة في الترجيح في حال تعـارضهـا مع 

وضع اليد المجرد، حيث يتعين على الموثق التأكد منها حتى تثبت الملكيـة للمشهود 

قد ذهب الفقهـاء إلـى أن وثيقـة الملكيـة يجب أن تنص على خمسـة فصول يد له، ف

 .2نسبـة طول كعشرة أشهر وفعل بلا خصم به الملك يتجلى

من مدونـة الحقوق  217وهو ما نص عليـه المشرع من خلال المادة 

 العينيـة، وسنحاول توضيحهـا كالآتـي:

 الفقـرة الأولـى: شرط وضع اليد.

اليد على الشيء المحوز السيطرة والسلطـة الواقعـة على يقصد بوضع 

العقـار محل النزاع وهو القرب والاتصال، حسب ما ذهب إليـه القرافي في كتابـه 

الفروق حيث اعتبر أن: "اليد عبـارة عن القرب والاتصال وأعظمها ثياب الإنسان 

                                                           
1
، 1اقيـة، مخطوط، أبو الحسن علي بن القـاسم محمد التجيبي الزقاق الفاسي، م س، ص نظم الزقـ 

 السطر الثالث قبل الأخيـر. 
2
 . 17، ص 661محمد العلوي العابدي، الأموال في الفقـه المـالكي، م س، نازلـة ذ  
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هو راكبهـا وتليـه الذي عليه ويليهـا البساط الذي هو جالس عليه والدابـة التي 

 . 1الدابـة التي هو سائقهـا أو قائدهـا والدار التي هو ساكنها"

فوضع اليد يتحقق سواء باشره الشخص بنفسه أو بواسطة غيره عن طريق 

الوساطة متى كان وكيلا له أو ممثلا عنه في ذلك، لأنه لا يحوز لنفسه بل لحساب 

ه إلى أن يقوم الدليل على أنـه حائز غيره، وتقضي القـاعدة أن الحائز يحوز لنفسـ

لغيره، حيث يعتبر واضع اليد الظاهر هو المالك ولا يمكن القول بغيره وذلك لعدم 

معرفتهم حقيقـة السيطرة الفعلية ولمن تقوم، لذلك فالحائز العرضي قد يتحول إلى 

مع ادعاء  حائز بنيـة التملك إما بفعلـه أو بفعل الغير، والحيـازة لا تنقل الملك ولو

 .2التملك ولكن تدل عليـه، فلا بد معهـا من اليمين ولو بلغت مدتها ما بلغت

حيث يعتبر وضع اليد أهم مظهر للحيازة، ويراد به في اصطلاح الفقهـاء 

والعدول والموثقين وعند النص عليه في الأحكـام القضائيـة تلك السيطرة الفعليـة 

الحيـازة المتنازع عليه، إذ من دونه لا تكون والسلطـة الواقعيـة على العقار محل 

 .3هناك حيـازة رغمًا عن أنـه وحده أحيانـا لا يكفـي

ويجوز إثبات وضع اليد بجميع وسائل الإثبـات باعتبـاره واقعـة مادية، كما 

أن مصدره قد يكون تصرفا قانونيـا كالشراء وقد يكون واقعـة قانونيـة كالحيـازة، 

خيرة ليكون شرط وضع اليد صحيحا ومثبتـا للملكيـة، فإن وفي هذه الحالة الأ

، حيث 4واضع اليد يجب أن يكون مغربـي الجنسيـة أو بالحصول على إذن بالتملك

                                                           
1
 .117القرافي، الفروق، م س، المجلد الرابع، ص  
2
 .00في الفقه المالكي، م س، ص محمد العلوي العابدي، الأموال ذ  
3
 .12عبد العلي العبودي، الحيازة فقها و قضاء، م س، ص ذ  
4
يقصد بالإذن السابق حصول الدولـة الاجنبية أو المؤسسات العمومية الاجنبية على الرخصة الادارية  

كانت تتعلق من قبل وزارة الداخلية بعد موافقة وزارة الفلاحة والصيد البحري ووزارة المالية، إذا 

اراضي  1161شتنبر26بعقارات داخل المدار الحضري، علما ان المغرب استرجع بموجب ظهير
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ذهب العمل القضائـي في هذا الصدد إلى أن: "مجرد عدم الإدلاء بالإذن المذكور 

ع بعدم مخاطبـة يكفي وحده لاعتبـار الشراء لاغيـا بصرف النظر عما يتعلق بالدف

القاضي على رسم الشراء، وإقرار الدولـة المغربيـة بملكية الطالبـة ووجود مطلب 

، ومتى تضمن رسم شراء الأجانب لعقـار ما الإذن به المرخص كان 1للتحفيظ..."

صحيحا مُعتدَا به لإثبـات الملك وهو ما أشار له قرار لمحكمـة النقض حيث عللت 

اء تضمن ترخيص عامل زناتـة بالبيع، فإنهـا اعتبرت عن قرارها بأن:" رسم الشر

صواب الترخيص موافقـا للفصول المستدل بها وجـاء معلال تعليلا صحيحا، وما 

 .2بالوسيلـة على غير أساس..."

ويشترط لصحـة الحيـازة أن لا تكون قد تمت بناء على عمل غير مشروع 

يترتب عليهـا أي أثر مهما طال كالغصب أو التعدي أو تدليس، فهي لا تنفع ولا 

فالحيـازة المعتد بهـا هي التي تتم  أمدهـا لثبوت عدم مشروعيـة السبب الناقل لهـا،

 : 4وفي ذلك يقول صاحب التحفـة. 3على وجـه شرعـي وقانونـي

 ملك الشيء ويرد أصلــه. ***وغاصب يغرم ما استغلــه 

                                                                                                                                                                                     

العقارات الفلاحية او القابلة للفلاحة المملوكة لأشخاص  1101مارس 72الاستعمار، وبمقتضى ظهير==

 .ذاتيين أجانب او اشخاص معنويين
1
، منشور بمجلة القضاء 1666/01ف عدد ، صادر في المل21/71/1114، بتاريخ 1700قرار عدد  

 . 210، ص 142والقانون عدد 
2
، 112/1/1/2717، صادر في الملف المدني عدد 2712مارس  20، بتاريخ 1670قرار عدد  

 و ما بعدها. 61، ص 2711،السنة 1منشور بمجلة ملفـات عقاريـة عدد 
3
 .)بتصرف(112 محمد ابن معجوز، وسائل الإثبات في الفقه الإسلامي، م س، صذ  
4
 . 226إحكام الأحكـام على تحفـة الحكـام، م س، ص  
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 الفقـرة الثـانيـة: شرط التصرف.

وحده على العقار لا يكفي لقيام الحيازة وانتقـال الملكيـة للحائز إن وضع اليد 

بل يجب أن يأتي وضع اليد متلازمـا مع التصرف في العقـار، فهو يعتبر شيئـا 

زائدا عن الحوز بوضع اليد، ويمكن تعريفـه بأنـه مباشرة الحائز لمختلف أنواع 

التصرفـات القانونيـة من  التصرفـات الشرعيـة على الشيء المحوز والقيـام ببعض

 . 1بيع وكراء وغيره، وفي ذلك قال الشيخ خليل: "وصحة الملك بالتصرف"

ويعتبر من قبيل التصرف أن يقوم الحائز باستعمال العقار بما يناسب 

طبيعتـه والغرض الذي خصص له فيسكن فيه إذا كان دارا معدة للسكن، أو يحرث 

ت معدة لذلك، وأن يرعى مواشيـه في الأرض أو يغرسهـا ويزرعهـا إذا كان

 الأرض المعدة للرعي وهكذا.

وكذلك يمكن أن يباشر سلطة استغلاله كأن يؤجر العقار للغير و يقبض منه 

المقابل، أو يعمل على تفويتـه فيخُرجه نهائيـا من تحت سيطرته، عن طريق نقل 

بـه أو ما شابـه ذلك ملكيتـه إلى غيره سواء بمقابل أو دون مقابل، كأن يبيعه أو يه

 من العقود الناقلـة للملك.

وفي هذا الصدد يقول الحطاب: "الحيازة تكون بثلاثـة أشيـاء، أضعفهـا 

السكنى )فيما يسكن(، والازدراع )فيما يزرع(، ويليهـا الهدم والبنيـان والغرس 

ذلك مما  والاستغلال، ويليهـا التفويت بالبيع والهبـة والصدقة والنحلـة.. وما أشبـه

 .2لا يفعلـه الرجل إلا في مالـه"

                                                           
1
 .207مختصر العلامـة خليل: في فقه الإمام مالك، ص ،‎‎الشيخ خليل بن اسحاق المالكـي 
2
 . 206، ص 0الحطاب، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، م س، ج  
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ونظرا لما للتفويت من قوة في الدلالـة على ملكيـة المفوت فقد رأى الفقهـاء 

بأنـه يترتب عليه أثره فورا في مواجهـة المحوز عليه ولا يحتاج إلى طول المدة: 

 "طول الحوز لعشر سنين ونحوهـا، إنما هو في الحوز الذي لا يؤثر في تغيير

الملك، أما ما يؤثر في تغييره، فإنـه لا يحتاج إلى مدة طويلـة، كإتلاف الشيء، 

فإنـه إذا عَلِمَ المدعي بذلك ولم ينكر بحِِد ثـَانِ وقوعـه، فإنـه تبطل دعواه لما جبلت 

 .1عليه طباع البشر من أنهم لا يسكُتوُن عن الإنكار على مُتلِفِ أموالِهم"

كلها من أعمال التفويت التي لا تحتـاج إلى مضي فالبيع والهبـة كالإتلاف 

الزمن لترتيب آثـارها، حيث يقول الفقهاء: "بأي نوع من أنواع التصرفـات غير 

البيع والهبـة والوطء والكتابـة ونحو ذلك فإن هذه لا يحتـاج معهـا إلى طول الزمان 

 ".2إذا علم المدعي ذلك، ولم ينكره

، 3هو وضع اليد أو الحوز فهما متباينـانوهناك من يرى أن التصرف ليس 

والتصرف يشترط فيه أن يكون من نوع تصرف الملاك فيما يملكون، لقول 

، ويقول ميارة: "يتصرف 4التسولي: "وتصرف الحائز تصرف المالك في ملكه"

، فالتصرف المعتبر هو الذي تترتب عليه نتائجه 5فيه تصرف المالك في ملكـه"

العقـار وهو عام يشمل جميع أنواع التصرفـات، والحكمـة منه  المتمثلـة في ملكيـة

هي الحرص على أن يكون تصرف الحائز دالا وبكل وضوح على أنه مالك 

                                                           
1
 . 121ص  2ميارة الفاسي، الإتقان والاحكام، م س، ج  
2
 .121ص  0 بن عبد الله الخرشي، شرح مختصر خليل، م س، ج محمد 
3
محمد القدوري، حيـازة العقـار وحيـازة المنافع، حيازة الضرر وأحكام المياه و دعاوي حماية ذ  

التشريع والقضاء المغربـي، دار الأمان للنشر والتوزيع الرباط، طبعة الحيـازة في ضوء الفقه المالكي و

 . 200، ص 2774
4
 .114، ص 2التسولي، البهجة في شرح التحفـة، م س، ج  
5
 .04، ص 1ميارة الفاسي، الإتقان والاحكـام، م س، ج  
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العقـار المحوز وليس غيره، وبما يرفع أي غموض أو لبس قد يصاحب التصرف 

 من شأنه التشكيك في دلالتـه على ملكيـة المتصرف فيـه.

هلون بشأن ما قد يقع من التصرفـات والأعمال البسيطـة فالناس عادة ما يتسا

التي يمارسها الغير على عقاراتهم، خاصة إذا كان المتصرف من الأقارب، ومن 

تم فإن القيام بتلك الأعمـال والتصرفـات الخفيفـة لا تقطع الدلالـة على ملكيـة من 

 .1زمنباشرهـا ولا تقطع حجـة المالك الحقيقي مهما مر عليها من ال

غير أنهـ إذا كانت من قبيل الأعمال مرور الجار بأرض جاره للوصول إلى 

عقـاره، فإنهـا لا يعُتد بهـا ولا تعتبر دليلا على ملكيـة من يباشرها مهما مر عليها 

 . 2من الزمن

وعليه فإن شرط التصرف كشرط لصحة الملك، لم يرد النص عليه مجردا 

الفقهـاء أن يكون كتصرف المالك في ملكـه من لا فقهـا ولا تشريعـا بل اشترط 

خلال قيام الحائز بجميع الأعمال التي تزيل أي لبس عن كونه ليس مالك العقـار 

الأصلي، فاعتبروا أعمال التفويت أعمالا حاسمـة الدلالة على صحة حيازتـه 

ر صدورهـا من غير المالك.  وعلى ملكيتـه، وذلك لأن تلك الأعمال لا يتُصَوَّ

 لفقـرة الثـالثـة: شرط النسبــة.ا

إن القول بضرورة قيام الحائز بتصرفات معينة تفيد أنه المالك حسب ما 

ثبوته لـه، فالاستغلال أو الانتفاع أو لا يكفي وحده كشرط لصحة الملك و تقدم،

أعمال التفويت بعوض كانت أو دونه التي يقوم بها الحائز قد تصدر من غير 

لغاصب ونحوهما، بل يكمن المبرر في أن التفويت في ظل ما المالك كالفضولي وا

                                                           
1
 .12محمد القدوري، م س، ص ذ  
2
عدلي أمير خالد، اكتساب الملكية العقارية بالحيـازة في الفقه الإسلامي، دار المطبوعات الجامعية،  

 .10، ص 1111الاسكندرية، طبعـة 
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يحيط به من الظروف والملابسات وحضور القـائم في مجلس العقد أو مشاهدته 

للحائز ينسب ما يقوم به لنفسه والنـاس ينسبونـه له أيضا، وكذلك سكوتـه دون أن 

المالك فعلا  يعترض وبلا مانع يمنعه، كل ذلك يدل بما يقطع الشك أن الحائز هو

 للعقار المتصرف فيـه. 

وفيه قال ميارة: "وأما إذا باعه وهو ينسبه إلى نفسه وهو يقول: إنما أبيع 

مالي، وشريكه في ذلك المال ساكت لا يغير ولا ينكر، ثم قـام يطلبـه بعد ذلك، فلا 

 .1سبيل له إليـه وسكوتـه رضا منه بدعوى البـائع فيه، وإقرار منه لـه بالملك"

فلصحة الملك يشترط النسبة وذلك بأن يدعي الحائز ملك العقار المحوز بأن 

ولا يتصور ذلك إلا إذا  2يقول ملكي وحوزي، وكذلك الناس من حوله ينسبونه له

كانت التصرفات التي يباشرهـا الحائز على عقـاره قد بلغت من الوضوح والذيوع 

لحائز، ويقولون ملك فلان أو إلى درجة أن الـناس ينسبون العقار المحوز إلى ا

يسمون العقـار باسمه فيقولون أرض فلان أو دار فلان كما هو شائع بين الملاك 

، فلابد إذن من الأمرين أن ينسب الملك لنفسه وينسبـه إليـه الناس 3المتجاورين

أيضا، وعلى ان يكون مستند الناس في ذلك الاستفـاضة المفيدة للعلم، لا مجرد 

 ئز ينسب الملك لنفسه فذلك غير كاف لتحقق هذا الشرط. سماعهم الحا

فالمعيـار الذي يتحقق به شرط النسبـة هو معيار موضوعي، حيث يتمثل في 

التصرفات التي يباشرهـا الحائز على العقار المحوز، وذلك باستعمال العقـار أو 

عتقاد استغلالـه أو التصرف فيه على نحو يحمل كل من يرى ذلك أو يسمع به للا

                                                           
1
 .11ص  2ميارة الفاسي، الإتقان والإحكـام، م س، ج  -ي عبد الله محمد بن أحمدأب 
2
 .117محمد ابن معجوز، وسائل الإثبات في الفقه الاسلامي، م س، ص ذ  
3
 .42عبد العالي العبودي، الحيـازة فقهـا وقضـاء، م س، ص ذ  
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أن الملك إنما يثبت للحائز، اعتبارا إلى أن تلك الأفعال لا تصدر إلا من مالك وفقا 

 للغالب المألوف في عادة النـاس. 

وتطبيقـا لذلك فقد ذهب المجلس الأعلى في قرار له إلى أنه: "...يكفي في 

ى ملكيـة الأحباس أن يشهد شهودها بمعرفتهم للملك اسما وموقعـا، وبأنه حبس عل

جهة معينة، وأنـه يحاز بما تحاز به الأحباس ويحترم بحرمتهـا، ولا يشترط فيها 

شروط الملك المعتبرة شرعـا الواجب توفرهـا في سائر الملكيات الخاصـة، الامر 

الذي يعتبر معه بذلك القرار المطعون فيـه فاسد التعليل، وغير مرتكز على أساس 

 .1قانونـي"

 عدم المنـازع. الفقـرة الـرابعـة: شرط

إضافـة إلى ما تقدم من شروط فقد احتاط الفقهـاء وحفظـا للحقوق من 

اشتراط أن يكون وضع اليد على العقـار هادئا خاليـا من النزاع وذلك طيلـة مدة 

الحيـازة المقررة، سواء بشأن واقعة الحوز في ذاته أو بشأن تصرف الحائز أو 

نفسه بحيث يسود عدم النزاع سائر شروط بشأن نسبـة الملك المتصرف فيه إلى 

 .3، فالتصرف الهادئ العلني المستمر المدة القانونية هو الذي يكسب الملك2الملك

فحقيقـة الشهادة بالملك يسُتدل عليها بطول الملك وأن لا يظهر من ينازعـه 

لحائز ، فلا تعتبر الحيـازة هادئـة وخاليـة من النزاع إلا إذا لم ينازع أحد ا4في ذلك

فيها، وكذلك إذا كان المحوز عنه راشدا وحاضرا غير غائب غيبة طويلـة، 

                                                           
1
ع، إثبـات دعوى استحقاق ، أشار له عبد السلام بنزرو10/71/2771، صادر بتاريخ 010قرار عدد  

العقـار غير المحفظ، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم القانونيـة والاقتصاديـة 

 .102، ص 2711-2712والاجتماعيـة، جامعـة محمد الخامس الرباط أكدال، 
2
 .01محمد القدوري، حيازة العقار وحيازة المنافع، م س، ص ذ  
3
، ص 126، مجلة القضاء و القانون عدد 1104يونيو  21، بتاريخ 117على عدد قرار المجلس الأ 

11. 
4
 .111ص  1النوازل الصغرى المسماة، المنح السامية في النوازل الفقهية، م س، ج  



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 285 

وعالمـا، ولم يمنعـه من القيـام بها مانـع، حيث أنه في خلاف ذلك لا يعُتد بالحيـازة 

، ولقول الناظم:   1من مدونـة الحقوق العينيـة 246حسب ما نصت عليه المـادة 

 ـه باقيـــة مفيدة.حجت *** وقــائم دون غيبـة بعيدة

وقد اعتبر العمل القضـائي أن المنازعـة التي تجعل الملكية ناقصة عن 

درجة الاعتبـار هي تلك التي تنصب على مدة الحيازة المشهود بها، لا المنازعة 

، فالمقصود بالنزاع الذي يعيب الشروط الموجبـة للملك هو 2اللاحقـة لتلك المدة

المشهود بهـا، أما إقامـة الدليل بعد ذلك فلا تشكل  الادعـاء بالحق خلال المدة

 منازعـة مؤثرة في شروط إثبـات الملك. 

 مدة المقررة.الازة طول ـالفقـرة الخـامسـة: شرط استمرار الحي

سبق وأن أشرنا في البينـة المتعلقـة بذكر سبب الملك وتقديمه على عدم 

العقـار، والمحددة من خلال المادة ذكره، إلى مدة الحيـازة المعتبرة لكسب ملكيـة 

من مدونـة الحقوق العينيـة في عشر سنوات بالنسبـة للأجنبي غير الشريك،  247

وفي أربعين سنـة فيمـا بين الأقـارب غير الشركاء الذين ليس بينهم عداوة، وعشر 

 من م.ح.ع.  241سنوات إذا كانت بينهم عداوة، حسب المـادة 

                                                           
1
 من مدونة الحقوق العينية على أنـه: "لا يعُتدَ بالحيازة، 246تنص المادة  

 صلة، يفترض عدم علمه بحيازة ملكه إلى أن يثبت العكس.إذا غاب المحوز عليه غيبة طويلة متوا -

إذا منع المحوز عليه مانع قوي من المطالبة بحقه كالخوف من الحائز لكونه  ذا سلطة أو مستند  -

 إلى سلطة.

إذا منع المحوز عليه مانع قوي من المطالبة بحقه كالخوف من الحائز لكونه  ذا سلطة أو مستند  -

 إلى سلطة.

حوز عليه مانع بأن كان في ظروف تجعل من المستحيل عليه المطالبة بحقوقه خلال إذا منع الم -

 المدة المقررة للحيــازة. 
2
، صادر في الملف المدني عدد 2772فبراير  27، بتاريخ 661قرار المجلس الأعلى عدد  

 .21، ص 2771، سنة 61، منشور بمجلـة قضاء المجلس الأعلى عدد 1001/1/1/2771
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را الفقهـاء لصحة الحيـازة إلى جانب طول هذه وقد اشترط المشرع مساي

المدة، ضرورة استمرار وضع اليد على العقار طول المدة المقررة دون انقطاع، 

ويقصد بالاستمرار أن تكون أعمال التصرف التي يباشرهـا الحائز على العقـار 

لك بأن المحوز من الكثرة بما يكفي ويقطع الدلالـة على ملكيـة الحائز لما يحوز، وذ

يباشر تلك الأعمال بصورة متوالية ومنتظمة وفي فترات متقاربـة، بحيث لا 

، فتتوالـى من الحائز أعمال 1تتوسط تلك التصرفـات فترات انقطـاع غير عادية

السيطرة الماديـة التي يباشرها على الشيء المحوز على غرار ما يفعله المالك في 

يلـة مدة الحيازة، بحيث لا يتخلى عنه ، حيث تبقـى يده على العقـار ط2ملكـه

 .3إلا لم تنفع الحيـازةـا ولا ينزع منه أثنـاء المدة، واختياري

ولا يشترط أن يتصرف الحائز في الشيء المحوز في كل وقت وبغير 

انقطاع، إذا أن اتصال الحيـازة يختلف باختلاف طبيعـة الشيء المحوز، فقد 

مي، أو الشهري أو السنوي، وذلك كالمرور تقتضي هذه الحيازة الاستعمال اليو

بالنسبة لحق الارتفـاق وكالرعي بالنسبـة لحائز مرعى لبهائمه، وكالسكنى صيفـا 

في المنزل المعد للاصطياف، ويستقل قاضي الموضوع بتقدير هذا الشرط وجودا 

 .4أو عدمـا

لى وتختلف طبيعـة الاستمرار باختلاف التصرفـات التي يباشرهـا الحائز ع

العقـار، وبحسب طبيعـة العقـار والغرض المخصص من أجلـه، حيث أن هناك 

تصرفـات ماديـة يتُصور وقوعها مرة واحدة من قبيل أعمال الهدم أو البناء، 

                                                           
1
 .012، ص 2، مجلد 1رزاق السنهوري، الوسيط م س، ج عبد الذ  
2
أبو مسلم الحط اب، العقار بالطبيعة وقواعد حمايته في التشريع الجنائي، مطبعة النجاح الجديدة، ذ  

 .41، ص 2771تاريخ النشر 
3
 .121محمد ابن معجوز، الحقوق العينية في الفقه الإسلامي و التقنين المغربي، م س، ص ذ  
4
 .67حطاب، العقار بالطبيعة وقواعد حمايته في التشريع الجنائي، م س، ص مسلم أبو ذ  
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والتصرفات القانونيـة الناقلـة للملك كالبيع والهبـة وغيرهـا من التصرفـات التي 

بهـا الحائز يخرج العقـار من تقع من شخص واحد مرة واحدة، حيث إذا قـام 

 حيازتـه وينتقل إلى حيازة المتصرف إليـه.

غير أن التصرف المعتد به في نظري للقول باستمراريـة حيـازة الحائز  

للعقـار لا يتمثل في الأعمال التي يقوم بها مرة واحدة و تنتهي كالهدم أو البنـاء، بل 

ره مستمرا مدة من الزمن، لأنـه إذا هو الذي يقوم بـه الحائز عدة مرات ويبقى أث

كان العقـار غير مبني و قام شخص ببنائه ليتحقق شرط التصرف، فإن تغيير 

طبيعـة العقـار من أرض خاليـة إلى أرض معدة للسكن لا يعني استمرار الحيـازة 

بل هو مجرد تغيير لنوع التصرف المحقق لهـا، و لكن بسكنى العقـار أو باستعماله 

ص له بحسب طبيعتـه )حيث قد يكون مخصصا للاستعمال المهني أو فيما خص

التجاري لا السكني(، يتحقق شرط الاستمرار سواء من خلال الإقامـة بالسكن 

المبني أو عن طريق تأجيره للغير واستمرار المؤجر في الإقامـة به وتسلم 

متقطعـة خلال المستأجر لقيمـة الإيجار.. وغيرهـا من التصرفـات المنتظمة غير ال

 مدة الحيـازة المقررة في القانـون.

 الفقـرة السـادسـة: شرط عدم العلم بالتفويت.

إن شرط طول المدة في الحيـازة والاستمرار لا يقتصر على التصرفـات أو 

الأعمال المادية التي يباشرهـا الحائز على العقار المحوز، بل يمتد في حال وفاة 

ت عليه بأي سبب من أسباب الحائز إلى شرط أن يشهد ا لشهود بأنـه لم يفَُو 

 . 1التفويت، وذلك متى أراد ورثـة الحائز إثبـات الملك لمورثهم

                                                           
1
الدليل العملي للعقار غير المحفظ، جمعية نشر المعلومة القانونية والقضائية، سلسلة الدراسات  

 .26، ص 2770والأبحاث، العدد الثاني، فبراير 
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من مدونـة الحقوق  217فالمشرع من خلال الفقرة السادسـة من المادة 

العينيـة، جعل شهـادة الشهود بعدم علمهم بالتفويت تهم على سبيل الحصر الحائز 

ن الحي، فلم يشترط لهذا الأخير أن يشهدوا في حقه بعدم العلم المتوفي فقط دو

بالتفويت، فاعتبر هذا الشرط شرط صحة الحيـازة في حق المتوفي، لقول 

الفقهـاء:"... فإن كان ميتـا فهو شرط صحـة في حقـه قولا واحدا كما في الوثائق 

)اجعلا( الإشارة الفشتاليـة، وهو معنى قولـه "الميت" أي كونه شرطـا في الصحة، 

 .1تعود للصحـة التي هي أقرب مذكور وللميت يتعلق باجعلا"

هذا ما ذهب إليه المجلس الأعلى في قرار له: " من المقرر أنـه إذا كان و

المشهود لـه في بينـة الملك ميتا فإن تضمنها لعبـارة، "لم يخرج عن ملكه في 

له حيا فإن ذلك يعتبر شرط علمهم" يعتبر شرط صحة بخلاف ما إذا كان المشهود 

كمال فقط، لقول الزقـاق في لاميتـه، "وهل عدم التفويت في علمهم كمال أم صحة 

 .2للحي للميت ذا اجعلا"

فشرط عدم العلم بالتفويت يعتبر شرط صحة الشهـادة بالملك، و تعتبر الحجة 

رار التي لا تتضمنه ناقصة عن الاعتبار، وهو ما قضى به المجلس الأعلى في ق

جاء فيـه: "في حالـة نسبة الملك لميت من طرف القائم، فإنه من المتفق عليه فقهـا 

أن شرط اشتمال الوثيقـة المثبتـة للملك على عدم علم شهودها بالتفويت يعتبر 

شرطا من شروط صحتهـا، لما كانت الطاعنـة أدلت بموجب لا تتوفر فيه شروط 

يه أعلاه، فإن المحكمة كانت على صواب الملك التي من بينها الشرط المشار إل

عندما اعتبرت أن حجتهـا ناقصة عن درجة الاعتبـار ولم تكن في حاجة 

                                                           
1
شرح التاودي للامية الزقاق، م س، ج ابو الشتاء بن الحسن الغازي الصنهاجي، مواهب الخلاق على  

 .0ص  2
2
 .14هامش المشار للقرار في  26الدليل العملي للعقار غير المحفظ، م س، ص  
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لإعذارهـا، إذ لا إعذار في ناقص، ولكونهـا من جهـة أخرى مدعوة قانونـا للإدلاء 

 .1بحجة صحيحة لإثبـات دعواهـا"

لابتدائيـة وهو ما سارت عليه محاكم المملكـة حيث أقرت المحكمـة ا

بالناظور في تعليلها لقرار صادر عنها أن: "المتفق عليه فقهـا أنه في حالة نسبة 

الملك لميت، فإن شرط اشتمـال الوثيقـة المثبتـة للملك على عدم علم شهودهـا 

بالتفويت يعتبر شرطا من شروط صحتها، وحيث أن رسم الملكيـة المستظهر به 

ص فيه على شرط عدم العلم بالتفويت وهو شرط ينسب الملك لمتوفين، دون أن ين

 صحـة كما ذكر.

وحيث لما كان الرسم المستظهر به باطلا للسببين البينين أعلاه، وكانت 

محكمة التحفيظ غير مؤهلـة لمناقشـة حجج طالب التحفيظ حتى يستدل المتعرض 

 .2"بحجج سليمة من المآخذ، فإنـه يتعين تبعـا لذلك الحكم بعدم صحة التعرض

فهذا الشرط يرتبط أشد الارتباط بالشهود على الملك الذين يشهدون بنفي 

العلم بخروج العقار من أموال الشخص المتوفى، من خلال قولهم أن الملك لم 

يخرج عن ملكـه ولم يقع تفويته ويحزموا في ذلك، لكن دون تصريح بقولهم قطعـا 

فحسب وليس على البت، فإن جاءت أو بتـا، لأن شهادتهم إنما تكون على نفي العلم 

شهـادتهم على هذا الشرط بالقطع بطلت لاستحالـة حصولهم على العلم القطعي في 

                                                           
1
، منشور بمجلة 1647/12، صادر في الملف المدني عدد 11/71/1110، بتاريخ 1611قرار عدد  

 .114، م س، ص 41-41قضاء المجلس الاعلى عدد 
2
 .م غ، 101/71، في الملف العقاري عدد 76/72/2776، بتاريخ 10ر عدد حكم ابتدائيـة الناظو 
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هذا الأمر، إذ من المحتمل أن يقوم المشهود له بتفويت عقـاره دون أن يعلم الشهود 

 .1بذلك، وهو ما قال به الشيخ خليل: "وأنهـا لم تخرُجِ عن ملكه في علمهم"

ة في ذلك يشترط فيها أن تكون على عدم العلم خلافـا لبـاقي شروط فالشهـاد

 .2الملك التي يجب أن تكون الشهـادة بهـا على القطع والبت لا الظن

أخيرا يمكن القول أن المشرع من خلال هذا الشرط بل و غيره من الشروط 

رف المذكورة آنفا، يهدف إلى حمايـة الحيـازة، لكن لا يحمي الحائز ولا يعت

بحيازته إلا إذا كانت واضحـة الدلالـة على صدق ملكيتـه، ومتى تسرب الشك لهذه 

 الدلالـة بأن اختل شرط من شروطها فإنـه لا يترتب عنها أي أثر.

 .المطلب الثـانـي: تقديم بينة الملك على بينـة الحوز

إن مـا ذكر من الشروط آنفـا تتوقـف جميعهـا على محض مشيئـة مدعي 

وتجعل ادعاءه مرجحا لمجرد توفرهـا، ولتحقق هذه الغايـة فإنه على الملك 

المحكمـة التحقق من الحيـازة الفعلية ومن توفر شروطهـا، حماية لمصلحـة 

 الطرفين وحسن سير العدالـة. 

وهو ما أكده العمل القضائـي حيث أقر المجلس الأعلى في قرار له أنـه: 

ة القرار أن تتأكد ممن بيده الحيازة الفعليـة "..مما كان معه على المحكمـة مصدر

للمدعى فيه عن طريق اتخاذ التدابير التكميليـة للتحقيق، المنصوص عليها في 

من ظهير التحفيظ العقاري، لا أن تعتمد في ذلك على ما يفيده مجرد  11الفصل 

                                                           
1
الشيخ خليل ابن اسحاق المالكي، مختصر العلامة خليل: في فقه الامام مالك، دار الكتب العلمي،  

 .404ص  1/ جواهر الإكليل شرح مختصر العلامة خليل، م س، ج 164، ص 2716الطبعة الأولى 
2
 . 64حيازة العقار كدليل على الملك، م س، ص محمد القدوري، ذ  
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ظاهر الحجج كما ذهب إليه القرار المطعون فيه، الأمر الذي يعتبر معه غير 

 .1رتكز على أساس قـانوني وعرضه بالتالي للنقض والإبطال"م

فالحيازة وحسب كل ما ذكر تعتبر سببا من أسباب نقل الملكية من مالك إلى 

آخر، ويسمى هذا النوع عند المالكيـة، بالحيازة القاطعـة لحق الغير أو الحيازة 

وتسمى في التشريعات المبطلة لملكية الغير، كما تسمى بالحيـازة الدالة على الملك، 

الوضعيـة بالتقادم المكسب، وتكون مقترنـة بالادعاء بالتملك، ومحلها ما جهل 

 أصل مدخل الحائز أو علم وكان ينقل الملكيـة عن الأول، كالبيع والتبرع.

وبالتالـي فمتى تنـازع شخص حول ملكية أرض معينـة وأدلى المدعي  

لى ملكه، وأدلى الحائز بحجة مستوفيـة بملكية صحيحة تشهد له بأن تلك الأرض ع

أيضا لشروط الحيازة، فإن حجـة الحياـزة الطويلـة الأمد مع شروطهـا تقدم على 

  :2حجة الحوز المجرد، وهذا يعني أنـه للحيازة أثرين

: أنها تعتبر مثبتـة لحق الحائز ومسقطة لدعوى الغير في ملكية الأثر الأول

 .ت ملكيتـه لهذا الحائز، وأزالت ملكيـة المالك السابقالشيء المحاز، لأنهـا قد نقل

: تعتبر فيه مطهرة للملكيـة من العيوب التي تشوبهـا قبل توفر الأثر الثـانـي

شروط الحيازة، بحيث لو فرضنا بأن شخصا ما قد تملك عقـارا بمقتضى عقد بيع 

في الحيـازة غير مستوف لشروط البيع، ثم حاز ذلك العقار طيلة المدة المعتبرة 

وتوفرت له شروطهـا، فإنـه يصير مالكـا له ملكيـة صحيحـة ويتطهر ذلك العقد من 

 العيوب التي شـابتـه.

                                                           
1

، في الملف المدني عدد 26/71/2770، مؤرخ في 1710قرار المجلس الأعلـى عدد  

 .م غ، 1401/1/1/2776
2
 .111محمد ابن معجوز، الحقوق العينيـة في الفقـه الإسلامي والتقنين المغربـي، م س، ص ذ  
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إن اعتبار البينة بالملك مرجحـة على بينـة الحوز تعتبر من الضوابط 

المعتمدة للترجيح بين البينـات، فيعُمل بها عند تعارض الحوز باليد مع الحجـة 

الملك، لأن هذه الأخيرة مؤسسة على سند كتابي مستندِ  إلى أصل للتملك الكتابيـة ب

وبيانـات مفصلة حول الملك وواضحة لا يشوبها غموض، على خلاف بينـة الحوز 

التي تكون مستندة إلى حيـازة مبهمـة وإلـى مجرد غصب أو تعدي أو استيلاء، 

ذه القـاعدة أن تكون تطبيقـا وبالتالـي فإن بينـة الملك أولى بالترجيح، ولا تعدو ه

 لقاعدة ترجيح المفصِلة على المجمِلـة السابق تحليلهـا.

فالحيـازة باليد يعُتد بها إذا كانت هي البينـة الوحيدة في يد الحائـز إلى أن 

يثبت العكس بما ينقضهـا، وهو ما ذهب له المجلس الأعلى في إحدى قراراتـه:" 

رضين المدعومة بالحيـازة العلنيـة الهادئة على ان المحكمة لما رجحت حجج المتع

حجج طالبي التحفيظ المجردة تكون قد طبقت القاعدة الشرعية التي تقول: عند 

 . 1تساوي الحجج ترجح حجة واضع اليد باعتبار الحيـازة شاهد الحال"

فمن المعلوم فقهـا أنـه إذا ثبت الملك للمدعي فلا يصدق المدعى عليه في 

ك والحوز والتصرف من غير حجة تعضد دعواه، والحيـازة المزعومـة دعواه المل

من المدعى عليه التي لم يبين الوجه المستند إليه فيهـا ولم يثبتهـا بموجب شرعي 

تـام لا تفيد، ولا يبلغ المدعى عليـه بدعواه حيث ثبتت الأصول المذكورة  للمدعي 

 .2بالحجج المتقدمـة

                                                           
1
، قضاء المجلس الأعلـى 2164/00، صادر في ملف عدد 1114 فبراير 14، بتاريخ 410قرار عدد  

 . 201في التحفيظ العقـاري خلال أربعين سنة، م س، ص 

، التقرير 211/2777، في الملف عدد 2771شتنبر  11، صادر بتاريخ 1704انظر أيضا: قرار عدد -

 . 07، ص 2771السنوي للمجلس الأعلى لسنة 
2
 .101ستئنـاف الشرعي الأعلـى ،المجلد السابـع، م س، ص مجلس الاالأحكـام الصادرة عن  
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ب إلى أن:" المدعي إذا أقـام بينـة كانت أولـى وفي قرار للمجلس الأعلى ذه

من اليد لرجحانهـا، لأن البينـة تشهد بما لا تشهد به اليد حيث إن اليد مبهمـة 

 .1والبينـة مفسرة"

وقضى أيضـا:" إن المدعي إذا أثبت ادعاءه بوثيقـة الملك المستوفيـة 

وجه مدخلـه، فإذا ادعى الشروط المقررة فيها فقهـا، فإن المدعى عليه يلزم بيـان 

الحيـازة كان عليه إثباتهـا، فيثبت سائر شروط الملك من حوز، وطول مدة ونسبـة 

وتصرف وعدم منـازع حتى تقطع حيازته حجة القائمين عليـه بدعوى الملك، في 

حين أن الطالب وإن تمسك بالحيـازة، فإنـه لم يقُِم  بينـة على هذه الحيـازة التي 

 .2لك والتي من شأنهـا قطع حـجة المطلوبين"يستحق بها الم

لذلك فإن الحائز إذا لم يدفع إلا بوضع اليد مقابل الملكيـة الصحيحة، فإن 

بينـة الملكـية تقدم على بينـة الحوز، لأن الحوز قد يكون عن ملك أو كراء أو رهن 

وى أو غصب، فكونـه بيده هو أعم من كونه ملكا لـه، والملك أخص من الحوز وأق

3منـه
 وثبوت الأعم لا يستلزم ثبوت الأخص والعكس صحيح. ،

:"... لا مجال للتمسك 4وهو ما جـاء في قرار حديث لمحكمـة النقض 

بالترجيح بالحيـازة مادام أن القرار المطعون فيه اعتمد وبالأسـاس في قضـائـه 

المدلى بهما من طرف  66وملحقـه عدد  200على كون موجب الاستغلال عدد 

الطاعن ساقطين على درجة الاعتبـار، لكونهمـا غير مستجمعين لشروط الملك، 

                                                           
1
، مجموعـة 4171/04، صادر في الملف الشرعي عدد 1106مارس  24، بتاريخ 166قرار عدد  

 . 10قرارات المجلس الأعلى في الأحوال الشخصيـة، ص 
2
عدد ، في الملف المدني 2711ماي  21صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ  2111القرار عدد  

 .10-10، ص 2712، منشور بمجلة محكمة النقض، ملفات عقارية العدد الاول السنة 1121/1/1/2770
3
 . 101ص  2جواهر الإكليل في شرح مختصر خليل، م س، ج  
4
 .م غ، 2221/0/1/2711، في الملف المدني عدد 76/71/2714، مؤرخ في 0/10قرار عدد  
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وبالتالـي فـإن مجرد وضع اليد وحده غير كاف للقول بصحة التعرض لا سيما 

وأنـه يتجلى من مستندات الملف أن طالب التحفيظ أدلى بملكيـة مؤرخـة في يناير 

لـه أيضا وبخلاف ما جـاء  ، مشتملـة على شروط الشهـادة بالملك، وتشهد1141

في الوسيلـة بالحوز والتصرف مدة مديدة تزيد على أمد الحيـازة المعتبرة شرعا 

وهي عشر سنين سلفت عن تاريخ موتـه وبذلك فهي مقدمـة على بينـة الحوز لقول 

الشيخ خليل:" وملك على حوز"، لأن بينـة الملك أخص من الحوز وأقوى منـه، 

لزم ثبوت الأخص والعكس صحيح، ولذلك ولما للمحكمـة من وثبوت الأعم لا يست

سلطـة في تقدير الأدلـة استخلاص قضائهـا منهـا فإنهـا حين عللت قضائهـا بأن:" 

موجب الاستغلال وملحقـه المدلـى بهمـا من طرف المتعرض لتعزيز تعرضه إنما 

البقعـة  يشهدان للمتعرض بممارسة النشاط الفلاحي بكل أنواعه وبتصرفـه في

، حسب 1101المذكورة وبحيـازتـه لها بدون منازع ولا معـارض منذ سنة 

ولا يتضمـنان نسبـة مقيمهـا  66حسب ملحقـه عدد  1107الموجب ومنذ سنة 

ملكيـة هذه البقعـة إليـه كما أن شهود الموجب وملحقـه لم يشهدوا بأن الناس 

لـي يكون الموجب وملحقـه المستدل ينسبون إليه ملكية هذه البقعة الفلاحيـة وبالتا

بهمـا من طرف المتعرض غير شاملين لشروط الشهـادة بالملك"، فإنـه نتيجـة لذلك 

يكون القرار معلال تعليلا كافيـا وغير خارق للمقتضيـات المحتج بهـا وما 

 بالوسائل غير جدير بالاعتبـار".  

دهما أنه مالك للعقـار فمتى قام النزاع بين شخصين حول عقـار ما، فأثبت أح

وذلك بواسطـة حجة صحيحـة مستجمعـة كافـة شروطهـا القانونيـة، في حين 

شهدت بينـة الطرف الآخر بوضع يده على نفس العقـار وحوزه، كانت بينـة الملك 

بينـة الملك تشمل الحوز أيضا باعتبـاره شرطـا من أرجح من بينـة الحوز، لأن 
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، ولقول ابن 2حفـة: "وهو لمن أقـام فيه البينـة"يقول صاحب الت، و1شروطهـا

فرحون في التبصرة:" لو شهدت إحداهما بالملك وشهدت الأخرى بالحوز، قدمت 

بينـة الملك لأن الملك أقوى، والحوز قد يكون لغير ملك، فيقضـي ببينة الملك وإن 

بب ، وهو ما قصده الشيخ خليل بقولـه:" ورجح بس3كان تاريخ الحوز متقدمـا"

 . 4الملك"

وقد قضى المجلس الأعلى مسايرا رأي الفقه بأن:" بينة الملك مقدمـة على 

بينـة الحوز وأن وضع اليد لا يعتبر إلا في حالتي تجرد الدعوى أو تساوي البينتين 

وهو ما أشار إليه الشيخ خليل بقولـه: وبيد إن لم ترجح بينـة مقابلـه، وفي التحفـة 

جرد الدعوى أو إن تكافـأت بينتـان فاستبن، ولقول صاحب بقولهـا: ولا يد مع م

 .5الزقاقيـة، وإن يعدم الترجيح فاحكم لحائز ويحلف..."

ويقول ميـارة:" ان أقـام البينـة على الملك غير الحائز بتعـارض دليل 

الحيـازة مع البينة بالملك، فالبينـة أعمل من دليل الحيـازة وعلى ذلك نبه بقولـه: 

، وذهب عبد الملك إلى أن 6ن أقـام البينـة أي للحـائز الذي لا بينـة لـه""وهو لم

 . 7الحائز لا ينتفع ببينتـه فلو ترجحت البينـة بالملك سقط اعتبـار اليد

                                                           
1
 .141، ص  1أبو الشتاء الصنهاجي، م س، ج 
2
 .16تحفة ابن عاصم، إحكام الإحكـام على تحفة الحكـام، م س، ص  
3
 .1700ص  1ابن شاس، م س، ج./ 264ص  1تبصرة ابن فرحون ، م س، ج  
4
 .101مختصر الشيخ خليل في فقه الامام مالك، م س، ص  
5
-41لى عدد ، منشور بمجلة قضاء المجلس الأع1110يناير  21، صادر بتاريخ 114القرار عدد  

 .176، ص 1111يوليوز  21، السنة 41
6
أبي عبد الله محمد بن أحمد المالكي، شرح ميارة الفاسي على تحفة الحكام في نكت العقود والأحكام مع  

 .110ص  1حاشية المعداني، ج 
7
اليمامة للطباعة  عثمان بن عمر بن أبي بكر بن الحاجب، جامع الأمهات أو مختصر ابن الحاجب، 

 .100، ص 1110 - 1111بيروت، الطبعة  -نشر وال
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وقد ورد في قرار للمجلس الأعلـى:" المنصوص عليـه فقهـا أنـه لا يقضي 

ـا بأي وجه من أوجـه الترجيح، بسقوط البينتين إلا إذا تعادلتـا وتعذر الترجيح بينهم

وأن مجرد وضع اليد وحده، غير كاف لسماع دعوى المدعي المعززة بالملكيـة، 

وما دامت ملكيـة المتعرضين مستوفية لكل شروط الملك، وحجـة طالب التحفيظ 

مجرد موجب تصرف، لا يشمل كل شروط الملك، فإنه كان يتعين على المحكمة 

 .1ين الحجتين"إعمـال قـاعدة الترجيح ب

وتجدر الإشـارة أنه رغم ذلك فإنـه لا يعتد بالحيـازة لأن تكون سببا لكسب 

الملكيـة، ولا دليلا عليهـا فيمـا بين الأصول والفروع، وبين الأزواج أثنـاء قيـام 

العلاقـة، وبين الشركاء مطلقـا، وبين النائب الشرعي ومن هم إلى نظره، وبين 

الوكيل وموكله، وبين المكلف بـإدارة الأموال العقاريـة  أطراف الوكالـة من حيث

 وأصحاب هذه الأموال كالحارس القضائـي والمسير والسنديك.. 

كذلك إذا كان المحوز عليـه فاقد الأهليـة أو ناقصهـا وليس له نائب شرعـي  

ين وتبدأ في هذه الحالة مدة الحيـازة في السريان من تاريـخ رشده أو من تاريـخ تعي

نـائب شرعي له، ولا يعتد بها أيضـا إذا غاب المحوز عليه غيبـة طويلـة متواصلـة 

يفترض عدم علمـه بالحيازة، أو منعـه مانع قوي من المطالبـة بحقـه كالخوف من 

الحائز أو كان في ظروف تجعل من المستحيل عليه المطالبـة بحقوقـه من الحائز 

 244مدونـة الحقوق العينيـة من خلال المادتين  خلال مدة الحيـازة. وهو ما أكدتـه

 . 246و 

 

 

                                                           
1
 .22ص  44مجلـة قضاء المجلس الأعلى عدد  21/11/10في  0710قرار عدد  
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 خيــاتمــة.

من خلال دراستنـا لموضوع قواعد الترجيـح بين البينـات في ضوء المـادة 

أورها المشرع المغربي الثـالثـة من مدونـة الحقوق العينيـة والفقه المالكـي التي 

عنها قواعد أخرى لا تقل  على سبيل الحصر ومثل لها بعشرة، علما أن هناك 

سواء داخل الممارسة  الفقهية من مذهب الإمام مالك أو ظهير الالتزامات  شـأنـا،

 والعقود المغربي أو قانون المسطرة المدنية.

ونظرا لطبيعة النزاعات المعروضة على القضاة، والتي تقتضي أن كل 

ظرا لكون طرف يحاول أن يدافع عن قضيته بما يملك من حجج وبراهين؛ ون

القاضي يجب أن يقتنع بحجج أحد الأطراف أو لا يقتنع بأي حجة. فقد يحدث أن 

 فيضطر القاضي لترجيح احدها أو إهمال كلتا الحجتين، فقد تتعارض تلك البينات،

ن بخصوص موضوع التعـارض الحاصل بين البينـات واجتهد الفقهـاء المتقدم

لتي صيغت بطريقـة دقيقـة سعيـا منهم جملـة من الضوابط ا اوالحجج، ووضعوا لـه

من ؤأساسـا إلـى تحقيق نوع من العدالـة أثنـاء حسم النزاعـات بين الأطراف، وتـ

  صـائبـة لكل الإشكـالات.حلولا

نوُا السبل وسدوا الخلل وأفـادوا المشرع والقضـاة اتهم  فمن خلال اجتهـاد  أم 

مبتغـى علمـه من خلال كتـابـاتهم  والبـاحثين، فعصمـوا هؤلاء من التيـه كل حسب

 .ومطولاتهم الفقهيـة

المرتبطة ببحثه، فالبـاحث يبتغـي من هذه القواعد حل الإشكـالات النظريـة  

العمليـة التي تواجهـه في النزاع المعروض  المشاكل والقـاضي يبتغـي منهـا حل 

ما يمكن أن يعتري بالرغم م أمـامـه بإزالـة التعـارض القـائم بين حجج الأطراف،
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يتقـاعس عن إصدار الحكم مهامه من صعوبات للبت في النزاع؛ إلا أنه لا ينبغي 

 .وإلا عد منكرا للعدالة

وتعتبـر قواعد الترجيح كمـا جـاء بهـا الفقهـاء المـالكيين وتبنـاهـا المشرع، 

الحقوق كافيـة وكفيلـة بالفصل في نزاعـات إثبـات ملكيـة العقـار غير المحفظ أو 

العينيـة المتعلقـة به، وترمي إلـى توحيد العمل القضـائي وإزالـة تضـارب الأحكـام 

السائد، والوصول إلـى نجـاعـة  وفعـاليـة قضـائيـة يتحقق معهـا الأمن القضـائـي، 

وإزالـة الانطبـاع الذي كـان سـائدا حول صعوبـة وبطء تصريف القضـايـا 

 ز الثقـة فـي القضـاء وفي القيمين عليـه.العقـاريـة وبالتـالي تعزي

ثلاث  بين بينات الإدعاء وضع فقهـاء المالكية للخروج من التعـارضو

؛ تندرج تحت  وسـائل مهمـة تمثلت فـي الجمع والتوفيق في الترجيح، ثم في التهاتر

، فميزوا بذلك بين الحجج لتعـارضفرعية تعتبر حلا ل ضوابط وأحكـام كل قاعدة 

 :كما قلت،وهي على الشكل التالي لاث حـالاتبين ث

وهي الحالـة التي تتعلق بالحجج المتعـارضـة والقـابلـة للجمع بينهـا  أولهـا:

حيث يتم الجمع بدايـة بين الحجج والحكم بمقتضـاهـا حتى لا يتم الإضرار بأي 

 طرف من الأطراف وإهمـال بينتـه.

لقـابلـة للجمع بينهـا لكنهـا قـابلـة تتعلق بحـالـة البينـات غير اثـانيهـا: 

للترجيح، فوضع الفقهـاء لهذه الحالـة جملـة من القواعد التي يجب الاحتكـام إليهـا 

أثنـاء الفصل في النزاع بين الخصوم، وهي قواعد عَمِل القضـاة على تطبيقهـا 

 قديمـا وسـار عليهـا العمل القضـائي الحـالـي.

المتعـارضـة التي تسـاوت قيمتهـا الثبوتيـة  نـاتهي حالـة البيثـالثهـا: 

وانعدم أي مرجح بينهـا، فنكون أمـام مـا يسمى بتهـاتر البينـات، وقد ميز الفقهـاء 
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بين أربع فرضيـات تتعلق أولاهـا بسقوط البينتين وفي المقـابل يكون الملك بيد أحد 

 الثالثـة،والطرفين معـا،  ويكون الملك بأيدي الطرفين، والثـانيـة بسقوط البينتين

تخص الفرضيـة المتعلقـة بسقوط البينتين والملك بيد الغير، والفرضيـة الأخرى 

الرابعـة تتعلق بسقوط البينتين والملك لا يد عليـه، وقد تعرض الفقهـاء لكل حالـة 

 بالبحث والتحليل ووضعوا لهـا أحكـامـا خـاصة بهـا. 

موضوع وما توصلنـا إليه من نتـائج علـى ويمكننـا توضيح أهم مضـامين ال

 النحو التـالـي:

يعتبر القـاضي ملزم باحترام نسق ترتيبـي لرفع التعـارض بين الأدلـة،  -1

 وذلك من خلال ثلاث مراحل:

، النظر فيمـا إذا كـانت الحجج المتعـارضة قابلـة للجمع المرحلـة الأولـى

بينـة أي طرف من أطراف الدعوى بينهـا والحكم بمقتضـاهـا تفـاديا لإهمـال 

 والإضرار بـه. 

، وهي موضوع البحث، حيث تكون الحجج المتعـارضـة المرحلـة الثـانيـة

غير قـابلـة للجمع بينهـا فيلجـأ القـاضي بالـتالـي إلى المفـاضلـة بينهمـا وترجيح 

 إحداهـا علـى الأخـرى.

تهـا الثبوتيـة وانعدم مرجح ، وهي الحجج التـي تسـاوت قيمالمرحلـة الثـالثـة

 بينهـا فيخلص القـاضي إلـى إسقـاطهـا.

وقفنـا علـى أن القـاضي لا يلجـأ إلـى الترجيح بين الأدلـة إلا إذا كانت  -2

 الحجج المتعـارضـة تتوفر فيهـا بعض الشروط من قبيل:

 أن تتعـارض حجج الخصوم ويستحيل الجمع بينهـا. -
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 بينهـا شروط شكليـة وموضوعيـة. أن تتوفر فـي الحجج المقـارن  -

 أن تكون الحجج المرجح بينهـا متسـاويـة من حيث القوة والاعتبـار. -

أن يكون موضوع البينـات المتعـارضـة متحدا، بأن تنطبق علـى نفس   -

 العقـار أو الحق العيني المتنـازع بشـأنـه.

لـى مختلف تنقسم قواعد الترجيـح بين البينـات إلـى قواعد شكليـة تنصب ع -1

شكليـات إنشـاء الحجج، وأخرى موضوعيـة تتعلق بجوهر الحجـة محل 

 الترجيـح.

ترتبط قواعد الترجيح بين الحجج بمجموعـة من القواعد الفقهيـة الكليـة  -1

للترجيح وهي غير مقتصرة على ما ذكر من قواعد في المادة الثـالثـة من 

جيحيـة وخرجت إلى الوجود م.ح.ع. حيث انبنت على أسـاسهـا القـاعدة التر

 وذلك من قبيل:

 "البينـة على المدعـي واليمين على من أنكر".  

 "الأصل براءة الذمة". 

 "البينـة لإثبـات خلاف الظاهر واليمين لإبقـاء الأصل".

 "إعمـال الكلام أولـى من إهمـالـه"

 "اليقين لا يرتفع بالشك"

 "الأصل في العقود الصحـة"

 د أن تحمل على الرضى حتى يثبت الإكراه""الأصل في العقو

 "الأصل بقـاء ما كان على مـا كان"...

وغيرهـا كثير من القواعد التـي لا تقـع علـى الحصر وتطرح إشكـالات  

 جديرة بالدراسـة.
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فالقواعد الفقهيـة المتعلقـة بالأصول المستصحبـة ذات أهميـة إثبـاتيـة لا 

المحملـة بعبء الإثبـات، والجهـة المدعى عليها  تجحد، باعتبـارهـا تحدد الجهـة

المعفـاة منه، وأن أي خطأ في تنزيل القواعد المذكورة على الوقـائع يفضي إلى 

 قلب المراكز القـانونيـة لأطراف الدعوى، وبالتـالي غمط الحقوق وضيـاعهـا.

إن قواعد الترجيح تختلف من حيث القوة، حيث نجد قـاعدة تقدم علـى  -4

ـرى كالبينـة بالـتـاريخ مقدمـة علـى البينـة بغير تـاريخ، والترجيح الأخ

بالعدالـة مقدم علـى الترجيـح بتعدد الشهـادة، والترجيـح بالتفصيل مقدم علـى 

الترجيح بالعدالـة، والترجيـح بسبب الملك مقدم علـى الترجيـح بالتـاريـخ... 

 .وقد عملنـا مـا أمكن علـى ترتيبهـا وتصنيفهـا

أوجب المشرع من خلال مقتضيـات المـادة الثـالثـة من م ح ع الاستنـاد إلى  -6

أصل التملك، فضلا على حيـازة المفوت له للعقـار حيـازة متوفرة على 

الشروط القـانونيـة، محاولا بذلك الحد من التفويتـات المجردة من أصل 

وإن كـان المشرع التملك والتي كانت سببـا في إشكـالات عقـاريـة حقيقيـة، 

كمـا ولم  لم ينص صراحـة علـى جزاء البطلان في حال عدم الالتزام بذلك.

يبين معنـى أصل التملك اللازم في عقود تفويـت الملكيـة العقـاريـة للعقار 

 غير المحفظ، وذلك رفعـا لكل لبس بشأنـه.

ل أدرجنـا مجموعـة من الاجتهـادات القضـائيـة التي اعتمد فيهـا العم -0

القضـائـي علـى القواعد الترجيحيـة قبل صدور مدونـة الحقوق العينيـة، و 

التي عُدت رصيدا لا بـأس بـه من الاجتهـادات حتى قبل التكريس 

التشريعـي لقواعد الترجيح ضمن م.ح.ع، ولا زالت تصلح أداة يعتد بهـا 

في سبيل  القـاضي حاليـا، غير أنـه لا يزال عليه بدل مجهود لا يستهـان به
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البحث والتقصي في كتب الفقـه للأحكـام المنظمـة لبـاقي القواعد حسب ما 

 تقتضيه كل نـازلـة لم تتضمنهـا المـادة الثـالثـة.

وقد لاحظنـا اختلافـا في توجهـات بعض الاجتهـادات القضـائيـة والذي يعود 

واعد الترجيح نتيجـة بالأسـاس إلـى الاختلاف المتبـاين في فهم الأحكـام المبينـة لق

عدم وجود مرجعيـة موحدة وملزمـة يستند عليهـا القضـاة عند ركونهم لقواعد 

الترجيح بين البينـات بمنـاسبـة بتَ ـِهم فـي القضـايـا المعروضـة عليهم، ولعدم وجود 

 قـاعدة قـانونيـة توحد المختلف فيـه، بغيـة تحقيق الأمن القـانونـي والقضـائي.

أن نشير إلـى أن بعض قواعد الترجيـح كمـا نصت عليهـا المـادة وحسبنـا 

فقد كـان  علـى شهـادة الواحدتعدد الشهـادة الثـالثـة قد جـاءت معيبـة، كقـاعدة 

أحرى بالمشرع أن يكون أكثـر دقـة في استخدام مصطلح تعدد الشهـادة لأن 

 المقصـود هو تعدد شخص الشـاهد وليست الشهـادة كفعـل.

فالفقهـاء استعملوا  غير المؤرخيـةيضـا تقديم البينـة المؤرخـة على وأ

مصطلح تقديم البينـة المحددة التـاريخ على البينـة المطلقـة، فهذه الأخيـرة مؤرخـة 

أيضـا لكن تـاريخهـا مجملا وهنـاك فرق بين عدم تأريـخ البينـة وبين التـاريخ 

 المجمل.

ولنـا الإحـاطـة بهـا من موضوع هذه بعض الاستنتـاجـات التي حـا

الأطروحـة، بعد تفصيل معـاني قواعد الترجيح دون توجُّس، ولا يعني هذا أننـا قد 

انهينـا وأتممنـا كل الاشكـالات المتعلقـة بموضوع تعـارض البينـات الذي يعتبر 

موضوعـا متشعبـا نظرا لكثـرة وتشعب النزاعـات العقـاريـة خاصـة في مجـال 

ار غير المحفظ، فقد حاولنـا توضيح الغـامض منهـا وفق نسق منهجـي العقـ

 اختلطت فيه لغـة الفقـه بالقـانون. 
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وتبقـى مقاربـة هذه القواعد الفقهيـة من النـاحيـة العمليـة متمثلـة في عمل 

القضـاء، فهي تعتبر زاد القـاضي وعدتـه لأنهـا مفـاتيح الفصل في النوازل والبت 

ة فلا يمكن النظر فيهـا إلا بالركون إلى قـاعدة فقهيـة يطبقهـا القـاضي في الأقضيـ

فتظهر فـي حيثيات حكمـه، غير أن الركون لهذه القواعد لا يستسـاغ لغير أرباب 

 ر.ـالاختصـاص الدقيق والرصين لما يحتـاجه فهمهـا من عمق فهم وتدبر كبي

محـاكم الموضوع بقدر  ولا تظهر هذه الرصـانـة في الأحكـام الصـادرة عن

مـا تظهر في قرارات محكمـة النقض أو مـا كـان يصطلح عليهـا بالمجلس 

الأعلـى، والتي تعود بالأسـاس إلى تعويلهـا على القواعد الفقهيـة في الترجيح 

وحسن تطبيقهـا واستشهـادهـا بهـا حسب ما يستجد أمـامهـا من وقـائع ونوازل، 

ـا بالقواعد الفقهيـة وبسياق استعمـالهـا بحكم تجربتهم وذلك نظرا لإلمـام قضـاته

وتمرسهم بتلك القواعد، على خلاف قضـاة المحـاكم الابتدائيـة والاستئنـاف والتي 

غـالبـا ما يتنكب قضـاتهـا الصواب جهلا منهم لقواعد الترجيح بين البينـات أو ربما 

ـا أن بعض القواعد يقع التوسل لخطأ في تنزيلهـا على النازلـة أمـامهم، فقد لاحظن

 بهـا في الأحكـام أكثر من أخرى.

وقد تبنـى المشرع قواعد الترجيح المسطرة في مدونـة الحقوق العينيـة لتعقل 

الاجتهـاد القضائـي وتضبطه بضوابط ومحددات تمنع فوضـى الاجتهـاد التي تحيد 

بشكل كاف يليق  بالمجتهد وبالقـاضي عن غايتـه ودوره. وإن كـانت لم تؤطر

بأهميتهـا وغـايتهـا القضـائيـة حيث صيغت بألفـاظ عـامة ومرسلـة غير مفصلـة لا 

تفيض في بيـان الأحكـام التي من شـأنهـا أن تسـاعد القـاضي على الفصل في 

 النوازل.
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سابقـا  قضاة مذهب الإمام مالكإن قواعد الترجيـح التي كان يقضي بهـا 

، إنمـا يدل على ثبوت جدواهـا حـالـيفي وقتنا النـا تف قضـامن طر والمعمـول بهـا

وثراء الفقه الإسلامـي وصلاحيتـه لكل زمـان ومكـان، وأنـه يضم الحل لمختلف 

 .المستجدة النوازل والقضـايـا

خلاصـة القول، أن إقرار المشرع لقـواعد الترجيـح فـي المادة الثـالثـة من  

ضـي إلى ترسيـخ أمن قـانونـي وقضـائـي، يتمثل الأمن مدونـة الحقوق العينيـة سيف

القـانونـي في إمكـانيـة الاحتكـام إلى مرجعيـة قـانونيـة واحدة جمعت مجمـوعـة 

الفقه الإسلامـي بمـا  مؤلفاتمن القواعد الترجيحيـة والتي كـانت مشتتـة في 

 يفضـي إلـى تحقيق الاستقرار القـانونـي.

التضـارب الذي حقق بتوحيد اجتهـاد القضـاء وإزالـة مظـاهر والأمن القضـائـي يت

يسود بين الأحكـام، والقضـاء على البطء في تصريف القضـايـا العقـاريـة وانهـاء 

الانطبـاع السـائد قضـائيـا حول صعوبـة هذا النوع من القضـايـا ووعورتـه، 

ون ذلك تمهيدا لإنشـاء والوصول بالتـالـي إلى نجـاعـة وفعـاليـة قضـائيـة، ليك

 محـاكم عقـاريـة متخصصـة.

ما من شأنـه أن يمكن بالتالـي من تحقيق غايـة واحدة وهي تعزيز الثقـة في  

القضـاء والقيمين عليـه وضبط الملكيـة العقـاريـة وفق مـا من شأنـه أن يحقق 

 الأمن والاستقرار القـانونـي والقضـائـي. 

 

 

 



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 305 

حسب الحقول العلمية عند  راجــع مرتبـة ترتيبـا أبجديـالائحـة المصـادر والمـ

 الاقتضاء.

 .مصادر الفقه الإسلاميةأولا: 

 القرآن الكريم برواية ورش عن نـايع. -1

 كتب تفـسير القرآن الكريم. -2

أحكـام القرآن )لابن العربي(، دار الكتب  أبو بكر بن العربي المالكي:*

 .2771العلميـة الطبعـة الثالثـة 

: "الجامع لأحكام القرآن "، تحقيق عبد الله بن عبد المحسن رطبيالق*

 .2776التركي، مطبعة الرسالة، بيروت لبنان، الطبعة الأولى 

 كتب الأحاديث النبويـة الشريفـة. -3

: المعروف بابن العربـي المالكـي، عـارضـة أبـي بكر محمد بن عبد الله*

علميـة بيروت، الطبعـة الأولـى الأحوذي بشرح صحيـح الترمذي، دار الكتـب ال

1110. 

، المسمى المسند الصحيح، المختصر من السنن بنقل العدل صحيح مسلم*

 ، المجلد الأول.2776عن العدل إلـى رسول الله، دار طيبـة الطبعـة الأولـى 

: صحيح مسلـم بشرح محيي الدين أبـي زكريـا يحيى بن شرف النووي *

 م.1111ه/ 1127القـاهـرة، الطبعـة الأولـى  -النـووي، دار الفجـر للتراث

: "الموطأ"، رواية يحيى ابن يحيى الليثي، المجلد الثاني، مالك ابن أنس*

 كتاب الأقضية، دون ذكر الطبعة، مطبعة دار الغرب الإسلامي.
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 .كتب الحدود واللغـةثانيـا: 

ة، دار : "المعجم الوجيز"، إصدار مجمع اللغة العربيـابراهيـم مذكور*

 .1101التحرير للطبع  والنشر، طبعة 

: "لسان العرب"، الجزء الثاني، دار أحيـاء التراث العربـي، ابن منظور*

 .1100بيروت لبنـان، الطبعـة الأولـى 

 -: "شرح الكوكب المنير"‎أبو البقـاء محمد بن أحمد الفتوحي المصري*

رة الاوقـاف السعوديـة المسمى مختصر التحرير في أصول الفقـه، النـاشر وزا

 .1111طبعـة 

: "معجم مقـاييس اللغـة"، تحقيق: ابي الحسن احمد بن يارس بن زكرياء*

 م.1101ه 1111عبد السلام محمد هارون، دار الفكر للطباعة والنشر، طبعة 

مَخشَرٍي* : "أساس أبي القاسم جار الله محمود بن عمر بن أحمد اليَّ

 .1110الطبعـة الأولـى  البلاغـة"، تحقيق محمد باسل،

: "شرح حدود ابن عرفة المَوسوم أبي عبد الله محمد الأنصاري الرصـاع*

الهداية الكافيـة الشافيـة لبيان حقـائق الإمام ابن عرفة الوافيـة"، دار الغرب 

 .1111الإسلامي، الطبعة الأولـى 

"المصباح المنير في غريب  أحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي:*

الشرح الكبير للرافعـي"، تحقيقي عبد العظيم الشنـاوي، مكتبـة لبنـان طبعـة 

1100. 

"مختار الصحاح"، دائرة  الامام محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي:*

 م. 1106ه / 1170المعاجم مكتبة لبنان، 

"المعجم الوسيط"، تقديم مجمع اللغة العربيـة، مكتبـة الشروق الدوليـة، *

 م.2771 -ه1124عـة الرابعـة، الطب
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: "البحر المحيط"، دار الصفوة للطباعة مصر، بدر الدين اليركشي*

 .1112 -هـ1111الطبعـة الثانية، 

: "القـاموس الفقهي لغة واصطلاحا"، دار الفكر دمشق، سعدي أبو حبيب*

 .1100الطبعـة الثانية 

 ه.1171عة : "الصافي في اللغـة العربيـة"، طبصالح العلي الصالح*

م، 1111: "معجـم التعريفـات"، بتاريخ علي بن محمد الشريف الجرجـانـي*

يق المنشـاوي، دار الفضيلـة، دون ذكر تاريخ الطبعـة.  تحقيق ودراسة محمد صِد ِ

: "القاموس المحيط"، تحقيق مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز آبادي*

 .2770محمود مسعود أحمد، طبعة 

: "تـاج العروس من جواهر بن عبد الرزاق المرتضى اليبيدي محمد بن محمد*

 .1100القاموس"، تحقيق: علي الهلالي، الطبعـة الثـانيـة 

: النهاية في غريب الحديث الإمام مجد الدين بن محمد الجيري، ابن الأثيـر*

 .1161الحلبي، الطبعـة الأولـى -روالأثـر، الناش

 .الاسلامي  كتب الفقهثالثـا: 

: متن الرسالـة، تحقيق الهـادي حمو ومحمد أبـو ن أبي زيد القيروانياب*

 .م، الطبعـة الأولـى1106الأجفـان، دار الغرب الإسلامـي بيروت 

: معين الحكام على القضايا و الأحكام، دار الغرب طبعة ابن عبد الرييع*

1101. 

محمد  : كفاية الطالب الرباني، تحقيق: يوسف الشيخأبو الحسن المالكي*

 ه.1112البقاعي، بيروت: دار الفكر، 

: مواهب الخلاق على أبو الشتـا بن الحسن الغـازي الشهير بالصنهـاجـي*

 .1144شرح التـاودي للامية الزقـاق، مطبعـة الأمنيـة الربـاط، طبعة 
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: كتاب أبو الحسن علي بن الشيخ عيسى بن علي الحسين العلمي*

م.  نفس الكتـاب 1106 -ه1176بفـاس، طبعـة  النوازل، تحقيق: المجلس العلمي

 .1101)مكرر( طبعـة 

: مواهب الخلاق على شرح التاودي للاميـة أبو الشتاء الغازي الصنهاجي*

 م.1144هـ 1375الزقـاق، مطبعة الأمنيـة الرباط، الطبعـة الثانيـة 

 : فتاوي البرزليأبو القاسم بن أحمد البلوي التونسي المعروف بالبرزلـي*

جامع مسائـل الأحكام لما نزل من القضـايا بالمفتين والحكـام، دار الغرب 

 .2772الإسلامي، بيروت، الطبعـة الأولـى 

: النوازل الجديدة الكبرى فيما المهدي الوزانـي أبو عبد الله محمد عيسى*

 م.1116لأهل فاس وغيرهم من البدو والقرى، الطبعة الأولـى، 

: النوازل الجديدة الكبرى، فيمـا ى المهدي الوزانـيأبو عبد الله محمد عيس*

لأهل فاس وغيرهم من البدو والقرى، المسماة المعيار الجديد ولجامع المعرب عن 

وزارة الأوقاف والشؤون الاسلاميـة  فتاوى المتأخرين من علماء المغرب، طبعـة

 .1110 المغربيـة، مطبعة فضالة المحمديـة،

: النوازل الصغرى المسمـاة المنح ى المهدي الوزانـيأبو عبد الله محمد عيس*

 م. 1112 -ه1112الساميـة في النوازل الفقهيـة، طبعـة 

: ديوان الأحكام الكبرى أو الإعلام أبو الأصبغ عيسى ابن سه  الجياني*

 .2770بنوازل الأحكام و قطِر  من سِيرَِ الحُك ـام، طبعـة 

: المعيار المعرب والجامع يأبي العباس أحمد بن يحيى الونشريسـ*

المغرب عن فتاوى أهل افريقية والمغرب في فقه النوازل، نشر وزارة الأوقـاف 

 .1101والشؤون الإسلاميـة  للمملكـة المغربيـة، طبعـة 
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: إيضاح المسالك إلى قواعد أبـي العبـاس أحمد بن يحيى الونشريسي*

ان الغريـاني، دار ابن حزم، الطبعة الإمام أبي عبد الله مالك، تحقيق: بن عبد الرحم

 م.2776 -ه 1120الأولـى

: المنهج الفائق أبي العباس أحمد بن عبد الواحد الونشريسي التلمساني*

والمنهل الرائق والمعنى اللائق بآداب الموثق وأحكام الوثائـق، دار الكتب العلمية 

1101. 

الفائق والمنهل : المنهج أبي العبـاس أحمد بن عبد الواحد الونشريسي*

الرائق والمعنى اللائق بآداب الموثق وأحكـام الوثائق، طبعـة وزارة الأوقاف 

 .1110والشؤون الإسلامية بالمغرب،

: البيان والتحصيل والشرح أبـي الوليد محمد بن أحمد ابن رشد القرطبي*

ة في فقـه الإمـام مالك، تحقيق: محمد  عثمان، دار والتوجيـه والتعليل لمسـائل العتُبِيّـَ

 .2711الكتب العلميـة، 

: أبي إسحاق الشاطبي/ إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي المالكي*

، القسم الثالث 1114الموافقـات في أصول الشريعـة، دار عفان الطبعة الأولى 

 كتاب المقاصد.

: أسهل المدارك شرح إرشاد السالك في فقه ‎أبي بكر بن حسن الكشناوي*

 ة مالك، دار الكتب العلميـة بيروت.إمام الأئم

: الاتقـان والإحكام شرح تحفـة أبي عبد الله محمد بن أحمد بن محمد الفـاسي*

 .2711الحكـام، تحقيق محمد عبد السلام محمد سـالم، دار الحديث القـاهرة طبعة 

: مواهب الجليل لشرح محمد بن عبد الرحمن المغربي الحطابأبي عبد الله * 

 .2772دار عالم الكتب يل وبهامشه التاج والإكليل لمختصر خليل،مختصر خل
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المعروف بالحطـاب  أبـي عبد الله محمد بن عبد الرحمـان المغربـي:*

الرعينـي، مواهب الجليـل لشرح مختصر خليل، ضبطه الشيخ زكريا عميرات، 

 .2771دار عالم الكتب، 

معروف بالحطاب الرعيني، : الأبي عبد الله محمد ابن عبد الرحمان المغربي*

مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، مطبعـة دار الكتب العلميـة، بيروت، طبعـة 

2774. 

: فتح العليم الخلاق في شرح أبي عبد الله محمد ابن أحمد ميـارة الفـاسي*

لامية الزقاق، تحقيق: رشيد البكـاري، دار الرشـاد الحديثـة، الطبعـة الأولـى 

2770. 

: شرح ميارة الفاسي على تحفة الحكام الله محمد ابن أحمد المالكي أبي عبد*

في نكت العقود والأحكام مع حاشيـة المعداني، ضبطـه وصححه: عبد اللطيف 

 .2711حسن عبد الرحمان، دار الكتب العلميـة 

: المعيار الجديد الجامع المعرب عن أبـي عيسى سيدي المهدي الوزاني*

 .1111ماء المغرب، طبعـة فتاوي المتأخرين من عل

: المعونة على أبي محمد عبد الوهاب بن علي بن نصر البغدادي المالكي*

 .2771مذهب عالـم المدينـة، دار الكتب العلميـة بيروت، الطبعـة الثانيـة 

: المجموع شرح المهذب، دار أبي زكريا محيي الدين بن شرف النووي *

 الفكر دون ذكر الطبعـة.

: حادي الرفاق إلى فهم لاميـة الزقـاق،  الرهوني التطوانيأحمد بن محمد*

 ۿ.1121طبعة 

: حادي الرفاق إلى فهم لاميـة الزقـاق، أحمد بن محمد الرهوني التطواني*

 .2771تقديم محمد القدوري، الطبعة الاولى 
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مجموعة الأحكام الشرعيـة، الطبعـة  الحسن بن الحاج محمد العمارتي: *

 .1111الأولـى 

: محمد بن احمد بن محمد بن رُشد، بدايـة المجتهد ونهايـة القـاضي ابن الوليد *

 ه.  1114المقتصد، تحقيق: محمد صبحي حسن، مكتبـة ابن تيميـة، الطبعـة الأولـى 

، إصدار وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويت، الموسوعة الفقهية*

  .1100الطبعـة الثانية 

 ابن يرحونوياء ابراهيم بن شمس الدين أبي عبد الله برهان الدين ابي ال*

: تبصـرة الحكـام في أصول الأقضيـة ومناهج الأحكـام"، دار اليعمري المـالكـي

 .1114الكتب العلمية بيروت، الطبعة الأولـى 

برهان الدين ابي الوياء ابراهيم بن شمس الدين أبي عبد الله بن يرحون *

اصول الأقضيـة ومناهج الأحكـام، دار عالم الكتب : تبصرة الحكام في المالكي

2771. 

: شرح فتح القدير على الهدايـة شرح بداية برهان الدين علي بن أبي بكر*

 .2771المبتدي، دار الكتب العلمية 

: الأشبـاه تـاج الدين عبد الوهاب بن علي ابن عبد الكـايـي السبكـي*

 .1111طبعـة الأولـى والنظـائر، دار الكتب العلميـة بيروت، ال

: عقد الجواهر الثمينـة في مذهب جلال الدين بن نجم بن شاس المالكـي*

عالم المدينـة، تحقيق حميد بن محمد لحمر، دار الغرب الإسلامي ، بيروت، الطبعـة 

 .2771الأولى 

مختصر العلامة خليل فـي فقه الامام مالك،  خيلي  بن إسحاق المالكي: *

 . 1101- 1401شيخ أحمد نصر، الطبعـة الأخيرةصححه وعلق عليه ال
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: المختصر، مكتبة الإمـام مالك، الطبعة الأولـى خيلي  بن اسحاق المالكي *

2770. 

 - 1171بيروت،  -دار المعرفـة  المبسوط،  شمس الدين السرخيسي:*

 الطبعـة الأولـى. 1101

رفـة ، مغني المحتـاج إلـى معشمس الدين محمد بن الخطيب الشربينـي*

 م. 1110 -ه1110معـاني ألفـاظ المنهـاج، دار المعرفـة بيروت، الطبعـة الأولـى 

:" الفروق"، دون شهاب الدين أبـي العبـاس أحمد بن ادريس القرايـي *

 ذكر الطبعة، مطبعة دار المعرفة، بيروت.

: الفروق المسمى شهـاب الدين أبـي العبـاس أحمد بن ادريس القرايـي *

 ه.1111بروق في أنواء الفروق، وبهامشه تهذيب الفروق، الطبعـة بأنوار ال

: الذخيــرة، تحقيق: شهـاب الدين أبـي العبـاس أحمد بن ادريس القرايـي *

 .1111محمد بوخبـزة، دار الغرب الإسلامـي، الطبعـة الأولـى 

: الملخص الفقهي، دار العاصمـة للنشر صالح بن عبد الله ال يوزان *

 .2772ع، الطبعة الأولـى والتوزيـ

شرح الزرقانـي على مختصر :‎‎عبد الباقي بن يوسف بن أحمد اليرقاني*

سيدي خليل ومعه الفتح الرباني فيما ذهل عنه الزرقاني، دار الكتب العلميـة 

 بيروت.

: شرح الزرقاني على عبد الباقي بن يوسف بن أحمد بن محمد اليرقاني*

 .2772لى مختصر سيدي خليل، الطبعة الأو

ان، عبد الرحمان الغريانـي* : مدونـة الفقه المـالكـي وأدلتـه، مؤسسة الري ـ

 .2772الطبعة الأولـى 
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: القواعد والضوابط الفقهيـة فـي الإثبـات عبد الغفور محمد البياتـي*

دراسة موضوعيـة للقواعد الفقهيـة في وسـائل الإثبـات، دار الكتب  -القضـائـي

 .1101العلميـة 

: التعـارض والترجيـح بين الأدلـة الشرعية، دار عبد اللطيف البرزنجـي*

 .1111الكتب العلمية، الطبعة الأولى 

: الاشراف على عبد الوهاب بن علي بن نصر البغدادي المالكي أبو محمد*

 . 2770نكت مسائل الخلاف، دار ابن القيم طبعة 

الدقائق، دار الكتـاب  تبيين الحقائق شرح كنزعثمان بن علي الييلعـي: *

 .هجريـة 1111الإسلامـي، الطبعـة الأولى المطبعـة الأميريـة الكبرى ببولاق 

: جامع الأمهات أو مختصر ابن عثمان بن عمر بن أبي بكر بن الحاجب*

 .1110 - 1111بيروت، الطبعـة  -الحاجب، اليمامة للطباعة والنشر 

عد الأحكام في مصالح الأنـام، : قواعي الدين عبد العييي بن عبد السلام*

 .1111القاهرة،  -مكتبة الكليات الأزهرية  تحقيق: طه عبد الرؤوف سعد،

على الأرجوزة : البهجـة في شرح التحفة علي بن عبد السلام التسولي*

 .2770المسماة بتحفة الحكام لابن عاصم الأندلسي، دار الرشاد الحديثـة، طبعـة 

 - 1121حكام في أصول الأحكام، الطبعـة : الإالآمدي علي بن محمد*

2771. 

كتـاب ضوء الشموع، المطبعـة الأزهريـة للتراث، محمد الأمير المالكـي: *

 دون ذكر الطبعـة.

: الإكليـل فـي شرح مختصر خليـل، مطبعة مكتبـة محمد الأميـر الكبيـر*

 القـاهـرة، دون ذكر الطبعة.

 .1111لكـي، إفريقيا الشرق : الأموال في الفقه المامحمد العلوي*



  -دراسة تأصيلية  -قواعد الترجيح بين البينات في ضوء مدونة الحقوق العينية 
 

 314 

: المجموعـة الفقهيـة في الفتـاوى السوسيـة، مطبعـة محمد المختـار السوسـي*

 م.1114ه/ 1116النجاح الجديدة، الدار البيضـاء، الطبعـة الأولـى 

القوانيـن الفقهيـة في تلخيص مذهب  محمد بن أحمد ابن جيي الغرناطـي:*

فضيلـي، دار الرشـاد الحديثـة، الدار البيضـاء طبعة المالكيـة، تحقيق عبد الكريم ال

2711. 

: " شرح العمل الفاسي" الجزء الثانـي المكتبـة محمد بن القاسم السجلماسي*

 الحجريـة بفـاس.

"تعارض البينـات في الفقه الإسلامي، دراسة  محمد عبد الله محمد الشنقيطي:*

 .1111ـى مقارنة بين المذاهب الأربعـة"، الطبعـة الأول

: شرح منح الجليل على مختصر العلامـة خليل، دار الفكر محمد عليش*

 م. 1101 -ه1171الطبعـة الأولـى 

: المدخل الفقهي العام، دار القلم دمشق، الطبعـة مصطفى أحمد اليرقـا*

 . 2771الثـانيـة 

معلمة زايد للقـواعـد الفقهيـة والأصـوليـة، مؤسسـة زايد بن سلطان آل *

 م.2711 -ه1111ـان للأعمال الخيرية والإنسانية، الطبعـة الأولـى نهي

"موسوعـة الفقه الإسلامـي والقضايا المعاصرة"،  وهبـة اليحيلـي:*

 .2712مطبعـة دار الفكر، دمشق، سوريـا، الطبعـة الثالثـة 

 الحواشـي من كتب الفقه المالكي: -

بن قاسم العمرانـى  محمد المهدى بن محمد بن محمد بن خيضر أبي عيسى*

: الكواكب النيـارة حـاشيـة على شرح ميارة، طبعـة حجريـة الوزانـى الفـاسى

 بفـاس.
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: حاشيـة الوزاني على شرح الشيخ التـاودي بن سودة، التـاودي بن سودة *

 طبعـة حجريـة بالمكتبـة الوطنيـة الربـاط، بدون ذكر الطبعـة.

 شية الدسوقي على الشرح الكبير،: حاشمس الدين محمد عرية الدسوقـي*

 . 1104طبعة  دار احياء الكتب العربية،

: الحواشي الشريفـة محمد التـاودي شمس الدين -علي التسولـي *

والتحقيقـات المنيفـة على شرح التـاودي على لاميـة الزقـاق، المطبعـة التونسيـة 

 .1171الرسميـة، الطبعـة الأولـى 

حاشيــة العدوي علـى كفـايـة الطالب الرباني : علي بن احمد العدوي *

لرسـالة ابن أبي زيد القيروانـي علـى مذهب الامام مالك، دار الكتب العلمية 

2712. 

 .2771: حاشيـة ابن عابدين، دار عالم الكتب محمد أمين بن عمر عابدين*

حاشيـة الخرشي، مختصر  محمد بن عبد الله بن علي الخرشي المالكـي:*

معه حاشيـة العدوي علـى الخرشي، دار الكتب العلميـة الطبعـة الثانيـة خليل و

1110. 

: الدردير، حاشية الدسوقي على محمد بن أحمد ابن عرية الدسوقي المالكي*

 .2711الشرح الكبير، دار الفكر، طبعة 

 المنظومـات الفقهيـة: -

اق، المنهج المعروف بالزَّ  أبـي الحسن علي بن قاسم بن محمد التُّجيبي:* قّـَ

 المنتخب في قواعد المذهب، ضبطه: أبو مالك العوضي، بدون ذكر تاريخ الطبعة.

: الزقاقيـة، مخطوط، أحمد بن علي بن قاسم اليقـاق التجيبـي الفـاسي*

 طبعة حجرية بدون تـاريـخ. 
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: نظم العمل الفـاسي، ضمن المجموع الكامل عبد الرحمـان الفـاسي*

 .2776ولـى للمتون، الطبعـة الأ

: لاميـة الزقـاق، ضمن المجموع الكامل للمتون، علي بن القـاسم اليقـاق *

 م. 1100 -ه1170دار الفكر 

: إحكام الأحكـام علـى تحفـة الحكـام، دار الرشاد محمد بن يوسف الكايـي*

 . 2776الحديثـة الدار البيضاء، طبعة 

سخة الثـانيـة، طبعة حجرية المالكـي في القضـاء، الن منظومة لامية اليقاق*

 دون تاريـخ.

 :رابعـا: الكتب القـانونيـة

 الكتب القانونيـة العـامـة.  -1

عقود التبرع في الفقه والقـانون والقضاء، دار السلام إبراهيم بحمـاني: *

 .2712للنشر الرباط، الطبعة الأولى 

 لعدليـة.: التدريب علـى تحرير الوثائـق اأبو الشتا الغازي الصنهـاجـي* 

التدريب على  تحرير الوثـائق العدليـة، لأبي الشتا بن الحسن الغازي الحسيني، 

 الطبعة الثانيـة.

: العقـار بالطبيعة وقواعد حمايته في التشريع الجنائي، أبو مسلم الحط اب*

 .2771مطبعة النجاح الجديدة، تاريخ النشر 

مايتـه في التشريع : العقـار بالطبيعـة وقواعد حأبو مسلم الحطــاب*

 .2771الجنائـي، مطبعـة النجـاح الجديدة، طبعـة 

: شرح أحكـام قانون الإثبات المدني، مطبعة دار الثقافة عباس العبودي*

 . 2711للنشر والتوزيع، الطبعة الثالثـة 
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القـانـون المدنـي الجزء الأول العقد، الكتـاب الأول  عبد الحق الصايـي:*

 م. 2776 -ه1120عـة الأولـى تكوين العقد، الطب

: محـاضـرات فـي القـانـون القضـائـي الخـاص، عبد الحميـد أخيريـف*

 .2772طبعـة 

: الوسيط فـي شرح القـانـون المدنـي، دار النهضـة عبد الرزاق السنهـوري*

 العربيـة.

، التشريـع العقـاري والضمانـات، سلسلة المكتبـة عبد العييي توييق*

 .2712مطبعـة النجاح الجديدة الدار البيضـاء، الطبعـة الأولـى  القـانونيـة

: النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني عبد القادر العرعاري*

 .1114المغربي، مصادر الالتزام، نظرية العقد، مطبعـة فضالـة المحمديـة 

الأمـان  : مصـادر الالتزامـات، نظريـة العقد، دارعبد القـادر العرعـاري*

 .2711الطبعـة الرابعـة 

: الشـافي في شرح قـانون الالتزامـات والعقود، عبد الكريم شهبون*

 .1111الالتزام بوجـه عـام، مطبعـة النجـاح الجديدة الدار البيضـاء، طبعة 

الشـافي في شرح مدونـة الأسرة، مطبعـة النجـاح  :عبد الكريم شهبـون*

 .2776طبعـة الأولـى الجديدة الدار البيضـاء، ال

: عقود التبرع في الفقه المالكي مقارنا بمذاهب الفقه عبد الكريم شهبون*

الاسلامي الأخرى والقانون الوضعي، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء، 

 .2712الطبعـة الثانيـة 

: التعـارض والترجيـح عند الأصوليين محمد ابراهيـم محمد الحفنـاوي*

الفقه الإسلامـي، نشر دار الوفـاء المنصـورة، الطبعـة الثـانيـة، وأثرهمـا في 

1100. 
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 . بدون دار النشر.1110: المدخل لدراسـة الشريعـة، طبعـة محمد ريـاض*

: أصول الفتوى والقضـاء في المذهب المالكي، مطبعـة النجاح محمد ريـاض *

 .1116الجديدة الدار البيضـاء، الطبعة الأولـى 

: أحكام الموارث بين النظر الفقهـي والتطبيق العملي وفق ـاضمحمد ري*

مدونـة الأسرة الجديدة، مطبعـة النجاح الجديدة الدار البيضاء الطبعـة الثالثـة 

2771. 

: " مسائل في الفقه المقارن"، دار المكتب العربي، طبعة محمد سليمان الفرا*

2717. 

حمود بفك القيـود عن نكت أحكـام مرشـد الحـيران إلى الفهم الم محمد شيلح:*

 .1110البيع المنضود فـي القانون المغـربـي للالتزامات والعقـود، الطبعـة الأولـى 

، شرح مدونـة الأسرة، مطبعـة النجاح الجديدة، الدار البيضـاء، محمد كشبور*

 . 2776الطبعـة الأولى 

مطبعـة النجاح : القسمـة القضـائيـة في القانون المغربـي، محمد كشبور*

 .2711الجديدة الدار البيضاء، الطبعـة الثـانية 

: أصول الفقـه الإسلامـي، دار الفكر دمشق، الطبعـة الثـانيـة وهبة اليحيلي*

2771. 

 الكتب القـانونـية المتخصصـة. -2

: الإثبـات بالقرائن في الفقه الإسلامـي، مطبعة إبراهيم بن محمد الفائـي*

 .1101عة الثانيـة أسامـة الرياض، الطب

: "الاثبات في المواد المدنيـة والتجاريـة" دار النهضة العربية إبراهيم سعد*

 للطباعـة والنشر بيروت، دون ذكر الطبعـة.
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: "علم القضاء، أدلـة الإثبات في الفقه الإسلامي"، مطبعـة أحمد الحصري*

 .1106دار الكتاب العربي، بيروت، الطبعـة الأولى 

: صياغة العقود الرسمية والعرفيـة وفق القوانين المغربيـة، ةأحمد خيرطـ*

 .2717مطبعـة النجاح الجديدة الدار البيضاء، الطبعـة الثانيـة 

: القواعد والضوابط الفقهيـة في الإثبـات أحمد عبد الغفور البياتـي*

 . 2771القضائي، دار الكتب العلمية بيروت، الطبعة الأولـى 

 .1102الإثبـات، دار الفكر العربـي، الطبعـة السابعة  : رسالةأحمد نشأت*

: وسـائل الإثبـات في التشريع المدنـي المغربـي، ادريس العلوي العبدلاوي*

 .1100مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضـاء، الطبعة الأولـى 

: وسائل الاثبات في التشريع المدني المغربي، ادريس العلوي العبدلاوي*

 . 1110لة المحمدية مطبعة فضا

: التوثيق العدلي بين الفقه والتقنين المغربي وتطبيقاتـه في العلمي الحراق*

 .2771مدونـة الأسرة، مكتبة دار السلام، طبعـة 

: القواعد الموضوعية والشكلية للإثبات، مكتبة الرشاد، المعطي الجبوجي*

 . 2772الطبعة الأولـى 

في الاثبـات المدني، منشورات زين : دور الشهادة حسين خيضير الشمري*

 .2711الحقوقية، الطبعة الأولى 

: قواعد الترجيح بين أدلة الإثبات المتعارضة حسين رجب مخلف الييدي*

 .2711في الدعوى المدنية، مكتبـة السنهوري الطبعـة الأولـى 

: الإثبات في المنازعات المدنية، دار السلام للنشر الرباط، خيالد سعيد*

 .2711ة الأولـى، ينايـر الطبعـ
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: بعض مبـادئ الفقـه الإسلامـي المنظمـة للعقـار، السلسلـة خيـالد مداوي *

 .2777مطبعة الشبـاب الربـاط، الطبعـة الأولـى  العقـاريـة،

: المركز القانوني للوثيقـة العدليـة فـي نظـام السجلات سليمان أدخيول*

دار  -دلي والتشريع العقاري بالمغربدراسة على ضوء التوثيق الع -العقـاريـة 

 .2714السلام للطبـاعة والنشر والتوزيع الربـاط، الطبعة الأولى 

: التوثيق العدلي وأثره على حق الملكية العقارية من خلال سليمـان أدخيول *

رسم إثبـات الملكية، دراسة على ضوء التوثيق العدلي ومدونـة الحقوق العينية 

ر السلام للطباعة والنشر والتوزيع الربـاط، الطبعـة الأولـى والعمل القضـائي، دا

2710. 

: القواعد الفقهيـة وتطبيقاتهـا القضائيـة في المادة العقارية عادل حـاميدي*

والمدنية فـي ضوء مدونـة الحقوق العينيـة وقـانون الالتزامـات والعقود والفقـه 

 .2714بيضـاء، الطبعـة الثـانيـة الإسلامـي، مطبعـة النجـاح الجديـدة الدار ال

: شهادة اللفيف وإشكالاتهـا الفقهية والقضائية، مطبعة عادل حاميدي*

 .2714الربـاط، طبعـة  -المعارف الجديدة

: "أحكام دعاوي حماية الحيازة"، مطبعـة دار الفكر عبد الحكيم يودة*

 الجـامعي مصر، دون ذكر الطبعة.

الترجيح بين الأدلـة المتعارضة بشأن  : "قواعدعبد الرحمان الدريوش*

المنازعـات المتعلقـة بالعقـار غير المحفظ، "اشغال الندوة الوطنية التي نظمها 

مركز الدراسات القانونية المدنية والعقارية بكلية الحقوق بمراكش تحت عنوان 

، المطبعة 2004فبراير  20و 20"العقار غير المحفظ ...إلى أين"، وذلك يومي 

 .2771وراقة الوطنية مراكش، طبعة وال
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: وثيقة البيع بين النظر والعمل، مطبعـة النجاح عبد الرحمـان بلعكيد* 

 .1114الجديدة الدار البيضـاء، طبعة 

: وثيقة البيع بين النظر والعمل، مطبعـة النجاح عبد الرحمـان بلعكيد*

 .2711الجديدة الدار البيضـاء، الطبعة الرابعـة 

الدار  -: الشهادة في الإثبات، مطبعـة النجـاح الجديدةان بلعكيدعبد الرحم*

 .2716البيضـاء، الطبعة الأولى 

: "شهادة الشهود في القضاء الإسلامي" مطبعـة دار عبد السلام العسري*

 .2770القلم الرباط، الطبعـة الأولـى 

ار : الحيـازة فقهـا وقضـاء، المركز الثقـافـي الدعبد العالي العبودي*

 .1116البيضـاء، الطبعـة الأولـى 

: اكتساب الملكيـة العقـاريـة بالحيـازة في الفقه الإسلامي، عدلي أمير خيالد*

 .1111دار المطبوعـات الجامعيـة، الاسكندريـة، طبعـة 

: "قضاء محكمة النقض في الترجيح بين البينات والحجج" عمر ازوكـار*

  .2711اء، الطبعـة الأولـى، مطبعـة النجاح الجديدة، الدار البيض

: حوز الهبة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، دار عمر الأبيض*

 .2716السلام للطباعة والنشر والتوزيع الرباط، الطبعـة الأولى 

: وسـائل الإثبـات في الفقه الإسلامـي، مطبعـة النجـاح محمد ابن معجـوز*

 .1114الجديدة الدار البيضـاء، طبعة 

 : الحقوق العينية في الفقـه الإسلامـي والتقنين المغربي، ابن معجوزمحمد*

 .1111طبعـة  مطبعـة النجـاح الجديدة الدار البيضـاء،

دار السلام للنشر، الربـاط،  -مبادئ أوليـة-: التوثيق العدلـيمحمد البوشاري*

 .2774الطبعـة الأولـى
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حياء التراث المغربي الرباط، : شهـادة اللفيف، مركز إمحمد العربي الفـاسي*

 بدون ذكر الطبعة.

، : الأحكـام الخاصـة بالموثقين والمحررات الصـادرة عنهممحمد الربيعـي *

 12-71المتعلق بخطة العدالـة وقانون  16-71دراسـة في ضوء مستجدات قانون 

 .2714مراكش الطبعـة الثـانيـة مارس  -المتعلق بالتوثيق، مكتبة المعرفة

: موسوعـة قواعد الفقـه والتوثيق، مستخرجة من حـادي القدوري محمد*

الرفـاق إلى فهم لاميـة الزقـاق، مطبعـة النجاح الجديدة الدار البيضـاء، طبعـة 

2771. 

: حيازة العقار كدليل على الملك وسبب فيه في ضوء الفقه محمد القدوري*

 .2774ع الربـاط، طبعـة المالكي والقضاء المغربي، دار الأمـان للنشر والتوزي

: حيازة العقار كدليل على الملك وسبب فيه في ضوء الفقه محمد القدوري*

 .2771المالكي والقضاء المغربي، دار الأمـان للنشر والتوزيع الربـاط، طبعـة 

: "إشكالات اليمين بين القانون والفقه الإسلامي على ضوء محمد بـادن*

 .2772القلم، الرباط، الطبعة الأولـى الاجتهاد القضائي"، مطبعة دار 

دعوى الاستحقـاق العقـاريـة علـى ضوء الفقه المـالكي : محمد بـادن*

والتشريع المغربـي والعمل القضـائي، مطبعـة دار القلم الربـاط، الطبعـة الأولـى 

2711 . 

عبد الحميد عثمان محمد، " أحكام قانون الإثبات"، الطبعة  محمد سعيد خيليفة:*

 ، دون ذكر المطبعـة.2770الأولى 

: تعارض البينـات في الفقـه الإسلامـي، مطبوعـات محمد عبد الله الشنقيطي*

 .1111أكاديميـة نـايف العربيـة للعلوم الأمنية، الطبعـة الأولـى 
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: الدليل العملي في صياغة العقود، مطبعة النجاح الجديدة محمد عياف*

 .2712الطبعة الأولى 

: رقـابـة المجلس الأعلـى علـى محـاكم الموضوع فـي المـادة بـورمحمد كش*

 .1102المدنيـة، مطبعـة النجـاح الدار البيضـاء، الطبعـة الأولـى 

: بيع المريـض مرض الموت، مطبعـة النجـاح الجديدة الدار محمد كشبور*

 .2772البيضاء، الطبعة الأولـى 

ت في الشريعـة الإسلاميـة وفي : وسـائل الإثبـامحمد مصطفـى اليحيلـي*

المعاملات المدنيـة والأحوال الشخصيـة، مكتبة دار البيان دمشق، الطبعـة الأولـى 

1102. 

: ومن معه، الدعـاوي والبينـات والقضـاء، مطبعة دار مصطفـى ديب البغا*

 .2776المصطفى مصر، الطبعـة الأولـى 

 يـة والقـانونيـة.المجـلات وسلسلـة المنشورات القضـائخيامسـا: 

 المجـلات وسلسلـة المنشورات القضـائيـة. -1

قضاء المجلس الأعلـى في الأحوال الشخصيـة  : عبد العييي توييق*

، مطبعـة النجـاح الجديدة الدار البيضـاء، 2772إلـى  1140والعقـار من سنـة 

2772 . 

ري خلال قضـاء المجلس الأعلـى في التحفيظ العقا : عبد العييي توييق*

 . 2003أربعين سنة، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، طبعـة 

الأحكـام الصادرة عن مجلس الاستئنـاف الشرعي الأعلـى، المجلد الأول، *

 م.1111 -هـ  1127، طبعـة 1120 -1127الأحكام ذات الأعداد 

الأحكـام الصـادرة عن مجلس الاستئنـاف الشرعـي الأعلـى، المجلد *

 .2772ثـاني، طبعـة ال
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الأحكام الصادرة عن مجلس الاستئناف الشرعي الأعلـى، المادة *

 . 2770العقـاريـة، المجلد الرابـع، طبعة 

 الأحكام الصادرة عن مجلس الاستئناف الشرعي الأعلى، المجلد السابع.*

مجموعـة قرارات المجلس الأعلـى فـي المـادة المدنيـة الجـزء الثانـي سنة *

1101/1111. 

 1101مجموعـة قرارات المجلس الأعلـى فـي المـادة المدنيـة من سنـة *

 .1111إلـى 

 1101مجموعـة قرارات المجلس الأعلـى في الأحوال الشخصية من سنة *

 ، الطبعة الأولى.1114إلـى 

 .1107سنة  24مجلـة قضـاء المجلس الأعلـى، عدد *

 . 1101سنة الثامنـة مارس ، ال11مجلـة قضـاء المجلس الأعلـى عدد *

 .1104، السنة 16 -14مجلـة قضـاء المجلس الأعلـى عدد مزدوج *

 .1106السنة  10-10عدد  قضاء المجلس الأعلىمجلة *

 .1100، السنة 11مجلة قضـاء المجلس الأعلى عدد *

 .1101السنة  11-12مجلـة قضاء المجلس الأعلى العدد المزدوج *  

 .1111، سنة 14لأعلـى، عدد مجلـة قضاء المجلس ا*

 .1112نونبر السنة  16مجلـة قضـاء المجلس الأعلى عدد *

 .1114سنة  10قضاء المجلس الأعلى عدد مجلـة *

 .1116السنة  10مجلـة قضـاء المجلس الأعلـى، عدد *

 .1110، سنة 47-11مجلـة قضاء المجلس الأعلـى عدد *

 . 21سنة ، ال41/41مجلـة قضاء المجلس الأعلى عدد *
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، يوليوز  21، السنـة 41-41مجلـة قضاء المجلس الأعلـى عدد مزدوج *

1111. 

 .2777، سنة  44مجلـة قضـاء المجلس الأعلى عدد *

 .2771دجنبر  44مجلـة قضـاء المجلس الأعلـى عدد *

 .2772سنة  67-41مجلة قضـاء المجلس الأعلى عدد مزدوج *

 .2771سنة  ،61مجلـة قضاء المجلس الأعلى عدد *

 .2771سنة  62مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد *

 .2771-1110مجلـة قضاء المجلس الأعلى في القسمـة *

 .2771طبعة سنة  01مجلـة قضاء المجلس الأعلـى، عدد *

 .10قرارات المجلس الأعلى عدد مجموعة *

 .2771إلـى  1116قضـاء المجلس الأعلـى من سنة *

 .2771على، الجزء الأول السنة نشرة قرارات المجلس الأ*

 .2771التقرير السنوي للمجلس الأعلى لسنة *

 . 2712مجلـة محكمـة النقض المغربيـة، ملفات عقـاريـة، العدد الأول *

 .2711، سنة  1مجلة محكمة الاستئناف بالرباط، عدد *

 .1101، السنة 12مجلـة المحاكم المغربيـة عدد *

عدد  الصادرة عن هيئة المحامين بالدارالبيضاء، ،مجلـة المحـاكم المغربيـة*

41 . 

 . 2711ماي  2مجلـة سلسلـة الاجتهـاد القضـائي عدد *

 .2717سنـة ال 2مجلـة القضـاء المـدنـي العدد *

 .2711 السنـة ،1مجلـة القضـاء المدنـي عدد*

 .2712 السنـة ،6مجلة القضاء المدني عدد *
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 .21مجلة القضاء والقانون، عدد *

 .121مجلة القضاء والقـانـون عدد *

 .1101، السنة 112مجلـة القضـاء والقـانـون عدد *

 .116و 114مجلـة القضـاء والقـانون العددان *

 .11، السنة 110مجلة القضـاء والقـانون عدد *

 .142مجلة القضاء والقانون عدد *

 .126مجلـة القضاء والقـانون عدد *

 .1100يوليوز  120عدد مجلة القضـاء والقـانون *

 .2711لسنة امجلة القضاء والقانون، *

 .22مجلـة رسالـة المحامـاة، عدد *

 .2771 السنـة يوليـوز  27مجلـة رسـالـة المحـامـاة عدد *

 .1100، يوليوز 1مجلـة المحامـاة، السنـة الحاديـة عشر، العدد *

 .0مجلة المحامي، عدد *

 .1111يناير  11مجلـة المحامي، عدد *

 المجـلات وسلسلـة المنشورات القـانونيـة. -2

الدليل العملي للعقار غير المحفظ، منشورات جمعية  :امحمد برادة اغييول*

نشر المعلومة القانونية والقضائية، سلسلة الدراسات والأبحاث، العدد الثـانـي، 

 .2770مطبعـة فضـالـة المحمديـة،  الطبعة الثانية، 

 .1106، مـارس 10-16القضـاة، عدد مزدوج مجلـة رابطـة  *

*العقـار غير المحفظ...الى أين؟ الجامع لأشغال الندوة الوطنية التي نظمها 

 20مركز الدراسات القانونيـة المدنيـة والعقارية بكليـة الحقوق بمراكش يومي 

 .2771، المطبعة والوراقة الوطنيـة مراكش، الطبعة الاولـى 2771فبراير  20و
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 مطبعة دار السلام الرباط. 2711، يونيو1لة قبس المغربية، العدد مج*

 مطبعة دار السلام الرباط. 2711، يوليوز 4مجلـة قبس المغربيـة، العدد *

  .2774مجلـة البحوث القضائية، العدد الثـانـي دجنبر  *

 -، المطبعة والوراقـة الوطنية12-11مجلـة الأملاك، عدد مزدوج *

 .2711 السنةمراكش، 

سنة  مراكش، -المطبعة والوراقـة الوطنيةمجلـة الأملاك العدد الثـالـث، *

2770. 

السنة  مراكش، -المطبعة والوراقـة الوطنية مجلة الأملاك العدد العاشر، *

2711. 

، يونيو لمغربا ، نشر المطبعة الأورومتوسطية10مجلـة المعيـار عدد  *

2770. 

 . 2774الـة المحمديـة، ماي ، مطبعة فضـ6لعدد مجلة الملف ا*

 .2717بريل أمطبعة فضـالـة المحمديـة، ، 16مجلـة الملف عدد *

 .2711السنة مطبعة الأمنيـة الربـاط، ،  1مجلة ملفـات عقاريـة عدد *

 1161مجلـة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصـاديـة، السنة العاشرة  *

 .1162، مطبعة جامعة الإسكندريـة سنة 1-1العدد 

 .2772مجلة ندوات محاكم فاس، العدد الأول *

مجلـة الحقوق المغربية، سلسلـة الأنظمـة والمنازعـات العقاريـة، الإصدار *

الأول، أراضي الجماعات السلالية بالمغرب، دار الآفاق المغربيـة للنشر 

 .  2717والتوزيع، الطبعـة الأولـى، 

، دار السلام للطباعة والنشر 11-11مجلـة المنـاهـج القـانـونيـة العدد *

 .2771والتوزيع، السنـة 
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مجلـة المنازعات العقارية دراسات وأبحاث في ضوء نظام التحفيظ *

العقـاري ومدونـة الحقوق العينيـة والمستجدات التشريعيـة في المـادة العقـاريـة، 

  .2711، منشورات مجلـة القضـاء المدنـي 4سلسلـة دراسـات وأبحـاث العدد 

ة قراءات في القوانين العقارية الجديدة، إشراف محمد أوزيـان، دار ـمجل*

 النشر المعرفـة، بدون تاريخ الطبعـة.

السماط مجلـة دوريـة تعنى بشؤون التوثيق العدلي، يصدرها المجلس  *

 .2771الجهوي استئنافية الربـاط، العدد الأول 

 سادسـا: الأطروحــات الجـامعيـة.

-التعـارض والترجيـح  في طرق الاثبـات  : لي مسلم الرجوبسليم ع*

دراسة فقهية وقانونيـة مقـارنـة، أطروحـة لنيل الدكتوراه في القضـاء الشرعي، 

 .2776كلية الدراسـات العليـا الجامعـة الأردنيـة 

الأسس النظريـة والجوانب -التكييف القـانـونـي  : عبد الرزاق أيـوب* 

حـة لنيـل الدكتـوراه فـي القـانون الخاص، كليـة العلوم القانونية أطرو -العمليـة

والاقتصـاديـة والاجتمـاعيـة، جـامعـة الحسن الثـانـي عين الشق الدار البيضـاء، 

2771-2771. 

الترجيح بين الحجج فقهـا وقضاء، رسالـة نهايـة  : عبد الرؤوف عجيبـة*

القضـائيـة في امتحان نهايـة تخرج التمرين نوقشت بالمعهد الوطني للدراسات 

 للملحقين القضـائيين. 26الفوج 

إثبات دعوى استحقاق العقار غير المحفظ، اطروحة  : عبد السلام بنيروع*

لنيل درجة الدكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية 

 .2711-2712والاجتماعية، جامعة محمد الخامس الرباط أكدال، 
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شرط الحوز في التبرعات، أطروحة لنيل الدكتوراه، كلية  : الأبيض عمر*

 .2717-2771العلوم  القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية، أكدال الرباط 

المعـاملات العقـاريـة بين ظـاهرة انتشـار المحررات  : الربيعـي محمد*

في القانون  العرفيـة وضمانات المحررات الرسمية، أطروحة لنيل دكتوراه

الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعيـة، جامعـة الحسن الثانـي 

 .2777 -1111الدار البيضـاء، 

 سـابعـا: المراجع بالفرنسيـة.

- Jean Carbonnier, droit civil-les personne, Presses 

Universitaires de France, édition 1994. 

-   Michéle muller, « Droit civil, par cours juridiques, 

france » Edition foucher, vistim 2007.  
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 929 ........................... .اليمين أداء دون الشهــادة فـي النصـاب حققت: الأولـى الفقـرة

 920 ......................................................................... .رجلين شهــادة: أولا

 921 ............................................................. .وامرأتــان رجل شهـادة: ثـانيـا

 921 ................................... .اليمين مع الشهادة في النصاب تحقق: الثـانيـة الفقـرة
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 921 .............................................. .المدعـي يميـن مع واحد رجل شهــادة: أولا

 924 ................................................ .المدعـي يمين مـع امرأتـين شهـادة: ثـانيـا

 925 ................................................ . المدعـي يمين مع العرفـي الشـاهد: ثـالثـا

 922 ................ .الواحد شهــادة على الشـاهد بتعدد الترجيـح قـاعدة تحليل: الثانـي المبحث

 922 ........................................... .الشـاهد تعدد عند التـرجيـح حالات: الأول المطلب

 922 ................ .وامرأتـان شاهد شهـادة على شاهدين شهـادة ترجيح:  الأولـى الفقـرة

.اليمين مع واحد شاهد على وامرأتـان شاهدين أو شاهدين شهـادة ترجيح: الثـانيـة الفقـرة

 ................................................................................................... 992 

 991 ................................. .الشــاهد بتعدد الترجيـح قـاعدة مضمون: الثانـي المطلب

 992 .................. .المـؤرخـة غير البينة علـى المؤرخة البينة ترجيح قـاعـدة: الأول رعالفـ

 994 ............................................ .وأهميتهــا المؤرخـة البينـة مفهوم: الأول المبحث

 994 ........................................................ .المؤرخـة البينة تعريـف: لأولا المطلب

 992 ..................................................... .المؤرخـة البينـة تعريف: الأولـى الفقـرة

 991 ...................................... .للملك المثبتـة التوثيقيـة المحررات: الثـانيـة الفقـرة

 991 .......................................................................... .التوثيقـي العقد: لاأو

 902 ........................................................................ .العدلـي المحرر: ثانيا

 904 ......................................................... .نـةالبي تأريـخ أهمية :الثـانـي المطلب

 902 .................................. .ومضمونهـا المؤرخة البينة ترجيـح قـاعدة: الثاني المبحث

 902 ............................ .المؤرخـة غيـر علـى المؤرخـة البينـة ترجيح: الأول المطلب

 904 ............................ .العمومـي الموظف يدي بين الورقـة إيـداع: الأولـى الفقـرة

 902 ........................................ .المؤرخـة البينـة مضمون إثبـات: الثـانيـة الفقـرة

 902 ........... .المؤرخـة غير على المؤرخـة البينـة تقديم قـاعدة مضمون: لثـانـيا المطلب

 912 .................... .تـاريخــا اللاحقـة علـى السـابقـة البينـة ترجيـح قـاعدة: الثـانـي الفـرع
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 912 ............................ .تاريخــا السابقـة بالبينـة الترجيـح قـاعـدة مفهوم: الأول المبحث

 912 ........................................................ .التـاريـخ أسبقيـة تعريف: الأول المطلب

 919 ........................................... .الوثيقـة تحرير تــاريخ أسبقيـة: الأولـى الفقـرة

 911 .................................................. .اليد وضع تـاريخ أسبقية: الثـانيـة الفقـرة

 914 ...................................... .البينـة تـاريـخ بقدم الترجيـح شـروط: الثانـي المطلب

 914 ............................................. .لصـاحبـه الملك استمـراريـة: الأولـى الفقـرة

 915 ................................... .البينتين فـي بهـا المشهود المدة وحدة: الثـانيـة الفقـرة

 912 ............................ .تـاريخــا اللاحقـة على السـابقـة البينـة ترجيح: الثـانـي المبحث

 912 ....................................... .البينــة تاريـخ بأسبقيـة الترجيـح حالـة: الأول المطلب

 949 .................................... .اليـد وضــع بأسبقيـة الترجيـح حالــة: الثـانـي المطلب

 945 ...................................................................................... :الثـانـي البــاب

 945 ............................................................................. المـوضـوعيـة القـواعد

 945 ...................... العينيـة الحقـوق مدونـة ضوء في المتعـارضـة البينـات بين للترجيـح

 مدونـة ضوء في المتعـارضـة البينـات بين للترجيـح المـوضـوعيـة القـواعد: الثـانـي البــاب

 942 .................................................................................... .العينيـة الحقـوق

 944 ........ .بالإثبـات المرتبطــة البينـات بين للترجيـح الموضوعيـة القواعد: الأول الفصــل

 944 .التملك بمدخـل المرتبطـة البينـات بين للترجيـح الموضـوعيـة القـواعد: الثـاني الفصـل

 942 .......... .بالإثبـات  المرتبطة البينـات بين للترجيـح الموضوعية القواعد: الأول الفصـل

 941 ................................................... .والأصالـة بالإثبـات الترجيـح: الأول الفـرع

 941 ................................ .النفـي بينة على الإثبـات بينـة ترجيـح قـاعدة: الأول المبحث

 941 ...................... .النفـي بينة على الإثبـات بينة لترجيح الفقهي الموقف: الأول المطلب

 951 ............................................ .النــافيـة من أرجح المثبتة البينـة: الثـانـي المطلب

 929 .................... .ضدهـا أو خلافهـا علـى الأصالـة بينـة ترجيـح قـاعدة: الثانـي المبحث

 929 ............................................ .الأصالـة لبينـة الفقهـي المفهـوم: الأول المطلب

 924 .......................... .ضدهـا أو خلافهـا على الأصالـة بينـة ترجيح: ـانـيالث المطلب
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 924 .................................. .المتعاقديـن جـانب من الأصـالـة بينـة: الأولـى الفقـرة

 924 ....................................................... .المرض علـى الصحـة ترجيح: لاأو

 941 .................................................. .خلافهـا على الذمـة براءة ترجيح: ثـانيـا

 942 ........................................... .العقد جـانب من الأصالـة بينة: الثـانيـة الفقـرة

 944 ............................................... .فسـاده علـى العقد صحة بينـة جيحتر: أولا

 922 ....................................... .الإكراه على الرضـى بينـة ترجيـح الأصل: ثـانيـا

 924 ...................................... .السفـه بينة على الرشد بينـة ترجيح لأصـلا: ثـالثـا

 922 ..................................................... .والتفصيـل بالنقـل الترجيـح: الثاني الفـرع

 912 ......................... .الاستصحـاب بينـة علـى النقـل بينة ترجيح قـاعدة: الأول المبحث

 912 ...................................... .الاستصحـاب علـى النقـل بينـة مــاهيـة: الأول المطلب

 912 ......................... .الاستصحـاب على النقـل لبينـة الفقهـي المفهـوم: الأولـى الفقـرة

 912 .......... .الاستصحـاب  علـى النقل بينـة لترجيـح القـانونـي المفهوم: الثـانيـة الفقـرة

 914 .............................................................. .الرسمـي المحرر شروط: أولا

 022 ...................................................... .التاريـخ ثابت المحرر شروط: ثـانيـا

 020 ............................................... .الملك لانتقال كسبب الحيازة شروط: ثـالثـا

 024 .................................. .المستصحبـة علـى النـاقلـة البينـة ترجيـح: الثـانـي المطلب

 092 .......................... .الإجمـال بينـة على التفصيل بينـة ترجيح قــاعدة: الثـاني المبحث

 092 ......................... .المجملـة على المفصلـة البينـة تقديم قـاعدة مـاهيـة: الأول المطلب

 099 ................................... .الشهود شهــادة فـي الإجمـال مفهـوم: الأولـى الفقـرة

 091 ......................................العقد مضمون فـي الإجمـال مفهـوم: الثـانيـة ـرةالفق

 092 .............................. . الإجمـال بينـة على التفصيل ببينـة الترجيح: الثـانـي المطلـب

 092 ....................... .المجملـة الشهــادة على مقدمـة المفصلـة الشهـادة: الأولـى الفقـرة
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 092 ........................ .المجملـة على مقدمـة المفصلـة الوثيقـة مضمون: الثـانيـة الفقـرة

 009 ....... .التملك بمدخل المرتبطـة البينات بين للترجيح الموضوعية القواعد: الثاني الفصل

 001 ................................... .بيـانـه عـدم على الملك سبب بذكر الترجيح: الأول الفـرع

 004 ....................................................... .الملك سبب قاعدة مفهوم: الأول المبحـث

 004 ................................................ .الملك لسبب الفقهـي مالمفهو: الأول المطلب

 019 ............................................. .الملك لسبب القـانونـي المفهوم: الثانـي المطلب

 014 ................................. .المطلق الملك علـى بالسبب الملك ترجيح: الثـانـي المبحـث

 014 ................................................... .الملك سبب صحـة شروط: الأول مطلبال

 014 ............................................................. .الملكيـة رسـوم: الأولـى الفقـرة

 012 .................................................................... .لتبرعا رسوم: الثـانـي الفقـرة

 040 ............................................................... .الحيـازة رسم: الثـالثـة الفقـرة

 042 .............................................................. .الاراثـة رسم: الـرابعـة الفقـرة

 050 ................ .منه الخـاليـة على للسبب المبينـة البينـة رجيحت حـالات: الثانـي المطلب

 050 ....................... .الأخـرى دون الملك لسبب البينتين إحدى بيـان: الأولـى الفقـرة

 052 ........................ .المتعــارضتين البينتين فـي الملك سبب اتحـاد: الثـانيـة الفقـرة

 بالسبب والترجيح المتعــارضتين البينتين في الملك سبب اختلاف حالة: الثـالثـة الفقـرة

 051 ......................................................................................... .الأقـوى

 020 ........................................ .الحوز بينـة على الملك ببينـة الترجيح: الثانـي الفـرع

 021 ....................................................... .المرجحـة الملكيـة ماهية: الأول حـثالمب

 021 ........................................................... .الحوز بينـة مفهوم:  الأول المطلب

 021 ................................................................. .غـةل الحوز: الأولـى الفقـرة

 024 ........................................... .الفقهـي الاصطلاح فـي الحوز: الثـانيـة الفقـرة

 021 .......................... .المصطلحـات من يشـابههـا عما الحوز تمييز: الثـانـي المطلب
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 021 .................................................. .القبض عن الحوز تمييز: الأولـى الفقـرة

 049 ..................................... .والتعدي الغصب عن الحـوز تمييز: الثـانيـة الفقـرة

 049 .................................................................................. .غصبال: أولا

 041 ................................................................................. .التعدي: ثـانيـا

 042 ............................ .الحوز بينـة على الملك بينـة ترجيح قـاعدة: الثـانــي المبحـث

 044 .................................... .الحوز علـى المرجحـة الملكيـة شروط: الأول المطلب

 044 .............................................................اليد وضع شرط: الأولـى الفقـرة

 022 ............................................................ .التصرف شرط: الثـانيـة الفقـرة

 020 ............................................................... .النسبــة شرط: الثـالثـة الفقـرة

 024 ...................................................... .المنـازع عدم شرط: الـرابعـة الفقـرة

 025 ........................ .المقررة المدة طول الحيـازة استمرار رطش: الخـامسـة الفقـرة

 024 ............................................... .بالتفويت العلم عدم شرط: السـادسـة الفقـرة

 012 ......................................... .الحوز بينـة على الملك بينة تقديم: الثـانـي المطلب

 014 ............................................................................................. .خــاتمــة

 125 .الاقتضاء عند العلمية الحقول حسب أبجديـا ترتيبـا مرتبـة والمـراجــع المصـادر لائحـة
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