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التي الخلیة الأولى، واللبنة الأساس،كمؤسسة اجتماعیة واقتصادیة1تعتبر الأسرة
فھي في نھایة المطاف لیست سوى صورة مصغرة تعكس ؛یتشكل منھا المجتمع الإنساني

ثقافیة.ھویة المجتمع وواقعھ بكل أبعاده الإنسانیة والاجتماعیة والاقتصادیة وال
الله سبحانھ وتعالى  مشیئة ھا توالأسرة كذلك، لیست إلا استجابة لضرورة إنسانیة اقتض

وھي إلى جانب ذلك إلى أن یرث الله الأرض ومن علیھا،وتعاقبھ ،ستمرار النوع  البشريلا
كلھ، تمثل ضرورة اجتماعیة تعكس طبیعة الإنسان المیالة إلى الارتباط والاجتماع بالآخر، 

عاجز بنفسھ مستطیع بغیره.:نسان كما یقالفالإ
بید أن ھذه المؤسسة ترتكز في نشوئھا واستمرارھا على ثنائیة مركزیة یتقاسمھا 

مقومان أساسیان: مقوم إنساني اجتماعي، ومقوم اقتصادي مالي. 
فالأسرة من جھة، لا یمكن أن تقوم أو تستمر إلا بوجود علاقة إنسانیة واجتماعیة 

والأبعاد ،بعھا الود والاحترام، والتعاون والتكافل، فبدون ھذه المشاعر الإنسانیةممیزة، یط
حة على أن تكون العلاقة ستقیم لھا حیاة، ولذلك شددت الشریعة الإسلامیة السم،لاتالاجتماعیة
المودة علاقة تطبعھا ─باعتبارھا الخطوة الأولى في طریق إنشاء الأسرة─الزوجیة 

والمعاشرة بالمعروف.ا قیم التعاونوالرحمة، وتحكمھ
ي والاجتماعي الذي ومن جھة أخرى، فمؤسسة الأسرة إلى جانب ھذا البعد الإنسان

ترتكز على مقوم  آخر، ھو المقوم الاقتصادي والمالي؛ ذلك أن تكوینھا وضمان تقوم علیھ،
من جھة، استمرارھا والمحافظة علیھ، یتطلب احترام مجموعة من الالتزامات والحقوق 

ومراعاة بعض الضوابط المحددة للعلاقات المالیة بین أفرادھا من جھة أخرى.
وجھ شرعي بین رجل وامرأة، یتطلب تقدیم مھر فإقامة العلاقة الزوجیة على

ج منھا، وھو التزام مالي یعتبر ركنا فيوتعبیرا عن الرغبة في الزوا،طلبا لودھا،لزوجةل
.2عقد الزواج

على الرغم من أن الأسرة تعتبر مؤسسة ضاربة في القدم والتاریخ، إلا أنھا مع ذلك لا تزال من حیث مفھومھا ودلالتھا غامضة، - 1
حول مفھوم ھذه المؤسسة، وھو ما یفسر أیضا –باختلاف انتماءاتھم العلمیة –وھو ما یفسر تباین التعاریف التي صاغھا العلماء 

عدد التصنیفات التي ینطلق منھا الباحثون كأساس لدراستھا، حیث یتم التمییز بین عدة أنماط :ت
الأسرة الأبویة.- 
الأسرة الأمیة.- 
الأسرة البنیویة.- 
الأسرة الشرعیة.- 
الأسرة الطبیعیة.- 
الأسرة النوویة أو الزوجیة.- 
الأسرة الممتدة.- 
الأسرة المركبة.- 
عبد القادر القصیر : - التي صیغت بشأن مؤسسة الأسرة،  راجع على الخصوص : (حول تعدد التعاریف والتصنیفات- 

الأسرة المتغیرة في مجتمع المدنیة العربیة، دراسة میدانیة في علم الاجتماع الحضري والأسري، دار النھضة العربیة 
وما بعدھا.)33م، ص : 1999الطبعة الأولى –بیروت –للطباعة والنشر 

التي ستكون محورا لھذا البحث ھي الأسرة الممتدة، التي لا تقتصر من حیث شكل امتدادھا على الزوجین على أن الأسرة 
والأبناء فقط، كالأسرة النوویة، وإنما تنسحب على كافة أفراد الأسرة الذین یجمعھم العیش المشترك.
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بأداء ر الأسرة والحفاظ على تماسكھا، یفرض على الزوج الالتزام كما أن استمرا
، بل إن انتھاء رابطة الزوجیة بطلاق 3وأقاربالنفقة على أفرادھا، أبناء وزوجة، وآباء

متعةومن بینھا حق الزوجة في ،ینتج مجموعة من الحقوق والالتزامات المالیة،أووفاة
، وحق الورثة في التركة.الطلاق

انب ھذه الالتزامات والحقوق الاقتصادیة التي ترتكز علیھا مؤسسة الأسرة، وإلى ج
أساسي تخضع لمبدإٍ ─كما تحددھا الشریعة الإسلامیة ─إن العلاقات المالیة بین أفرادھاف

أن كل فرد من أفراد الأسرة، سواء كان ذكرا :هومفاد،الذمة المالیة المستقلةیعرف بمبدأَ 
بیرا، بعیدا أو قریبا، زوجا أو زوجة، یبقى كل منھم محتفظا بذمتھ المالیة أوأنثى، صغیرا أو ك

المستقلة عن الآخرین؛ فالزوجة تتمتع بحقھا في إدارة أموالھا بالطریقة التي تقررھا، 
من دون وتصرفاً وبالمقابل، فإن الزوج یستقل بأموالھ إدارةًً◌ً◌ً◌ً◌ً◌◌ً 

من حقوق شرعیة مترتبة على أموال الزوجة، إلا فیما تقرر لھا لِ◌ِ خُ دَ تََ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌◌َ 
زوجھا، و ھكذا بالنسبة لكافة أفراد الأسرة.

─4الغربیةعلى عكس القوانین ─، إلى أن الشریعة الإسلامیة ویرجع أصل ھذا المبدأَ 
ألا وھو نظام فصل لاقات المالیة بین أفراد الأسرة،لا تعرف إلا نظاما أحادیا لضبط الع

ھو ما یقدمھ الزوج « بقولھا:  –حوال الشخصیة الملغاة من مدونة الأ16یقابھا الفصل –من مدونة الأسرة 26عرّفت المادة -2
لزوجتھ إشعارا بالرغبة في عقد الزواج وإنشاء أسرة مستقرة، وتثبیت أسس المودة والعشرة بین الزوجین، وأساسھ الشرعي ھو قیمتھ 

».المعنویة والرمزیة ولیس قیمتھ المادیة
70.03، بتنفیذ القانون رقم 2004فبرایر 3ھـ / 1424ذي الحجة 12في ، صادر1.04.22من الظھیر الشریف رقم 26المادة -

.423م) ص : 2004فبرایر 5ھـ /( 1424ذي الحجة 14-،5184بمثابة مدونة، الأسرة الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة) عدد 
مطلقا، وإلا فسد العقد، وھذا ما نصت علیھ والصداق بھذا المعنى یعتبر ركنا في عقد الزواج، بحیث لا یجوز الاتفاق على إسقاطھ

یجب أن تتوفر «بقولھا : –) من مدونة الأحوال الشخصیة 3(الفقرة 5یقابلھا الفصل –من مدونة الأسرة 13الفقرة الثانیة من المادة 
في عقد الزواج الشروط الآتیة:

1 -................................
عدم الاتفاق على إسقاط الصداق.- 2
3 -................................
4 -................................
5 -...............................«

.422م، ص : 2004فبرایر 5ھـ / 1424ذي الحجة 14–5184الجریدة الرسمیة، عدد -
من م.أ.ش. الملغاة.132فصل إلى ال115، من مدونة الأسرة، یقابلھا الفصل 204إلى المادة 187راجع المادة -3
یرتكز النظام المالي للزوجین في قوانین الدول الغربیة على وجود مجموعة من الأنظمة المالیة، تتضمن مجموعة من القواعد - 4

ین والمبادئ التي تضبط المصالح المالیة للزوجین، سواء من حیث تكوین تلك الأموال أوتقسیمھا، أو من حیث تحدید سلطات الزوج
على تلك الأموال وطرق إدارتھا وعلاقة الغیر بذلك.

فالقانون الفرنسي على سبیل المثال، یضم أربعة أنظمة مالیة مختلفة وھي :
Le régime de la communauté légaleنظام الاشتراك القانوني.1
Le régime de  la communauté conventionnelle..  نظام الاشتراك الاتفاقي2
Le régime de la séparation des biensنظام فصل الأموال.3
Le régime de la participation aux acquêtsنظام المساھمة في المكتسبات.4

وللتوسع حول مضمون ھذه الأنظمة وقواعدھا المختلفة في القانون المدني الفرنسي انظر :-
- COLOMER ANDRE : Droit civil,  régimes matrimoniaux,  litec, éd du juris classeur, -paris 11ème

éd., 2002, p : 233et s.
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یقوم على فكرة إخضاع العلاقات المالیة داخل مؤسسة الأسرة، إلى ھذا النظام الذيالأموال؛
،نفس الضوابط العامة التي تخضع لھا جل التصرفات المالیة الواقعة خارج ھذه المؤسسة

حیث الأصل السائد ھو استقلال الذمم المالیة.
كرس نفس المبدأََ◌َ◌َ◌،─كجل القوانین العربیة الإسلامیة─مغربيوالقانون ال

من مدونة 49حیث قرر في إطار المادة دا في مجال العلاقات المالیة بین الزوجین؛وتحدی
، 5»لكل واحد من الزوجین ذمة مالیة مستقلة عن ذمة الآخر...«الأسرة، الفقرة الأولى، أن 

الصداق ملك للمرأة تتصرف فیھ كیف «منھا على أن 29وفي نفس السیاق نصت المادة 
.6»زوج في أن یطالبھا بأثاث أو غیره مقابل الصداق الذي أصدقھا إیاهشاءت، و لا حق لل

من نفس المدونة وحسم في مسألة الجھاز 34كما أن المشرع تدخل في إطار المادة 
والشوار الذي أتت بھ الزوجة، واعتبره ملكا لھا، وأكد أن المنازعة الزوجیة بخصوص أمتعة 

أخضعھا لأحكام ،للإثبات، وفي حالة تعذر ذلكتخضع للقواعد العامة،المنزل الأخرى
.7خاصة

في إطار م.أ.شالمغربيھي نفسھا التي كان یكرسھا المشرع،وھذه المقتضیات
.8الملغاة

إذا كان نظام فصل الأموال من الناحیة النظریة یحقق المساواة المالیة بین أفراد ،لكن
بالتصرف في أموالھ والتمتع باستقلال ذمتھ المالیة وحریة كل عضو فیھا ،الأسرة الواحدة

دون وصایة أو تدخل من أحد، فإن متطلبات الحیاة الأسریة المشتركة من الناحیة الفعلیة، 
غالبا ما تدفع أفراد الأسرة إلى المساھمة بجھدھم المادي والمعنوي في سبیل الحفاظ على 

الأمر إلى حد المساھمة في تكوین ثروتھا وضمان استمرارھا، وقد یتطور ،مصالحھا المالیة
إلى خلق نوع من الاتحاد الفعلي ،المالیة أو تنمیتھا، وھو ما یؤدي في كثیر من الحالات

ویطرح بالتالي إشكالیة الحفاظ على الاستقلال المالي لأفراد الأسرة 9،للأموال بین أعضائھا
من الناحیة الفعلیة.

– MALAURIE PILIPPE et AYNES LAURENT : Droit civil, les régimes matrimoniaux, defrénois, éd
juridiques associées – paris – 2004, p : 125 et s.

.425م، ص: 2004فبرایر 5ھـ / 1424ذي الحجة 14-5184الجریدة الرسمیة، عدد -5
.423ة، نفس العدد، ص: الجریدة الرسمی-6
كل ما أتت بھ الزوجة من جھاز وشوار یعتبر ملكا لھا.«ما نصھ : 34جاء بالمادة -7

.للإثباتإذا وقع نزاع في باقي الأمتعة، فالفصل فیھ یخضع للقواعد العامة
جة بیمینھا في المعتاد للنساء، أما المعتاد غیر أنھ إذا لم یكن لدى أي منھما بینة، فالقول للزوج بیمینھ في المعتاد للرجال، والزو

»للرجال والنساء معا فیحلف كل منھما ویقتسمانھ، مالم یرفض أحدھما الیمین ویحلف الآخر فیحكم لھ
.424الجریدة الرسمیة، نفس العدد، ص: -

انظر: مدونة الأحوال الشخصیة الملغاة: -8
.35الفقرة الرابعة من الفصل - 
.18الفصل - 
.39ل الفص- 

كعح تطبق بموجبھ في سائر المملكة المغربیة مقتضیات الكتاب الأول والثاني المتعلق أولھما بالزواج 1.57.343ظھیر شریف رقم -
) 1957دجنبر6(1337جمادى الأولى13- 2354وثانیھما بانحلال میثاقھ، الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة)،عدد 
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ع، یتمثل في مدى إمكانیة الاعتراف بالحقوق إلا أن أھم سؤال یطرحھ ھذا الوض
خاصة وأن ھذه الثروة من روة المنشأة بفعل مساھمتھم وكدھم،المالیة لأفراد الأسرة في الث

تحت و─وغیره كالزوج أو العم أو الأخ ─غالبا ما تكون في ملكیة الأب ،الناحیة العملیة
لقائم بأعمالھا والمدبر لأحوالھاه اباعتبار،تصرفھ، نظرا لطبیعة مركزه في ھرم الأسرة

وكذا لوجود ھذه الثروة مسجلة باسمھ ─م الثقافي والاجتماعي السائدوعلى الأقل في المفھ─
لذمتھ.ةً◌ً رَ مِّ عَ ) ومُ (أشریة، رسوم عقاریة

الأسرة مجالالذي یحدد العلاقات  المالیة داخل10وبما أن الإطار القانوني والشرعي
تھا من قبلھم إن لم یتم الاعتراف بحقوقھم أو إثبا─موال؛ فإن ذلك یحكمھ نظام فصل الأ
سوف یؤدي إلى إجحاف ھؤلاء بخصوص حقوقھم المالیة المتعلقة ─حسب القواعد العامة 

بأموال الأسرة التي ساھموا في تكوینھا أو تنمیتھا بسعیھم وكدھم، مما یطرح السؤال حول 
ن خلالھا التوفیق بین احترام یتم م،لحل ھذا الإشكالأو صیغ قانونیة،إمكانیة إیجاد صیغة

استقلال الذمة المالیة لأفراد الأسرة من جھة، وضمان استیفاء الحقوق المالیة للمساھمین مبدأَ 
في تكوین أوتنمیة الثروة الأسریة من جھة أخرى.

تة وإلى ما یربو عن س─المغرب الأقصى وتحدیدا─الحقیقة أن الفقھاء المغاربة 
الذي ، قد تصدوا إلى ھذا السؤال، وأفتوا بناء على العرف 11قرون، (القرن الثامن الھجري)

ومابعدھا.                2634ص:
لیس المقصود بالاتحاد الفعلي للأموال، اتحاد الذمم المالیة لأفراد الأسرة وصیرورتھا ذمة مالیة واحدة، وإنما المراد  بذلك: أن- 9

مساھمة أفراد الأسرة في تنمیة أموالھا أو تكوینھا، یجعلھم بحكم الواقع، مشتركین في تلك الأموال بفعل مساھمتھم، وإن كانت تلك 
الأموال تبقى خاضعة لتصرف رب الأسرة على ماھو شائع.

ني" بشكل متكرر في البحث، ولذلك مما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أنھ سوف یتم استخدام مصطلح "الشرعي" و "القانو- 10
فإنھ لا بد من توضیح المقصود بھما.

فالأول یستخدم للتعبیر عن مقتضیات الشریعة وأحكام الفقھ الإسلامیین.
أما الثاني فھو للتعبیر عن مقتضیات القانون الوضعي المغربي.

ما ھو مبني على تحدید تاریخ  الفتاوى الصادرة في ھذا التحدید التاریخي لظھور العمل بمقتضیات حق الكد والسعایة، إن- 11
الموضوع، والتي كانت رائجة ما بین القرن الثامن والثاني عشر للھجرة، إذ لم أعثر على دراسة أو بیان تاریخي یؤرخ لظھور ھذا 

النوع من الحقوق.
ھم أبو القاسم بن خجو المشھور بالقوري، وأحمد وبصفة عامة، فالشائع أن ظھور ھذا الحق كان مرتبطا بفتاوى الفقھاء بالشمال، ومن

بن عرضون صاحب الفتوى المشھورة في ھذا المجال، وكذا أخیھ محمد بن عرضون وغیرھم.
وقد انتشر العمل بمقتضیات ھذا الحق في منطقة غمارة، وامتد إلى بعض المناطق المجاورة مثل سبتة وأنجرة بتطوان، وإلى حدود 

حیث تشھد بعض الوثائق والرسوم العدلیة المحررة إبان فترة الاستعمار بجریان العمل بھ في ھذه المناطق.فترة استعمار المغرب،
(انظر : المختار الھراس: المرأة والملكیة في أنجرة إبان فترة الاستعمار، مجلة مقاربات، سلسلة بإشراف عائشة بلعربي، نشر الفنك، 

وما بعدھا).12، ص : 1996طبعة - الرباط–مطبعة النجاح الجدیدة 
لكن العمل بمقتضیاتھ تراجع بھذه المناطق، فلم یعد العرف جاریا بھ، بحیث لا تجد لھذه القضایا أي ذكر على مستوى محاكم تلك 

المنطقة و لا بین أھلھا.
سیون بھ من خلال وبالموازاة لمنطقة الشمال، فقد جرى العمل بھذا الحق أیضا في منطقة سوس، حیث اشتھر الفقھاء السو

مجموعاتھم ونوازلھم الفقھیة، إذ قلما تجد فقیھا سوسیا لم یتعرض إلى بیان ھذا الحق وأحكامھ.
امحمد العثماني : ألواح جزولة والتشریع الإسلامي، دراسة لأعراف قبائل سوس في ضوء التشریع الإسلامي، منشورات - انظر :   

70م، ص : 2004ھـ / 1425مطبعة فید بیرانت، الطبعة الأولى، –ملكة المغربیة الم–وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة 
الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس فضایا وأعلام، من القرن التاسع إلى القرن الرابع عشرالھجري، منشورات كلیة - 

.416م، ص: 1999-ھ1420لأولى الطبعة ا–الدار البیضاء –الشریعة بأكادیر، مطبعة النجاح الجدیدة 
ویذكر المرحوم محمد المختار السوسي في كتابھ المعسول، أن قضاة جزواة ( وھي من بلاد سوس) كانوا یحكمون بالسعایة 

للمرأة في كل مایدخل إلى الدار بقدر سعایتھا.



6

شرط أن یكون ─ائھا م في تكوین الثروة الأسریة أو إنم، أن كل شخص ساھجرى بھ العمل
یوازي ،تلك الثروة على وجھ الشركةأن یأخذ نصیبا منلھ الحق في─منتمیا لھذه الأسرة 

" الذي ةیبحق الكد والسعا" 12فقھاء النوازلھ وسعیھ فیھا، وھو ما یسمیھ اھمتقدر مس
سیكون إن شاء الله موضوعا للبحث في ھذه الرسالة.

، أما 13، أي الشدة في العمل وطلب الرزقدّاً كَ دُّ كِ یَ دَّ في اللغة، مأخوذ من فعل كَ دُّ الكَ و
ول ابن منظور: سعى إذا عمل، والسعي ، یق14یاً عْْ◌◌ْ ى سَ عَ سْ ى یَ عَ فأصلھا من فعل سَ ،السعایة

.15التصرف في كل عمل،أي الكسب، وقال الزجاج: أصل السعي في كلام العرب
إشارة إلى كونھ یمثل مقابلا عما یبذلھ السعاة من كد وسعایة في سبیل ،والتعبیر عنھ بالحق

تنمیة مال الأسرة أو تكوینھ.
الناحیة اللغویة، كلھا تدورحولالكد والسعایة منمصطلح فدلالة ،وعلى العموم

معاني العمل وبذل الجھد في التحصیل والإنتاج.
لم –16للمعاصرینلبعضخلافا–طلاح، فالفقھاء المغاربة القدامىأما في الاص

یتعرضوا بالتعریف لھذا الحق، إلا ما كان من بعض الإشارات المجملة التي قد تحمل تعریفا 

.    42م، ص: 1961/ ھ1380طبعة -بیضاءالدار ال–، مطبعة النجاح الجدیدة 17محمد المختار السوسي: المعسول، ج- 
وما زال ھذا الحق متداولا إلى یومنا ھذا، حیث تعرف محاكم ھذه المنطقة رواجا لمثل ھذه القضایا، ولذلك كان الاعتماد في ھذا 

البحث بالنسبة للعمل القضائي منصبا على الأحكام والقرارات الصادرة بھذه المنطقة على الخصوص.
بفقھاء النوازل، الفقھاء الذین اھتموا واشتغلوا بالإفتاء في النوازل والحوادث التي تطرح أمامھم للإفتاء فیھا، وھذه المقصود -12

النوازل تصنف إلى أربعة أنواع :                                              
صلى الله علیھ وسلم، أوزمن الصحابة، أو .نوازل وقعت في الماضي وأجیب عنھا، كالنوازل التي حدثت في زمن النبي1

التابعین، وتم الإجابة عنھا، ثم عاد السؤال عنھا مرة أخرى لأي سبب من الأسباب (مثلا : مسألة الطلاق الثلاث التي اجتھد فیھا 
سیدنا عمر بن الخطاب رضي الله عنھ).

في إسقاط مضمونھا على الواقع..نوازل أخبر الرسول (ص) عن وقوعھا في المستقبل، فیجتھد الفقھاء2
.نوازل افتراضیة لم تقع في الواقع، لكن الفقھاء تحدثوا عنھا وأفتوا فیھا على سبیل الافتراض.3
.نوازل مستجدة یطرحھا الواقع المعیش فیتصدى الفقھاء للإفتاء بشأنھا، ( وحق الكد والسعایة یدخل ضمن ھذا الإطار).4

- وسى أبو البصل : المدخل إلى فقھ النوازل، مقال منشور في إطار ندوة جامعة الحسن الثاني، كلیة الآداب    انظر : عبد الناصر م-
.13- 12ص : -الرباط- ، مطبعة المعاریف الجدیدة»النوازل الفقھیة وأثرھا في الفتوى والاجتھاد«بعنوان -الدار البیضاء

كي :ومن بین كتب النوازل المشتھرة بالفقھ المال
.أجوبة ابن سحنون
.نوازل ابن رشد
سي.یالمعیار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى أھل إفریقیا والأندلس والمغرب لأحمد بن یحیى الونشر
.النوازل الكبرى للشریف أبو عیسى المھدي الوزاني
.النوازل الصغرى لمحمد المھدي بن محمد الوزاني

- ، دار صادر للطباعة والنشر، دار بیروت للطباعة والنشر3، المجلد رقم سان العرب، باب كدَّ جمال الدین محمد ابن منظور : ل-13
.377م، ص : 1968ھـ / 1388طبعة - بیروت

انظر : مجد الدین الفیروزآبادي : القاموس المحیط، باب الواو والیاء، تحقیق مكتب التراث في مؤسسة الرسالة، طبع مؤسسة - 14
.1670م، ص : 1986ھـ / 1406الأولى الرسالة، الطبعة

.376، م.س ، ص : 14جمال الدین محمد ابن منظور : لسان العرب، باب سعى، المجلد رقم -15
« -أي حق الكد والسعایة –ویبقى أھم تعریف للفقھ المعاصر في ھذا الإطار، تعریف الأستاذ أحمد إد الفقیھ، حیث یعرفھ بأنھ - 16

د، أي مقابل العمل، سواء من أجل إیجاد رأس مال حال كون ھذا الأخیر غیر موجود إطلاقا، أو  لتنمیة رأس مال مقابل السعي والك
قائم مملوك للسعاة أنفسھم أو لغیرھم، وذلك بقصد تنمیتھ والزیادة فیھ والاستفادة منھ، ویطلق على الرأسمال المستثمر في اصطلاح 

»."الدّمنة"الفقھاء المھتمین بموضوع السعایة اسم
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براھیم المزوار عن معنى السعایة فقال : ھ سیدي محمد بن إحیث سئل الفقی«،مقتضبا لھ
.17»معنى السعایة ما استفادوه من المال بعملھم

، یقوم على أساس حق شخصي«:یمكن تعریف حق الكد السعایة بأنھ:وإجمالا
ل مساھمة السعاة في إطار شركة عرفیة على تنمیة الثروة الأسریة أو تكوینھا، مقاب

من المستفاد، یتناسب وقدر مساھمتھم حین إجراء القسمة، وكل ذلك یتم استحقاقھم جزء
.18»مقتضیات العرف المحلي وقواعدهوفق

الفقھ للتعبیر عن مضمون ھذا الحقوعلى الرغم من تعدد المصطلحات التي یستعملھا 
مصطلح ومنھم من یطلق علیھ ،20"بحق الشقا"أو''بحق الجرایة''فمنھم من یسمیھ19
◌َ ، وقد یُ 22" فقطالسعایةأو "21"الكد" " كما في اللغة التتامازّ ر عنھ بمصطلح "عبَّ

، إلا أن استخدام مصطلح حق الكد والسعایة یبقى الأنسب لعدة اعتبارات :23الأمازیغیة

أحمد إد الفقیھ : إشكالیة الشغل النسوي : وضعیة المرأة العاملة في إطار القانون الاجتماعي المغربي، رسالة لنیل دبلوم الدراسات -
.83م، ص : 1989ھـ / 1409السنة الجامعیة: -الرباط- العلیا المعمقة في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس

.255، طبعة حجریة ( د.ذ.ت.ط)، ص:1بن قاسم السجلماسي : شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي، جانظر : محمد -17
سیتم الاعتماد على ھذا التعریف كأساس لمفھوم حق الكد والسعایة خلال ھذه الدراسة، على أن تحلیل عناصره  سوف یكون لھا -18

فھوم.حیزھا الخاص ضمن ھذا البحث عند مناقشة إشكالیة الم
عبد اللطیف الأنصاري: مفھوم السعایة ونطاق تطبیق أحكامھا في الفقھ المالكي والقضاء المغربي، مجلة الملحق - انظر: -19

.142-140، ص: 2005، دجنبر39القضائي، العدد 

ھذا التعبیر كان سائدا لدى أھل الجبال في الشمال، انظر:- 20
، -الدار البیضاء-آراؤه وفقھھ، منشورات عكاظ، مطبعة النجاح الجدیدة -وآثارهعمر الجیدي: ابن عرضون الكبیر: حیاتھ - 

.205م، ص:1987ھـ/1407الطبعة الأولى 
ویطلق علیھ أیضا " حق الحریق" تعبیرا عن الخدمة الشاقة المرتبطة بالعمل الیدوي إلى درجة أن الید تتأذى بذلك العمل، انظر:         

رجاء ناجي مكاوي: قضایا الأسرة بین عدالة التشریع، وفرة التأویل، قصور المساطر،  تباین التطبیق، سلسلة اعرف حقوقك -
.102(د.ذ.ت.ط)، ص:-الرباط -، طبع دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع3رقم 

بعض الفقھاء بسوس، ومنھم عبد الواحد الآمزوري في قول لھ عبر عنھ نثرا ونظما.استعملھ- 21
فأما المنظوم فقولھ :

وبین أھل الكد نصفا أقسمــا ***  كلا بقـدر كده لتكرمــا
وأما المنثور فقولھ:

''إذا استفاد أھل البیت من دمنتھم وكدھم فإنھم یقسمونھ أنصافا" انظر:
، 1بن محمد الجشتمي :" العمل السوسي في المیدان القضائي، نظم أبي زید عبد الرحمان بن عبد الله الجشتمي، جالرحماني عبد الله-

.285- 284م، ص:1984ھـ/1404الطبعة الأولى - الرباط-مطبعة المعارف الجدیدة
سعایة لھا في متخلف زوجھا، مع أنھا سئل عن امرأة مات زوجھا وادعى ورثتھ أنھا لا« من ذلك ما جاء في أجوبة العباسي لما -22

تنقي الزرع وتقلیھ وتطحنھ، وتخدم الطعام والصوف، وتلتقط الھرجان في المراح في داخل الدار، ویغیب عنھا زوجھا شھرا أو أكثر، 
وتستقي المرأة للدار، ألھا سعایتھا في ذلك أم لا؟

»ال الشاقة سعایتھا في المستفاد بقدر عملھا فأجاب رضي الله عنھ، للمرأة التي تثبت أنھا تخدم في الأشغ
.83أجوبة العباسي: (مخطوط) أورده أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي: م.س، ص:- 

كلمة أمازیغیة، قد تكون مشتقة من فعل أزل...بمعنى سعى وجرى، ومنھ تازلا... أي الجري والسعي، ویقال ألى " تامزالت"«-23
. انظر:»توزل... ویعني مقابلسعیھ أو مقابل سعیھا -د–یوزل...أو أیلى -د- سوس: أیليالآن في بعض مناطق 

.18، ص: 2002طبعة -الرباط–الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، نشر وتوزیع مكتبة دار السلام - 
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فبما أن تھ؛یستجیب لفكرة الحق في ذا''حق الكد والسعایة''مصطلح لكون.1
ریف حسب التع─24المرتبطة بتحدید مفھومھوبغض النظر عن الاختلافات الفقھیة─الحق 

، یعتبر سلطة یقررھا القانون لشخص معین بالنسبة لفعل معین، فإن حق الكد المقبول بھ
لفائدة الساعي، ─الذي ھو مصدر من مصادر القانون ─ھو حق یقرره العرف :والسعایة

مساھمتھ في تنمیة الثروة ویخول لھ بموجبھ المطالبة باستحقاق جزء من المستفاد الناتج عن 
.ولو قضاءً ،الأسریة أوتكوینھا

لكون المصطلح یتضمن ما یفید فكرة المساھمة وبذل العمل والجھد بكافة .2
الوسائل، سواء بالمباشرة الفعلیة من قبل السعاة، أو بغیرھا من الأعمال التي یتولى العرف 

ل ھذا البحث.تحدیدھا على ما سیأتي لاحقا من خلال فصو

المشتھرة للتعبیر عن ھذا النوع من الفقھیة، والقضائیة لكون الصیاغة .3
".حق الكد والسعایةالحقوق، تطلق علیھ اسم "

ثم إن حق الكد والسعایة كموضوع للدراسة والبحث، یستمد أھمیتھ من الوجھتین 
العملیة والعلمیة.

مدخلا متمیزا لحل─محلي كعرف─فمن الناحیة العملیة، یشكل حق الكد والسعایة
المرتبطة بالعلاقات المالیة داخل مجال الأسرة، بل إن ابتداع العرف بعض صور النزاعات

ء على  عیتھ، إنما كان بناوومحاولة  الفقھاء تأصیل أحكامھ وتكریس مشر،المحلي لھذا الحق
فھو ؛تھزوجووج الزالواقعة بین ، خصوصا مالیةالنزاعات التلكدوره الفاعل في معالجة 

بھذا المعنى یمثل آلیة قانونیة مھمة لتحقیق الإنصاف الاقتصادي للمساھمین في تكوین 
الثروة الأسریة أو تنمیتھا.

ما سیتضح ذلك لاحقا عند على─كما أن ارتكازه على مقتضیات الشركة وأحكامھا 
بیعة العلاقة الخاصة جعلھ منسجما مع طی─مناقشة الطبیعة القانونیة لحق الكد والسعایة

التي تحكم أفراد الأسرة، بالنظر إلى كونھا علاقة شراكة وتعاون على جلب المصالح ودفع
ن وجھات النظر حول تعریف جامع ومانع أثار تعریف الحق على المستوى الفقھي نقاشا وجدلا كبیرین، ویرجع ذلك إلى تبای-24

للحق یستوعب من خلالھ كل أنواع الحقوق باختلاف أشكالھا وطبیعتھا، وقد نتج عن ھذا التباین ظھور اتجاھات متعددة في تعریف 
الحدیثة.)DABIN(الحق، أھمھا الإتجاه الشخصي، ثم الإتجاه الموضوعي، ثم الإتجاه المختلط، وأخیرا نظریة دبان

، یرى أن الحق سلطة أو قدرة إرادیة یخولھا القانون للشخص، إذ العنصر الجوھري في الحق ھو أرادة بالنسبة للإتجاه الشخصي- 
صاحبھ.

، فیرى أن الحق یجب أن ینظر إلیھ من زاویة محلھ وموضوعھ، إذ الحق لیس سوى مصلحة یحمیھا بالنسبة للإتجاه الموضوعي- 
القانون.

، فیذھب إلى الجمع بین فكرة المصلحة والإرادة، ویرى أن الحق ھو سلطة إرادیة ، وفي نفس الوقت للإتجاه المختلطبالنسبة- 
مصلحة یحمیھا القانون.

، فھو یرى أن الحق عبارة عن استئثار شخص بقیمة معینة، استئثارا یحمیھ القانون، أما بخصوص نظریة  الفقیھ البلجیكي دبان- 
لط والإقتضاء، بغیة تحقیق مصلحة لھذا الشخص یراھا المجتمع جدیرة بالحمایة.عن طریق التس

وللتوسع حول مقتضیات ھذه الإتجاھات والإنتقادات الموجھة لھا، انظر:-
- BASIL MINEL : Essai la nature juridique des droits réeles et des droits decrèance, thése pour le

doctora, université de paris, faculté de droit ; 1912, p : 206 et s
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، 25من تجاوز فكرة الاستخدام التي لا تتلاءم وطبیعة ھذه الأخیرةنُ كِّ مَ المضار، وھذا ما يُ◌ُ 
ویساعد على تقبل ھذا الحق بالنسبة لأفراد الأسرة الواحدة.

بنیة ووظیفة،،التطورات التي شھدتھا وتشھدھا الأسرة المغربیةفأضف إلى ذلك،
خلال ولوجھا من ،في تنمیة أموال الأسرة─وخصوصا الزوجة─اتساع دور المرأة تؤكد

وھو مایطرح إشكالیة الحقوق لكافة أوجھ النشاط الاقتصادي، واقتحامھا لمیادین العمل بقوة،
ة الأسریة، ومدى إمكانیة الاستناد إلى وھا في مراكمة الثرالمالیة للزوجة نتیجة مساھمت
.؟ھالتجاوزكحل ملائممقتضیات حق الكد والسعایة  

وإلى جانب ذلك كلھ، فالموضوع طرح نقاشا وجدلا كبیرین على مستوى الساحة 
والثقافیة، وظھر ھذا النقاش بشكل جلي مع بروز مشروع خطة العمل الوطنیة السیاسیة
موضوع :وما أثارتھ من مفاھیم ومقترحات كان من أھمھا26لمرأة في التنمیة،لإدماج ا

حیث طالبت الخطة آنذاك 27تقسیم الثروة المنشأة بین الزوجین خلال الحیاة الزوجیة،
مؤیدوھا لََ◌َ◌َ◌َ◌هُ◌ُ وأصَّ 28لمقترح في أي إصلاح مرتقب لم.أ.شبضرورة مراعاة ھذا ا

ضوع حق الكد والسعایة .بما قرره الفقھاء المغاربة بخصوص مو
مدونة الأحوال یضا إلى اللجنة الاستشاریة لمراجعةبل إن ھذا النقاش انتقل أ

30، والذي تجسد من خلال المذكرات التي كانت ترفعھا الجمعیات النسویة إلیھا،29الشخصیة

ذلك أن العلاقة التي تربط بین أفراد الأسرة، إنما ھي علاقة مبنیة في أصلھا على مفھوم التعاون والتشارك، سواء فیما ھو مادي -25
حكام الشركة یساعد على قبولھ وتقبلھ داخل المجال الأسري، خلافا لفكرة أو معنوي، ولذالك فارتكاز مقتضیات ھذا الحق على أ

مراقب.اقب وُ الإستخدام المبنیة على أحكام إجارة الخدمة بما تقتضیھ من وجود تابع ومتبوع، ومرَ 
15ن الرسمي عنھا في وھي الخطة التي أعدتھا كتابة الدولة المكلفة بالرعایة الإجتماعیة والأسرة والطفولة، حیث كان الإعلا26-

، وكان الھدف من ھذه الخطة حسب واضعیھا، النھوض بالمرأة وتحسین مركزھا الإجتماعي، والإقتصادي، والقانوني، 1999مارس 
داخل الأسرة والمجتمع. 

زیع ممتلكات الزوجین تو«یتعلق الأمر بالمقترح التاسع المرتبط بمجال التمكین الذاتي للنساء والذي جاء في الصیغة التالیة: -27
مؤسس للإسلام، واعترافا بتضحیات المرأة طول الحیاة الزوجیة، على القاضي الذي یعلن بعد الطلاق: احتراما لمبدأ العدالة كمبدإٍ◌ٍ 

.»الطلاق أن یفصل في توزیع الممتلكات التي ساھمت فیھا سواء من خلال عملھا داخل البیت أو عن طریق عمل مأجور
.  130ع خطة العمل الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة، ص : وثیقة مشرو-

128- 127انظر وثیقة مشروع خطة العمل الوطنیة، م.س، ص: - 28
أبریل 27وھي اللجنة الاستشاریة التي أعدت مدونة الأسرة المغربیة، حیث كان تنصیبھا من قبل جلالة الملك محمد السادس في -29

2001.
عضوا بالإضافة إلى رئیس اللجنة، وھم على التوالي:  15جنة من وقد تكونت ھذه الل

ض الأستاذ إدریس الضحاك.رئیس اللجنة: الأستاذ امحمد بوستة والذي عوّ - 1
الأعضاء:-2
ذ. محمد التاویل.- 
ذ. مصطفى بن حمزة.- 
ذ. محمد بن معجوز المزغراني.- 
ذ. أحمد الخملیشي.- 
ذ. إبراھیم بن صدیق.- 
حمداتي ماء العینین.ذ. اشبیھنا- 
ذ. محمد الأزرق.- 
ذ. الحسن العبادي.- 
ذ. محمد الدردابي.- 
ذ. محمد الصقلي.- 
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أو من خلال المناقشات التي دارت بین أعضاء اللجنة نفسھا، والتي تمخض عنھا الإقرار 
31من مدونة الأسرة49لمادة با

أما من الناحیة العلمیة، فالموضوع یوفر أرضیة خصبة لمقاربة نوع قدیم جدید من 
أشكال تدبیر العلاقات المالیة داخل مجال الأسرة، ومحاولة تأصیلھ من الناحیة القانونیة 

اصة وأن والشرعیة، والبحث في إمكانیة القبول بھ في إطار النظام القانوني المغربي، خ
القواعد الضابطة لھذا الحق، تبقى مبنیة على الخصوصیة العرفیة المرتبطة بعادات وأعراف 

بعض المناطق التي یجري العمل فیھا بحق الكد والسعایة.
من إعمال الفكر القانوني بقصد نُ كِّ مَ يُ◌ُ ،ھ العلمیةوعلیھ، فالموضوع من حیث أھمیتُ 

فق الوصول إلى إجابات مقنعة بشأنھا، تكون معبرة معالجة الإشكالات التي یطرحھا، في أ
التنظیمیةعن الصورة الحقیقیة لمفھوم ھذا الحق ومشروعیتھ من جھة، ومحددة لقواعده

وطبیعتھ القانونیة من جھة أخرى.
مثل حق الكد والسعایة، لا یخلو من مخاطر وصعوبات جمة؛ على أن تناول موضوع 

صعوبة في فقد واجھتُ ،إلى موضوعات الفقھ الإسلاميذلك أنھ وككل البحوث التي تنتمي
الوصول إلى مضامین الموضوع المترامیة في أطراف المصنفات والمؤلفات الفقھیة، وھو 

بقصد الوصول إلى ،تفحص كل أجزاء المؤلف الفقھي─وبالضرورة─ما كان یتطلب 
م یكن من الناحیة ایة، لتلك المضامین، خاصة وأن تعرض الفقھاء لموضوع حق الكد والسع

ناقشھ في إطار باب منھم من واولھ داخل مبحث الشركة، فمنھم من تنوحدا؛المنھجیة مُ 
أو القضاء... إلى غیر ذلك من ،أو المغارسة،ضوا لھ في باب الإجارةن تعرّ والنكاح، و آخر

ف لمجال للوقولا یتیحان اشدیدینالأبواب، ناھیك عما یطبع ھذا التناول من إیجاز واقتضاب
على كل مفردات الموضوع بدقة وشمولیة.

بة عفي تناولھ بموضوعات مختلفة ومتشأضف إلى ذلك، فارتباط البحث
نظام الإرث، والعلاقة الزوجیة، والمتعة، والنفقة، و(موضوعات تتصل بأصول الفقھ، 

الشركة بمختلف عقودوعقد إجارة الخدمة، والملكیة الشائعة، والحقوق العرفیة الإسلامیة، و
ن ذلك یتطلب الوقوف على تلك ات...) زاد الأمر صعوبة؛ من حیث إوسائل الإثبوأنواعھا، 

، وبحث أوجھ علاقتھا بموضوع حق الكد السعایة، والنفاذ إلى تحدید وعات بدقة وأناةالموض
جھھا الذي تقتضیھ، وھي في الجملة عملیات تتطلب وطبیعة تلك العلاقة واستخدامھا في 

وقتا زمنیا معتبرا من جھة، وجھدا مضاعفا من جھة أخرى.وةً یَّ وِ رَ 

ذ. محمد الأجراوي.- 
ذ. عبد العالي العبودي.- 
ذة. زھور الحر.- 
ذة. نزھة جسوس.- 
ذة. رحمة بورقیة.- 

ر شامل لمدونة الأحوال الشخصیة، ربیع المساواة: مذكرات الجمعیات النسائیة من أجل تغیی- انظر على سبیل المثال: - 30
.2002طبعة –الرباط -مطبعة المعاریف الجدیدة 

من مدونة الأسرة المغربیة ( غیر منشورة).49راجع الأعمال التحضیریة المتعلقة بالمادة –31
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،مخاطر المغامرة الأولىوضوع، تحفھ دائما صعوبات وولذلك فإن اقتحام مثل ھذا الم
در الباحث وقد یكون الخطأ فیھ أكثر من الصواب، ولكن قََ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌◌َ 

إن أخطأ فلھ أجر واحد.وھوالمحاولة، فإن أصاب فلھ أجران، 

من خلال ھذا الإطار التاریخي والموضوعي لحق الكد والسعایة، أن واضح إذن
یتمثل في التساؤل عن ،الإشكال الذي یطرحھ الموضوع على مستوى التناول القانوني

والقبول بھ في إطار النظام القانوني المغربي، وما إذا كان ،حق الكد والسعایةتبني إمكانیة 
المرتبطة بتدبیر العلاقات ل حلا متمیزا لمعالجة الإشكالات من شأن ھذا التبني أن یشك

ان الحقوق المالیة لأفرادھا الذین ، وتحدیدا ما یتعلق منھا بضمالمالیة داخل مجال الأسرة
ثروتھا ؟ساھموا في تكوین أو تنمیة 

ینطلق البحث من تأصیلیة واعتمادا على مقاربة وعلى ضوء ھذه الإشكالیة 
فرضیة أن حق الكد والسعایة یظل حقا شخصیا مرتبطا بالعرف المحلي وخاضعا لمقتصیاتھ 

ابتداء وانتھاء، وجودا وعدما، وھو ما یشكل عائقا أمام تبنیھ وتعمیم العمل بمقتضیاتھ.

انطلاقا من تقسیم ثنائي، یخصص فیھ ،تم معالجة الموضوعسوف تولتوضیح ذلك، 
ن د والسعایة بالعرف المحلي، على ألبیان مدى ارتباط مفھوم ومشروعیة حق الكالباب الأول

حق الكد والسعایة القواعد الضابطة للتوضیح مظاھر خضوعالباب الثانيیتم تخصیص 
─العرف المحلي ─الأخیرلمقتضیات ھذا 

:على الشكل التاليیرتسمسوف فمخطط البحث،لكذوعلى

ارتباط مفھوم ومشروعیة حق الكد والسعایة بالعرف المحلي.ول: الباب الأ* 

خضوع القواعد الضابطة لحق الكد والسعایة للعرف المحلي.الباب الثاني:* 
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الباب الأول:

حق الكد ارتباط مفھوم ومشروعیة
والسعایة بالعرف المحلي.
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فإلیھ یرجع الحكم والفصل في 32،مصدرا مھما من مصادر القانونالعرفیعتبر
ثیر من القضایا التي یستجد بھا الواقع المعاش، وتفرزھا دورة الحیاة الیومیة.الك

إلى جانب كونھ یشكل مصدرا مستقلا من مصادر القانون الوضعي، فھو یحتل ھو و
إذا تحققت─حیث یدرجھ الفقھاء المسلمون33،ميمركزا متمیزا في إطار الفقھ الإسلا

إلى جانب كل من الإجماع والقیاس والمصالح ،ضمن مصادر التشریع─شروطھ المعتبرة
المرسلة... وغیرھا من المصادر الأصلیة والتبعیة.

فالأول یسري 34،ییز بین ما إذا كان عاما أو خاصایتطلب التم،والعرف بھذا المعنى
أما الثاني ، وبین جمیع الناسللبلاد كلھا،الامتداد الجغرافينطاق تطبیقھ على مستوى 

« -–جرى الفقھ على تعریف العرف -32
»حیاتھم الإجتماعیة زمنا طویلا، ثم اعتقادھم بإلزامھا، وبأن مخالفتھا تستتبع توقیع جزاء مادي.

.569م، ص: 1971ھ/1391طبعة -بیروت-: نظریة القانون، مطابع دار القلم1إدریس العلوي العبدلاوي: أصول القانون، ج-
ین:والعرف بھذا المعنى یتطلب ركنین أساسی

: یرتبط بضرورة اعتیاد الناس ودأبھم على سلوك معین زمنا طویلا، وھو مایعرف عند القانونیین بالعادة.ركن مادي•
ركن معنوي•

اء.وأن مخالفتھا تستوجب توقیع الجز
وبھذین الركنین یصبح العرف مصدرا من مصادر القانون.

ومابعدھا. 575إدریس العلوي العبدلاوي: م.س، ص: -للتوسع راجع :   
« یعرف العرف بالفقھ الإسلامي عادة بأنھ -33

».شرعیایخالف نصا 
-

.149م، ص: 1984ھ/ 1404طبعة -المحمدیة–فضالة 
لمالكیة والحنفیة منھم.والعرف المعتبركمصدر من مصادر التشریع بالفقھ الإسلامي، أخذت بھ جمیع المذاھب الفقھیة، وخصوصا ا

« فالمالكیة اعتبروا بالعرف وأخذوا بھ، حیث یقول الإمام القرافي في الفروق: 

بلده وأجره علیھ، وأفتھ بھ دون عرف بلدك، والمقررفي كتبك، فھذا الحق الواضح والجمود على المنقولات أبدا ضلال في عن عرف
.»الدین، وجھل بمقاصد علماء المسلمین...

الطبعة -قاھرةال–، دراسةوتحقیق مركز الدراسات الفقھیة و الإقتصادیة، دار السلام 1شھاب الدین أبي العباس القرافي: الفروق، ج-
. 314م، ص:2001/ ھ1421الأولى 

إن إعتبار العادة والعرف یرجع إلیھ في الفقھ في مسائل كثیرة، حتى جعلوا ذلك «والحنفیة أخذو بالعرف أیضا، حیث یقول ابن نجیم: 
-–. »أصلا.
.115م، ص: 1998/ ھ1418الطبعة الأولى -بیروت

لذا علیھ الحكم قد یدار٭٭٭:       والعرف في الشرع لھ اعتبار  ویقول ابن عابین
.114، (د.ذ.ت.ط) ص: 2محمد أمین عابدین الدمشقي: رسائل ابن عابدین، ج-

العرف معتبر في مذھب الشافعي.
-–-

ابعدھا.وم89م، ص: 1979/ ھ1399الأولى 

للعرف. انظر: 
ومابعدھا.62( د.ذ.ت.ط) ص: -بیروت–، دار الفكر 3ابن قیم الجوزیة: إعلام الموقعین رب العالمین، ج-

99-89عمر الجیدي: العرف والعمل، م.س، ص: -خصوص التمییز بین العرف العام والعرف الخاص انظر: ب-34
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ل مقتضیاتھ بحدود منطقة معینة، دون أن یمتد إلى غیرھا، وھو ما یطلق علیھ فیرتبط إعما
"بالعرف الخاص أو المحلي".

ى وإذا كانت مكانة العرف ودوره في تنظیم العلاقات القانونیة، تتباین من مؤسسة إل
كل المصدر الأساسي فإنھ في بعض الحالات قد یشأخرى، وتختلف من مجال إلى مجال؛

بعض المؤسسات، ومن أبرزھا حق الكد والسعایة، حیث یعتبر نظامقوم علیھلذي یوالوحید ا
لضوابطھ ومفرداتھ بالنسبة، لیس فقطا لھساسیا أالعرف المحلي (العرف الخاص) مصدر

أساسا لمفھومھ ومرتكزا لمشروعیتھ؛ ذلك أن العناصر التي یقوم علیھا أیضاالتنظیمیة، وإنما
الأقل ة العرف المحلي وخلیقتھ، فھي على ة في جلھا، وإن لم تكن ولیدمفھوم حق الكد والسعای

ان من الضروري احترام ھذا الأخیر       لذلك كتنضبط لمقتضیاتھ وتسري تبعا لقواعده، و
الفصل االأول).في صیاغة وبسط أي تعریف لحق الكد والسعایة (─العرف المحلي─

، تبقى مرتبطة بالعرف المحلي وجودا مشروعیة ھذا الحقبل والأكثر من ذلك، ف
وعدما، وھو ما سیتضح من خلال مناقشة الاتجاھات الفقھیة التي تأرجحت في تناولھا لھذه 

).الفصل الثانيالنقطة بین الرفض والقبول(
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الفصل الأول:

ارتكاز مفھوم حق الكد والسعاية على مقتضیات 
.العرف المحلي

تضمن للأفراد المساھمین في تكوین كآلیة قانونیة عرفیة─حق الكد والسعایةیعتبر
الثروة الأسریة أو تنمیتھا (شرط الانتماء إلى ھذه الأسرة) إمكانیة المطالبة بحقوقھم المالیة 

اھتماما فاھیم القانونیة التي بدأت تعرف من الم─المترتبة عن مساھمتھم في تلك الثروة
العدید من المنشغلین بقضایا الأسرة ونظامھا المالي.ملحوظا من قبل

ببعض فیة المرتبطة وعلى الرغم من أن ھذا المفھوم كان مكرسا على مستوى الممارسة العر
─تقلصت من حیث امتدادھا المكاني ه الممارسة العرفیة قدوإن كانت ھذ─مناطق المملكة 

الكثیر من الغموض.ھكتنفضبابیا یلا أنھ مع ذلك ظل مفھوما ومنذ زمن غیر یسیر، إ
ففي ظل غیاب نص تشریعي یحدد مقتضیات ھذا الحق، ویبین ضوابطھ التنظیمیة، 

ببعض المناطق، الأخیر بممارسة عرفیة محلیة محصورةوفي ظل ارتباط مقتضیات ھذا 
جعل من مسألة تحدید مفھومھ أمرا صعبا للغایة، وھو ما تجلى بشكل واضح في بعض 

ت التي رامت تعریف ھذا الحق وضبط مفھومھ، وھي محاولات في جملتھا ظلت المحاولا
قاصرة عن بلوغ ھدفھا في الوقوف على المفھوم السلیم لحق الكد والسعایة وضبط عناصره 

).الفرع الأولالتعریفیة المستندة في جلھا على مقتضیات عرفیة محلیة. (
لیمة ومنسجمة مع المفھوم ولذلك كان من الضروري البحث عن صیغة تعریفیة س

الحقیقي لھذا الحق، بحیث تتضمن مختلف عناصره التعریفیة الممیزة لھ والكاشفة عن طبیعتھ 
العرفیة المحلیة من جھة، وتتجاوز في نفس الوقت القصور الذي اعتور بعض االمحاولات 

الفرع الثاني)من جھة أخرى. (ھالفقھیة التي قصدت تحدید مفھوم

رع الأولالف:

.قصور التحديد الفقهي في ضبط مفهوم حق الكد والسعاية
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الكثیر من الإشكالات، لیست فقط من حیث راسة موضوع حق الكد والسعایةدتثیر
ولكن ─على ما سیأتي لاحقا ضمن فصول ھذه الدراسة─ضبط قواعده وتبین مشروعیتھ 
اء ضوابطھ علیھ، نعرف المحلي وإنبفارتباطھ بمقتضیات الأیضا من حیث تحدید مفھومھ؛

جعل من مسألة تحدید مفھومھ وعناصر تعریفھ مسلكا صعبا، وھو ما أدى إلى بروز اختلاف 
اختزلت مفھومھنطاق،، وأنتج في غالب الأحوال، إما مفاھیم ضیقة اللكذفقھي بخصوص

أو ربطت ین،دون غیرھا من أفراد الأسرة المساھمفي صورة حق للمرأة المتزوجة فقط،
).المبحث الأولالطلاق أو وفاة الزوج لا غیر.(زمن استحقاقھ بواقعة

على أن ھناك من اعتبر مقترح مشروع الخطة الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة 
لمفھوم في صیغة تشریعیةالقاضي باقتسام الممتلكات بین الزوجین عند الطلاق، یمثل تبنیا

).المبحث الثانيضي مناقشتھ (حق الكد والسعایة، وھو ما یقت

:المبحث الأول
.تبني مفاھیم ضیقة لحق الكد والسعایة

على الرغم من وجود بعض المحاولات الفقھیة المعاصرة، التي رامت تحدید مفھوم 
أنھا ظلت محاولات قاصرة، ارتكزت ،حق الكد والسعایة وضبطھ، إلا أن ما یلاحظ علیھا

اھیم ضیقة، لا تعكس المفھوم السلیم لحق الكد والسعایة كما كرستھ في مجملھا على تبني مف
الأعراف وجرى بھ العمل، ویتجلى ھذا القصور في مستویین:

، لمفھوم حق الكد والسعایة في صورة حق یتمثل في اختزال بعض التعاریف،الأول
س الأسرة، وھو تحدید للمرأة المتزوجة فقط، دون مراعاة غیرھا من السعاة المنتمین لنف

الذي یستفید منھ كافة أفراد الأسرة المساھمین في ینسجم والمفھوم السلیم لھذا الحق قاصر لا 
)المطلب الأولتكوین وتنمیة ثروتھا.(

زمن ، إلى قصرأیضا، فیظھر في اتجاه بعض التعاریفالمستوى الثانيأما 
في إطار واقعة─مفھومھ كعنصر جوھري في تحدید─استحقاق حق الكد والسعایة

المطلب الطلاق، أو وفاة الزوج، خلافا لما یقضي بھ العرف، وتجري علیھ أحكام العمل (
)الثاني

المطلب الأول:
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اختزال مفھوم حق الكد والسعایة في صورة حق 
.للمرأة المتزوجة

و إن من أھم العناصر التي یقوم علیھا مفھوم حق الكد والسعایة كعرف محلي، ھ
شمول نطاق تطبیقھ لكافة السعاة المشاركین في تنمیة ثروة الأسرة، من دون تمییز بین ذكر 
أو أنثى، ولا بین الزوج أو زوجتھ، ولا بین الأب وابنھ، أو الأخ وأختھ، ولا بین الأقارب 

یأخذ حقھ بمقدار مساھمتھ وسعیھ، بشرط واحد فقط، ھو والأباعد، فكل من سعى وكدَّ 
ى الأسرة التي ساھم في تنمیة أموالھا.الانتماء إل

متفقون على أن حق الكد والسعایة غیر مقصور على الزوجة فقط، فالفقھاء القدامى
فقد سئل الفقیھ عیسى السكتاني عن رجل «35ثابث لكل أفراد الأسرة الواحدة،وإنما ھو حق 

رجل وترك زوجتھ یتصرف مع أولاده وزوجتھ في أملاكھ كعادة أھل سوس، إلى أن مات ال
الأصاغر وأولاده، فھل یقتسمون ما زاد على الأصل، كل واحد على قدره وكده من

لا فرق بین «أي أن 36»بأنھم یقتسمون على قدر كدھم وسعیھم...فأجاب:∙والأكابر، أم لا؟
الذكر والأنثى، ولا بین حیاة الأب وموتھ، ولا بین الزوجة والإخوة وغیرھم، فكل من 

37.»بقدر عملھ فیھماالشركاء 

إذا كانت تعمل مع أولادھا مثل النسج والغزل أن الأم«ي، وفي نوازل الورزیز
ا أیضا بینھما، وكذلك الأخت مع موخدمتھ،ونحوھما، فإنھا تكون شریكة فیما نشأ من خدمتھم
38.»إخوتھا، والبنت مع أمھا، والزوجة مع زوجھا...

السلسبیل د ورد في المنھل العذبفقأبیھ؛السعایة قد تكون بین الولد وكما أن 
إذا ادعى الولد على أبیھ بكده وكسب یده في جمیع ما عنده من المال وغلة «أنھ للأزاریفي

عطى سعایتھ على حسب حلف أنھ لم یقصد بخدمتھ البر والإحسان إلیھ، فیُ الأصول، فعلیھ أن یَ 
39.»العادة والعرف...

المساھمین في ثروتھا، ى، یستفید منھ كل أفراد الأسرةفحق الكد والسعایة بھذا المعن
وحتى البنت 41والزوج مع زوجتھ،40بالإضافة إلى ما ذكرناه، الأولاد مع أعمامھم،فیدخل

انظر: الحسین رشید: بعض المجالات المنظمة بالعرف الأمازیغي، مقال منشور في إطار أعمال الأیام الدراسیة التي نظمھا - 35
- 7نوان " القانون والمجتمع بالمغرب" سلسلة الندوات والمناضرات رقممركزالدراسات الأنتروبولوجیة والسوسیولوجیة بالرباط بع

.                                                                                                                            190،ص:2005الرباط
.       281، م.س ، ص:1د الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، جالرحماني عبد الله بن محم-36

محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، شرح نظم أبي زید الجشتمي لما لم یذكره الشیخان ابن عاصم وخلیل، -37
.281م، ص:1980ھـ/1400الطبعة الأولى -الدار البیضاء- ، مطبعة النجاح الجدیدة2ج

، نشر وزارة 6الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: النوازل الجدیدة الكبرى فیما لأھل فاس وغیرھم من البدو والقرى،ج- 38
.540م، ص:1998ھـ/1419طبعة -المملكة المغربیة-الأوقاف والشؤون الإسلامیة

وقد نظمھا الشیخ أبي زید الجشتمي بقولھ:- 39
صیب في كسب ما یحویـھندعوى ابن أو بنت علـى أبیھ

برا أو إحسانا بكسب مسعـد.مع الیمیــن أنھ لم یقصـد
.236،  ص:2محمد بن أبي بكر الأزاریفي: م.س، ج -

فقد ورد في كتاب فتح العلي المالك في الفتوى على مذھب الإمام مالك" ما قولكم في رجل لھ أولاد إخوة، ولھم طین زراعة، -40
وة بالزراعة، والرجل بسداد مطالیب الدیوان ودفع الخراج، واستمروا مدة على ذلك، ویأكلون مع بعض ولا فاشتغل الأولاد والإخ
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، و لھذا  نجد الفقھاء یعبرون عن ذلك بقولھم: سعایة الیتیم، وسعایة الأخت، 42مع عمھا
.43سعایتھاكل واحدة وسعایة الأخ، وسعایة الولد، ومن لھ عدة زوجات فل

عایة یمتد أن مفھوم حق الكد والس،على ھذا یتضح من خلال ھذه الفتاوى والنوازل
ا للمرأة المتزوجة المشاركین، ولا مجال لحصره في حدود كونھ حقلیشمل كل أفراد الأسرة

.44فقط
خصوصا القضاء الشرعي عندما تثار ھذه ─ثم إن القضاء المغربي كرس نفس المفھوم

نثى، إذ یشمل كر والأمن خلال تأكیده على أن ھذا الحق لا تمییز فیھ بین الذ─المسألة 
فقد نقض المجلس الأعلى قرارا ما جرى علیھ العمل بالقطر السوسي؛كافة أعضاء الأسرة ك

أحكام قسمة دت الحكم الابتدائي الذي لم یراعادیر، لكونھا أیڭبألمحكمة الاستئناف 
جاریة على السنن المتبعة بالقطر السوسي، حیث تتم القسمة على نصفین، المستفاد كما ھي 

منة (أي الأصول المعتبرة بمثابة رأس مال)، والنصف الآخر للعاملین فیھا، كل النصف للدِّ 
45على قدر عملھ، لا فرق بین الذكر والأنثى.

محاسبة بینھم، ونشأ عن تلك الزراعة أموال وأمتعة، ثم إن إخوة ذلك الرجل طردوا أولاده ومنعوھم مما نشأ من الزراعة، فھل 
م وزراعتھم معھم، أفیدوا الجواب.والحالة ھذه للأولاد المقاسمة فیما حدث بحسب سعیھ

ا منھا، والله الأموال والأمتعة بحسب سعیھم وزراعتھم معھم بقول أھل الخبرة بذلك، ویجب على الحاكم جبر الأعمام علیھا إن امتنعو
سبحانھ وتعالى أعلم".

، 2محمد أحمد علیش: فتح العلي المالك في الفتوى على مذھب الإمام مالك، وبھامشھ تبصرة الحكام للقاضي محمدابن فرحون، ج -
.148الطبعة الأخیرة (د ذ.ت.ط) ص:

وعن حالة سعایة الزوج في مال زوجتھ راجع:- 41
- .LAPANNE-JOINVILLE.J : Le régime des biens entre époux (dans Le rite Malékite) R.M.D, 1950,
P : 405-406.

من ذلك أن امرأة كانت مع عمھا على مائدة واحدة من قبیلة بني زجل، وتشتغل في داره كأي فرد من الأسرة، وخلال تلك المدة، - 42
... وعلیھ حیث كانت «أفتي بما یلي:اشترى عمھا أشیاء مما یتمول بھا، ولما ماتت، قام ورثتھا یطالبون بنصیبھا مما استفادتھ معھ، ف

فاطمة بنت المعلم یزید البراثلي الغزاوي الدكالي مع عمھا على مائدة واحدة، فما استفاده عمھا من شراء أو كسب معز، أو  بقر، أو 
.»لا إشكال فیھدواب، أو غیر ذلك، كلھ تشاركھ فیھ حسب ما ذكر، ولورثتھا القیام بذلك، لأن من مات عن حق فلورثتھ، وھذا جلي 

نشر وزارة الأوقاف والشؤون 1انظر محمد الھبطي المواھبي: فتاوى تتحدى الإھمال في شفشاون وما حولھا من الجبال: ج-
.164- 163م ص: 1998ھـ/1419طبعة -المحمدیة- مطبعة فضالة- المملكة المغربیة-الإسلامیة

مطبعة طوب - المملكة المغربیة-ت وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیةانظر: الحسن العبادي: عمل المرأة في سوس، منشورا- 43
. 23م، ص:2004ھـ/1425الطبعة الأولى - الرباط- بریس

ومما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أن امتداد نطاق حق الكد والسعایة إلى كافة المساھمین في تنمیة أو تكوین الثروة الأسریة -44
ذه الأسرة ) دون قصره على المرأة المتزوجة، لایجب خلطھ مع ما یعرف بشركة المفاوضة الجاریة بین أفراد ( شرط انتسابھم إلى ھ

12، المؤرخ في 572الأسرة الواحدة، والتي تثبت بمجرد الإتحاد في المائدة والكانون،( انظر قرار المجلس الأعلى عدد
.)390، ص: 1962ماي –، أبریل 5السنة 49-48قانون، عدد ، الغرفة الشرعیة، منشور بمجلة القضاء وال1961یونیو 

فإذا كان حق الكد والسعایة یثبت بمجرد مباشرة الساعي للكد في مال الأسرة، وھو ما قد یختلط في ھذه الحالة مع شركة المفاوضة
المومأَ 

أھلیة التوكیل والتوكل بالنسبة لأطرافھا، بینما لا یشترط ذلك بالنسبة للساعي في إطار حق الكد والسعایة.
، الغرفة الاجتماعیة، أورده منشورا الحسین 12/05/1980، مؤرخ في 74469، ملف رقم 177قرار المجلس الأعلى عدد -45

.68ظام الكد والسعایة، م.س، ص:الملكي في كتابھ: ن
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ء المحكمة الشرعیة بتزنیت ذلك أیضا من خلال تنصیصھا على أن نساوقد أكدت 
◌َ البوادي مما یفید أن الزوجة لیست 46السعاة الآخرین،حق السعایة والكسب بینلھنَّ

فید من مقتضیات حق الكد والسعایة.تالشخص الوحید الذي یس
كما أن القاضي عندما یعمد إلى تحدید حق الكد والسعایة وفرزه ، دائما ما یراعي في 

ة، وما إذا كانوا مساھمین أم لا، فقد جاء في ذلك عدد السعاة المشاركین في تنمیة مال الأسر
فة ف للمستأنِ نَ الثلث الذي منحھ الحكم المستأ«ن إحدى حیثیات محكمة الاستئناف بمراكش بأ

ومنسجما مع العمل ریر وتقویم الخبیر، یعتبر منطقیاالفرعیة كنصیبھا في السعایة حسب تق
فة الفرعیة في المنزل موضوع السعایة ف والمستأنِ السوسي، لعدم إثبات وجود غیر المستأنِ 

47.»ولیس بالملف ما یفید أن والد ووالدة وبنت المستأنف یوجدان بالمنزل المذكور...،

في حكم لھا، أن من حق الزوج ر اعتبرت المحكمة الشرعیة بتزنیتوفي نفس الإطا
للمدعي (الزوج) ... «اه زوجتھ، جاء في حیثیات الحكم: كذلك المطالبة بحق الكد والسعایة تج

استحقاق الأشیاء المعترف بھا لھ المذكور في المرافعة الأخیرة، وأشیر إلیھا آنفا، وأجرة 
أن تمكنھ وتؤدي لھ ]الزوجة[نك، وعلى المدعى علیھا فر500خدام عشرة أیام البالغ قدره 

مالھا ن تحلف لھ على ما أنكرتھ لھ، وبأن الدار ھي التي قامت بإصلاحھا من ذلك كلھ، وأ
48.»الخاص بھا...

فمن خلال ھذه القرارات والأحكام، یتبین أن المفھوم السلیم لحق الكد والسعایة، لا 
ینحصر في كونھ حقا للمرأة المتزوجة فقط، وإنما ھو حق یستفید منھ كل عامل مساھم في 

رت، بحسب ما جرى بھ العرف.ت أو كثُ تنمیة ثروة الأسرة التي ینتمي لھا، قلّ 
على أن مفھوم حق الكد والسعایة ینمتفق─كما تقدم ─ذا كان الفقھ والقضاء إ،لكن

إلا الأجنبي، ─یشمل كل عامل في نظام الأسرة، وكل مساھم في تكوین وتنمیة ثروتھا، 
عقد الشركة، أو ة الخدمة، أوحالة إلى القواعد العامة، من إجارحیث یخضع في ھذه ال

یختزلون مفھوم حق الكد والسعایة ماعض الباحثین، غالبافإن ب─49...المزارعة أو غیرھا
حسب التقلید الحق الذي یخول للمرأة«فونھ بأنھ في صورة حق للمرأة المتزوجة، فیعرِّ 

من أموال الأسرة التي ساھمت ،السائد من الحصول على نصیب بعد الطلاق أو وفاة الزوج
في الثروة حق المرأة«، أو ھو 50»ا وجھدھاخلال الحیاة الزوجیة في توفیرھا وتنمیتھا بكدھ

،  أورده منشورا الحسین الملكي، م.س، 20/09/1960، مؤرخ في 261/1960حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم - 46
.220ص:

. 97الحسین الملكي، م.س، ص:-، 30/03/1984، مؤرخ في 83/1346، ملف عدد 410قرار محكمة الاستئناف بمراكش رقم - 47
ك القرارات التالیة:وانظر كذل

.191الحسین الملكي، م.س، ص-14/10/1959مؤرخ 292/1959حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم - 
..217الحسین الملكي، م.س، ص-، 20/09/1960مؤرخ في 257/1960حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم - 
.207الحسین الملكي، م.س، ص-،  19/12/1959في ، مؤرخ 369/1959حكم المحكمة الشرعیة  بتزنیت، ملف رقم - 

، أورده منشورا الحسین الملكي، م.س، 11/02/1961، مؤرخ في 407/1960انظر حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم - 48
.196ص
58- 57، ص:1997، یونیو 6الصدیق بلعریبي: السعایة، مجلة المرافعة، العدد- 49
-الرباط–دار القلم - وضعیة المرأة نموذجا- لأصالة والمعاصرة في تقنین الأحوال الشخصیة بالمغربخالد برجاوي: إشكالیة ا- 50

،  وھو نفس التعریف الذي تبناه في كتابھ قانون الطلاق بالمغرب بین مدونة الأحوال الشخصیة 200الطبعة الأولى (د ذ ت ط)، ص: 
.70ص2000الطبعة الأولى -الرباط-رب، دار القلم للطباعة والنشر والتوزیعوالجدل حول التغییر،سلسلة دلیل قانون الأسرة بالمغ

وانظر في نفس التعریف تقریبا:
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حق ینصرف مفھومھ «، أو ھو 51»كونھا الزوج خلال فترة الحیاة الزوجیةنشئھا ویُ التي یُ 
في المكسب المالي الذي یترعرع في مھده وینشأ تضمن للمرأةإلى جمیع الحقوق التي 

المالیة للزوج في أثناء قیام بجھدھا وكدھا وسعایتھا لیمتزج بطریقة عفویة وتلقائیة في الذمة 
الحیاة الزوجیة، مما یجعلھا محقة في الاستئثار بجزء من ھذا الكسب المالي، متى عمد 

 ِ◌ تتجاھل المفھوم الأصیل ،53فھذه التعاریف وغیرھا،52»میثاق الزوجیةالطرفان إلى حلِّ
خرین.لھذا الحق الذي لا ینحصر في مجال حقوق الزوجة دون بقیة أفراد الأسرة الآ

فتھ على ، التي عرَ◌َ 54قد أثرت حتى في بعض الأحكام القضائیةثم إن ھذه التعاریف 
یتسع لكل ن نطاقھ من حیث الأشخاصتبھ إلى أَ◌َ أن تناس أنھ حق للمرأة المتزوجة، دون أس

عامل في نظام الأسرة، ومشارك في تكوین وتنمیة أموالھا، طبقا لما جرى علیھ العرف 
وقضى بھ العمل.

لا تنسجم والمفھوم السلیم لحق الكد والسعایة، باعتباره حقا  أن ھذه التعاریف:خلاصةال
یحمل مفھوما واسعا یشمل كل العاملین في النظام الأسري والمساھمین في بناء ثروتھ، 

من اختزال مفھوم حق الكد والسعایة في صورة حق للمرأة البعضویبدوا أن ما ذھب إلیھ
ع إلى أن النزاعات المثارة أمام القضاء، والمتعلقة بموضوع حق الكد إنما یرج،المتزوجة

أة المتزوجة والسعایة، في الغالب الشائع، ما تكون مثارة بین الزوج وزوجتھ، حیث تمثل المر

، 2004، شتنبر 9إدریس الفاخوري: دور الإرادة في إبرام عقود الزواج في ظل نصوص مدونة الأسرة الجدیدة، مجلة القصر، عدد-
.17ص:

نماذج من العمل القضائي المغربي الحدیث، مطبعة دار 1للمرأة: نظام الكد والسعایة، جالحسین الملكي: من الحقوق المالیة- 51
9، ص:1999السلام، الطبعة الأولى

وانظر في اعتماد نفس التعریف:
26، السبت 704مریم جراف: الحقوق المالیة للمطلقة، حق الكد والسعایة، مقال منشور بجریدة الأحداث المغربیة عدد - 

5، ص2000دجنبر 23موافق 1421رمضان 
رشید تباتي: قراءة في مستجدات مدونة الأسرة، دراسة مقارنة من خلال موقف الفقھ والقانون القدیم والمدونة الجدیدة، - 

.70، ص2005-2003، السنة الدراسیة 33بحث نھایة التمرین في المعھد العالي للقضاء، فوج 
، 03.70مسار والتطلعات، قراءة تحلیلة وتقییمیة في مستجدات قانون الأسرة الجدید:یوسف بنباصر: جدید مدونة الأسرة: ال-52

.24-23سلسلة بنباصر للدراسات القانونیة والأبحاث القضائیة، السنة الثالثة، العدد الثامن، ص
لتي أنشئت أثناء الحیاة في أخذ جزء من الثروة احق یسمح للمرأةفي نفس الإطار، ھناك من عرّف حق الكد والسعایة بأنھ "-53

56الصدیق بلعریبي: السعایة، م.س، ص- الزوجیة، مقابل المجھود الذي بذلتھ أو ساھمت بھ في تكوین تلك الثروة" انظر:
في الحصول على منابھا في أموال الزوج التي كانت لھا نصیب في تنمیتھا ھو حق المرأةوتعرفھ الباحثة ربیعة بنغازي بقولھا" 

ھدھا المادي وتضحیتھا المعنویة، خلال العشرة الزوجیة في حالة حصول طلاق أو وفاة"بكدھا أو ج
ربیعة بنغازي: أحكام التطلیق للضرر من خلال الاجتھاد القضائي المغربي، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص، - 

.345، ص2001- 2000السنة الجامعیة -الرباط-جامعة محمد الخامس، أكدال
بشأن  حق 1998مارس  5ر في نفس الاتجاه: أحمد زوكاغي: تعلیق على القرار الصادر عن المجلس الأعلى یوم وانظ- 

.131ص: 2002، مارس 17الكد والسعایة، منشور بمجلة المحاماة، العدد 
ن ، مفھوم عام یشمل كل ومما تجدر الشارة إلیھ في ھذا الصدد، أن ھناك من یمیز في إطار مفھوم حق الكد والسعایة بین مفھومی

شخص ساع في نظام الأسرة، ومفھوم خاص یرتبط بشخص الزوجة فقط،  انظر : 
.140- 139عبد الطیف الأنصاري:  مفھوم السعایة ونطاق تطبیق أحكامھا في الفقھ المالكي والقضاء المغربي، م.س، ص: -

وحیث إن الثابت فقھا وقضاء أن الكد «كد والسعایة بقولھا ویتجلى ذلك من خلال حكم ابتدائیة أكادیر، حیث عرّفت حق ال-54
والسعایة، ھو مقابل الشغل، وحق الجرایة، ومعناه حق الزوجة في الثروة التي ینشئھا ویكوّنھا الزوج خلال فترة الزواج، بحیث 

، 385/99، ملف عدد 1118رقم حكم »تحصل على جرایتھا مقابل ما بذلتھ من مجھودات مادیة ومعنویة في تكوین ھذه الثروة...
(غیر منشور)26/12/2002مؤرخ في 
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المطالبة بحق الكد والسعایة، ومع جریان النزاعات على ھذا الطرف الذي یرفع دعوى
س لدى ارة بین أشخاص من غیر الزوج والزوجة، تكرَّ النحو، مقابل نذرة النزاعات المث

متزجة، على الرغم من عدم صحة ذلك العدید، أن مفھوم حق الكد والسعایة مرتبط بالمرأة ال
على ما تقدم بیانھ.

المطلب الثاني:
الطلاق استحقاق حق الكد والسعایة بواقعةقصر 

أو وفاة الزوج
تزال مفھوم حق الكد والسعایة في صورة حق إن من أھم التداعیات التي أنتجھا اخ

مستوى تحدید عنصر جوھري آخر من عناصر مفھوم ھذا على للمرأة المتزوجة، ھو تأثیره
من ─الحق، ألا وھو عنصر زمن استحقاق حق الكد والسعایة، حیث تجد بعض الباحثین

لاق، أو وفاة كثیرا ما یربطون استحقاقھ بواقعة الط─ھذا الحقخلال تعرضھم لمفھوم
الزوج ، مع العلم أن المفھوم السلیم لحق الكد والسعایة لاینحصر في الحالتین، خصوصا 

.أو تكوینھوأنھ یمتد لیشمل كافة المساھمین في تنمیة مال الأسرة
ر عن ھذا المعنى العدید من الفقھاء المھتمین بموضوع السعایة والخبیرین بھ، ولقد عبَّ 

زل لھ زوجتان تطالبانھ في كل غلة بعسئل عن رجل« ي أنھ فنقرأ في أجوبة العباس
ا منھا، وھما في عصمتھ، ھل لھما ذلك من غیر فراق ولا موت؟.مسعایتھ

،55...»مجرد كونھما في العصمة لا یمنعھما من أخذ سعایتھمافأجاب رضي الله عنھ: 
سعایة في حق نساء سئل عن ال...«للعمري السكدلتي، أنھ ونقرأ كذلك في  فتاوي الحكام

القرى والبادیة التي جرى بھا العمل في قطر سوس ، فأجاب: وفي العتیبیة والواضحة على 
، ولا فرق تفادما نقلھ ابن زمنین في منتخب الأحكام، ما یقتضي أن السعایة في المال المس

.56»حیاة الأب وموتھ، والأولاد والنبات، وفي في سائر الأخواتبین الذكر والأنثى
.83مخطوط أجوبة العباسي ، أورده أحمد إد الفقیھ : إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: -55

فتاوى الحكم لأبي الحسن علي بن أحمد العمري السكدلتي، مخطوط غیر مرقم الصفحات، أورده أحمد إد الفقیھ، م.س ، -56
.86ص: 

انظر نفس الفتوى عند :و
.238، م.س ، ص: 2محمد بن أبي بكرالأزاریفي : المنھل الھذب السلسبیل ، ج-
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المرتبط محلھ بالغزل، فقد قرر  الفقھاء أن علق بحق الزوجة في الكد والسعایةوفیما یت
لا یرتبط بالطلاق أو وفاة الزوج، وإنما یكون لھا ذلك ،مطالبة الزوجة لزوجھا بمقابل غزلھا
.57حتى أثناء العصمة، ومع حیاة الزوج

خ وأخیھ أو أختھ، وفي ھذه السعایة قد تجري بین الأب وابنھ، أو الأف،أضف إلى ذلك
الطلاق لأنھا معدومة والسعایة في واقعةكداللحصر استحقاق حق لالحالات لا مجا

ولو لم تقع حالة ،أو أخاه،أباه─مثلا─التصور، كما أنھ لیس ھناك ما یمنع مطالبة الابن
القضاء في أحكامھ الوفاة، والأمثلة التي شھدتھا الممارسة العرفیة وكرسھا الفقھ في فتاویھ، و

58كثیرة.

على ھذا الأساس یتأكد أن حصر مفھوم حق الكد والسعایة من حیث عنصر استحقاقھ 
ن مفھوم الأصیل لھذا الحق، خصوصا وأبواقعة الطلاق أو وفاة الزوج، لا یتماشى وال

، كان سواء في سوس أو مناطق جبالة،أحكام الكد و السعایةالعرف الذي كانت تجري علیھ
و وفاة الزوج، ویظھر ذلك من خلال مطالبة حتى  خارج واقعتي الطلاق ن تقع الح بأیسم

مع العلم أن ─جبالة بمنطقة─وثیقة تبین اعتراف الزوج لزوجتھ بحقھا في الكد والسعایة
الزوجة ما زالت داخل العصمة.، ویرزقحيالزوج

مد.... من عین عنصر، أن أشھد على نفسھ الطالب السید أح« جاء في الوثیقة العدلیة 
الدار التي یسكنھا بالمدشر المذكور، بناھا ھو وزوجتھ الأولى، فھي مشتركة بینھما أنصافا، 

ا معا، لأنھ تزوج بھا ولم یكن موأن مالھ من المعز والغنم والبقر والفرس نتج من خدمتھ
وجھ الأولى والجمیع مشترك بینھ وبین ز،ف الأرضاوكذلك ما اشتراه من أطر،عنده شيء

عمن أتى لزوجتھ بالصوف والكتان لتغزلھ على عادة البادیة، ثم أرادت التكلم معھ « من ذلك ، فقد سئل عمران المشدالي -57
في ذلك، فأجاب : 

أو باسم نفسھا ، فإن فعلتھ للزوج كما ھو العرف ، فلا كلام لھا في ذلك، ویكون للزوج ، وإن لایخلو إما أن تفعلھ باسم الزوج، 
»كانت عملتھ لنفسھا، فإنھا شریكة معھ في ذلك في عملھا . 

مطبعة -المملكة المغربیة –الإسلامیة ن، نشر وزارة الأوقاف والشؤو1عیسى بن علي الحسین العلمي : كتاب النوازل، ج-
.189م. ص 1983ھـ/1403طبعة -المحمدیة –الة فض

من أنواع اللباس والخدمة، ھل لھا نصیب نّ ومنھ كذلك أن أبا عبد الله القوري سئل عما یفعلھ نساء البوادي وغیرھن لأزواجھ
في ذلك أم لا ، وھل  یمكنھا المطالبة بذلك الحق، فأجاب:

لشركة في الغزل والنسج أو فیھما، وأباح لھا زوجھا ذلك، فلاا إشكال في إن صرحت بالامتناع من الخدمة، إلا على وجھ ا« 
إشتراكھما في ذلك المعمول، فإن سكتت وعملت ولم تصرح بوجھ من الوجھین، ثم طلبت حظّھا من العمل، وأنھا لم تعمل إلا 

عملت إلا لتكون على سجت و لاعلى وجھ الشركة، أو الرجوع بقیمة العمل، و أنكر الزوج ذلك، حلفت أنھا ما غزلت و لان
في المعمول، وإذا حلفت قوّم عملھا في الكتان والصوف، وقوّم الكتان والصوف، فیكون الثوب بینھما على قدر ذلك، حظّھا

>>وكذلك الغزل..
.198- 188، ص 1عیسى بن علي الحسین العلمي : م.س ، ج-

زالت العلاقة الزوجیة قائمة فیما بینھما.فھذه الفتاوى كلھا مرتبطة بنزاع قائم بین زوجین ما
و انظر في بعض صور ھذه المطالبات الواقعة خارج نطاق وفاة الزوج و الطلاق:- 58
.296، م.س ، ص 2محمد بن أبي بكر الأزاریفي : المنھل العذب السلسبیل، ج-
148، م.س، ص:2محمد أحمد علیش : فتح العلي المالك في الفتوى على مذھب الإمام مالك، ج-
مما وقفت علیھ من النوازل بجبال غمارة ، مخطوط المكتبة الوطنیة بالرباط رقم ةعبد العزیز الزیاتي : الجواھر المختار-

.161د ، ص 1698
د، ص: 1724مجموعة نصوص وأجوبة مختارة لجماعة من العلماء، مخطوط مجھول صاحبھ،المكتبة الوطنیة بالرباط رقم -
141
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یھما على عین أھل الجماعة الساكن فیھا، حضرت على النصف، لكون الجمیع نشأ من كدَّ 
، فمن خللا ھذه الوثیقة، 59»زوجتھ وصدقتھ في ذلك، وقبلت منھ النصف قي مقابل تعبھا....

استحقاق حق الكد یتبین أن الجاري بھ العرف والعمل، كان مبنیا على أساس عدم حصر 
.60الطلاق أو وفاة الزوج، وھو نفس ما كان سائدا بمنطقة سوساقعةوالسعایة بو

ھذا المعنى ، حیثثم إن المحكمة الابتدائیة بتارودانت، كانت موفقة في التعبیر عن
─على خلاف منطقة فاس─ن العرف بمنطقة سوسوحیث إ« ھا: جاء في حیثیات حكم

فیما زاد على مال الزوج یوم دخلت تأخذ حظھا الموازي لمقدار جریھاةجرى على أن المرأ
 ِ◌ ولاموت زوجھا، ولا استمرار أو انفصام لاموتھا،ر في استحقاقھا ذلكعلیھ، ولا یؤثِّ

من ععرى الزوجیة بینھما، ومجرد بقاء الزوجة أو الزوجات في عصمة الزوج، لا یمن
.61»إثبات حقھن في السعایة ومن المطالبة بھ...

أن العدید من الفقھاء الذین تصدوا انطلاقا من ما تقدم، ض علىاعتریتم الإقد،لكن
الطلاق أو ، كانوا یربطون استحقاقھ بواقعة للفتوى بخصوص موضوع حق الكد والسعایة

وفاة الزوج أو ھما معا، دون أن یبدو من إفتاءھم إطلاق زمن المطالبة بحق الكد والسعایة، 
لواقعتین لیس إلا.ویتحصل من ذلك، أن مفھوم ھذا الحق محصور با

أن الاطلاع على بعض الفتاوى والنوازل، قد یفضي إلى القول بأن استحقاق الحقیقة
، لكن من 64أو ھما معا63،أو حالة الطلاق62،حق الكد والسعایة مقرون بحالة وفاة الزوج

، أوردھا المختار الھراس 82، العدد 8م ، المختلطة ، الناحیة الجبلیة ، رقم 1938ھـ موافق 1361تسجیل الشھادات لعام -59
.16: المرأة والملكیة في أنجرة  إبان فترة الاستعمار : م.س ، ص 

أراد أن یمنع  عنھا حقھا في الربح، وفي وثیقة أخرى أوردھا محمد الھبطي المواھبي تتعلق برجل یشغل متاعھ ومتاع زوجھ ، و
ولكن الإفتاء منعھ من ذلك، من غیر ربطھا بالوفاة أو الطلاق، انظر:

.163، م س ، ص 1محمد الھبطي المواھبي : فتاوى تتحدى الإھمال ، ج -
60 - LAFOND.J: Les sources des droit coutumier dans le sous,le statut personnel et successoral ,éd
imprimerie du sous ,. Agadir (D.I.N.C)  p : 77.

، منشور بمجلة نظرات في الفقھ 10/01/1994مؤرخ في 7/1991حكم ابتدائي تارودانت (مركز أولاد تایمة)، ملف رقم -61
.125، ص 4والقانون عـدد 

تحقاقھنّ مقابل سعیھنّ في أموال أزواجھنّ بعد من بین الفقھاء الذین ذھبوا في فتواھم إلى الحكم للزوجات الأرامل باس-62
وفاتھن:

سیدي محمد بن الحسن بن عرضون ، حیث سئل عن المرأة البدویة تخدم خدمة الرجال من الحصاد والدارس ثم یتوفى زوجھا -
لھا الشركة في الزرع ، ھل لھا حق في الزرع لأجل خدمتھا ، فأجاب مستندا إلى ما أفتى بھ الإمام الشیخ القوري وابن خجو بأن 

.101م، ص  : 1986ھـ/1406، م س، طبعة 2عیسى بن علي الحسین العلمي : كتاب النوازل ، ج-بحسب خدمتھا ، (
ومنھم كذلك عیسى بن عبد الرحمان السكتاني، حیث سئل ھو الآخر عن امرأة ذات ید وسعایة في مال زوجھا الذي توفي         -

أحمد الرسموكي: نوازل        -الحق في ذلك، فأجاب بأن لھا حظھا مما نتج من عملھا بقدر عمل كل واحد (عنھا ، فھل  لھا من
.).                                                                                                   123، ص 3566الرسموكي ، مخطوط اامكتبة الوطنیة بالرباط رقم 

زوجة وجدت عند زوجھا بھائم ومكثت عنده أربعة أعوام ، ثم فارقھا ، فإنھا « من ذلك ما جاء في فتاوى العباسي من أن -63
.»تأخذ سعایتھا فیما زادت من البھائم بقول أھل المعرفة 

.286، م.س ، ص 1،جيقضائالرحماني عبد الله بن محمد الجشتمي : العمل السوسي في المیدان ال-
عن رجل فقیر بالبادیة تزوج امرأة...فصار ھو یخدم الزرع « ومن ذلك أیضا أن الفقیھ سیدي محمد بن ابراھیم الدكالي سئل 

والغرس ونحو دلك من خدمة الرجال، والمرأة تخدم الصوف ولقط السنبل في الفدادین أیام المصیف، وتلتقط الزیتون بالأجرة 
خدمة النساء، حتى اشترى الزوج المدكور أصولا وماشیة وحوائج، طلق الزوجة وأراد الاستبداد والاختصاص وشبھ دلك من

بدلك فأبت ھي، وأرادت الدخوت معھ والشركة في جمیع ماشتراه، من یوم تزوجھا، بقدر تحملھا وخدمتھا ،فھل لھا شركة في 
»دلك أم لا ؟ 
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جدھا عبارة عن إجابة لسؤال ، فسنوالنوازلالنظر وإمعانھ في تلك الفتاوىخلال تدقیق
ح أمام المفتى/ القاضي، والسؤال ھو تعبیر عن واقعة وحادثة جاریة بین الخلق، مطرو

فیكون جواب المفتي بقدر سؤل السائل من جھة، وعلى ضوء النازلة من جھة أخرى، وھذا 
یعني أن تلك الفتاوى تمثل إجابة عن السؤال كما ھو مطروح، أكثر من كونھا تسعى إلى 

، إذا كانت كما سبق لكد والسعایة، كما أن تلك الفتاوىلحق اضبط مفھوم شاملتأسیس و
الطلاق أو الوفاة، أوھما معا ، فھي مع عنصر استحقاق ھذا الحق في واقعةذكره، تقصر

ذلك لم تبدي اعتراضھا على أن یكون طلب حق الكد والسعایة خارجا عن الحالات 
الواقعتین فقط. المذكورة، والدلیل على ذلك ھو وجود فتاوى أخرى لا تربطھ ب

، ھي أن حق الكد كن أن نخرج بھا انطلاقا مما تقدمفالخلاصة التي یم،وعموما
الطلاق أو وفاة الزوج، وإنما من حیث عنصر استحقاقھ بواقعةدوالسعایة كمفھوم، لا یتقی

في ذلك إطلاق، وھذا یتماشى مع طبیعة الحقوق وأصلھا في أنھا تخول لصاحبھا المطالبة 
الشروط الموضوعیة ─بطبیعة الحال─أي حال، وفي كل الأحوال، إذا توفرتبھا على 

اللازمة لذلك.

.>>مما زاد على مالھ یوم تزوجھا، بحسب أھل المعرفة في ذلك ....تأخد المرأة بمقدار جریھا <<فأجاب:
، نشر وزارة الأوقاف 2محمد المھدي بن محمد الوزاني : النوازل الصغرى، المسماة المنح السامیة في النوازل الفقھیة، ج-

18-17م، ص:1992-ه1412طبعة -المحمدیة–مطبعة فضالة - المملكة المغربیة- والشؤون الإسلامیة
منھا فتوى أحمد  ابن عرضون، حیث قضى بأن المرأة تأخذ النصف فیما عملتھ لزوجھا وذلك في حالة الوفاة أوالطلاق، ( - 64

.204- 204عمر الجیدي : ابن عرضون الكبیر، حیاتھ و آثاره، آراءه وفقھ، م.س، ص-راجع : 
سئل عن رجل وامرأة كل واحد منھما یخدم «كریة ، كذلك جاء في مخطوط الأجوبة الناصریة، في باب الشركة والإجارة والأ

قدر جھده حتى مات أحدھما أو طلقھا، كیف یقتسمان أمواھما ، فأجاب : تأخذ المرأة مقدار جریھا مما زاد على مالھ یوم تزوجھا 
.»بحسب فھم أھل المعرفة

.36، ص 3-203انة آل سعود ، تحت رقم محمد ناصر الدرعي : الأجوبة الناصریة في بعض مسائل البادیة ، مخطوط بخز- (
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مفھوم حق الكد یلاحظ أن بعضا من الباحثین الذین تصدوا لتحدید،لكن مع ذلك
، وقد 66أو الطلاق و وفاة الزوج65،یحصرون عنصر استحقاقھ في إطار الطلاقوالسعایة

نذكر منھا حكم ابتدائیة ایمنتانوت التي رفضت قضائیة؛ ھم في ذلك بعض الأحكام التبعت
بحجة أنھا لم تدل بما یفید انفصام العلاقة كینھا من حقھا في الكد والسعایةطلب المدعیة بتم

« إلا بحدوث واقعة الطلاق، جاء في حیثیات الحكم قحق لا یتحقالاھذالزوجیة، وكأن
المدعى علیھ في تكوین المطلوب قسمتھ وحیث أسست المدعیة طلبھا على كونھا شاركت 

مدلیة بإشھاد ذلك.
وحیث أن المدعیة لم تدل بما یفید انفصام العلاقة الزوجیة مع المدعى علیھ. وحیث أن 

.67»..الطلب بذلك یكون غیر مرتكز على أساس قانوني ویتعین عدم قبولھ
العلاقة « ا دامتإلى أنھ م،ادیرڭ، ذھبت المحكمة الابتدائیة بأوفي نفس الاتجاه

الزوجیة قائمة بین المدعیة والمدعي علیھ حسب ما ھو ثابت من الصورة طبق الأصل من 
تحت العدد.... صحیفة رقم..... لذلك 30/08/1999رسوم ثبوت الزوجیة المضمن بتاریخ 

.68»فإنھ من السابق لأوانھ المطالبة بأجرة الكد والسعایة..
والسعایة كما كرستھ الممارسة العرفیة وصاغھ أن مفھوم حق الكد ،خلاصة القول

" بواقعةحیث عنصر " زمن استحقاقھتحدیده من يلا ینبغ،الفقھ والقضاء تبعا لذلك
الطلاق أو وفاة الزوج أو ھما معا، وذلك لعدة أسباب:

65- »

في مھد

...»تي دأبت على بذلھا في فترة الزوجیة للمجھودات المادیة والمعنویة ال
.24-23یوسف بنباصر: جدید مدونة الأسرة، م.س ، ص -

واقعتي الطلاق أو وفاة الزوج فقط، من ذلك تعریف للأستاذ ربعض الباحثین حدد زمن استحقاق حق الكد والسعایة في إطا-66
ھو الحق « خااد برجاوي الذي یرى فیھ أن حق الكد والسعایة

».بعد الطلاق أو وفاة الزوج من أموال الآسرة التي ساھمت خلال الحیاة الزوجیة في توفیرھا وتنمیتھا بكدھا وجھدھا
.200خالد برجاوي : إشكالیة الأصالة والمعاصرة في تقنین الأحوال الشخصیة بالمغرب، م.س، ص -

وحول بعض التعاریف التي وردت في نفس المعنى، راجع :
.131أحمد زوكاغي :تعلیق على القرار الصادر عن المجلس الأعلى ، م.س ، ص -
-43915
62002و19975

.29ص:

وإنما حدد ذلك بالطلاق أو الوفاة مطلقا دون تخصیص الوفاة بالزوج  وحول ھذه التعاریف أنظر:
.345ربیعة بنغازي : التطلیق للضرر من خلال الاجتھاد القضائي المغربي ، م س، ص -
17ص:إدریس الفاخوري: دور الإرادة في إبرام عقود الزواج في ظل نصوص مدونــة الأسرة الجدیدة، م.س،-

، (غیر منشور).20/11/2003مؤرخ في 44/03ملف عقاري عدد 127/2003المحكمة الابتدائیة بإیمنتانوت ، حكم رقم - 67
منشور)(غیر15/01/2004مؤرخ في 1065/03، ملف عدد 45المحكمة الابتدائیة بأكادیر ، حكم رقم - 68
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اشى والممارسة إن عدم حصره بواقعة الطلاق أو الوفاة، بالإضافة إلا كونھ یتم-1
م مع أصل الحقوق التي تخول لصاحبھا اقتضائھا كلما توفرت الشروط و یتلاءالعرفیة، فھ

69.الموضوعیة لذلك

من عتھم وطبی" بالواقعتین، یتلاءالكد والسعایةإن عدم حصر" زمن استحقاق حق-2
إذا تعلق ─عقد الزواج إلا من جھة الاقترانحیث كونھ حقا قائما بذاتھ، ولا یستند إلى

إلا، فھو حق قائم على أساس مساھمة السعاة في تكوین أو تنمیة لیس─جینالأمر بالزو
علاقة لھ بعقد الزواج.لاثروة الأسرة و

لكد إذا كان الشائع على مستوى النزاعات القضائیة المتعلقة بالموضوع، أن حق ا-3
ود الطلاق أوالوفاة، فذلك لا یبرر حصر مفھومھ عند حدوالسعایة لایثور إلا في حالة

الحالتین فقط.

إن ربط حق الكد والسعایة بحالة الطلاق أو وفاة الزوج، سیؤدي إلى حصر مفھوم ھذا -4
70،الحق في إطار كونھ حقا للمرأة المتزوجة فقط، وھذا تحدید غیر سلیم كما تقدم

فلنفترض أن الزوجة الساعیة  في مال زوجھا توفیت قبلھ، ألا یحق لورثتھا المطالبة 
.أم أن علیھم انتظار وفاة الزوج لیتحقق ذلك؟،لكد والسعایةبحقھا با

إن ربط حق الكد والسعایة بواقعة الطلاق مثلا، سیؤدي من جھة إلى فھم ھذا الحق -5
على أساس أنھ تعویض عن الطلاق ولیس حقا ثابتا لكل فرد مساھم في تنمیة الثروة 

طلاق الصادر من غیر الزوجالأسریة، ومن جھة أخرى سوف یؤدي إلى القول بأن ال
المطالبة بحق الكد والسعایة، وھذا ب( الطلاق القضائي، الخلع، التملیك...) لا یوج

مع ماھیة الحق وفلسفتھ، ناھیك عن غایتھ ومقصده.ىلا یتماشالحال، بطبیعة 

:المبحث الثاني
الخطة الوطنیة لإدماج مشروعاعتماد مقترح

أساس لمفھوم حق الكد المرأة في التنمیة ك
والسعایة

راجع في ھذا المعنى: -69
.159عبد اللطیف الأنصاري: مفھوم السعایة ونطاق تطبیق أحكامھا، م.س، ص: - 

أنظر تفصیل الفكرة ومناقشتھا بالصفحة     وما بعدھا من ھذا البحث- 70
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الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة ، الذي أعدتھ العمللقد كان لبروز مشروع الخطة
سبة ، منا1999والأسرة والطفولة، في مارس  ولة المكلفة بالرعایة الاجتماعیةكتابة الد

لك من خلال حیث تبلور ذداول حول موضوع حق الكد والسعایة؛والتمھمة لإعادة النقاش
مقترح یقضي بإلزام القاضي بالفصل في توزیع الممتلكات المحصلة لالخطة مشروع تبني 

خلال فترة الحیاة الزوجیة، عن طریق تمكین " المرأة المطلقة" من نصف تلك الممتلكات 
التي ساھمت فیھا، سواء بعملھا داخل البیت، أو بعملھا مقابل أجر.

،التي أثارھا المقترح، ذھب البعضوالنقاشات القانونیةد السیاسیة، وفي إطار الردو
كما تبناه مقترح مشروع  ─محصلة خلال فترة الحیاة  الزوجیة إلى أن توزیع الممتلكات ال

من القول، وإنما ھو في الحقیقة یمثل تبنیا في صیغة تشریعیة عاً دْ لا یعتبر بِ ─الخطة
وجھان لعملة واحدة.،جةما في النتیھُ لمفھوم حق الكد والسعایة، فَ 

عایة، فإلى حسب الرأي المتقدم، یمثل تبنیا لمفھوم حق الكد والسالمقترح لكن، إذا كان 
المفھوم الصحیح لھذا الحق؟ وبعبارة أخرى، إلى أي حد یمكن اعتبار مقترح أي حد جسد

الخطة كأساس لمفھوم حق الكد والسعایة؟مشروع 
لخطة لمشروع اتضي التعرض بدایة إلى الإطار العامإن الإجابة على ھذا التساؤل تق

المطلب(ھا بحق الكد والسعایةربة) وعلاقة مقترحامنھجھا في المق،(سیاقھا، مضمونھا
من الحقھداعلى أن نناقش بعد ذلك إمكانیة القبول بمقترح الخطة كأساس لمفھوم.)الأول

.)المطلب الثاني(عدمھ.

المطلب الأول:
لخطة وعلاقة مقترحھا لمشروع العامالإطار ا

.بحق الكد والسعایة

شكلت قضیة المرأة وإشكالیة إدماجھا في التنمیة، خلال العقود الأخیرة، موضوع 
على الساحة الدولیة، المتمثل في الاتفاقات والمؤتمرات الخاصة ءسوا،اھتمام كبیرین

73، وتنظیمیة72حركة فكریةالذي تبلور من خلالعلى المستوى الوطني،أو ،71بالمرأة

مرات الدولیة التي تم اعتمادھا انطلاقا من الإعلان یتجلى ھذا الاھتمام بقضایا المرأة، من خلال العدید من الاتفاقیات و المؤت-71
، وكذلك العھد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة، ثم العھد الدولي الخاص بالحقوق 1948العالمي لحقوق الإنسان لسنة 

، ومن أھم ھذه الاتفاقیات: 1966الاقتصادیة و الاجتماعیة والثقافیة سنة 
.1952دیسمبر 20السیاسیة للمرأة، المؤرخة في اتفاقیة بشأن الحقوق -
.1979دیسمبر 18اتفاقیة القضاء على أشكال التمییز ضد المرأة، المؤرخة في-

.1962نونبر 7اتفاقیة الرضا بالزواج، والحد الأدنى لسن الزواج، وتسجیل عقود الزواج، المؤرخة في -
.1957ینایر29ؤرخة في اتفاقیة بشأن جنسیة المرأة المتزوجة الم-

وحول مضمون ھذه الاتفاقیات راجع:
محمد شریف بسیوني : الوثائق الدولیة المعنیة بحقوق الإنسان ، المجلد الأول : الوثائق العالمیة ، طبع دار الشروق ، الطبعة -

وما بعدھا.857وما بعد ھا ، ص 816وما بعدھا ، ص 431م ، ص 2003ھـ/1423الأولى ، 
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ة ودرجة معاناتھا داخل مجالي الأسرة والمجتمع، ولت لفت الانتباه إلى وضعیة المرأحا
وافتقارھا إلى إدماج حقیقي في التنمیة الوطنیة.

ة أالذي مس موضوع المر،وعلى ضوء ھذا التراكم المعرفي، والتنظیمي، والسیاسي
في وضع 74على حد تعبیر مشروع الخطةوطنیا، وأمام فشل السیاسات العمومیة 

1998منذ الاستقلال حتى مجيء حكومة التناوب لسنة استراتیجیة متكاملة، تنھض بالمرأة
، سعت كتابة الدولة المكلفة بالرعایة الاجتماعیة والأسرة والطفولة إلى وضع مشروع خطة 

نطلاقا من مقاربة ا،رسمیة للنھوض بالمرأةة، كمحاولةدماج المرأة في التنمیعمل لإ
75كافة الأصعدة، ومن بینھا المجال القانوني.تھدف إلى تحسین مركز المرأة علىشمولیة

قا من ھذه الاتفاقیات تتابعت بعدھا مجموعة من المؤتمرات الدولیة حول المرأة من أجل تنزیل تلك الاتفاقیات وتعزیز وانطلا
مكانة المرأة داخل الأسرة والمجتمع، ومن أھم ھذه المؤتمرات: 

.1974بوخاریست عام يالأول للسكان فيالمؤتمر العالم-
.197تي ، تحت شعار المساواة، والتنمیة ، والسلم ، وكان سنة أول مؤتمر دولي للمرأة في مكسیكو س-
.1984المؤتمر العالمي الثاني للسكان في المكسیسك عام -
، وكان من أھدافھ استعراض منجزات عقد الأمم المتحدة للمرأة 1985عام - كینیا–المؤتمر الدولي الثالث عن المرأة بنیروبي -

)1985-1976أو عشریة المرأة (
.1994المؤتمر الدولي الثالث للسكان والتنمیة في القاھرة عام -
بكین.–بالصین 1995سبتمبر 15-4مؤتمر المرأة الدولي الرابع المسمى بوثیقة بكین الذي انعقد ما بین -

مثلا، 1987إلى غایة 1890حیث عرفت الساحة الفكریة اھتماما متزایدا بقضایا المرأة، ومقاربتھا من زوایا متعددة، فما بین -72
عنوان كلھا مرتبطة بقضیة المرأة في شتى المجالات :240أفرزت الساحة المعرفیة حوالي 

عنوانا32قانون / شرع: - عنوانا                   58علم الاجتماع: -
عنوانا26دراسات نسائیة : - عنوانا                     54الانتوغرافیا : -
عنوانا12دراسات إسلامیة: - عنوانا                   43علوم اجتماعیة: -

( د . ذ . ت . ط ) - الدار البیضاء- انظر عبد الصمد الدیالمي: القضیة السیولوجیة ، نموذج الوطن العربي ، طبع إفریقیا الشرق ، -
وما بعدھا.101ص 

دیادا ملحوظا في عدد الجمعیات النسائیة والتنظمیات المدنیة المھتمة بقضیة المرأة ، حیث إذ عرفت مرحلة ما بعد الاستقلال، از-73
كان لھا دور كبیر في إذكاء النقاش حول ھذه القضیة، وكذا تصاعد المطالب الاحتجاجیة الداعیة إلى تحسین وضعیة المرأة وتعزیز 

المرتبطة بمدونة الأحوال الشخصیة.مكانتھا الاجتماعیة، والاقتصادیة، والقانونیة، خصوصا منھا
وحول كرونولوجیا بروز وتطور المبادرات التنظیمیة النسائیة ومضامین اشتغالھا و تأثیرھا، خصوصا في المجال المرتبط بمدونة 

الأحوال الشخصیة، راجع : 
، طبع دار  النشر 1998ف أكتوبر منص- ھـ1419جمادى الثانیة 23/ 41عائشة التاج: المرأة و التنمیة، سلسلة شراع، رقم -

.19-15المغربیة ، ص 
ثورة ھادئة « ، بعنوان 12نجاة إخیش : تاریخ الحركة النسائیة في علاقتھا بمدونة الأسرة ، مقال منشور بسلسلة شرفات رقم -

.191-174، ص 2004منشورات الزمن طبعة » : من مدونة الأحوال الشخصیة إلى مدونة الأسرة 
انظر:-74

.            3كتابة الدولة المكلفة بالرعایة الاجتماعیة والأسرة والطفولة: مشروع خطة العمل الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة ، ص -
التجربة المغربیة   –وھو نفس ما أكده كاتب الدولة نفسھ " محمد سعید السعدي " في مقال لھ تحت عنوان: إدماج المرأة في التنمیة 

.    31، منشورات الزمن، م.س ، ص 12لسلة شرفات رقم س
أبریل 17لقد كان وضع الخطة بالإضافة إلى الأسباب السابقة، راجعا إلى التصریح الحكومي المقدم أمام البرلمان بغرفتیھ، في - 75

حوال الشخصیة ببلادنا والقیام إعمال الفصول الإیجابیة التي تتضمنھا مدونة الأ« ، حیث أكد التصریح بأنھ سیتم 1998من سنة 
وقد قدم ھذا المشروع للصحافة في حفل رسمي ترأسھ الوزیر الأول، » بإصلاح تدریجي لھذه المدونة في نطاق احترام قیم دیننا 

.1999مارس15ونائب رئیس البنك الدولي، وبعض أعضاء الحكومة بتاریخ 
: النقاش العمومي حول خطة العمل لإدماج المرأة في التنمیة ، محمد الصغیر جنجار -وحول ظروف میلاد الخطة راجع: 

.65-62، منشورات الزمن ، م.س ، ص: 12(مكوناناتھ وأبعاده) سلسلة شرفات رقم 
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76ترتكز على أربعة أھداف استراتیجیة:،وعلى العموم، فالخطة حسب واضعیھا

.التمكین الذاتي للنساء في المجالات القانونیة والسیاسیة والمؤسساتیة
نومحو الأمیةلتربیة النظامیة والغیر النظامیة، توسیع مشاركة المرأة في ا

وتدعیم ثقافة المساواة في الكتب المدرسیة.
وتحسین المؤشرات الخاصة بصحة ،وضع سیاسة فعالة للصحة الإنجابیة

النساء.
ومحاربة الفقر.،والتكوین،إدماج النساء في التنمیة الاقتصادیة: التشغیل

اتیجیة، واعتمادا على المقاربة حسب النوع، المتبناة وانطلاقا من ھذه الأھداف الاستر
حات الموزعة ، ذھبت الخطة إلى إقرار مجموعة من الاقترا77كأداة للتحلیل والتخطیط
78.ھاتبعتھا بمجموعة من الإجراءات قصد تنزیلبحسب عدد الأھداف، وأ

.9وثیقة مشروع خطة العمل الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة، ص: -أنظر: - 76
في علاقتھ بالمرأة، أو على مستوى إدراج الحلول و الاقتراحات الكفیلة ارتبطت الخطة، سواء على المستوى كشفھا للواقع -77

للنھوض بھا، على مقاربة تسمى بالمقاربة حسب النوع، أو الجندر،  وھي مقاربة استعملت في الخطة كأداة للتحلیل من جھة، و 
للتخطیط من جھة ثانیة.

رات المختلفة الناتجة عن السیاسات والإجراءات التشریعیة، والبرامج تشكل عملیة تقویم للتأثی« فكونھا أداة للتحلیل، أي أنھا 
فإن ھذه المقاربة تسمح بإقرار سیاسة واعیة « ، أما كونھا أداة للتخطیط،»الموجود أو المقترحة على النساء والرجال

اتھم وشروطھم الاقتصادیة المختلفة بالاختلافات بین الجنسین، وبطبیعة العلاقة بین الرجال والنساء، وواقعھم الاجتماعي ومنتظر
.36م.س، ص : –التجربة المغربیة - محمد سعید السعدي : إدماج المرأة في التنمیة-»( 

أنھا تسمح بتجاوز التصور الأنتروبولوجي البطریركي، الذي یجعل من المرأة  كائنا دونیا «ویذھب مؤیدوا ھذه المقاربة، إلى 
الذكورة « المقاربة من قدرة على فك الارتباط بین الجانب البیولوجي والاجتماعي، أي أنوتابعا، عكس ما تسمح بھ ھذه 

لا تحددان في ذاتھا موقعا اجتماعیا أدنى أو أعلى، ولا تفضیان إلى أدوار نمطیة قارة للرجل والمرأة، وبالتالي من ةوالأنوث
المساواة، فلیس الكنس والطھي وغسل الملابس والأواني الممكن إحداث تغیرات في الأدوار الاجتماعیة للنوعین في إتجاه 

طبیعیا لفطرة المرأة، كما أن تدبیر المعرفة والمال والسلطة لیس امتدادا طبیعا لفطرة الرجل، إنھا مجرد أدوار اجتماعیة اامتداد
والشریعة الدولیة، في عدم التمییز .( عبد الصمد الدیالمي: في الاتصال بین الشریعة الإسلامیة،»فرضھا التقسیم الأبیسي للعمل

إمكانیة التأویل <<، تحت عنوان :4بین المرأة والرجل في الحقوق والواجبات، مقال منشور بمجلة مقدمات: عدد خاص رقم 
.).70، ص >>من أجل إصلاح جوھري لقانون الأسرة 

لتعامل مع ملف المرأة، فإن ھناك اتجاھا آخر یرى أن لكن إذا كانت مقاربة النوع حسب الخطة ومؤیدیھا، تشكل منھجیة مثلى في ا
مضمون ھذه المقاربة وفلسفتھا، تتعارض مطلقا مع الفلسفة التي بنیت علیھا أحكام الشریعة الإسلامیة في توزیع الحقوق والواجبات، 

عبارة تخفي « ا البعض، وإنما ھي وتحدید الأدوار لكل فرد داخل المجتمع، فھذه المقاربة لیست بالعبارة البریئة التي قد یتخیلھ
وراءھا حركة فكریة تخریبیة، قائمة على رفض حقیقة أن اختلاف الذكر والأنثى من صنع الله عز وجل، بل ھو مجرد اختلاف ناجم 

عالمي:  زینت عبد العزیز : المرأة والنظام ال».( عن التنشئة الاجتماعیة، وعن بیئة یحتكرھا الرجل ویتحكم فیھا لصالحھ الشخصي 
رؤیة إسلامیة، مقال منشور في إطار الدورة الخامسة لجامعة الصحوة الإسلامیة، بعنوان " حقوق المرأة وواجباتھا في الإسلام " 

. ولذلك فإن توظیفھا في الخطة 273م، ص:1999ھـ/1420، طبعة 2ج- المملكة المغربیة- نشر وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة
ة نسوانیة تتطرق في الاتجاه المضاد لما یسمى بالذكوریة المضادة ، وینطلق من فلسفة التمركز حول نزع« یؤشر على وجود 

المقرئ  الإدریسي أبو زید : منھجة الخطة وإطارھا المرجعي ، مقال منشور في إطارأشغال الیوم الدراسي حول » ( الأنثى...
المرأة والتنمیة بین الأصالة والتغریب"  نشر حزب العدالة والتنمیة « وان مشروع الخطة الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة ، تحت عن

.10م، ص:1999ھـ/1420الطبعة الأولى ، - الرباط–، مطبعة طوب بریس 
لذلك فإنھ لایمكن إدراك فلسفة المقاربة حسب النوع وأھدافھا إلا من خلال  ربطھا بمرتكزاتھا المتمثلة فیما ما یلي :

: بمعنى التعامل مع المرأة انطلاقا من صفتھا الفردیة داخل المجتمع، بمعزل عن السیاق الاجتماعي والاقتصادي الفرادنیة- 1
والأسري، بل حتى بمعزل عن المكونات الأسریة الأخرى ( الطفل ، الزوج... ) 

ة تقوم على أساس فكرة المساواة التماثلیة : والتي تشتغل عبر آلیتین: الأولى، وھي رفض التمییز بسبب الجنس ، والثانی- 2
التماثلیة أو الانطباقیة دون مراعاة الخصوصیة البیولوجیة القائمة بین الرجل والمرأة.
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كین الذاتي حات وأكثرھا إثارة للجدل، تلك المتعلقة بمجال التمرقتمغیر أن أھم ھذه ال
أن حوال الشخصیة، حیث اعتبرت الخطةللنساء على المستوى القانوني، وتحدیدا مجال الأ

وآلیة قانونیة لتكریس المدونة تمثل عائقا حقیقیا في وجھ مشاركة النساء في التنمیة، بل
وفي حدود وظیفتھن جال العائلي،إذ لایعتبر بقدراتھن إلا داخل الم…«دونیة المرأة،

الزوجة في التدبیر المنزلي، ةولوجیة المنزلیة...  كما أن أحكام المدونة تحصر مسؤولیالبی
ولاتعترف بحقوقھا كطرف مسؤول في عقد الزواج... كما أن فسخ العقد یظل أحادیا من 
حیث المبدأ، إضافة إلى كونھ یكرس امتیاز الزوج، ویزكي عدم استقرار الروابط الزوجیة، 

أو ،مستوى الحقوق الأساسیة للنساء، سواء على ع مخلفات سلبیةویترتب عن ھذا الوض
وبناء علیھ، تخلص الخطة إلى ضرورة مراجعة .79»على مستوى توازن الأسرة والطفولة

مقتضیات مدونة الأحوال الشخصیة وإصلاحھا، وذلك عن طریق إجراء تعدیلات علیھا 
تراح توزیع ممتلكات الزوجین كان من أھمھا اق،80عبرت عنھا في مجموعة من المقترحات

احتراما لمبدأ العدالة كمبدأ «بعد الطلاق، وقد أوردت الخطة ھذا المقترح بالصیغة التالیة: 
مؤسس للإسلام ، واعترافا بتضحیات المرأة طول الحیاة الزوجیة، على القاضي الذي یعلن 

أن یسمح للمرأة الطلاق، أن یفصل في توزیع الممتلكات المحصلة خلال فترة الزواج، و

: وتقوم على فكرة تجاوز النمط الاعتیادي لمفھوم الأسرة المتداول، إلى أشكال أخرى تتحول فیھ العلاقة المثلیة الجنسیة- 3
بالمرأة إلى دائرة علاقة المرأة بالمرأة، أو الرجل بالرجل، أو حتى الرجل والمرأة، لكن خارج الجنسیة من دائرة علاقة الرجل 

أسوار الشرعیة.
: لا على أساس إفساح المجال للمرأة للانخراط في الحیاة العامة والخاصة، وتھیئ سبل ولوجھا مختلف التمكین الذاتي للنساء- 4

».الكوطى« وإنما فقط على أساس فكرة الحصص النسبیة المیادین عن طریق التركیز على الكفاءة،
وللتوسع حول مرتكزات المقاربة حسب النوع، والمناقشات المرتبطة بھا، أنظر على سبیل المثال:

مثنى أمین الكردستاني: حركات تحریر المرأة من المساواة إلى الجندر : دراسة نقدیة إسلامیة، نشر وتوزیع دار القلم للنشر -
وما بعدھا.42م،  ص: 2003ھـ/1425، الطبعة الأولى ، -القاھرة-لتوزیع ، وا
سلیمان أسكاو : مدونة الأحوال الشخصیة ، مطالب التغییر، وإشكالیة المرجعیة : دراسة وتقییم في ضوء التعدیلات الجدیدة، -

، 2004-2003لیة الشریعة أكادیر، السنة الجامعیة ، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في الشریعة ، جامعة القرویین، ك
.41- 28ص 

وما بعدھا.272زینب عبد العزیز: المرأة والنظام العالمي: رؤیة إسلامیة، م.س، ص -
2000- 1999الإجراءات الاستعجالیة مابین (- 2-الإجراءات التمھیدیة - 1وقد وضعت ھذه الإجراءات في إطار ثلاثة أصناف: -78
.144راجع مشروع الخطة، م.س،  ص –2003-1999الإجراءات ذات الأولویة ما بین -3–) 

.121- 120كتابة الدولة المكلفة بالرعایة الاجتماعیة والأسرة والطفولة: وثیقة مشروع الخطة : م.س ، ص - 79
تمثلت ھذه المقترحات في: - 80

ة المتعلقة بحقوق الطفل.سنة حسب الاتفاقیات الدولی18الرفع من سن الزواج إلى •
السماح للفتاة الرشیدة أن تعقد زواجھا من دون ولي إذا رغبت في ذلك.•
الإقرار بالطلاق القضائي كوسیلة وحیدة لفسخ عقد الزواج .•
لقاضي.، مع إخضاع الحالات الاستثنائیة لقبول الزوجة الأولى ولتقدیر ااإلغاء مؤسسة تعدد الزوجات دون الاكتفاء بتقییدھ•
سنة بالنسبة للجنسین معا.15توحید سن الحضانة في •
عدم إسقاط حضانة الأم بسبب زواجھا أو بعد إقامتھا.•
أن یكون السكن جزءا من موضوع النفقة في حالة حضانة الأم.•
خلق محاكم أسریة .•
.الاعتراف للنساء القاضیات بمزاولة مھنة التوثیق في مادة الأحوال الشخصیة•
.204انظر: وثیقة مشروع خطة العمل: م.س، ص: -
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أو عن ،المطلقة بنصف ھذه الممتلكات التي ساھمت فیھا، سواء من خلال عملھا داخل البیت
.81»طریق عمل مأجور

وانطلاقا من ھذا المقترح وتأسیسا علیھ، یذھب البعض، إلى أن ما جاءت بھ الخطة 
والسعایة ومفھومھفیما یتعلق بالمقترح الآنف الذكر، یمثل تبنیا تشریعیا لمقتضیات حق الكد

، ولھذا فإنھ 82كما كرستھ الأعراف، واجتھاد الفقھ المالكي، وكما أكد علیھ القضاء المغربي
البعض ھذا المقترح  بأنھ من قبیل أكل أموال الناس بالباطل، فھم بذلك من الغریب أن ینعت

الرصید یجھلون مصدره الأساسي الذي یرجع إلى التراث الإسلامي الخالد المتمثل في 
الذي منح حق الكد والسعایة لیس فقط للمرأة المطلقة ، بل حتى المتوفى ،الفقھي المالكي

.83عنھا زوجھا
المساندة لمشروع خطة 84تذھب العدید من الجمعیات النسائیة،وفي نفس السیاق

العمل، إلى أن المقترح یرتكز على اجتھاد فقھاء المغرب، سواء بالشمال، ( حق الشقا) أو 
حق الكد والسعایة، ملجنوب، ( السعایة) وھو ما یجعل منھ صیاغة تشریعیة حدیثة لمفھوبا

فإلى أي حد یمكن التسلیم بھذا الرأي؟

المطلب الثاني:
الخطة كأساس مشروع مناقشة اعتبار مقترح 

لمفھوم حق الكد والسعایة
تھ من بما احتوخطة العمل الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة، مشروعصدورنتج عن

جیة فعل متباینة، تراوحت بین مؤید لھا بما تمثلھ من استراتیمقترحات، وإجراءات ،ردود 
وبما  اشتملت علیھ من برامج إصلاحیة تقوم على مبادئ متقدمة لإصلاح أوضاع المرأة،

.130وثیقة مشروع الخطة، م.س ، ص: - 81
.204خالد برجاوي : إشكالیة الأصالة والمعاصرة في تقنین مدونة الأحوال الشخصیة، م.س، ص: - 82
الطبعة - طنجة -طوبریسعبد السلام حادوش: إدماج المرأة في التنمیة في محك السیاسة الشرعیة ، إخراج وسحب أل- 83

وما بعدھا.382، ص 2001، أكتوبر ىالأول
وانظر في نفس المعنى : 

فتیحة الشافعي: التزام المساكنة بین الزوجین وآثار الإخلال بھا ، أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة محمد -
.153م، ص: 2003- 2002/ھـ1424-1423ةالسنة الجامعی–أكدال - الخامس، كلیة الحقوق

ص 2003الطبعة الثانیة ، -الرباط–إدریس حمادي: آفاق تحریر المرأة في الشریعة الإسلامیة، طبع ونشر دار أبي رقراق -
141 -143.

انظر على سبیل المثال:- 84
».نة الأحوال الشخصیة حقوق المرأة المغربیة ومدو«دراسة أنجزتھا الرابطة الدیمقراطیة لحقوق المرأة تحت عنوان -
مطالب النساء الاتحادیات فیما یتعلق بمدونة الأحوال الشخصیة، صادر عن القطاع النسائي لحزب الاتحاد الاشتراكي، الكتابة -

.(وثیقة).2001یونیو 7الوطنیة للنساء الاتحادیات، الرباط 
مقدمة للجّنة الاستشاریة المكلفة بمراجعة مدونة الأحوال وقد أكدت نفس الجمعیات وغیرھا على ذات الفكرة في اقتراحاتھا ال-

الشخصیة، انظر: 
- 94–84-46- 27- 19ربیع المساواة : مذكرة الجمعیات من أجل تغییر شامل لمدونة الأحوال الشخصیة ، م.س، ص: 

102 -134-172.
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على أساس تقاطعھا ھابین معارض لو،85الشمولیة، والتوافقیة، والشراكة، والمقاربة النوعیة
تى ولو كانت معارضة لأحكام ح،مع المرجعیة الإسلامیة، والتماھي مع الاتفاقات الدولیة

86تلك المقترحات المتعلقة بموضوع الأحوال الشخصیة.اومعطیات الواقع، خصوصالشرع

أما فیما یتعلق بمقترح اقتسام الثروة المتراكمة خلال فترة الزواج، على أساس التزام 
فبینما ذھب وة، فقد عرف ھو الآخر نقاشا حادا؛قة من نصف ھذه الثرالقاضي بتمكین المطل

فریق إلى اعتباره مقترحا نوعیا یتوافق مع منطق العدل والإنصاف الذي یقوم علیھ دیننا 
عنھا، أولھا " الشبكة الوطنیة لدعم الخطة "، وثانیھا، ولأجل ذلك سعى الاتجاه المؤید لمشروع الخطة، إلى تشكیل ھیئتین الدفاع-85

" الجبھة من أجل الدفاع عن حقوق المرأة المغربیة ".
الذي تضمن رفضھا للمقترحات - الإسلامیة لتقریرھا حول مشروع الخطة نفغداة إنجاز اللجنة العلمیة لوزارة الأوقاف والشؤو

عكف مؤیدوا ھذه الأخیرة على التصدي للتقریر عن -ة بمجال الأحوال الشخصیة التي أبداھا المشروع، خصوصا منھا المتعلق
وأصحاب نطریق نشر مقترحات الخطة وتأطیر النقاش داخل الجمعیات المحلیة والوطنیة، وكذا المرافعة لدى الفاعلین السیاسیی

القرار قصد دعم إنجاز المشروع.
.71ي حول خطة العمل ، م.س ، ص انظر:  محمد الصغیر جنجار : النقاش العموم-

ترمي إلى إدماج نصف السكان في مختلف « وفي نفس السیاق اعتبرت " الشبكة الوطنیة لدعم الخطة " في بیان لھا، أن الخطة 
ب المجالات الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة، وإلى النھوض بالمركز القانوني للمرأة المغربیة( وأنھا أتت ) استجابت للمطال

أن تختزل في المقترحات المتعلقة بمجال بالمشروعة المعبر عنھا من لدن فئات واسعة من المجتمع .... كما أن الخطة لا یج
»الأحوال الشخصیة،وتجاھل الإجراءات الأخرى...

.12، ص 1999یولیوز 22بیان "الشبكة الوطنیة لدعم الخطة ": منشور بجریدة الاتحاد الاشتراكي، -
ولة للشبكة في الرد على الانتقادات التي استھدفت مقترحات الخطة، عمدت إلى إنجاز تقریر تحاول من خلالھ بیان وفي محا

السند الدیني والاجتماعي والصحي والقانوني للبرھنة على عدم مخالفة تلك المقترحات للشریعة الإسلامیة ولمقتضیات الواقع 
الاجتماعي.

یر الذي أعدتھ الشبكة الوطنیة لدعم الخطة تحت عنوان " الخطة الوطنیة لإدماج المرأة في وللتفصیل في ذلك، راجع التقر-
التنمیة آلیة في خدمة تنمیة المغرب"  ( غیر منشور).

مقابل الاتجاه الذي حاول الدفاع عن مشروع الخطة، ظھر اتجاه آخر معارض، بدأتھ اللجنة العلمیة التابعة لوزارة الأوقاف -86
الإسلامیة، وتبعتھ العدید من الھیئات المدنیة والسیاسیة، حیث أبدت  جمیعھا تحفظھا على مشروع الخطة من جوانب عدة:والشؤون 

: فالخطة اعتمدت مرجعیة دولیة حتى في جوانبھا المصادمة الشریعة الإسلامیة، خصوصا بنود على مستوى المرجعیة- 1
الدولیة مثل مؤتمرات نیروبي وبكین، ودار السلام ، وكوبنھاكن، لیست سوى إذ من المعلوم أن المؤتمرات « أرضیة بكین : 

وسائل من أجل صیاغة المجتمعات الإنسانیة على النمط الغربي المفلس في المجال الأسري، واختراق النظام الاجتماعي 
»الإسلامي.

- ، مطبعة طوب بریس» دماح المرأة في التنمیةخطة العمل الوطنیة لإ« ( أنظر : حركة التوحید و الإصلاح : موقفنا مما سمي 
.8)  ص: 2000(ینایر ھ1420الطبعة الأولى، رمضان -الرباط

للأحوال الشخصیة ونظام الأسرة، وھذا يتتمییز بالتأثر البالغ بالقانون الأوروب-عموما–فمقترحات الخطة « أضف إلى ذلك 
»، وینسف مرجعیتنا الإسلامیة....من شأنھ أن یقوض بناء شخصیتنا المغربیة الإسلامیة

8( أنظر: تقریر اللجنة العلمیة لوزارة الأوقاف، حول ما سمي بالخطة الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة، ص: 
: فالخطة باعتمادھا على المقاربة حسب النوع، تكون بذلك أعلنت تعارضھا البین مع التصور على مستوى المقاربة-2

نون أسرة.ِّالقائم على أساس  أنھا مؤسسة متكونة من أفراد، ولیست أفرادا یكوالإسلامي للأسرة، 
:  فقد أبدى الاتجاه المعارض تحفظھ على تلك المقترحات سواء على مستوى المقترحات المتعلقة بمدونة الأحوال الشخصیة- 3

ویة تشجیعھا على انتشار الفساد وإضعاف ، أو من زارمن زاویة مخالفاتھا لنصوص الشریعة، أو المذھب المالكي، أو الجمھو
التحصین ، أو لعدم ملاءمتھا للواقع الاجتماعي.

و حول ھذه الردود  أنظر: 
40- 12تقریر اللجنة العلمیة لوزارة الأوقاف، ص -
.40- 27حركة التوحید والإصلاح : موقفنا مما سمي خطة العمل الوطنیة، م.س، ص -
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88،حق الكد والسعایةمقتضیات إضافة إلى كونھ یمثل تبنیا في صیغة تشریعیة ل87،الحنیف

لأحكام اھدم« ن في إعمالھ ، وأ89كل أموال الناس بالباطللأةً عاَ دْ فإن فریقا آخر، رأى فیھ مَ 
، أضف إلى ما فیھ 90»نظام الإرثلاالمتعة، والنفقة في العدة، والنفقة على الأولاد، وتجاوز

إلیھ من تحویل العلاقة وإلى ما سیؤدي،91»الملكیة الفردیة الخاصة « من اعتداء على 
مة والمكارمة، إلى مجال المشاحنة والمشاححة، مما الزوجیة  القائمة على قیم المودة والرح

سینعكس سلبا على العلاقات بین الزوجین، ومن ثم الأسرة ككل، وقد یؤدي ذلك إلى 
المقترح یعكس فكرة الذمة المالیة المشتركة كما ، ولذلك ف92التباغض وتشرد الأسر وانحلالھا

كما ھي كرة الذمة المالیة المستقلة سد فھي قائمة في التشریعات الغربیة، أكثر من كونھ  یج
93قائمة في الشریعة الإسلامیة.

ن ھناك من أنكر على ح مرفوضا للاعتبارات المتقدمة، فإإذا كان المقتر،لكن
المعترضین ذلك، ورأى فیھ تجسیدا تشریعیا لمفھوم حق الكد والسعایة، فإلى أي حد یستقیم 

.ذلك؟
ة لمقترح الخطة في علاقتھ بحق الكد والسعایة، یفضي إلى نھ بالقراءة المتأنیالحقیقة أ

لفكرة حق الكد─المقترحأي ─تأكید فكرة أساسیة، تتمثل في استبعاد تجسید ھذا الأخیر
یمكن  من خلال مجموعة من العناصر،والسعایة، ومن ثم أساسا لمفھومھ؛ ویظھر ذلك

لھا فیما یلي:یفصت

الكد والسعایة، ھو مشاركة السعاة بإیجابیة في تكوین جوھر استحقاق حق إن أساس و-1
بھ من المستفاد بحسب كده وسعایتھأو نمائھا، فیأخذ كل واحد منھم مناالثروة الأسریة

تم ومن خلال الصیاغة التي ─دون إفراط ولا تفریط،، لكن بالرجوع إلى مقترح الخطة، 
الطلاق، ولیس بحق ممنوح یبدو أن الأمر یتعلق بالتعویض عن وقوع─الھااستعم

للمرأة (الزوجة) نتیجة قیامھا بالمشاركة في تكوین وتنمیة مال الأسرة، وھذا ما یتأكد من 
، لعلم أن حق الكد والسعایةخلال ربط استحقاق الزوجة لنصف الممتلكات بالطلاق، مع ا

.136- 135فاق تحریر المرأة في الشریعة الإسلامیة، م.س، ص إدریس حمادي: آ- انظر : - 87
204خالد برجاوي: إشكالیة الأصالة والمعاصرة في تقنین مدونة الأحوال الشخصیة بالمغرب، م.س ص: -انظر:-88
14، ص 1999دجنبر 1/ 45محمد یعقوبي خبیرة: وقفة نقدیة ضد تعدیل مدونة الأحوال الشخصیة، جریدة التجدید ، عدد - 89
/ 48عبد القادر العافیة : ما اقترحتھ الخطة لیس مستوحى من شرع الله، بل من القوانین السائدة  في الغرب ، جریدة التجدید ، عدد –

.7، ص 1999دجنبر 22
40حركة التوحید والإصلاح: موقفنا مما سمي خطة العمل الوطنیة، م.س، ص: - 90
.1999یونیو 4/ 22علماء المغرب حول الخطة، منشور بجریدة التجدید، عدد بیان رابطة - 91
.41حركة التوحید والإصلاح: م.س، ص: - 92

دافعا لتحایل أرباب الأسر على أنفسھم وعلى أولادھم، « ویضیف نفس الاتجاه معترضا عن المقترح، أن ھذا الأخیر، یشكل 
باقتنائھا باسم أشخاص آخرین، أو التعامل بانتھازیة بین الزوجین ، الشيء الذي وذلك بمحاولة إخفاء ثرواتھم وممتلكاتھم،

»سیخلق أوضاعا اجتماعیة شاذة، وینشر ثقافة جدیدة وغریبة عن المجتمع المسلم، ویكون سببا لنزاعات ومشاكل شتى....
اغي: تعلیق على القرار الصادر عن ڭو، وحول نفس المعنى راجع: أحمد ز42-41حركة التوحید والإصلاح : م.س ، ص: -

138.-137المجلس الأعلى، م.س،  ص: 
أنظر في ھذا المعنى : –93

.38تقریر اللجنة العلمیة لوزارة الأوقاف، م س، ص -
.41حركة التوحید والإصلاح: موقفنا مما سمي خطة العمل الوطنیة، م.س، ص -
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قترح ، فتخصیص الم94عند ھذا الحد مطلقا، وإنما یثبت بغض النظر عن الزمانفلا یق
طلاق لاغیر، یؤشر على أنھ یعبر الواختزالھ لاستحقاق الزوجة نصف الممتلكات حالة 

عن مفھوم آخر، ھو مفھوم التعویض عن الطلاق، وھي مؤسسة أخرى تختلف اختلافا 
عن حق الكد والسعایة.ناً یِّ بَ 

الحیاة یذھب المقترح إلى حصر استحقاق نصف الممتلكات المحصلة خلال فترة-2
دون مراعاة لمساھمة الزوج، ولا حتى باقي الأسرة، وھذا مما زوجیة بالمطلقة فقط، ال

إذ من الممكن أن « یتنافى مع منطق العدالة الذي جعلھ المقترح أساسا لھ، ،لاشك فیھ
تنشأ ثروة الزوج أو تتم تنمیتھا لا بمساھمة الزوجة وحدھا، وإنما نتیجة عمل ومساعدة 

،وأبیھ وأمھ،خوتھ وأخواتھ؛ كإوا من أفراد عائلة الزوجأشخاص آخرین، سواء كان
عدالة إعطاء الزوجة أو من أشخاص أجانب عن الأسرة، فكیف یعتبر احتراما لل،وأبنائھ

وھو كذلك 95».ت رغم أنھا لم تساھم بما تستحق عنھ نصف تلك الأموالنصف الممتلكا
لكل السعاة المساھمین ، ابتاحقا ثلحق الكد والسعایة باعتبارهیتنافى مع المفھوم الصحیح 

صره  بنطاق الزوجة المطلقة كما ذھب إلیھ المقترح.من غیر ق

ن إلى أنھ على القاضي الذي یعلن الطلاق، أن یمكِّ ،الخطةمشروعأشار مقترح-3
ھذا بالإضافة إلى عدم ل فترة الزواج، والمطلقة من نصف الممتلكات المحصلة خلا

دالة الذي یقضي بإعطاء كل ذي حقھ، بحسب ما قدمھ من جھد، فھو توافقھ مع مبدأ الع
الجاریة في فرز حق الكد والسعایة، حیث تأخذ المرأة وكل العرفیة یخالف قواعد القسمة 

كون نصفا، أو ناسب ومساھمة كل واحد منھم، فقد یالسعاة من المال المستفاد، قدرا یت
رأس المال ) شكل لمنة ( الأصل الملة  الدِّ أقل، أو أكثر، ھذا مع مراعاة مسأربعا، أو

صیص نصف التي ترجع إلى أصحابھا، ومن ثم فإن ما ذھب إلیھ مقترح الخطة من تخ
جانب منطق العدل من جھة ، ولا ینسجم مطلقا مع مقتضیات الممتلكات للمطلقة، أمر ی

حق الكد والسعایة وجوھره من جھة أخرى.

رجع فیھ إلى قضاء الحكم، یُ ،طالبة بحق الكد والسعایةإن النزاع الذي یقع بشأن الم-4
الذي لھ حق الفصل في المنازعات المتعلقة بھذا الحق، لكن بالرجوع إلى مقترح الخطة، 

الذي ─"على القاضي الذي یعلن الطلاق" ─قد أوكل المھمة إلى قاضي الطلاق نجده
«الرسوم والوثائق العدلیة؛ ھاد على ھو قاضي التوثیق، والذي تنحصر مھمتھ في الإش

إذ لا یعتبر محكمة بأي حال من الأحوال، ولا یفصل في المنازعات التي یرجع 
، فإذا لاحظ أن الأمر یتجاوز 96»الاختصاص في شأنھا إلى المحكمة ذات الولایة العامة

صلاحیتھ كأن تتضمن الوثیقة أو الرسم منازعة، فلیس لھ إلا إحالة الأطراف على 
لمختصة وإلا اعتبر متجاوزا لاختصاصھ.الجھات ا

راجع       ومابعدھا من ھذا البحث.-94
137اغي : تعلیق على القرار الصادر عن المجلس الأعلى، م.س ، ص: ڭمد زوأح- 95
.137اغي: م.س، ص: ڭأحمد زو- 96
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الخطة الوطنیة لإدماج المرأة في مشروععلى ھذا الأساس، یتضح أن اعتماد مقترح
التنمیة كأساس لحق الكد والسعایة یبقى محل نظر، خاصة وأن المضمون الذي یحملھ 

یتعارض في كثیر من جوانبھ مع مقتضیات ھذا الحق من جھة، ولا ،المقترح نفسھ
عكس عناصره الجوھریة كما كرسھا العرف وجرى بھا العمل من جھة أخرى.ی

الفرع الثاني:

ضرورة تحديد مفهوم حق الكدوالسعاية كعرف محلي.

من خلال بعض محاولاتھ، لم یكن ─كما رأینا ذلك سابقا─إذا كان الفقھ المعاصر 
قل مع مقتضیاتھ الكد والسعایة، ومنسجم على الأموفقا في صیاغة مفھوم سلیم لحق 

كما یحددھا العرف المحلي، فإن ضرورة تجاوز ھذا القصور، یستدعي وعناصره الجوھریة
بسط تعریف لھ، یكون منسجما مع مقتضیات رة مفھوم لھذا الحق، وإعمال المحاولة في بلو
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ریة الممیزة لھ عن باقي لعناصر الجوھل─على الأقل ─عرف المحلي من جھة، ومتضمنا ال
المبحث الثاني).المؤسسات والمفاھیم التي قد تختلط بھ من جھة أخرى (

على أن ھذه المحاولة في التحدید، لن تكون مكتملة إلا من خلال الوقوف على المادة 
من مدونة الأسرة المغربیة، والبحث في مدى إمكانیة القبول بھا كأساس لمفھوم حق 49

خاصة وأن العدید ممن تناولوا ھذه المادة بالتحلیل والمناقشة، اتجھوا نحو ،الكدوالسعایة
الحق ومقتضیاتھ، وھو ما یجعل السؤال مطروحا حول تبارھا تقنینا تشریعیا لمفھوم ھذااع

).ول(المبحث الأصحة ھذا المسلك، وحدود القبول بھ؟ 

:المبحث الأول
دونة من م49مكانیة تبني المادة إمناقشة 

.الكد والسعایةالأسرة كأساس لمفھوم حق

شكل صدور المدونة الجدیدة للأسرة، بعد سنوات من النقاش حول إشكالیة تعدیل 
مدونة الأحوال الشخصیة، حدثا قانونیا بارزا، اعتبره العدید من رجال القانون وغیرھم، 

نظرا لما تكرسھ من ،97ثورة إصلاحیة الأكثر عمقا في المجتمع المغربي منذ الاستقلال
،والمساواة،على أسس من العدلة لمؤسسة الأسرة بمختلف مكوناتھاحمایة قانونیة وقضائی

ومراعاة لمقاصد الشریعة وأحكامھا.
، كان من أھمھا معالجتھا وقد تضمنت ھذه المدونة مجموعة من المقتضیات الجدیدة

ن أثناء العلاقة الزوجیة، سواء في حالة التدبیر المالي للأموال المكتسبة بین الزوجیلمسألة
البعض تكریسا تشریعیا لحق الكد التي اعتبرھا 49الاتفاق، أو غیابھ، وذلك من خلال المادة 

؟.ھذا الأخیرلمفھوم كأساس49المادة ، وھو ما طرح التساؤل حول إمكانیة تبنيوالسعایة
قارنتھا (المطلب الأول) وموقراءة مضامینھا 49لكن بالرجوع إلى مقتضیات المادة 

، یتضح أن ھناك اختلافات جوھریة بینھما تفضي إلى ضرورة بمقتضیات حق الكد والسعایة
لمفھوم حق الكد والسعایة (المطلب الثاني) .كأساسھذه المادةاستبعاد إمكانیة تبني

:المطلب الأول
.من مدونة الأسرة49قراءة في مضمون المادة 

زھور الحر: دور القضاء في تفعیل مقتضیات قانون الأسرة، مقال منشور في إطار الأیام الدراسیة حول مدونة الأسرة، المعھد - 97
111، ص: 2004شتنبر -5الأیام الدراسیة رقم العالي للقضاء، سلسلة الندوات والاللقاءات و
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لكل واحد من الزوجین ذمة مالیة مستقلة « من مدونة الأسرة على أنھ 49تنص المادة 
عن ذمة الآخر، غیر أنھ یجوز لھما في إطار تدبیر الأموال التي ستكتسب أثناء قیام الزوجیة 

الاتفاق على اسثتمارھا وتوزیعھا. 
في وثیقة مستقلة عن عقد الزواج.یضمن ھذا الاتفاق

سالفة الذكر.الفین عند زواجھما بالأحكامبإشعار الطرنیقوم العدلا
إذا لم یكن ھناك اتفاق فیرجع للقواعد العامة للإثبات، مع مراعاة عمل كل واحد من 

98»من مجھودات، وما تحملھ من أعباء لتنمیة أموال الأسرة.مھالزوجین، وما قد

دارة وتدبیر یتضح أن المشرع قد أقر نظاما قانونیا جدیدا لإ،فمن خلال ھذه المادة
حیث تتفاعل في تكوینھ تركیبة ثلاثیة 99،الأموال المكتسبة بین الزوجین خلال الحیاة الزوجیة

تجمع بین ثلاث مبادئ أساسیة :
ا تأكید المشرع على سیادة مبدأ استقلال الذمة المالیة لكل واحد من الزوجین، طبق:أولھا

إعلانھ مبدأ جواز الاتفاق في وثیقة :انیھاث. الفقرة الأولى)سلامیة (لمقتضیات الشریعة الإ
مستقلة عن عقد الزواج على تدبیر الأموال المكتسبة أثناء قیام الحیاة الزوجیة، انطلاقا من 

إقراره مبدأ الرجوع للقواعد العامة لإثبات :ثالثھا. الفقرة الثانیة)فكرة الحریة التعاقدیة،(
الزوجیة، مع وضع معاییر تضبط مساھمة كل موال لة غیاب اتفاق كتابي بشأن تدبیر أحا

).الفقرة الثالثةزوج في تلك الأموال (

:الفقرة الأولى
.استقلال الذمة المالية لكل من الزوجينأَ التأكيد على مبد

ن ذمة مالیة لكل واحد من الزوجی« في فقرتھا الأولى، على أن 49لقد نصت المادة 
ذه الفقرة، یتضح أن المشرع یعلن في بدایة المادة على فمن خلال ھ،»مستقلة عن ذمة الآخر

أن الزوج لھ ذمتھ المالیة المستقلة، والزوجة مقابل ذلك لھا ذمتھا المالیة المستقلة عن زوجھا، 
بحیث لا یجب الخلط مطلقا بین الذمتین. 

وھذا التوجھ الذي سلكھ المشرع المغربي انطلاقا من ھذه المادة، یجد أساسھ في 
التي تؤكد على ضرورة إعمال الفصل التام بین الذمم المالیة ،یات الشریعة الإسلامیةمقتض

425) ص: 2004فبرایر 5(1424ذي الحجة 14السنة الثالثة والتسعون، 5184الجریدة الرسمیة (باللغة العربة) عدد، -98
،لا تدخل في نطاقھا إلا 49ھا المشرع في إطار المادة مما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أن النظام أو القواعد التي أقر-99

الأموال المكتسبة بین الزوجین أثناء قیام العلاقة الزوجیة بینھما، ومن ثم فإنھ یخرج في ھذا الإطار تنازع الزوجین حول متاع البیت 
من شوار وجھاز یعتبر ملكا لھا. كل ما أتت بھ الزوجة«والتي جاء فیھا  34الذي خصصت لھ المدونة نصا خاصا وھو المادة 

وإذا وقع نزاع في باقي الأمتعة، فالفصل فیھ یخضع للقواعد العامة للإثبات. 
غیر أنھ إذا لم یكن لدى أي منھما بینة، فالقول للزوج بیمینھ في المعتاد للرجال، وللزوجة بیمینھا في المعتاد للنساء، أما المعتاد 

. »منھما ویقتسمانھ، ما لم یرفض أحدھما الیمین ویحلف الآخر فیحكم لھللرجال والنساء معا فیحلف كل 
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للزوجین، بحیث لا یجوز على الإطلاق أن تكون موضوع اختلاط أو تداخل، على الأقل من 
.100الناحیة النظریة

(الفقرة الرابعة) 35الملغاة، انطلاقا من الفصل لك سبق وأن أقرتھ م.أ.شوھو مبدأ كذ
الذي تبنى بدوره مبدأ الحریة المطلقة للزوجة في التصرف بمالھا دون أن یكون تصرفھا ذلك 

جمع الفقھ على اعتباره وھو ما یُ ،101موضوع رقابة أو وصایة من قبل زوجھا أو غیره
.102تكریسا لمبدأ استقلال الذمة المالیة للزوجین

ضافة إلى كونھ من جھة، ، بالإأَ مشرع المغربي بمقتضیات ھذا المبدثم إن تشبث ال
أحكام الأسرة، المتمثل في ضرورة مجاراةیعكس التوجھ العام الذي ارتكزت علیھ مدونة

، فھو من جھة أخرى، یجد تبریره فیما 103الشریعة الإسلامیة وعدم الخروج عن مقتضیاتھا
فالمبدأ العام الذي جعلتھ الشریعة الإسلامیة أساسا لضبط المعاملات المالیة بین الزوجین، یقوم على أساس الفصل التام بین -100

جال نصیب مما اكتسبوا، وللنساء ِّالمرأة، لقولھ تعالى ﴿ للرالذمم، وھذا الفصل مبني على مبدأ المساواة في تمام الأھلیة بین الرجل و
) ﴿ وابتلوا الیتامى حتّى إذا بلغوا النكاح فإن 6)  وقولھ تعالى في (سورة النساء الآیة 32نصیب مما اكتسبن ﴾ (سورة النساء الآیة 

آنستم منھم رشدا فادفعوا إلیھم أموالھم ولاتاكلوھا إسرافا وبدارا أن یكبروا ﴾.
للرجال نصیب مما ترك الوالدان والأقربون، وللنساء نصیب مما ترك الوالدان والأقربون مما قل منھ أو كثر نصیبا ﴿وقولھ أیضا 

من سورة النساء ).7مفروضا ﴾ (الآیة 
وصایة لأحدھما على فھذه الآیات الكریمات، كلھا تدل على أھلیة كل من الرجل والمرأة في الإلزام والالتزام ، وبصورة تماثلیة لا 

الآخر، فالآیات صریحة في إقرار مبدأ الذمة المالیة المستقلة لكل من الزوجین. 
قلت یا رسول الله « وبالإضافة إلى ھذه الآیات الكریمات، فقد أكدت السنة النبویة، على نفس المبدأ، فعن أسماء رضي الله عنھا قالت: 

رواه البخاري في باب ھبة المرأة لغیر » دق؟  قال تصدقي ولا توعي فیوعى علیك ،مالي مال إلا ما أدخل علي الزبیر، أفأتص
- بیروت–، المكتبة العصریة 2أبو عبد الله محمد إسماعیل البخاري: صحیح البخاري، ج- ) انظر: 2591زوجھا، (الحدیث رقم 

.782م، ص:2001ھ/1422طبعة 
(ص) فذكرت لھ، فقال رسول الله (ص): اشتري واعتقي فإن الولاء لمن دخل علي رسول الله« وعن عائشة رضي الله عنھا قالت 

. 639، م.س، ص 2)، اتظر صحیح البخاري ، ج2155رواه البخاري في باب الشراء والبیع مع النساء،  (الحدیث رقم »أعتق 
تحتفظ بنفس الحقوق والسلطات على على أن الزوجة─تأسیسا على الآیات والأحادیث المتقدمة ─ثم إن جمھور الفقھاء متفقون 

أموالھا، إذ لیس للزوج تأثیر على أھلیتھا، فتبقى مالكة لكل الأموال التي جاءت بھا قبل الزواج أو أثناءه، ولا تخضع لأي نوع من 
یجیزوا تصرف المرأة الوصایة أو الرقابة على إدارة أموالھا والتصرف فیھا،  إلا أن المالكیة  أوردوا استثناءا في ھذا المجال، ولم

في مالھا بدون عوض كالھبة أو الكفالة إذا تجاوز ثلث مالھا، وللتوسع في موضوع حریة المرأة وأھلیتھا في إجراء التصرفات المدنیة 
ة الأولى  الطبع-الدار البیضاء- عند الفقھاء المسلمین راجع: محمد المھدي الحجوي: المرأة بین الشرع والقانون ، مطابع دار الكتاب  

وما بعدھا.17ص: 1967
- DANNOUNI HADJIRA : Le régime des biens des époux en droit algérien, R.T.D. 1986, p: 161 et s
وبخصوص أھلیة الزوجة في الشرع وموقف المذاھب الفقھیة منھا ،  انظر:                                                      

، یونیو 2ادیر، العدد ڭعمر بكاري: أھلیة الزوجة في التبرع بین الإطلاق والتقیید على ضوء الفقھ والتقنین، مجلة كلیة الشریعة، أ-
.                                                                                                  35- 29، ص:2003

للمرأة حریتھا الكاملة في التصرف في مالھا « من مدونة الأحوال الشخصیة على أنھ 35لرابعة من الفصل فقد نصت الفقرة ا- 101
ھ1377جمادى الأولى 2354/13الجریدة الرسمیة  (باللغة العربیة) عدد ». دون رقابة الزوج، إذ لا ولایة للزوج على مال زوجتھ 

2635)  ص: 1957دجنبر 6( 
المثال : فریدة بناني: حق تصرف الزوجة في مالھا: حق شرعي، وقیود تشریعیة، مطبعة دار تینمل للطباعة وانظر على سبیل -102

وما بعدھا.13، ص: 1995الطبعة الأولى - مراكش- والنشر،
-MOLAY R’CHID ABDERRAZAK : La femme et la loi Au Maroc, Collection dirigeé par Fatima
Mernissi, éd le Fennec, 2ème éd 1993. p :57-58.

2004-2003وھذا ما أكده جلالة الملك محمد السادس في خطابھ أمام البرلمان بمناسبة افتتاح دورتھ الأولى للسنة التشریعیة -103
ینظر إلیھا على أنھا انتصار لفئة على أخرى، إن الإصلاحات التي ذكرنا أھمھا لا ینبغي أن « حیث قال 2003أكتوبر 10،بتاریخ 

بل ھي مكاسب للمغاربة أجمعین، وقد حرصنا على أن تستجیب للمبادئ والمرجعیات التالیة :
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تي ال،من ضمانات قانونیة متمیزة لأطراف العلاقة، وخصوصا المرأة─مبدأالأي ─یمنحھ 
تبقى محتفظة بحقوقھا الكاملة والمستقلة في التصرف بأموالھا دون وصایة أحد، ما دامت 

من حرص على ضمان ممارسة ذلك، ناھیك عما في المبدأَ متوفرة على الأھلیة القانونیة في
عدم اغتناء أحد الزوجین على حساب الآخر، خاصة إذا كانت الذمة المالیة لأحدھما إیجابیة 

.104یة الأخرىمقابل سلب
إلا أنھ في إطار رغبة المشرع لإیجاد حل لإشكالیة اقتسام الممتلكات التي ستكتسب بین 

آخر، یقضي بجواز اتفاق الإقرار بمبدأَ الزوجین أثناء قیام العلاقة الزوجیة، فقد عمد إلى 
وضوع ھو ما سیكون مالزوجین على تدبیر أموالھما المكتسبة أثناء قیام العلاقة الزوجیة، و

.النقطة الموالیة
:الفقرة الثانية

إقرار جواز الاتفاق التعاقدي بين الزوجين على تدبير الأموال المكتسبة.

) 49رت مدونة الأسرة (المادةاستقلال الذمة المالیة لكل من الزوجین، أقإلى جانب مبدأَ 
ي الفقرة الأولى ، وذلك ف105يبمفھومھ المدنالإرادةسلطان لمبدأَ یخضع،اختیاریا آخرمبدأ

حیث نصت على ما یلي:،من نفس المادة
غیر أنھ یجوز لھما في إطار تدبیر الأموال التي ستكتسب أثناء قیام الزوجیة، « ... 

»الاتفاق على استثمارھا وتوزیعھا....

لا یمكنني بصفتي أمیرا للمؤمنین أن أحل ما حرم الله وأحرم ما أحلھ.-
اشرة بالمعروف، ووحدة المذھب المالكي والاجتھاد الأخذ بمقاصد الإسلام السمحة في تكریم الإنسان والعدل والمساواة والمع-

»الذي یجعل الإسلام صالحا لكل زمان ومكان، لوضع مدونة عصریة للأسرة منسجمة مع روح دینینا الحنیف.
فبرایر5( 1424ذو الحجة 16–5184انظر الخطاب منشورا بدیباجة مدونة الأسرة، الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة) عدد -

2004.(
ومما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أنھ على الرغم من أھمیة مبدأ الفصل بین الذمم المالیة للزوجین في الحفاظ على استقلال -104

كل زوج في إدارة أموالھ بالشكل الذي یرغب فیھ دون وصایة ولا رقابة أحد، فإن البعض یرى أن أھمیة المبدأ تبقى نظریة ولا 
بات الواقع الذي یفرض الاتحاد الفعلي لذمم الزوجین، وحول ھذا التوجھ راجع :تستجیب لمتطل

، السنة 4العیاشي المسعودي: نظام فصل الأموال في الزواج بین وھم القانون ووزن الواقع، مجلة الاقتصاد والمجتمع،  العدد -
.42،ص: 1988

وانظرفي نفس المعنى:
- DANNOUNI HADJIRA : Le régime des biens des époux en droit algérien, op.cit p : 166 et S.

وزارة العدل: دلیل عملي لمدونة الأسرة، منشورات جمعیة نشر المعلومة القانونیة والقضائیة، سلسلة الشروح -انظر:  - 105
.44ص 2004، مطبعة فضالة، طبعة 1والدلائل، العدد
ج والطلاق في مدونة الأسرة، دراسة مقارنة مع أحكام الفقھ الإسلامي وقوانین دول عبد الخالق أحمدون: الزوا-

237م ص: 2006الطبعة الأولى - الرباط–المغرب العربي والإتفاقیات الدولیة، مطبعة طوب بریس 
شریعة المتعاقدین التي تجد فالاتفاق المبرم بین طرفین في ھذا الصدد تحكمھ قاعدة العقد «وفي ھذا یقول الأستاذ محمد الكشبور: 

من ق.ل.ع، فنحن أمام عقد مدني یخضع للأحكام العامة للقانون المدني من حیث أركانھ وشروط صحة تلك 230أساسھا في الفصل 
.»الأركان وبطلانھ وإبطالھ وتفسیره وترتیب مختلف آثاره

الطبعة الأولى، - الدار البیضاء–بعة النجاح الجدیدة ، انحلال میثاق الزوجیة، مط2محمد الكشبور: شرح مدونة الأسرة ،ج-
388م، ص: 2006- ھ1427
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أن المشرع یتحدث عن اتفاق اختیاري یمكن ─انطلاقا من ھذه المقتضیات─ویتضح 
من خلالھ تنظیم وتدبیر أموالھما التي ستكتسب أثناء قیام الزوجیة، وذلك عن طریق للزوجین

تحدید كیفیة استثمارھا، وطریقة توزیعھا، أي أن الأمر یتعلق بعقد یتطلب تطابق إرادتین 
یتمثل في اتجاه الزوج والزوجة نحو إبرام عقد ،لإحداث أثر قانوني؛ فتطابق الإرادتین

خلال ال المكتسبة من كلیھماجسد الأثر القانوني في كیفیة تدبیر تلك الأموبینما یت،التدبیر
.106استمرار العلاقة الزوجیة

یتحدث عن قاعدة مكملة یمكن الاتفاق ر،ن المشرع المغربي في ھذا الاطافالواضح أ
دام ما ،على مخالفتھا، على اعتبار أنھ لیس من الناحیة القانونیة ما یمنع عدم الاتفاق مطلقا

الطرفان لھما الأھلیة المدنیة لإبرام العقد، وما دام أن لھما الحریة المطلقة في التصرف 
، وھو ما یتضح أیضا من خلال الصیاغة التي 107استقلال الذمة المالیةبأموالھما طبقا لمبدأَ 

".غیر أنھ یجوزاستعملھا المشرع في إقراره لھذا المقتضى "
ه شركة أو مشرع لم یحدد طبیعة ھذا العقد من حیث اعتبارُ ومما یلاحظ على الفقرة، أن ال

ك للزوجین الحریة المطلقة في لھذا التصرف، بل ترا ولا آثاراه، كما أنھ لم یضع شروطغیرَ 
طبقا لنظریة سلطان الإرادة، وھذا التوجھ في ،وتحدید كافة شروطھ وآثاره،ء الاتفاقإجرا

نصیص على قاعدة مباحة في الأصل، ولا تحتاج إلى لى التالمشرع عمد إیبرره كون ،الواقع
تدخل لإقرارھا، لعدم تعلقھا بالنظام العام من جھة، ولوقوعھا خارج شروط عقد الزواج 

108المباشرة من جھة أخرى.وآثاره

،109یمكن أن یستمر حتى بعد الزواج، إذ الأمر یتعلق بقاعدة مكملة،كما أن ھذا الاتفاق
وھل اشتغال المرأة بالعمل ،لم یحدد مفھوم الاستثمار ولا طبیعتھفالمشرع ،أضف إلى ذلك

لم تتحدث 49فالمادة ،وأخیرا110؟مفھوم أم لاالالمنزلي والعنایة بالأطفال یدخل ضمن ھذا 
111عن آلیة إشھار ھذا التعاقد بالنسبة للغیر.

مستوى خاصة على ─أ بین الأزواج بخصوص ھذا الاتفاقلأي نزاع قد ینشیاً قِ وَ وتَ 
─أي الاتفاق─وحرصاعلى أن یكون قائما ─إثبات الالتزامات والحقوق التي یتضمنھا

فقد عمد المشرع إلى التنبیھ على 112لاعتبارات موضوعیة وأخلاقیة،،خارج مؤسسة الزواج
محمد الكشبور : الحقوق المالیة للزوجین، مداخلة ألقیت بمناسبة الندوة الوطنیة التي نظمتھا جامعة عبد الملك السعدي كلیة -106

.6یر منشور ) ص: ( مقال غ2004فبرایر 21و20بطنجة حول مدونة الأسرة یومي الحقوق
داخل اللجنة الاستشاریة لتعدیل مدونة الأحوال الشخصیة ،اعتبر الأستاذ الخملیشي أن 49وفي إطار مناقشة مقتضیات المادة - 107

لا یجب أن تكون محل مناقشة لأن الأمر « مسألة إمكانیة اتفاق الزوجین على إبرام عقد ینظمان فیھ طریقة تدبیر أموالھما المشتركة 
علق بشخصین متمتعین بالأھلیة المدنیة،ولھما كامل الحریة في أن یتصرفا في أموالھما سواء بمقابل أو بدونھ (انظر الأعمال یت

(غیر منشورة).18ص: 49التحضیریة المتعلقة بالمادة 
.19إدریس الفاخوري:  دور الإدارة في إبرام عقود الزواج ، م. س، ص: - 108
7-6وق المالیة للزوجین، م.س،  ص:محمد الكشبور : الحق- 109
.77رشید تباتي : قراءة في مستجدات مدونة الأسرة، م.س، ص: - 110

-111- SAREHANE FATNA :Les relations patrimoniales de la famille dans le nouveau code,
R.M.D.E.D  Numéro spécial relatif à la journée d’étude « la famille marocaine entre le fiqh maLékite
et le droit positif »  n°50 - 2004, p:33.

تتمثل ھذه الاعتبارات في أن العلاقة المالیة بطبیعتھا تقتضي المشاحنة، والتفاوض، والأخذ والرد، والمصلحة الذاتیة، وغیرھا - 112
مبنیة على المكارمة والتعاون على ةر علاقة إنسانیمن الاعتبارات المرتبطة بطلب المنفعة الشخصیة، على خلاف الزواج الذي یعتب

الخیر، والمصلحة المشتركة، ولذلك كان من الضروري أن تستقل العلاقات المالیة للزوجین على الأقل من الناحیة القانونیة والنظریة، 
عن العلاقات الزوجیة ذات الطابع الإنساني.
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أن یفرغ في شكل وثیقة مكتوبة ومستقلة عن عقد الزواج، فنص في الفقرة الثانیة من نفس 
».یضمن ھذا الاتفاق في وثیقة مستقلة عن عقد الزواج« المادة على أنھ 

إعطاء الفرصة للأزواج الذین «فھدبعلى ھذا المقتضى، كانویظھر أن التنصیص 
أبرموا عقد زواجھم قبل صدور ھذه المدونة، وبالتالي تمكینھم من الاستفادة من ھذا الاتفاق 

فا لعقد الزواج الذي یجب أن یضمن كما أن عدم تحدیده لشكل الوثیقة ولا نوعھا، خلا113.»
بوثیقة یحررھا العدلان المنتصبان لذلك، یكشف عن اتجاه المشرع نحو منح الزوجین الحریة 

ن أو الموثق، خلافا سمیة أو عرفیة، وسواء أمام العدلیسواء في وثیقة ر،في إجراء الاتفاق
غیرھما .ن دون لزواج الذي یبقى من اختصاص العدلیلعقد ا

تفادیا للاشكالات التي ─شجیع على ھذا النوع من الاتفاقات ة من المشرع في التورغب
ن بصفة تلقائیة فقد ألزم العدلی─تطرحھا العلاقات المالیة بین الزوجین على المستوى العملي

.114إشعار طرفي عقد الزواج بمقتضى ھذه الأحكام الجدیدة حتى یكونا على بینة منھا
على الزواج، الاتفاق على تدبیر المشرع قد أجاز للمقبلینعلى ھذا الأساس یكون 

وذلك عن طریق إفراغھ في شكل تعاقدي ،موالھما التي ستكتسب أثناء الحیاة الزوجیةأ
شكال یثور عندما لا یكون ادة ابتداءا وانتھاءا، غیر أن الإمكتوب، ومبني على سلطان الإر

؟.فكیف عالج المشرع ذلك،ھناك اتفاق
ة الثالثة:الفقر 

:المكتسبةاتفاق بشأن تدبير الأموال حالة عدم وجود
،طبع المطبعة والوراقة 8ین الثبات والتطور، سلسلة البحوث القانونیة رقم انظر محمد الشافعي :قانون الأسرة المغربي ب-113

83الطبعة الأولى (د.ذ.ت.ط) ص: - مراكش–الوطنیة 
الحسین الملكي : الأموال المكتسبة أثناء العلاقة الزوجیة ومقتضیات نظام الكد والسعایة ،مقال منشور بجریدة العلم، عدد -

7ص: 2004ماي 4/ الموافق 1425ول ربیع الأ14،الثلاثاء 19705
تجدر الإشارة إلى أن إرادة  المشرع في منح الفرصة حتى للأشخاص الذین أبرموا عقد الزواج قبل صدور ھذه المدونة تظھر أكثر 

ءت في الصیاغة التي اتفق علیھا أعضاء اللجنة التي أعدّت مشروع مدونة الأسرة والتي كانت تفید ذلك بشكل جلي، حیث جا
»في عقد مستقل عن عقد رسم الزواج سواء قبل العقد أو بعده قویسجل ھذا الاتفا« صیاغتھا للفقرة الثانیة على الشكل التالي 

فقولھا "بعده" یؤكد أن كل زوج أبرم عقد الزواج مع عدم الاتفاق مع الزوج الآخر على طریقة الاستثمار وتوزیع أموالھما المكتسبة 
20من مدونة الأسرة، ص:49یة، بإمكانھما لاحقا الاتفاق على ذلك. ( انظر الأعمال التحضیریة المتعلقة بالمادة خلال الحیاة الزوج

(
مقابل ذلك، ھناك من یرى بأنھ لا جدوى من إشعار العدلین للزوجین بھذه المقتضیات، ما دام أن اتفاق التدبیر المالي للأموال -114

ي صلب عقد الزواج ، انظر :المكتسبة لا یتم التنصیص علیھ ف
. 19إدریس الفاخوري : دور الإرادة في إبرام  عقود الزواج، م.س، ص: -

49كما أن التساؤل یبقى مطروحا حول طبیعة الالتزام المفروض على العدلین، ھل ھما ملزمان بإشعار الزوجین بمقتضیات المادة 
ین بھذا الاشھار؟ وأخیرا، كیف یمكن إثبات قیام العدلین بھذا الاشعار؟     أم لا؟ وھل المدونة رتبت جزاء على عدم قیام العدل

.11، ص 2004ماي 29اني: ممتلكات الأسرة حتى لمن؟ مقال منشور بجریدة الأحداث المغربیة، ڭخدیجة الر-انظر: 
على العدلین القیام بإشعار الطرفین 49ة فرض المشرع من خلال الفقرة الثالثة للماد«وحول ذلك یجیب الأستاذ محمد الكشبور بقولھ:

عند زواجھما بالأحكام المضمنة في تلك المادة، فنحن أمام التزام قانوني مفروض تشریعیا على العدلین، وعدم القیام بھ قد یرتب 
مسؤولیة العدلین التأدیبیة، أما المسؤولیة المدنیة فتقتضي إثبات ضرر من جانب من یطالب بالتعویض.

إثبات قیام العدلین بالإلتزام أعلاه، فنعتقد أن أحسن وسیلة ھو الإشارة إلى ذلك الإشعار في دفتر خاص یوقع علیھ وبخصوص
»الزوجان.

.389، م.س،  ص: 2محمد الكشبور: شرح مدونة الأسرة، ج-
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إذا كان الاتفاق الكتابي بین الزوجین على طریقة تدبیر أموالھما التي ستكتسب خلال 
بات الحقوق قد لا یثیر إشكالات على مستوى إث─استثمارا وتوزیعا─الحیاة الزوجیة 

فإن غیاب ھذا الاتفاق كتابة قد ─شوء النزاع بشأنھحالة ن─بالاتفاق والإلتزامات المضمنة 
أو صعوبة ذلك.،نظرا لانعدام وسیلة إثباتھا،یؤدي إلى ضیاع تلك الحقوق

إذا لم یكن ھناك « على أنھ: 49نصت الفقرة الأخیرة من المادة ،وعلى ھذا الأساس
لزوجین، وما قدمھ من اتفاق، فیرجع للقواعد العامة للإثبات، مع مراعاة عمل كل واحد من ا

.ویفھم انطلاقا من ھذه الفقرة، أن 115مجھودات، وما تحملھ من أعباء لتنمیة أموال الأسرة
لة خلال استمرار غیاب اتفاق بین الزوجین على كیفیة استثمار وتوزیع الممتلكات المحص

اعد یكون على الزوجین الرجوع للقو─في حالة نشوء نزاع بشأن ذلك─العلاقة الزوجیة
العامة للإثبات، على أن القاضي ملزم في ھذه الحالة بمراعاة عمل كل واحد من الزوجین 

أو تحملھ من أعباء لتنمیة أموال الأسرة .،وما قدمھ من مجھودات
لأطراف النزاع، إمكانیة إثبات منحھارغم ، أنھا ومما یلاحظ بخصوص ھذه الفقرة
افة إلى مجموعة عناصر تساعد القاضي كمؤشرات حقوقھم طبقا للقواعد العامة للإثبات، إض

إلا أنھا مع ذلك تطرح إشكالات متعددة یمكن تحدید نسبة مساھمة كل زوج على حدة،على 
بیانھا في ثلاث:
یرتبط بتحدید المقصود بالقواعد العامة للإثبات؛ إذ المشرع لم یحدد لا :الأولالإشكال 

، كما أن الاستعانة بالأعمال التحضیریة للمادة، لا طبیعة ھذه القواعد العامة، ولا مصدرھا
ھذا الغموض تفسیرفقد نتج عن،تسعف في بیان إرادة المشرع بخصوص ھذه النقطة، ولذلك

من الناحیة الفقھیة رأیان:
، 116ع ل.: یرى أن المقصود بالقواعد العامة للإثبات، ھي القواعد المضمنة بقانون. الأول

نح الطرفین حریة الإثبات، دون أن یقیده في اتجاه الإثبات المدني، ولذلك كان على المشرع م
ثبات الكتابي لكل اتفاق أو الذي یفرض الإ443لكونھ سوف یصطدم بمقتضیات الفصل 

117درھم.250تجاوز قیمتھ تصرف ت

، منح الحق لكل زوج في 49: فیرى أن المشرع في إطار الفقرة الأخیرة من المادة أما الثاني
لدعوى أمام المحكمة للمطالبة بحقھ، والمحكمة ملزمة بالنظر في النزاع حتى ولو كان رفع ا

من ق . ل. ع ،على اعتبار أن ھذا 443الإثبات غیر كتابي، وغیر موافق لأحكام الفصل 
لخاص الذي ھو نص الأخیر ھو نص عام، لذلك یجب أن یقع الإثبات وفقا لأحكام النص ا

لزوجین اعتماد كافة وسائل الإثبات دون التقید بمقتضیات الفصل م یمكن ل، ومن ث49المادة 
نة الاستشاریة التي أعدت مدونة الأسرة، ومما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أن ھذه الفقرة، لم تكن محل إجماع أعضاء اللج-115

إذ لم یوافق على إدراجھا سوى ثلاثة أعضاء، كما أن مضمونھا اقتصر فقط على مبدأ الرجوع عند عدم الاتفاق للقواعد العامة 
اج، حیث للإثبات دون أن تتضمن العناصر المساعدة للقاضي على تقدیر مساھمة الأطراف في الممتلكات المحصلة خلال فترة الزو

كانت صیاغة الفقرة على الشكل التالي : 
21، ص: 49انظر الأعمال التحضیریة المتعلقة بالمادة -»إذا لم یكن ھناك اتفاق فیرجع للقواعد العامة للإثبات « 

وانظر فیمن ذھب إلى ھذا الرأي :- 116
.82.س، ص: ممحمد الشافعي: قانون الأسرة بین الثبات والتطور، -
.11اني : ممتلكات الأسرة حق لمن؟ م س، ص: ڭخدیجة الر-
.206انظر: سلیمان أسكاو ، مدونة الأحوال الشخصیة مطالب التغییر وإشكالیة المرجعیة، م.س، ص: - 117
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من ق. ل. ع، خاصة وأن المشرع أعفى الزوجین من الإثبات بالكتابة من خلال إدراجھ 443
.118وعة من العناصر التي یجب على القاضي الاستعانة بھا في إطار سلطتھ التقدیریةملمج

من مدونة 400ل أو الثاني، فإن تنصیص المادة وبغض النظر عن الرأي الأو،لكن
مصدرا تكمیلیا لنص ─كمذھب فقھي إسلامي─ھب المالكي على اعتبار المذالأسرة
في تحدید طبیعة القواعد العامة للإثبات یمكن الإستناد إلیھیشكل مرتكزا قانونیا 119،المدونة

الإثبات وفق الفقھ الإسلامي أم أھي قواعد ،49علیھا الفقرة الأخیرة من المادة التي نصت
ق.ل.ع؟.

وعلیھ یمكن القول بأن المقصود بالقواعد العامة للإثبات، ھي قواعدالإثبات المنصوص علیھا 
بالفقھ الإسلامي ( المذھب المالكي) ولیس ق.ل.ع، لأن ھذا الأخیر لایعتبر مصدرا تكمیلیا 

مالكي الذي یعتبر كذلك.على خلاف المذھب ال─400حسب المادة─لمدونة الأسرة 
من 49وإن كان ناذرا لحداثة نص المادة ─وفیما یتعلق بموقف القضاء المغربي 

أن ─انطلاقا من بعض أحكام المحاكم الإبتدائیة ─، یلاحظ من ھذا الإشكال─مدونة الأسرة
ول دعوى القضاء لیس على أمر واحد؛ فبینما ذھبت المحكمة الإبتدائیة بانزكان إلى قب

الزوجة الرامیة إلى استحقاق نصف الأموال موضوع الدعوى، رغم أن ھذه الأموال تحمل 
ولفائدتھ، وھو مایعتبر إعمالا لقواعد الإثبات وفق الفقھ عقاریة مسجلة في اسم الزوجرسوما 

فإن المحكمة الابتدائیة بالرباط ذھبت في الاتجاه 120الوضعي.الإسلامي، ولیس القانون
ر، واعتبرت أن وجود الأملاك المطالب بھا مسجلة في اسم الزوج (المدعى علیھ) المغای

یجعل طلب الزوجة (المدعیة) غیر مقبول، وھو مایفھم منھ أن المحكمة رجحت إعمال 
121.فقھ الإسلاميثبات وفق القانون الوضعي ولیس القواعد الإ

ة التي أدرجھا المشرع بالفقرة علق بطبیعة ونطاق العناصر الثلاثفیت:أما الإشكال الثاني
یعتمد علیھا القاضي في ترتیب حق الزوجین في المكتسبات ي، والت49من المادة ةالأخیر

ھي:خلال الحیاة الزوجیة حالة غیاب اتفاق كتابي، وھذه العناصر 
عمل كل واحد من الزوجین.●
.ما قدمھ من مجھودات لتنمیة أموال الأسرة●
. 122اء لتنمیة أموال الأسرةما تحملھ من أعب●

فالمشرع لم یحدد لنا طبیعة ھذه الأعمال، ولا المجھودات، ولا حتى المقصود بتحمل 
الأعباء، فھل كل فعل یقوم بھ أحد الأزواج سواء أكان إیجابیا أو سلبیا، مادیا أو معنویا، 

لیة التي تقوم بھا ؟، وھل یمكن إدخال الأعمال المنز49بمفھوم المادة یعتبر عملا أو مجھودا
390، م.س،  ص: 2محمد الكشبور : شرح مدونة الأسرة، ج-انظر في ھذا المعنى:  - 118
كل مالم یرد بھ نص في ھذه المدونة یرجع فیھ إلى المذھب المالكي والاجتھاد «من مدونة الأسرة على أن 400تنص المادة –119

.»الذي یراعى فیھ تحقیق قیم الإسلام في العدل والمساواة والمعاشرة بالمعروف
425) ص: 2004فبرایر 5(1424ذي الحجة 14–5184الجریدة الرسمیة ( اللغة العربیة ) عدد- 

. ( غیر منشور ).23/03/2005، مؤرخ في 38/2004، ملف رقم447نزكان عدد انظرحكم ابتدائیة ا-120
. ( غیر منشور ).13/02/2006، مؤرخ في 10/970/05، ملف رقم 127انظر حكم ابتدائیة الرباط عدد -121
وإنما » ن أعباء وما تحملھ م« ومما تجدر الإشارة إلیھ، أن مشروع مدونة الأسرة المقدم للبرلمان، لم یكن یتضمن كلمة - 122

أضیفت من طرف لجنة التشریع وحقوق الانسان بمجلس النواب.
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ضمن الأعباء التي تتحملھا الزوجة لتنمیة أموال الأسرة؟ أم أن ،المرأة ،وكذا تربیة الأبناء
.؟123ھذه الأعمال تخرج عن ھذا النطاق

، فیتعلق بمدى إمكانیة تطبیق مقتضیات الفقرة الأخیرة الإشكال الثالثأما بخصوص 
وبمعنى آخر، ھل یمكن إعمال مقتضیات ھذه بأثر رجعي، ─49أي المادة ─من ھذه المادة 

قبل صدور مدونة الأسرة؟.ٔ فقرة الأخیرة بالنسبة لنزاع ناشىال
الحقیقة أن المشرع سكت عن الأمر، لكن تطبیقا للقواعد الدستوریة المقررة في ھذا 

فالنزاعات المالیة القائمة بین الزوجین، والتي 124؛فإنھ لیس للقانون أثر رجعيالإطار،
تبقى خاضعة لمقتضیات ─وھو تاریخ تطبیق مدونة الأسرة─2004فبرایر 5شأت قبل ن

م.أ.ش الملغاة، وھو ماذھبت إلیھ المحكمة الإبتدائیة بمراكش، حیث قررت في حكم لھا أن 
ولئن كانت حقا قد أقرت لفائدة الزوجة المساھمة في اقتسام «من مدونة الأسرة 49المادة 

ید قیام العلاقة الزوجیة أخذا بعین الإعتبار درجة مساھمة كل واحد من الأموال المكتسبة ق
طرفین في اكتساب تلك الأموال، فإنھ لایمكن بأي حال من الأحوال أن تحكم وتأطر ھذه لا

تاریخ دخول مدونة 2004فبرایر 5النازلة، على اعتبار أن تقریر ھذه القاعدة كان بتاریخ 
العلاقة الزوجیة المطالب بالإلتزامات المادیة المترتبة عنھاالأسرة حیز التطبیق، ومادامت

أي قبل دخول القانون حیز التطبیق، فإنھ لاتطبق بأثر 22/07/2003قد انفصمت بتاریخ 
المقررة دستوریا والتي لایمكن أن یمس بھا أي قانون أدنى لھا في ئرجعي طبقا للمباد

.125»الدرجة.
لحد من إشكالیة تنازع تدخلھ لرع على الرغم من یتبین أن المش،على ھذا الأساس

الزوجین بخصوص الأموال المكتسبة، التي لم تكن موضوع اتفاق كتابي، حیث أحال بشأنھا 
ھا القاضي لتقدیر مساھمة بللقواعد العامة للإثبات، مع مراعاة بعض العناصر التي یسترشد

ة في العموم والإجمال، وھو ما قد كل زوج، فإن الصیاغة التي استعملھا، كانت مع ذلك مغرق
تستوعب حتى الأعباء والإسھامات التي تتحملھا الزوجة في البیت، وأن عدم التنصیص على ذلك 49ھناك من یرى بأن المادة -123

بالفقرة الأخیرة . بشكل مباشر لا یعني أنھا لا تدخل في مضمون التحملات والأعباء المنصوص علیھا 
انظر: وزارة العدل، المقتضیات الجدیدة لمدونة الأسرة من خلال أجوبة السید وزیر العدل، والسید وزیر الأوقاف والشؤون 
الإسلامیة، عن الأسئلة والاستفسارات المثارة أثناء مناقشة مشروع المدونة أمام مجلس البرلمان، منشورات جمعیة نشر المعلومة 

- 98، ص: 2004الطبعة الأولى - الرباط–، مطبعة فضالة، توزیع دار القلم 4والقضائیة،  سلسلة الشروح والدلائل، العدد القانونیة
99

على أن ھناك من یدخل حتى الأعباء والمجھودات التي تؤدي لإسعاد الطرف الآخر، وتوفیر الراحة لھ . انظر:
سرة ،الكتاب المتعلق بالزواج، مقال  منشور في إطار أشغال الصبیحة العلمیة حساین عبود: قراءة في بعض مستجدات مدونة الأ-

.   60، ص: 2004نوفبر 4الثانیة، في موضوع "مدونة الأسرة الجدیدة" سلسلة ندوات ، مجلة محكمة، العدد 
سمى تعبیر عن إرادة الأمة، القانون أ«على أنھ 1996حیث نص الفصل الرابع من دستور المملكة المغربیة المراجع لسنة -124

.»ویجب على الجمیع الإمتثال لھ، ولیس للقانون أثر رجعي
) بتنفیذ نص الدستور 1996أكتوبر 7( 1417من جمادى الأولى 23صادر في 1.96.157ظھیر شریف رقم -

.1181، ص: 1996أكتوبر 10بتاریخ 4420المراجع، الجریدة الرسمیة ( اللغة العربیة) عدد
(غیر منشور)27/12/2004، مؤرخ في 99/08/04ملف شرعي عدد 322حكم عدد - 125

من مدونة الأسرة على الرغم 49ومما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أن المحكمة الإبتدائیة بأنزكان، طبقت مقتضیات المادة 
سرة حیز التطبیق، وھو مایعتبر خروجا أي قبل دخول نص مدونة الأ29/01/2004من أن النزاع بین الزوجین أثیر بتاریخ 

عن مبدأ عدم رجعیة القوانین.
( غیر منشور).23/03/2004، مؤرخ في 38/2004، ملف رقم 447انظر حكم إبتدائیة إنزكان، عدد -
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، إلا أن السؤال یبقى وتنزیلھیؤدي عند تطبیق النص إلى تضارب على مستوى فھمھ
كأساس لمفھوم حق الكد والسعایة ؟49إمكانیة تبني المادة مدىمطروحا حول

المطلب الثاني:
كأساس لمفھوم حق الكد 49استبعاد المادة 

والسعایة .
شكالیة تنازع إیجاد حل لإ49انطلاقا من المادة ع المغربي قد حاول إذا كان المشر
كات المكتسبة أثناء العلاقة الزوجیة، عن طریق منح كل منھما إمكانیة لالزوجین حول الممت

بموجب عقد كتابي مستقل عن عقد ─استثمارا وتوزیعا─إجراء اتفاق لتدبیر ھذه الأموال 
قیام أحد الزوجین بالمطالبة بنصیب من تلك الممتلكات، الزواج، أو عن طریق منح إمكانیة 

126حتى مع غیاب اتفاق كتابي بشأن ذلك، طبقا للقواعد العامة للإثبات؛ فإن ھناك اتجاھا فقھیا

لا یرى في مقتضیات ھذه المادة إلا تكریسا من المشرع لمؤسسة عرفیة كانت سائدة ببعض 
.والسعایةبحق الكدتعلق الأمر ھنامناطق المملكة، وی

حیث یظھر ذلك في مستویین :
فتى بھ الفقھ، من مدونة الأسرة تكریسا لحق الكد والسعایة كما جرى بھ العرف، وأ49ومن بین من ذھبوا إلى اعتبار المادة -126

وكرسھ القضاء انظر :
زھور الحر: حق الزوجة في المستفاد من الثروة، بین السند الشرعي والرأي الفقھي والعمل القضائي؛ مقال منشورفي إطار الأیام -

ص: 2004تنبر ، إشراف المعھد العالي للقضاء، ش5الدراسیة حول مدونة الأسرة، سلسلة الندوات واللقاءات والأیام الدراسیة، رقم
وانظر مقالتھا أیضا حول المسؤولیة المشتركة في تدبیر شؤون الأسرة من خلال قواعد العدل والمساواة في الحقوق - .      109

من مدونة الأسرة، مقال منشور في إطارأیام الحلقة الدراسیة الجھویة المنظمة لفائدة قضاة الأسرة 49والواجبات مع قراءة للمادة 
8.ص : 2005. دیسمبر »مدونة الأسرة ودور الوساطة«تحت عنوان بتطوان 

.83محمد الشافعي: قانون الأسرة بین الثبات والتطور، م.س، ص: -
.23یوسف بنباصر : جدید مدونة الأسرة، المسار والتطلعات، م.س، ص: -
ین المعاییرالإجتماعیة، بحث في إطار أعمال الأیام جامع بن یدیر: وضعیة المرأة والأسرة بین السیاسة التشریعیة والقضائیة وب-

.226الدراسیة حول "القانون والمجتمع بالمغرب"، م.س، ص: 
إلى تأسیس مقتضیات حق الكد والسعایة على -في حكم حدیث لھا -ان ڭوعلى المستوى القضائي، فقد ذھبت المحكمة الابتدائیة بانز

كأساس تشریعي 49م منھ أن المحكمة تكرس نفس التوجھ الفقھي القاضي باعتبار المادة من مدونة الأسرة، وھو ما یفھ49المادة 
، غیر منشور).2005/03/23مؤرخ في 38/2004ملف عدد 447ان، رقم ڭلحق الكد والسعایة،( انظر : حكم ابتدائیة انز

.( غیر منشور).06/04/2005مؤرخ في ،53/2004، ملف رقم 541حكم ابتدائیة انزكان عدد-وانظر في نفس الإتجاه أیضا:  
على الرغم من كونھا جاءت تأكیدا لحق الكد والسعایة كما قرره الفقھ المغربي وأكده 49مقابل ھذا الاتجاه، ھناك من یرى بأن المادة 

حق المرأة في الكد القضاء، اعترافا للزوجة بالمجھود المبذول خلال فترة الحیاة الزوجیة، إلا أنھا مع ذلك أخرجت من دائرتھا 
والسعایة كما نادى بھ العدید من فقھاء المالكیة في المغرب، وكما أكده القضاء في قراراتھ. انظر:

.19- 18إدریس الفاخوري:  دور الإرادة في إبرام عقود الزواج، م.س، ص:-
،وعلى 49تكملة مقتضیات المادة وعلى ھذا الأساس یقر البعض، بأنھ لا بأس من الرجوع إلى مقتضیات حق الكد والسعایة ل

الخصوص الفقرة الأخیرة منھا.
وحول ذلك راجع: 

عبد اللطیف الأنصاري : الشروط الإتفاقیة بین الزوجین، وتطبیقاتھا في المجال المالي، بحث نھایة التمرین بالمعھد العالي للقضاء -
عدھا. وما ب49،ص: 2005-2003، السنة القضائیة: 33الفوج -الرباط–

- SAREHANE FATNA  :Les relations patrimoniales de la famille dans le nouveau code, op.cit, p :34.
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المادة : یتمثل في أن الأعمال التحضیریة التي تمت من خلالھا مناقشةالمستوى الأول●
، كما أن 127"موضوع حق الكد والسعایة -3عنوان " وبلورتھا كانت مؤطرة تحت 49

لسعایة بعض مداخلات أعضاء اللجنة عند المناقشة، كانت تنطلق من موضوع الكد وا
وھو ما قد یشكل في الحقیقة قرائن على 128كتراث عرفي وفقھي یجب الاستفادة منھ،

.49توجھ المشرع نحو تنظیم ھذا الحق وصیاغتھ ضمن مقتضیات المادة 
عنصر مع مقتضیات تلتقي في أكثر من49: یتجلى في أن المادة المستوى الثاني●

شكالیة التنازع بخصوص فسھا كان معالجة إشرع للمادة ن، فإقرار المحق الكد والسعایة
وإعطاء كل زوج الحق في المطالبة بنصیب ،الممتلكات المحصلة أثناء العلاقة الزوجیة

مما ساھم بھ في تكوین تلك الممتلكات حتى مع غیاب اتفاق بشأن ذلك، كما أن تكریس 
حق من حل متمیز كان مبنیا على أساس ما یقدمھ ھذا ال،حق الكد والسعایة عرفا وقضاءا

لإشكالیة تنازع السعاة بخصوص أموال الأسرة التي ساھموا في تكوینھا وتنمیتھا بعملھم 
وجھدھم. 

على ما ─ن السعاة یاتجا عن شركة عرفیة قائمة بثم إن حق الكد والسعایة إذا كان حقا ن
فإن ،عنھاوھو ما یعتبر  تكریسا لمبدأ استقلال الذمة المالیة لاخروجا ─بیانھ سیأتي
على كیفیة ة إجراء اتفاق مكتوب بین الزوجینبتنصیصھا كذلك على إمكانی49المادة 

تدبیر الأموال المكتسبة استثمارا وتوزیعا، تكون بذلك منسجمة مع مبدأ استقلال الذمة 
.129المالیة للزوجین وغیر متعارضة معھ

صل التام بین عقد الزواج كما أن تأكید المشرع انطلاقا من نفس المادة على فكرة الف
ھو انعكاس لمضمون حق الكد والسعایة باعتباره ،ونظام تدبیر الأموال التي ستكتسب

حقا مستقلا عن عقد الزواج .
فإقرار المشرع لمبدأ الرجوع للقواعد العامة مع ضرورة مراعاة القاضي لعمل ،وأخیرا

یكون  قد  ،یة أموال الأسرةكل واحد من الزوجین، وما قدمھ من مجھودات في سبیل تنم
استلھم واحدة من القواعد الأساسیة لنظام الكد والسعایة المقررة من طرف بعض «

49وھو ما یشكل في النتیجة إقرارا بفكرة اعتبار المادة ،130»العمل القضائي المغربي
كأساس لمفھوم حق الكد والسعایة .

.10: ص، 49انظر الأعمال التحضیریة المتعلقة بالمادة -127
یذھب الأستاذ - النافي لذلكتكریسا تشریعیا لحق الكد والسعایة، والرأي 49الرأي القاضي باعتبار المادة -وتوسطا للرأیین السابقین

»المتعلقة بتدبیر الأموال المشتركة التي اكتسبت أثناء قیام الزوجیة ھو تقنین لعرف مع إضافات 49المادة «محمد الكشبور إلى أن 
.3محمد الكشبور: الحقوق المالیة للزوجین، م.س، ص:-

عینین، والأستاذة جسوس نزھة، وبورقیة رحمة،( الأعمال التحضیریة راجع كل من تدخل الأستاذ أشبیھنا حمداتي ماء ال- 128
)17-15و 11-10ص: 49المتعلقة بالمادة 

وانظر في ھذا المعنى، وزارة العدل: المقتضیات الجدیدة لمدونة الأسرة من خلال أجوبة السید وزیر العدل والسید وزیر -129
.98، ص: 68الأوقاف، م.س، بند 

. وانظر في نفس 7الملكي: الأموال المكتسبة أثناء العلاقة الزوجیة ومقتضیات نظام الكد والسعایة، م.س، ص: الحسین –130
، مجلة الملحف القضائي، 1998مارس5اغي: حق الكد والسعایة من خلال الحكم الصادر عن المجلس الأعلى یومڭأحمد زو- المعنى: 

126، ص: 2005دجنبر 39العدد
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من مدونة 49تباط مقتضیات المادة المتقدم قد حاول تأكید ارلكن، إذا كان الرأي
بة تكریس تشریعي ، ومن ثم الخلوص إلى اعتبار ھذه الأخیرة بمثاالأسرة بحق الكد والسعایة

ھل یمكن بالفعل تبنيفإن السؤال الذي یبقى مطروحا في ھذا الإطار ھو: لمفھوم ھذا الحق؛
.؟كأساس لمفھوم حق الكد والسعایة─من خلال مضمونھا─49المادة 

، ومضمون ة لكل من مقتضیات حق الكد والسعایةنینھ بالقراءة المتأإ: یمكن القول
على الرغم من وجود بعض الارتباطات بین كل ─ما ببعض، ومقارنة بعضھ49المادة 

تظل مع ذلك ،سعایةوم حق الكد والھكأساس لمفالمادةھذهفإن إمكانیة تبني─مامنھ
عدة:مستبعدة من وجوه

وھذا یعني 131؛ضمن مجال الشروط الإرادیة لعقد الزواج49د المشرع نص المادة أور-1
خصائصأن مقتضایاتھا لیست بقواعد آمرة لا یجوز الاتفاق على مخالفتھا، وإنما ھي تحمل

ولذلك ،القواعد المكملة التي یجوز مخالفتھا وإھمالھا، مثلما یجوز الإتفاق على إعمالھا
غیر أنھ یجوز لھما في إطار تدبیر الأموال التي « ─فقرتھا الأولىوبالتحدید 49مادة فال

425) ص:2004فبرایر5(1424ذي الحجة 14- 5184عدد ،الرسمیة (اللغة العربیة) انظر الجریدة 131-
والمقصود بلشروط الإرادیة لعقد الزواج، مجموع الشروط التي یتفق علیھا الزوجان بخصوص موضوع أومواضیع ذات صلة 

بعلاقاتھما الزوجیة إبتداء وإنتھاء.
، وإما في 49ن الزوجین، كما ھو الحال بالنسبة لمقتضیات الفقرة الأولى من المادة وھذه الشروط إما أن تأتي في صورة إتفاق بی

من مدونة 40صورة شرط یضعھ أحدھما ویوافق علیھ الأخر، كما إذا اشترطت الزوجة على زوجھا عدم التزوج علیھا (المادة 
الأسرة).

ى إعطاء إرادة الزوجین مجالا أوسع للتدخل في تنظیم آثار عقد ثم إن الھدف من إقرار الشروط الإرادیة لعقد الزواج، ھو العمل عل
الزواج، على أن تكون تلك الشروط غیر مخالفة لأحكام عقد الزواج  أو مقاصده من جھة، ولا تتعارض مع قاعدة قانونیة آمرة من 

من مدونة الأسرة).47جھة أخرى (المادة 
والموقف الفقھي والقضائي والتشریعي منھا راجع:وللتوسع حول مفھوم الشروط الإرادیة بین الزوجین

عبد المجید غمیجة: موقف المجلس الأعلى من ثنائیة القانون والفقھ في مسائل الحوال الشخصیة، أطروحة الدكتوراه في -
139م ص: 2000- 1999- ھ1420/1421السنة الجامعیة -دالڭأ-القانون الخاص، جامعة محمد الخامس الرباط 

ومابعدھا.
محمد البشیري : مناقشة المطالب النسائیة الھادفة إلى تغییر مدونة الأحوال الشخصیة، أطروحة الدكتوراه في القانون -

ومابعدھا.498ص: 1995-1994الخاص، جامعة الحسن الثاني الدار البیضاء،السنة الجامعیة: 
ومن بعدھا.7المجال المالي: م.س، صعبد اللطیف الأنصاري: الشروط الاتفاقیة بین الزوجین، وتطبیقاتھا في-
وما بعدھا.224عبد الخالق أحمدون : الزواج والطلاق في مدونة الأسرة، م.س، ص: -
- ھ1427الطبعة الأولى -الدار البیضاء–، الزواج، مطبعة النجاح الجدیدة 1محمد الكشبور: شرح مدونة الأسرة، ج-

.165-158م، ص: 2006
سبق وأن 49في ھذا الصدد، أن مفھوم تدبیر الأموال المكتسبة للزوجین أثناء الزوجیة، كما كرستھ المادة و مما تجدر الاشارة إلیھ 

نادى بھ وزیر الاوقاف والشؤون الإسلامیة سابقا الأستاذ عبد الكبیر العلوي المدغري في إطارأعمال جامعة الصحوة الإسلامیة 
ن خلال اقتراحھ بأن یكون بمقدور الزوجین تدبیر أموالھما المشتركة في إطار ، وذلك م1998أكتوبر 29/30المنعقدة بالرباط في 

"."بنظام التدبیر التعاقدي للشؤون العائلیةتعاقدي، أوماسماه 
-انظر:                                                                                                                         TAK TAK

NAJIA : Gestion contractuelle des affaires famillialles , réalité et droits de l’époux :commentaire,
R.A.J,  Nº 11-Décembre-1998.  p : XXΙ

طبعة -المحمدیة- والدعوة إلى التغییر، مطبعة فضالةأیضا من خلال كتابھ المرأة بین أحكام الفقھ الإسلاميوھو ما أوضحھ
96-78م، ص: 1999- ھـ1420
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ارتكزت على الإرادة ─»الاتفاق على استثمارھا  وتوزیعھاستكتسب أثناء قیام الزوجیة 
وال المكتسبة أثناء قیام الزوجیة.كأساس لنشوء نظام لتدبیر الأم

ملھ آلیة الاتفاق المباشر، بما یشلا یعتمد على،على خلاف ذلك، فحق الكد والسعایة
ثر قانوني، وإنما یستمد مقومات المطالبة بھ انطلاقا من من تطابق إرادتین على إحداث أ

بالحصول على حقھ كل مساھم في مال الأسرة الحق في المطالبةلالعرف المحلي، الذي یمنح 
ه، لا تستند إلى فكرة سلطان من المال المستفاد، أي أن إمكانیة المطالبة ھذفي الكد والسعایة

الإرادة، أو على وجود اتفاق مسبق ومباشر على طریقة تدبیر أموال الأسرة استثمارا 
عتمد على ، وإنما ت49من المادة كما ھو الحال بالنسبة لمضمون الفقرة الأولى،وتوزیعا

أن فة إلى رادة في التعبیر عن ذلك الاتفاق، ھذا بالإضاالعرف المحلي الذي یحل محل الإ
كما ھو 132ولیست المكملة ةرضمن مجال القواعد الآممقتضیات حق الكد والسعایة تدخل

.49الحال بالنسبة للفقرة الأولى من المادة 

لم ─دید الفقرة الأولى والأخیرة منھاوبالتح─49یرى بعض الفقھ، أن المادة -2
ف ھو أصلا مباح شرعا وقانونا، للزوجین القیام بتصر«بجدید یذكر، فالأولى سمحتتأت

ویجوز القیام بھ من غیر التنصیص علیھ، ما دامت تصرفات لا تمس النظام العام، ولا 
.133»مقاصد ولا غایات عقد الزواج، ولیست من الشروط المنافیة لھذا العقد

للإثبات،التي كان العمل بھا جاریا حتى قبل أما الأخیرة فقد أحالت على القواعد العامة 
مقتضى حتى الصدور مدونة الأسرة، وھو ما یعني أنھ كان من الممكن الإستناد إلى نفس

134قبل صدور مدونة الأسرة.

تجھ نحو الإقرار بحق الكد وانطلاقا من ھذا الرأي الفقھي، یبدو أن المشرع لم ی
كان بالإمكان إعمالھا حتى مع غیاب نص كحق عرفي، وإنما كرس مقتضیاتٍ والسعایة

اس تشریعي سكأ49أكثر نحو الإقناع باستبعاد  المادة الأسرة الجدیدة، وھو ما یدفع مدونة
.لمفھوم حق الكد والسعایة

 .
على أنھ یجوز للزوجین الاتفاق على      49ة الأولى من المادة تتحدث الفقر-3

جري من الناحیة أموالھما المكتسبة خلال الحیاة الزوجیة استثمارا وتوزیعا، حیث یتدبیر
لك الأموال ابتداءا من تاریخ عقد      اقتسام تزوجتھ على طریقةالعملیة اتفاق الزوج مع 

.135مناصفة، أو بالربع، أو الثمن، أو غیره،الزواج
وھذه القواعد الآمرة إنما ھي كذلك بالنسبة للمخاطبین بھا، وھم الأشخاص الذین ینتمون إلى المناطق التي یجري بھا - 132

العمل بمقتضیات حق الكد والسعایة. 
وق الإنسان في مدونة الأسرة الجدیدة، مقال منشور في إطار الأیام الدراسیة حول إدریس الفاخوري: بعض مظاھر قیم حق- 133

.158، م.س، ص:- الرباط- مدونة الأسرة، إشراف المعھد العالي للقضاء
«نبأ- 49وھو بصدد مناقشة المادة -وتكریسا لھذه الفكرة، اعتبر عضو اللجنة الاستشاریة لتعدیل م. أ . ش، الأستاذ أحمد الخملیشي 

حالة الاتفاق بین الزوجین على كیفیة تدبیر أو تقسیم ما بینھما من أموال، لا یجب أن یكون محل مناقشة مادام الأمر یتعلق بشخصین 
وھو ما یعني بأن التنصیص على ھذه القاعدة إنھا یدخل في »متمتعین بالأھلیة المدنیة في التصرف بأموالھما سواء بمقابل أوبدونھ 

بالمبدأ لا من باب إنشائھ.باب الإقرار 
).18، ص49(انظر الأعمال التحضیریة للمادة 

.11س، ص .خدیجة الركاني: ممتلكات الأسرة حق لمن؟ م- 134
انظر نموذج لوثیقة عدلیة تتضمن إتفاق حول تدبیر أموال الأسرة، ( الملحق ).- 135
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، ھو كیف یتم الاتفاق بین الزوجین مقدما على توزیع الأموال المطروحلكن السؤال
و قدر تحُدد طبیعةحد منھما من تلك الأموال دون أن وتقدیر نسبة كل وا،المكتسبة

بة الربع في الأموال المكتسبة، فقد یحدث أن تساھم الزوجة بنسمساھمة كل واحد منھما ؟؛
على تدبیر الأموال ليُّ الأخرى، وقد یكون الاتفاق الأوَ الثلاثةرباعالألزوج بنسبة وا

في ھذه الحالة نكون أمام اتفاق غیر یحدد نصیب كل من الزوجین في النصف، فتوزیعا
مة، أما بالنسبة عادل، ویحمل غررا لعدم تناسب النصیب المستحق مع قدر المساھ

، فقد قرر الفقھ أن تحدید نسبة صاحب ھذا الحق من حق الكد والسعایةلمقتضیات 
قبلي یتم انطلاقا من تحدید مقدار مساھمتھ في تكوین المستفاد نفسھ، دون تحدید،المستفاد
.49للمادة نسبة حصتھ كما ھو الحال بالنسبة ومسبق ل

عند حدیثھا عن مسألة التوزیع أو قسمة الأموال المكتسبة أثناء الزواج، 49إن المادة -4
لم تتعرض مطلقا لطبیعة ھذه القسمة، ولا القواعد التي یجب مراعاتھا في ذلك، وإنما 

ظھر في اتفاقھما التي ت،لتوزیع لإرادة الزوجینتھا الأولى بإسناد مسألة ااكتفت في فقر
لتدبیر الأموال المكتسبة، وفي فقرتھا الأخیرة بتحدید بعض العناصر التي تفید القاضي في 

مع أنھ كان من المفروض على المشرع ،تقدیر نصیب كل من الزوجین من تلك الأموال
القائمة على أساس التمییز بین ،سمة المتبعة في فرز حق الكد والسعایةأن یتبنى قواعد الق

فكرة ھذا الحق ومفھومھ. تحتى تكون بالفعل قد جسد،مناب الدمنة وحظ العاملین فیھا

تقصر إمكانیة الاستفادة من الاتفاق على تدبیر الأموال 49یلاحظ أن المادة ،وأخیرا-5
لاضافة إلى كونھ لا ھذا باف،المكتسبة على الزوجین فقط، دون باقي أفراد الأسرة الآخرین

ینسجم مع ما قرره المشرع نفسھ في إطار المادة الأولى من نفس المدونة، والتي تقتضي 
فھو یتعارض أیضا مع مفھوم حق الكد 136باعتبارھا مدونة للأسرة ولیست للزوجین،

باعتباره حقا یستفید منھ كل ساع في إطار الأسرة ومشارك في تكوین أو تنمیة ،والسعایة
137صغیر ولا كبیر.بینولا،ھا، من دون استثناء أو تمییز بین ذكر أو أنثىأموال

من مدونة الأسرة كأساس لمفھوم حق الكد 49یتضح أن تبني المادة ،على ھذا الأساس
وھو ما یدعو إلى ضرورة المحاولة في بسط تعریف لھذا الحق ،والسعایة یبقى أمرا مستبعدا

تلتبس بھ.زه عن المؤسسات التي قد یوتمی

ذا القانون اسم مدونة الأسرة، ویشار إلیھما بعده باسم یطلق على ھ«فقد نصت المادة الأولى من مدونةالأسرة على أنھ - 136
.»المدونة

03/70لغایة قانونیة ولمصلحة إجتماعیة، یمكن تلخیصھا في أن الاحكام الواردة في جل مواد القانون رقم «فإطلاق ھذا الاسم كان 
عالجة الحالة الشخصیة لأي فرد وحده فیھا، لا بمثابة "مدونة الأسرة" تتعلق أحكامھا بتنظیم شؤون الاسرة كلھا، ولا تقتصر على م

.»فرق في ذلك بین زوج و زوجة، أو طفل وطفلة
عبد العلي العبودي: التوضیح الموجز لبعض مواد مدونة الأسرة:  مقال منشور في إطار الأیام الدراسیة حول مدونة الأسرة، -

.6الرباط،  م.س، ص: - إشراف المعھد العالي للقضاء
64عبد الخالق أحمدون: الزواج والطلاق في مدونة الأسرة، م.س، ص: -ھذا المعنى:  وانظر في 

انظر تفصیل ھذه النقطة بالصفحة     ومابعدھا من ھذا البحث.- 137
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:المبحث الثاني
ایة:تعریف حق الكد والسعفيمحاولة

إن المحاولة في تأصیل حق الكد والسعایة كعرف محلي، سواء من حیث مشروعیتھ 
الفقھیة التحدیداتأو القواعد الضابطة لھ، تقتضي بدایة الحسم في إشكالیة التعریف، وتجاوز

ومقتضیاتھ المرتكزة على العرف وم السلیم لھذا الحقبیر عن المفھالتي لم تكن موفقة في التع
المحلي.

ولذلك یبقى من الضروري تمییز حق الكد والسعایة عن بعض المؤسسات التي قد 
المطلب تختلط بھ، والبحث عن مكامن الاختلاف الموجودة بینھ وبین تلك المؤسسات.(

).الأول
یم وواضح لمفھومھ، یتضمن العناصرف سلفي بسط تعریون ذلك منطلقا للمحاولةعلى أن یك

الجوھریة الممیزة لھ من جھة، وینسجم مع مقتضیاتھ المستندة إلى العرف المحلي من جھة 
).المطلب الثانيأخرى (

المطلب الأول:
تمییز حق الكد والسعایة عن بعض المؤسسات 

.المشابھة

ابھة لھ، والتي قد تعریف حق الكد والسعایة، أن نمیزه عن بعض الصور المشیقتضي 
القانوني بین تشوش على مستوى فھمھ وتصور مقتضیاتھ، حیث یشكل نظام الاشتراك

ا بینھ─وعن خطأ─المؤسسات التي قد یخلط البعضالفرنسي إحدىالزوجین في التشریع
ولذلك كان لابد من توضیح بعض الفروق التي یمكن أن تساعد على الكد والسعایة،وبین حق 

).الفقرة الأولىذا الخلط عن الأذھان (إجلاء ھ
ع ھذا من جھة، ومن جھة أخرى، إذا كانت المطالبة بحق الكد والسعایة تتطلب رف

فإن ھذه الحالة قد تشكل صورة مشابھة لدعوى دعوى لاستحقاق جزء من المستفاد؛
الاستحقاق، وھو ما یتطلب البحث عن نقاط الاختلاف بین كل من ھذه الدعوى ودعوى 

.)الفقرة الثانیةلمطالبة بحق الكد والسعایة (ا

:الفقرة الأولى
القانوني بين الزوجين بالتشريع الفرنسي.تمييز حق الكد والسعاية عن نظام الاشتراك
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في ظل القوانین الغربیة، یقوم تنظیم العلاقات المالیة بین الزوجین على أساس وجود 
موعة من القواعد التي تضبط العلاقات المالیة بین أنظمة مالیة مختلفة، كل منھا یتضمن مج

.138الأغیار من جھة أخرىوھؤلاء وكل من الزوجین من جھة،
ففي القانون المدني الفرنسي، یمكن للمقبلین على الزواج اختیار أي نظام لضبط 

.139علاقاتھم المالیة أثناء الزواج وبعده، وتسمى بالأنظمة المالیة الاتفاقیة
فإنھما ،قیام الزوجین باختیار أي نظام من تلك الأنظمة الاتفاقیةلكن عند عدم 

إلى 1400سیخضعان على إثرھا للنظام المالي القانوني الذي نظمھ المشرع المدني بالمواد 
Le régime de laنظام الاشتراك القانوني"" والذي یطلق علیھ اسم ،1491المادة 

communauté légale.ل المكتسبة ابتداء من تاریخ الزواج إلى حیث تصبح كل الأموا
حین انحلالھ، مشتركة بین الزوجین، وتشكل كتلة واحدة لا تنقسم.

المجتمع الفرنسي، بوإذا كان نظام الاشتراك القانوني، النظام المالي الأكثر انتشارا 
، فإن النتیجة التي یفضي إلیھا 140./. من الفرنسیین98حیث یخضع لھ حسب أحد الباحثین 

، وھو ما 141تشبھ إلى حد كبیر مقتضیات حق الكد والسعایةقد،إعمال مقتضیات ھذا النظام
.یطرح السؤال حول حدود التمییز بینھما ؟

النظام المالي للزوجین ھو عبارة عن مجموعة من المبادئ والقواعد التي تضبط المصالح المالیة للزوجین وتنظمھا، سواء من -138
ث تكوین ھذه الأموال أو تقسیمھا، أو من حیث تحدید سلطات الزوجین على تلك الأموال وطرق إدارتھا، وكذا علاقتھا بالغیر.حی

وبخصوص مفھوم النظام المالي للزوجین انظر:
- COLOMER ANDRE : Droit civil, régimes matrimoniaux : op.cit, p : 3-6

ثلاث أنظمة مالیة اتفاقیة:یتضمن القانون المدني الفرنسي- 139
Le Régime De La Communauté Conventionnelleنظام الاشتراك الاتفاقي:                - 1

من القانون المدني، وھو نظام یقوم على أساس إمكانیة قیام  1527إلى المادة 1497نظمھ المشرع الفرنسي في إطار المواد 
1387الاتفاقیة التي بموجبھا یتفقان على تغییر نظام الاشتراك القانوني، مع مراعاة المادة الزوجین بإدراج مجموعة من الشروط 

من نفس القانون، ویمكن أن تمس ھذه الشروط.1389و1388و
تقلیص نطاق الكتلة المالیة المشتركة أو توسیعھا سواء من جھة الأصول أو الدیون.- 
شروط مرتبطة بإدارة الذمة المشتركة.- 
تعلقة بحل وقسمة الأموال المشتركة.شروط م- 

Le Régime De La Séparation Des Biensنظام فصل الأموال:- 2
، ھو نظام یقوم على أساس احتفاظ كل زوج بإدارة أموالھ والتمتع 1543إلى المادة1536نص علیھ المشرع الفرنسي بالمواد 

ل تام عن الآخر، إلا أن ھناك استثناءات تتعلق بالدیون الراجعة إلى تكالیف الحیاة الزوجیة التي والتصرف بھا بكل حریة وباستقلا
تتطلب اشتراك الزوجین في تحملھا.

Le Régime De la Participation Aux Acquêtsنظام المساھمة في المكتسبات:         - 3
م یقوم على أساس فصل أموال الزوجین خلال الحیاة الزوجیة، إلا أنھ ، وھو نظا1581إلى 1569نظمھ المشرع الفرنسي من المواد 

عند انحلال الزواج یمكن لكل زوج الحصول على نصف الأملاك التي للزوج الآخر أثناء الزواج.
وللمزید من التفصیل حول مقتضیات ھذه الأنظمة في التشریع المدني الفرنسي انظر:

MALAURIE PHILIPPE ET AYNES LAURAENT: Droit civil, régimes matrimouniaux, op.cit, p: -
Et s.319

- COLOMER ANDRE : Droit civil, régimes matrimoniaux : op. cit, p : 587 et s.

–، المطبعة والوراقة الوطنیة 3وحالات شاذة، سلسلة البحوث القانونیة رقم محمدالشافعي: الأسرة في فرنسا، دراسات قانونیة- 
.206- 201ص2001الطبعة الأولى، -مراكش

.207محمد الشافعي: م.س، ص:- 140
.131أحمد زوكاغي: تعلیق على القرار الصادر عن المجلس الأعلى بخصوص موضوع حق الكد والسعایة م.س، ص:- 141
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أنھ على الرغم من الخلط الذي قد یقع فیھ البعض من جراء عدم التمییز یمكن القول:
ه نظاما یقوم على أساس ونظام الاشتراك القانوني، باعتبار،بین كل من حق الكد والسعایة

كل منھما، المشاركة في المكتسبات أثناء الحیاة الزوجیة، إلا أنھ ثمة فروق جوھریة بین 
یمكن أن تتضح فیما یلي:

ظمة المالیة للزوجین التي ینظمھ ھو أحد أشكال الأن،إن نظام الاشتراك القانوني-1
تمیز عن الأنظمة الأخرى من ، حیث یتم الحدیث عنھ كنظام مالفرنسيالقانون المدني

وقائم على أساس وحدة الذمة المالیة لكل من الزوجین من جھة أخرى.جھة،
صل مقابل ذلك، فحق الكد والسعایة لا یمثل نظاما مالیا متمیزا كمقابل لنظام ف

ه على أساس وجود شركة عرفیة تندرج في إطار نظام الأموال، بل ھو حق یتم استیفاؤ
كما ھو الحال بالنسبة لنظام الاشتراك ،ل واستقلال الذمة المالیة لا وحدتھافصل الأموا

القانوني.

142إن إعمال نظام الاشتراك القانوني یتم في حالتین:-2

: حالة اختیاره من قبل الزوجین المقبلین على الزواج.الأولى
شتراك القانوني.: حالة عدم اختیار الزوجین لأي نظام، حیث یخضعان لنظام الاالثانیة

ون لمنطقة جریان العرف بھذا الحق.أشخاص من أسرة واحدة ینتم

من القانون المدني 1401یتكون نظام الاشتراك القانوني حسب مقتضیات المادة 3-
مكتسبة من طرف الزوجین مجتمعین أو منفردین خلال  الفرنسي من كافة الأموال ال

وما اقتصده الزوجان ،الحیاة الزوجیة، والتي تجد مصدرھا في صناعتھم الشخصیة
143من ثمار وإرادات أموالھما الخاصة.

من قبل الزوجین منفردین أو ─عقارات أو منقولات─فكل الأموال المكتسبة بعوض
كرواتب الزوجین، وكافة الإیرادات والثمار ،المشتركةھما معا، تدخل في إطار الأموال

یشكل قرینة ،، فكل شيء تم اكتسابھ خلال فترة الزواج144الناتجة عن أموالھما الخاصة،
145على أنھ من قبیل الملكیة المشتركة، إلى أن یثبت أنھ راجع لملكیة أحدھما منفردا.

من القانون المدني الفرنسي والتي جاء فیھا:1400المقتضى المادة وقد نصت على ھذا- 142
« La communauté qui s’établit à défaut de contrat ou par la simple déclaration qu’on se marie sous le
régime de la communauté, est soumise aux régles expliquées dans les trois séctions, qui suivent »
- Code Civil, éd litec, 2005, p: 808.

:والتي تنص على1401انظر المادة - 143
« La communauté se compose activement des acquêts faits par les époux ensemble ou séparément

durant le mariage, et provenant tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur les
fruits et revenus de leurs biens propres ».
- code civil, op. cit,  p : 809

راجع تفصیل ذلك :- 144
- COLMER ANDRE : op. cit. p 336 et s.
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لوصایا، فھي لا تدخل في إطار اكالھبات و،أما بالنسبة للأموال المكتسبة بدون عوض
◌َ بَ تَ ع اشترط دخول المال المُ رِّ بَ تَ إلا في حالة كون المُ ،موال المشتركةالأ ع في إطار رَّ

146م للزوجین معا، إلا إذا وجد شرط یخالف ذلك.تع َرُ بَ المال المشترك، أو أن التَّ 

ع كافة غیر ملزم بأن یض،فصاحب ھذا الحقحق الكد والسعایة؛مقتضیات بخلاف 
ض لتكون موضوع مشاركتھ، ومن ثمأموالھ وثمارھا المكتسبة بعوض أو بدون عو
كلما أثبت مساھمتھ في تكوین أو تنمیة ،استحقاقھ لحق الكد والسعایة، وإنما یكون لھ ذلك

مال الأسرة، وكلما نتج عن تلك المساھمة مستفاد زائد على رأس المال إن وجد.

وني بالإضافة إلى الاشتراك في الأصول، الاشتراك في یقوم نظام الاشتراك القان-4
من القانون المدني الفرنسي 1409الدیون حسب مقتضیات المادة الدیون، وتتمثل ھذه

:147في
 النفقات المستحقة على الزوجین، والدیون المبرمة من قبلھما من أجل  نفقات

.تدبیر المنزل وتربیة الأطفال
الاشتراك.الدیون المتولدة خلال مرحلة

فھو لا یظھر إلا عندما یكون ھناك مستفاد ناتج عن ؛أما بالنسبة لحق الكد والسعایة
لا علاقة لھا بحق الكد ،مساھمة السعاة، كما أن نفقات تدبیر المنزل وتربیة الأطفال

والسعایة، وإنما ھي تدخل في إطار الالتزامات التي تقع على عاتق الزوج، باعتبار 
للمرأة.اعلى الزوج وحقةالنفقة واجب

تقوم على أساس اقتسام ،إن قسمة الأموال المشتركة في إطار نظام الاشتراك القانوني-5
مناصفة؛ النصف الأول للزوج والنصف الآخرللزوجة، مقابل صافي الأموال المشتركة

148اقتسام الدیون المشتركة مناصفة أیضا.

- MALLAURIE PHILIPPE et AYNES LAURENT: op.cit, p: 127 et s.
والتي جاء فیھا:1402المادة ھذا ما نصت علیھ الفقرة الأولى من - 145

« Tout bien, meuble ou immeuble, est réputé acquêt de communauté si l’on ne prouve qu’il est propre
à l’un des époux par application d’une disposition de la loi ».
-Code civil: op.cit, p:810.

قھا انظر:ولأخذ فكرة عن خصائص ھذه القاعدة ونطا
- COLOMER ANDRE : op. Cit. p : 238 -240.

146 - MALAURIE  PHILIPPE et AYNES LAURENT: op.cit, p: 143.
- ANDRE COLOMER: op.cit, p: 334-336

: La communauté se compose passivement »على مایلي:         1409تنص المادة - 147

- à titre définitif des aliments dus par les époux et des dettes contractées par eux pour l'entretien du
ménage et l'éducation des enfants conformément à l'article 220.
- à titre définitif ou sauf récompense, selon les cas,  des autres desttes nées pendant la communauté.»
-Code civil, op. cit, p:814.
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ایة، فھم یأخذون حقھم مبدئیا بمقدار ما أما بالنسبة للسعاة في إطار حق الكد والسع
مع ضرورة مراعاة الدمنة( ─ھم في تكوین أو تنمیة مال الأسرة یعادل قیمة مشاركت

دون أن یكون نصیبھم محددا في ─لرأس المال) التي ترجع لأصحابھاالأصول المشكلة
النصف مسبقا كما ھو الحال بالنسبة لنظام الاشتراك القانوني.

یتضح أن نظام الاشتراك ─وانطلاقا من ھذه الفروق الجوھریة─ا الأساسى ھذعل
عن حق الكد یبقى متمیزا─كما ینظمھ التشریع المدني الفرنسي─القانوني بین الزوجین 

فكرة انتماء مقتضیات ھذا الحق إلى ھذا النظام المالي.والسعایة، وھو ما یدحض

:الفقرة الثانية
.سعاية عن دعوى الاستحقاقتمييز حق الكد وال

وبین دعوى ،كثیرا ما یقع الخلط بین دعوى المطالبة بحق الكد والسعایة
فیعبر عنھا بدعوى استحقاق الكد والسعایة، وھذا الخلط ناجم عن وجود بعض 149،الاستحقاق

صور التشابھ بین الدعویین.
اق من حیث محل قد تختلط دعوى حق الكد والسعایة بدعوى الاستحقفمن جھة أولى:

واردا على العقارات ل منھما؛ فإذا كان محل دعوى ھذه الأخیرة المطالبة في ك
د والسعایة قد ترد ھي الأخرى على العقارات فإن دعوى المطالبة بحق الك150،والمنقولات

المنقولات.و
انظر:- 148

- MALAURIE PHILIPPE et AYNES LAURRNT: op.cit, p: 305-314
التي یكون محلھا المطالبة بملكیة الشيء، عقارا كان أومنقولا، فھي إذا الدعوى التي تقوم « دعوى الإستحقاق ھي الدعوى - 149

یستطیع رفع ھذه الدعوى على الغیر، فھي لا تطلق إلا على الدعوى العینیة لحمایة الملكیة، وكل مالك یطالب بملكھ تحت ید الغیر، 
».التي یطالَب فیھا بالملك 

حق الملكیة مع شرح مفصل للأشیاء والأموال، دار إحیاء التراث 8عبد الرزاق السنھوري: الوسیط في شرح القانون المدني، ج- 
.592- 591( د.ذ.ت.ط) ص: -لبنان-العربي

»رفع ملك شيء بثبوت ملك قبلھ أو حریة كذلك بغیر عوض« ر الفقھ المالكي، عرفھا ابن عرفة بقولھ: وفي إطا
انظر: أبو عبد الله محمد الأنصاري الرصاع: شرح حدود ابن عرفة الوسوم بالھدایة الكافیة الشافیة لبیان حقائق الإمام ابن عرفة -

.470، ص: 1993عة الأولىالطب- بیروت–، دار الغرب الإسلامي 2الوافیة، ج
فدعوى الإستحقاق بھذى المعنى ھي دعوى واردة على العین دون الدین، یطالب فیھا المدعي بالملكیة،  وتقوم على ثلاثة أركان:

: وھو من یطالب غیره بملكیة شيء خلافا للظاھر، ویشترط فیھ أھلیة الأداء، وأن یكون مالكا للعین موضوع الدعوى أو لمدعيا•
لا أو وصیا فیھا.وكی

: وھو الشخص الحائز للعین موضوع دعوى الإستحقاق، ویشترط فیھ أن یكون معینا ، وعالما بحیازتھ لملك الغیر.المدعى علیھ•
:  وھو العین التي یطالب بھا مدعي الإستحقاق، ویشترط فیھ أن یكون معلوما، وأن یكون عینا، وأن یكون حق ملكیة، المدعى بھ•

سابقا على عقد البیع.وأن یكون 
محمد أحمد الكزني: نظریة الإستحقاق في الفقھ - وللتوسع بخصوص ھذه الشروط في كل من الفقھ الإسلامي والقانون المدني راجع:  

ومابعدھا.192(د.ذ.ت.ط) ص: - القاھرة–الإسلامي والقانون المدني، مكتبة النھضة المصریة 
، وانظر كذلك:141، ص1993شتنبر 21حقاق عقار، مجلة الملحق القضائي، العدد انظر: الحسین محجوبي: دعوى است- 150

.591، م.س، ص:8عبد الرزاق السنھوري: ج-
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المتعلق 1915یونیو 2من ظھیر 8في إطار الفصل ─كما أن اعتبار المشرع
الدعاوى الراجعة لاستحقاق العقار، عقارات ─طبق على العقارات  المحفظةون المبالقان

[ بحسب المحل الذي تنسحب علیھ] یجعل كلا من دعوى حق الكد ،151بحسب المقصود بھا
152والسعایة الواقعة على عقار، ودعوى استحقاق عقار، دعویین عقاریین.

من لبة بحق الكد والسعایةدعوى المطاقد تلتبس دعوى الاستحقاق بومن جھة ثانیة:
─الاستحقاق─ان الھدف من إقامة الدعوى الأولى حیث الھدف من إجرائھا؛ فإذا ك

والذي یقع بحیازة شخص آخر، فدعوى المطالبة ،ى استحقاقھعَ الحصول على الشيء المدَّ 
بحق الكد والسعایة ھي الأخرى تھدف إلى الحصول على جزء من المستفاد الذي یقع تحت 

.الذي في الغالب ما یكون رب الأسرة،ب بذلك الحقالَ طَ ازة المُ حی
وعلى الرغم من وجود مثل ھذا التشابھ على مستوى بعض العناصر، إلا أن ثمة ،لكن

فروقا جوھریة بینھما:
فمن حیث مضمون المطالبة ومصدرھا، یلاحظ أن دعوى الاستحقاق تنصب على 

ك ق على حیازة المالك الظاھر لھ، ولذلسابكٍ لُّ مَ المطالبة بملكیة شيء عن طریق إثبات تَ◌َ 
153.الظاھر، لا منشئة لھعلى الحائزھِ كِ لُّ مَ تَ قَ بْ ظھرة سِ ومُ ،فھي لا تعدو أن تكون كاشفة للحق

سابق كٍ لُّ مَ تَ ادعاءلا تنصب علىوعلى خلاف ذلك؛ فالمطالبة بحق الكد والسعایة 
جاریة ة بحق ناشئ عن وجود شركة عرفیة، وإنما موضوعھا المطالبالظاھرئزاالحعلى 

.بین السعاة
،ق الكد والسعایةأما من حیث العلاقة التي تربط بین طرفي الدعوى، ففي إطار ح

بَ الَ طَ بین بالحق، والمدین باعتباره المُ الِ طَ كدائنین مُ ،الساعي أو السعاةنكون أمام طرفین:
ي علاقة قانونیة شخصیة تندرج في فین ھین الطربأداء ھذا الأخیر، والعلاقة التي تربط ب

إطار الالتزام، وتكون سابقة على نشوء المطالبة بھذا الحق.
مدعي الاستحقاق ى الرغم من أننا نكون أمام طرفین:بینما في دعوى الاستحقاق، وعل

ھي علاقة ناتجة عن واقعة انتقال الحیازة إلا أن العلاقة التي تربط بینھما، والحائز الظاھر
)، ولیس عن المدعى علیھ(الحائزإلى المالك الظاھر)مدعي الاستحقاق(ن المالك الأصليم

علاقة قانونیة شخصیة.
كما أن دعوى الاستحقاق إذا كانت تنصب على عین بذاتھا، فإن ذلك قد یؤدي إلى 

بحیث یجوز للمدعي رفع أكثر انتقلت حیازة العین إلى شخص آخر؛تجدد المطالبة بھا كلما
دعوى الاستحقاق بشأن العین الواحدة، إذا ما انتقلت حیازتھا لشخص أو أشخاص من

154آخرین.

، انظر:8وھذه ھي الصیغة العربیة الرسمیة للفصل - 151
یظ وبالعقارات المحفظة، أحمد ادریوش: القانون العقاري الجدید، الصیغة العربیة الرسمیة المجھولة للتشریعات المتعلقة بالتحف-

.152م ص2002ھـ/1423الطبعة الأولى، - منشورات سلسلة المعرفة القانونیة، مطبعة الأمنیة الرباط
" الواردة الدعاوي الرامیة إلى استحقاق عقارعند تفسیره لعبارة " - یساعد على قول ذلك، ما ذھب إلیھ الأستاذ مأمون الكزبري- 152

ھي الدعاوى التي لا تستند عند رفعھا إلى حق عیني بل إلى حق «من أن الدعاوي العقاریة 1915یونیو2من ظھیر 8بالفصل 
»شخصي عندما یكون من شأن الحكم فیھا لصالح رافعھا، حصولھ على حق عیني عقاري

لحقوق العینیة الأصلیة ، ا2مأمون الكزبري: التحفیظ العقاري والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي، ج-
.40، ص1987والتبعیة، نشر شركة الھلال العربیة للطباعة والنشر، الطبعة الثانیة، 

136س،  ص: .انظر: الحسین محجوبي: دعوى استحقاق عقار، م- 153
.595س، ص:.، م8عبد الرزاق السنھوري: ج- 154
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وإنما یبقى مرتبطا بشخص ،مقابل ذلك، فحق الكد والسعایة لا ینصب على عین بذاتھا
حقھ في الجزء من الب بتمكین صاحب حق الكد والسعایة من طَ◌َ المدین باعتباره المُ 

لا یعني انتقال ،لأشیاء التي یتشكل منھا المستفاد إلى شخص آخرفانتقال االمستفاد، ولذلك
المطالبة بحق الكد والسعایة إلى الشخص الجدید الذي انتقلت إلیھ حیازة المستفاد.

تختلف من حیث كونھا تتعلق بعقار ،فقواعد الاثبات في دعوى الاستحقاق،وأخیرا
كھ السابق على الحائز، ولا من إثبات تملُّ أومنقول، فبالنسبة للعقار، لابد لمدعي الاستحقاق

155نھ اشترى من مالك.سندا للملكیة، بل لابد أن یثبت أتقدیم عقد الشراء─مثلا─یكفي

."الحیازة سند الملكیة"فلابد من خضوع الإثبات فیھ إلى قاعدة ،أما بالنسبة للمنقول
اعد فیما یتعلق بإثباتھ كما سنرى فحق الكد والسعایة لا یخضع إلى مثل ھذه القو،مقابل ذلك

ذلك في حینھ.

المطلب الثاني:
.تعریف حق الكد والسعایة

:مكن تعریف حق الكد والسعایة بأنھانطلاقا مما سبق، ی
، یقوم على أساس مساھمة السعاة في إطار شركة عرفیة على تنمیة حق شخصي«

من المستفاد، یتناسب وقدر مساھمتھم زءأو تكوینھا، مقابل استحقاقھم جالثروة الأسریة 
».فق مقتضیات العرف المحلي وقواعدهحین إجراء القسمة، وكل ذلك یتم و

في كونھ یحقق غایتین أساسیتین:نُ مُ كْ إن میزة ھذا التعریف تَ 
ھ م الاعتماد علیاسیة لحسم إشكالیة المفھوم، ومن ث: أنھ یشكل أرضیة أسالأولى

صیلھ فیما سیأتي من موضوعات البحث.وتأضوعھذا الموكأساس لمقاربة 
من الوقوف على نُ كِّ مَ العناصر والمقتضیات الأساسیة التي تُ أنھ یتضمن :الثانیة

وفھمھ في إطاره السلیم والشامل، وھو ما یمكن أن ،الخصائص الممیزة لحق الكد والسعایة
یل العناصر المكونة لھذا التعریف.یتوضح من خلال تحل

: فھذا التحدید یبین طبیعة انتماء ھذا الحق، وما إذا د والسعایة حق شخصيحق  الك-1
فحق الكد والسعایة على ما طائفة الحقوق الشخصیة أو العینیة؛ كان یصنف ضمن 

─" ھو من قبیل الحقوق الشخصیةنیةسیتضح ذلك لاحقا في " مبحث الطبیعة القانو
ل للدائن بمقتضاه مطالبة المدین رابطة بین شخصین، دائن ومدین، یخو«بما ھي 

.603، م.س، ص: 8عبد الرزاق السنھوري: ج- 155
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یث یقوم على أساس ح─156»بإعطاء شيء، أو القیام بعمل، أو الامتناع عن عمل
یة ( الشركة ) تربط السعاة فیما بینھم وبین صاحب الدمنة، على أن وجود علاقة دائن

الب بتمكین السعاة من نصیبھم فيطَ في مقابل امتثال المُ ینتصب السعاة كدائنین، 
صاحب دمنة) كمدین؛ فصاحب حق الكد والسعایة لیس تفاد أیا كان (ساعي، أو المس

) یمكنھ لھ حق مباشر على الشيء موضوع مطالبتھ، وإنما لابد من وسیط ( المدین
كما ھو ،، كما أن محلھ ھو العمل والكد ( عمل المدین ) ولیس شیئا معینامن حقھ

الحال بالنسبة للحق العیني.

قصد بیان : وذلك بحق یقوم على أساس وجود سعاة مساھمینایةحق الكد والسع-2
فالاستفادة من ھذا الحق، إنما الأشخاص؛نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث

نثى، صغیر أو أوأتقتصر على السعاة المساھمین فقط، ومن دون تمییز بین ذكر 
كبیر، قریب أو بعید، على أن ذلك مقترن بشرطین:

إلى الأسرة التي ساھموا في تنمیة أموالھا أو تكوینھا، وھنا لا انتماء السعاة-أ
یعتبر الأجنبي عن الأسرة ساعیا، حتى ولو ضرب الكد والسعي، وإنما یخضع 

في ذلك لمقتضیات القواعد العامة إن أثبت سعیھ ومساھمتھ.
یجب أن یكون السعاة مساھمین في مراكمة الثروة الأسریة، وھو ما یعني - ب

وجود نشاط إیجابي یقوم بھ الساعي، ویؤدي إلى الزیادة في مال بالضرورة
الأسرة، على أن تكون تلك الزیادة راجعة في سببھا إلى ذلك النشاط الإیجابي.

: والمراد بھذا العنصر، بیان حق مترتب عن شركة عرفیةحق الكد والسعایة-3
ن شركة ذات طبیعة عاناتجاشخصیاالطبیعة القانونیة لھذا الحق من حیث كونھ حق

157"بالشركة العرفیةخاصة یمكن تسمیتھا " 

حق الكد والسعایة حق ناتج عن مساھمة السعاة إما في تكوین الثروة الأسریة أو-4
إنما یكون على ضربین:،: ومقتضى ذلك، أن العمل أو الكد الذي یبذلھ السعاةتنمیتھا

سرة، حیث یوجد في ن یكون عمل السعاة مقتصرا فقط على تنمیة أموال الأأ-أ
ا وكیفا، وھنا ھذه الحالة، رأس مال ویعمل السعاة على تنمیتھ والزیادة فیھ كمًّ 

تراعى مسألة الدمنة.
.103، نظریة الالتزام بوجھ عام، م.س، ص1لسنھوري: الوسیط في شرح القانون المدني، جعبد الرزاق ا- 156

الشركة –على ماسیتم توضیحھ لاحقا عند الحدیث عن الطبیعة القانونیة لحق الكد والسعایة –المقصود ھنا  بالشركة العرفیة- 157
التي تتمیز قواعدھا بخاصیتین:

حیث تبقى القواعد الضابطة لھا في جلھا قواعد عرفیة، سواء من حیث نشوئھا، أو تكوینھا، أو من :خاصیة الطابع العرفي•
حیث تنظیمھا،  أو من حیث إثباتھا وقسمتھا.

: حیث تمثل مقتضیات ھذه الشركة قواعد استثنائیة عن القواعد العامة التي ترتكز علیھا خاصیة الإستثناء عن القواعد العامة•
ع  الشركات القانونیة الأخرى.أنوا
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أن یكون عمل السعاة أدى إلى تكوین مال الأسرة حال كون ھذا الأخیر غیر - ب
.كرأس مالموجود

: القسمةحق یرتب لصاحبھ استحقاق جزء من المستفاد عندحق الكد والسعایة-5
ومعنى ذلك، أن اشتغال السعاة بتكوین مال الأسرة أو تنمیتھ، یقابلھ استحقاقھم لجزء 

یناسب قدر ما ساھموا بھ وكدوا ─أي رأس المال─من المال الزائد على الدمنة 
فلا مجال للمطالبة ،مستفاد، أما إذا لم یكن─بطبیعة الحال─فیھ، إذا كان ھناك 

بھذا الحق.

كد والسعایة یخضع من حیث القواعد الضابطة لھ إلى مقتضیات العرفحق ال-6
، یخضع اثا وقسمةن تنظیم حق الكد والسعایة نطاقا وإثب: إشارة إلى أالمحلي

لمقتضیات العرف المحلي الذي نشأ بھ واستقر فیھ، وھو ما سیتبین من خلال مباحث 
ھذا الموضوع.

د والسعایة، مفھوم یقوم على أساس یتضح أن مفھوم حق الك،على ھذا الأساس
ھذا مقتضیات تنتمي في جلھا لقواعد العرف المحلي، بل وترتكز كل عناصره التعریفیة على 

علق بمشروعیة ھذا الحق، أیضا فیما یتلص إلیھخ، وھو ما یمكن أن نالأخیر 

الفصل الثاني:

تأرجح مشروعیة حق الكد والسعاية بین الرفض 
باط المشروعیة بالعرف المحلي)والقبول: (ارت

قد أفضى البحث ، والسعایةإذا كان السؤال الذي تم طرحھ بخصوص مفھوم حق الكد 
ھ حول ؛ فإن اختلاف الفقالحق بالعرف المحليفیھ إلى تأكید ارتباط عناصر مفھوم ھذا 

شروعیة طرح ھو الآخر إشكالا موازیا، تمثل في التساؤل عن ممشروعیة إجراء العمل بھ،
ھذا الحق وحدود القبول بھ في إطار النظام القانوني المغربي، وما إذا كانت ھذه المشروعیة 
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مبنیة على أسس قانونیة وشرعیة تبرر القبول بھ؟ أم أنھ یظل حقا عرفیا مخالفا للقانون 
الشریعة وقواعد الفقھ الإسلامیین؟.ومتعارضا مع أصول 

حول ھذه النقطة اتجاھین رئیسیین:قد أفرز النقاش الفقھي وإجمالا ف
لأي مشروعیة، ویرى أن إجراء العمل بھ تجاه یرفض استناد حق الكد والسعایةإ

لیس إلا عرفا فاسدا لشریعة وأحكامھا، فھو في النھایةیشكل خرقا صریحا لأصول ا
ومتعارضا مع مقتضیات المشھور وما جرى بھ العمل، ناھیك عما في الإقرار بھ من دعوة 

)الفرع الأولریحة لھدم أحكام بعض المؤسسات الشرعیة والقانونیة وإخلال بنظامھا (ص
وإسناد ذلك لى تأكید مشروعیة حق الكد والسعایةمقابل ذلك، یذھب اتجاه آخر، إ

لمبررات مختلفة، تفید ارتكازه على أصول شرعیة عامة، وبانسجام تام مع مقتضیات النظام 
القبول بھ لیس كعرف ─تجاهالإھذاحسب─ضي بالضرورة تیقالقانوني المغربي، وھو ما 

محلي ینحصر نطاق تطبیقھ بمناطق ظھوره كممارسة عرفیة، وإنما على أساس كونھ حقا ذا 
).الفرع الثانيأصل شرعي وقانوني عام، قابل للتعمیم على كافة أنحاء البلاد (

راسة ھذه یقة التي تكشف عنھا دسواء تعلق الأمر بالاتجاه الأول أو الثاني، فإن الحقو
ھي أن مشروعیة ھذا الحق ترتبط وجودا وعدما بالعرف المحلي، وھذا ما سوف النقطة:

أحاول بیانھ من خلال مناقشة الاتجاھین.

الفرع الأول:

. الاتجاه القـاضي بعدم مشروعية حق الكد والسعاية

، وإجراء العمل بھ في بعض عایةمارسة العرفیة لحق الكد والستزامن مع ظھور الم
مناطق المغرب إلى یومنا ھذا، بروز نقاش قوي حول مشروعیتھ، حیث كان من نتائج ذلك 

، ویرى أن الإقرار ض العمل بمقتضیات حق الكد والسعایةالنقاش، أن ظھر اتجاه فقھي یرف
نونیة من من جھة، وھدم أحكام مؤسسات شرعیة وقاة شریعبھ لیس إلا مدعاة لخرق أصول ال

جھة أخرى.
، یرى ھذا ةشریعحقا مخالفا لأصول ال─أي حق الكد والسعایة─فمن حیث اعتباره 

إنما ھو ولید أعراف محلیة لا ترقى إلى مفھوم العرف الصحیح الذي الاتجاه، أن ھذا الحق
صول عن ھذه الأا، بل إن في إعمالھ خروجمصدر من مصادر التشریع بالفقھ الإسلاميھو
یتعارض مع المشھور وما جرى بھ العمل من أضف إلى ذلك، فحق الكد والسعایة،ااعدھوقو

مذھب الإمام مالك، علما أن مخالفة ھذین الأصلین لا تجوز حسب القواعد الأصولیة.
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مشروعیة ھذا الحق وتبریر لكن الملاحظ على ھذا الاتجاه، وھو بصدد مناقشتھ ل
واستناد مشروعیتھ علیھا، رفیة لحق الكد والسعایة الخصوصیة العأنھ لم یراعرفضھ لھ، 

كعرف لحق الكد والسعایةمحل نظر، سواء من حیث اعتبارهذلك جعل تصوره وھو ما 
فاسد، أو من حیث الإقرار بتعارضھ مع المشھور وما جرى بھ العمل من مذھب الإمام مالك 

المبحث الأول).(
مع بعض المؤسسات الشرعیةةق الكد والسعایأما من حیث تعارض مقتضیات ح

ن إجراء العمل بھذا الأخیر، سوف یؤدي إلى ھدم أحكام النفقة والقانونیة، فیرى ھذا الاتجاه، أ
الزوجیة ومتعة الطلاق من جھة، وإلى تعطیل قواعد الإرث ونظامھ من جھة أخرى، وھو ما 

وني، مادام یدعو بالضرورة إلى رفضھ واستبعاد استناده على أي أساس شرعي أو قان
.مقتضیاتھ وتلك المؤسساتالتعارض قائما بین

ا ومحل نظر نسبییبقى─بخصوص ھذه النقطة─غیر أن ما ذھب إلیھ ھذا الاتجاه 
)المبحث الثانيعند المناقشة (حاول توضیحھمن وجوه عدة، وھو ما سأ

:المبحث الأول
158ةشریعخالفة حق الكد والسعایة لأصول الم

في تبریر مسلكھ على اضي برفض مشروعیة حق الكد والسعایةالاتجاه القیرتكز 
فكرتین أساسیتین:

یح كمقابل للعرف الصح─من قبیل العرف الفاسد: أن حق الكد والسعایة یعتبرالأولى
الفرع "المنھي عن الأخذ بھ، فھو من جھة أولى یخالف القاعدة الأصولیة القاضیة بأن ─

."النسل تابع للأمھات"وأن" تابع للأصل
یخالف ما علیھ العرف الصحیح المحتج بھ ومن جھة ثانیة، فحق الكد والسعایة

، لا یأخذون أي مقابل عن كدھم والقاضي بأن الزوجة والأولاد العاملین مع رب الأسرة
سعیھم.و

یظل مستندا على عقد فاسد لا یتوافق والعقود التي،ومن جھة ثالثة، فإن ھذا الأخیر
.أقرھا الشرع و قضى بھا العمل

وأخیرا، فارتباط الممارسة العرفیة لحق الكد والسعایة بالأعراف البربریة المخالفة 
).المطلب الأول(للشرع ، یؤكد على انتماء ھذا الحق إلى منظومة الأعراف الفاسدة.

المقصود بأصول الشریعة، مصادر التشریع بالفقھ الأسلامي، كالقرآن الكریم، والسنة النبویة الشریفة، والإجماع ، والقیاس ، -158
یھا وفتوى الصحابي، والإستحسان، والمصلحة المرسلة، والعرف، وغیرھا من المصادر المتفق علیھا بین المذاھب، والمختلف ف

أیضا، على أن تناول ھذه المصادر سیكون بالتركیز على المذھب المالكي.                                        
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ة ینطوي على مخالفة صریحء العمل بمقتضیات حق الكد والسعایةأن إجرا:الثانیة
عمل عند جھابذة الفقھ ویتعارض مع ما جرى بھ ال،للمشھور من مذھب الإمام مالك (رضي)

).المطلب الثانيعلام، الذین ھم أھل لإجراء العمل والقضاء بھ دون غیرھم (والأئمة الأ

المطلب الأول:

.حق الكد والسعایة مبني على عرف فاسد

159علیھا حق الكد والسعایة،يَ نِ ي بُ عیة المھمة التالشرصولیعتبر العرف من الأ

ت مشروعیتھ انطلقت من تصویره على أساس أنھ سَّ ولذلك كانت مجمل الانتقادات التي مَ 
ومتعارض معھا، فحق الكد والسعایة لا مستند لھ إلا ةشریععرف فاسد مخالف لأصول ال

الفاسد ولذلك فھو ینتمي إلى دائرة العرف 160،مجرد موافقة مألوف الناس وعوائدھم
المعتبر كمصدر من ولا محل لتأسیسھ على العرف الصحیح،المرفوض عقلا وشرعا

.)الفقرة الثانیة. ( مصادر الفقھ الإسلامي
شككت في ،إلا أن ھذا الطعن في مشروعیة حق الكد والسعایة واجھ ردود فعل مختلفة

، وطعنا غیر مبرر مصداقیتھ وصحة مبرراتھ، واعتبرتھ فھما غیر سلیم لمقتضیات ھذا الحق
)الفقرة الثالثةفي مشروعیتھ.(
وط العرف التعرض لمفھوم وشریبقى من الأھمیة بمكان،بسط ھذا النقاشلكن قبل 

، على أن نتطرق بعد ذلك لمبررات اعتبار حق الكد والسعایة عرفا فاسدا إبتداءالصحیح
) الفقرة الأولىومناقشتھ. (

الفقرة الأولى:
.ف الصحيح كأصل من أصول التشريعمفهوم وشروط العر 

.281. م.س، ص 1الرحماني عبد الله بن محمد الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، ج-انظر: -159
-.               194عمر الجیدي: ابن عرضون الكبیر، م.س، ص- وعلى ھذا الأصل حملت فتوى ابن عرضون الكبیر، انظر: 

15/ ھ1383ذو القعدة 1السنة الثالثة، - 50جریدة المیثاق، العدد )، ھ992سعید أعراب: علماؤنا بالبادیة: أبو العباس ابن عرضون (
.  وأنظر كذلك:5، ص:1964مارس 
وما بعدھا.249، م.س، ص1عمل الفاسي، جمحمد بن قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم ال-
.52نون: جني زھر الآس في شرح نظم عمل فاس، دار التراث، مطبعة الشروق الوحیدة، (د. ذ. ت. ط) صڭعبدالصمد -
- بیروت–، دار الفكر 4محمد بن أحمد بن یوسف الرھوني: حاشیة الإمام الرھوني على شرح الزرقاني لمختصر خلیل، ج-

وما بعدھا.36م، ص1978ھـ/1398طبعة 
-الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس بشرح عملیات فاس، نشر وزارة الاوقاف والشؤون الاسلامیة-

.276م، ص2001ھـ/1422طبعة -المحمدیة- مطبعة فضالة-المملكة المغربیة
160غمارة،(مخطوط)، م.س، ص: عبد العزیز الزیاتي: الجواھر المختارة مما وقفت علیھ من النوازل بجبال -

انظر:- 160
.38،  ص: 4محمدبن أحمد بن یوسف الرھوني: م.س، ج-
.278الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: م.س ، ص: -
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طلق على كل شيء ي على العموم توردت كلمة العرف في اللغة بمعان كثیرة، وھ
العرف و العارفة واحد ضد النكر، وھو كل ما «:مألوف ومعروف، جاء في لسان العرب

161».تعرفھ النفس من الخیر وتأنس بھ وتطمئن إلیھ

ما استقرت «:یفات بقولھالجرجاني في التعرفھأما في اصطلاح الفقھاء، فقد عرَّ 
اعتاده الناس من «أو ھو ما 162،»النفوس علیھ بشھادة العقول، وتلقتھ الطباع بالقبول

163.»وھذا یعد أصلا من أصول الفقھ،معاملات، واستقامت علیھ أمورھم

164ھة،العادة من جمتداخلا مع مفھومأن العرف بالمفھوم المتقدم، یبقى،الملاحظلكن

لذلك یمكن تعریف العرف الصحیح المعتبر 165وقد یختلط بالعرف الفاسد من جھة أخرى،
ما استقرت النفوس علیھ بشھادة العقول، وتلقتھ الطباع «:كأصل من أصول التشریع بأنھ

166»بالقبول، بشرط أن لا یخالف نصا شرعیا 

وھي: ،إلا بھالھ شروط معینة لا یستقیم وجوده،والعرف الصحیح بھذا المعنى

إلى ،: وھذا یعني تكرار العرف وشیوعھ بین الناسوغالباداً رِ◌ِ طَّ أن یكون العرف مُ -1
سلوكا ممارسا بصفة جماعیة دون أن یكون حادثا فردیا، أو واقعة محصورة، ذَ خَ تَّ أن یُ 

طربت اطردت، فإن اإنما تعتبر العادة إذا «یقول الإمام السیوطي رحمھ الله ولذلك
.239، ص: 9جمال الدین ابن منظور: لسان العرب، م.س، ج- 161
م، 1983ھـ/1403الطبعة الأولى - بیروت- لمیةالشریف علي بن محمد الجرجاني: كتاب التعریفات، طبعة دار الكتب الع-162
.149ص:
.273محمد أبو زھرة: أصول الفقھ، دار الفكر العربي، (د.ذ.ت.ط) ص: - 163
برھان الدین محمد ابن فرحون: تبصرة الحكام في أصول -» غلبة معنى من المعاني على جمیع البلاد أو بعضھا« والعادة ھي -164

، 2ھامشھ كتاب العقد المنظم للحكام فیما یجري بین أیدیھم من العقود والأحكام لابن سلمون الكتاني، جالأقضیة ومناھج الأحكام، وب
الأمر «.              أو ھي63، ص: ھ 1301المطبعة الأولى -مصر–المطبعة العامرة الشرفیة -بیروت–دار الكتب العلمیة 

والعمل في المذھب المالكي ومفھومھما لدى علماء المغرب، نشر صندوق عمر الجیدي: العرف -»المتكرر من غیر علاقة عقلیة
.                        وقد عرفھا الجرجاني 149م،ص:1984/ ھ1404طبعة -المحمدیة–إحیاء التراث الإسلامي، مطبعة فضالة 

لي بن محمد الجرجاني: م.س ، ص: (الشریف ع»ما استمرت الناس علیھ على حكم المعقول وعادوا إلیھ مرة بعد أخر«بقولھ:
146.

و الملاحظ أن الفقھاء المسلمین، كثیرا ما یستعملون العرف والعادة بنفس الدلالة، فالعادة عرف، والعرف عادة، إلا أن بعضھم یمیز 
فھمي أبوسنة: العرف أحمد -بینھما، على اعتبار أن العرف أعم من العادة، أو أن العادة أخص من العرف كما عند ابن ھمام، انظر: 

.15م، ص1992ھـ/1412والعادة في رأي الفقھاء، عرض نظریة في التشریع الإسلامي، الطبعة الثانیة، 
عمر الجیدي: العرف والعمل في المذھب المالكي، م.س، -وانظر في العلاقة بین العرف والعمل ومواطن التشابھ والتمییز بینھما:   

ومابعدھا.37ص: 
لفاسد كمقابل للعرف الصحیح، ھو العرف المخالف لأدلة الشرع وأحكامھ الثابتة التي لا تتغیر، كتعارف الناس على والعرف ا- 165

لعب القمار، أو شرب الخمر، أو التعامل بالربا، وعلى ھذا الأساس فھو غیر معتبر كأصل من أصول الفقھ الإسلامي،   وحول مفھوم 
العرف الفاسد وأمثلتھ راجع:

ھـ/مارس 1419، العدد الأول، ذو الحجة 23عنزي: العرف والعادة في الشریعة والقانون، مجلة الحقوق الكویتیة، السنة سعد ال-
.206م، ص1999

: العددان الاول 5عمر عبد الله: العرف في الفقھ الإسلامي، مجلة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة، جامعة الإسكندریة، السنة-
وما بعدھا.6، ص: 1951مارس -یروالثاني، ینا

.34عمر الجیدي: العرف والعمل، م.س، ص- 166
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فإذا تساوت الأعراف 167،»..، وإن تعارضت الظنون في اعتبارھا فخلاففلا
.168عنھا، ولا سبیل لترجیح إحداھا على الأخرىفَ رِ◌ِ انصُ 

جد عند أھل وُ نما ھو كذلك إن اشتھروَ◌َ إالمطرد والغالب بھذا المعنى، والعرف
القرافي في العرف من البلاد، دون اشتھاره في كتب المذھب، وفي ذلك یقول الإمام 

المفتي یعتقد بذلك، فإن ذلك نشأ من قراءة ولا یكفي في الإشتھار كون «الأحكام: 
بل الإشتھار أن یكون أھل ذلك المصر لایفھمون والمناظرة عنھ،المذھب ودراستھ،

169.»عند الإطلاق إلا ذلك المعنى...

سواء 170،فیا غیر متخللأن یكون العرف كُ◌ُ ،أیضاویقصد بالاطراد والغلبةكما
.171أكان عاما أوخاصا، لأن عمومیة العرف لا تفید اطراده

و عمل یصرح : أي لا بد من انتفاء قول أتعارض العرف مع تصریح یخالفھعدم-2
وجب العمل أو شرط لأحد المتعاقدین،فإن وجد نص172بمعارضة مضمون العرف،

إذ لا عبرة تفت  للعرف ؛لولا یُ ─ما دام الشرط صحیحا─بمقتضى النص أو الشرط 
من على أن یعملآخرفلو استاجر شخص«،173وجد نص على خلافھبالعرف إن

العمل من جر أن یلزم الأجیر ، فلیس للمستالظھر إلى العصر فقط بأجرة معینة
. وعلیھ 174»بداعي أن عرف البلدة كذلك، بل یتبع المدة المعینة،الصباح إلى المساء

- .         وانظر كذلك: 92جلال الدین عبد الرحمان السیوطي: الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقھ الشافعیة، م.س، ص: - 167
ومابعدھا.117زین العابدین ابن نجیم: الأشباه والنظائر، م.س، ص: 

لولا أن اطراد العادات معلوم، لما عرف الدین من أصلھ، « ان أھمیة اطراد العادات وغلبتھا، یقول الإمام الشاطبي رحمھ الله: وفي بی
فضلا عن أن تعرف فروعھ، لأن الدین لا یعرف إلا عند الإعتراف بالنبوة، ولاسبیل لإعتراف بھا إلا بواسطة المعجزة، ولا معنى 

رج العادة،  ولایحصل فعل خارج العادة إلا بعد تقریر اطراد العادة في الحال والإستقبال، كما اطردت في للمعجزة إلا أنھا فعل خا
الماضي، ولا معنى للعادة إلا أن الفعل المفروض لو قدر وقوعھ غیر مقارن للتحدي لم یقع، إلا على الوجھ المعلوم في أمثالھ، فإذا 

ھ لم یقع كذلك مخالفا لما اطرد، إلا والداعي صادق، فلو كانت الدعوة غیر معلومة لما حصل وقع مقترنا بالدعوة خرقا للعادة، علم أن
».العلم بصدقھ اطرادا...

.214-213( د.ذ.ت.ط) ص: -بیروت- ، دار الكتب العلمیة2أبو إسحاق الشاطبي: الموافقات في أصول الشریعة، المجلد الأول، ج-
حصل فیھ زواج بأن جھاز الأب لابنتھ من مالھ یعتبر عاریة، ووجد فیھ عرف آخر بأنھ یعتبر لو وجد في بلد« مثال ذلك، أنھ- 168

تملیكا وھدیة، و تساوى العرفان، فقام الأب بتجھیز ابنتھ من مالھ، وزفت إلى زوجھا بھذا الجھاز، ثم حصل نزاع بینھما في أن 
لم یكن ھذا العرف المشترك دلیلا ولا حجة لأحد الخصمین، نظرا الجھازعاریة أو ھبة، ولم یكن لأحدھما بینة تثبت ما ادعاه، 

.105عمر الجیدي: العرف والعمل، م.س ، ص: -»  لتعارضھما....
الإحكام في تمییز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات الإمام، تحقیق أبو بكر عبد الرزاق،المكتب :شھاب الدین أبي العباس القرافي-169

.112م، ص: 1989بعة الأولى الط-القاھرة–الثقافي 

.73أحمد فھمي أبو سنة: العرف والعادة في رأي الفقھاء، م.س، ص: - 170
انظر:- 171

دارالفكر، الطبعة -دمشق–، المدخل الفقھي العام، مطبعة طربین 2مصطفى أحمد الزرقا: الفقھ الإسلامي في ثوبھ الجدید، ج-
875م، ص: 1968ھـ/1387العاشرة، 

.107-106جیدي: العرف والعمل، م.س، ص: عمر ال-
.87أحمد فھمي أبو سنة: م.س، ص: - 172
.110عمر الجیدي: م.س، ص: - 173
.88أحمد فھمي أبو سنة: م.س ، ص: - 174
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ھذا حَ افقتھ مقصود العقد، صَ كل ما یصرح بھ المتعاقدان بخلاف العرف مع موف
175.ف في ذلكالأخیر، ولا یؤخذ بالعر

أن لا یكون في إعمال العرف تعطیلا لنص : بمعنىألا یخالف العرف نصا شرعیا-3
فكل عرف ورد النص بخلافھ فھو غیر معتبر. 176؛ثابت أو أصل قطعي في الشریعة

إلا أن عدم الاعتبار بالعرف في ھذه الحالة، مبني على مخالفتھ للنص الشرعي من 
لنص عاما وخصصھ العرف كما في عقد كل وجھ وبالجملة، أما إذا كان ا

وإنما ھو على سبیل تخصیص العرف ،فھذا لا یعد من قبیل المخالفة177الاستصناع،
178للنص العام.

:الفقرة الثانية
:مبررات اعتبار حق الكد والسعاية عرفا فاسدا

حق أنھمفادھا:،حق الكد والسعایة، من فكرة أساسیةتنطلق أبرز الانتقادات الموجھة ل
مجاراة أھواء مجردفاقد للمشروعیة، ولا یمثل سوى عرفا فاسدا لا أصل لھ ولا سند إلا

بل وفي مخالفة واضحة للشریعة وأصولھا، ،الناس واتباع عوائدھم من غیر دلیل شرعي
فیما یلي:ص مجموع ھذه الانتقاداتوتتلخ

كل ما یثبت في العرف إذا صرح المتعاقدان بخلافھ مما یوافق مقصود« وفي ذلك یقول الإمام العز بن عبد السلام في القواعد: -175
»، فلو شرط المستأجر على الأجیر أن یستوعب النھار بالعمل من غیر أكل وشرب یقطع المنفعة لزمھ ذلك...العقد صح

عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام: القواعد الكبرى الموسوم بقواعد الأحكام في إصلاح الأنام، تحقیق نزیھ كمال حماد و عثمان -
.311م، ص: 2000ھ/1421الطبعة الأولى-دمشق–، دار القلم 2جمعة ضمیریة، ج

وما بعدھا.   وفي ھذا یقول الإمام ابن عاصم الغرناطي الأندلسي:880، ص: 2مصطفى أحمد الزرقا:.م.س، ج- 176
العرف مایعرف بین الناس*** ومثلھ العادة دون باس

ومقتضاھما معا مشروع   *** في غیر ماخالفھ المشروع
طبعة - المدینة المنورة–محمد بن محمد بن عاصم الغرناطي: مرتقى الوصول في علم الأصول، نشر دار البخاري -

.131م، ص: 1994ھ/1415
ص، كأن یطلب  من نجار یقصد بعقد الاستصناع: أن یطلب شخص من الصانع عمل شيء مادتھ من عنده، وعلى وجھ خا-177

صنع كرسي لھ من الخشب مع بیان صفتھ وحجمھ ونوعھ، ولذلك أجاز الفقھاء عقد الاستصناع على ما جرى بھ العرف، رغم 
مخالفتھ للنص، الذي ھو قولھ ص" لا تبع ما لیس عندك"، إذ الاستصناع یدل على بیع ما لیس عند الإنسان، لكن  لمّا تعارف الناس 

د الصحابة الكرام إلى یومنا ھذا، أجازه الفقھاء واعتبروه عرفا خصص بھ النص. علیھ ومنذ عھ
وللتوسع حول ھذا الموضوع راجع:

.116،م.س، ص: 2محمد أمین عابدین الدمشقي: مجموعة رسائل ابن عابدین، ج-
وما بعدھا.38عمر عبد الله: العرف في الفقھ الاسلامي، م.س، ص: -
.635- 631م، ص: 1989ھـ/1409الطبعة الثالثة - دمشق- ، طبع و نشر دار الفكر4ھ الاسلامي وأدلتھ، جوھبة الزحیلي: الفق-

راجع:- 178
.116، ص: 2محمد أمین عابدین الدمشقي: م.س، ج-
وما بعدھا.    108عمر الجیدي: م.س، ص: -
.83أحمد فھمي أبو سنة: م.س ، ص: -
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179خرق لأصولھا،و، مدعاة لتحریف الشریعة لكد والسعایةجراء العمل بحق اإن إ-1

، لا یأخد إلاءالأصل شيفيمن لیس لھ«أن القاعدة القیاسیة تنص على أن فالمعلوم 
لا یعتبر مشاركا لھ، وإنما ل للغیر عملا، أو أوصل لھ نفعا، فمن عم180،»أجرتھ

لا یشارك في ،یساھم في الأصللاوھذا یعني أن من181تكون لھ أجرة المثل فقط،
182جرة كمقابل لعملھ ومساھمتھ.، وإنما تكون لھ الأدالتمتع بالمستفا

وعلى خلاف ھذه القاعدة القیاسیة، فحق الكد والسعایة یمنح لكل ساع الحق في 
بالضرورة، أن یكون مساھما في الأصركة في المستفاد بحسب عملھ من غیرالمشا
183.یةنھا حق الكد والسعاعلى أحكام الشركة العرفیة التي یترتب عجریا 

عرف فاسد لمخالفتھ النص القیاسي ومن ثم لأصول أنھب184لذلك اعتبره بعض الفقھاء،
تقدم ألا یكون مخالفا لنص شرعي الشریعة، خاصة وأن من شروط العرف الصحیح كما

ابث. ث
انظر:- 179

.38، م.س، ص: 4لرھوني: حاشیة الإمام الرھوني على شرح الزرقاني، جمحمد بن أحمد بن یوسف ا-
.278الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس بشرح عملیات فاس، م.س، ص: -

.37، م.س ، ص: 4محمدبن أحمد بن یوسف الرھوني: ج- 180
.250، م.س، ص: 1، جمحمد بن قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي- 181

وقد أكد المجلس الأعلى في إحدى قرارتھ على ھذه القاعدة، معتبرا أن الأعمال التي یقوم بھا المرء لصالح غیره لا تحمل على 
ة المساواة والإحسان، إلا بالنسبة لمن لا مال لھ وقت العمل لصالحھ ولم یحتفظ بحق الرجوع علیھ، وذلك طبقا للقاعدة الفقھیة القائل

بأن كل من أوصل إلى غیره نفعا بفعلھ، فلھ أجرة مثلھ.
، منشور بمجلة قضاء 1968أبریل 24، الموافق 1388محرم 25، المؤرخ في 203قرار المجلس الأعلى في الحكم المدني عدد -

4، ص: 1969، السنة الأولى، فبرایر 5المجلس الأعلى، عدد
:وحول مقتضى ھذه الفكرة وأساسھا انظر-182

102ن م.س، ص: 2عیسى بن علي الحسین العلمي: كتاب النوازل؛ ج–
وانظر في مناقشة ھذه الفكرة :-37، م.س، ص: 4محمد بن أحمد بن یوسف الرھوني: حاشیة الإمام الرھوني، ج-
الدار –ر قرطبة للطباعة والنشر عبد الصمد الدیالمي:المعرفة والجنس: من الحداثة إلى التراث،منشورات عیون المقالات، مطبعة دا-

124م، ص: 1987طبعة -البیضاء
- DAYALMI ABDESSAMAD : Un fqih marocain et les droits de la femme du ΙVΙ siecl, R.M.L :

prolgues, Hos, Série Nº 2, Impression Najah Al jadida -casa- 2002,  p : 56

تربیتھا ومن أمثلة ذلك، السعایة في الماشیة؛ حیث یكون للزوج مثلا ماشیة معینة، وتقوم الزوجة أو الإبن برعایة ھذه الماشیة و- 183
والعنایة بھا مأكلا ومشربا ونظافة حتى تتكاثر وتتناسل، فبمقتضى القاعدة القیاسیة، أن النسل تابع للأمھات، إذ لا یكون للزوجة أو 
الإبن في ھذه الحالة إلا أجرة المثل، مقابل ما قدماه من خدمة ورعایة للماشیة، أما الزوج فلھ الأصل والنسل، باعتباره مالكا للأصل، 
لكن العرف جرى بمشاركة الزوجة أو الإبن في المستفاد من الماشیة تتناسب والمجھود المبذول في تربیتھا والعنایة بھا، فیعتبران 

مشاركین لصاحب الأصل، و لیس أجراء یستحقون الأجرة مقابل عملھم.
وحول جریان العرف بھذه الأحكام راجع:

.165- 164، ص:  1ل،  م س ،جمحمد الھبطي المواھبي: فتاوى تتحدى الإھما-
.160عبد العزیز الزیاتي: الجواھر المختارة، (مخطوط)، م.س، ص:-

منھم الشیخ عبد القادر الفاسي، وأحمد البعل المصوري شیخ ابن عرضون، وأحمد بن عبد الوھاب، ومحمد الرھوني وغیرھم.- 184
أزل أستثقل القسمة على الرؤوس في ھذا المعنى الذي ذكرت،إذ لم«ومما جاء على لسان الشیخ أحمد البعل في ھذا الإطار قولھ:

ھي خارجة عن الأصول، إذ الأصل في ذلك أن الغلة تابعة لأصولھا، فمن لھ شيء في الأصل أخذ غلتھ بحسبھ من القلة والكثرة إلا 
أن من لیس لھ في الأصل شيء أن لایأخذ ما استثناه الشرع وأباحھ لنا من المساقات بشروطھا العدیدة... وكان القیاس، بل النص على

»إلاّ أجرتھ على حسب خدمتھ....
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إن حق الكد والسعایة یخالف ما علیھ العرف الصحیح المحتج بھ، وخارج عما قرره -2
الفقھاء والأئمة الأعلام من أن الأحكام تجري مع العرف والعادة، وإنما ھو مجاراة 

إخراج «فمقصود الشارع ھو 185لعادات الناس وأھوائھم من غیر دلیل شرعي،
186،»ا كما ھو عبد الله اضطرارا ا ن داعیة ھواه حتى یكون عبدالمكلف ع

مع رب الأسرة في لایتشاحون والأولاد ة : ھو أن المرأتج بھحولذلك فالعرف الم
خدمة الزرع وغیره من الأموال، ولا یطالبونھ بمقابل عملھم وكدھم، إذ صار ذلك 

جة والأولاد بأجرة خدمتھم لم البت الزوزمة، حتى ولو طعندھم من قبیل الخدمة اللاّ 
:188وھذا ما عبر عنھ الناظم بقولھ187یقض لھم بھا.

ذلك عرف یعــرففي قالوا لھم٭٭٭فــوا لكن أھل فـــاس فیھـا خال

فحق والكد والسعایة یقوم 189؛»لا عبرة بجري العرف والعادة مع فساد العقد «إنھ -3
على أساس عقد فاسد لا یتوافق وعقود الشریعة، من بیع، وإجارة، وشركة أموال 

ھا ومغارسة، وغیرھا من العقود التي أجازتھا الشریعة بشروطھا وأركان،وأبدان
بین السعاة تتضمن قواعد مخالفة لأحكام مة، فھو یقوم على أساس شركة جاریةالمعلو

190الشركة كما ھي مقررة شرعا.

إن حق الكد والسعایة ینتمي إلى الأعراف التي كانت سائدة في بعض المناطق -4
وھي أعراف في كثیر منھا مخالفة لأحكام الشرع، 191البربریة قبل الحمایة وإبانھا،

ولذلك كان یتم التمییز بین 192،ذات طابع علمانيا یقول الأستاذ موراد بوستة أو كم

102، م.س، ص: 2عیسى بن علي الحسین العلمي: ج-
.38، م.س، ص: 4محمد بن أحمد بن یوسف الرھوني: حاشیة الإمام الرھوني على شرح الزرقاني: ج- انظر:- 185

.278ناس، م.س، ص: الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس ال-
وھذا من كلام الإمام الشاطبي في كتابھ الموافقات، حیث استدل بھ الشیخ عبد القادر الفاسي في معرض انتقاده لمن یجري العمل -186

كل بحق الكد والسعایة باعتبارھم خالفوا مقصود الشارع، إذ أن المصالح الدینیة والدنیویة لا تحصل مع الاسترسال في اتباع الھوى، ف
تصرف مارسھ المكلف على خلاف الأوامر والنواھي الشرعیة عد اتباعا للھوى وداعیا للفساد.

.128، م.س، ص: 2انظر: الإمام أبو اسحاق الشاطبي: الموافقات في أصول الشریعة، ج-
.549، م. س، ص:1محمد بن قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي، ج-187

وانظر في شرح ھذه الأبیات:249قاسم السجلماسي: م.س، ص: محمد بن 188-
276الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس، م.س، ص: -
52عبد الصمد كنون: جني زھر الآس في شرح عمل فاس: م. س ، ص: -

-.POSLE.O : La société et le partage dans le rite Malékite, Imprimeries Réunies – Casablanca- éd
1948, P : 85-86.

.278الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: م.س، ص:-انظر: -189
.278الشریف أبوعیسى المھدي الوزاني: م.س، صانظر في ھذا المعنى:-190
.259انظر: الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م.س، ص: -191

انظر:192-
- BOUSSTTA MOURAD : La coutume en droit Marocain : Aspects historiques, et contemporains,

Thés Pour Le Doctrat D’etat en Droit. Universite de Lille II, Année 1992, P : 393 et S.
ومن بین ھذه الأعراف: 
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فحق الكد والسعایة على ھذا الأساس ھو عرف 193منطقة العرف ومنطقة الشرع،
فاسد من زاویة انتمائھ للأعراف المخالفة لأحكام الشرع التي كانت سائدة في تلك 

. توحید ونصوص م. أ. شبموجب قانون الالمناطق، والتي ألغاھا المشرع

:الفقرة الثالثة
مناقشة الاتجاه القاضي باعتبار حق الكد والسعاية عرفا فاسدا

تنطلق مناقشة مبررات الاتجاه القاضي برفض مشروعیة حق الكد والسعایة من نفس 
.تھالعناصر التي تم التركیز علیھا لتبریر عدم مشروعی

مخالفا للقیاس القاضي بأن "الفرع تابع للأصل"، فمن زاویة اعتبار حق الكد والسعایة 
وأن من "لیس لھ أصل لیس لھ إلا أجرة المثل"، لا یؤدي إلى تصنیف حق الكد والسعایة 

إذ القواعد الأصولیة تقضي برجحان العرف على القیاس متى ضمن مصاف العرف الفاسد؛
فقة على أن الحكم القیاسي والاجتھادات الإسلامیة تكاد تكون مت«194وقع التعارض بینھما،

العرف القاضي بمنع النساء من حقھن في الإرث، سواء تعلق الأمر بالمنقولات أو العقارات، مقابل ذلك، كان یتم توریث -
الأبناء الذكور سواء أكانوا شرعیین أم لا.

ھو عقد یقوم على أساس إتفاق بین رب الأسرة وشخص أجنبي، حیث یقوم العرف القاضي باجراء " عقد أمحارس". و-
الأب بتزویج ابنتھ التي لھ الولایة علیھا إلى شخص أجنبي یسمى "أمحارس"، مقابل قیام ھذا الأخیر بأشغال البیت الداخلیة 

أو الخارجیة وإقتسام نتاج ھذه الأعمال.
اعة بین رب الأسرة وأمحارس، حیث یستمر ھذا الشیاع إلى حین إنتھاء المدة ویترتب على ھذا العقد أن تصبح بعض الأموال مش

المتفق علیھا، أو طلاق الزوجة منھ، حیث تصبح الزوجة بذلك حرة وینسب أبنائھا منھ لأسرتھا، لا إلى أمحارس، ویدخلون في الذمة 
المالیة لأب الزوجة.

عقود والمسجلة بمحكمة أزرو العرفیة، انظر: المجلة المغربیة للقوانین وحول بعض الرسوم العدلیة المتضمنة لھذا النوع من ال
وما بعدھا. 13، الباب الخامس المتعلق بمختلف الوثائق، ص:1935، 1، السنة2والمذاھب والأحكام الأھلیة، العدد

ولأخذ فكرة حول تنظیم ھذا العقد وآثاره راجع:-
- DENAT COMMANDANT : Droit coutumier berbére ICHKERN, contrat D’ « Amhars », R.M.D
1951, p : 293-299

لقد كان ھذا التمییز مبنیا على فكرة أساسیة مفادھا: أن القبائل البربریة قلیلة التعلق بالإسلام، بل وبعیدة عنھ، نظرا لبعدھا عن -193
اعة لتنظیم شؤونھا المركز (الدولة) ووجودھا خارج دائرة سلطة المخزن، وھذا ما أدى بھا إلى إنتاج قواعد عرفیة تحتكم إلیھا الجم

وإعمال النظام بھا (من أھمھا نظام الألواح).                                                                          
ثم إن تلك الأعراف كانت في جلھا مخالفة لأحكام الشریعة ومتصادمة مع روح القانون الإسلامي، وعلى خلاف ذلك، كانت المناطق 

عة تحت سیطرة المخزن، خاضعة لأحكام الشریعة وقواعد الفقھ الاسلامیین، وھو ما یفسر اندراجھا تحت مسمى منطقة الشرع.الواق
وللتوسع بخصوص ھذه النقطة والأطروحات التي صیغت حولھا راجع:

تخطیط البحث معادي زینب: الأسرة المغربیة بین الخطاب الشرعي والخطاب الشعبي، نشر المركز الوطني لتنسیق و-
وما بعدھا.273، ص1988العلمي والتقني، طبعة 

علي المحمدي: العرف ، الشرع، المخزن، تعارض أم تعایش وتكامل؟ بحث مقدم في إطار الجامعة الصیفیة، یولیوز -
وما بعدھا. 201، المحمدیة، ص 1" ج1912بعنوان " المغرب من العھد العزیزي إلى سنة 1987

عبد الخالق أحمدون: القوانین العرفیة بالمغرب، (قانون ماسة ادوامط نموذجا) مجلة كلیة الآداب بتطوان، - نى:  وانظر في نفس المع
ومابعدھا.8، ص: 1997، سنة 8العدد

.177عمر الجیدي: العرف والعمل، م.س، ص: -194
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القیاس والعرف غالبا دلیل الحاجة، فھوى أقوى منترك للعرف ولو كان عرفا حادثا...ی
" الإستحسان وھو مایطلق علیھ في أصول الفقھ195،»فیترجح علیھ عند التعارض

حیث یمكن العدول بموجبھ عن مقتضى القیاس إلى حكم آخر یخالفھ لجریان 196بالعرف"
لك.العرف بذ

ھذا یجعلھ وبما أن حق الكد والسعایة بدوره یستند إلى العرف الذي جرى بھ العمل، ف
.197م لا یمكن الطعن في مشروعیتھ من ھذا الوجھراجحا على القیاس ومن ث

.913أحمد مصطفى الزرقا : م.س، ص -195
إیثار ترك مقتضى « أوھو » العمل بأقوى الدلیلین « عن ابن العربي المعافري بقولھ: عرف الإمام الشاطبي الإستحسان نقلا -196

الذي - الإستحسان« وعرفھ ابن رشد فقال: » الدلیل على طریق الإستثناء والترخیص، لمعارضة مایعرض بھ في بعض مقتضیاتھ.
ى غلو في الحكم ومبالغة فیھ، فیعدل عنھ في بعض ھو أن یكون طرحا لقیاس یؤدي إل–یكثر استعمالھ حتى یكون أعم من القیاس 

».المواضع لمعني یؤثر في الحكم یختص بھ ذلك الموضع.
.   وانظر 139-138(د.ذ.ت.ط) ص: - الریاض–، دار الفكر، مكتبة الریاض الحدیثة 2انظر: أبو إسحاق الشاطبي: الإعتصام، ج-

الباجي: إحكام الفصول في أحكام الأصول، تحقیق عبد المجید تركي، دار أبو الولید ابن سلیمان- في بعض تعاریف للإستحسان:  
علي بن محمد الآمدي: الإحكام في أصول الأحكام، –.   689م، ص:  1986ھ/ 1407الطبعة الأولى -بیروت-الغرب الإسلامي

.158-157، ص: ھ1406الطبعة الثانیة -بیروت–، المكتب الإسلامي 3ج
الإستحسان یراه معتبرا « ى دلیل أخذ بھ كل من الإمام مالك وأبو حنیفة خلافا للشافعي، یقول الإمام الشاطبي: والإستحسان المبني عل

أبو إسحاق الشاطبي: –.  »" عمن استحسن فقد شرفي الأحكام مالك وأبو حنیفة، بخلاف الشافعي فإنھ منكر لھ جدا، حتى قال:" 
. 137، م.س، ص: 2الإعتصام، ج

بن عاصم الغرناطي ذلك نظما فقال: وقد ذكر ا
وبعضھم ینسب للنعمان ***  على الخصوص نوع الإستحسان

ومالك لیس لھ بمانع    ***   وقد رووا إنكاره للشافعي
.130محمد ابن محمد بن عاصم الغرناطي: مرتقى الوصول ، م.س،ص: -

والإستحسان الذي أخذ بھ المذھب المالكي لھ أنواع عدة، منھا:
ترك الدلیل للعرف.•
ترك الدلیل للمصلحة.•
ترك الدلیل للإجماع.•
ترك الدلیل لرفع المشقة وإیثار التوسعة على الخلق.  •

.150، م.س، ص: 4أبو إسحاق الشاطبي: الموافقات،المجلد الثاني، ج–
أمثلة متعددة على رجحان العرف على الأصل، سواء أكان راجعا للقیاس أو غیره، منھا : ھناك- 197

فقد نقل الإمام شھاب الدین القرافي عن الإمام مالك، أن الزوجةإذا ادعت بعد الدخول بھا عدم قبض صداقھا، فالقول قول •
الزوج، مع أن الأصل ھو عدم القبض.

.112في: الإحكام في تمییز الفتاوى عن الأحكام، م.س، ص: شھاب الدین أبي العباس القرا-
إجارة الحمام بأجرة معینة دون تحدید قدر الماء المستعمل في الإستحمام، ومدة الإقامة، وغیرھا من الأمور التي یحصل بھا •

قود علیھ، لكن تم استحسانھ العلم بالمعقود علیھ، ھو ممنوع لحصول الجھالة، إذ الدلیل یقضي بفساد العقد عند الجھل بالمع
اعتمادا على العرف الذي جرى بترك بیان المنفعة.

.137، م.س، ص: 2أبو إسحاق الشاطبي: الإعتصام، ج-
دعوى المرأة على زوجھا بعد أن ثبتت الخلوة بینھما، وبعد طلاقھ لھا أنھ وطئھا وأنكر ھو ذلك، فإن الزوجة شھد لھا « مسألة •

لھ الأصل، وھو براءة الذمة، لكن رجح العرف، فكانت الزوجة مدعى علیھا، والزوج مدع یؤمر العرف، والزوج شھد 
».بالإثبات.

الطبعة –الرباط –، مطبعة الأمنیة 1أبو الشتاء بن الحسن الغازي: مواھب الخلاق على شرح التاودي للامیة الزقاق، ج-
. 108م، ص: 1955/ ھ1375الثانیة 
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على ھذا الأساس، یتأكد أن حق الكد والسعایة على الرغم من مخالفتھ للقیاس في بعض 
بالعرف یؤھلھ لأن یكون مقدما على القیاس، وھو ما صوره العملیة، إلا أن ارتباط أصلھ

یؤكد فكرة ارتباط مشروعیة حق الكد والسعایة بالعرف.
، ومن في أما من جھة مخالفة حق الكد والسعایة للعرف القاضي بأن المرأة والأولاد

ولا ،لا یتشاحون مع رب الأسرة في خدمة الزرع وغیره من الأموالحكمھم من السعاة 
ن بمقابل عملھم وكدھم، حتى صار ذلك عندھم من قبیل الخدمة اللازمة، ھو اعتراض یطالبو

في غیر محلھ من جھتین:
: أن معیار تقدیر شرعیة العرف من عدمھ، لا تقاس من زاویة مدى توافقھ مع الأولى

لا «الأعراف الأخرى، وإنما یكون من زاویة مدى موافقتھ للشرع أو معارضتھ لھ، لأنھ 
ولذلك فالاحتجاج بكون حق الكد 198،»عرف وعمل قطر، على عمل وعرف قطر آخریحكم ب

والسعایة یخالف ما جرى علیھ العرف القائم بمناطق أخرى، ھو اعتراض في غیر محلھ. 
: أن الاعتراض على شرعیة حق الكد والسعایة على ھذا الوجھ، لا یراعي ما الثانیة

كام المترتبة على العوائد تتغیر بتغیر العوائد ذاتھا، قرره الفقھاء وأجمعوا علیھ من أن الأح
ولذلك فإنھ لا مساغ لنفي 199وأن العوائد كذلك تتبدل بتبدل الأحوال والأزمان والمكان،

المشروعیة عن حق الكد والسعایة بالجملة، لمجرد عدم مجاراتة لعرف مخالف یقضي بعدم 
، لأن ھذا التعارض یجب أن یفھم في إعطاء أي شيء للزوجات والأولاد من مستفاد خدمتھم

إطار القاعدة  السابقة (تبدل الأحكام بتبدل الأعراف) خاصة وأن الحكم المخالف لحق الكد 
والسعایة ھو حكم مبني على العوائد والأعراف. 

، مبنیة على العرف من جھة، ولا سبیل یتضح أن مشروعیة حق الكد والسعایةوبذلك
لى مخالفتھ لعرف آخر من جھة أخرى.إلى نفي مشروعیتھ بناء ع

ھو أمر غیر واضح «ري العرف والعادة مع فساد العقد،ثم إن القول بأنھ لا عبرة بج
فیمن كان :كما قالوا،كمیة بمقتضى العادةلأنھ لیس ھناك صریح عقد، وإنما ھناك شركة حُ 

جب لھم شركة ن ذلك یو، أمع أبیھ، أو أخیھ، أو عمھ، على حالة واحدة، ومائدة متحدة
261، م.س، ص: 1ر الأزاریفي : المنھل العذب السلسبیل، ج محمد بن أبي بك- 198
إن الأحكام المترتبة على العوائد، تدور معھا كیفما دارت، وتبطل معھا إذا «وفي ھذا یقول الإمام القرافي صاحب الفروق:-199

ین العلماء، لا خلاف فیھ، بل قد یقع بطلت... وبھذا القانون تعتبر جمیع الأحكام المترتبة على العوائد،  وھو تحقیق مجمع علیھ ب
»الخلاف في تحقیقھ ھل وجد أم لا...

.314، م.س، ص: 1شھاب الدین أبي العباس القرافي: الفروق، ج-
في أحوال الناس وأقوالھم وأزمانھم لتجري «وعلى ھذا الأساس، فإنھ ینبغي على القاضي أو المفتي مراعاة العادات والأعراف 

( الرحماني عبد الله بن محمد -»ولأن الفتاوى تختلف عند اختلاف العادات لا یجوز طردھا مع اختلافھا الأحكام علیھا... 
إذا تبدل العرف تبدل « ) لأنھ كما كان یقول بعض الفقھاء  282، م.س، ص: 1الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، ج

.357م.س، ص: الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس، -،   »الفقھ
وانظر في تفصیل موضوع تبدل الأحكام بتبدل الأعراف، وأن تبدل الأعراف تابع لتبدل الزمان، والأحوال والمكان، :

وما بعدھا .923، المدخل الفقھي العام، م.س، ص: 2أحمد مصطفى الزرقا :  ج-
وما بعدھا .143عمر الجیدي:  العرف والعمل، م س، ص: -
وما بعدھا.52، م.س، ص: 3إعلام الموقعین عن رب العالمین، ج ابن قیم الجوزیة:-
عبد السلام العسري: نظریة تغیر الأحكام الشرعیة مراعاة لتغیر الزمان والمكان والأشخاص والأحوال، مجلة القرویین، -

وما بعدھا.149م، ص: 1993/ھ1414، سنة 5العدد
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شركة عرفیة، أو بتعبیر رتب عنبمعنى أن حق الكد والسعایة ھو حق مت؛200»المفاوضة
الفقھاء شركة حكمیة، والتي تعني ثبوت الشركة بین السعاة من غیر التصریح بالتعاقد، حیث 

لتي تفید اتفاق جماعة فیما بینھماعلى خلاف الشركة العقدیة201یقوم العرف بھذا الدور،
على شروطھا وقواعدھا، مع ضرورة توفر سائر الشروط المتطلبة كذاقد الشركة، وعلى ع

فإن رفض حق الكد ،وعلیھ202،او غیرھبالإرادة في التعاقد، من كمال الأھلیة، وتصریح 
والسعایة من منطلق ارتكازه على عقد فاسد، ھورأي مجانب للصواب، ولا یراعي ما قرره 

الشركة الحكمیة والشركة العقدیة.الفقھاء من ضرورة التمییز بین 
انطلاقا من كونھ ینتمي إلى أعراف ،أما بالنسبة لرفض  مشروعیة حق الكد والسعایة

بربریة مخالفة لأحكام الشریعة ومقاصدھا، فھو أمر لا یمكن القبول بھ من وجھین :
كن حبیس ، لم ین العمل بمقتضیات حق الكد والسعایةھو أن جریا:الوجھ الأول

نما كان سائدا حتى بمناطق الشمال، وفتوى أحمد ابن عرضون لمناطق البربریة فقط، وإا
.203وأخیھ محمد وشیوخھما دلیل على ذلك

فیتمثل في أن الأعراف البربریة، لا یجب تصویرھا على أساس :الوجھ الثانيأما 
لیھ الأطروحة متعارض مع قواعد الشرع كما تذھب إكونھا ولیدة نظام قانوني 

لأن التمعن في مضمون ھذه الأعراف، وعلى الخصوص تلك الأعراف 204لاستعماریة،ا
إنما كانت تھتم بالجانب الجنائي (تحدید عقوبة السرقة، ،205نت في شكل ألواحوالتي دُ 

ھ العمل في المغرب في إطار المذھب المالكي، نشر وزارة الأوقاف والشؤون عبد السلام العسري : نظریة الأخذ بما جرى ب- 200
وانظر في نفس المعنى كذلك: - 199م، ص: 1996/ ھ1417طبعة -المحمدیة–مطبعة فضالة -الممللكة المغربیة–الإسلامیة 

.280الشریف أبوعیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس بشرح عملیات فاس، م.س، ص: -
ما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الإطار، أن المجلس الأعلى أقر في إحدى قراراتھ بشركة المفاوضة، وأثبتھا لمجرد الاتحاد في وم

المائدة والكانون من دون وجود تعاقد صریح بذلك، حیث اكتفى بشھادة المخالطة والمجاورة لإقرارھا.
، غرفة الأحوال الشخصیة والمواریث والعقارات، 1961ز یولیو12، مؤرخ في 572انظر: قرار المجلس الاعلى عدد -

.390، ص: 49-48، العدد 1962ماي -أبریل5منشور بمجلة القضاء والقانون، السنة 
.58انظر في ھذا المعنى:  الصدیق بلعریبي: السعایة، م.س، ص: - 201
.116،ص: 866، فقرة 1999، طبعة محمد العلوي العابدي : الأموال في الفقھ المالكي، طبع إفریقیا الشرق- 202
إذ توجد مجموعة من الفتاوى، ذكرھا أكثر من فقیھ، تناولت إجابات على نوازل تتضمن مقتضیات حق الكد والسعایة،  وتنتمي -203

إلى مناطق بالشمال: كجبال غمارة وغیرھا، وانظر في أمثلة بعض ھذه الفتاوى والنوازل عند :
وما بعدھا. 159جواھر المختارة مما وقفت علیھ بجبال غمارة (مخطوط ) ، م.س، ص: عبد العزیز الزیاتي : ال-

وانظر كذلك بعض الرسوم العدلیة التي كانت تكرس مقتضیات حق الكد والسعایة بمنطقة أنجرة: 
وما بعدھا.13المختار الھراس : المرأة والملكیة في أنجرة إبان فترة الاستعمار، م.س، ص - 

رحمة بورقیة : العرف والعلماء والسلطة في القرن التاسع عشر (المغرب) قراءة في بعض النصوص والنوازل، المجلة -204
.157، ص:1984سنة 7المغربیة للاقتصاد والاجتماع، عدد 

ریة وكذا ومدى انتشارھا عند كتاب المرحلة الإستعما-القائمة على فكرة تعارض الشرع مع العرف- وحول ھذه الأطروحة -
الإنتقادات الموجھة لھا انظر:

- BENTAHAR MUSTAPHA : La coutume au Maroc, simpl phénomène social ou véritable source
normative ? Acte du colloque organise par le centre des etudes Anthropologique et socialogique, à «

Droit et société au maroce » série : colloque et séminaire –N º 7  rabat 2005 p : 17 et s
ھي مجموعة الضوابط والقوانین، تكتب على شكل فقرات بلغة مبسطة أقرب إلى العامیة، والقصد منھا تنظیم «والألواح  -205

رفق اجتماعي، وتحتوي في مجملھا على مختلف العلاقات الاجتماعیة والاقتصادیة والقضائیة والأمنیة بین أفراد المدشر والقبیلة، أو م
تدابیر زجریة، مرتكزة على عقوبات مالیة، یعاقب بھا من ألحق ضررا بغیره من الأفراد، سواء تعلق ذلك ببدنھ، أو مالھ، أو شرفھ، 

مقال منشور س، الحسن العبادي : نوازل الألواح "الأعراف" في سو- »أو أحدث ما یسيء إلى السیر العادي في المرافق الاجتماعیة
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الشخصیة والمدنیة الذي كان خاضعا لأحكام الأحوالدون مجال206الضرب، الجرح)
یات حق الكد والسعایة بالأعراف البربریة المخالفة تبدو فكرة إلحاق مقتض،وعلیھ207.الشرع

في نفس الوقت. یر سلیمة، وتفتقد إلى الدقة لأحكام الشرع فكرة غ

المطلب الثاني:
مخالفة حق الكد والسعایة للمشھور وما 

.جرى بھ العمل

مخالفتھ لأصول زاویةجھت لحق الكد والسعایة منتي وُ من بین الانتقادات ال
ریع، ھو كونھ یخالف المشھور من مذھب الإمام مالك من جھة، وما جرى بھ العمل من التش

ء العمل بمقتضیات جھة أخرى، فما المقصود بھذین الأصلین؟ (الفقرة الأولى) وھل في إجرا
، مخالفة للمشھور وما جرى بھ العمل؟ (الفقرة الثانیة)حق الكد والسعایة

: الفقرة الأولى
.ما جرى به العملمفهوم المشهور و 

:أولا: المشهور

في إطارأعمال ندوة جامعة الحسن الثاني عین الشق، بعنوان " النوازل الفقھیة وأثرھا في الفتوى والاجتھاد" منشورات كلیة الآداب 
وانظر في نفس المفھوم عند امحمد - ،   211ص: -الرباط–والعلوم الإنسانیة، سلسلة ندوات ومناضرات، مطبعة المعارف الجدیدة 

99ماني: ألواح جزویة والتشریع الإسلامي، م.س، ص: العث
في أمثلة بعض مضامین تلك الألواح عند:انظر-206
. 131–122امحمد العثماني: م.س، ص: -
.34–26عبد الخالق أحمدون: القوانین العرفیة بالمغرب ( قانون ماسة ادوامط نموذجا) م.س،  ص: -

207 -LAFOND.J : Les sources du droit coutumier dans Le Sous, op.cit, p : 67.
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وحد للمشھور، حیث تعددت الأقوال بشأنھ بین من حول مفھوم مُ فقھاء المالكیةلم یتفق 
209،لھدلیوبین من یرى بأنھ ما قوي 208،یخصصھ بمذھب ابن القاسم الذي سلكھ في المدونة

عتمد لدى أغلب وھذا المفھوم الأخیر ھو الم210،ي الذي كثر قائلھالرأوھناك من یرى بأنھ 
.212الملغاةبھ أخذت م.أ.شو211فقھاء المالكیة،

تبرز من خلال ما منحھ ─المذھب المالكيكأصل من أصول ─ثم إن أھمیة المشھور
الأصولیون من مرتبة التقدم والرجحان، بحیث لا یجوز العدول عن المشھور إلا لمن الفقھاء 

فإنھ 214المشھور، أما من كان مقلدا،ولھ أھلیة ترجیح غیر 213كان مجتھدا داخل المذھب،
یلزم «مام ابن فرحون في تبصرة الحكام ملزم بأن یسلك مسلك المشھور، وفي ھذا یقول الإ

القاضي المقلد إذا وجد المشھور أن لا یخرج عنھ ... فإن لم یقف على المشھور من 
ر في فلیس لھ التشھي والحكم بما شاء منھما من غیر نظ،الروایتین أو القولین

إذا جرى العمل بخلاف المشھور مع ثبوت ذلك العمل وصحتھ، فإنھ،لكن215.»الترجیح...
بما جرى بھ العمل. ىضَ قْ عن المشھور ویُ لُ دَ عْ یُ 

.ثانيا: ما جرى به العمل
یقصد بما جرى بھ العمل من مذھب الإمام مالك، تلك الاجتھادات الفقھیة، والقضائیة، 

إلى القول بالضعیف في بعض المسائلالراجح أو المشھور التي عدلت فیھ عن القول 
لزم مالكا رضي الله عنھ أزید من عشرین  سنة، ولم یفارقھ حتى توفي، وكان لا «ھو عبد الرحمان بن القاسم العتقي المصري -208

ھ ھو المتأخر دون یغیب عن مجلسھ إلا لعذر، وكان عالما بالمتقدم والمتأخر... وقد نقل مذھبھ للناس لیعملوا بھ، والذي یعمل ب
.48-47، م.س، ص: 1بن فرحون: تبصرة الحكام  في أصول الأقضیة ومناھج الأحكام، جبرھان الدین محمد - »المتقدم
وحول صحة اعتبار قول ابن قاسم في المدونة بأنھ المشھور أم لا، راجع :-
بعدھا. وما 40عبد السلام العسري : نظریة الأخذ بما جرى بھ العمل، م.س، ص: -
1423الطبعة الثالثة ، -الدار البیضاء-محمد ریاض: أصول الفتوى والقضاء في المذھب المالكي، مطبعة النجاح الجدیدة -

.498-494م، ص: 2002ھـ/
للتوسع انظر: -209

، منشورات محمد 1م، جأبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي : البھجة في شرح التحفة على الأرجوزة المسماة بتحفة الحكا-
. 40، ص: 1998ھـ/م1418الطبعة الأولى - بیروت–علي بیضون، دار الكتب العلمیة 

. 493-490محمد ریاض : م.س، ص: -
.237، م.س، ص: 2: مواھب الخلاق، جأبو الشتاء بن الحسن الغازي-210
.498محمد ریاض : م.س، ص: -211
.48محمد الكشبور : م.س ، ص: -212
مجتھد مقید في مذھب من ائتم بھ، فھو مجتھد « ھوكل –كما عرفھ الإمام بن قیم الجوزیة –المقصود بالمجتھد داخل المذھب -213

في معرفة فتاویھ وأقوالھ ومأخذه وأصولھ، عارف بھا، متمكن من التخریج علیھا، وقیاس مالم ینص من ائتم بھ علیھ على منصوصھ 
لا في الحكم ولا في الدلیل، لكن سلك طریقھ في الإجتھاد والفتیا ودعا إلى مذھبھ ورتبھ وقرره، فھو من غیر أن یكون مقلدا لإمامھ 

».موافق لھ في مقصده وطریقھ معا.
. 212، م.س، ص: 4ابن قیم الجوزیة: إعلام الموقعین، ج-

من غیر حجة ملزمة، وھو مأخود من تقلیده القلادة أما التقلید، فعبارة عن العمل بقول الغیر «عرف الإمام الآمدي التقلید بقولھ -214
221، م.س ، ص: 4علي بن محمد الآمدي: الإحكام في أصول الأحكام، ج-»وجعلھا في عنقھ 

وللتوسع بخصوص موضوع التقلید في أصول الفقھ راجع :
وما بعدھا. 168، ص: 2ابن قیم الجوزیة : م.س، ج-
ومابعدھا.223: ، م.س، ص4علي بن محمد الآمدي: ج-
.51، م.س، ص: 1بن فرحون : تبصرة الحكام، ج برھان الدین محمد -215
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والإفتاء بھ لسبب اقتضاه الحال، من درء مفسدة، أو جلب مصلحة، أو مجاراة عرف صحیح 
.216جرت علیھ تصرفات الناس

ونظریة ما جرى بھ العمل، تجد أساسھا في أصل مھم من أصول مذھب الإمام مالك، 
لمنطلق الأصلي لفكرة العمل بالمغرب والأندلس، ومنھ الذي یعد ا،وھو عمل أھل المدینة

تفرعت كافة أنواع العمل الإقلیمي والمحلي.
ثم إن الفقھاء قد اختلفوا في الأخذ بھ، فمنھم من أیده وأجرى العمل بھ، ومنھم من 

.217رفضھ وأبطل الاعتبار بھ لكونھ مدعاة لتحریف النصوص
:218الشروط التالیة،لعملو إجمالا یشترط في القبول بما جرى بھ ا

.ثبوت جریان العمل بھ.1
صدور أحكام العمل من الأئمة المقتدى بھم والمؤھلین للترجیح..2
معرفة السبب في جریانھ على خلاف المشھور أو الراجح..3
أن یندرج تحت أصل عام من أصول التشریع الإسلامي..4
معرفة محلیة جریانھ عاما أو خاصا من البلدان..5
یانھ.معرفة زمان جر.6

یصبح ما جرى بھ ―على قدر من التفاوت بین الفقھاء―وبثبوت الشروط المتقدمة 
: 219العمل مقدما على الراجح والمشھور عند التعارض، لقول صاحب العمل الفاسي

مقدم في الأخذ غیر مھجور.مشھور **  دون الوما بھ العمل 
مفھوم ما جرى بھ العمل وظروف نشأتھ وتطوره وكذا شروط إعمالھ، انظر على سبیل المثال المراجع التالیة:وبخصوص-216

وما بعدھا.101عبد السلام العسري: نظریة الأخذ بما جرى بھ العمل: م.س، ص:-
وما بعدھا.341عمر الجیدي: العرف والعمل، م.س، ص:-
عمر الجیدي: تطور التشریع المغربي من خلال ما جرى بھ العمل، بحث منشور في إطار ندوة " فلسفة التشریع -

وما بعدھا.114الإسلامي"   مطبوعات أكادیمیة المملكة المغربیة سلسلة الندوات، ص 
/ینایر 1420شوال 27من السلسلة الجدیدة: 15فتاء المغربي، مجلة الإحیاء، العدد محمد الھبطي المواھبي: العمل في الإ-

.101- 99، ص 2004
وبالفرنسیة راجع: 

- BOUSSETTA MOURAD : La coutume en droit Marocain, op.cit. p: 462 et s.
- MILLIOT LOUIS : Introduction a l’étude du droit musulman, Recueil sirey. Paris 1953 : 167

et s.
.367-362انظر : عمر الجیدي:  م.س، ص - 217
للتوسع في مضمون شروط الأخذ بما جرى بھ العمل كأصل من أصول التشریع بالمذھب المالكي، انظر:- 218

وما بعدھا.147عبد السلام العسري: م.س، ص -
وما بعدھا 516محمد ریاض: أصول الفتوى والقضاء في المذھب المالكي، م.س، ص -

وبالفرنسیة راجع:
- BOUSSETTA MOURAD : op. cit. p : 476 et s.

الغازي في مواھب بن الحسن ءاتبو الشأوفي مثلھ نظم 107:ص،س.م، 2ج ،محمد بن قاسم السلجماسي : شرح السلجماسي- 219
ق:    الخلا

ىـیقدم الراجح وھو المرتض**ح تعارضا ـمشھورھم لراج
رىــمطلقا بلا مهعلى سوا**رى  ـل حیث جـوقدم العم

237:ص، م.س،  2ج ق،على شرح التاودي للامیة الزقاقالغازي : مواھب الخلاء بن الحسنبو الشتاأ-
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مل القضاة واستمر حكمھم بھ، مقدم في الأخذ بھ أن القول الشاذ الذي جرى علیھ ع«بمعنى 
على القول المشھور، فیجب على القاضي الحكم بھ، ویمضي حكمھ بھ، ولا ینقض وإن كان 

.220»ما جرى بھ غیر مشھور
العمل بقول من جریانعلى أن«متفقون ،المذھب المالكيمنفالفقھاء المتأخرون

ن ما جرى بھ العمل على المشھور مع أأن تقدیم ذلك: باأقوال المذھب مما یرجح بھ، ووجھو
إن في الخروج عما جرى بھ العمل تطرق التھمة إلى الحاكم، منھما راجح من وجھ،كلا 

فوجب علیھ اتباع العمل سادا للذریعة، إلا أنھم قیدوا ذلك بمعرفة الزمان والمكان، لأن أكثر 
العرف یختلف باختلاف ادة وما جرى بھ العمل مبني على العادة والعرف، والع

.221»والبلدان...
: وقد أكد المجلس الأعلى على نفس المعنى المتقدم، حیث قرر بشأن نزاع عقاري بأنھ

استند على ما بھ العمل من مذھب مالك في مسألة القیام فیھن الحكم المطعونوحیث إ«
ما جرى بھ بالغبن، واستدل على ذلك بنصوص كثیرة، منھا ما لصاحب العمل الفاسي، و

العمل من مذھب الإمام مالك، مقدم على المشھور والراجح لقول صاحب العمل الفاسي:
.وما بھ العمل دون المشھـور **  مقدم في الأخذ غیر مھجــور

مما كان معھ الحكم المطعون فیھ لم یخرق قاعدة وجوب القضاء بالراجح أو المشھور 
یحا، وبالتالي كان ما بالوسیلة الثانیة غیر مرتكز أو ما جرى بھ العمل، بل طبقھا تطبیقا صح

.222»على أساس
الفقرة الثانية:

مناقشة اعتبار حق الكد والسعاية مخالفا للمشهور وما جرى به العمل.

ابن عرضون ومن وافقھ من شیوخ بد القادر الفاسي في رده على فتوىاعتبر الشیخ ع
نھ شركة على قدر خدمتھ، ھو حكم بخلاف الجبال، أن إعطاء من یخدم في الزرع جزء م

المشھور، بل ھي فتوى تتعارض مع ما جرى بھ العمل في قرطبة، وما درج العمل بھ عند 
ولا تحل الفتوى في دین الله إلا بالمشھور، وما ...«فقھ والأئمة الإعلام، حیث یقول: جھابذة ال

غراض الناس واتباع أھوائھم من یخال أنھ حق ومن الفساد الاستناد في الحكم والفتوى إلى أ
غیر دلیل شرعي...

تنزیل لھ في غیر محلھ، إذ ذلك مع موافقة ،نقلھ أن المشھور ما صحبھ العملكوكذل
الحق ومصادفة المنصوص لا مع مصادمتھا كما ھو فرض النازلة، فإذا كان القول صحیحا 

.107:ص، م.س،2ج :محمد بن قاسم السلجماسي-220
.70:ص،س.م،خذ بما جرى بھ العمل في المغربنظریة الأ: عبد السلام العسري-221
ثرایوال الشخصیة والمحغرفة الأ58101ملف عقاري عدد ، 1982ینایر 26مؤرخ في 61عدد الأعلىقرار المجلس-222

ملات حول موقف القضاء المغربي من مشكلة أ: نطاق ظھیر الالتزامات والعقود تفي مؤلفھحمد ادریوشأستاذ الأمنشورأورده 
- 174:صم،1996ولى الطبعة الأ-الرباط–منیة مطبعة الأ، 3فة القانونیة رقم سلسلة المعر،سلاميبالفقھ الإظ.ل.ععلاقة  
179.

:المشھورعلىلة ترجیح ما جرى بھ العمل أوانظر في موقف القضاء المغربي من مس-
.وما بعدھا331:صم.س،،حوال الشخصیةعلى من ثنائیة القانون والفقھ في مسائل الأة : موقف المجلس الأغمیجعبد المجید -
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لأحكام، وھذا إذا كان یبات الجري علیھ قطعا لشغب الحكام، وتشغوصحبھ العمل ینبغي ا
.223».العمل ممن یقتدى بھ، كعلماء قرطبة وأمثالھم

ویتضح مما ذكر، أن الشیخ عبد القادر الفاسي اعترض على فتوى الفقھاء القائلة 
بإعطاء جزء من الزرع على حسب الخدمة، لكل من شارك فیھ بالعمل، على أساس أنھا 

العمل، سواء من حیث عدم صدورھا ممن مخالفة للمشھور من جھة أولى، ولما جرى علیھ
یقتدى بھم في إجراء العمل، أو من حیث مخالفتھا لعمل قرطبة من جھة ثانیة.

یبقى محل مناقشة من عدة وجوه؛القادر في اعتراضھإلا أن ما ذھب إلیھ الشیخ عبد
المقرر عند للفتوى بكونھا جاریة على خلاف المشھور، تبقى غیر واضحة، إذفاعتباره 

وبما أن إعطاء الزوجة ومن 224،الفقھاء أن المشھور إذا صحبھ العمل قدم ھذا الأخیر علیھ
ه لدى ر العمل بھ وإجراؤخدم الزرع حقھم منھ قسمة على الرؤوس بحسب الخدمة، أمر تقر

یبقى معھ اعتبار الفتوى 225أكثر من فقیھ، فأصبح مما جرى بھ العمل المستند إلى العرف،
لكد والسعایة مخالفة للمشھور غیر ذات أساس، لأن الذي جرى بھ العمل یقدم على بحق ا

المشھور حسب قواعد الترجیح السابق ذكرھا، خاصة وأن الكثیر من الفقھاء الأعلام أمثال 
اختیارات وتصحیحات «بي، وابن عتاب وغیرھم، كانت لھم ابن رشد، وابن سھل، وابن العر

رى باختیارھم عمل الحكام والفتیا عدلوا فیھا عن المشھور، وجلبعض الروایات والأقوال، 
والأمثلة في مخالفة ما جرى بھ العمل 226.»ھ المصلحة وجرى بھ العرفمما اقتضت

.227للمشھور عدیدة
.279-278:ص،س.م،كیاس الناسأالمھدي الوزاني : تحفة أبو عیسىانظر الشریف-223
.38:ص،س.م،4ج ،مام الرھوني على شرح الزرقانيالرھوني : حاشیة الإبن أحمد بن یوسفمحمد- 
.                              من ھذا البحثذلك بالصفحة بیانانظر-224
جراء إكثر من فتوى نصت على أحیث نجد ،طار ما جرى بھ العمل المبني على العرفإن حق الكد والسعایة یدخل ضمن إ-225

كامھم أحوفي فتاویھمقرار الفقھاء لھذا العرف فقھا وقضاءإھ وومن تم فجریان العرف ب،و بلاد غمارةأالعمل بھ سواء بمنطقة سوس 
.العمل المبني على العرفبھصبح مما جرى حتى ألى تطوره إدى أ- بطبیعة الحال في حدود تلك المناطق-

ینھما دون بلط لى حد الخإنھ على الرغم من وجود تداخل بین ما جرى بھ العمل والعرف أ،شارة في ھذا الصددلیھ الإإومما تجدر 
:نینثالابیننھ مع ذلك توجد فروق كثیرة  إفء،تمییز لدى بعض الفقھا

.من حیث شكل التعبیر: ھناك فرق بین كلمة عرف وكلمة عمل-1
.ودور القضاء فیھ كاشف لا منشئ،ما العرف فھو نابع من الجماعةأ،لى المشھور والراجحح عالعمل ذو طابع قضائي یرج-2
.جرائھو المفتي لإأبینما العمل قائم على تدخل القاضي ،اد والتكرارییعتمد على الاعتالعرف -3
جراء العمل لیست ھي شروط صحة العرف وقیامھ إفشروط ،العرف والعمل یختلفان كذلك من حیث شروط قیام كل منھما-4
:كل من العرف والعمل راجعبینوللاطلاع على ھذه الفروق الدقیقة -

- BOUSSTTA MOURAD : La coutume en droit Marocain, op.cit. p : 500-503.
.278:ص،س.م،كیاس الناسأالمھدي الوزاني : تحفة أبو عیسىالشریف-226
مثلة : من بین ھذه الأ-227
لا یلزم المكره في ،عنویاو مأمادیا ھكراه وكیفما كان نوعن الإأفالمشھور ،و على سببھأھو المكره على البیع :بیع المضغوط-1

.لى لزومھ إبخلاف المشھور وذھب ىن العمل جرألا إ،باعتباره غیر مكلفلھ ما باعھویرد،شيء
من اجتناب الكبائر وغالب :ن الشھادة لا بد فیھا من شرط العدالةقتضي عدم قبولھا لأتصول الشریعة أ: فشھادة اللفیفةلأمس-2

شاھد من ھذا النوعن وبھذه لكن لما صعب الحصول علىالإنسان؛لتي تخل بالمرؤة وتحط من قدر وسائر المباحات ا،الصغائر
وكذا شھادة ،جواز شھادة الصبیان بعضھم على بعض فیما یجري بینھمالصفات، فقد جرى العمل بشھادة اللفیف للضرورة قیاسا على

.النساء فیما بینھم
ندلس جرى على خلاف ذلك من ن العمل بالأألا إ،بیھ ھي شھادة  واحدةأبن مع شھادة الإن أفالمشھور :شھادة الإبن مع أبیھ─3

بقولھ:لى ذلك ابن عاصم في التحفة إشار أوقد ،حیث اعتبارھا شھادتین
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ثم إن الاعتراض على اجتھاد الفقھاء بدعوى مخالفتھم للمشھور، ھو من قبیل الركون 
في إطار المذھب لا خارجھ.إلى التقلید، خاصة وأن اجتھادھم كان 

ما جرى بھ  یخالف ─أي حق الكد والسعایة─كما أن اعتبار إجراء العمل بالفتوى 
بھم والجري ا لكونھا صادرة عن فقھاء لا محل للاقتداءھَ دِّ رَ وَ 228،العمل عند أھل قرطبة

عتراض الاقتداء یكون لعلماء قرطبة وأمثالھم، ھو ابناء على أن،على ما قرروه من عمل
ویشوبھ الكثیر من الغموض، ذلك أن منع إجراء العمل على أمثال الإمام ابن ،في غیر محلھ

غازي، وابن خجو، وابن عرضون، والشیخ القوري، وأحمد البعل، وقصره على علماء 
ترجیح وإجراء العمل للیعتبر تمییزا لا یستند إلى سبب، لأن ھؤلاء الفقھا كلھم أھل «قرطبة 

بة، فلا وجھ لتخصیص الاقتداء بأھل قرطبة وأمثالھم، إذ لا دلیل شرعي على كفقھاء قرط
ذلك التخصیص، فالحق أن ما جرى بھ العمل من قسمة المنتوج الفلاحي على رؤوس من 

229.»نتج عن خدمتھم، یندرج تحت أدلة شرعیة ومستوف لشروط العمل، ولا ینكر علیھم

ھي من قبیل العمل ─حق الكد والسعایة─أضف إلى ذلك أن فتوى الفقھاء المتقدمة 
بأن العملالذي یجب إعمالھ بموضع ثبوتھ، طبقا للقاعدة القائلة "230،الخاص أو المقید

، ومن ثم فلا مجال لإنكاره وحملھ على 231"الثابت بموضع لا یلزم جریانھ في غیره
اسي، الفالتعارض مع عمل أھل قرطبة، لأن ھذا سیؤدي بالنتیجة إلى إنكار العمل

سي، في كل فتوى خالفت فیھا عمل قرطبة.والمراكشي، والغماري، والسو
ثم إن عمل قرطبة ھذا، لھ أسبابھ الخاصة التي دفعتھ إلى مخالفة المشھور، فقد تكون 

، كما أن إجراء العمل بحق أو مجاراة عرف،الضرورة، وقد تكون المصلحة، أو سد ذریعة
وھو مجاراة عرف یقضي ،بھ الخاصة التي دعت إلى إجرائھالكد والسعایة ھو عمل لھ أسبا

بیھ وبھ جرى العمل أومع **بن في محل ن یشھد الإأاع شو
:انظر،یا التي جرى بھا العمل خلافا للمشھوروبخصوص القضا-
.511–430:ص،س.م،عمر الجیدي : العرف والعمل-
.وما بعدھا266:ص،س.مق،: مواھب الخلاالغازيبن الحسن ءبو الشتاأ-

:اجعندلس رحول عمل قرطبة بالأ-228
.وما بعدھا115:ص،س.مالعمل،خذ بما جرى بھة نظریة الأأعبد السلام العسري : نش-

الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس، -وانظر في نفس المعنى: -،    200:صم.س،:عبد السلام العسري-229
.281م.س، ص: 

داتھا قالیم التي تنسجم عاوھو العمل الجاري في كثیر من الأ:ل المطلقمفي فقھ العملیات یمیز بین نوعین من العمل : الع-230
.و جزء منھأوھو عام قد یعمل بھ في نواحي المغرب ،لف طبیعتھاآوتت
،الغماري،وھذا ما یطلق علیھ بالعمل الفاسي،قلیم الدولةإوھو العمل الجاري في جزء معین من ،و المقیدأالعمل الخاص ثم

:انظر،التمییز بین العمل المطلق والخاصمسألة وحول،الرباطي،السوسي
سنة 3العدد ،مجلة دار الحدیث الحسنیة،ندلس والمغربخذ بما جرى بھ العمل عند فقھاء الأة نظریة الأأبد السلام العسري : نشع-

328- 326:ص،  1982م/1402
غشت ھـ،1400شوال 6العدد،كلیة الشریعة، مجلةمحمد بن علي الكتاني : دور العمل الفاسي في تطور الفقھ واستمراره-

.69:صم،1980
.51:ص،1971، الطبعة الأولىالزواج والطلاق،1ج ،حوال الشخصیةعبد النبي میكو : الوسیط في شرح مدونة الأ-
–علال الفاسي: التقریب شرح مدونة الأحوال الشخصیة، الكتابان الأول والثاني، نشر مؤسسة علال الفاسي، مطبعة الرسالة -

98، ص: 20000طبعة ماي -الرباط
.200:ص، م.س،خد بما جرى بھ العملة الأیة نظرأعبد السلام العسري : نش-231



77

ونھ یخالف بذلك، ومن ثم یظھر أن إنكار مشروعیة حق الكد والسعایة ورفضھ بناء على ك
. مبني على أساسغیرعمل أھل قرطبة یبقى

أن حق الكد والسعایة لا ─نظرا لارتباط حق الكد والسعایة بالعرف─وبھذا یتضح 
باعتبارھما أصلین من أصول التشریع في المذھب ،وما جرى بھ العملیخالف المشھور

المالكي، إلا أن السؤال یبقى مطروحا حول مدى انسجام مقتضیاتھ مع بعض المؤسسات 
.الشرعیة والقانونیة الثابتة؟

:المبحث الثاني
حق الكد والسعایة مع مؤسسات قانونیة تعارض

.وشرعیة

اء حول مشروعیة حق الكد لذي أبداه بعض الفقھإذا كان مضمون الاعتراض ا
قد انصب على أساس كونھ ینطوي على مخالفة واضحة للشریعة وأصولھا، ،والسعایة

،وما جرى بھ العمل،ومتعارضا مع مقتضیات المشھورانطلاقا من اعتباره عرفا فاسدا
كأصلین من أصول المذھب المالكي.

من خلالھا إلى أن حق الكد والسعایة على صَ لُ وإذا كانت مناقشة ھذه الفكرة قد خَ 
طبقا ─الرغم من وقوعھ في ھذا التعارض ظاھریا، إلا أن ارتكازه على العرف كمصدر لھ 

، فإن وجود بعض قد أخرجھ من دائرة اللامشروعیة إلى المشروعیة─للقواعد الأصولیة
ونظام الإرث، قد أدى إلى ،ومتعة الطلاق،والقانونیة الثابتة، كالنفقةالمؤسسات الشرعیة

طرح السؤال مجددا حول أساس مشروعیة ھذا الحق في ظل وجود ھذه المؤسسات التي 
إیذانا بتقویض ھأن في إعمال مقتضیات،یرى الاتجاه الرافض لمشروعیة حق الكد والسعایة

طیل وتعمتعة الطلاق)، ومدعاة لھدم أحكامالمطلب الأول(مؤسسة النفقة الزوجیة من جھة
).المطلب الثاني(قواعد الإرث كنظام إلھي من جھة أخرى

المطلب الأول:
حق الكد والسعایة و مقتضیات النفقة 

الزوجیة
والسنة النبویة ،من أھم المؤسسات الشرعیة والقانونیة الثابتة بالقرآن،تعتبر النفقة

.232الشریفة، والإجماع
حولین كاملین لمن أراد أن یُتم الرضاعة، والوالدات یرضعن أولادھنّّ◌َ◌◌َ ﴿ن الكریم یستمد من قولھ تعالى آبوتھا بالقرثف-232

ومنھ ،ھو الملزم بالنفقة،باعتباره زوجالھفالمولود) 233یةسورة البقرة الآ(﴾بالمعروفوكسوتھنَّ د لھ رزقھنَّ لووعلى المو
﴾لتضیقوا علیھنَّ ولا تضاروھنَّ ،من حیث سكنتم من وجدكماسكنوھنَّ ﴿ 6یة یضا قولھ تعالى في سورة الطلاق الآأ
الوارد ھنا ھو الوجوب.مرمدة العدة والأثناء عدتھا حتى نھایة أن یسكنھا في منزل الزوجیة أة المطلقة تجاه زوجھا أوجب للمرأ

)ص(ن رسول اللهأفعن جابر بن عبد الله ،حادیث الصحیحة على وجوب النفقةكدت في العدید من الأأن السنة النبویة الشریفة إثم 
ولھن علیكم ،روجھن بكلمة اللهواستحللتم ف،مان اللهأخدتموھن بأعندكم انٌ نھن عوَ إاتقوا الله في النساء ف«،قال في خطبة حجة الوداع
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الي الذي یبذلھ الإنسان لزوجتھ أوأصولھ وھي في معناھا العام، تفید ذلك الحق الم
وكل ما بھ قوام معتاد حال آدمي دون «أوأقربائھ، من طعام وكسوة وخدمة أوفروعھ، 

.233»سرف
أما معناھا الخاص، فھي تفید ذلك الحق المالي الثابت للزوجة اتجاه زوجھا، بسبب 

غنیة.، سواء أكانت الزوجة فقیرة أمالزوجیة
،بین الفقھاء حول سبب وأساس التزام الزوج بالنفقة لزوجتھولقد حدث نقاش كبیر

:234إلى ثلاث اتجاھاتفي ذلكالمذاھب الفقھیةحیث ذھبت

یرى أن النفقة تجب للمرأة بالاستمتاع، وھو مذھب المالكیة والحنابلة : الاتجاه الأول*
والشافعیة في مذھبھم الجدید.

ت نفسھا نَ كّّ◌َ◌◌َ كانت مطیقة للوطئ، ومَ أن النفقة تجب للزوجة إذافالمالكیة یرون 
لزوجھا بعد الدخول بھا، أما إذا كانت غیر مطیقة، أو منعت نفسھا عنھ، فلا تجب لھا النفقة.

]أي الإنفاق على الزوجة [وفي الجواھر، ھو موجب «: وفي ھذا یقول الإمام القرافي
عقد لھ الزوج لایحصل منھا الذي ، لأن ئبشرط التمكن وبلوغ الزوج، وإطاقة المرأة للوط

كما أن الحنابلة، والشافعیة 235،»البلوغ، والمقصود منھا التمكین، وھو حاصل دون البلوغ
.236في مذھبھم الجدید ذھبوا إلى نفس ذلك

الطبعة -الریاض-السنن، المجلد الثالث، مكتبة المعارف للنشر والتوزیع:مام الحافظ بن ماجةالإ-»رزقھن وكسوتھن بالمعروف 
272م، ص:1998/ھ1419الأولى،

طعم أُ ن أفھل علي حرج ،جل مسیكبا سفیان رأن إ،فقالت : یارسول الله،جاءت ھند بنت عتبة«وعن عائشة رضي الله عنھا قالت 
رواه البخاري في باب نفقة المرأة إذا عاب عنھا زوجھا ونفقة الولد ( حدیث »لا بالمعروف إ،قال : لا؟من الذي لھ عیالنا

.1726، م.س، ص: 4صحیح البخاري: جانظر: –) 5359رقم
ن امتناع الزوج أمنعقد على وجوب نفقة الزوجة على زوجھا و،حتى یومنا ھذا)ص(مة ومنذ عھد رسول الله جماع علماء الأإن أكما 

.لزامھ بھا قضاءإیوجب ،نفاق بدون وجھ شرعيعن الإ
.204علال الفاسي: التقریب شرح مدونة الأحوال الشخصیة، م.س، ص: -

، 1999الطبعة الأولى -تبیرو-، دار الغرب الإسلامي1محمد الأنصاري الرصاع: شرح حدود ابن عرفة،جانظر أبو عبد الله-233
321ص: 

:راجع،ي كل اتجاهأوللتوسع حول مضمون ر-234
- ھ1416الطبعة الأولى -بیروت–، دار إحیاء التراث العربي 4عبد الرحمان الجزیري: كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة،ج-

ومابعدھا.486م، ص: 1996
.وما بعدھا375:ص، 1990طبعة ،بابمكتبة الش،سرةحكام الأأمحمد بلتاجي : دراسات في -
مطبعة ،نشر دار المعرفة،ھلیة والنیابة القانونیةثار الولادة والأآ،2ج ،حوال الشخصیةحمد الخملیشي : التعلیق على قانون الأأ-

.216-210:ص)ت طذ..د(ولىالطبعة الأ-الرباط–المعارف الجدیدة
تشرین -كتوبرأ،8العدد ،المجلة العربیة للفقھ والقضاء،سلاميفاق على الزوجة في نظر الفقھ الإمحمد فاروق النبھان : علة الان-

428- 422ص: ،1988ول الأ
، تحقیق أبو إسحاق أحمد عبد الرحمان، منشورات محمد علي 4شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة في فروع المالكیة، ج-235

،232م، ص: 2001ھ / 1422الطبعة الأولى -بیروت–یة بیضون، دار الكتب العلم
، مطبعة 4مالك بن أنس: المدونة الكبرى على روایة سحنون عن الإمام عبد الرحمان بن القاسم، المجلد الثاني، ج-وانظر كذلك : 

.256- 254ص: ھ 1323طبعة -القاھرة–السعادة 
الطبعة الثانیة -بیروت–، دار صادر 4، وبھامشھ حاشیة الشیخ العدوي، جأبو عبد الله محمد الخرشي: الخرشي على مختصر خلیل-

.174-173، ص: ھ1317
دار ،منشورات محمد علي بیضون،4ج،ني على مختصر سیدي خلیلاشرح الزرق:الزرقانيبن یوسف بن محمدعبد الباقي-
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احتباسھا ھو: یمثلھ الحنفیة، حیث یكمن سبب وجوب النفقة للزوجة الاتجاه الثاني*
وما تقتضیھ واجباتھا المنزلیة، فالنفقة تثبت للزوجة بالحبس لفائدة الزوج، وذلك للقیام بأموره

وأما المعقول، فھو أن المرأة محبوسة بحبس «، وفي ھذا یقول الإمام الكساني الثابت بالنكاح
النكاح، حق للزوج ممنوعة عن الاكتساب بحقھ، فكان نفع حبسھا عائدا إلیھ، فكانت كفایتھا 

م، الخراج بالضمان، ولأنھا إذا كانت محبوسة بحبسھ كقولھ صلى الله علیھ وسل،علیھ
.»237ممنوعة عن الخروج للكسب بحقھ، فلو لم یكن كفایتھا علیھ لھلكت....

ي قد توسع في مفھوم الاحتباس الموجب للنفقة، حیث ذھب إلى سثم إن الإمام السرخ
وھذا یعني 238،نفسھا لخدمة الزوجالنفقة لیس ھو العقد، لكن تفریغ الزوجةأن سبب وجوب 

.239أن النفقة ھي مقابل الخدمة التي تعملھا الزوجة لفائدة زوجھا

: ذھب إلیھ ابن حزم الأندلسي، حیث اعتبر أن النفقة تجب للمرأة الاتجاه الثالث*
بموجب العقد، بغض النظر عن كون الزوجة صغیرة أو كبیرة، وسواء دعیت إلى الدخول أم 

وینفق الرجل على امرأتھ من حیث یعقد نكاحھا، «ول: بل حتى ولو كانت ناشزا، فیقلا،
ناشزا كانت أو غیر ناشز، غنیة كانت أو فقیرة، ولو أنھا في المھد،دعي إلى البناء أو لم یدع 

.»240ذات أب كانت أو یتیمة، بكرا أو ثیبا، حرة كانت أو أمة، على قدر مالھ

النفقة للزوجة وتفسیره، فما ھو إذا كان الفقھاء قد اختلفوا في بیان أساس وجوب لكن
وجھ التعارض بین ھذا الأساس، ومقتضیات حق الكد والسعایة؟

یمكن القول، أنھ على ضوء ما تقدم، یتضح أن ما ذھب إلیھ الاتجاه الأول من حصر 
أساس وجوب النفقة الزوجیة في إطار التمكین من الاستمتاع وتحقیقھ، وما ذھب إلیھ الاتجاه 

ھا ثابتة بموجب العقد، لا یفید وجود أي تعارض بین ھذه التفسیرات وحق الكد لالثالث من جع
وجود نوع من التعارض بینھما، بذھب إلیھ الاتجاه الثاني قد یوحيماأن، إلاوالسعایة

ویظھر ذلك من خلال ما یلي:

.437م، ص: 2002ھـ1422الطبعة الأولى، -بیروت-الكتب العلمیة
،(د.ذ.ت.ط)، ص: حیاء الكتب العربیة إطبع دار ،2، جدین محمد عرفة الدسوقي : حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیرشمس ال-

وما بعدھا.508
ن تكون أ- 1«وھي بالجملة تكون بشرطین : ،ن الزوجة تستحق النفقة للتمكین والاستمتاعأ،غني لابن قدامةمالبوفي ذلك جاء -236

منعت نفسھا إناأمل التمكین التام من نفسھا لزوجھا فذن تبأ-2،فلا نفقة لھاءن كانت صغیرة لا تحتمل الوطإف،كبیرة یمكن وطئھا
، دار 9ج ،ابن قدامة : المغنيموفق الدین أبي محمد ( »ل ولم یطلب فلا نفقة لھا ...ذفلم تب،ا بعد العقدتو تساكأولیاؤھا أو منعھا أ

283-282:صم،1992/ـھ1412طبعة -بیروت–الفكر 
الطبعة الثانیة -بیروت-دار الكتب العلمیة،4، جساني : بدائع الصنائع في ترتیب الشرائعكالبن مسعودعلاء الدین- 237
.16:ص،م1986/ـھ1406

طبعة - بیروت-، المجلد الثالث، دار المعرفة للطباعة والنشر والتوزیع5، جوطسي: المبسخرشمس الدین الس-238
186م.ص: 1989ھـ/1409

سلامیة في تقریرھا بمناسبة مناقشتھا للخطة وقاف والشؤون الإنفس التوجھ الذي عبرت عنھ اللجنة العلمیة لوزارة الأوھو-239
.37، انظر التقریر ص: ة في التنمیةأدماج المرالوطنیة لإ

249: ت ط ) صذ(د - بیروت- فكرالنشر دار ،9ج ،ثارندلسي : المحلى بالآم الأحزابن أبو محمدعلي -240
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أن النفقة ھي مقابل خدمة المرأة لزوجھا ولصالحھ، ،فمن مقتضیات مفھوم الاحتباس
بأن سعایة المرأة :وھذا ما قد یؤدي إلى القول241تجب النفقة بمقتضى تلك الخدمة،حیث

وكدھا لصالح الأسرة (الزوج والأبناء) لا یوجب لھا حق المطالبة بھذا الحق، وإنما لھا النفقة 
لا غیر.

، فمفھوم الاحتباس یقتضي منع المرأة من الخروج من ھذا من جھة، ومن جھة أخرى
أي ─لا نفقة... لخارجة من بیتھ «ر فیھ، وفي ھذا یقول ابن عابدین والقرابیت الزوجیة 

فلو تزوج من المحترفات التي ،بغیر حق، وھي الناشزة حتى تعود ولو بعد سفر─الزوج 
.242»تكون بالنھار في مصالحھا وباللیل عنده فلا نفقة لھا...

ھا لمرأة دار زوجمما یعني معھ أن أساس وجوب النفقة مرتبط كذلك بلزوم ا
والاحتباس عن الاكتساب والعمل.

غیرھا من السعاة لحق وعلى ضوء ھذا التحدید، وبالنظر إلى أن استحقاق الزوجة أو 
مة لیة في مراكھین بوجود الاكتساب والمساھمة الفعھو ر─كما ھو معلوم─الكد والسعایة

،بخروج المرأة للعمل وتحقیق الكسبإلا الثروة الأسریة، وھذا لا یتأتى في كثیر من الأحیان
فإن ھذا الأمر سیخلق نوعا من التعارض بین حق الزوجة في الكد والسعایة من حیث شرطھ 

المتمثل في العمل والكد، وبین أساس وجوب النفقة الزوجیة القائمة على أساس نفي المادي
إلا لضرورة أو وجیةالخروج والاحتباس بمنزل الزوھو الامتناع عن،ذلك الشرط المادي

موجب شرعي.
ن الإقرار بحق الكد والسعایة طلاقا من التحلیل المتقدم، یبدو أعلى ھذا الأساس، وان

بینھ وبین  سیؤدي إلى خلق نوع من التعارض─على الأقل─بالنسبة للمرأة المتزوجة
من جھتین:مقتضیات النفقة الزوجیة

ة مع أسباب وجوب النفقة الزوجیة، وذلك : تتجلى في تعارض حق الكد والسعایالأولى
انطلاقا من فكرة أن مفھوم الاحتباس یفید منع الزوجة من التكسب والعمل.

: تتمثل في تعارض حق الكد والسعایة مع مؤسسة النفقة الزوجیة، من جھة الثانیة
اھي مقابل عمل الزوجة لصالح زوجھوظیفتیھما، انطلاقا من فكرة أن النفقة لُ اثُ◌ُ مَ تَ 

والأسرة عموما.
رحھ، إلا لكن، إذا كان التصور المتقدم المبني على وجود فكرة التعارض، قد یبدو منطقیا في ط

من وجوه عدة:أنھ مع ذلك یبقى محل نقاش

ولیس فقھیاإنما یبقى فھما،إن ربط أساس وجوب نفقة الزوجة بمفھوم الاحتباس-1
البیت العدیدة التي یقوم علیھالتزامات فالنفقة تعتبر من الا243؛حكما تعبدیا

إذ الأصل في وجوبھا العقد، فبمجرد حصول علاقة الزوجیة تكون 244الزوجي،
وما بعدھا.181م.س، ص:،5ج ،، المجلد الثالثي : المبسوطسشمس الدین السرخ- انظر: -241

- ، طبع دار إحیاء الثرات 5، المعروف بحاشیة ابن عابدین، جدر المختارالار على حت: رد المالدمشقيعابدینمحمد أمین242
.228- 227م، ص:1998ھـ/1419الطبعة الأولى، -تبیرو-العربي مؤسسة التاریخ العربي

.216:ص،س.م،2ج ،حوال الشخصیةتعلیق على قانون الأالحمد الخملیشي : أ-243
.216:صم.س،حمد الخملیشي: أ-244
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أو الاحتباس، فھي أمور ،الزوجة موضوعا للنفقة، أما مسألة التمكین من الاستمتاع
.245تدخل ضمن إطار المعاشرة بالمعروف

اة، وكذا مدونة الأسرة النافذة، إن ما قرره المشرع المغربي في إطار م. أ. ش الملغ-2
أ.ش من م.116فصل یؤكد على أن أساس وجوب النفقة ھي العلاقة الزوجیة، فال

، وبشكل أوضح نصت الفقرة الثانیة »الزوجیة...–:أسباب النفقة«نص على أن 
ب النفقة على الغیر : أسباب وجو«من مدونة الأسرة على أن 187ادة من الم

.»الزوجیة...
ة والمادالملغاة،من م. أ. ش117على الرغم من تنصیص الفصل ف إلى ذلك، فأض

،وإذا دعتھ للبناء،نفقة الزوجة تجب بمجرد البناءمن مدونة الأسرة، على أن 194
یكون قد عقد علیھا عقدا صحیحا، وھو ما قد یفھم منھ أن المشرع قد ربط بعد أن 

فإن المجلس الأعلى أكد على أن ؛246أساس وجوب نفقة الزوجیة بالاحتباس
المطالبة القضائیة بالنفقة التي تتقدم بھا المرأة رغم عدم وقوع الدخول بھا من 

من م. أ. ش117طرف زوجھا المدعى علیھ، تعتبر غیر منافیة لمقتضیات الفصل 
على أساس أن العقد ھو الموجب لنفقة الزوجة 117، ومن تم فسر الفصل الملغاة

.247ي الدخول أو الدعوة إلیھولیس واقعت
النفقة الواجبة على الزوج «س الأعلى أكد في قرار آخر لھ أن كما أن المجل

لزوجتھ تنشأ عن عقد الزواج الصحیح، المستجمع لكافة أركانھ وشروطھ 
أساس وجوب النفقة الزوجیة ھو العقد الصحیح ولیس ف.ومن ثم 248»الشرعیة.....

الاحتباس.
ى، ھو تنصیصھ على أن الزوجة سلوك المشرع ھذا المنحیؤكد على ثم إن ما

لا تسقط نفقتھا بالنشوز، إلا أنھ یمكن إیقاف النفقة إذا حكم 249الناشز غیر الحامل
جامعة لمسةالدورة الخاطارإفي ، مقال منشورعدة بین التقالید المختلفة وشعار التحریر الخاأمحمد مھدي شمس الدین : المر-245

.134:ص،س.م، 1بالرباط، جسلامیة الصحوة الإ
انظر في ھذا المعنى :-246

.293:ص،س.م،حوال الشخصیةالأكشبور : الوسیط في قانون المحمد -
،ون الخاصفي القانالمعمقة رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا ،ة المتزوجةأالھواري: الحقوق المالیة للمرالشمانتيعبد السلام -

.وما بعدھا 57:ص،1989- 1988السنة الجامعیة -الرباط -جامعة محمد الخامس 
:وبالفرنسیة راجع-

- MOLAY R'CHID ABDERRAZAK : La conditoin de la femme au Maroc, thèse pour le
doctorat détat en droit , Universite MOHAMMEDV- rabat- 1981, p : 327

.18:ص،21عدد ،علىمجلس الأالومنشور بمجلة قضاء 1975-05- 8بتاریخ 69عدد ،علىمجلس الأالقرار-247
.105:ص،36-35عدد ،علىمجلة قضاء المجلس الأ،1983- 11-29بتاریخ 1623عدد ،علىمجلس الأالقرار-248
وجبھ الله من طاعة أما عالزوجة ارتفعت وتعالت ن أفك،ي الارتفاعأالنشزخودة من أوھي م،ھو معصیة الزوج،النشوز-249

لى إو امتنعت بدون حق عن الانتقال أ،و تركھا بیت الزوجیة بدون مبرر شرعيأفھي امتناع الزوجة عن معاشرة زوجھا ،الزوج
.الزوج بناء على مفھومخلال الزوجة بحق الطاعة المقرر لفائدةإمبني على "فالنشوز،بیت زوجھا

مفھوم النشوز الزوجي وموقف الفقھ والقانون منھ:انظر فيو
.وما بعدھا115:ص، س.م، حوال الشخصیة على من ثنائیة القانون والفقھ في مسائل الأ: موقف المجلس الأةعبد المجید غمیج-
204:ص،1998ثالثة الطبعة ال،حوال الشخصیة دار ولیلي للطباعة والنشرسرة في ضوء مدونة الأحكام الأأالشافعي:محمد -

وما بعدھا.
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من مدونة 195المادة (اش وامتنعت،على الزوجة بالرجوع لبیت الزوجیة أو الفر
على الزوج أن )، بمعنى أنھ یتعینالملغاةمن م.أ.ش123الفصل الأسرة یقابلھا 

یستمر في الإنفاق على زوجتھ حتى في حالة نشوزھا، بل ویمكنھا المطالبة قضائیا 
، ولا تسقط نفقتھا إلا بحكم القاضي علیھا بالرجوع إلى بیت 250بنفقتھا وقت نشوزھا

قة، و الزوجیة التي ھي من باب المعاشرة بالمعروف، لا من مقتضیات وجوب النف
أن أساس النفقة لیس الاحتباس وإنما ھو العقد.على ھذا یتوضح بشكل جلي

ج یستبطن بأن عقد الزوا:إن جعل النفقة مقابل عمل المرأة سیؤدي إلى القول-3
تفید أن كل ،إذ القاعدة المنصوص علیھا بقانون الشغلعقدا آخر وھو عقد الشغل؛

إن كان عتھ مقابل العمل، بغض النظر عن طبیھوفالأجر من أجر،عمل لا بد فیھ
─یا عن العمل الذي تقوم بھ الزوجة عین، وبما أن النفقة تمثل مقابلانا أم نقداعی

للحصول على فالنتیجة أن عقد الزواج یمثل طریقا─حسب الرأي السابق ذكره
251عمل مأجور.

ھذا من جھة، ومن جھة أخرى، فالنفقة إذا كانت ھي مقابل العمل، فإن ذلك سوف 
خا، إذ الرجل عندما یشتري أو مفسوفاسدا «ر عقد الزواج عقداؤدي إلى اعتبای

جر عمل المرأة بالنفقة، لا یدري مقداره ولا نوعھ، والمرأة عندما توافق على یستأ
ذلك أو تقبلھ، لا تعلم ھي الأخرى حجم النفقة التي ستتلقاھا منھ، ولا صفتھا، 

252.»بأحدھما یبطل العقود ویوجب فسخھاوالجھل بالعوضین أو

إن خدمة الزوجة خارج البیت أو داخلھ لفائدة الزوج أو الأسرة عموما، لیس من -4
الفقھاء ولیس لقبیل الأمر الواجب والملزم لھا، فالرجل یبقى المكلف بذلك، وجُ 

كلھم، متفقون على أن المرأة لا تجبر على شيء من الخدمة، إذ لا أصل لذلك، وفي 
أن تجبر وأما«ر العسقلاني في شرحھ للبخاري: حجھذا یقول الإمام الحافظ بن 

ن على الزوج أصل لھ، بل الإجماع منعقد على أالمرأة على شيء من الخدمة فلا

قوال وروایات المذھب المالكي غیر المشھورة واختیاراتھا من أحوال الشخصیة من عبد السلام العسري : اختیارات مدونة الأ-
.84:ص،م1990/ـھ1410، سنة8العدد،دار الحدیث الحسنیة، خارج المذھب

سلسلة منشورات كلیة -الجنس معیارا-ء القانون المغربي والفقھ الإسلاميفریدة بناني: تقسیم العمل بین الزوجین في ضو-250
.61ص: 1993-1992، طبعة 9رقم-كشمرا-العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة

وانظر في الدفاع عن ھذه الفكرة: -
الطبعة الأولى - الدار البیضاء–قواعد ونصوص وشروح، نشر مكتب الرشادعبود رشید عبود: الأحوال الشخصیة-
.170-168، ص: 1965

.172فریدة بناني: م.س، ص: - 251
محمد الھبطي المواھبي: ما مدى إمكانیة التأویل التي یوفرھا المذھب المالكي لإصلاح حقیقي لقانون الأسرة بالمغرب؟ المجلة - 252

.45التأویل من أجل إصلاح جوھري لقانون الأسرة" ص:، بعنوان" إمكانیة 4المغاربیة للكتاب، مقدمات، عدد خاص، رقم 
وانظر حول مسألة عدم وجود تناسب بین قیمة الخدمات المنزلیة التي تقوم بھا المرأة المتزوجة بصفة خاصة، وبین النفقة، حیث 

یكون مقابل عمل المرأة أقل من قیمتھ الحقیقیة:
- DAOUD ZAKYA : La révolté des Marocaines, R .L ,N° :93  - Décembre 1977.p : 8 et s
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ھي عملت ما یفید زوجھا وأسرتھا من م إنْ ثومن 253،»مؤونة الزوجة كلھا...
ھذا العمل.رعا، فإنھا بذلك تستحق مقابلا عنغیر ما ھو واجب علیھا ش

عیة حق الكد والسعایة من جھة تعارضھ مع وشرمأن الاعتراض على :القولخلاصة 
فا غیر سلیم .مؤسسة النفقة الزوجیة، یبقى موق

المطلب الثاني:
تعارض حق الكد والسعایة مع أحكام المتعة 

.ونظام الإرث

تدعیما لفكرة وجود تعارض بین كل من حق الكد والسعایة وبعض المؤسسات 
لشرعیة، یذھب الاتجاه الرافض لمشروعیة ھذا الحق، إلى أن إعمال مقتضیات القانونیة وا

) الفقرة الأولىھذا الأخیر سوف یؤدي إلى المساس بمؤسسة المتعة وھدم أحكامھا من جھة (
والتأثیر على نظام الإرث وتعطیل قواعده التي اختص الله سبحانھ وتعالى ببیانھا وتحدیدھا 

).الفقرة الثانیةة أخرى (وفق حكمتھ وإرادتھ من جھ

:الفقرة الأولى
.الإقرار بحق الكد والسعاية محاولة لهدم أحكام المتعة

«، أو ھي 254».مایؤمر الزوج بإعطائھ الزوجة لطلاقھ إیاھا«ھي :المقصود بالمتعة
255.»الإحسان إلى المطلقات حین الطلاق بما یقدر علیھ المطلق بحسب مالھ في القلة والكثرة

كلیفي من حیث حكمھا الت،وضوع المتعة كان محط خلاف بین المذاھب الفقھیةوم
ما عدا المطلقة قبل ،فمنھم من یرى بأنھا مندوبة في كل مطلقةوطبیعة الطلاق الذي یوجبھا؛

كل مطلقة، بینما یذھب حقفيواجبة الدخول التي سمي لھا مھر، ومنھم من یرى بأنھا 
.256ومستحبة أحیانا أخرى،ض الأحیانآخرون إلى أنھا واجبة في بع

، تحقیق محب الدین الخطیب، دار الریان للتراث، 9الحافظ بن حجر العسقلاني: فتح الباري شرح صحیح الإمام البخاري: ج- 253
.417، ص: ھ 1407طبع المكتبة السلفیة الطبعة الثالثة 

وج للزوجة.فقولھ "مایؤمر الزوج" جنس یعم جمیع مایطلب في حق الز«- 254
أبو -. »وقولھ " لطلاقھ إیاھا" یخرج النفقة والكسوة وغیر ذلك، والدیون التي علیھ لھا...

.269، م.س، ص: 1عبد الله محمد الأنصاري الر صاع: شرح حدود ابن عرفة، ج
مع لمذاھب فقھاء الأمصار وعلماء الأقطار فیما تضمنھ الموطأ من معاني الرأي أبو عمر یوسف ابن عبد البر: الإستذكار الجا-255

م، ص: 1993/ ھ1414الطبعة الأولى -دمشق-، دار قتیبة للطباعة والنشر17والآثار وشرح ذلك كلھ بالإیجاز والإختصار، ج
273.

حقا ﴿وذلك لقولھ تعالى ،لدخول وقد سمي لھا صداققبل اتنھا مستحبة في حق كل مطلقة ما عدا التي طلقأفالمالكیة یرون ب-256
حسان المتعة بالإفربط)من سورة البقرة241یة ( الآ﴾حقا على المتقین ﴿یضاأسورة البقرة ) وقولھ 236یة ( الآ﴾على المحسنین

ھا لسمي یر المدخول بھا التي ما فیما یتعلق باستثناء المطلقة غأ،دلیل على انصراف التكلیف الى الندب دون الوجوب،والتقوى
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أما فیما یتعلق بالقانون المغربي، فالمتعة واجبة لكل مطلقة إذا كان الطلاق من جانب 
من 60الزوج، إلا التي سمي لھا الصداق وطلقت قبل الدخول، وھذا ما نص علیھ الفصل 

لنسبة لمدونة أما با258مكرر بعد التعدیل،52وكذا الفصل ،1993257مدونة أ.ش قبل تعدیل 

وحول ھذا الموقف راجع : ،متعة لھاةبافنصف الصداق الذي تستحقھ یكون بمث،صداق
ومابعدھا.332، م.س، ص:  5مالك بن أنس: المدونة الكبرى، المجلد الثاني، ج-
.221-220، م.س، ص:4شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة، ج-
.274، م.س، ص: 17ن عبد البر: الإستذكار، جأبو عمر یوسف ب-
القاھرة -مطبعة الاستقامة ، 2ج ،بي زید القیروانيأبي الحسن لرسالة أعلي الصعید العدوي : حاشیة العلامة العدوي على شرح -
.82:ص،م1953ـھ1372طبعة -
،و ثلاثةأ،و اثنینألقت طلقة سواء طُ ،و بعدهأل الدخول ن المتعة واجبة لكل مطلقة سواء قبألى إفقد ذھب ابن حزم ،ما الظاھریةأ

ذ إ؛ولا حتى بموتھ ولا بموتھا، ثناء عدتھاأمراجعة الزوج لمطلقتھ بتسقط المتعة لاو،و لم یفرض لھا شيءأوسواء فرض لھا صدقھا 
ي أن الله تعالى ثفلم یست)سورة البقرةمن 241یة الآ(﴾وللمطلقات متاع بالمعروف ﴿لقولھ تعالى ،المتعة لكل مطلقة على الجملة

ن ذلك فسخ للزواج ولیس طلاقا.ن المملكة والمخیرة لیس لھا المتعة لأألا إ،مطلقة
.وما بعدھا3:ص، س.م، 10ج ،ثار: المحلى بالآالأندلسيابن حزمأبو محمد علي -

لا المطلقة قبل الدخول التي سمي لھا إ،بعدهأمق قبل الدخول كان الطلاأن المتعة واجبة لكل مطلقة سواء ألى إن الشافعیة ذھبو إثم 
واستدلوا على ذلك بقولھ ،حتى في حالة اللعان، بلیضا للمختلعة والمملكة والمخیرةأوتجب ،المھربنصفھ یكتفي لھا إنف،المھر

فدلیل عدم ،لقة قبل الدخول وبعد تسمیة المھرما المطأ،مر ھنا للوجوب لا للندبن الأأوقالوا ﴾وللمطلقات متاع بالمعروف﴿تعالى 
من 237﴾ (الآیةلھن فریضة فنصف ما فرضتم تمفرضوقد ن تمسوھن أمن قبل وھنن طلقتموإ﴿استحقاقھا للمتعة ھو قولھ تعالى

سورة البقرة).
.271–270:ص،م1983/ـھ7،1403جالثانیة، الطبعة ،دار الفكر للطباعة والنشر،مالأابن إدریس الشافعي:محمد-

،6ج )، رضي الله عنھ(مام الشافعي ھاج في الفقھ على مذھب الإنلى شرح المإنھایة المحتاج الرملي:محمدشمس الدین-
.365-364:ص،م1967/ـھ1386الأخیرة،الطبعة -مصر–ولاده أشركة مكتبة مصطفى الجبلي و

جبة، وقد تكون مستحبة؛ فھي واجبة في حق كل مطلقة قبل الدخول ( المسیس) فذھبوا إلى أن المتعة قد تكون وا،ما الحنفیةأ
وتسمیة المھر ( الفرض) أوتسمیتھ تسمیة فاسدة، وھي مستحبة في حالة الطلاق بعد الدخول في نكاح فیھ تسمیة.

.62-61، م.س، ص: 5شمس الدین السرخسي: المبسوط، المجلد الثالث، ج-
، وھي مندوبة في حق غیرھا.لھا المتعة وجوبا،المطلقة قبل الدخول والتي لم یسم لھا مھرنألى إكما ذھب الحنابلة 

51، م.س، ص: 8انظر : موفق الدین أبي محمد ابن قدامة، المغني، ج-
ن ھذه النقطة راجع : أكثر في الاختلافات الفقھیة بشأوللتوسع -
275-273، ص: ، م.س17أبو عمر یوسف بن عبد البر: الإستذكار، ج-
،الطبعة السابعة،2ج -بیروت–نشر دار المعرفة ،: بدایة المجتھد ونھایة المقتصد(الحفید)محمد بن رشد القرطبي-

.98- 97:ص،ھ1405م/1985
.53-35م، ص: 1988/ ھ1408دار الشروق، الطبعة الأولى ،حمد فتحي بھنسي : نفقة المتعة بین الشریعة والقانونأ-
101- 98د السلام الشمانتي الھواري: الحقوق المالیة للمرأة المتزوجة، م.س، ص:  عب-
645- 643محمد البشیري: مناقشة المطالب النسائیة، م.س، ص: -
.136- 133:ص،1983نونبر 11-10- 9عدد ،: المتعة في الطلاق مجلة المحلق القضائيجلحسن اسراا-

،ي لھا الصداقملا التي سإ،ذا كان الطلاق من جانبھ بقدر یسره وحالھاإبتمتیع مطلقتھ م كل مطلقلزی«نھ أحیث نص على -257
:) ص1957دجنبر 6(1377،ولىجمادى الأ13- 2354عدد (باللغة العربیة)الجریدة الرسمیة-»وطلقت قبل الدخول

.2637
وما بعدھا.102: صم.س: الھواريانتيوانظر في تحلیل الفصل فقھا وقضاء: عبد السلام الشم- 

من ظھیر مكرر52انظر الفصل-،قبل التعدیل60وبنفس المفردات التي وردت بالفصل ،حیث استعمل النص نفس الصیاغة-258
) بتغییروتتمیم بعض فصول 1993شتنبر 10( -ھ1414من ربیع الأول 22صادر في 1.93.347شریف معتبر بمثابة قانون رقم 

:ص)،1993شتنبر 29(ھ1444خر ربیع الآ12-4222عدد (باللغة العربیة)،الجریدة الرسمیة - الأحوال الشخصیةمدونة
1834.
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لمتعة إلا في إطار مستحقات المرأة المطلقة، كما أنھا لم تحدد نوع ، فھي لم تتعرض لالأسرة
259.المطلقة التي یجب لھا المتعة، وإنما اكتفت بتحدید معاییر تقدیرھا

ھذا باختصار عن أحكام المتعة فقھا وتشریعا، فما ھو وجھ التعارض الحاصل بین 
د والسعایة؟أحكام المتعة وحق الك

الحقیقة أن رفض مشروعیة حق الكد والسعایة من خلال إقرار تعارض مقتضایاتھ مع 
ن إعمال مقتضیات حق الكد والسعایة سیؤدي إلى ھدم أحكام على اعتبار أ─أحكام المتعة 

ینطلق من وجھ التشابھ الحاصل بین المؤسستین، والذي قد یؤدي إلى عدم التمییز ─المتعة
بینھما.

جھة أولى، یوجد تقارب بین كل من حق الكد والسعایة والمتعة من حیث صفة فمن
وھي "المطلقة".،الشخص المستحق لكل منھما

جرائھما، بین المؤسستین من حیث الحكمة من إھناك نوع من التداخل ،ومن جھة ثانیة
ا تضحیة فالمتعة مرتبطة بجبر خاطر المطلقة وتعویضھا عما قضتھ من حیاة حلوة ومرة كلھ

.261، بل وتعویضھا عن الضرر الحاصل لھا بفعل الطلاق غیر المبرر260وعطاء
قد یفھم من خلال بعض صوره المرتبطة بحالة الطلاق، ،كما أن حق الكد والسعایة

والمتمثل في عدم استفادتھا من الأموال نعلى أنھ تعویض عن الضرر الحاصل عن الطلاق
أو خارجھ.التي ساھمت في بنائھا داخل المنزل

ب بین كل من المتعة وحق الكد والسعایة فیما یتعلق ارومن جھة ثالثة، ھناك تق
من مدونة 84لمادة بمعاییر تقدیر النصیب المالي المستحق في كل منھما، خاصة وأن ا

جعلت من المعاییر المعتمدة في تقدیر المتعة، فترة الزواج، والوضعیة المالیة للزوج، الأسرة
262الكد والسعایة.السعاة فيییر تؤخذ بعین الاعتبار عند تقدیر حقوكلھا معا

على ھذا الأساس، یبدو أن وجود نوع من التقارب بین المؤسستین قد یفضي إلى 
إلى ضمنیاأن إجراء العمل بإحداھما سیؤدياعتبارعلى ،إقرار نوع من التعارض بینھما

إلغاء الأخرى.
، إلا أن مجاراة الاتجاه بین المؤسستینلتشابھابعض صورلكن على الرغم من وجود

یبقى محل نظر.ھماالقاضي بوجود تعارض بین
ونفقات د،ن وجإالصداق المؤخر :تشمل مستحقات الزوجة«أنھ حیث نص على84المادة طار إورد المشرع ذلك في أوقد -259

- »ومدى تعسف الزوج في توقیعھ ،سباب الطلاقأو،والوضعیة المالیة للزوج،الزواجةروالمتعة التي یراعى في تقدیرھا فت،العدة
429:ص)2004فرایر 5(1424الحجة ذي14–5184الجریدة الرسمیة عدد 

لمتعة، ویرى الأستاذ محمد الكشبور أن المشرع في إطار مدونة الأسرة قد تخلى عن أحكام المذھب الشافعي فیما یتعلق بمؤسسة ا
واعتنق بدلھ المذھب الضاھري حیث صارت متعة الطلاق حقا للزوجة المنفصلة عن زوجھا سواء أكان طلاقا أم شقاقا أم تطلیقا، قبل 

الدخول أو بعده، سمي لھا الصداق أم لم یسمى.
.  61، انحلال میثاق الزوجیة، م.س، ص: 2محمد الكشبور: شرح مدونة الأسرة، ج-

.421عبد الخالق أحمدون: الزواج والطلاق في مدونة الأسرة، م.س، ص: -وانظر أیضا: 
.138، م.س، ص:سلامیة ة في الشریعة الإأفاق تحریر المرآدریس حمادي : إ- 260
مجلة المیادین عدد الأحوال الشخصیة،.تعویض عن الطلاق التعسفي في الفقھ الاسلامي ومدونةالألحساني : مبدبالحسین - 261

ا.وما بعدھ219:ص،1988" سنة جتماعي المغربيوتطور الواقع الإ.أ.شم"خاص حول 
كما كان یفعل السلف ،ن تقدر بحسب ما یملك الرجل من الثروة التي ساھمت في تنمیتھاأن المتعة یجب أبل ھناك من یرى ب-262

.147:ص،1999،فریقا الشرقإطبع واقع وآفاق،ةأسلام والمرخدیجة صبار : الإ:انظر–الصالح 
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تعتبر من بین الحالات التي تخول للمطلقة إمكانیة ،فعلى الرغم من أن واقعة الطلاق
المطالبة بحق الكد والسعایة، وھي نفس الواقعة التي تمنحھا حق الاستفادة من المتعة، إلا أن 

مؤسستین بفھمھ على أن الأمریتعلق، لا یمكن قارب في صفة الشخص المستحق للحقھذا الت
متماثلتین، حیث یؤدي إعمال إحداھما إلى ھدم وإلغاء الأخرى، خاصة وأن المتعة لا تجب 

وإنما ھي ثابتة لبعض الأصناف من المطلقات ─على ما ذھب إلیھ الفقھ المالكي─كل مطلقةل
، أن یكون الطلاق صادرا من الزوج. أما حق الكد والسعایةدون غیرھم، وعلى أساس 

مطلقة ساھمت في تكوین أو تنمیة مال الأسرة، دون تمییز بین مطلقة أو أخرى، فتستحقھ كل
ھذا مع العلم أن حق الكد ولا بین نوع الطلاق من حیث كونھ صادرا من الزوج أو من غیره.

ة، و لیس المطلقة فحسب.والسعایة یستفید منھ كل ساع في مال الأسر
ثم إن حق الكد والسعایة یقوم على أساس فكرة المساھمة والمشاركة في تكوین أو تنمیة 

اء فعل الطلاق، ولا َّمال الأسرة، فلا علاقة لھ بمفھوم التعویض عن الضرر الحاصل من جر
المتعة.بجبر الخاطر استنادا إلى فترة العلاقة الزوجیة، كما ھو الحال بالنسبة لمؤسسة

أما فیما یتعلق بتقارب المؤسستین على مستوى بعض المعاییر المعتمدة في تقدیر 
النصیب المستحق في كل منھما، فالأمر ھنا مرتبط بعناصر لا تتعلق بجوانب جوھریة تشكل 
الأساس الذي ترتكز علیھ كل مؤسسة، وإنما ھي عناصر تساعد القاضي على تقدیر النصیب 

ھما لا غیر.المستحق في كل من
یتضح أن حق الكد والسعایة كمؤسسة عرفیة یبقى حقا مستقلا عن ،على ھذا الأساس

.ھاعلى أنھ محاولة لھدم أحكامره ولا یمكن تصو،مؤسسة المتعة

:الفقرة الثانية
:الإقرار بحق الكد والسعاية محاولة لتعطيل قواعد الإرث

إلى أن الإقرار بمقتضیات ،لسعایةیذھب بعض المعترضین على مشروعیة حق الكد وا
قواعد الإرث والتأثیر على أنصبةھذا الحق وإجراء العمل بھ، سوف یؤدي إلى تعطیل

في ─فقد اعتبر الشیخ عبد القادر الفاسي بتحدیدھا؛الورثة التي اختص الله سبحانھ وتعالى 
تاء بحق الكد أن الإف─263إطار مناقشتھ لفتوى ابن عرضون ومن وافقھ من شیوخ الجبال

لفرائض الله تعالى التي قد قسمھا بنفسھ، فلم یبق فیھا نظر ولا «یعتبر خرقا ،والسعایة
ثھ الشرع بالاستناد إلى الحكم والفتوى من رِّ ، ذلك أنھ لا یجوز توریث من لم یو264»اختیار

لا :تحایلا فقھیا على قاعدة«، خاصة وأن فتوى ابن عرضون تمثل 265غیر دلیل شرعي
، ومن ثم یكون الإفتاء بمقتضیات حق الكد والسعایة باطلا.266»ھاد مع النصاجت

على ھذا الأساس ینتصب السؤال حول صحة ھذا القول وحدود القبول بھ؟ 
:ص، س.ون الكبیر: مضعمر الجیدي : ابن عر-راجع ھذه الفتوى عند الفقھاء الذین تناقلوھا في كتبھم وانظر بالخصوص -263
5سعید أعراب : أبو العباس ابن عرضون، م.س، ص: -.     وما بعدھا194

.278:ص،س.م،كیاس الناسأالمھدي الوزاني : تحفة أبو عیسى الشریف -264
.281:ص،2004طبعة -الدار البیضاء-فریقیا الشرق إطبع ،الفكر النوازلييثره فأفقھ المقاصد و:عبد السلام الرافعي-265
ة والرجل في الحقوق أسلامیة والشریعة الدولیة في عدم التمییز بین المرالمي : في الاتصال بین الشریعة الإیعبد الصمد الد-266

.84:ص،س.م،والواجبات
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أن مجاراة الرأي القاضي برفض مشروعیة حق الكد والسعایة ، یمكن القولوإجمالا 
لاعتبارات عدة.مبررغیرانطلاقا من كونھ یخرق قواعد الإرث ونظامھ، یبقى 

رض مع ء، لا یتعافحق الكد والسعایة الذي أفتى بھ ابن عرضون وغیره من الفقھا
لمرأة المطلقة أو المتوفى عنھا الحق في نصف الأموال أو ا«لا یمنح أحكام الإرث، فھو

الأملاك التي اقتناھا الزوج لمدة فترة حیاة الزوجیة.
لأحكام المیراث ونظامھوحقوق الملكیة رقا فاضحا إذ لو كانت كذلك لمثلت خ

وقواعدھا.
رع أو الثمار التي إن الفتوى في الحقیقة تتعلق بجزء معین معلوم من المال، وھو الز

للمرأة نصیب من العمل في زرعھا، وسقیھا، وخدمتھا، وحصادھا، وجمعھا.كان
جب شرعا أن ة، فومَ دَ ھذا المحصول الفلاحي تعلق حق المرأة بھ مثل غیرھا من الخَ 

تأخذ حقھا مثل ما یأخذه الخماس، أو سائر أفراد الأسرة الذین یشتغلون إلى جانب الزوج، 
وكأن ھذا الحق دین من الدیون التي یجب إخراجھا من التركة قبل قسمتھا، فإذا أخذت 

بقي نصیبھا في مجموع المال إرثا بعد الوفاة، أما بعد الطلاق فلیس ،الزوجة حقھا المذكور
.»267ا نصیب آخر في مال الزوج الزائد على ما أخذتھ من نصیبھا في الزرع والثمار...لھ

فھم أن الزرع المتخلف عن الھالك یقسم بأجمعھ على كل «ثم إن الشیخ عبد القادر قد 
من كان یباشر خدمتھ من غیر أن یترك للھالك شيء منھ، ولیس كذلك، بل معناه أن الذین 

وما بقي یكون موروثا عن الھالك ،ء منھ على قدر خدمتھمیخدمون الزرع یأخذون جز
لورثتھ نظیر إخراج الزكاة منھ أولا إذا مات بعد طیبھ، ثم یقسم ما بقي بعد إخراجھا على 

یكون مخالفا للقسمة التي فرضھا الله ورسولھ، لأن ھؤلاء الذین نتج الزرع لاورثتھ. وبھذا
ثم ما فضل عنھم ،عینھ، فیقدمون أولا كالمساقيعن خدمتھم تعلق حقھم الذي ھو الأجرة ب

نظیر الحقوق المتعلقة بعین التركة التي یبدأ بھا أولا، ،یدفع لورثتھ یقسمونھ على فرائض الله
268.»ثم یقسم على الورثة ما بقي....

ایلا فقھیا على قواعد الإرث، بل ھيفلا مجال للقول بأن الفتوى تعتبر تح،وعلیھ
لأنھم ساھموا ،فالسعاة یأخذون حقھم في الكد والسعایة،269ة علیھصوربالعمل ومقةخاص

في تكوین أو تنمیة مال الأسرة على وجھ الشركة، ولذلك إذا ما توفي رب الأسرة الذي یقع 
تحت یده مجموع أموال الأسرة، یصبح ھذا الحق كدین من الدیون التي تخرج من التركة قبل 

.270توزیعھا على الورثة
قتضاء حق الكد والسعایة من مجموع أموال التركة كدین، لا یمكن أن یفھم كما أن ا

على أساس أنھ مس بأنصبة الورثة التي اختص الله تعالى ببیانھا، انطلاقا من كونھ ینقص من 
صاحب بِ صِّ عَ الكتلة المالیة للتركة، فحق الكد والسعایة في ھذه الحالة لا یجعل من المُ 

◌ِ روض أصحاب تعصیب، كما أنھ لا ُفرض، ولا من مستحقي الف الفروض المستحقة رُ یغَيِّ
في شأنھ،لأي وارث أو یحجب آخر، وإنما فقط یؤثر على مضمون التركة وكتلتھا المالیة

202-201، م.س، ص:التغییرإلىوالدعوى الفقھأحكامة بین أعبد الكبیر العلوي المدغري : المر267
.280-279الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس، م.س، ص: - 268
.61عبد السلام حادوش: إدماج المرأة في التنمیة، م.س، ص:- 269
.201ص: عبد الكبیر العلوي المدغري: م.س، - 270
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ھا من شأن باقي الدیون المتعلقة بعین التركة، كالمھر المؤجل، ونفقة الحامل وغیرذلك
.الدیون 

یة حق الكد والسعایة باعتباره حقا عرفیا أن الاعتراض على مشروع:من ھنا یبدو
یمس بنظام الإرث وقواعده لا ینبني على أساس سلیم وحجة مقبولة.

الفرع الثاني:

:الاتجاه القـاضي بمشروعية حق الكد والسعاية

إذا كان الاتجاه الفقھي السابق، قد حاول بكل ما أوتي من قوة، الدفاع عن موقفھ 
، وإذا كانت مناقشة ھذا الاتجاه قد لمشروعیة حق الكد والسعایةالرافض وتبریر تصوره

أفضت إلى تأكید مشروعیة ھذا الحق وارتباطھا بالعرف المحلي؛ فإن ھناك اتجاھا فقھیا 
یستند في مشروعیتھ على أسس قانونیة وشرعیة عامة، وأن ھذه الحقھذاآخر، رأى أن

بنطاق جغرافي إعمالھرتبطا یمحلیامن حیث كونھ عرفتھالأسس لا تبرر فقط مشروعی
روتھا محدد لا یتعداه، وإنما باعتباره حقا ثابتا لكل مساھم في تنمیة أموال الأسرة أو تكوین ث

بغض النظر و─بالمشاركة الفعالة في ھذا المجالخصوصا الزوجة التي یشھد الواقع لھا ─
بحق الكد والسعایة أم لا.عما إذا كان ھؤلاء المساھمون ینتمون لمنطقة جریان العرف

یة في تأصیلھ لھذا وإجمالا، فقد استند الاتجاه القاضي بمشروعیة حق الكد والسعا
أحدھما شرعي، والآخر قانوني.الحق على أساسین:

تجاه، أن مشروعیة حق الكد والسعایة ترتكز بالنسبة للأساس الشرعي، اعتبر ھذا الا
في القرآن الكریم الذي عة أو الجدل؛ وتتمثل ھذه الأدلةزلا تقبل المناعلى أدلة شرعیة عامة

یحفل بمجموعة من الآیات البینات الدالة على ھذا الحق ووجوب إقراره، وكذا قول الصحابي 
فیما یعرف بقضیة عامر بن (رضي) انطلاقا من قضاء الخلیفة عمر بن الخطاب،أو أقضیتھ

).( المبحث الأول.الحارث وزوجتھ حبیبة
بالنسبة للأساس القانوني، فقد ركز ھذا الاتجاه على نقطتین أساسیتین:أما 

حق الكد تتمثل في تأكیده على استبعاد وجود أي تعارض بین مقتضیات :الأولى
القانوني المغربي.ووالسعایة

─وعلى رأسھ المجلس الأعلى─بوجود عمل قضائي تنطلق من احتجاجھ:والثانیة
مبررا قانونیا ─حسب ھذا الاتجاه─ذا الحق، وھو ما یشكل حاول تكریس مقتضیات ھ

إضافیا یدعم مشروعیة ھذا الحق ویبرر أساسھ.
حق الكد والسعایة خیر وھو بصدد محاولتھ تأصیل ھذا الألبالنسبةلكن ما یلاحظ

وبیان سنده الشرعي والقانوني، أنھ لم یراع الخصوصیة العرفیة لھذا الحق وارتكاز 
(المبحث الثاني)..ھا، وھو ما یستدعي مناقشتھ على ضوء ھذه الفكرةمشروعیتھ علی
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:المبحث الأول
استناد حق الكد والسعایة إلى أدلة شرعیة 

:عامة
ة؛حق الكد والسعایة في التأصیل لمشروعیتھ على أدلة شرعیة مختلفدوؤیِّ اعتمد مُ 

المطلب كریمة (من عدة آیات قرآنیة أسندھا إلى أحكام القرآن الكریم، انطلاقا فمنھم من 
.)الأول

من استند على قضاء الخلیفة عمر بن الخطاب (المعروفة بقضیة عامر بن ومنھم 
المطلب الثاني).الحارث وزوجتھ حبیبة) كأساس لتأصیل مشروعیة ھذا الحق (

لا ، إلا أن الملاحظ على ھذا الاتجاه، أنھ یسعى للدفاع عن مشروعیة حق الكد والسعایة
عیة عامة (القرآن باعتباره حقا یستند إلى نصوص شر، وإنماعلى أساس أنھ عرف محلي

الكریم، قول الصحابي أو أقضیتھ) توجب تعمیم مقتضیاتھ دون حصر نطاق تطبیقھ بحدود 
العرف المحلي، وھو ما یتطلب مناقشتھ على ھذا الأساس.

المطلب الأول:
القرآن تأسیس حق الكد والسعایة على أحكام 

.الكریم

سواء منھا القدیمة أو ─كثیر من الكتابات التي تناولت موضوع حق الكد والسعایة 
ن ارتكزت في تأسیس مشروعیة ھذا الحق على القرآن الكریم، وذلك انطلاقا م─المعاصرة

وأن لیس للإنسان إلا ما سعى ﴿، 39في سورة النجم الآیة عدة آیات بینات، كقولھ تعالى 
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للرجال نصیب مما اكتسبوا، وللنساء ﴿32في سورة النساء الآیة وقولھ عزمن قائل271.﴾
.272﴾نصیب مما اكتسبن

بل ھناك من ذھب إلى أن حق الزوجة في الأموال المحصلة أثناء الزواج (كصورة من 
ردتم استبدال وإن ا﴿تعالى من سورة البقرة قولھ حق الكد والسعایة) تجد أساسھا فيصور 
ذونھ بھتانا وإثما مبینا، خزوج وآتیتم إحداھن قنطارا فلا تاخذوا منھ شیئا، اتاكانزوج م

.273.﴾خذونھ وقد أفضى بعضكم إلى بعض وأخذن منكم میثاقا غلیظاوكیف تا
فما «، وفي بیان مناط ھذا التأسیس والدفاع عنھ، یذھب الأستاذ إدریس حمادي بقولھ

◌َ عَ مُ◌َ القنطار من المال البھذا المراد إذن ر عنھ بھذه الطریقة، وبھذا النوع من الإلحاح؟ بَّ
لذي یشق على النفوس ساعة الفراق؟.وما المراد بھذا الإحسان ا

ن مھر : إلا یقال أن المراد بھ المھر، كما ذھب إلى ذلك كثیر من المفسرین، لأنا نقول
أة قد استوفتھ من امرأة قطعت مع الزوج أشواطا في الحیاة الزوجیة، غالبا ما تكون المر

لتفات إلیھ بھذه الطریقة وبھذا الأسلوب.الزوج، بل استھلكتھ، فلا معنى للا
ما یترتب وإن مقام الحدیث وموضوعھ ھو الفراق ونھایة الحیاة الزوجیة أیضاثم

ولذلك ، ران وبدایة الحیاة الزوجیةعنھا، والمھر لا یترتب على الفراق، بل یترتب على القِ 
على المھر والھدایا بعید وبعید ﴾واتیتموا إحداھن قنطارا ﴿ل قولھ تعالى: نقول: إن حم

القضیة أعمق من الصداق الذي تحمل علیھ الآیة، وأعمق من المتعة التي یختلف ف.... جدا
فیھا الفقھاء....وأعمق حتى بالنسبة لمن قال بوجوب المتعة لھذا الصنف انطلاقا من آیة 

إنھا أعمق :، أقول﴾حقا على المتقین وللمطلقات متاع بالمعروف﴿تعالى:  أخرى، وھي قولھ 
بالاستبدال" الذي یشعر بتحمیل الزوج مسؤولیة إنھاء العقد من كل ذلك، لأن ھذا التعبیر "

عن العلل والتعبیر من جھة أخرى بما یتبع ذلك من إیتاء قنطار من المال، والتعبیر،من جھة
-وإفضاء البعض إلى البعض-قنطار: البھتان والإثمالبدفع جلھا التي كان الالتزام من أ

والذي اتفق ھا إلى منتھاھا،الحیاة الزوجیة من مبتدافلُ وأخیرا المیثاق الغلیظ الذي یَ 
كل ذلك ،﴾بمعروف أو تسریح بإحسان فإمساك ﴿على أن المراد منھ قولھ تعالى: المفسرون

راد لأنھ لا یناسب المقام، كما جعلني أومن بأن الذي جعلني أومن بأن المھر قطعا لیس ھو الم
بقولھ: المراد بالإیتاء  كما [ي رخیناسب المقام، ھو ما نقلھ العلامة الألوسي عن الإمام الك

(البقرة الآیة ﴾متم ما آتیتم وإذا سلَّ ﴿قال الكرخي: الالتزام والضمان كما في قولھ تعالى: 
لجملة حالیة بتقدیر قد، لا معطوفة على الشرط، أي قد آتیتم ) أي ما التزمتم وضمنتم...وا233

وما ]،274(التزمتم) التي تریدون أن تطلقوھا وتجعلوا مكانھا غیرھا، قنطار أي مالا كثیرا
فإمساك بمعروف أو ﴿ولھ تعالى  قفي قالھ كذلك ابن عرفة في تفسیر معنى الإحسان الوارد

لآیة جيء بھا للتعبیر عن حق وحق كبیر من المال ، وبذلك كلھ یتبین أن ا﴾تسریح بإحسان 
وقد اعتمد العدید من الفقھاء ھذه الآیة الكریمة لتأسیس مشروعیة حق الكد والسعایة، فقد جاء في شرح نظم العمل الفاسي - 271

أما معنى السعایة، ما استفادوه من المال بعملھم، وفي الذكر، " وأن لیس للإنسان إلا ما سعى" أي إلا ما عمل.«للسجلماسي قول 
وانظر كذلك:255، م.س، 1السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي، جمحمد بن قاسم -
. 238، م.س، ص:2محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، ج-

.280، م.س، ص1ذكرھا الرحماني عبد الله بن محمد الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، ج- 272
.19/20سورة النساء الآیتان - 273
أبو الفضل شھاب الدین محمود الألوسي: روح المعاني في تفسیر القرآن العظیم والسبع المثاني، نشر وطباعة دار الكتب -274

.452م، ص:1994ھـ/1415، الطبعة الأولى، 4و3، ج2المجلد - بیروت- العلمیة



91

للائي أبلین حیاتھن في خدمة الحیاة الزوجیة، ثم بقدرة قادر ایعطى لھذا النوع من المطلقات 
.275»لا لسبب إلا سبب استبدال زوج مكان زوج،رغب الزوج في الطلاق

ت بھا أثناء وبھذا یستنتج الأستاذ حمادي، بأن حق المرأة في الممتلكات التي ساھم
بناء لماء أجلاء كأحمد بن عرضون، تجده سندھا في الآیة الكریمةوالتي أفتى بھا ع،الزواج

وأن ھذا الالتزام مبني على علل (إفضاء البعض إلى البعض ،على تفسیر الإتیان "بالالتزام"
بإحسان فوجب التسریح،) وبما أن المقام ھو مقام فراقالبھتان والإثم- المیثاق الغلیظ-

الذي وجب للمرأة التي ساھمت - كنایة عن المال الكثیر-وتنفیذ الالتزام المعبر عنھ بالقنطار 
في الممتلكات المستفادة بعد الزواج.

ھناك من اجتھد في تأسیس حق المرأة في مقابل الأعمال التي قامت بھا طول ،وأخیرا
رسلنا بالبینات وأنزلنا معھم الكتاب لقد أرسلنا ﴿على قولھ تعالى: 276مدة الحیاة الزوجیة

من سورة الحدید ).25. ( الآیة ﴾والمیزان لیقوم الناس بالقسط
لتأسیس مشروعیة حق الكد والسعایة، القرآنیةالملاحظ أن من اعتمد على ھذه الآیاتو

، لیس بحق عرفي ترتبط مشروعیتھ لال ذلك أن یبرھن على أن ھذا الأخیرحاول من خ
ومن ثم فلا 277»یستقي جذوره من القرآن«نھ كعرف محلي، وإنما ھو حق جریابمكان

فالسعایة لیست بدعة «ده وممارستھ دون تعمیم مقتضیاتھ مجال لحصره في مناطق وجو
محدثة ولا مجرد عرف مصطنع، أو عادة مألوفة لدى القدماء أو المحدثین، وإنما ھي قاعدة 

278»تستمد شرعیتھا من القرآن الكریم....

لكن إذا كان مضمون الخطاب الذي تحملھ الآیات الكریمات یساعد في تقریر قاعدة أن 
الجزاء من جنس العمل، وضرورة إعمال قیم القسط والإحسان، وعدم نسیان الفضل بین 

أسیس ھذه الآیات الكلیة و المجملة، التھالا یمكن من خلالمع ذلكالزوجین، إلا أنھ
باعتباره حقا مترتبا عن شركة عرفیة قائمة بین السعاة، بما ─ة لمشروعیة حق الكد والسعای

والدعوى إلى تعمیم مقتضیاتھ انطلاقا من استناده إلى ─تتضمنھ من أحكام فرعیة متعددة 
نص شرعي عام وھو القرآن الكریم. 

بیان عدم إثابة الإنسان بعمل «تفید 279﴾للإنسان إلا ما سعى وأن لیس﴿فقولھ تعالى  
ولذلك أغلب 280،»ره إثر بیان عدم مؤاخذتھ بذنب غیره "ألا تزر وازرة وزر أخرى"غی

وأن سعیھ ﴿روي، بدلیل إلحاقھا بقولھ تعالى المفسرین ذھبوا إلى أن الآیة تتعلق بالجزاء الأخ
ولذلك فسر 281أي یریھ الله تعالى جزاءه یوم القیامة﴾ى ثم یجزاه الجزاء الأوفى رَ سوف یُ 

.282إلا ما سعى" بما نوىكلمة "بعض الفقھاء
وما بعدھا.138إدریس حمادي: آفاق تحریر المرأة في الشریعة الإسلامیة، م.س، ص: - 275
محمد البعدوي: وضعیة الزوجة في الأسرة والمجتمع (بني وریاغل نموذجا) أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون -انظر، -276

.161، ص: 2000/2001السنة الجامعیة: - أكدال- كلیة الحقوق - الرباط–الخاص، جامعة محمد الخامس 
.108التشریع، وفرة التأویل، م.س، ص:رجاء ناجي مكاوي: قضایا الأسرة بین عدالة - 277
.89أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص:- 278
من سورة النجم.39الآیة - 279
.65، م.س، ص:28و27، ج14أبو الفضل شھاب الدین محمود الألوسي: روح المعاني، المجلد - 280
- بیروت–، دار الكتب العلمیة 18و17،ج9حكام القرآن، المجلد أبو عبد الله  محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي: الجامع لأ- 281

.75م، ص:1988ھـ/1408الطبعة الأولى، 
.75أبو عبد الله  محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي: م.س، ص:- 282
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ثم حتى لو افترضنا أن الآیة تفید الجزاء الدنیوي المتمثل في أن للإنسان جزاء  ما 
من جھة أخرى،عمل وسعى، فھي تبقى عامة من جھة، ومقتصرة على ربط الجزاء بالعمل

ا، أي أنھا ا للشریعة أو حسنا موافقا لھمخالفن طبیعة ھذا العمل، إن كان سیئا بغض النظر ع
: أن الجزاء من جنس العمل وحسب.بابتدخل في
فالآیة 283﴾للرجال نصیب مما اكتسبوا وللنساء نصیب ما اكتسبن﴿ى قولھ تعالأنثم 

تشیر إلى مسألة تشریع الكسب للنساء والرجال معا ، فبعد أن نھى الله تعالى عن التمني 
«یخ محمد رشید رضا في تفسیره لھذه الآیة والتلھي بالباطل أمر بالكسب والعمل ، یقول الش

والعمل عن التمني والتلھي بالباطل إلى الكسب لذلك نبھنا الفاطر عز وجل صنعھ بعد النھي
فشرع ﴾اكتسبو وللنساء نصیب مما اكتسبن للرجال نصیب مما﴿الذي ینال بھ كل أمل فقال 

... بالعمل دون التمني والتشھيالكسب للنساء كالرجال، فأرشد كلا منھما إلى تحري الفضل
[فالآیة] إرشاد إلى اعتماد الناس في مطالبھم ورغائبھم على ماآتاھم الله من الإستعداد دون 

284.»الكسل والتوكل واعتماد كل منھم على الآخر..

والنھي عن ،تشریع الكسب للنساء والرجال من جھة«لذلك فالآیة جاءت في سیاق 
».285من جھة أخرىالتمني لخلاف حكم شرعي

لقد أرسلنا رسلنا بالبینات وأنزلنا معھم الكتاب ﴿ا أن قولھ تعالى في سورة الحدید  كم
وھو بالحق والعدل«ضرورة قیام الناس ، فالآیة تشیرإلى286﴾والمیزان لیقوم الناس بالقسط
ق الذي لیس وطاعتھم فیما أمروا بھ، فإن الذي جاؤوا بھ ھو الح،اتباع الرسل فیما أخبروا بھ

، فالآیة یمكن الاستدلال بھا في معرض الحث على إقامة العدل والقیام بالقسط 287»وراءه حق
على الوجھ الشرعي لھ، ولا یمكن من خلالھا التأسیس لمشروعیة حق الكد والسعایة 

كمؤسسة عرفیة.
في التأسیس لمشروعیة حق المرأة في288وأخیرا، یبدو أن ما ذھب إلیھ الأستاذ حمادي

مقابل خدمتھا ومساھمتھا في الممتلكات المحصلة أثناء فترة الزواج، انطلاقا من 
تفسیر نفيمن سورة النساء، یبقى رأیا افتراضیا لا یرقى للیقین؛ ذلك أن20و19تینالآی

الآیتین بالمھر انطلاقا من أن المقام مقام فراق، وأن المھر في غالب الأحوال تستھلكھ 
ھو افتراض لیس إلا؛ إذ من الذي یمنع من أن یكون مؤخرا للصداق، فراق، الالزوجة قبل 

ولذلك فالصحابیة الجلیلة التي احتجت على الخلیفة عمر بن الخطاب بعدم تحدید الصداق في 
مما یفید أن الأمر ،289﴾وآتیتم إحداھن قنطارا﴿ أو أدنى، احتجت بالآیة الكریمة حد أعلى

یتعلق بالمھر لا شیئا آخر.
من سورة النساء.32الآیة - 283
الطبعة الثانیة،   ( -بیروت–ة للطباعة والنشر ، دار المعرف5محمد رشید رضا: تفسیرالقرآن الحكیم الشھیر بتفسیر المنار، ج-284

.61-60د.ذ.ت.ط ).ص: 
الطبعة -بیروت–، دار الكتب العلمیة 2أبو محمد عبد الحق بن عطیة الأندلسي: المحرر الوجیز في تفسیر الكتاب العزیز، ج- 285

.45م، ص: 1993ھـ/1413الأولى، 
.25سورة الحدید الآیة - 286
طبعة -بیروت–الدار البیضاء و دار الفكر -، دار الرشاد الحدیثة7افظ ابن كثیرالدمشقي: تفسیر القرآن العظیم، جأبو الفداء الح- 287

.490م، ص:1989ھـ/1409
وما بعدھا.138إدریس حمادي: آفاق تحریر المرأة، م.س، ص: -انظر: - 288
ثم قال: یأیھا «الخطاب (رضي) صعد منبر رسول الله (ص) ذكر ھذه الواقعة ابن كثیر في تفسیره، وھي أن الخلیفة عمر بن -289

الناس؛ ما إكثاركم في صدق النساء، وقد كان رسول الله (ص) وأصحابھ والصدقات فیما بینھم أربعمائة درھم فما دون ذلك، ولو كان 
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العلل والأسباب الواردة في الآیتین، كمناط للالتزام بدفع قنطار ف،لى ذلكأضف إ
لبة مطاتبررالمیثاق الغلیظ) كلھا أسباب لا-إفضاء البعض إلى البعض-(البھتان والإثم

رجع إلى العمل وبذل علة أو السبب في إقرار ھذا الحق ت، فالالمرأة بحقھا في الكد والسعایة
،ولا إفضاء البعض إلى البعض،روة الأسریة، ومن ثم فلا البھتان والإثمالجھد في مراكمة الث

طالبة بحق المرأة في الكد والسعایة، ومن ثم ولا المیثاق الغلیظ، ترجع سببا من أسباب الم
العلة یوجب تباین الحكم.فتباین

ثم ومن ،الخلاصة، أن التأسیس لمشروعیة حق الكد والسعایة انطلاقا من القرآن الكریم
الاحتجاج بضرورة تعمیمھ لاستناده إلى مصدر شرعي مطلق (القرآن الكریم) لا یمكن 
التسلیم بھ على ما تقدم، نعم یمكن الاستئناس بھذه الآیات القرآنیة في إقرار ضرورة إحقاق 

والإستناد علیھا في الحقوق، وأن الجزاء من جنس العمل، لكن لا یمكن الجزم من خلالھا
حق الكد والسعایة باعتباره حقا عرفیا مبنیا على أحكام الشركة العرفیة.مشروعیةتأسیس

المطلب الثاني:
ة حق الكد والسعایة على قضاء الخلیفتأصیل 

عمر بن الخطاب (رضي).
یعتبر قضاء الخلیفة العادل عمر بن الخطاب (رضي) من أھم الأدلة النقلیة المعتمدة 

سعایة، حیث یذھب المدافعون عن ھذا التوجھ إلى أن حق في التأصیل لمشروعیة حق الكد وال
استحسنھ المتأخرون ولا عرف ولا عادة، بل ذلك أمر «والسعایة لا یمكن القول بأنھ أمرالكد 

290.»قدیم قضي بھ في صدر الإسلام

من خلال 291یتعلق الأمر ھنا بما أورده الشیخ سیدي سعید بن علي الھوازلي وغیره،
وزوجتھ حبیبة بنت زریق، التي ذكرھا ابن زمنین 292عامر بن الحارثقضیة«أجوبتھ في  

في شركة الزوجین في منتخب الأحكام لھ، وعزاھا لابن حبیب في الواضحة قائلا: والأصل
كان عامر قصارا وزوجتھ حبیبة ترقم الثیاب حتى اكتسبا مالا كثیرا، قضیة المذكورین؛

رأة على أربعمائة درھم، قال: ثم نزل، ما زاد رجل في صداق امَّالإكثار في ذلك تقوى عند الله أو كرامة لم تسبقوھم إلیھا، فلأعرفن
فاعترضتھ امراة من قریش، فقالت: یا أمیر المؤمنین، نھیت الناس أن یزیدوا في مھر النساء على أربعمائة درھم قال: نعم، فقالت: 

یة؟ قال: فقال : اللھم أما سمعت ما انزل الله في القرآن؟ قال: وأي ذلك؟ ، فقالت: أما سمعت الله یقول ﴿ وءاتیتم إحداھن قنطار﴾ الآ
غفرا، كل الناس أفقھ من عمر، ثم رجع فركب المنبر فقال: یأیھا الناس، إني كنت نھیتكم أن تزیدوا النساء في صدقاتھن على 

.إسناده جید وقوي.»أربعمائة درھم، فمن شاء أن یعطي من مالھ ما أحب، قال أبو یعلي، وأظنھ قال: فمن طابت نفسھ فلیفعل
.704، ص: 2داء الحافظ ابن كثیر الدمشقي: م.س، جأبو الف-

أجوبة الشیخ إبراھیم بن علي المرتیني الویداني( مخطوط) غیر مرقم الصفحات، أورده أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، -290
.86م.س، ص:

نقلا -، وذكرھا الحسن العبادي252، م.س، ص:1وقد جاء ذكر ھذه القصة كذلك في شرح السجلماسي لنظم العمل الفاسي،ج-291
، وأورد نفس القصة الرحماني عبد الله بن 112- 111في كتابھ فقھ النوازل في  سوس، م.س، ص:-عن أجوبة التونسي

. وقد نظمھا أبو زید الجشتمي بقولھ:283، م.س ص1محمدالجشتمي في كتابھ العمل السوسي في المیدان القضائي،ج
***  أم حبیبة قضى لخیرھــاأما السعایة فأصل أمرھــا

.كما أتى عن الخلیفة عمـر ***  ففي نوازل الجبال قد ظھـر
وفي روایة أخرى، عمر ابن الحارث.- 292
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تیح المخازن والأجنة، واقتسموا، ثم قامت علیھم فمات عامر وترك أموالا، فأخذ ورثتھ مفا
حبیبة المذكورة وادعت عمل یدھا وسعایتھا، فترافعت مع الورثة إلى أمیر المؤمنین سیدنا 

خذت حبیبة النصف، والربع من ضي) فقضى بینھما بالشركة نصفین فأعمر بن الخطاب (ر
293»نصیب الزوج بالمیراث لأنھ لم یترك ولدا...

كثیرا على اعتمدت ─وعلى الخصوص  محاكم الموضوع─ء المغربي ثم إن القضا
كم للمحكمة الابتدائیة بأنزكان ثر لإثبات مشروعیة حق الكد والسعایة، فقد جاء في حھذا الأ

وباستعراض العدید من النوازل والفتاوى، وخصوصا الواقعة التي قضى فیھا الخلیفة «بأنھ 
سیتضح أن المعیار المتخذ الحارث وحبیبة بنت زریقبعمرو بنعمر بن الخطاب المتعلقة

294»في استحقاق الكد والسعایة ھو العمل والكد والسعایة...

أن الثابث فقھا وقضاء أن «المحكمة الابتدائیة بأكادیر على وفي نفس السیاق، أكدت 
نشئھا حق المرأة في الثروة التي یُ :الكد والسعایة ھو مقابل الشغل وحق الجرایة، ومعناه

نھا الزوج خلال فترة الزواج، بحیث تحصل على جرایتھا مقابل ما بذلتھ من مجھودات كوِّ ویُ 
مادیة ومعنویة في تكوین ھذه الثروة، وسبق أن طبقت السعایة في عھد الخلیفة عمر ابن 

.295»مر بن الحارث...االخطاب (رضي)، وھي ما یعرف بنازلة حبیبة بنت زریق زوجة ع
الاستیناف بآسفي كانت صریحة في إسناد مشروعیتھ حق الكد على أن محكمة 

وحیث إن حق «لخطاب، حیث جاء في حیثیات قرارھا والسعایة إلى قضاء الخلیفة عمر بن ا
الكد والسعایة أو حق الكد كما یسمى في بعض الأعراف، یعتبر من الحقوق المعترف بھا في 

في حكمھ لحبیبة بنت الأرقم رضي الله عنھ بن الخطاب فقھ الإسلامي منذ سنة سیدنا عمر ال
زوجھا بنصف ما ترك الزوج لكونھا كانت نساجة ترازة، فساھمت بذلك في تكوین ضد أخي
296»التركة..

وعلى ھذا الأساس لم یتردد البعض في التعبیر عن أن حق الكد والسعایة لیس حقا 
وإنما ھو حق یستند إلى عرفیا ینصرف تطبیقھ إلى المناطق التي یسود فیھا كعرف محلي،

ولذلك كان على 297،أو فتواهالصحابي أو مذھبھلیل عام ومصدر شرعي، ألا وھو قولد
.87أسئلة وأجوبة الشیخ سیدي سعید بن علي الھوازلي: مخطوط غیر مرقم الصفحات، أورده أحمد إد الفقیھ، م.س، ص: - 293
(غیر منشور)23/03/2005، مؤرخ في 447حكم رقم 2004/،38تدائیة بانزكان في الملف رقم حكم صادر عن المحكمة الاب- 294

( غیر 26/12/2002مؤرخ في 1118، حكم عدد 385/99حكم صادر عن المحكمة الابتدائیة بأكادیر، في الملف رقم - 295
منشور).

، منشور بمجلة المحامون 04/11/1985مؤرخ في 1253، قرار عدد 885/85قرار محكمة الاستئناف بآسفي في الملف رقم - 296
.          وانظر 104،  وھو منشور كذلك بمؤلف الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م.س، ص91، ص1987سنة 1بآسفي، عدد

لفقھ ، منشور بمجلة نظرات في ا10/01/1994، مؤرخ في 7/91حكم ابتدائیة تارودانت، ملف رقم -في نفس المعنى كذلك:   
،   وتعلیقا على ھذا الحكم، اعتبرت الأستاذة نجیة طق طق أن استناد قاضي ابتدائیة تارودانت في تبریر 125،  ص:4والقانون عدد

یعتبرإستنادا سلیما ومبنیا على حجة - بالإضافة إلى الفقھ المالكي–حكمھ بحق الكد والسعایة على اجتھاد الخلیفة عمر بن الخطاب 
در لایمكن ردھا. قویة وعلى مصا
ІΧΧ- TAK TAK NAJIA : Gestion contractuelle des affaires familliale, op.cit, p :

إلى أن لفظ الصحابي یطلق على كل من لقي - ثینخاصة المحَد–اختلف الفقھاء في تحدید مدلول الصحابي، فذھب فریق - 297
ى إسلامھ، وإن لم یختص بلھ اختصاص المصحوب، ولا روى عنھ، ولا طالت مدة صحبتھ.النبي (ص) مسلما ومات عل

بینما یذھب فریق آخر إلى اشتراط المصاحبة وطول مدتھا.
.92، م.س، ص: 2انظر : محمد بن علي الآمدي: الإحكام في أصول الأحكام، ج-
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أن یتبنى إعمال ھذا الحق بصورة شاملة ─وخصوصا المجلس الأعلى─القضاء المغربي 
.298ادون تمییز بین منطقة وأخرى، مادام عنصر الكد والعمل متوفر

أسیس لمشروعیة حق الكد والسعایة، انطلاقا من أقضیة الخلیفة فإلى أي حد یمكن معھ، الت
عمر بن الخطاب (رضي)؟

یستفاد وھوما، 299عتبر حجة في المذھب المالكيأو قولھ، یالحقیقة أن فتوى الصحابي 
بة رضي الله عنھم أجمعین، من الاستشھاد بأقوال الصحاإكثارالإمام مالك (رضي) من خلال 

300.بھاوالأخذكتابھ الموطأفي

یفة عمر بن إذا ما نظرنا إلى قصة عامر بن الحارث ومضمونھا، وكذا حكم الخل،لكن
فإن ذلك لا یسعف في ─ھذا إذا سلمنا بأنھا من فتوى الصحابي وأقضیتھ─الخطاب بشأنھا 

:مشروعیة حق الكد والسعایة من وجوه التأسیس ل
ى أن مساھمتھا كانت القصة تروي أن زوجة عامر بن الحارث كانت نساجة، بمعن-1

بناء على عملھا في النسج(رقم الثیاب)، كما أن الحكم (قضاء الخلیفة عمر بن 

تاج الدین عبد الوھاب ابن السبكي: حاشیة العلامة البناني على شرح الجلال شمس الدین -وانظر في بیان ھذا الإختلاف أیضا:  
ھ/ 1356الطبعة الثانیة -مصر–، مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده 2محمد بن أحمد المحلى على متن جمع الجوامع، ج

.167-165م، ص: 1937
ادر عن اجتھاده تمییزا لھ عن روایتھ التي قد تكون إخبارا عن الرسول أو أما المقصود بمذھب الصحابي أو فتواه، فھو رأیھ الص

راجع في ذلك كتب أصول الفقھ. –جاریة مجرى الإخبار.  
انظر:- 298

، وانظر في ھذا المعنى.89-88أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي: م.س، ص: - 
.108رجاء ناجي مكاوي: قضایا الأسرة، م.س، ص: - 
.131ص:2004، 4خضراوي: دور المجلس الأعلى في حمایة حقوق المرأة، مجلة المنتدى، عدد خاص رقم محمد ال- 

اتفق الكل على أن مذھب الصحابي في مسائل الاجتھاد لا «فیما یتعلق بحجة فتوى الصحابي أو مذھبھ عند فقھاء المذاھب فقد - 299
أو حاكما أو مفتیا، واختلفوا في كونھ حجة على التابعین ومن بعدھم من یكون حجة على غیره من الصحابة المجتھدین، إماما كان 

المجتھدین:
فذھب الأشاعرة، والمعتزلة، والشافعي في أحد قولیھ، وأحمد ابن حنبل في إحدى الروایتین عنھ، والكرخي، على أنھ لیس حجة.

قول لھ، وأحمد بن حنبل في روایة لھ، أنھ حجة وذھب مالك بن أنس والرازي، والبردعي من أصحاب أبي حنیفة، والشافعي في
مقدمة على القیاس.

وذھب قوم على أنھ إن خالف القیاس فھو حجة وإلا فلا.
»وذھب قوم إلى أن الحجة في قول أبي بكر وعمر دون غیرھما...

عبد الوھاب ابن تاج الدین –. وانظر أیضا 149، م.س، ص: 4علي بن محمد الآمدي: الإحكام في أصول الأحكام، ج-
.356- 354، م.س، ص: 2السبكي: حاشیة العلامة بناني على شرح الجلال، ج

أما فیما یخص حجة قول الصحابي في المذھب المالكي، فقد ذكر الإمام القرافي في تنقیح الفصول أن قول الصحابي حجة عند مالك، 
الطبعة الأولى -الجزائر–الأصول، دار البلاغ للنشر والتوزیع شھاب الدین أبي العباس القرافي: تنقیح الفصول في علم - انظر: 
.111م، ص: 2003ھ / 1424

وللتوسع بخصوص أدلة القائلین بحجة الاعتداد بقول الصحابي وفتواه راجع:
وما بعدھا.123، م.س، ص: 4ابن قیم الجوزیة: إعلام الموقعین،ج- 

وحول أدلة النافین لحجیة قول الصحابي انظر:
ومابعدھا.149، م.س، ص: 4بن محمد الآمدي: جعلي - 

فالذي علیھ جمھور الأمة أنھ حجة [المقصود قول الصحابي] ھذا قول جمھور الحنفیة، « یقول بن قیم الجوزیة مشیرا إلى ذلك: - 300
»..وتصرفھ في موطئھ دلیل علیھصرح بھ محمد بن الحسن، وذكر عن أبي حنیفة نصا، وھوة مذھب مالك وأصحابھ، 

.120، م.س، ص: 4ابن قیم الجوزیة: إعلام الموقعین ، ج-



96

الخطاب) على ما یبدو منحھا النصف بناء على مساھمتھا بالنسج في تنمیة تلك 
وبشخص الزوجة ،الأموال، وعلیھ فھو حكم یقتصر على عمل النسج من جھة أولى

صف من جھة ثالثة.وعلى أساس الن،من جھة ثانیة
ھا الممارسة العرفیة، حق الكد والسعایة كما كانت تجري علیمقابل ذلك، فمقتضیات 

لا ترتبط المساھمة فیھا بالنسج فقط، بل بكافة الأعمال والمساھمات التي تخضع في 
كافة ھا متد لیستفید منتتحدیدھا للعرف، كما أنھا لا تقتصر على الزوجة، وإنما 

تمین للوحدة الأسریة.المساھمین المن
النصف، فقد یكون ربعا أو ثمنا، أو أقل، قدر بفحق الكد والسعایة لا یُ ،أضف إلى ذلك

.المساھمة وتقدیر أھل المعرفة لھأو أكثر، بحسب
ھا، ولا مجال لأن تكون من ھنا یبدو أن الفتوى حالة خاصة في موضوعھا وأحكام

ومن ثم إقرار تعمیم تطبیقھ.،سعایةلتأسیس مشروعیة حق الكد والأصلا معتمدا 

من حیث أساس إعطاء زوجة عامر بن إن مضمون الفتوى وقصتھا غیر واضحة-2
(رضي)،الحارث النصف شركة في أموالھ، فھل قضاء الخلیفة عمر بن الخطاب 

كان بناء على وجود اتفاق بین الزوجین یقضي بحق الزوجة في نصف الأملاك؟ أم 
.م على أساس آخر؟أئم بذلك؟ كان بناء على عرف قا

فإذا أقام الخلیفة عمر ابن الخطاب قضاءه في مثل ھذه النازلة على أساس وجود 
اتفاق بین الزوجین، فالعقد شریعة المتعاقدین، أما إذا كان قد منحھا النصف بناء على 
عرف قائم یقضي بذلك، فھذا یعني أن علة الحكم مبنیة على العرف، ومن ثم فزوالھ 

ي زوال الحكم بالمشاركة، حیث تكون الفتوى في ھذه الحالة رھینة بوجود عرف یعن
، مما هُ ناَبیَِ ساس آخر، فالقصة والحكم لم یُ أعلىیبرر الحكم بذلك، أما إذا كان مبناھا

ولا یصح الاحتجاج بھا.وماً ھُ وْ یجعل أساس الفتوى مَ 
ھا لطبیعة مشاركة زوجة ھذا بالإضافة إلى أن القصة تبقى غامضة من حیث عدم بیان

عامر بن الحارث في أموالھ، ھل كان بناء على مساھمتھا في تكوین تلك الأموال، أم 
.بناء على خدمتھا فیھا دون المشاركة في رأس المال؟

د والسعایة، أن یتم إخراج إن من قواعد القسمة الجاري بھا العمل في فرز حق الك-3
ى أصحابھا، ثم قسمة المستفاد على السعاة كل وردھا إلأولاًّ ─أي الأصل─الدمنة 

، وعلى حسب مساھمتھ وسعیھ.هبقدر
بن الخطابلكن إذا ما تأملنا في قصة زوجة عامر بن الحارث وحكم الخلیفة عمر

و ما یجعل الاشتباه بین فیھا، لا یبدو أنھ قد تم مراعاة ھذه القاعدة في القسمة، وھ
غیر وارد.─یة وحكم الخلیفة عمر بن الخطابأي بین حق الكد والسعا─الصورتین

إن القصة وفتواھا قد لا تدخل أصلا في إطار مقتضیات حق الكد والسعایة، فقد تكون -4
متعلقة بأحكام النزاع حول متاع البیت الذي یكون محلھ ما ھو معتاد للنساء 

والرجال، فتتم القسمة عندئذ بالتساوي(النصف) شركة بین الزوجین.
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الثاني:المبحث
.ارتكاز حق الكد والسعایة على أسس قانونیة

إلى جانب المبررات الشرعیة التي استقاھا الاتجاه المؤید لمشروعیة حق الكد 
والسعایة، انطلاقا من اعتباره حقا عاما یستند إلى أصول شرعیة مطلقة، تتمثل في القرآن 

الاتجاه البحث ھذه المرة عن الكریم وقضاء الخلیفة عمر ابن الخطاب (رضي)، حاول ھذا
تأصیل لھذا الحق من داخل أسس أخرى، ترتكز على مقتضیات النظام القانوني المغربي، 

─وذلك بھدف إیجاد مبررات قانونیة تدعم مشروعیة حق الكد والسعایة من جھة، وتؤسس 
الحق من أساسیا في الدفاع عن فكرة تعمیم مقتضیات ھذااً قًً◌◌ً طِ نْ مَ ─بالإضافة إلى ذلك

جھة أخرى.
لى فكرتین:صیل القانوني لحق الكد والسعایة إوتتوزع ھذه المحاولة في التأ

استبعاد وجود أي تعارض بین مقتضیات ھذا الحق والنظام فكرة تعتمد:الأولى
).المطلب الأولالقانوني المغربي(

حق الكد موضوعبخصوصالحدیث ترتكز على رصد العمل القضائي :والثانیة
)المطلب الثانيوالانطلاق منھ كأساس لتعزیز مشروعیة ھذا الحق وتدعیمھا (،والسعایة

المطلب الأول:
الكد والسعایة مع مقتضیات استبعاد تعارض حق

القانوني المغربي.
─سعایة والنظام القانوني المغربي إن استبعاد أي تعارض بین مقتضیات حق الكد وال

یجد سنده في مظھرین أساسیین: ─وعیة حق الكد والسعایةحسب الاتجاه القاضي بمشر
وجود أي تعارض بین إعمال مقتضیات ھذا الحق وقانون ، ینبني على فكرة نفي الأول سلبي

التوحید، باعتباره القانون الذي حدد بموجبھ المشرع النصوص الواجبة التطبیق في إطار 
)الفقرة الأولى. (لي المغربي لمرحلة ما بعد الإستقلاالنظام القانون

، یعتمد على فكرة إستناد حق الكد والسعایة على مذھب الإمام الثاني إیجابي
" المنصوص علیھا في إطار نصوص مدونة الأحوال لقاعدة الإحالةمالك(رضي) طبقا "

)الفقرة الثانیةالشخصیة (
:الفقرة الأولى

.عدم تعارض حق الكد والسعاية مع قانون التوحيد
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، الذي المحاكمتوحید المتعلق ب1965،301ینایر 26قصود بقانون التوحید، قانون الم
قصد تجاوز إشكالیة تعدد الجھات ب302،أقره البرلمان المغربي أنذاك بإجماع أعضائھ

توحید القانون :مغربة القضاء وتعریبھ، وأخیراة الاستعماریة، والقضائیة الموروثة عن الحقب
303كم الذي كان متعددا بتعدد التقسیم الاستعماري للبلاد.الواجب تطبیقھ لدى المحا

بیق، ومن أھم ما جاء بھ ھذا القانون، ھو تحدیده للنصوص القانونیة الواجبة التط
النصوص الشرعیة والعبریة وكذا القوانین المدنیة «فنص في فصلھ الثالث على أن 

المحاكم المذكورة تھا مطبقة لدى والجنائیة الجاري بھا العمل حالیا تصبح إلى أن تتم مراجع
.»في الفصل الأول

لكن وبغض النظر عن الإشكال الذي طرحھ الفصل، وتأویل القضاء لھ، بخصوص 
، فإن التساؤل الذي یطرحھ أیضا 304نطاق تطبیق القوانین المدنیة في علاقتھا بالفقھ الإسلامي

من ھذا القانون لھذا 3الفصل في علاقتھ بتطبیق حق الكد والسعایة، یتمثل في مدى استیعاب
سكوت الفصل الثالث من قانون التوحید عن كعرف محلي؟ وبعبارة أخرى، ھل یعتبرالحق 

 َ◌ عداد الذي أورده دلیلا على استبعاده لھا من نطاق تطبیقھ لدى ذكر الأعراف ضمن التَّ
ذلك؟تبعا ل─كعرف محلي─المحاكم المغربیة، ومن ثم استبعاد حق الكد والسعایة

بشأن توحید المحاكم ، قد ألغى كل 1965الحقیقة أن ھناك من ذھب إلى أن قانون 
بریة قبل وإبان الحمایة الفرنسیةصا التي كانت جاریة ببعض القبائل البروخصو،الأعراف

وأبقى على ماعداھا من النصوص ─من ضمنھایعتبر حق الكد والسعایةوالذي─
305الثالث، وكذا التشریعات الصادرة بعده مثل م. أ. ش.والقوانین التي ذكرھا بفصلھ 

، قد ألغي بموجب قانون التوحید الذي ابمعنى أن حق الكد والسعایة باعتباره عرف
اقتصر فقط على النصوص الشرعیة والعبریة وكذا القوانین المدنیة والجنائیة الجاري بھا 

العمل.
بغض النظر عن صحتھا ─ف أنھ لایمكن إدخال الأعرا،ومما یزكي ھذا الطرح

ھو الحكم :المراد بالنص في لغة القانونیین«لأن ؛ضمن النصوص الشرعیة─أوفسادھا
وھي أوسع من عبارة النصوص ،القواعد الشرعیة:المدون في التشریع... فالمشرع لم یقل

) یتعلق بتوحید المحاكم، الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة) عدد 1965ینایر 26(1384رمضان 22بتاریخ 3.64قانون رقم - 301
.208) ص: 1965فبرایر 3(1384، فاتح شوال 2727

لتزامات والعقود، تأملات حول موقف القضاء المغربي من مشكلة علاقة ظ.ل.ع بالفقھ أحمد ادریوش: نطاق ظھیر الا-انظر: - 302
.10الإسلامي، م.س، ص: 

وحول وضعیة القضاء المغربي في عھد الحمایة وبعد إعلان الاستقلال، ودور قانون التوحید في معالجة ھذه الإشكالیة راجع:- 303
حول توحید القضاء ومغربتھ 1965ینایر 26وتوحید وتعریب القضاء، تقییم قانون حول مغربة 1965عبد الھادي بوطالب: قانون -

النصف الثاني »قرن من القانون المغربيربع «بعنوان 10وتعریبھ، المجلة المغربیة للقانون والسیاسة والإقتصاد، عدد خاص رقم 
وما بعدھا.15، ص1981من سنة 

والیوم، نشر وتوزیع مكتبة الرشاد، الدار البیضاء، الطبعة الأولى، حماد العراقي: القضاء المغربي بین الأمس- 
وما بعدھا.22م ص:1975ھـ/1395

- BOUSSETTA MOURAD : La coutume en droit Marocain, op.cit. p 835 et s.
- CHERKAOUI ABDELAZIZ: L’évolution du droit Marocain, Atravers la légilation, R.J.P.E.M,
Numéro spécial, Nº 2éme semestre 1981, p : 173-175.

المقصود بھا، قانون المسطرة المدنیة في علاقتھا بالمسطرة الشرعیة، وقانون.ل.ع في علاقتھ بالفقھ الإسلامي " (الموضوعي).- 304
.258انظر: الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م.س، ص: - 305
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م النصوص" في الأحكا.. وبالتالي فإن الصیاغة القانونیة تقضي بحصر معنى "الشرعیة.
ة. أ. ش باعتبارھا نصا شرعیا لم خاصة إذا علمنا أن مدون306،»المدونة في قالب تشریعي

، وھو ما یفید بأن حق الكد والسعایة كعرف قد ألغي اشر إلى ھذا الحق ضمن نصوصھت
بموجب قانون التوحید.

كد والسعایة، إلى أن ھذا الحق وإن یذھب الاتجاه المؤید لمشروعیة حق ال،مقابل ذلك
ومبادئ الشریعة الإسلامیة «محلي، إلا أنھ ینسجم محدود بجریانھ كعرف تطبیقھان ك

ولا یمكن إدخالھ ضمن الأعراف المخالفة 307»السمحة المكرسة لقواعد العدل والإنصاف
للشریعة، كالعرف القاضي بحرمان الأنثى من الإرث، الذي لا ینسجم مع قواعد الشریعة 

الإسلامیة الثابتة.
ن حق الكد والسعایة ینتمي إلى دائرة الأعراف التي لا تتنافى وروح الشریعةوبما أ

تعارض ت، إذا كانت لا ]للأعراف[ إمكانیة إعمالھا «أقرت الإسلامیة؛ وحیث أن م. أ. ش قد 
، فھذا یعني 308»في روحھا مع ثوابت الشریعة الإسلامیة المصدر الرئیسي لنصوص المدونة

وبناء ،خل ضمن مقتضیات نص شرعي، ألا وھو م. أ. ش، وعلیھأن حق الكد والسعایة ید
على حق الكد والسعایة،على ھذا التحلیل، فلا وجھ لوجود أي تعارض بین قانون التوحید و

اعتبار أن ھذا الأخیر یستمد شرعیتھ من موافقتھ للشریعة الإسلامیة باعتبارھا مصدرا لنص 
المدونة.

ضیات حق الكد والسعایة كعرف محلي لا یتعارض مع إذا كان إجراء العمل بمقت،لكن
أقر قانون التوحید إجراء العمل بھ ─انطلاقا من أن المدونة كنص شرعي قانون التوحید

الأعراف التي تنسجم مع أحكام الشریعة الإسلامیة؛ فإن لم تلغ─بمفھوم الفصل الثالث منھ
یرى ذلك البعض، وإنما لابد من احترام ذلك لا یعني إمكانیة تعمیم مقتضیات ھذا الحق كما

ا.محلیاخصوصیتھ انطلاقا من كونھ عرف

الفقرة الثانية:

309"استناد حق الكد والسعاية إلى مذهب الإمام مالك بمفهوم " قاعدة الإحالة

.26لتزامات والعقود، م.س، ص: أحمد ادریوش: نطاق ظھیر الا- 306
وانظر في نفس المعنى: .11، م.س، ص:1الحسین الملكي: من الحقوق المالیة للمرأة، نظام الكد والسعایة، ج-307
.226جامع بن یدیر: وضعیة المرأة والأسرة بین السیاسة التشریعیة والقضائیة وبین الممارسة الإجتماعیة، م.س، ص: -
.11م.س، ص: 1حسین الملكي: ج،ال- 308
، 216، 172، 82": النصوص التي كانت تتضمنھا م. أ. ش الملغاة، والمتمثلة في الفصول رقم " بقاعدة الإحالة المقصود -309
كل ما لم یشملھ ھذا القانون، یرجع فیھ إلى الراجح أو المشھور أو ما جرى بھ العمل من «وقد نصت ھذه الفصول على أن 279

.»ھب الإمام مالك مذ
فھذه النصوص تشكل قاعدة أساسیة في اعتبار الفقھ المالكي مصدرا تكمیلیا للمدونة.

وانظر حول مفھوم ھذه القاعدة ومقتضیاتھا:-
وما بعدھا.311عبد المجید غمیجة: موقف المجلس الأعلى من ثنائیة القانون والفقھ في مسائل الأحوال الشخصیة، م.س، ص: -
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من غیاب نص مباشر في مدونة أ. ش الملغاة ھ على الرغمإلى أن310،بعضالیذھب 
أي ─إلا أن تنصیص ھذه الأخیرة 311ویعبر عنھاالسعایةحق الكد ویتضمن مقتضیات 

منھا على إمكانیة الرجوع إلى الراجح أو المشھور أو ما 82وخصوصا بالفصل ─م.أ.ش 
مھما یمكن من خلالھ تلمس المشروعیة لإمام مالك، یشكل مستندا جرى بھ العمل من مذھب ا

تعمیم نطاق تطبیقھ من جھة أخرى، القانونیة لحق الكد والسعایة من جھة، وتبریر فكرة 
خاصة وأن الأصل في إجراء العمل بھذا الحق ینطلق من اعتباره مما جرى بھ العمل فقھا 

312وقضاء.

والسؤال المطروح ھنا: ھو إلى أي حد یمكن القول معھ بأن حق الكد والسعایة یجد 
حالة؟مشروعیتھ القانونیة في أصل ما جرى بھ العمل طبقا لمفھوم قاعدة الإ

لى ق الكد والسعایة یستند بالتالي إوإذا كان الجواب بالإیجاب، فھل یعني ذلك أن ح
ومن ثم استبعاد ربط مشروعیتھ بالعرف ناطق البلادقاعدة عامة ومجردة تسري على كافة م

المحلي؟
ما جرى بھ العمل صلھ في یمكنني القول بأن حق  الكد والسعایة، وإن كان یجد أ

أي ما ─یعني استناد مشروعیتھ على نص عاملعرف المحلي، فإن ذلك لاالمبني على ا
یوجب ضرورة إعمال مقتضیاتھ على الكافة، دون ─رى بھ العمل طبقا لقاعدة الإحالةج

حصره بمناطق جریانھ كعرف محلي.

كل ما لم یرد بھ نص في ھذه «من مدونة الأسرة الجدیدة، والتي نصت على أن 400لفكرة یمكن الحدیث عن المادة وبنفس ا
»المدونة، یرجع فیھ إلى المذھب المالكي والاجتھاد الذي یراعى فیھ تحقیق قیم العدل والمساواة والمعاشرة بالمعروف 

مدونة الأسرة، وتعتبر مستندا في اعتبار المذھب المالكي، مصدرا تكمیلیا لنصوص ھذه فھذه المادة تشكل قاعدة الإحالة أیضا بالنسبة ل
على أن مفھوم المذھب المالكي في ھذا الإطار یستغرق كلا من الراجح والمشھور وما جرى بھ العمل.                             - مدونة الأسرة-الأخیرة 

انظر في ھذا المعنى:-
.    61الق أحمدون: الزواج والطلاق في مدونة الأسرة، م.س، ص: عبد الخ-

محمد الكشبور: أحكام الزواج والانفتاح على المذاھب الفقھیة الأخرى، بحث مقدم في إطار الیوم الدراسي حول " الأسرة -
- 120، ص:2004سنة -50عدد المغربیة بین الفقھ المالكي والقانون الوضعي"، المجلة المغربیة لقانون واقتصاد التنمیة،

121.
.45، ص:2005، سنة 8-7من مدونة الأسرة، مجلة المناھج، عدد مزدوج 400بوشعیب الناصري: قراءة في المادة - 

انظر على سبیل المثال:- 310
.108رجاء ناجي مكاوي:  قضایا الأسرة، م.س، ص: - 
.65الصدیق بلعریبي: السعایة، م.س، ص: - 
.89الیة الشغل النسوي: م.س، ص: أحمد إد الفقیھ: إشك- 

یرى أحد الباحثین، أن عدم إشارة م.أ.ش لحق الكد والسعایة ضمن الحقوق التي نصت علیھا لفائدة المطلقة، قد یكون راجعا - 311
واكتفاء قیامھا لعدم انسجام الإقرار بھذا الحق مع الوظیفة التي حددتھا المدونة للزوجة، من حیث عدم إلزامیة خدمتھا للزوج والأولاد 

بمھمة الإشراف على شؤؤن البیت فقط. ومن ثم فوظیفتھا ھذه لاتخول لھا أي حق عند الطلاق أو وفاة الزوج فیما یتعلق بممتلكات 
الأسرة خلال فترة الزواج.

226-225.س،ص: جامع بن یدیر: وضعیة المرأة والأسرة بین السیاسة التشریعیة والقضائیة وبین الممارسة الإجتماعیة، م- 
بل ھناك من ذھب إلى أن م.أ.ش نصت على مقتضیات حق الكد والسعایة منخلال إحالة ھذه الأخیرة على ماجرى بھ العمل، -312

خاصة وأن العمل یقصد بھ العرف.
226جامع بن یدیر: م.س، ص: - 
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یقتضي التمییز ─كما یحدده الفقھاء─ذلك أن الرجوع إلى مفھوم ما جرى بھ العمل 
313من العمل:بین نوعین 

لى كافة أنحاء البلاد أو نطاق جریانھ عالعمل المطلق أو العام، باعتباره عملا یسري
التي تقرر الحكم والعمل الخاص أو المقید، الذي ینحصر إجراء العمل بھ في المناطق الإقلیم.

لى مناطق البلاد الأخرى.بھ دون أن یمتد إ
ھو معرفة محلیة ،مل عند الفقھاءفإن أھم شرط من شروط ما جرى بھ الع؛ولذلك

314جریانھ إن كان عاما أو خاصا.

وبما أن حق الكد والسعایة یدخل في إطار ما جرى بھ العمل الخاص أو المقید، فإن 
ذلك یعني حظر إعمال مقتضیاتھ خارج النطاق المكاني لجریانھ، طبقا للمحددات التي 

صاغھا الفقھ بشأن أصل ما جرى بھ العمل.
ن شروط ما جرى بھ العمل كذلك، ھو معرفة السبب في جریانھ على خلاف ثم إن م

، وبالنسبة لحق الكد والسعایة فالسبب في جریان العمل بھ على الأقل 315المشھور أو الراجح
في بعض صوره على خلاف المشھور، ھومراعاة العرف والعادة ودفع الحرج المترتب عن 

مخالفتھما.
أن تطبیق مقتضیات ما جرى بھ العمل مرتبط بالسبب في وبما أن المتفق علیھ فقھا،

السعایة لا یمكن العمل بمقتضیاتھ إجرائھ وجودا وعدما، فإن ذلك یعني بالنتیجة أن حق الكد و
إلا بوجود العرف القاضي بإعمالھ ─ا جرى بھ العمل المبني على العرفممباعتباره─

وتطبیقھ.
لتأصیل حق الكد والسعایة على ما جرى بھ یتضح بأنھ لا مجال ،على ھذا الأساس

ومجردا یسري نطاق تطبیقھ وبناء على اعتباره نصا عاما،العمل انطلاقا من قاعدة الإحالة
دون تمییز بین منطقة أو أخرى؛ إذ لابد عند إعمال مقتضیات ما جرىعلى جمیع الأشخاص

ق علیھا فقھاء المذھب.كما اتفھمن مراعاة شروط─طبقا لقاعدة الإحالة ─بھ العمل 

المطلب الثاني:

ى بھ العمل ومقتضى كل نوع:وانظر حول التمییز بین نوعین ماجر- 313
.328-326عبد السلام العسري: نشأة الأخذ بنظریة ما جرى بھ العمل عند فقھاء الأندلس والمغرب، م.س، ص: -

ویقصد بھ المكان الذي جرى فیھ العمل مقابل الراجح أو المشھور، إذ اختلاف « وفي ھذا الشرط یقول الأستاذ محمد ریاض: -314
یؤدي إلى اختلاف الأحكام المبنیة على الأعراف. وغیرھا من الأسس، وبالتالي اختلاف بناء ما جرى العمل علیھا الأماكن والأقالیم

....
ومن أجل ذلك اختلف ما جرى بھ العمل في بلد معین عن غیره من البلدان لمغایرة العرف والمصلحة وغیر ذلك من الأسس، فالعمل 

».لعمل السوسي مثلا الفاسي ھو غیر العمل المراكشي، أو ا
.518محمد ریاض:  أصول الفتوى والقضاء، م.س، ص:-

فقد ینبني ما جرى بھ العمل على العرف... وقد ینبني على مصلحة، أو سد ذریعة ، أو ضرورة من الضروریات، فمعرفة « - 315
لمشھور حتى إذا زال ذلك الأصل عاد (السبب الذي لأجلھ عدل عن المشھور) یساعد على إدراك سبب مخالفة ما جرى بھ العمل ل

»الحكم للمشھور..
.520محمد ریاض: م.س، ص: -
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تكریس القضاء المغربي لمقتضیات حق الكد 
.والسعایة

یعتبر العمل القضائي من أھم الأسس القانونیة المعتمد علیھا في الدفاع والتأصیل 
ھذا الاتجاه، إلى أن القضاء المغربي سواء ق الكد والسعایة، حیث یذھب مؤیدولمشروعیة ح
محاكم الموضوع (المحاكم الابتدائیة، محاكم الاستیناف) أو المجلس الأعلى ، لم على مستوى 

لیھ عندما یكون لھذا وإنما طبقھ في كل القضایا التي عرضت ع،یتجاھل مقتضیات ھذا الحق
.316التطبیق محل

استعراض مجموعة من الأحكام والقرارات القضائیة المتعلقة وانطلاقا من 
: إلى أن مشروعیة حق الكد والسعایة، لیست حبیسة الاتجاهیخلص ھذا 317،بالموضوع

وعلى رأسھ المجلس ─وتحدیدا الحدیث منھ ─الفتاوى واجتھاد الفقھ، بل إن العمل القضائي
الأعلى حاول تكریس ھذه المشروعیة، سواء على مستوى قبولھ للدعاوى المتعلقة بھذا الحق، 

ن أسس قانونیة وشرعیة مختلفة، طبقا لما سلكھ أو على مستوى تأصیل مشروعیتھ انطلاقا م
318.في ذلكاجتھاد الفقھ

.39- 34انظر: محمد الكشبور: مفھوم وطبیعة حق الكد والسعایة، م.س، ص- 316
وانظر في نفس المعنى:

.89- 87أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: - 
.131-129ص: رجاء ناجي مكاوي: قضایا الأسرة، م.س، - 
.122- 119فریدة بناني: تقسیم العمل بین الزوجین، م.س، ص: - 
.131- 128محمد الخضراوي: دور المجلس الأعلى في حمایة حقوق المرأة، م.س، ص: - 
.420عبد السلام حادوش: إدماج المرأة في التنمیة: م.س، ص:- 
.8-7زھور الحر: المسؤولیة المشتركة في تدبیر شؤون الأسرة ، م.س، ص:- 
.16الحسین الملكي: المرأة وحق الشقا، جریدة العلم، م.س، ص:- 

وتجدر الإشارة إلى أن مختلف ھذه الأحكام والقرارات  تتركز فقط في منطقة سوس ماسة، نظرا لجریان عرف الكد والسعایة -317
.بھا

والسعایة، فھناك من المحاكم من أحالت یلاحظ أن محاكم الموضوع مختلفة في تحدید الأساس الشرعي والقانوني لحق الكد- 318
بشأن مقتضیات ھذا الحق إلى مبادئ الفقھ المالكي وما جرى بھ العمل في سوس، ومن ذلك قرار لمحكمة الاستیناف بأكادیر اعتبرت 

بادئ الفقھ أن مقتضیات الكد والسعایة یرجع فیھا إلى مبادئ القضاء وخاصة العمل السوسي في ظل ھذه النوازل، وكذلك م«فیھ 
»المالكي..

، (قرار غیر منشور)04/01/2000، مؤرخ في 289/99، ملف رقم 2قرار عدد -
وانظر في نفس الاتجاه:

مؤرخ في 403/1959وكذلك حكم رقم ─،   14/10/1959، مؤرخ في 292/1959محكمة الشرع بتزنیت ملف رقم - 
،     وھذه الأحكام أوردھا  منشورة  الحسین 19/12/1959، مؤرخ في 369/1959وحكم ملف رقم ─،22/12/1959

.207- 201- 191الملكي:  نظام الكد والسعایة، م.س، ص: 
وھناك من المحاكم من أسندت حق الكد والسعایة إلى قضاء الخلیفة عمر ابن الخطاب  انظر:

(غیر منشور)23/03/2005مؤرخ في 38/2004، ملف عدد 447حكم ابتدائیة انزكان رقم - 
(غیر منشور)26/12/2002مؤرخ في 385/99ملف رقم 1118ابتدائیة أكادیر رقم حكم- 

وأخیرا ھناك محاكم اعتمدت على العرف كأساس للإقرار بحق الكد والسعایة، انظر:
، 4، منشور بمجلة نظرات في الفقھ والقانون عدد 10/01/1994، مؤرخ في 7/91حكم ابتدائیة تارودانت ملف رقم - 

.125ص
(غیر منشور)2004- 12- 27، مؤرخ في 04- 08-99، ملفرقم 322بتدائیة مراكش عدد حكم ا- 
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) على (المجلس الأفإن الإقرار بھذا الحق من قبل أعلى ھیئة قضائیة في البلاد:وعلیھ
ویستأنس بھا القضاة ،سوابق قضائیة واجتھادات تھتدي بھا المحاكم«ساعد على خلق

لو عمدت كافة بذاولذلك ح319،»متعلقة بالسعایةوالمحكمون أثناء نظرھم في النوازل ال
لما سیكون من شأن تعمیم ھذه الأحكام من فائدة ،لى تطبیق أحكام السعایةالمحاكم المغربیة إ

ھماوبذل الجھدعلى مستوى توحید العمل القضائي بخصوص الموضوع، خاصة وأن العمل
لمنطقي ولا الشرعي ترتیب ھذا أساس استحقاق حق الكد والسعایة، مما یبقى معھ من غیر ا

.320الحق لفائدة السعاة المنتمین لمنطقة دون أخرى
وھو توجھ ─بعض الأحكام والقرارات القضائیة حاولت،ومن ھذا المنطلق أیضا

تعمیم مقتضیات ھذا الحق وعدم قصر نطاق إعمالھ على منطقة جریانھ كعرف ─الأقلیة
رغم أن الأطراف لا ─الاستئناف بالرباط ت قرار لمحكمة جاء في حیثیاحیث محلي،

وحیث أن الكد والسعایة من لدن «─قة جریان العرف بحق الكد والسعایة ینتمون إلى منط
المرأة سواء في البادیة أو الحاضرة المعتبر للتعویض عنھ، ھو المترتب من عمل مكسب 

و حیاة الزوجیة، أیة انشأت أثناء الوافر على الحاجیات الشخصیة، یصب في ثروة ماد
التكامل بینھما في ھذا الشأن یجعل الارتباط بین المتحصل في ھذه الثروة والاشتراك لأموال 

وھو ما یعني إطلاق 321»أو عمل الزوجین أمرین متلازمین لا حكم بأحدھما دون الآخر...
322.امحلیاعرفیاالمحكمة للعمل بمقتضیات حق الكد والسعایة بغض النظر عن كونھ حق

بحق الكد والسعایة من خلال  لكن، إذا كان من الثابث أن العمل القضائي قد أقر
فإنھ مع ذلك استقر على أن العمل بھ مبني على ؛مقتضیاتھ في النزاعات المثارة بشأنھتطبیق

العرف المحلي، إذ لا مجال لإقامة دعوى الكد والسعایة مادام أن الذي رفعھا لا ینتمي إلى 
لعرف بذلك، لأن تطبیق العرف یتمیز بطابع الحصریة المكانیة والتحدید منطقة جریان ا

الجغرافي.
خیر مستقر على أن تطبیق مقتضیات حق لأففیما یتعلق بقضاء المجلس الأعلى، فھذا ا

الكد والسعایة مرتبط بالعرف المحلي، ویظھر ذلك من خلال ثلاث صور أساسیة:

وإن لم یتعرض ─حق الكد والسعایة بتطبیق مقتضیات إقرار المجلس الأعلى -1
─محليالمناطق التي یسود بھا كعرففي بالتصریح إلى كون ھذا التطبیق ینحصر 

.88أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: - 319
، 131محمد الخضراوي: دور المجلس الأعلى في حمایة حقوق المرأة، م.س، ص- 320

89وانظر كذلك: أحمد إد الفقیھ: م.س، ص: -
.61، ص: 2004الطبعة الأولى نونبر - الرباط–، مطابع أمبریال 1ش: القوانین العرفیة الأمازیغیة، جأحمد أرحمو-

، ص: 2001ماي 16، منشور بمجلة رسالة المحاماة العدد 4/4/2000مؤرخ في 6323/99، ملف عدد 2344قرار رقم - 321
208.
وانظر في نفس السیاق:- 322

، سنة 1منشور بمجلة المحامون عدد04/11/1985، مؤرخ في 885/85ملف عدد ، 1253قرار  استئنافیة آسفي رقم - 
.91، ص: 1987

الحسین الملكي: م.س، -، أورده منشورا 22/01/1977مؤرخ في 1992/95، ملف عدد 223حكم ابتدایة الرباط، رقم - 
.156ص:

.163ین الملكي:  م.س، ص:الحس-26/04/1989، مؤرخ في 1317/89ملف عدد 104حكم ابتدائیة الرباط رقم - 
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كان دائما بناء على أن أطراف النزاع ینتمون إلى المناطق التي یسود بھا عرف الكد 
323بحیث لم أعثر على أي إقرار لھ یفید تعمیم مقتضیات ھذا الحق.نوالسعایة

یة للعرف المحلي (القطر    إحالة المجلس الأعلى بشأن تطبیق قواعد حق الكد والسعا-2
السوسي)، حیث نقض قرارا لمحكمة الاستیناف بأكادیر لخروجھا عن تطبیق 

حقا «الحق كما ھي جاریة بالقطر السوسي. جاء في حیثیات القرار:مقتضیات ھذا 
لابتدائي وصححھ.فیھ تبنى الحكم احیث إن الحكم المطعون

وحیث یتضح من الإطلاع على الحكم الابتدائي أنھ یكتسي صبغة القصور في 
الأسباب، ولم یجر على السنن المتبعة في القطر السوسي في شأن الكد والسعایة 
للزوجات المتوفى عنھم أو المطلقات، والتي نص علیھا الفقھاء في فتاویھم 

مما تكون معھ الوسیلة في ،ي الوسیلةوأحكامھم، مما أشیر إلى البعض منھ ف
324»محلھا...

إقرار المجلس الأعلى وبشكل صریح أن تطبیق مقتضیات حق الكد والسعایة لا یجب -3
البةأن یتجاوز مكان جریان العرف بھ، حیث رفض في قرار حدیث لھ دعوى الطَّ 

حق الكد ، بعلة أنھ كان یجب علیھا أن ترفع دعواھا لا في إطار مقتضیات(المدعیة)
والسعایة، وإنما طبقا للقواعد العامة، على اعتبار أن ھذا الأخیر ھو عرف لا یوجد 

لكن، ردا على ما أثیر في «: في منطقة إقامة الزوجین، جاء في حیثیات القرار
الوسیلتین معا، فإنھ وإن كانت مدونة الأحوال الشخصیة لم تنظم بنصوص خاصة 

لزوجان بعد عقد زواجھما، فإنھا نصت في حالة عدم أحكام الأموال التي یكتسبھا ا
أو ما جرى بھ العمل من مذھب الإمام ،أو الراجح،وجود نص الأخذ بالمشھور

مالك، وأنھ بالرجوع إلى ھذا الفقھ نص ابن عاصم في التحفة:

***  وسكتــــــت عـــن طلـــب لمالھــــــاوالزوجة استفـاد زوج مالھـا
في السكنى على الخصوص*** والخلففي المنصـوصلھا القیام بعدُ 

بمعنى أن حق الزوجة محفوظ لمطالبة زوجھا بما قد یكون قد أخذه من 
أموالھا واستفاد منھا، مما یقتضي أن الطاعنة كان یجب علیھا أن تلتجئ إلى القواعد 

انظر على سبیل المثال:- 323
، ملف شرعي، غرفة الأحوال 26/10/2000، مؤرخ في 97-01- 139/2، ملف رقم 1018قرار المجلس الأعلى عدد - 

الشخصیة، (قرار غیر منشور)
سین الملكي:  الح-، الغرفة الاجتماعیة. 12/10/1982مؤرخ في 93901ملف رقم 662قرار المجلس الأعلى عدد - 

.73م.س،  ص: 
الحسین - ، غرفة الأحوال الشخصیة، 24/07/1991مؤرخ في 5129/90ملف رقم 999قرار المجلس الأعلى عدد - 

.81الملكي: م.س، ص: 
الحسین الملكي: م.س، -الغرفة الشرعیة،28/11/1978، مؤرخ في 46767، ملف رقم 44قرار المجلس الأعلى عدد - 

.62ص: 
، الغرفة الاجتماعیة الحسین الملكي: م.س، ص: 12/05/1980مؤرخ في 74469، ملف رقم 177مجلس الأعلى عدد قرار ال- 324
68.
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دعواھا في إطار الكد العامة للمطالبة بما تراه حقا لھا في ھذا الشأن، بدلا من تقدیم
325»یوجد في منطقة إقامة الزوجین...والسعایة الذي ھو عرف لا

نفس ما استقر أما فیما یتعلق بمحاكم الموضوع، فقد سارت ھي الأخرى على 
وھي [وإن كانت بعض المحاكم في قراراتھا وأحكامھا─علیھ المجلس الأعلى 

حیث ─326تضیات حق الكد والسعایةمسألة العرف في إعمالھا لمقراع لم تُ ]قلیلة
النازلة موضوع «بمراكش في حكم حدیث لھا إلى أن ذھبت المحكمة الابتدائیة 

الدعوى تتعلق بحق الكد والسعایة المستمد من الأعراف المحلیة لمنطقة سوس، وأن 
تطبیق العرف یتمیز بطابع الحصریة المكانیة والتحدید الجغرافي، ومن ثم فإنھ لا 

یقھ على أناس یعیشون في مدار حضري خارج منطقة سوس ماسة، حسب یمكن تطب
327»الاجتھاد القار للمجلس الأعلى...

ذھبت ابتدائیة تارودانت إلى أن حق الكد والسعایة ھو عرف سائد ،وفي نفس السیاق
بمنطقة سوس، على خلاف منطقة فاس، حیث جرى العرف بأن تأخذ المرأة حظھا 

، كما أكدت 328.زاد على مال الزوج یوم دخلت علیھفیما الموازي لمقدار جریھا، 
حق الكد والسعایة وإن لم ینظم تشریعیا «المحكمة الابتدائیة بأكادیر على أن 

.329»كمؤسسة قانونیة، إلا أنھ یرجع بشانھ إلى العرف المحلي...

مستقر على أن ─وعلى رأسھ المجلس الأعلى─خلاصة القول، أن العمل القضائي 
ت حق الكد والسعایة مبنیة على العرف المحلي، ولذلك فإنھ لا مبرر لإقرار ھذا الحق مقتضیا

لغیر السعاة المنتمین لمنطقة جریان عرف الكد والسعایة، وأعتقد أنھ توجھ سلیم لسببین 
رئیسیین:

یحترم مبدأ التوقع والاستقرار القانوني، فلا تسري -أي التوجھ-، كونھالأول
والسعایة إلا على أطراف كانوا على علم مسبق بحال التصرفات التي مقتضیات حق الكد 

یقومون بھا والتي تقضي بإعمال مقتضیات حق الكد والسعایة.
، یتمثل في أن كل من ساھم في تكوین أوتنمیة مال الأسرة وثروتھا، حتى ولو الثاني

یعني ذلك أن حقھ قد كان من غیر المنتمین للمنطقة التي یجري بھا عرف الكد والسعایة، لا 
ضاع لحرمانھ من ممارسة دعوى المطالبة بحق الكد والسعایة، فالقواعد العامة كفیلة بأن 
تضمن لھ حقھ إذا توفرت شروط ذلك، كأن یقیم دعواه على أساس عقد إجارة الخدمة، أو 

غرفة الأحوال الشخصیة 16/04/2003، مؤرخ في 02/01/2002، 192، ملف رقم 159قرار المجلس الأعلى عدد - 325
والمیراث (قرار غیر منشور).

:من بین ھذه القرارات والأحكام- 326
، منشور بمجلة المحامون 04/11/1985، مؤرخ في 885/85ملف رقم 1253قرار محكمة الاستیناف بآسفي، رقم - 

.91، ص: 1987، السنة 1العدد
.116، الحسین الملكي: م.س، ص: 08/04/1991مؤرخ في 8746/89، ملف رقم 2003استینافیة الرباط، قرار عدد - 
.163، الحسین الملكي، م.س، ص: 26/04/1989، مؤرخ في 7/13/89دد ، ملف ع104ابتدائیة الرباط، حكم رقم - 

(حكم غیر منشور)27/12/2004، مؤرخ في 99/08/04، ملف رقم 322حكم في ملف شرعي، عدد- 327
، 4، منشور بمجلة نظرات في الفقھ والقانون، عدد 10/01/1994، مؤرخ في 7/91ابتدائیة تارودانت، حكم عقاري، ملف رقم - 328
.125ص:
أورده منشورا الحسین الملكي: م.س، 26/12/86، مؤرخ في 54/86، ملف رقم 221/86المحكمة الابتدائیة باكادیر: حكم عدد - 329

.142ص: 
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ا الشركة، أو الوكالة، أو الحسابات البنكیة، وغیرھا من الدعاوى التي یمكن أن یجد فیھ
ضالتھ لاستیفاء حقھ.

خاتمة الباب الأول

في جانبھ - لقد تبین من خلال الوقوف على مفھوم ومشروعیة حق الكد والسعایة 
القائم بین كل من العرف المحلي وموضوعات ھذا الأخیر، وكانت مدى الإرتباط- الـتأصیلي

المحصلة النھائیة تتجھ نحو الإقرار بمركزیة العرف المحلي ومحوریتھ بالنسبة لمفھوم ھذا 
الحق ومشروعیتھ.                                                       
كاز مفھوم حق الكد والسعایة وھكذا اتضح جلیا من خلال الفصل الأول، مدى ارت

على مقتضیات العرف المحلي، وكیف أن مختلف  عناصر التعریف التي یستمد منھا مفھومھ 
ترتبط بمحددات تنتمي في جلھا إلى مجال العرف، وكیف أن مقاربة مفھوم ھذا الحق دون 

استحضار دور العرف المحلي فیھ، یؤدي إلى تبني مفاھیم مغلوطة وقاصرة.        
من مدونة الأسرة المغربیة كأساس لمفھوم حق الكد والسعایة 49كما أن تبني المادة 

تبقى مسألة مستبعدة، وھو ما كان یتطلب وضع تعریف لھذا الحق، بحیث یتضمن مختلف 
طبیعتھ العرفیة المحلیة من جھة، ویتجاوز في نفس الوقت العناصر الممیزة لھ والكاشفة عن 

القصور الذي اعتور بعض المحاولات الفقھیة التي رامت تحدید مفھومھ من جھة أخرى.                                                  
لسعایة ترتبط بشكل وانطلاقا من الفصل الثاني أیضا، تبین أن مشروعیة حق الكد وا

المحلي، واتضح أن ماذھب إلیھ كل من الإتجاه الأول القاضي بعدم مشروعیة فكبیر بالعر
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حق الكد والسعایة، والإتجاه الثاني القاضي بمشروعیتھ بالنظر لاستناده إلى أسس شرعیة 
تباطھا وقانونیة عامة، لم یكن سلیما؛ إذ مشروعیة حق الكد والسعایة إنما تجد سندھا في ار

بالعرف المحلي.                                     
لكن، إذا كان كل من مفھوم حق الكد والسعایة ومشروعیتھ ترتبط بالعرف المحلي 

لوتستند علیھ، فما ھي طبیعة القواعد الضابطة لھ؟ وعلى أي أساس ترتكز؟ ھذا ما سنحاو
الإجابة عنھ في الباب الثاني.                
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الباب الثاني:

خضوع القواعد الضابطة لحق الكد 
والسعایة للعرف المحلي.
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یشكل المرتكز الأساس الذي─كما رأینا في الباب السابق─إذا كان العرف المحلي
، بل والغطاء الشرعي والقانوني الذي تستند علیھ یقوم علیھ مفھوم حق الكد والسعایة

ور العرف المحلي وتأثیره لم یقف عند ھذا الإطار، وإنما تعداه إلى ؛ فإن حدود دتھمشروعی
ملاحظتھ سواء ھ، وھو ما یمكن أن یشكل أیضا المصدر الأساسي للقواعد التي تحكم مقتضیات

على مستوى تحدید الطبیعة القانونیة لھذا الحق، أو على مستوى القواعد التي تحكم تنظیمھ 
نطاقا وإثباتا وقسمة.

من خلال تتبع مقتضیات حق الكد والسعایة والبحث حَ ضَّ وَ تَ للمستوى الأول:بالنسبة 
في المفترضات القانونیة التي یمكن أن تكون أساسا لھ، أن الطبیعة القانونیة لھذا الأخیر، 
ترتبط بالعرف المحلي الذي یشكل العنصر المتحكم في تكییفھ، فھو في نھایة المطاف لیس 

عن شركة عرفیة قائمة بین أفراد ینتمون لوحدة أسریة معینة، خاصة إلا حقا شخصیا مترتبا 
، إنما ھو مبني على ما تتمیز یةإذا علمنا أن الإقرار بالشركة العرفیة كأساس لحق الكد والسعا

بھ ھذه الأخیرة من طابع الاستثناء عن القواعد العامة من جھة، وبخاصیة الطابع العرفي من 
).الفصل الأولملائمة لمقتضیات ھذا الحق (جھة أخرى، وھو ما یجعلھا

التي تحكم تنظیم حق الكد فإن الوقوف على القواعدالثاني:أما فیما یتعلق بالمستوى
إبتداء وانتھاء، وبالنسبة كشف بشكل جلي عن تاثره بمقتضیات العرف المحليوالسعایة، ی

. التنظیمیةھمفرداتلكل 
في تحدید نطاق تطبیق ھذا الحق، سواء تعلق فالعرف المحلي یعتبر عنصرا جوھریا

والعرف من حیث المكان والموضوع (المحل)،الأمر بطبیعة العمل الموجب لھ، أو بنطاقھ
المحلي كذلك یلعب دورا مھما في تشكیل وبلورة قواعد إثبات ھذا الأخیر، وخصوصا فیما 

ائل إثبات ھذه الدعوى من الإثبات في دعوى حق الكد والسعایة من جھة، ووسیرتبط بمبادى
.جھة أخرى

وأخیرا فالعرف المحلي یحتفظ بمكانة متمیزة في ضبط القواعد التي تحكم فرز ھذا 
الحق، سواء من حیث طریقة القسمة المعتمدة في ذلك، أو من حیث المعاییر التي یأخذ بھا 

)الفصل الثانيالقائم بأعمال القسمة في تقدیر وتقویم حق الكد والسعایة.(

الفصل الأول:

.الطبیعة القانونیة لحق الكد والسعاية وعلاقتھا بالعرف
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ت الجوھریة التي الإشكالا، أحدیةالتكییف القانوني لحق الكد والسعامسألةمثلت
ففي ظل غیاب توافق فقھي حول مشروعیة ھذا الحق، وارتباط مفھومھ یطرحھا الموضوع؛

كل ھذه من المؤسسات الشرعیة والقانونیة؛یاتھ بمجموعةبالعرف المحلي، وتداخل مقتض
العوامل وغیرھا شكلت مجتمعة سببا قویا، مباشرا أو غیر مباشر، في مراكمة وإنتاج 

اختلاف فقھي حول طبیعة ھذا الحق وتكییفھ القانوني.
في ھذا الإطار، تحدید طبیعة ─كعملیة ذھنیة معقدة─والمقصود بالتكییف القانوني 

حق الذي یخول للسعاة إمكانیة المطالبة بحظھم في المستفاد المحصل بفعل مساھمتھم في ال
تكوین أموال الأسرة أو تنمیة ثروتھا، وما إذا كان حقا عینیا یندرج ضمن الحقوق العینیة 
التي نظمھا المشرع المغربي؛ والتي تخول لصاحبھا سلطة مباشرة على الشيء موضوع 

أم أنھ یظل حقا شخصیا لا یمنح لصاحبھ سوى إمكانیة المطالبة بھ الحق دون وساطة أحد؟ 
طالبتھ؟في مواجھة المدین، دون أن یخول للدائن سلطة مباشرة على الشيء محل مُ 

بین ما ومعھ القضاء حول تحدید طبیعة حق الكد والسعایةوإجمالا، فلقد اختلف الفقھ
اتجاھین رئیسیین: لاف صیا، حیث أخذ ھذا الاختإذا كان حقا عینیا أم شخ

إلى دائرة الحق العیني، حیث یضفي ، یرى بانتماء حق الكد والسعایةالاتجاه الأول
على ھذا الأخیر صفة الطبیعة العینیة، ویلحقھ بأحد الحقوق العینیة وفق تصور معین وتفسیر 

سلكھ ، تكشف عن عدم صحة مذا التصور لطبیعة حق الكد والسعایةمحدد؛ غیر أن مناقشة ھ
).الفرع الأول(طبیعة ھذا الأخیرومن تم استبعاد الحق العیني كأساس ل

: فیذھب إلى تأكید الطبیعة الشخصیة لھذا الحق وارتباطھ بھا، وإن الاتجاه الثانيأما 
كان ھو نفسھ لم یتفق حول نوع ھذا الحق الشخصي وما إذا كان حقا مترتبا عن عقد إجارة 

الخدمة أو الشركة.
حقا من حیث اعتباره لحق الكد والسعایة─الرغم من صحة ھذا الاتجاه ن علىلك
إلا أن الطابع العرفي المحلي لھذا الحق وتمیز مقتضیاتھ بقواعد استثنائیة لا تجد ─شخصیا

مثیلا لھا في نظام الحقوق الشخصیة، یدفع إلى البحث عن إطار قانوني خاص لھذا الأخیر 
)الفرع الثانيالشركة العرفیة (وھو ما یمكن إیجاده في إطار 

الفرع الأول:

استبعاد الطبيعة العينية لحق الكد والسعاية
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المتعلق 1915یونیو 2م المشرع المغربي الحقوق العینیة في إطار ظھیر نظَّ 
بالقانون المطبق على العقارات المحفظة، وھي حقوق حسب الرأي الغالب في الفقھ المغربي 

.330على سبیل الحصرواردة
، إلى أن ھذا البعض، فقد ذھب الطبیعة العینیة لحق الكد والسعایةوفیما یخص 

الأخیر، یجد أساسھ في إطار الحقوق العرفیة الإسلامیة، شأنھ في ذلك، شأن حق الجلسة، 
والزینة، والجزاء، والھواء الواردة على سبیل المثال  في إطار الفقرة العاشرة من الفصل 

)المبحث الأول،(1915یونیو 2من من ظھیر الثا
لى إعمال إ331مقابل ذلك، ذھبت المحكمة الابتدائیة بتارودانت (مركز أولاد تایمة)

من ق. ل. ع وما بعده، وھو ما طرح 987انطلاقا من الفصل مقتضیات حق الكد والسعایة
باره حقا عینیا؟ السؤال حول إمكانیة تأسیس ھذا الحق على الملكیة الشائعة ومن ثم اعت

).المبحث الثاني(
تركة بین مقتضیات حق الكد على الرغم من وجود بعض الخصائص المشنھ إلا أ

ن إعمال المقارنة فإسلامیة وحق الملكیة الشائعة، وكل من الحقوق العرفیة الإوالسعایة
ن یفضي إلى عدم التسلیم بھذی─بخصوص بعض العناصر الجوھریة في كل منھما─بینھما 

تبعا لذلك، وھو ما حق العیني كأساس لحق الكد والسعایةالمسلكین، ومن ثم استبعاد ال
سأحاول توضیحھ من خلال المناقشة.

 :المبحث الأول
اعتبار حق الكد والسعایة حقا عرفیا 

:إسلامیا

انظر على سبیل المثال:- 330
41، م.س، ص: 2مأمون الكزبري: التحفیظ العقاري والحقوق العینیة، ج-
الطبعة الثانیة - الدار البیضاء- قھ الإسلامي والتقنین المغربي، مطبعة النجاح الجدیدة محمد ابن معجوز: الحقوق العینیة في الف-

40م، ص: 1999ھـ/1419
10المتعلق بمدونة الحقوق العینیة، حیث نص في المادة 19- 01وقد أكد على حصریة الحقوق العینیة أیضا مشروع قانون رقم 

».إلا بقوة القانون لایجوز إنشاء أي حق عیني آخر« منھ على أنھ: 
.125، م.س، ص:4انظر الحكم منشورا بمجلة نظرات في الفقھ والقانون، عدد- 331
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من ─333باعتبارھا حقوقا عینیة بنص القانون─332تعتبر الحقوق العرفیة الإسلامیة
حیث ذھب البعض إلى أن ق الكد والسعایة؛علیھا كأساس لحدَ مِ تُ ترضات التي اعْ أھم المف

الطبیعة القانونیة لھذا الحق، تجد أساسھا في إطار الحقوق العرفیة الإسلامیة المنصوص 
علیھا بالفصل الثامن من القانون المطبق على العقارات المحفظة، مثلھ في ذلك، مثل باقي 

الواردة على سبیل المثال، ولذلك فحق الكد اء، والزینة، والجلسةكالجز:الحقوق الأخرى
والسعایة یبقى حقا عینیا ینتظم داخل نطاق الحقوق العرفیة الإسلامیة.

والسؤال المطروح ھنا: ھو إلى أي حد یمكن القبول بھذا التكییف؟ وبعبارة أوضح ھل 
ن باقي الحقوق العرفیة الإسلامیة یمكن اعتبار حق الكد والسعایة حقا عینیا شأنھ في ذلك شأ

التي أشار إلیھا المشرع على سبیل المثال في إطار الفصل الثامن من القانون المطبق على 
من الناحیة القانونیة؟مستقیمالعقارات المحفظة؟ أم أن ھذا التكییف یظل غیر 

على ماھیة الحقوق :إن الإجابة على ھذا التساؤل تقتضي ضرورة الوقوف أولا
◌ُ بَ تَ العرفیة الإسلامیة لِ  ) حتى یتسنى المطلب الأولوالوقوف على طبیعتھا (،مفھومھانِِ◌◌ِ يُّ

بعد ذلك التقریر فیما إذا كان بالإمكان إلحاق حق الكد والسعایة بالحقوق العرفیة الإسلامیة 
)المطلب الثانيكحق عیني أم لا (

:المطلب الأول

مما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد أن بعض الفقھاء اعترض على اعتبار ھذه الحقوق حقوقا ذات أصل إسلامي، وذلك -332
د الفقھ الإسلامي من جھة أخرى، فلویس میلیو مثلا، یرى أن لكونھا ترجع في أصولھا إلى العرف من جھة، وتتناقض مع قواع

الحقوق العرفیة الإسلامیة ھي مؤسسات عرفیة مناقضة للفقھ الاسلامي، مستدلا بما قالھ الفقیھ السجلماسي، وعبد الواحد بن عاشر، 
صي أعلن صراحة عن أن الجلسة تعتبر اللذین اعتبرا أن ھذه الحقوق طبقھا أھل فاس على الرغم من أنھا غیر شرعیة، بل إن المجا

من العوائد الخبیثة التي تعود الناس علیھا والتي لا تجد أي مصدر لھا في الشرع. انظر:
- MILLIOT LOUIS : Démembrement Du Habous, Menfa'â Gzâ, Gualsâ, Zinâ, IstigHrâq, éd  Leroux,

Paris, 1918, p : 14 et s .
وقد لخص عدم شرعیتھا العلامة عبد الرحمان بن القاضي نظما فقال:

والجلسـة التـي جـرت بفــاس ***  لدى الحوانیت بلا التبــاس
لیست لھا في الشـرع أصل یعتبـر***  ولا قیاس عند كل ذي نظـر

ففعلھـــا وبیعھــا حـــرام ***  عند الجمیع قالھ الأعــلام
مد بن صالح الصوفي في كتابھ: الحقوق العرفیة العینیة الإسلامیة: دراسة مقارنة بین الفقھ المالكي والقانون المغربي، أوردھا مح-

.785، ص: 2002الطبعة الأولى، - الرباط-مطبعة دار القلم للطباعة والنشر والتوزیع
مما جرى بھ العمل، وتقادم عرف الناس وعاداتھم على مقابل ذلك، ھناك من الفقھ من یرى بشرعیة ھذه الحقوق انطلاقا من كونھا

»وھذا مما ینبغي أن یلتمس لھ مخرج شرعي ما أمكن على خلاف  أو وفاق «إجرائھا، فكانت مصدر رزق الناس وتعاملھم 
.782انظر: محمد بن صالح الصوفي: م.س، ص: -

بیع منفعة الوقف المعطل والمتلاشى بثمن مقسط على «ي أضف إلى ذلك أن ھذه الحقوق تجد شرعیتھا في المصلحة المتمثلة ف
انظر:»الشھور أو السنین أبدا، بیعا معبرا عنھ بالكراء المؤبد، ولولا عقدتھ على ذلك في وقتھا لاضمحل اسمھ من الوجود...

، مطبعة 2ج-مملكة المغربیةال-محمد بن عبد الله : الوقف في الفكر الإسلامي، منشورات وزارة الاوقاف والشؤون الإسلامیة -
.156م، ص1996ھـ/1416طبعة - المحمدیة–فضالة 

وحول اعتبار المصلحة كأساس لمشروعیة الحقوق العرفیة الإسلامیة انظر:-
.484- 472عمر الجیدي: العرف والعمل، م.س، ص: - 
وما بعدھا.787محمد بن صالح الصوفي: م.س، ص: - 

2دراج المشرع لھذه الحقوق ضمن تعداد الحقوق العینیة الواردة بالفصل الثامن من ظھیر حیث یظھر ذلك صراحة من خلال إ- 333
المطبق على العقارات المحفظة.1915یونیو 
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.سلامیةتحدید مفھوم وطبیعة الحقوق العرفیة الإ

droit de manfâaالحقوق العرفیة الإسلامیة، أو كما یطلق علیھا حقوق المنفعة 
قارات موقوفة، ھي مجموعة من الحقوق الواقعة على عقارات للغیر، في الغالب ما تكون ع

334.لخاصةملاك الدولة اأو عقارات تابعة لأ

لھا بالتعریف، ولقد أشار المشرع المغربي إلى ھذه الحقوق من دون أن یتعرض
، كما أحال 1915یونیو 2من ظھیر8واكتفى بتعدادھا على سبیل المثال من خلال الفصل 

335من نفس الظھیر.197بشأن تنظیمھا إلى العوائد المألوفة بین المسلمین في إطار الفصل 

یقتضي تناولھا ،على ھذا الأساس فإن التعرف على ماھیة ھذه الحقوق مفھوما وطبیعة
، فنتعرف بدایة على336ا من صورھا المختلفة التي أوردھا المشرع على سبیل المثالانطلاق

الفقرة وأخیرا حق الجزاء ()الفقرة الثانیة(حق الزینةثم) الفقرة الأولى(حق الجلسة 
)الثالثة

الفقرة الأولى:
.حق الجلسة

ختلفة، فقد وردت بشأن الجلسة كحق من الحقوق العرفیة الإسلامیة، تعاریف م
َ◌◌َ عَ  كراء خاص على شرط التبقیة، على أن یقوم «فھا أحد الفقھاء المسلمین بأنھا رَّ

انظر في ھذا المعنى:- 334
.277، م.س، ص: 2مأمون الكزبري: التحفیظ العقاري والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع المغربي، ج-

إن الحقوق العرفیة الإسلامیة المشار إلیھا في الفقرة العاشرة من الفصل الثامن من «كما یلي:179وقد جاءت صیغة الفصل - 335
.»ظھیرنا الشریف ھذا، تبقى جاریة حسب العوائد المألوفة بین المسلمین 

تشریعات المتعلقة بالتحفیظ والعقارات المحفظة، أحمد ادریوش: القانون العقاري الجدید، الصیغة  العربیة الرسمیة المجھولة لل-
.194م، ص: 2002-ھـ1423الطبعة الأولى -الرباط- منشورات سلسلة المعرفة القانونیة، مطبعة الأمنیة

336-
1915یونیو 2من ظھیر 8یھا في الفصل عل

الإمام ابن عاصم الغرناطي في التحفة:
وجائز أن یشترى الھوى *** لأن یقام معھ البناء

من الغرر، ویجوز شراء مقدار من الھواء ار من الھواء فوق بناء بشرط وصف ما یبنى علیھ خروجاً یعني: أنھ یجوز اشتراء مقد«
صف مایبني في الھوائین، ویملك صاحب الھواء الأعلى ما فوقھ إلى عنان السماء، لكن لا یبني فوق فوق الھواء الذي یلي البناء، إذا وُ 

.»بنائھ إلا بإذن من ھو أسفل منھ 
- الدار البیضاء- و  دار الرشاد الحدیثة - بیروت- سف الكافي: إحكام الأحكام على تحفة الحكام، المكتبة العصریة محمد بن یو-

.112م، ص: 2003ھـ/1423الطبعة الأولى، 
من ق.ل.ع .484كما أن المشرع المغربي نص علیھ صراحة في إطار الفصل 

بیعة كل من الجلسة والزینة والجزاء فقط، دون حق الھواء. وعلیھ سوف نقتصر في ھذا المطلب على تحدید مفھوم وط
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ھي تملیك المنفعة للقیام بأمر الأصل كل القیام، وتتمیم ما تتوقف «أو 337»المكتري بالأصل
.338»علیھ عمارتھ من إحداث مواعین وآلات تناسب ما أعد لھ الأصل

عقد إیجار مقابل مبلغ معلوم، ویقع عادة «جسد في صورة الجملة، فالجلسة تتوعلى
لكي یقوم صاحب الجلسة بتجھیزه بالمعدات اللازمة ،على المحلات الصناعیة والتجاریة

لھذه الحرفة، وقد یقوم المالك بتجھیز المحل بالمعدات ویؤجره لأحد أصحاب المھنة بأن 
قدیر الأجرة، قیمة المعدات ینشئ لھ حق جلسة على المحل ومعداتھ، ویراعى في ت

339.»اعینوالمو

فمفھوم حق الجلسة بھذا المعنى، ینصرف إلى كل حق عیني ناتج عن كراء محض 
مقابل أداء ،على وجھ التأبید، أو لأمد معلوم قابل للتجدید، یرتب لصاحبھ حق الانتفاع بالعقار

أو أملاك الدولة، بل وھو في العادة یقع على عقارات حبسیة340مبلغ معلوم لمالك الرقبة،
341وحتى الأملاك العائدة للخواص.

ویترتب على قیام الجلسة بعد استكمال أركانھا وشروطھا،مجموعة من الآثار سواء 
بالنسبة لصاحب حق الجلسة أو مالك الرقبة.

فصاحب حق الجلسة ملزم بالمحافظة على العقار موضوع الجلسة، وصیانتھ، 
داء مھامھ، ھذا بالإضافة إلى ضرورة تجھیز العقار ومباشرة الإصلاحات اللازمة لأ

النشاط التجاري بالمعدات والآلات أو غیرھا من الاحتیاجات التي یتطلبھا، والتي تتناسب و
لھ، كما یقع على عاتقھ أداء الوجیبة الكرائیة المتفق علیھا وبشكل دوري، أو الصناعي المعد

غیر أصول العقار من حیث قیمتھ یسمح بمراجعة سواء شغل الجلسة أم لم یشغلھا، وإن كان ت
342الوجیبة بشكل تناسب القیمة المستجدة للعقار.

.469أورد ھذا التعریف الأستاذ عمر الجیدي: العرف والعمل، م.س، ص:- 337
.446أورده محمد بن صالح الصوفي: الحقوق العرفیة العینیة الإسلامیة، م.س، ص:- 338

وفي نفس السیاق عرفھا موریس موریر بقولھ:
- « La Guelsa est l’usufruit possédé par un contrat de location a perpétuité » MORERE

MAURICE : Le régime des biens Au Maroc, R.M.D, 1954, p : 200.
.64، ص1986- الرباط–محیي الدین إسماعیل علم الدین: نظم الكراء بالمغرب، مطبعة الساحل - 339

وانظر في نفس المعنى:- 
- DECROUX PAUL : Droit foncier Marocain, éd La Porte, Imprimerie El Maarif Al jadida-Rabat-

2002,  p : 450.
انظر في ھذا المعنى:- 340

-الرباط–محمد خیري: حمایة الملكیة العقاریة ونظام التحفیظ العقاري بالمغرب، نشر دار نشر المعرفة، مطبعة المعاریف الجدیدة -
.406-405، ص:2001طبعة 

لھذا وقد أشار الأستاذ محمد بونبات إلى أن حق الجلسة إذا كان یقع على العقارات الحبسیة والأملاك المخزنیة، فإنھ لا یوجد-341
الحق تطبیق على مستوى الأملاك العائدة للخواص.

، سنة 3محمد بونبات: في تاریخیة حق المنفعة في المغرب (الجزاء، الجلسة وما شابھھا) المجلة المغربیة للقانون المقارن، العدد -
.92، ص 1984

انظر في تفصیل ذلك:- 342
ومابعدھا.67م.س، ص: محي الدین إسماعیل علم الدین: نظم الكراء بالمغرب،- 
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بالإضافة إلى حقھ في التمتع بالعقار بكافة وجوه ،صاحب حق الجلسةومقابل ذلك، ف
343الاستغلال، فإن لھ حق التصرف فیھ بعوض أو بدون عوض.

بحق الجلسة) فبالإضافة إلى حقھ في أما بالنسبة لمالك الرقبة (مالك العقار المثقل
الحصول على مبلغ الكراء كمقابل لحق الجلسة، یبقى لھ حق التصرف في ملكیة العقار دون 

منفعتھ التي ترجع إلى صاحب حق الجلسة.
یتضح أن مفھوم وطبیعة حق الجلسة ترتكز على الخصائص التالیة:،على ھذا الأساس

ضمن الحقوق العرفیة الإسلامیة باعتبارھا حق عیني عقاري یندرج،حق الجلسة-1
كما نص على ]عقارات بحسب المقصود بھا [ بحسب المحل الذي تنسحب علیھ

.1915یونیو 2ذلك الفصل الثامن من ظھیر 
كما یجري -حق عیني ناتج عن علاقة كرائیة على وجھ التبقیة والدوام،حق الجلسة-2

ق الجلسة ومالك الرقبة (مالك العقار یتم فیھ التمییز بین صاحب ح- بذلك العرف
موضوع الجلسة).

حق مستقل یرد في الغالب على محل معد للتجارة أو الصناعة، ویكون ،حق الجلسة-3
وھو قابل للتداول بعوض أو 344عادة عقارا تابعا للأحباس أو من أملاك الدولة.

بدونھ، سواء بین الأحیاء أو بسبب الموت.
لأن یكون موضوع استغلال [انتفاع] حسب مقتضیات حق عیني قابل ،حق الجلسة-4

، وكذا موضوع رھن بموجب نص الفصل 1915یونیو 2من ظھیر 37الفصل 
من نفس الظھیر.158

لتضمین [التسجیل] بالرسم العقاري إذا كان واقعا على حق الجلسة، حق واجب ا-5
تضمینھ بالرسم عقار محفظ [مقید] ولا یعتبر ماضیا ولو بین المتعاقدین إلا من یوم

من الظھیر المتعلق بتحفیظ [تقیید] الأملاك 67العقاري طبقا لمقتضیات الفصل 
1913.345غشت 12العقاریة 

:الفقرة الثانية
حق الزينة.

(الدومین الخاص)وكة للدولةحق یرد على قطعة أرض ممل«ف حق الزینة بأنھ َّعریُ 
أو لإحدى البلدیات، ویمكن أن یرد على حق جلسة كما تقدم، وبمقتضى حق الزینة یقوم 
صاحبھ بتحسینات في العقار، وبناء منشآت فیھ، أو إحاطتھ بأسوار لاستخدامھ حظیرة 

ویؤدي صاحب حق الزینة أجرة droit dezeribeh346للماشیة، فیسمى عندئذ حق الزریبة
.347»لى المالك أو صاحب الجلسة بصفة دوریةإ

343 - DECROUX PAUL : Droit foncier, op.cit, p : 450.
344- DECROUX PAUL : op.cit, p : 450.

.79انظر: أحمد ادریوش: القانون العقاري الجدید، م.س، ص: - 345
وني: عقدة الزریبة راجع بیر-وھو حق مأخوذ من اسم البقعة الأرضیة المحاطة بسیاج شائك مخصص لسكنى الأھالي،- 346

والزینة، تعریب یوسف كرم، المجلة المغربیة للقوانین والمذاھب والأحكام الأھلیة (المذھب المالكي والعرف البربري والقانون 
وما بعدھا)33، ص 1938-1937السنة الثانیة 8-7- 6-5الإسرائیلي)، العدد 

.86.س، ص: محي الدین اسماعیل علم الدین: نظم الكراء بالمغرب، م- 347



116

فحق الزینة ینشأ عن طریق كراء أرض من أملاك الدولة الخاصة أو أملاك الأحباس، 
ویقوم المكتري بإجراء بعض التحسینات علیھا من أجل استغلالھا، من قبیل تشیید بنایات 

كتري على تلك التحسینات للتجارة أو السكنى، فینشأ بموجب ھذا الإجراء حق عیني لفائدة الم
348یسمى بحق الزینة.

ویتحقق ذلك عن طریق قیام شخص 349،وقد یترتب عن حق الجلسة فیكون فرعا منھ
لھ حق جلسة بكراء المحل لشخص آخر، فیعمد ھذا الأخیر إلى إحداث تحسینات على العقار، 

350فیصبح نتیجة لذلك مالكا لحق الزینة على ذلك العقار.

حق الزینة عن طریق إرادة الدولة من خلال تمتیعھا بعض قد ینشأ :وأخیرا
الأشخاص بحق الزینة، كما كان الأمر بالنسبة لتمتیع الدولة لبعض المغاربة المسلمین أو 

351الیھود بحق الزینة، داخل قصبة أكادیر.

ویترتب على نشوء حق الزینة بھذا المعنى، حقوق والتزامات تقع على كلا الطرفین:
قدر من المال یطلق علیھ أداءلنسبة لصاحب حق الزینة، فھو ملزم علاوة على فبا

وجیبة الكراء بشكل منتظم لفائدة المكري، مع التزامھ بكافة التحملات علیھ أداء ،352الربطة
لإرشادات «ھذا بالإضافة إلى ضرورة مراعاتھ الواقعة على العقار، من ضرائب وصیانة،

353.»ت شكل خصوصي كریھ بإقامة بناءات ذامُ 

ت التي یریدھا بحسب الزینة لھ إقامة الأبنیة والمنشآومقابل ذلك، فصاحب حق
مع إمكانیة التصرف فیھا بالبیع وغیره، ھذا بالإضافة إلى حقھ في التعویض عن ،الاتفاق

354الضرر الحاصل لھ من جراء فسخ العقد من قبل المكري.

خیر ملزم بتمكین صاحب حق الزینة من العقار كري، فھذا الأأما فیما یتعلق بالمُ 
بحسب الاتفاق، ولھ مقابل ذلك حق فسخ العقد واسترجاع عقاره من جھة، والأفضلیة في أن 

.355یشفع تلك المباني إذا تم بیعھا من جھة أخرى
فھوم وطبیعة حق الزینة كحق عرفي یتضح أن م─انطلاقا مما تقدم─:خلاصة القول

خصائص التالیة:سلامي یرتبط بالإ

مثلھ مثل باقي الحقوق العرفیة الإسلامیة، ھو حق عیني عقاري أصلي ،حق الزینة-1
.1915یونیو 2من ظھیر 8طبقا، لمقتضیات الفصل 

حق الزینة، حق عیني مستقل، ناتج عن علاقة كرائیة، یخول لصاحبھ الاستفادة على -2
ن، حیث یتم فیھ التمییز بینھ وجھ الدیمومة مما أحدثھ في العقار من بناء أو تحسی

.701محمد بن صالح الصوفي: الحقوق العرفیة العینیة الإسلامیة، م.س، ص:-348
راجع:- 349

- MILLIOT LOUIS : Démembrement du Habous, op. cit, p : 57.
- DECROUX PAUL: Droit foncier, op.cit, p : 451.

.703محمد بن صالح الصوفي: م.س، ص:- 350
351 -DECROUX PAUL : Droit Foncier, op.cit, p : 452.

الربطة ھي قدر من المال یدفع لرب العقار أو لوكیلھ قصد الحصول على إنجاز عقد الكراء، إذ أن في إعطائھ إستمالة لقلب - 352
34- 33المكري وحملھ على الرضا بإجراء عقد الكراء الذي ینشأ عنھ حق الزینة (انظر: بیروني: عقد الزریبة والزینة، م.س، ص: 

.710وانظر كذلك: محمد بن صالح الصوفي: م.س ، ص: -34بیروني: م.س، ص: - 353
.34- 35بیروني: م.س ، ص: - 354
.35- 34،    وانظر كذلك: بیروني: م.س ، ص:713- 711محمد بن صالح الصوفي: م.س، ص - 355
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وبین حق الملكیة الثابت لمالك العقار المثقل بحق الزینة من جھة، وحق الجلسة 
والجزاء الواقع على نفس العقار من جھة أخرى.

حق قابل للتصرف فیھ، ویمكن أن یكون موضوع استغلال [انتفاع] ،حق الزینة-3
إلا من یوم تضمینھ بالرسم ورھن كذلك، وھو لا یعتبر ماضیا بین المتعاقدین

العقاري إذا انصب على عقار محفظ.

:لثةالفقرة الثا
.حق الجزاء

عقد كراء على التبقیة یقع على «أو الكراء، وھو حق ناتج عن ،ئجاریسمى أیضا بحق الاست
وھو حق ینشأ ،356»أرض فضاء من أجل البناء أو الغرس فوقھا لمدة غالبا ما تكون طویلة

غالب ما تكون ھذه المملوكة ملكا خاصا، وقد تكون مملوكة للدولة، وفي الفي الأرض 
وقاف استغلال تلك الأراضي للفلاحة أو البناء الأراضي موقوفة؛ إذ قد لا یستطیع ناظر الأ

تأجیرھا لمن لھ الغرض في استغلالھا بالبناء إلى لانعدام الأموال اللازمة لذلك، فیعمد 
357بتمام ذلك حق الجزاء.یتفق علیھ، فینشألي دوريمقابل مقدار ما،والزراعة

ثم إن حق الجزاء، قد یشبھ حق الجلسة، إلا أنھ یفترق عنھ في كون الأول یرد على 
أرض خلاء، بینما الثاني فیرد على محلات مخصصة للاستغلال الصناعي أوالتجاري.

علیھ الأمد المنصوصكما أن حق الجزاء یختلف كذلك عن حق الكراء الطویل
من حیث أن الأول كراء دائم، بینما الثاني 1915،یونیو 2من ظھیر 96لى إ87بالفصول 

سنة في كل الاحوال.99سنة ولا تتجاوز 18فمدتھ لا تقل عن 
الخصائص التالیة:في على ھذا الأساس یمكن تحدید طبیعة حق الجزاء 

لتبقیة بین مالك الأرض حق الجزاء ھو حق عیني ناتج عن علاقة كرائیة على وجھ ا-1
الخلاء (أملاك موقوفة/ أملاك خاصة) وبین المكتري (صاحب حق الجزاء)، بخلاف 

طبیعة مؤقتة.راء العادي الذي یظل حقا شخصیا ذاالك
حق الجزاء حق عیني یقبل التصرف فیھ بعوض أو بغیر عوض، بین الأحیاء -2

اع) أو رھن، مثلھ في أوبسبب الموت، ویمكن أن یكون موضوع حق استغلال (انتف
الحقوق العرفیة الإسلامیة.ذلك مثل باقي 

حق الجزاء  حق واجب التضمین بالرسم العقاري إذا تعلق بعقار محفظ، ولا یعتبر -3
ماضیا بین المتعاقدین إلا من یوم إجراء ذلك التضمین.

.     40محمد الكشبور: مفھوم وطبیعة حق الكد والسعایة ، م.س، ص: - 356
- َ◌◌َ◌َ .»كراء أرض بقصد تشیید بنایات أو إحداث أغراس«فھ موریر موریس بأنھ :وفي نفس السیاق عرَّ

- MORERE MAURICE : Le régime des biens Au Maroc, op.cit, p : 199
انظر في ھذا المعنى:- 357

.77محیي الدین إسماعیل علم الدین: نظم الكراء بالمغرب، م.س، ص: -
.279، م.س، ص: 2الكزبري: التحفیظ العقاري والحقوق العینیة، ج مأمون-
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المطلب الثاني:
مناقشة إمكانیة تبني الحقوق العرفیة 

.حق الكد والسعایةالإسلامیة كأساس ل

لم أكن لأقف على دراسة إمكانیة تأسیس حق الكد والسعایة على الحقوق العرفیة 
لولا التوجھ الصریح الذي ركن إلیھ المفوض الملكي بالمحكمة الإداریة ،الإسلامیة

لى إلغاء قرار المحافظ رأیھ القانوني، بخصوص طلب یھدف إبمناسبة إبداء358بالرباط
ي برفض تقیید حق الكد والسعایة تقییدا احتیاطیا، بدعوى عدم انسجام الطلب العقاري القاض

من قانون التحفیظ العقاري، حیث اعتبر المفوض الملكي بھذه 85مع مقتضیات الفصل 
المناسبة؛ أن حق الكد والسعایة ھو حق عیني یندرج ضمن الحقوق العرفیة الإسلامیة طبقا 

و لذلك كان على المحافظ العقاري قبول طلب المدعیة ،ربيلما أقره الاجتھاد القضائي المغ
بتقیید حق الكد والسعایة تقییدا احتیاطیا، دون رفضھ، مما جعل قراراه غیر مرتكز على 

359أساس ویتوجب إلغاؤه.

رأیا متفردا  ،لكن إذا كان الرأي القانوني الذي اعتمده المفوض الملكي یمثل من جھة
ه لطبیعة حق الكد والسعایة، بحیث لم أعثر على من یقول بذلك وغیر مسبوق من حیث تحدید

م بضرورة إمعان النظر في مدى صحة لزِ سواء لدى الفقھ أو القضاء، فإنھ من جھة أخرى یُ 
مسلكھ وتخریجھ القانوني، وذلك بمناقشتھ انطلاقا من التساؤل التالي:
وم الفصل الثامن (الفقرة ھل یمكن اعتبار حق الكد والسعایة حقا عرفیا إسلامیا بمفھ

المتعلق بالقانون المطبق على العقارات المحفظة؟ أم أن 1915یونیو 2العاشرة) من ظھیر 
؟مستقیم من الناحیة القانونیةھذا التكییف یظل غیر 

أن ھناك أوجھ تشابھ بین كل من حق الكد والسعایة والحقوق العرفیة ،الحقیقة
) إلا أنھ مع ذلك الفقرة الأولىخصائص الخارجیة لكلیھما( الإسلامیة، على الأقل من جھة ال

من وجوه عدة الحقوق العرفیة الإسلامیة مستبعدایبقى تكییف حق الكد والسعایة على أساس 
)الفقرة الثانیة(

-اعتبار حق الكد والسعایة حقا عرفیا إسلامیا- مما تجب الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أن العدید ممن تعرضوا إلى ھذه النقطة -358
) ولیس إلى الرأي 583/96ملف عدد1997-05-15مؤرخ في 439أرجعوا مصدرھا إلى حكم المحكمة الإداریة بالرباط (عدد 

القانوني الإستشاري للمفوض الملكي القائم بھا، مع العلم أن المحكمة الإداریة بالرباط من خلال الاطلاع على قرارھا، لم تشر إلى 
قیید الإحتیاطي بناء الحقوق العرفیة الإسلامیة كأساس لحق الكد والسعایة، وإنما اكتفت فقط باعتبار حق الكد والسعایة حقا قابلا للت

من قانون التحفیظ العقاري  جاء عاما في صیاغتھ ومنح إمكانیة طلب تقیید احتیاطي لكل من یدعي أي حق في 85على أن الفصل
عقار محفظ دونما تحدید،  ولھذا ركزت على الرأي القانوني للمفوض الملكي دون المحكمة الإداریة بالرباط، لكونھ كان واضحا 

تحدیده لطبیعة حق الكد والسعایة بأنھ حق عرفي إسلامي، بخلاف المحكمة الإداریة بالرباط التي أكدت فقط على وصریحا في 
من قانون التحفیظ العقاري.85إمكانیة تقیید حق الكد والسعایة تقییدا إحتیاطیا طبقا للفصل

،   وكذلك بكتاب الأستاذ 185ص2000أكتوبر 15د حكم المحكمة الإداریة بالرباط منشورا بمجلة رسالة المحاماة العد-انظر: 
.172الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م.س، ص: 

انظر تقریر المفوض الملكي ورأیھ القانوني المقدم لدى المحكمة الإداریة بالرباط بخصوص حكمھا الآنف ذكره، منشورا بكتاب -359
177- 176الأستاذ الحسین الملكي: م.س، ص: 
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:الفقرة الأولى
.بين حق الكد والسعاية والحقوق العرفية الإسلاميةأوجه التشابه

ما یلي:ھذه فیأوجھ التشابھ یمكن إجمال 

ترجع في أصلھا إلى ─وكما سبق ذكر ذلك─الإسلامیةالعرفیة الحقوقإن 
لتي درج الناس على التعامل بھا، وسعى الفقھاء في محاولات متعددة االممارسة العرفیة، 

على الرغم ─تأصیل لھا داخل المؤسسات الشرعیة بناء على  العرف أو المصلحة لإیجاد 
على اعتبار مخالفتھا للأصول التي تقضي قویة لمشروعیة ھذه الحقوقفقھیةمن معارضة 

وھذه الخاصیة (خاصیة الأصل العرفي) التي تتسم بھا الحقوق ─360بعدم تأبید الكراء
االعرفیة الإسلامیة ھي نفس الخاصیة التي یتمیز بھا حق الكد والسعایة، على أساس كونھ حق

، رغم بھالعرفجریانة، وأقره فقھ العمل بناء علىأصل عرفي أفرزتھ الممارسة العرفیذو
معارضة بعض الفقھاء لمشروعیتھ، نظرا لكونھ یخالف القیاس القاضي بأن الفرع تابع 

361للأصل وأن النسل تابع للأمھات.

أضف إلى ذلك، فالحقوق العرفیة الإسلامیة في جملتھا تقوم على وجود علاقة دائنیة، 
ھي حقوق ناتجة عن تعاقد  بین المكري والمكتري، ،نة مثلافحق الجزاء والجلسة والزی

فنقول بذلك، عقد الجلسة، أو عقد الجزاء، أي أننا أمام علاقة تعاقدیة ینتصب فیھا الدائن 
المكتري، والمدین المكري كأطراف لھذه العلاقة.

وعلى نفس المنوال یمكن الحدیث ولو بصورة تقریبیة عن حق الكد والسعایة كحق 
تج عن علاقة دائنیة قائمة بین اطراف ساھمت بشكل مشترك في تكوین أو تنمیة الثروة نا

الأسریة.
الإسلامیة كأساس ثم إن الذي یدفع أكثر نحو التماھي مع فكرة اعتبار الحقوق العرفیة 

، ھي الصیاغة التشریعیة التي استعملھا المشرع المغربي بالفقرة العاشرة لحق الكد والسعایة
ن التعداد الوارد فیھا للحقوق ، والتي توحي بأ1915یونیو 2ظھیر صل الثامن من من الف

العرفیة الإسلامیة ھو تعداد على سبیل المثال لا الحصر، بدلیل أن المشرع استعمل حرف 
: كالجزاء والاستیجار والجلسة والزینة الحقوق العرفیة الإسلامیة" الكاف للتشبیھ

أن الأمر یتعلق بالتمثیل لا الحصر، ولذلك فصیاغة ،ھذا المقاموالھواء..." بحیث تفید في
المشرع لھذه الحقوق على ھذا النحو یغري أكثر من بقیة الحقوق الأخرى، بأن تكون الحقوق 

العرفیة الإسلامیة أساسا قانونیا لحق الكد والسعایة.
أقرب إلى لكن، إذا كانت ھناك خصائص مشتركة بین الحقین كما تقدم قد تجعلھما 

بعضھما البعض، وتغري بتكیف حق الكد والسعایة على أنھ حق عرفي إسلامي شأنھ في ذلك 
:من وجوه عدةمستبعداشأن باقي الحقوق العرفیة الإسلامیة، فإن ھذا التكییف مع ذلك یبقى 

نظر بخصوص ھذه الفكرة ص     ومابعدھا من ھذا البحث. وا- 360
انظر النقاش حول مشروعیة حق الكد والسعایة ص      من ھذا البحث.- 361
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: الفقرة الثانية
.مبررات استبعاد الحقوق العرفية الإسلامية كأساس لحق الكد والسعاية

مة الحقوق العرفیة الإسلامیة لمقتضیات حق الكد والسعایة كأساس إن عدم ملاء
كلھا تنبني على وجود اختلافات جوھریة بینھما، ویظھر ینطلق من عدة اعتبارات،قانوني لھ

ذلك من خلال مایلي: 

ھناك اختلاف بین الحقین على مستوى صفة العلاقة الدائنیة التي یترتب عنھا كل-1
ة في الحقوق العرفیة الإسلامیة ھي حقوق عینیة متمخضة عن علاقة كرائیف؛منھما

مصدرھا إلى تعاقد ترجع في،والزینة،والجزاء،فكل من حق الجلسة؛مجملھا
یحصل بین المكتري(صاحب الحق العرفي الإسلامي)، والمكري (مالك الرقبة 

ذي ب على ھذا التعاقد المثقل عقاره بحق من الحقوق العرفیة الإسلامیة)، بحیث یترت
أو الجلسة.،أو الزینة،أثر قانوني یتمثل في نشوء حق الجزاءالطبیعة الكرائیة

عندما نقف على طبیعة العلاقة التي ینشأ عنھا حق الكد والسعایة، وعلى ،لكن
صفة كونھا دائنیة كما ھو الحال بالنسبة للحقوق العرفیة الإسلامیة، إلا أن الرغم من 

ھذه العلاقة مختلفة اختلافا جوھریا عن طبیعة العلاقة الدائنیة التي تنشأ عنھا الحقوق 
ھو العرفیة الإسلامیة، فحق الكد والسعایة لیس بحق ناتج عن علاقة كرائیة كما 

، وإنما ھو حق یتجسد في صورة مساھمة فرد أو الحال بالنسبة للجلسة والجزاء
واحدة في تكوین أو تنمیة ثروة ھذه الأسرة، فینتج مجموع أفراد ینتمون إلى أسرة

بحیث یترتب على قیام ھذه تلك مجموع أرباح تسمى بالمستفاد؛عن مساھمتھم
العلاقة نشوء حق لفائدة السعاة یخول لھم المطالبة بجزء من المستفاد الذي ساھموا 

ط بعلاقة مر یرتبحسب مشاركتھ، وعلى قدر سعیھ وكده؛ بمعنى أن الأفیھ كل على 
أطراف علاقة لا یتصفون بصفة مأي أننا أما،، ولیس بكراءشراكة ومشاركة

، فإن الساعي، ولذلكو، وإنما لھم صفة أخرى ھي صفة المساھم مكتريالمكري أو ال
مة تبرز من خلال اختلاف صفة وطبیعة العلاقة الدائنیة.أول مظاھر عدم الملاء

فالحقوق ؛كل منھماى طبیعة وخصائصھناك اختلاف بین الحقین على مستو-2
ھي حقوق عینیة تقع على عقار مملوك للغیر، وھذا ─كما تقدم ─العرفیة الإسلامیة 

استعمال الشيء تخول لصاحبھاأنھا حقوق تحمل خصائص الحق العیني، فھي:یعني
أي أن صاحب الحق ع الحق واستغلالھ، والتصرف فیھ دون وساطة أحد؛موضو

ھذا الحق لامي لھ سلطة واقعیة وقانونیة مباشرة على الشيء محلالعرفي الإس
حبھ حقا دائما على ؛ فحق الجلسة مثلا یترتب عنھ اكتساب صاالعرفي الإسلامي
ویخولھ سلطة مباشرة علیھ، یكون لھ معھا حق ،الجلسةحقالمحل موضوع 

مالك العقار والتصرف فیھ أیضا، بحیث لا ینتصبفیما أعد لھ، واستغلالھاستعمالھ
وسیطا في ھذه العلاقة المباشرة، وھذا ما ینطبق على كافة المثقل بحق الجلسة 

الحقوق العرفیة الإسلامیة الأخرى. 
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خول لصاحبھ سلطة مباشرة على وعلى خلاف ذلك، فحق الكد والسعایة لا یُ 
ن یقع ھذا الشيء محل الحق، وإنما ینشئ فقط لصاحبھ إمكانیة المطالبة بھ تجاه م

بھذا بُ الَ طَ أن لھ سلطة غیر مباشرة، بحیث ینتصب فیھا المُ :الحق تحت یده، أي
ت الحق وسیطا في تمكین صاحب حق الكد والسعایة منھ، فالزوجة التي كدََّ◌َ◌◌ُ 

فحق ونتج عن ھذا الكد والسعي مستفاد، ولیكن بنایة مثلا،، وسعت في مال زوجھا
یخول للزوجة سلطة مباشرة قانونیة وواقعیة في الكد والسعایة في ھذا المثال، لا

استعمال حصتھا من البنایة واستغلالھا والتصرف فیھا، كما ھو الشأن بالنسبة 
للحقوق العرفیة الإسلامیة، وإنما یخول لھا فقط الحق في المطالبة بالحصول على 

اطة في حقھا في الكد والسعایة من المستفاد(البنایة)، وھذا یعني أن فكرة الوس
الاستفادة من الحق والحصول علیھ، تعتبر خاصیة أساسیة تمیز حق الكد والسعایة، 

.مسلكا غیر مبررومن تم یكون إلباس ھذا الحق لباس الحقوق العرفیة الإسلامیة

فالحقوق العرفیة ؛ھناك اختلاف بین الحقین على مستوى طبیعة الشيء محل الحق-4
عینیة، فھي كذلك تعتبر عقارات بحسب المحل االإسلامیة بالإضافة لكونھا حقوق

الذي تنسحب علیھ، أو حسب الصیغة العربیة الرسمیة المجھولة، تعتبر عقارات
فلا یمكن تصور قیام حق عرفي إسلامي على منقول.362بحسب المقصود بھا،

بھ العرف والعمل، یسري على مقابل ذلك، فحق الكد والسعایة وعلى ما جرى
سواء أكانت عقاریة أو منقولة، وھو مایشكل فارقا أساسیا بین ھذا ،واللأماكافة 

الأخیر والحقوق العینیة الإسلامیة.

فحق ؛ھناك اختلاف بین الحقین على مستوى الآثار المترتبة على نشوء كل منھما-5
باستیفائھ لا غیر، مقابل التزامرتب لصاحبھ فقط إمكانیة المطالبةالكد والسعایة یُ 

بتمكین صاحب ─طالبة تحت یدهالشخص الذي یقع الشيء موضوع المُ ─لمدینا
ھذه الآثار ذات طبیعة مؤقتة د والسعایة من نصیبھ في المستفاد، كما أن حق الك

نقضي باستیفاء الحق من قبل صاحبھ.ت
ترتب آثارا ممتدة إلى غایة انقضاء الحق ، فھيلحقوق العرفیة الإسلامیةأما بالنسبة ل

بأحد أسباب ذلك، كما وأنھا ترتب حقوقا والتزامات من طبیعة خاصة لا تجد مثیلا 
لھا ضمن مقتضیات حق الكد والسعایة.

8فالصیاغة التي استعملھا المشرع المغربي ضمن مقتضیات الفصل :وأخیرا-6
، والتي تفید ورودھا على سبیل المثال لا 1915یونیو 2) من ظھیر 10(الفقرة

نھض مبررا لإقحام حق الكد والسعایة ضمن الحقوق العرفیة الحصر، لا ت
طبیعة الحق المراد إدراجھ ضمن ھذه الحقوق، ومدى نِ یُ بَ الإسلامیة، إذ لابد من تَ 

لبس حق الكد والسعایة لباس الحقوق العرفیة الإسلامیة ملاءمتھ لطبیعتھا، أما أن نُ 
المثال، فھذا لا یستقیم لمجرد أن المشرع لم یحصرھا، وإنما أوردھا على سبیل

مطلقا، خاصة إذا علمنا أن السبب في إیراد ھذه الحقوق على سبیل المثال، كان 
.152أحمد ادریوش: القانون العقاري الجدید: م.س، ص: - 362
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بھ إلى بل المشرع في تلك الفترة، مما حداراجعا إلى الجھل التام بھذه الحقوق من ق
اختیار ھذه الطریقة لتبقى مستوعبة لكافة الحقوق العرفیة التي لم یقف علیھا المشرع 

363تلك الحقبة.في 

رفیا یبدو أن تكییف حق الكد والسعایة على أساس كونھ حقا ع،على ھذا الأساس
على الرغم من وجود بعض الخصائص المشتركة بین ─إسلامیا، یبقى أمرا مستبعدا 

وھو ما یطرح السؤال حول إمكانیة البحث ─التي تظل شكلیة أكثر منھا جوھریة الحقین، و
اخل نطاق أحد  الحقوق العینیة الأخرى؟عن تأسیس ھذا الحق د

:المبحث الثاني
افتراض الملكیة الشائعة كأساس لحق الكد 

.والسعایة

إذا كان تكییف حق الكد والسعایة على أساس الحقوق العرفیة الإسلامیة لم یكن موفقا 
حد الحقوق للأسباب السابق ذكرھا، فإن محاولة الإبقاء على الطابع العیني لھذا الحق ضمن أ

ظلت مستمرة لتجد ھذه المرة 1915یونیو 2من ظھیر 8العینیة المنصوص علیھا بالفصل 
ھو حق الملكیة الشائعة.: لى حق عیني آخر ساسھا في شكل قانوني جدید یستند إأ

وبمناسبة بثھا في ─364حیث ذھبت المحكمة الابتدائیة بتارودانت (مركز أولاد تایمة)
قة إلى أن الزوجة المدعیة مح─وجة لزوجھا بحقھا في الكد والسعایة زنزاع متعلق بمطالبة

كدا وسعایة بناء على في طلبھا، وھي بذلك تستحق جزء من العقار موضوع النزاع
ل حول مدى إمكانیة اسؤمن ق. ل. ع، الأمر الذي یطرح الوما یلیھ978مقتضیات الفصل 

الملكیة الشائعة التي نظمھا المشرع في تأسیس حق الكد والسعایة وحملھ على مقتضیات
من ق ل ع؟981إلى الفصل 960إطار الفصل 
ین كل من یمكن القول، بأنھ على الرغم من وجود بعض الخصائص المشتركة بمبدئیا

، والملكیة الشائعة، والتي تشكل أوجھ الارتباط الحاصل بینھما مقتضیات حق الكد والسعایة
مرا أمكانیة تبني ھذه الأخیرة كأساس قانوني لھذا الحق، یبقى ) إلا أن إالمطلب الأول(

).المطلب الثانيوجود فروقات جوھریة بین كل منھما (بالنظر إلىمستبعدا 

المطلب الأول:

.47- 46محمد الكشبور: مفھوم وطبیعة حق الكد والسعایة، م.س، ص: - 363
.    وانظر في التعلیق علیھ:133- 125، ص:4لة نظرات في الفقھ والقانون، عدد الحكم منشور بمج- 364

- Tak Tak NAJIA : Gestion contractuelle des affaire familliales réalité et droit de l’épouse, op.cit, p :
XXΙ et s.
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تحدید مفھوم الملكیة الشائعة ووجھ علاقتھا 
.بحق الكد والسعایة

ة الشائعة لاعتمادھا كأساس إن التقریر في مدى الإمكانیة التي توفرھا قواعد الملكی
الوقوف على مفھوم ھذه الأخیرة، وتحدید طبیعة سبقاسعایة من عدمھ، تقتضي مُ لحق الكد وال

في نھایة المطاف إلى كشف وجھ العلاقة صَ لُ خْ ) على أن نَ الفقرة الأولىالحق الذي تخولھ (
عة، انطلاقا من الرابطة بین كل من مقتضیات حق الكد والسعایة ومؤسسة الملكیة الشائ

)الفقرة الثانیةإعمال المقارنة بین العناصر التي تشكل الخصائص الممیزة لكل منھما (

: الفقرة الأولى
.مفهوم وطبيعة الملكية الشائعة

ملكیة مشتركة بین شخصین أو أكثر، تقع على : یمكن تعریف الملكیة الشائعة بأنھا
معینة القدر من ذلك المال، من غیر أن تكون مال معین، یكون فیھا كل شخص مالكا لحصة

365تلك الحصة مفروزة عن باقي الحصص الأخرى.

إذا كان الشيء أو الحق «من ق. ل. ع بقولھ:960ھذا المعنى الفصل وقد عبر عن
تنشأ حالة قانونیة تسمى فإنھ ،عیل الشیالأشخاص متعددین بالاشتراك فیما بینھم وعلى سب

.»ة، وھي إما اختیاریة أو اضطراریةكع، أو شبھ الشرالشیا
یتضح أن الملكیة الشائعة ترتكز في تعریفھا وطبیعتھا على ،على ھذا الأساس

العناصر التالیة:
الملكیة الشائعة تقع على مال معین بالذات یملكھ أشخاص متعددون ولیس شخصا -1

واحدا.

وانظر بعض التعاریف الواردة في نفس المعنى:- 365
.119محمد بن معجوز: الحقوق العینیة في الفقھ الإسلامي والتقنین المغربي، م.س، ص: - 
.115، م.س، ص:2مأمون الكزبري: التحفیظ العقاري والحقوق العینیة، ج- 

شيء معین ذي حدود «لامي بدوره یمیز بین الملكیة المفرزة أو الملك المتمیز، وبین الملكیة الشائعة، فالأولى تنصب علىوالفقھ الإس
جزء نسبي غیر معین من مجموع الشيء مھما كان «، أما الثانیة وھي تسمى كذلك بشركة الملك فھي تنصب على »تفصلھ عن سواه

.»ذلك الجزء كبیرا أو صغیرا
،  ولأخذ فكرة عن مفھوم شركة الأملاك 262- 261، م.س، ص: 1أحمد الزرقا: الفقھ الإسلامي في ثوبھ الجدید، جمصطفى-

وأنواعھا عند مختلف المذاھب الفقھیة، راجع:
م، 1984ھـ/1404أحمد حمد: فقھ الشركات، دراسة مقارنة، منشورات جامعة قطر، طبع دار القلم الكویت، الطبعة الأولى - 

ما بعدھا.و31ص: 
على خفیف: الشركات في الفقھ الإسلامي، بحوث مقارنة، نشر جامعة الدول العربیة، معھد الدراسات العربیة العالیة، - 

وما بعدھا.6، ص: 1962طبعة 
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شخاص، یملك كل فرز بین عدة أالملكیة الشائعة تنصب على مال مشترك وغیر مُ -2
دیا على المال موضوع من غیر أن تتحدد تلك الحصة ما،واحد منھم حصة معینة

كون لكل من الشركاء فحق الملكیة ھو الذي ینقسم بینھم، بحیث یحالة الشیاع؛
سم بینھم أو أكثر، أما المال ذاتھ فلا ینق،أو أقل،، كالثلث أو الربعنصیب غیر مفرز

فرزة حیث یتعین فیھا نصیب المالك على خلاف الملكیة المُ ،وإن كان قابلا للانقسام
366مادیا لانعدام تعدد الملاك.

ملكیة فردیة ولیست جماعیة، لأن كل شریك فیھا على الشیوع یملك الملكیة الشائعة-3
فإذا «وینصب حقھ مباشرة على ھذه الحصة ملكیة فردیة لحصتھ في المال الشائع،

ري بقدرھا إلى كل أجزاء المال المشاع، فإن ذلك لا یمحو كانت الملكیة الشائعة تس
ما لكل حصة فیھ من كیان ذاتي، فتكون في كل جزء منھ متمیزة بالقوة عن غیرھا 

وإن لم ،إلى حصول القسمة، وحینئذ تصیر متمیزة بالفعل، ذلك أن الحصة الشائعة
جب ما للقسمة من أثر تكن في العیان متمیزة حالا، فإنھا متمیزة بالقسمة مآلا، وبمو

.367»رجعي كاشف، تكون في نظر القانون متمیزة عن غیرھا من أول الأمر

،368رادة المنفردةإما للإرادة، كالعقد أو الإ؛ئعة ترجع في مصدرھاالملكیة الشا-4
، فتكون اص القاصدین لھا، وإما للقانونفتكون بذلك اختیاریة نابعة من إرادة الأشخ

كما ھو الحال بالنسبة للشیاع الناتج قة لھا بإرادة الأفراد،یة لا علااضطرارأنذاك 
بسبب الإرث.

الأشخاص الذین ھم شركاء في الملكیة على وجھ الشیاع، قد تكون حصصھم في -5
المال المشترك حصصا متساویة أو متفاوتة، وفي حالة الشك یفترض أن حصص 

من ق ل ع).961المالكین فیھا متساویة (الفصل 

فھي تشمل 369؛الدقیق احیث طبیعتھا، ھي حق ملكیة بمعناھالشائعة من الملكیة-6
والاستغلال الشیاع لھ سلطة الاستعمال ملكیة؛ فالمالك علىعلى كافة عناصر حق ال

.796،  م.س، ص : 8انظر عبد الرزاق السنھوري: الوسیط في شرح القانون المدني ج - 366
في المال المشاع، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في القانون المدني ، جامعة عبد اللطیف كرازي: تصرف الشریك -367

1، ص: 1999- 1998السنة الجامعیة - الرباط–محمد الخامس، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة أكدال 
ثنین أو أكثر، بحیث تصبح مملوكة لھم على سبیل كأن یتفق عدة أشخاص على شراء منزل (العقد)، أو كأن یھب شخص داره لا-368

الشیاع (الإرادة المنفردة).
اختلف الفقھاء حول تحدید الطبیعة القانونیة لحق الشریك في الشیوع، فبینما ذھب فریق إلى اعتباره حق ملكیة بمعناه الدقیق، - 369

ر إلى أن حقھ یقع على حصة غیر مفرزة أو محددة ذھب البعض الآخر إلى القول بأن حق الشریك المشتاع ھو حق شخصي بالنظ
تحدیدا مادیا، إذ المال الشائع ھو مملوك ملكیة مشتركة لمجموع الشركاء المشتاعین، فھو یشكل وحدة قائمة بذاتھا، ومستقلة عن كل 

على منافع الشيء شریك، ولذلك فإن الأمر یقتصر على مجرد وجود حق شخصي  یخول لصاحبھ (الشریك المشتاع) سلطة الحصول 
واقتسامھا بنسبة حصة كل شریك في الشیاع، أو الحصول على نصیبھ مفرزا عن طریق القسمة حیث یتحول حقھ إثر ذلك بنتیجة 

القسمة من حق شخصي إلى حق عیني.
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وإن كانت ھذه السلطات تمارس من قبل أشخاص 370،والتصرف في المال الشائع
كل الشركاء من جھة متعددین من جھة، وفي حدود مرتبطة بضرورة احترام حقوق 

أخرى.
لا إن ذلك فإنھ على الرغم من وجود تعدد على مستوى الأشخاص المالكین، ف،ولذلك

و تنقسم انقساما مادیا، ، الذي یبقى وحدة لا تتجزأ أیتعدى إلى الشيء محل الملكیة الشائعة
371.المشرع المغربي من خلال تنظیمھ للشیاع أو شبھ الشركةذھب إلیھوھذا ما 

عن مفھوم الملكیة الشائعة وطبیعة الحق الذي تخولھ، فماھو وجھ بشكل مختصرھذا
.العلاقة والترابط بین ھذه الأخیرة ومقتضیات حق الكد والسعایة؟

:الفقرة الثانية
.أوجه ارتباط مقتضيات حق الكد والسعاية بأحكام الملكية الشائعة

ي تدعو للوقوف على دراسة الملكیة یمكن القول بأن من الأسباب الموضوعیة الت
بالإضافة إلى ما ذھبت إلیھ المحكمة الابتدائیة ─الشائعة كأساس لحق الكد والسعایة 

ع لترتیب .ل.من ق978بتارودانت (مركز أولاد تایمة) من الاستناد على مقتضیات الفصل 
بھ بین المؤسستین، ط التقارب والتشااھو وجود بعض نق─الكد والسعایة لفائدة الزوجةحق 

عتقاد باعتبار والذي قد یؤدي في كثیر من الحالات إلى صعوبة التمییز بینھما، ویدفع نحو الا
حق ملكیة شائعة.حق الكد والسعایة

لمسھا من خلال نسبة العلاقة بین حق الكد والسعایة وتتجلى صور التشابھ التي یمكن ت
لمستویات:في مجموعة من العناصر وا،والملكیة الشائعة

على مال مشترك بین عدة بُّ صَ نْ یَ ─على ما تقدم─فحق الشریك في المال الشائع 
أي ل دون أن ینقسم مادیا فیما بینھم؛أشخاص یملك كل واحد منھم حصة معینة من ذلك الما

أن حق كل شریك على الشیاع وإن كان مرتبطا بحدود حصتھ، فإنھ مع ذلك ینصب على 
ى حین إجراء القسمة، فیصبح أنذاك متمیزا بالفعل عن حصص باقي المال الشائع كلھ إل

الشركاء الذین كانوا على الشیاع.

ة ھو حق مطلق ، فبما أن حق الملكیوفي المقابل، ذھب فقھاء آخرون إلى اعتبار حق الشریك في الشیاع حقا عینیا من نوع خاص
ومانع یمنح لصاحبھ سلطة الاستعمال والاستغلال والتصرف، وبما أن الشریك المشتاع لیس لھ ذلك إلا في حدود تمكن الشركاء 
الآخرین من مباشرة نفس السلطات على نفس الشيء، فھذا یعني أنھ لیس بحق ملكیة بمعناه الدقیق، بل ھو حق من نوع خاص، لأن 

التملك الذي لا یكون فیھا الشيء الشائع مملوكا لمجموع الشركاء ولا لكل من الشركاء.الشیوع صورة من صور
وللتوسع حول مضمون ھذه الاتجاھات والانتقادات الموجھة لھا انظر:

جمال خلیل النشار: تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، دراسة مقارنة بین الفقھ الإسلامي - 
وما بعدھا.33، ص: 1999طبعة - الاسكندریة-مدني، دار الجامعة الجدیدة للنشروالقانون ال

.وما بعدھا3عبد اللطیف كرازي: تصرف الشریك في المال الشائع، م.س، ص: - 
.797، م.س، ص: 8عبد الرزاق السنھوري: الوسیط في شرح القانون المدني، ج- 370
ملكیة الشائعة حق ملكیة، من خلال وصفھ للشركاء على الشیاع بصفة الملاك، ویظھر توجھ المشرع المغربي في اعتبار ال-371

من ق. ل .ع على سبیل المثال.963-962- 961انظر الفصل 
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یمكن القول، بأن حق الكد والسعایة قبل فرزه لوبشكل تقریبيوبنفس الصورة و
حصة معینة من ذلك المال واحد منھم ینصب على مال مشترك بین السعاة(المستفاد) لكل 

فرزة عن باقي الحصص وكده، من دون أن تكون حصتھ تلك متتناسب مع قدر سعیھ 
ثلاثة أشخاص سعاة ینتمون إلى أسرةفإذا كان المستفاذ الذي نتج عن مساھمةالأخرى فعلیا؛ 

─بعد إخراج الدمنة بطبیعة الحال─على سبیل المثال  واحدة، ھوبنایة من ثلاثة طوابق
محددة في ھذا یعني أن نصیب كل واحد فیھمفوكانت مساھمة كل واحد منھم تعادل الأخرى،

فحق كل ساع في المستفاد (البنایة) وإن كان محددا بحصة ،الثلث من النیابة، ونتیجة لذلك
فإن حق الكد والسعایة في ھذه الحالة ینصب على المال المستفاد كلھ ،معلومة تقدر بالثلث

زا عن حصص فرنا ومُ فلا یصیر نصیب كل ساع معیدون تخصیص أو فرز لجزء منھ، 
الآخرین فعلیا، إلا بعد إجراء القسمة، وھذا ما قد یؤدي إلى التباسھ بحق الملكیة الشائعة.

لھا) اة من قبل السعاة راجعة في أصلھا (رأس ماثم إنھ كثیرا ما تكون الثروة المنمَّ◌َ 
◌ِ خَ ویُ ث في الواقع العملي أن یتوفى شخصفقد یحدإلى ملكیة مشاعة بسبب الإرث؛ فَ لِّ

أموالا شائعة وبقوة القانون أموالا كتركة للورثة، فتكون تلك الأموال نتیجة واقعة الوفاة 
الورثة على حالة الشیاع فیما بینھم، دون اللجوء يَ قِ بْ ترجع إلى ورثة الھالك، وقد یحدث أن یُ 

ھم في إلى قسمة التركة، ویعمدون إلى استثمارھا وتنمیتھا بشكل مشترك، فینتج عن مساھمت
تنمیة الأصل (المال الشائع) مستفاد یكون محل المطالبة بحق الكد والسعایة، حیث یقسم بین 
الورثة، كل حسب سعیھ وكده فیھ، مما یؤدي في ھذه الحالة إلى صعوبة التمییز بین حق الكد 
والسعایة وحق الملكیة الشائعة التي ترجع ھي الأخرى من حیث مصدر نشوئھا في أغلب 

إلى واقعة الإرث.الحالات
ھذا من جھة، ومن جھة أخرى، إذا كان للمشتاع حق التصرف في حصتھ الشائعة قبل 

بل وتنتقل إلى 372سواء بعوض أو بدونھ، حیث یكون لھ حق بیعھا أو ھبتھا،،حصول القسمة
الورثة عند ھلاك أحد الشركاء المشتاعین، فإن حق الكد والسعایة یمكن أیضا أن یكون 

من مجموع المستفاد، وھذا ل صاحبھ ھبة ولو قبل فرزه وتمییزهف من قبموضوع تصر
373العمل في منطقة سوس.ى الأقل ما أقر بھ الفقھ، وجرى علیھعل

فیطالبون بھ ویدخل أنذاك ضمن ،ن ینتقل إلى الورثةكما أن حق الكد والسعایة یمكن أ
◌ِ خَ مجموع التركة التي یُ  في الكد والسعایة.حقھ تَ بُ ا الساعي الذي ثَ ھَ فُ◌ُ لِّ

ا، أو فالملكیة الشائعة إذا كانت تنقضي إما بھلاك الشيء المشاع كلی،إلى ذلكأضاف
فإن ،374و بجمع الحصص العائدة للشركاء في ید شخص واحدبحصول القسمة بین الشركاء أ

ینقضي بھذه الأسباب الثلاثة، بحیث لا یبقى أي محل یمكن أنحق الكد والسعایة بدوره
للتوسع حول مضمون ونطاق حق التصرف الممنوح للشریك على الشیاع في القانون المدني انظر:- 372

وما بعدھا.842، م.س، ص: 8جعبد الرزاق السنھوري: الوسیط في القانون المدني، - 
.119- 118، م.س، ص: 2مأمون الكزبري: التحفیظ العقاري والحقوق العینیة، ج- 

انظر في ذلك، وثیقة عدلیة تشیر إلى حصول التصرف بحق الكد والسعایة ھبة من أم لفائدة أولادھا، حتى وأن الھبة في ھذه - 373
الحالة تكون مستقبلة ومجھولة من حیث محلھا.

محمد المختار السوسي: المجموعة الفقھیة في الفتاوى السوسیة، إعداد عبد الله الدرقاوي، منشورات كلیة الشریعة بأكادیر، سلسلة -
.74- 73م، ص: 1995ھـ1416الطبعة الأولى، -الدار البیضاء- ، مطبعة النجاح الجدیدة1كتب تراثیة رقم 

من ق ل ع، وحول طبیعة ھذه الأسباب راجع:977فصل وقد أورد المشرع ھذه الأسباب في إطار ال- 374
، مطبعة النجاح 3عبد الكریم شھبون: الشافي في قانون. ل .ع المغربي، الكتاب الثاني، العقود المسماة ومایشابھھا، ج - 

.228-227م، ص: 2002ھـ1422الطبعة الأولى -الدار البیضاء- الجدیدة
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لبة بھ، وھذا ما دعى أحد الفقھاء إلى إدراج أسباب انقضاء الشیوع ضمن الأسباب التي للمطا
.375تؤدي إلى انقضاء الاشتراك الموجب لحق الكد والسعایة

على ھذا الأساس یتضح أن حق الكد والسعایة یلتقي مع الملكیة الشائعة في مجموعة 
شائعة، وتكییفھ على ھذا الأساس؟من الخصائص، فھل یعني ذلك إمكانیة اعتباره حق ملكیة 

المطلب الثاني :
استبعاد تأسیس حق الكد والسعایة على قواعد 

.الملكیة الشائعة

المؤسسات القانونیة بما تتمیز بھ من خصائص، تعتبر إحدىإذا كانت الملكیة الشائعة 
ني لھ، فإن تحلیل حق الكد والسعایة، مما یشكل حافزا قویا نحو تبنیھا كإطار قانومنالقریبة 

العناصر الجوھریة لھذه الأخیرة، وكذا النظام القانوني الذي تستند إلیھ، مع مقارنتھ 
، خصوصا مع وجود بمقتضیات حق الكد والسعایة، تجعل من إمكانیة ھذا التبني محل نظر

سواء على مستوى مفھوم وطبیعة كل منھما (الفقرة صور تعارض عدیدة بین المؤسستین، 
(الفقرة الثانیة).ھما) أو على مستوى الآثار المترتبة عنالأولى

: ولىالفقرة الأ
.عدم ملاءمة مفهوم وطبيعة الملكية الشائعة لمقتضيات حق الكد والسعاية

تتمیز بكونھا ملكیة تنصب على شيء معین ─كما رأینا سابقا─إن الملكیة الشائعة
یاع، ویكون لكل واحد منھم حصة معینة من بالذات، یملكھ أشخاص متعددون على وجھ الش

كأن یقوم مجموعة من الأشخاص مجتمعین مثلا بشراء قطعة أرضیة على 376تلك الملكیة،
الشیاع، فالملكیة الشائعة في ھذه الصورة تقع على قطعة أرضیة (شيء) محددة بذاتھا 

كحصة یشارك بھا.منھا وصفاتھا حیث یكون لكل واحد من الشركاء فیھا جزء 
مقابل ذلك، فحق الكد والسعایة لا ینصب على شيء معین بالذات، وإنما یمنح 
لصاحبھ فقط إمكانیة المطالبة بجزء من المستفاد الذي ساھم في تكوینھ أو تنمیتھ بكده وسعیھ، 
دون أن تكون لھ سلطة مباشرة تقع على شيء معین بذاتھ نتیجة مساھمتھ بحصة معلومة في 

ذات الشيء.
لك، فحق الكد والسعایة یقوم على أساس مساھمة صاحبھ في مال الأسرة، أضف إلى ذ

وقد یكون موضوع المساھمة مرتكزا على العمل فقط، دون المشاركة في رأس المال، بینما 
فحق الشریك فیھا یرتبط بضرورة مساھمتھ بحصة تشكل جزءا من ؛في الملكیة الشائعة

وفي شخص وترك دارا على سبیل المثال، فالورثة فإذا ما تالشيء موضوع الملكیة الشائعة؛
375 -LAFOND.J: Les sources u droit coutumier dans le Sous, op.cit, p : 77.

30جمال خلیل بشار: تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، م.س، ص: - 376
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حیث تكون مساھمتھم یصبحون مالكین لھذه الدار ملكیة شائعة،،وبقوة القانون،في ھذه الحالة
أنذاك، وتقدركل واحد منھم كحصة موروثة من الدارموضوع التركةھُ كُ قائمة على ما یمَْلِ 

سب سھم كل وارث طبقا لنظام الإرث.بح
ذلك، فالملكیة الشائعة تقتضي لنشوئھا تقدیم حصص معلومة القدر، وعلاوة على

وھذا یعني أن الملكیة ،377وعند الشك یفترض أن أنصباء المالكین على الشیاع متساویة
الشائعة تقوم على أساس مشاركة المساھمین فیھا بحصص معلومة مسبقا من جھة، وثابتة لا 

تتجدد مبدئیا من جھة أخرى.
تصور تجدیدا على مستوى حصة الشریك، لحق الكد والسعایة، فیمكن أن نبة أما بالنس

حیث المساھمة مبنیة على العمل، وھذا یعني أننا أمام مساھمة غیر ثابتة ومعلومة القدر 
مسبقا، وإنما ھي تتجدد باستمرار عمل الشریك في مال الأسرة، خلافا لما ھو علیھ الحال 

بالنسبة للملكیة الشائعة.
جھة، ومن جھة أخرى، فالشیوع على العموم لا یھدف أصحابھ من خلالھ إلى ھذا من

حتى ولو كان اختیاریا، 378الحصول على الربح وتحمل الخسائر، أو ما یسمى بنیة المشاركة،
فقد لا «ال المملوك لھم على سبیل الشیاع فالمالكون على الشیوع یرتبط سلوكھم بطبیعة الم

ما بینھم للحصول على ربح، لأن ھذا الشیوع یكون في معظم یرغبون في تعاون إیجابي فی
م تفتقد لدیھم نیة المشاركة، خلافا لما علیھ ومن ث379،»أحوالھ ولید الضرورة والاضطرار

الأمر بالنسبة لحق الكد والسعایة الذي ینبني على أساس وجود علاقة مشاركة قائمة في 
معنى «و»عند الشك یفترض أن أنصباء المالكین على الشیاع  متساویة«من ق. ل. ع بقولھ 961وھذا ما نص علیھ الفصل -377

إذا كانوا متعددین فلابد من تعیین حصة كل واحد منھم في ھذا المال: النصف، أو الربع، أو الخمس، أو ذلك أن ملاك المال الشائع 
غیر ذلك، وتتعین حصص الشركاء المشتاعین والملاكین في الشیاع عادة عند بدء الشیوع تبعا لمصدره، فإن كان میراثا عین القانون 

موصى لھ، وإن كان عقدا تكفل العقد بتعیین حصة كل شریك، وقد لا حصة كل وارث، وإن كان وصیة عین الموصي حصة كل 
تتعین الحصص، كأن یشتري عدة أشخاص مالا على الشیوع دون أن یبینوا حصة كل منھم فیما اشتروه... فعند ذلك وعند الشك، 

.»تفترض الحصص متساویة مادام لم یقم دلیل على عدم التساوي 
.143، م.س، ص: 3شرح ق ل ع المغربي، الكتاب الثاني، جعبد الكریم شھبون: الشافي في-

تعتبر نیة المشاركة من أھم المعاییر المعتمدة في التمییز بین عقد الشركة عموما والعقود الأخرى التي یمكن أن تختلط بھا، - 378
»رباح وفي الخسائر بقصد المشاركةتعني اتجاه إرادة أطراف العلاقة القانونیة إلى الاتحاد في الأ«خصوصا حالة الشیاع، وھي 

، أورده 57، ص: 1964، السنة 3، مجلة رابطة القضاة عدد613/63قضیة رقم 1963-12- 09حكم جنحي مؤرخ في - 
الأستاذ أحمد ادریوش في كتابھ: مدخل لدراسة قانون العقود المسماة، الكتاب الخامس من سلسلة المعرفة القانونیة، البوكیلي 

،                                                             .                                                              80ص: 1997الطبعة الأولى للطباعة والنشر،
وحول مفھوم وطبیعة نیة المشاركة وكیفیة استخلاصھا انظر:   

- 26،ص2004، 3عقد الشركة، مجلة المحكمة، سلسلة ندوات الرماني، العددالحسن بیھي: الطبیعة القانونیة لنیة المشاركة في-
34.

عز الدین بنستي: الشركات في التشریع المغربي والمقارن، دراسة مقارنة وعلى ضوء المستجدات التشریعیة الراھنة بالمغرب، - 379
.22ص1998عة الثانیة الدار البیضاء، الطب-، في النظریة العامة للشركات، مطبعة النجاح الجدیدة1ج

من ق، 978بالنسبة للمشرع المغربي، تتجلى مسألة الاضطرار والاستثنائیة التي تتمیز بھا الملكیة الشائعة، فیما نص علیھ الفصل 
لایجبر أحد على البقاء في الشیاع، ویسوغ دائما لأي واحد من المالكین أن یطلب القسمة، وكل شرط یخالف ذلك یكون«ل،ع بقولھ 
»عدیم الأثر

فالمشرع من خلال ھذا الفصل ینبھ إلى أن الشیوع حالة طارئة، ولذلك فإن لكل شریك في الشیاع الحق في طلب القسمة التي تعتبر 
من ق. ل. ع.979من النظام العام، مالم یوجد استثناء في ذلك حسب مقتضیات الفصل 

ولأخذ فكرة حول ھذه النقطة انظر:
وما بعدھا231، م.س، ص: 3الشافي في شرح ق، ل، ع المغربي، الكتاب الثاني،جعبد الكریم شھبون:-
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بنیھا الفقھ ن كانت ھذه النیة كثیرا ما یَ جوھرھا على النیة في الحصول على المستفاد، وإ
على العرف المحلي.─خصوصا عند إثباتھ─بالنسبة لھذا الحق 

وأخیرا، فالملكیة الشائعة تخول لأصحابھا كما ھو الأمر بالنسبة للحق العیني سلطة
فكل شریك في ھذه الملكیة لھ الحق في استعمال مباشرة على الشيء دون وساطة أحد؛

لشائعة واستغلالھا، والتصرف فیھا، سواء بعوض أو بدونھ، ولا یتقید في ذلك إلا حصتھ ا
بشروط منصبة على ضمان استعمال الشيء وفقا لطبیعتھ وأغراضھ التي أعد لھا من جھة، 
وألا یتعارض ھذا الاستعمال مع مصلحة بقیة المالكین على الشیوع وما تقتضیھ حقوقھم من 

لشيء الشائع بنسبة حصة كل واحد منھم في ذلك من جھة ممارسة نفس السلطات على ا
أخرى.

وعلى خلاف ذلك، فحق الكد والسعایة لا یمنح لصاحبھ سوى إمكانیة المطالبة بحقھ 
المترتب عن سعیھ وكده في تكوین أو تنمیة ثروة الأسرة، دون أن تكون لھ سلطة مباشرة 

على مستفاد تلك الثروة.
: الفقرة الثانية

:مة مقتضيات الملكية الشائعة لحق الكد والسعاية على مستوى الآثارعدم ملاء

حقوق یتمتع بھا بمجموعةِ ترتبطُُ◌ُ◌◌ُ نشوء الملكیة الشائعة، جملة آثارٍ یترتب على 
؛ھا والانضباط لھاوعة التزامات یجب على الشریك أداؤكل شریك على الشیاع، مقابل مجم

ائعة نشوء حق الشریك في استغلال حصتھ الشائعة فمن جھة الحقوق، یترتب على الملكیة الش
واستعمالھا وكذا التصرف فیھا، كما وأنھ لھ الحق في إجراء تجدیدات وتحسینات على المال 

ھذا علاوة عن حقھ بالمشاركة في الشائع والقیام بكافة الأعمال التي من شأنھا الحفاظ علیھ،
380التي وضعھا المشرع لذاك.إدارة الملكیة الشائعة حسب الضوابط القانونیة 

ة الشائعة تأما من حیث الالتزامات، فإن كل شریك مطالب باستعمال واستغلال حص
وتتماشى مع طبیعة الشيء الشائع وأغراضھ ،في حدود لا تمس حقوق الشركاء الآخرین

◌َ المُ  لھا.رِ یسََّ
لمصاریف فإن كل شریك ملزم بتحمل كافة ا،ومقابل حقھ في إدارة الملكیة الشائعة

381والنفقات التي تتطلبھا أعمال الإدارة والمحافظة علیھا.

لكن إذا ما رجعنا لمقتضیات حق الكد والسعایة، فسنجده حقا لا یمنح لصاحبھ سلطة 
استعمالھ واستغلالھ أو التصرف فیھ بالبیع أو غیره، فإذا كان ذلك ممكنا بالنسبة للشریك على 

مة، فإن ذلك غیر ممكن بالنسبة لمن لھ حق الكد الشیاع بحكم حصتھ المحددة والمعلو
والسعایة، إذ القیام بمثل ذلك یعتبر تصرفا بمحل مستقبل ومجھول، وھو أمر غیر جائز لدى 
الفقھ الإسلامي، إلا أنھ یستثني من ذلك حالة التصرف بحق الكد والسعایة ھبة، لجواز 

انظر:- 380
.124- 116، م.س، ص: 2مأمون الكزبري: التحفیظ العقاري والحقوق العینیة، ج- 
.129-121محمد بن معجوز: الحقوق العینیة في الفقھ الإسلامي والتقنین المغربي، م.س، ص: - 

انظر:- 381
.132-130معجوز: م.س، ص: محمد بن -
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فحق الكد 382تصر خلیل،ومجھولة، كما جاء في مخإجرائھا حتى ولو كانت مستقبلة
والسعایة لا یرتب لصاحبھ سوى الحق في المطالبة باستحقاقھ تجاه المدین دون أن یكون لھ 

حیث یصیر بعد ذلك ملكیة مفرزة ،إلا بعد استحقاقھ،الحق في استعمالھ والتصرف فیھ
لصاحبھ.

لمقتضیات فلا یمكن تصورھا بالنسبة ،خرىقوق والالتزامات الأأما بالنسبة لباقي الح
ھذا الحق.

قا وأخیرا فالطریقة التي حددھا المشرع المغربي بالنسبة لإدارة المال الشائع وف
تبقى طریقة غیر ملائمة، بل وتتنافى مع طبیعة 383من ق. ل،972و971لمقتضیات الفصل

إدارة أموال الأسرة في إطار مقتضیات حق الكد والسعایة.
إذا كانت تلتقي مع مقتضیات حق الكد لشائعة، یتضح أن الملكیة اعلى ھذا الأساس

والسعایة في خصائص معینة، كما ھو الشأن بالنسبة للحقوق العرفیة الإسلامیة، فإنھا لا 
تصلح لأن تكون أساسا قانونیا لھ، وھو ما یطرح التساؤل حول إمكانیة تجاوز الحق العیني 

لحقوق الشخصیة؟والبحث عن الطائفة القانونیة الملائمة لھذا الحق ضمن ا

الھبة تملیك بلا عوض ولثواب الآخرة صدقة، وصحت في كل مملوك ینقل ممن لھ تبرع بھا وإن «جاء في مختصر خلیل - 382
.»مجھولا...

الطبعة الأولى - الدار البیضاء-خلیل بن إسحاق المالكي: مختصر العلامة خلیل في فقھ الإمام مالك، دار الرشاد الحدیثة-
.191م، ص: 2003ھـ/1424

من ق. ل.ع على مجموعة من القواعد:972والفصل 971تقوم إدارة المال الشائع وفقا لمقتضیات الفصل - 383
نص على أن قرارات أغلبیة الشركاء على الشیوع الذین یملكون على الأقل ثلاثة أرباع المال الشائع تعتبر ملزمة 971فالفصل 

بإدارة المال الشائع والانتفاع بھ، وإذا تعذر وصول الأغلبیة إلى النصاب (ثلاثة أرباع) یكون على الشركاء للأقلیة إذا تعلق الأمر
اللجوء إلى القاضي الذي یقرر ما یراه موافقا لمصالحھم جمیعا، مع إمكانیة قیامھ بتعیین مدیر یتولى شؤون إدارة المال المشاع أو أن 

یأمر بإجراء القسمة علیھ.
إذا تعلق الأمر:972جھة، ومن جھة أخرى، فقرارات الأغلبیة لا تكون ملزمة للأقلیة حسب الفصل ھذا من

بأعمال التصرف.-
بأعمال الإدارة التي تمس الملكیة مباشرة.-
بحالة إجراء تغییر في الاشتراك أو في الشيء الشائع.-
بحالة التعاقد على إنشاء التزامات جدیدة.-

طریقة إدارة المال الشائع وإشكالیة تأرجحھا بین ضرورة الإجماع أو الاكتفاء بالأغلبیة راجع:ولأخذ فكرة عن
وما بعدھا.41عبد اللطیف كرازي: تصرف الشریك في المال الشائع، م.س، ص: -
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الفرع الثاني:

ارتباط طبيعة حق الكد والسعاية بالحق الشخصي.

ل الحصر، حیث الحقوق الشخصیة على خلاف الحقوق العینیة، غیر واردة على سبی
الالتزام دورا مھما في إنشائھا، دون ─أو ما یسمى بالقانون الاتفاقي─یلعب سلطان الإرادة 

ذلك، والقید الوحید على ھذه الحریة، ھو عدم مخالفة النظام والآداب العامة.فيبحدود
على أساس الحق ─بالفرع الأولما رأینا ذلكك─وإذا كان تكییف حق الكد والسعایة 

العیني لم یكن سلیما للاعتبارات السابق بیانھا، فإن البحث عن طبیعة ھذا الحق ضمن مجال 
كأساس الذي یصلح إشكالیة تحدید نوع الحق الشخصي لآخرالحقوق الشخصیة، طرح ھو ا

في ذلك مذھبین:ومعھ القضاء ؛ حیث ذھب الفقھلھذا الحق
أحكام إجارة الخدمة، على اعتبار على یرى بحمل مقتضیات حق الكد والسعایةالأول

ة، إنما ھي لأسروبین رب ابتنمیة الثروة الأسریة ن العلاقة التي تربط بین السعاة المشتغلینأ
الطرف الثاني ر، مقابل انتصاب ، حیث ینتصب الطرف الأول كأجیعلاقة مؤاجرة وعمل

.كمستأجر
عددة، إلا أنھ یظل مع ذلك لكن على الرغم من استناد ھذا التكییف إلى مبررات مت

لخصوصیة العرفیة لھذا الحق وارتباط غیر سلیم، خصوصا فیما یتعلق بعدم مراعاتھ ل
.)المبحث الأولوھو ما سیتضح من خلال المناقشة (قواعده بھا، 
إلى أن حق الكد والسعایة یجد أساسھ القانوني في عقد الشركة؛ فھو ، فیذھب الثانيأما 

في نھایة المطاف لیس إلا حقا ناتجا عن مساھمة السعاة في تكوین أو تنمیة الثروة الأسریة، 
المطالبة بھ، غیر أن السؤال الذي بحیث یترتب عن مساھمتھم تلك مستفاد یكون موضوع 

تحدید نوع الشركة التي یمكن إلحاق حق الكد طرحھ ھذا التكییف، یتمثل في إشكالیة
والسعایة بھا؟

انطلاقا من دراسة ─بأن الطبیعة القانونیة لحق الكد والسعایةالقولوإجمالا یمكن 
لامي أو القانون المغربي مختلف أنواع الشركات سواء منھا المنظمة في إطار الفقھ الإس

خاص یمكن تجد أساسھا في شكل قانوني─والتي یفترض تأسیس حق الكد والسعایة علیھا 
.)المبحث الثانيتسمیتھ بالشركة العرفیة، وھو ما یمكن توضیحھ من خلال المناقشة (

:المبحث الأول
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تكییف حق الكد والسعایة على أساس عقد 
384إجارة الخدمة

ارة الخدمة من أھم المؤسسات القانونیة التي تم الاعتماد علیھا كأساس یعتبر عقد إج
لحق الكد والسعایة، حیث یذھب بعض الفقھ، إلى أن الزوجة أو السعاة، الذین ثبتت مساھمتھم 
في تنمیة مال الأسرة، لیس لھم إلا الأجرة، بناء على أن العلاقة التي تربط بینھم وبین رب 

ة وعمل، خصوصا وأن السعاة غالبا ما یوجدون في وضعیة العامل الأسرة، ھي علاقة إجار
الذي یشتغل بتنمیة الدمنة الراجعة لرب الأسرة دون أن تكون لھم مساھمة في الدمنة ذاتھا، 

وھو ما یبرر تصنیفھ ضمن الحقوق الشخصیة المبنیة على علاقة عمل وإجارة.
السعایة ضمن طائفة الحقوق ھو ھل یمكن تصنیف حق الكد و:والسؤال المطروح ھنا

ا كان الشخصیة المبنیة على علاقة عمل وإجارة؟ أم أن ھذا التصنیف یبقى غیر مقبول؟ وإذ
.ساس یمكن تبریره؟كذلك فعلى أي أ

الحقیقة أنھ على الرغم من اتجاه بعض الفقھ إلى تبني عقد إجارة الخدمة كأساس لحق 
) فإن المطلب الأولا العقد ومبررات اعتماده، (الكد والسعایة، وھو ما یقتضي بیان ماھیة ھذ

من جھة ارتباطھ بالعرف المحلي لا یسعف في ─أي الكد والسعایة ─النظر إلى ھذا الحق 
المطلب الثاني).تبني عقد إجارة الخدمة كأساس لھ لاعتبارات عدة (

المطلب الأول:
اعتماد بعض الفقھ لعقد إجارة الخدمة كأساس 

.عایةلحق الكد والس

في بعض تطبیقاتھ بصورة مساھمة السعاة في ارتباط استحقاق حق الكد والسعایةإن 
بعض الفقھ إلى تھم بحصة معینة في رأس مالھا، دعاتنمیة مال الأسرة(الدمنة)، دون مشارك

، خلافا اعتبار تلك المساھمة من قبیل إجارة الخدمة التي یستحق علیھا الساعي أجرة المثل
من المستفاد على وجھ بة لاستحقاق الساعي مناب كده جزءموجا البعض الآخرلما اعتبرھ

الشركة.
یتعین بدایة التعرف على ماھیة إجارة الخدمة سواء لدى الفقھ ،على ھذا الأساس

أو التشریع المغربي، حتى یتسنى إدراك مفھوم ھذا ─خصوصا الفقھ المالكي─الإسلامي
على أن نخلص في النھایة إلى بسط مبررات تكییف بعض ).الفقرة الأولىالعقد وضوابطھ (

).الفقرة الثانیة.(الفقھ لحق الكد والسعایة على أساس إجارة الخدمة ودواعي ذلك
لدى فقھاء الشریعة لقد اخترت مصطلح "إجارة الخدمة" بدل مصطلح"عقد العمل" على اعتبار أنھ المصطلح المتفق علیھ سواء - 384

الذي یمیز بین نوعین من الإجارة: الإجارة الواقعة على الأشیاء المنقولة والأراضي والدواب - الإسلامیة وخصوصا المذھب المالكي
أو لدى المشرع - وتسمى بكراء الأشیاء، وبین الإجارة الواقعة على الأشخاص ویطلق علیھا اسم إجارة الخدمة أو إجارة الآدمي

من ق. ل. ع على أن 626بي الذي أخذ بمسلك الفقھ المالكي في تمییزه بین إجارة الأشخاص والأشیاء، فنص في إطار الفصلالمغر
وھذه الأخیرة میز فیھا بین إجارة الصنعة، وإجارة »الإجارة نوعان: إجارة الأشیاء وھي الكراء، وإجارة الأشخاص أو العمل«

ق. ل. ع.723الخدمة، بموجب الفصل 
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: الفقرة الأولى
.ماهية عقد إجارة الخدمة

لقد كانت معالجة فقھاء المذاھب الإسلامیة لأحكام عقد إجارة الخدمة تجمع بین إجارة 
بنوعیھا الصنعة والخدمة، وإجارة الأشیاء، ولذلك كان تعریفھم لھذا العقد شاملا الأشخاص،

للإجارتین معا، دون تمییز في كثیر من المواطن.
فقھاء الشریعة الإسلامیة ومبدئیا یمكن تعریف عقد إجارة الخدمة انطلاقا مما أورده 

تملیك «أو ھو385،»لمدة معلومة،عقد على منفعة (عمل إنسان) بعوض معلوم«في أنھ 
386.»زمنا معلوما بعوض معلوم،منفعة (عمل إنسان) معلومة

یفید توافر الإیجاب والقبول (الصیغة) من جھة، ووجود متعاقدین ،فالقول بأنھ عقد
لھما أھلیة التصرف من جھة أخرى، وأما القول بأنھ تملیك فھو یعني تصنیف الإجارة ضمن 

وغیرھما.عقود التملیك مثل البیع والھبة 
فالمقصود منھا المعقود علیھ، الذي ھو عمل الآدمي في إجارة الخدمة، :أما المنفعة

على أن العوض یفید الأجرة التي یقبضھا الأجیر مقابل عملھ، والتي یجب أن تكون معلومة.
على ھذا الأساس یتبین أن إجارة الخدمة على ما ذھب إلیھ جمھور الفقھاء تنبني على أركان 

387ة:أربع

: وھي اللفظ الدال على انعقاد الإجارة سواء أكانت بلفظ الإجارة أو غیره فیما الصیغة-1
ن تنتھي مدة التعاقد ویستمر المتعاقدان في إجراء ، كأیدل علیھا، وقد تنعقد بدون لفظ

العقد دون الحاجة على التعاقد ثانیة.
یشترط في عقد البیع : ویقصد بھما الأجیر والمستأجر، ویشترط فیھما ماالمتعاقدان-2

388من عقل وتمییز.

: وھي المنفعة أو العمل في إجارة الخدمة، ویشترط فیھا أن تكون المعقود علیھ-3
فلابد من بیان 389عة، فإن كانت مجھولة لم یصح العقد،معلومة علما یمنع المناز

(إما بالعادة طبیعة العمل من حیث نوعھ وقدره وصفتھ، ولابد من تعیین المدة كذلك
وھذه الصیغة استعملھا الشافعیة والحنابلة في تعریفھم لعقد الإیجار على العموم، وانظر في ھذه التعاریف:- 385

.83، م.س، ص: 3عبد الرحمان الجزیري: كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، ج- 
ر:وھذه الصیغة استعملھا فقھاء المذھب المالكي على الخصوص عند تحدیدھم لھذا العقد انظ- 386

، مطبوعات إدارة إحیاء التراث الإسلامي بدولة قطر، طبعة 4أحمد الشنقیطي: مواھب الجلیل من أدلة خلیل، ج- 
121م، ص:1987ھـ1407

2، م.س، ص: 4شمس الدین  محمد عرفة الدسوقي: حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج- 
.731، م.س، ص: 4انظر: وھبة الزحیلي: الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج- 387
فیما یتعلق بھذه النقطة، فالمالكیة یجعلون سن التمییز في الإجارة شرط صحة، و التكلیف شرط لزوم، انظر على سبیل المثال: -388

3، م.س، ص: 7أبو عبد الله محمد الخرشي: الخرشي على مختصر خلیل، ج-
. 43، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة، ج- 389

.     279، م.س، ص: 5مس الدین محمد الرملي: نھایة المحتاج، جش–
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،كما یشترط في المعقود علیھ أن یكون مباحا وممكن الأداء حقیقة 390أو الاتفاق)
391.ومتقوما، ومقدورا علیھوشرعا،

، فما جاز 392ومعلوما : وھي مقابل العمل، ویشترط فیھا أن تكون مالا متقوماالأجرة-4
ثمنا في البیع جاز عوضا في الإجارة، كما یجوز أن تكون الأجرة عینا أو منفعة 

، بل إن المالكیة أجازوا استئجار الأجیر حتى مقابل الطعام والكسوة على أخرى
393المتعارف علیھ خلافا للشافعي.

أجره"،               جیرا فلیعلمھتكون الأجرة معلومة لقولھ (ص)"من استأجرأوأنوأخیرا لابد 
394بالأجرة في ھذه الحالة یحصل بالتعیین والبیان.والعلم

من ق. ل. ع عقد إجارة 723أما فیما یتعلق بالتشریع المغربي، فقد عرف الفصل 
ھ عقد یلتزم بمقتضاه أحد طرفی«سب المدونة الجدیدة للشغل، بأنھ الخدمة، أو عقد الشغل ح

عمل معین في نظیر أجر أداءبأن یقدم للآخر خدماتھ  الشخصیة لأجل محدد، أو من أجل 
.»یلتزم ھذا الأخیر بدفعھ لھ

وعلى الرغم من الانتقادات التي وجھت لھذا التعریف التشریعي وخصوصا إغفالھ 
، إلا أنھ مع ذلك فقد 395عقد إجارة الخدمةالتصریح بعنصر التبعیة كعنصر جوھري في

ن باقي العناصر الأخرى.تضم
ا بمقتضاھیةاتفاق«بأنھ عقد إجارة الخدمة أو الشغلیمكن تعریف ،وعلى العموم

یضع شخص یسمى الأجیر، نشاطھ المھني في خدمة شخص آخریسمى المؤاجر، تكون لھ 
396.»سلطة علیھ، ویؤدي لھ مقابلا یسمى الأجر

ارة الخدمة باعتباره عقدا، فھو وانطلاقا من ھذا التعریف، یمكن القول بأن عقد إج
؛ إذ لابد من توفر رضا الطرفین على العقد، ولابد من توفر 397یخضع للأركان العامة للتعاقد

سواء بالنسبة للأجیر أو المؤجر؛ وقد حددت مدونة الشغل الجدیدة الحد 398،أھلیة الإلتزام
، منشورات محمد 2أبو عبد الله محمد بن أحمد المالكي: شرح میارة الفاسي على تحفة الحكام في نكت العقود والأحكام، المجلد -390

.171م،ص:2000ھـ/1420الطبعة الاولى - بیروت–علي بیضون، دار الكتب العلمیة 
تفصیل ھذین الشروط  :انظر-391

ومابعدھا.25، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة، ج-
266، م.س، ص: 5شمس الدین محمد الرملي: نھایة المحتاج، ج- 392

181( د.ذ.ت.ط) ص:-بیروت-ب العلمیةابن جزي: القوانین الفقھیة، دار الكت- 393
.749، ص : 4وھبة الزحیلي: م.س، ج-394
یعد أجیرا «ولقد حاولت مدونة الشغل الجدیدة تدارك ھذه الثغرة من خلال تعریفھا للأجیر، فنصت في مادتھا السادسة على أنھ -395

.»ء أجر، أیا كان نوعھ وطریقة أدائھكل شخص التزم ببذل نشاطھ المھني تحت تبعیة مشغل واحد أو عدة مشغلین، لقا
المتعلق بمدونة 99.65) ، بتنفیذ القانون رقم 2003سیتمبر 11( 1424رجب 14صادر في 1.03.194ظھیر شریف رقم -

.3977ص:2003- 12-8، بتاریخ في 5167الشغل، الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة) عدد 
161م، ص: 1994الطبعة الثانیة - الدار البیضاء–تماعي، نشر المركزالثقافي العربي موسى عبود: دروس في القانون الإج- 396

–، علاقات الشغل الفردیة، المطبعة والوراقة الوطنیة 1عبد اللطیف خالفي: الوسیط في مدونة الشغل، ج- وانظر في نفس المعنى:   
169، ص: 2004الطبعة الأولى -مراكش

تتوقف صحة عقد الشغل على الشروط المتعلقة بتراضي «من مدونة الشغل الجدیدة بقولھا 15وھذا ما نصت علیھ المادة-397
، مؤرخة 5167الجریدة الرسمیة، عدد -»الطرفین وبأھلیتھما للتعاقد، وبمحل العقد، وسببھ، كما حددھا قانون الالتزامات والعقود 

.3980، ص: 2003-12- 8في 
وما بعدھا.221، م.س، ص: 2شافي في شرح ق. ل.ع المغربي، الكتاب الثاني، جانظر: عبد الكریم شھبون: ال- 398
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بعد 399،بعض الحالاتسنة في18و أ16فيسنة كاملة كمبدإ عام، و15الأدنى للتشغیل في 
400سنة.12أن كان محددا في 

أن یكون المحل ممكنا ومشروعا، ( فلا یجوز أن یؤجر وبالإضافة إلى ذلك، لابد و
على 401جل غیر معلوم)، وألا یكون مستحیلا استحالة مادیة أو قانونیة،الشخص خدماتھ إلى أ

402للسبب.لعامةأن یكون السبب مشروعا وغیر مخالف للنظام العام حسب القواعد ا

خدمة یقوم على ثلاث عناصر وإلى جانب ھذه الأركان الأربعة للتعاقد، فإن عقد إجارة ال
أساسیة:

ترط فیھ أن یكون أداء شخصیا، فلا : ویشضرورة التزام الأجیر بأداء العمل-1
ما لم یظھر من طبیعة الخدمة أو      یجوز للأجیر إنابة الغیر عنھ في أداء عملھ،

ق ل ع).736(الفصل بالأداء الشخصي للعمل.ما یلزمھ قھ مع المؤجرمن اتفا
،      عن فعلھجیر یعتبر مسؤولا في إطارخدمتھ أن الأویترتب على ھذا العنصر

بر سببا لإنھاء كما أن موت الأجیر یعت403عدم احتیاطھ،أووإھمالھ أوتقصیره 
404العمل.عقد ورثتھ محلھ فيیحل فلاعلاقة الشغل، 

: فانتماء عقد إجارة الخدمة لعقود المعاوضة، یلزم التزام المؤجر بأداء الأجر-2
المؤجر بضرورة أداء الأجر مقابل المنفعة التي یتحصل علیھا من جراء قیام 

ن یكون الأجر محددا أو قابلا للتحدید (الفصل لعامل بأداء عملھ، على أنھ یلزم أا
405أو اتفاقیة جماعیة.،و العرف. ل. ع) سواء بمقتضى العقد، أق730

أھم عنصر من عناصر عقد الشغل، وتكون على : وھيتوفر علاقة التبعیة-3
نوعین:

تبعیة قانونیة، تفید ھیمنة المشغل أثناء تنفیذ العقد على نشاط الأجیر، من خلال 
لجزاءات علیھ عند ممارسة سلطة التوجیھ والمراقبة، وكذا توقیع بعض ا

من مدونة الشغل، راجع:147إلى المادة 143المادة - 399
.541-538و536-534، م.س، ص: 1عبد اللطیف خالفي: الوسیط في مدونة الشغل، ، ج-

من مدونة الشغل) تشغیل القاصرین الذین 586نص ملغى بموجب المادة (1947یولیوز 2فقد حظر الفصل التاسع من ظھیر -400
سنة كاملة من العمر، وھي قاعدة من النظام العام راجع:12لم یبلغوا 

.184موسى عبود: دروس في القانون الاجتماعي، م.س، ص: -
صول ومقتضیاتھا راجع:وللإطلاع على مضمون ھذه الف-من ق، ل، ع،    729إلى الفصل 727انظر الفصل - 401

.232- 227،  ص:2عبد الكریم شھبون:  ن.م، الكتاب الثاني، ج-
انظر:- 402

.186موسى عبود: دروس في القانون الاجتماعي، م.س، ص: -
ص: ، م س،2003-12-8، مؤرخة في 5167من مدونة الشغل الجدیدة، الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة) عدد 20المادة -403

3982.
راجع:- 404

.278، م.س، ص: 1عبد اللطیف خالفي: الوسیط في مدونة الشغل ج- 
من ق. ل. ع.734من مدونة الشغل الجدیدة والفصل 345انظر المادة - 405
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المخالفة، وتبعیة اقتصادیة تستند إلى فكرة حاجة الأجیر إلى الأجر الذي یحصل 
406.علیھ من المشغل واعتماده علیھ كمورد عیش أساسي ووحید 

ھذا إذن باختصار عن ماھیة عقد إجارة الخدمة في كل من الفقھ الإسلامي والتشریع 
ییف حق الكد والسعایة على أساس قواعد إجارة المغربي، لكن ماھي دواعي ومبررات تك

الخدمة؟
:الفقرة الثانية

.مبررات اعتماد عقد إجارة الخدمة كأساس لحق الكد والسعاية

قد بدایة لابد من الإشارة إلى أن تكییف بعض الفقھ لحق الكد والسعایة على أساس ع
الأجرة، على أن تحدید طبیعة ن ھذا الحق ھو مقابل العمل أيإجارة الخدمة، كان مبنیا على أ

ھذه الأجرة وقدرھا، یمیز فیھ بین ما إذا وجد اتفاق بشأن ذلك أم لا.
ھا بالفقرة الأولى من ھذا على الصورة التي تم الحدیث عن─فإذا كان ھناك عقد 

یجمع بین الساعي باعتباره عاملا یرتبط نشاطھ بتنمیة مال الأسرة، ورب الأسرة ─المطلب
جرا، فإن العامل بھذا التعاقد یستحق أجرا یتحدد عرفا أو اتفاقا، لكن إذا لم یكن امؤباعتباره 

ھناك اتفاق بالمعنى المتقدم، فقد قرر الفقھاء قاعدة عامة، وھي أن الأجیر في ھذه الحالة لھ 
أجر المثل فقط، انطلاقا من القاعدة التي تقضي بأن كل من أوصل إلى غیره نفعا بفعلھ فلھ 

.لمثلاأجرة 
یتحدد من خلال ھذا من جھة، ومن جھة أخرى فإن السؤال المطروح في ھذا الإطار،

المبررات والدواعي التي دفعت ھذا الفقھ إلى تكییف حق الكد والسعایة على التساؤل عن
أساس إجارة الخدمة، انطلاقا من كونھ حق أجر؟

ل مقتضیات حق حمإلى407یمكن القول بأن من أھم الأسباب التي دفعت بعض الفقھ
صلھا لعاملین أساسیین:الكد والسعایة على أحكام إجارة الخدمة، ترجع في أ

: یتمثل في وجود تشابھ إلى حد التماثل بین كل من مقابل حق الكد العامل الأول
فإذا كان الساعي في إطار حق صر أساسي في عقد إجارة الخدمة؛ والسعایة و الأجرة كعن
مقابلا على كده وسعایتھ، فعقد إجارة الخدمة بدوره یخول للأجیر حق الكد والسعایة یستحق 

408استیفاء أجره مقابل ما قدمھ لرب العمل من منفعة.

وحول مفھوم عنصر التبعیة في عقد الشغل، وموقف المشرع والقضاء المغربي منھ، راجع:-406
ومابعدھا.349، م.س، ص: 1ي مدونة الشغل، جعبد اللطیف خالفي: الوسیط ف-
، سنة 12محمد الكشبور: علاقة التبعیة كعنصر ممیز لعقد العمل، المجلة المغربیة للإقتصاد والقانون المقارن، عدد -
ومابعدھا.8.ص: 1989

قتضیات حق الكد والسعایة على أحكام وتجدر الإشارة إلى أن القضاء المغربي، وإن كان في مجمل أحكامھ وقراراتھ یحمل م- 407
الشركة، إلا أن المحكمة الابتدائیة بأكادیر اعتبرت في حكم حدیث لھا، أن حق الكد والسعایة یعتبر من قبیل الأجرة في عقد إجارة 

ب ما ھو ثابت .. وحیث إن العلاقة الزوجیة لازالت قائمة بین المدعیة والمدعى علیھ حس«الخدمة، وھو ما یفھم من خلال قولھا 
.»بالصورة طبق الأصل في رسم ثبوت الزوجیة المضمن بتاریخ... عدد ... لذا فإنھ من السابق لأوانھ المطالبة بأجرة الكد والسعایة

(غیر منشور).15/01/2004، مؤرخ في 1065/03، ملف عدد 45حكم ابتدائیة أكادیر رقم -
.60الصدیق بلعریبي: السعایة، م.س، ص: - 408
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أن حق الأجر في إطار عقد إجارة الخدمة، یمكن أن ،ویزید من إذكاء ھذا التقارب
یر عند یؤدى نقدا أو عینا، بل ویجوز أن یكون جزءا من المنفعة المحصلة من عمل الأج

409المذھب المالكي.

فھذا التشابھ الحاصل بین كل من حق الأجر ومقابل حق الكد والسعایة شكل عاملا 
مھما في حمل مقتضیات ھذا الحق على أحكام إجارة الخدمة.

، فھو یرجع إلى ما استقر علیھ الفقھ من أن الذي لا یشارك للعامل الثانيأما بالنسبة 
والتي اعدة الأصولیة المبنیة على القیاسالقتأسیسا على المثل،في الأصل، لیس لھ إلا أجرة 

تنص على أن " الفرع تابع للأصل".
وانطلاقا من ذلك، وتأسیسا على بعض تطبیقات حق الكد والسعایة القائمة على أساس 
مساھمة السعاة بعملھم وكدھم في تنمیة أموال الأسرة دون المشاركة في أصول تلك الأموال، 

ومن ثم فإن السعاة ،عض الفقھ إلى القول بأن ھذا الحق مبني على أحكام إجارة الخدمةاتجھ ب
مجتمعین أو منفردین لا یستحقون إلا أجرة المثل.

حمد البعل في دي أوأجاب سی«فقد جاء في نوازل العلمي ما نصھ:ومن أمثلة ذلك، 
، إذ ھي 410الذي ذكرتنحو المسألة: لم أزل أستثقل القسمة على الرؤوس في ھذا المعنى

خارجة عن الأصول، إذ الأصل في ذلك أن الغلة تابعة لأصولھا، فمن لھ شيء في الأصل 
ھ لنا من  المساقاة بشروطھا ثرة، إلا ما استثناه الشرع وأباحأخذ غلتھ بحسبھ من القلة والك

القیاس بل ورة في الشرع، وكان سألة مفقودة ویلزم علیھا أمور محذالعدیدة، وھي في ھذه الم
411.»النص أن من لیس لھ في الأصل شيء ألا یأخذ إلا أجرتھ على حسب خدمتھ...

وفي «لعمري السكدلتي والتي جاء فیھا: ومن ذلك أیضا ما ورد في فتاوى الحكام ل
العتییة والواضحة، على ما نقلھ ابن زمنین في منتخب الأحكام ... وما وجدتھ الزوجة من 

نھا رة المثل في ترتیبھا بعد یمینھا ألزوج فالنسل تابع للأمھات، ولھا أجالحیوان والعبید بید ا
412.».ما فعلت ذلك على وجھ الله للزوج... وكراء المثل في بلد الزوجة.

المكنونة، أجاب الإمام وفي النوازل الصغرى على ما نقلھ المازوني في درره 
ء والرعایة مدة من زمان، قال: إنما في الولد یخدم أباه في الحرث والبیع والشرا«الوغلیسي 

للولد أجرة مثلھ في جمیع خدمتھ، یعني ولا یكون شریكا لأبیھ(ھـ) والمرأة في ھذا مثل الولد 
413.»كما لا یخفى

وعن ابن سراج أنھ أجاز إعطاء السفینة بالجزء مما یحصل علیھا، «وفي ذلك یقول الإمام أبوالحسن علي التسولي في البھجة: -409
ومثلھ الجباح بالجزء من عسلھ، والزرع ممن یحرسھ بجزء منھ، ومذھب السلف جواز الإجارة بجزء منھ قیاسا على القراض... 

شر الثمن مثلا، ونص على جوازھا بذلك صاحب المعیار في نوازل الشركة، ومنھ إعطاء وعلى ذلك تخرج أجرة الدلال بربع ع
.»البقرة لمن یرعاھا بنصف زبدھا كما في نوازل الفاسي، وقد أجاز في المدونة كراء البقرة للحرث واشتراط لبنھا مع جھل قدره.

.          وانظر كذلك:229، م.س، ص: 2أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي: البھجة في شرح التحفة، ج-
.172، م.س، ص: 2أبوعبد الله محمد بن أحمد المالكي: شرح میارة الفاسي على تحفة الأحكام، المجلد -

یقصد بذلك إجراء قسمة الأموال المستفادة بین السعاة على أحكام الشركة.- 410
.102، م.س، ص: 2عیسى بن علي الحسین العلمي: النوازل، ج- 411
.90أورده أحمد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: - 412
.273، م.س،  ص: 2محمد المھدي بن محمد الوزاني: النوازل الصغرى، ج- 413

وحول بعض الفتاوى التي بنت حق الكد والسعایة على أحكام إجارة الخدمة (أجرة المثل) انظر:
.419و418و185: الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس، م.س، ص-
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یتضح من خلال ھذه الأمثلة، أن اقتصار السعاة (في بعض الصور ،على ھذا الأساس
وبذل الجھد البدني في تنمیة أموال الأسرة، التطبیقیة لحق الكد والسعایة) على السعایة بالعمل

حكام إجارة من الفقھ إلى حمل ھذا الحق على أدون مشاركتھم في أصولھا، دفع بعضا
الخدمة، فإلى أي حد یمكن القبول بھذا التكییف؟

المطلب الثاني:
تقییم عقد إجارة الخدمة كأساس لحق الكد 

.والسعایة

ل عقد إجارة الخدمة الإطار القانوني الأنسب لحمقد رأى في إذا كان بعض الفقھ
فإن ارتباط مقتضیات ھذا ─بالنظر للأسباب المتقدمة─مقتضیات حق الكد والسعایة علیھ 

عقد إجارة الخدمة الحق بالعرف المحلي من جھة، وتفرده ببعض الخصائص الممیزة لھ عن 
ة إعادة النظر في صحة ھذا سباب القویة التي تقضي بضرورمن جھة أخرى، شكل إحدى الأ

لتكییف وسلامة مسلكھ، وھو ما یمكن رصده من خلال الملاحظات التالیة:ا

من على أحكام إجارة الخدمة، انطلاقاإن حمل بعض الفقھ لمقتضیات حق الكد والسعایة -1
أن علاقة السعاة برب الأسرة ھي علاقة عمل ومؤاجرة، ومن ثم فھم لا یستحقون 

" ئیایتجزتكییفا، یبقى " ا بھ في تنمیة ثروة الأسرةلى ما ساھموسوى أجرة المثل ع
ومقتصرا على صورة أحادیة من الصور التطبیقیة لھذا الحق دون بقیة الحالات 

الأخرى.
التكییف، كانوا یقصرون نظرھم فقط على الحالة التي یساھم لفقھاء الذین سلكوا ھذافا

مشاركتھم في الأصل الذي سرة (الدمنة) دونموال الأفیھا السعاة بأعمالھم في تنمیة أ
ھذه الحالة، فھو یستند عادة ما یكون لرب الأسرة، مع العلم أن ھذا الحق بالإضافة إلى 

بالإضافة إلى أعمالھم─السعاةكل وھي حالة مساھمة:لى حالتین أخریینفي نشوئھ إ
وحالة ث مجتمعین) بأموالھم في الأصل (كالورثة الذین یسعون في المال المورو─
ھم ، حیث ینتج عن عمل─حالة عدم وجوده ─اھمة السعاة بالعمل فقط دون الأصل مس

414لھم وكدھم.ذاك، مستفاد یقسم بینھم بقدر عم

إن تكییف حق الكد والسعایة على أساس إجارة الخدمة، لم یتم فیھا مراعاة -2
فعلى الرغم من أن القاعدة ق؛ وعلاقتھ بإجراء العمل بھذا الحمقتضیات العرف المحلي

یره الأصولیة القیاسیة التي تقضي بأن "الفرع تابع للأصل" وأن  "من أوصل إلى غ
تفید بضرورة أن یستحق السعاة أجرة المثل فقط في حال نفعا لیس لھ إلا أجرة المثل"

لحال بالنسبة كما ھو ا─ي رأس المال (الدمنة) مساھمتھم بالعمل دون المشاركة ف
وانظر حول ھذه الحالات الثلاث:- 414

.265- 264، م.س، ص: 1محمد بن أبي بكرالأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، ج- 
.    417عبد الرفیع التونسي: أجوبة المتأخرین(مخطوط)، أورده الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس: م.س، ص: - 
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مع ذلك لم فإن الفقھاء─415قوم بخدمة ماشیة زوجھا ورعایتھازوجة مثلا، التي تلل
خرى تقضي بترجیح العرف ولو كان طارئا على النص یراعوا قاعدة أصولیة أ

القیاسي.
للسعاة ولو في الحالة التي لایشاركون تمنحالمحلي فبما أن مقتضیات العرف ،وعلیھ

الحصول على جزء من المستفاد یوازي قدر جھدھم في الأصل بأموالھم، الحق في بھا
یكون معھ القول بتكییف ھذا الحق 416،وخدمتھم بناء على أحكام الشركة لا الإجارة

على أساس إجارة الخدمة لا یراعي القاعدة الأصولیة التي تمنح الأولویة للعرف على 
417النص القیاسي عند التعارض.

قاعدة ترجیح العرف على القیاس عند ولذلك نجد بعض الفقھاء مراعاة منھم ل
كیفون حق الكد والسعایة بناء على الوصف الذي یحدده العرف، لا طبقا التعارض، یُ 

418لمقتضیات القاعدة القیاسیة السابق بیانھا.

وعلى ھذا الأساس ذھب بعض الفقھ إلى أن الحكم لأھل السعایة بالأجرة فیھ جور 
عن الزوجة «العمل، فقد سئل الإمام الأوزالي كبیر ممن فعلھ، ومخالفة لما جرى بھ 

التي تعمل مع زوجھا، وتشتغل معھ في الحقول والأملاك، ثم قامت ھي أو من یقوم 
ن تأخذ السعایة دھا ومستفادھا بعمل یدھا، ھل لھا أمقامھا من وكیل أو وارث بطلب ك

؟نشأ عنھ المستفادتأخذ أجرة العمل الذي مما استفدتھ ھي وزوجھا، أم 
... إنھ لا یجوز الحكم والفتوى في مسألة السؤال إلا بالسعایة إن كان بقي :جابفأ

توى والقضاء عند الزوجین ما استفاداه، ولا یحل القضاء لھا بالأجرة، وأن الف
الإجماع المقصود بھ[ض للإجماع المذكور في المقدمةبالأجرة خطأ صریح ونق

... ما وجدتھ الزوجة «كام وفي العتیبیة والواضحة على ما نقلھ ابن زمنین في منتخب الأحكام أن من ذلك ما ورد في فتاوي الح-415
انظر:»بید الزوج من الحیوان فالنسل تابع للأمھات، ولھا أجرة المثل في تربیتھا بعد یمینھا أنھا ما فعلتھ على وجھ الصلة للزوج...

.264-263، م.س، ص: 1محمد بن أبي بكرالأزاریفي: ج-
سئل عن امرأة تخدم في بیتھا الخدمة الظاھرة والباطنة من غزل، ونسج، «ومن أمثلة ذلك أن العلامة سیدي إبراھیم الجیلالي  -416

وعجین، وطبخ، وغیر ذلك من رعایة البھائم ونحوھا، فھل لھا شركة مع زوجھا وأولادھا في المال أم لا؟
بسبب خدمتھا المال من الماشیة والغلات وغیر ذلك فھي شریكة بخدمتھا، وأولادھا بقدر فأجاب: إذا خدمت المرأة المذكورة ونتج

.»خدمتھم...
وانظر كذلك:160عبد العزیز الزیاتي: الجواھر المختارة (مخطوط) م.س، ص: -
.509، م.س، ص: 6الشریف المھدي أبو عیسى الوزاني: النوازل الجدیدة الكبرى، ج-

ترجیح العرف على القیاس عند التعارض ص     من ھذا البحث.انظر حول مسألة- 417
أن الولد إذا أقام مع والده سنین بعد بلوغھ إلى أن زوجھ، وكان «من ذلك ما جاء في النوازل الجدیدة الكبرى للشریف الوزاني-418

یجري أوولا یقاسمھ إلا أن یتفق على ذلك،یتولى الحرث والحصاد وخدمة الأملاك بنفسھ ثم افترق عنھ، فلا شيء لھ فیما بید أبیھ، 
... وقولھ (لا شيء لھ) یعني في نفس عرف البلد متقرر بھ حتى یصیر كالمدخول علیھ، على ما وقعت الفتوى بھ من المتأخرین

»الأملاك والغلل، وأما أجرة عملھ فتكون لھ، ویحاسب بنفقتھ وكسوتھ والله أعلم..
.535، ص:6ي: م.س، جالشریف أبو عیسى المھدي الوزان- 

فمما یلاحظ على الفتوى، أنھا وإن أقرت بدایة بحق الولد في الأجرة ، وھو ما یعني أن العلاقة ھي علاقة مؤاجرة وعمل، إلا 
أنھا استثنت العمل بھذا التكییف في حالتین:

ھما بخصوص خدمة الولد في تلك : وھي حالة وجود اتفاق بین الولد وأبیھ على كون طبیعة العلاقة الرابطة بینالأولى
الأموال لیست بعلاقة عمل.

: وھي جریان  العرف على وصف تلك العلاقة،على خلاف أحكام إجارة الخدمة، وھو ما یؤكد على مراعاة ھذه الثانیة
الفتوى لمسألة العرف المحلي ودوره في تحدید الوصف القانوني لأي علاقة قانونیة.
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، والحكم ]حكام بین الناسبھ العمل من أاعاة العرف وما جرىالقاضي بضرورة مر
فع إلیھ، وھذا ما علم في زماننا وقبلھ كثیر بالضرورة بالفتوى بذلك ینقضھ كل من رُ 

419.»والقضاء...

تتعلق بالسعایة بین ویضیف العلامة سیدي العربي الأدوزي جوابا لھ عن مسألة
في ]الإجارةع للكراء [العمل لا تجوز، والرجومخالفة ما جرى بھ....«الزوجین أن 

جور ممن فعلھ؛ إذ لو علم ھن [أي الزوجات] غیر داخلات علیھمسألة السعایة مع أن
الرجل حین النكاح أنھ یعطي ذلك لما قبل، وھي لم تدخل على أخذ العوض من 
الزوج عن خدمتھا، وإنما دخلت على ما یزید من المال إن كانت ثمة زیادة على 

إنما یطلبن ما یزید من المال بینھن وبین الأزواج، الظاھر من حالھن أنھن
وغیرھمكارمة لا یحاسبن بھ، وبھ یعلم أن قول التحفة: والزوجة استفاد زوج 

421.»لم تكن فیھ المفاوضة جاریة عرفا.إنما ھو في بلد،البیت420مالھا...

لى أساس عقد ثم إن ما یدعو إلى التشكیك في سلامة تكییف حق الكد والسعایة ع-2
بناء ،وسعى في مال الأسرةَّالفقھاء الذین أفتوا بالأجرة لمن كدإجارة الخدمة، ھو أن

ھم أنفسھم اقتصرت على خدمة المال دون المشاركة في الأصل،تھعلى أن مساھم
فیما یتعلق بالألبسة الناتجة عن عمل الزوجة في الغزل، فقالوا بأن الذین أفتوا بالشركة 

خیرة بغزلھ ونسجھ، تكون شریكة وف إلى زوجتھ لتقوم ھذه الأي بالصالزوج الذي یأت
ن أن الزوجة في ھذه الصورة بقدر عملھا، على الرغم معھ فیما نتج عن ذلك الغزلم

مشاركة في الأصل (الصوف) الذي ھو ملك للزوج، وإنما عملت بالخدمة لا تعتبر
دون أن تكون لھا فیھ، فأصبحت بعملھا في الأصل مشاركة في مستفاد ذلك الأصل،

422الأجرة فقط.

إن ما یلاحظ على تكییف حق الكد والسعایة على أساس إجارة الخدمة، ھو عدم -3
انسجامھ مع ما تتمیز بھ العلاقات الأسریة وعلى الخصوص الزوجیة من طبیعة 

،   وقد نظم 283- 282، م.س، ص: 1د الله بن محمد الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، جأورده الرحماني عب-419
الشیخ عبد الرحمان الجشتمي ذلك في أرجوزتھ بقولھ:

والأجر لا تحكم بھ لمن كســب  ***   بل كسبھ فیما أفید قد وجــب
.206وسیة، م.س، ص: انظر محمد المختار السوسي: المجموعة الفقھیة في الفتاوى الس

المقصود بھ قول بن عاصم في التحفة:- 420
والزوجة استفـاد زوج مالھـا    **    وسكتـت عــن طلـب لمالھــا

لھا القیام بعد في المنصـوص     **    والخلف في السكنى على الخصـوص
من غیـر أن    **    متع عن مـات كمثـل ما سكــنكذلك ما استغلـھ 

في الموت أخذھا كرء(أجر) ما اشتغل**فیھ خلاف والذي بھ العمل         
وانظر في شرح ھذه الأبیات: 

.133محمد بن یوسف الكافي: إحكام الأحكام على تحفة الحكام، م.س، ص: -
.259، م.س، ص: 1الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، جمحمد بن أبي بكر- 421
من ذلك ما ذھب إلیھ الشیخ الرھوني في حاشیتھ؛ فبعدما وافق شیوخ فاس في اعتراضھم على ابن عرضون، على اعتبار أن - 422

مل عمل الزوجة في مال المرأة التي تخدم في مال زوجھا لیس لھا إلا أجرة المثل دون الشركة، أقر بنفسھ بأن ھذا التكییف(أي ح
زوجھا على أحكام إجارة الخدمة) لا یصدق على الحالة التي یأتي فیھا الزوج بالصوف فتقوم الزوجة بغزلھ، فھذه الأخیرة تحمل على 

، م.س، 4حاشیة الرھوني، ج-أحكام الشركة على الرغم من أن الزوجة لم تساھم في الأصل وإنما ساھمت بالخدمة فقط، انظر:   
.39ص: 
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خاصة لا نجد مثیلا لھا في إطار عقد إجارة الخدمة، فھذا الأخیر، ینبني على أساس 
اسمھ الأجیر بوضع خدماتھ تحت إشراف ومراقبة شخص آخر یسمى قیام شخص

423المؤاجر، مقابل أجر معلوم، بحیث تكون العلاقة الرابطة بینھما ھي علاقة تبعیة.

على خلاف ذلك، فالعلاقة الزوجیة مثلا، ھي علاقة مبنیة على قیم المودة والرحمة 
ة لھذه العلاقة لا تنسجم مع فكرة الطبیعة الخاصفوعلى فكرة الشراكة والتعاون، ولذلك 

اعتبار الزوجة أجیرة لدى زوجھا، بما تتطلبھ ھذه الصفة من ضرورة الخضوع لقانون 
العرض والطلب، ولمواصفات خدماتیة یحددھا سوق العمل.

فقد عارض الكثیر من الفقھاء القول بالأجرة في عموم السعایة، على ،ولذلك
لنكاح والإجارة في اجتماع اولما في الأمرمن 424على ذلك،اعتبار أن الزوجة لم تدخل 

تشریعات العمل التي تستثني «نفس التوجھ الذي تركن إلیھ معظم وھو425عقد واحد.
من نطاق سریان أحكامھا من حیث الأشخاص، أفراد العائلة الواحدة الذین یعملون مع 

یقول الأستاذ لك، كالقانون العراقي والمصري والسوري، وفي ذ426»بعضھم البعض
صلح والأحرى أن یكون الزوجان شریكین والحقیقة أنھ من الأ«صادق مھدي السعید: 

قد یثیر بینھما بروابطھ بعض ، لأنھفي العمل والحیاة، وألا یبرم بینھما عقد عمل
.427»المشاكل التي قد تؤثر على الحیاة الزوجیة

ھي علاقة مؤاجرة، یتناقض مع أحكام إن الإقرار للسعاة بالأجرة بناء على أن العلاقة -4
ومقتضیات حق الكد والسعایة كما جرى علیھ العرف، فإذا كان ھذا الأخیر لا یظھر إلا 
عندما یكون ھناك مستفاد، فإن الحكم بالأجرة یقتضي منح الأجیر أجره بغض النظر 

قدمھ الأجیر، لدیھ من أموال نتیجة العمل الذي نَ َّوكَ◌َ عن الذمة المالیة للمؤاجر، وما تَ 
بل حتى ولو ھلكت المنفعة المحصلة من عمل الأجیر، فإن حق ھذا الأخیر في أجره 

للمؤاجر وتزاید أموالھ من عدمھا.یبقى ثابتا دون أن یرتھن لحصول منفعة
لا یستحقون حق ─طبقا لما جرى علیھ العرف─، فالسعاة وعلى خلاف ذلك

زائد على الدمنة، فیكون المستفاد بذلك موضوع الكد والسعایة إلا بوجود مستفاد 
القسمة بینھم، أما في حالة عدم وجوده، أو ھلاكھ، فلا یكون لھم أي حق في الرجوع 

على رب الأسرة قصد الحصول على حقھم في الكد والسعایة.

إن إخضاع مقتضیات حق الكد والسعایة لأحكام إجارة الخدمة، یعني إخضاع مقابل -5
كام الأجر من حیث طریقة ووقت أدائھ، ومقداره، وكذا من حیث عدم ھذا الحق لأح

269، م.س، ص: 1راجع:  عبد اللطیف خالفي: الوسیط في مدونة الشغل، ج- 423
.259، م.س، ص: 1انظر: محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، ج- 424

.16أحمد الرسموكي: نوازل الرسموكي (مخطوط) م.س، ص: - 
.420- 419الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس، م.س، ص: - 

.253، م.س، ص: 1محمد بن قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي، ج- 425
.92أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: - 426
صادق مھدي السعید: العمل وتشغیل العمال والسكان والقوى العاملة، الكتاب الأول: من مبادئ اقتصاد وتشریع العمل، مطبعة - 427

311، ص: 1978الطبعة الثانیة، -بغداد –ثقافة العالمیة مؤسسة ال
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كما أن ذلك یعني بالضرورة أن تكون مدة الخدمة والعمل 428ارتباطھ بتحقق المنفعة،
أن ─كما تقدم─لأن من شرط صحة الإجارة على الخدمة429،معلومة ومعروفة
ق الكد والسعایة كما وھذا بطبیعة الحال لا ینسجم ومقتضیات ح، یكون أجلھا معینا

كرستھا الأعراف وأقرھا الفقھ والقضاء تبعا لذلك.

یتضح أن إعمال أحكام إجارة الخدمة وإخضاع مقتضیات حق الكد ،على ھذا الأساس
والسعایة لھا، یبقى محل نظر، وھو ما یطرح السؤال حول إمكانیة تبني أحكام الشركة

كأساس قانوني ملائم لطبیعة ھذا الحق؟.

المبحث الثاني:•
الطبیعة القانونیة لحق الكد والسعایة 

.أساسھا الشركة العرفیة

ة إجارة الخدمة، اعتبارا للصعوبات التي طرحھا إلحاق حق الكد والسعایة بمؤسس
ة العرفیة التي ترتكز علیھا القواعد یمة مقتضیات ھذه الأخیرة للخصوصبالنظر لعدم ملاء

الضابطة لھذا الحق.
(حصص ،نطلاقا من ارتباط مقتضیات ھذا الأخیر بمفاھیم من قبیل الكد والسعيوا

وھي مصطلحات تنتمي إلى حقل دلالي ،المستفاد (الربح)،الدمنة (رأس المال)،المساھمة)
یرمز لعقد الشركة.

إلى أن حق الكد والسعایة یجد 430،ذھب العدید من الفقھاء،واعتبارا لھذا وغیره
في عقد الشركة، فھو في النھایة لیس إلا حقا ناتجا عن مساھمة مجموعة من أساسھ القانوني

الأشخاص (السعاة) في تكوین أو تنمیة مال الأسرة وثروتھا، بحیث ینتج عن مساھمتھم تلك 
مستفاد بشكل العنصر المادي لھذا الحق.

.61- 60الصدیق بلعریبي: السعایة، م.س، ص: - 428
فلا تجوز الإجارة إلا بأجرة مسماة معلومة، وأجل معروف، أو ما «وفي ذلك یقول محمد ابن رشد القرطبي في المقدمات: -429

العمل بتمامھ فیما یستعمل وعمل موصوف، أو عرف في العمل والخدمة یدخل یقوم مقام الأجل من المسافة فیما یحمل، أو توقیت
علیھ المتأخرون فیقوم ذلك مقام الصفة، ویدل على ذلك قولھ تعالى:﴿ قال إني أرید أن أنكحك إحدى ابنتي ھاتین على أن تأجرني 

») فسمى الأجرة وضرب الأجل...27ثماني حجج﴾ (القصص الآیة 
طبي (الجد): المقدمات والممھدات لبیان ما اقتضتھ رسوم المدونة من الأحكام الشرعیات والتحصیلات محمد بن رشد القر-

م، 2002ھـ/1423الطبعة الأولى -بیروت–، منشورات علي بیضون، دار الكتب العلمیة 1المحكمات لأمھات مسائلھا المشكلات، ج
.438ص:
بعض الفقھاء إلى تأسیس حق الكد والسعایة على أحكام  الشركة:انظر في بعض الفتاوي التي یظھر فیھا اتجاه - 430

.420- 417الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس، م.س،  ص:  - 
.91-90أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي: م.س، ص: - 
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ركة، فإن لكن، إذا كان حق الكد والسعایة بھذا المعنى حقا شخصیا ینتمي إلى عقد الش
التي ینتمي إلیھا ھذا الحق؟ الشركةنوعتحدیدالذي یظل مطروحا، یتمثل في الإشكال 

.ما ھو نوع الشركات الأنسب لطبیعة حق الكد والسعایة ولمقتضیاتھ؟:وبعبارة أخرى
أنھ على الرغم من توفر مجموعة من الخصائص والعناصر المشتركة بین :الحقیقة

ارتباط مقتضیات ، إلا أنعدیدة من الشركاتالوالسعایة وأحكاممقتضیات حق الكد كل من
بالشركة "ھذا الحق بالعرف المحلي جعلھ ینتمي إلى إطار قانوني خاص یمكن تسمیتھ 

مة كل من نظام الشركات تبین عدم ملاءكد ھذا التوجھ على الخصوص عندما ن"، ویتأالعرفیة
) والقانون المطلب الأول(─ھب المالكيالمذوذلك بالتركیز على─ميفي الفقھ الإسلا

) لمقتضیات ھذا الحق.المطلب الثانيالمغربي (

المطلب الأول:
عدم ملاءمة أحكام الشركات في الفقھ الإسلامي 

.431لمقتضیات حق الكد والسعایة

ساس وجود شركات متنوعة، العقدیة في الفقھ الإسلامي على أیقوم نظام الشركات
ى أساس مختلف وقواعد متباینة.كل منھا یرتكز عل

وإذا كانت مختلف ھذه الشركات بقواعدھا وأحكامھا یمكن أن نجد لھا بعض 
الخصائص التي تشترك فیھا مع مقتضیات حق الكد والسعایة، فإن ارتباط ھذا الأخیر 
بالعرف المحلي وتأثره بھ، جعل من إمكانیة إلحاقھ بأحد أنواع الشركات الفقھیة أمرا صعبا، 

ھو ما یتأكد من خلال عدم ملائمة أحكام ھذه الأخیرة لمقتضیات حق الكد والسعایة بغض و
) أو شركات استغلال زراعیة الفقرة الأولىالنظر عما إذا كانت شركة مفاوضة أو أبدان (

) أو حتى شركة مختلطة كالقراض أو الفقرة الثانیة(،والمغارسة،والمساقاة،كالمزارعة
)الثالثةالفقرة المضاربة (

:الفقرة الأولى
.شركة المفاوضة والأبدان

.أولا: شركة المفـاوضة
یفوض كل واحد من الشریكین «ركة المفاوضة بأنھا الشركة التي یمكن تعریف ش

الإمام وعرفھا القرافي نقلا عن 432،»إلى صاحبھ التصرف في مالھ مع غیبتھ وحضوره
ن حق الكد والسعایة، وأخص سوف یتم التركیز فقط على أنواع الشركات العقدیة التي أجازھا الفقھ المالكي والتي تقترب م-431

بالذكر:
شركة المفاوضة.- 
شركة الأبدان.- 
شركات الاستغلال الزراعي.- 
شركة القراض أو المضاربة.- 
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للآخر في البیع والشراء، والضمان، ھي أن یفوض كل واحد التصرف«الطرطوش بقولھ: 
والكفالة ، والتوكیل، والقراض، وما فعلھ لزم الآخر إن كان عائدا إلى تجارتھما، ولا یكونان 

، سواء شریكین إلا فیما یعقدان علیھ الشركة من أموالھما دون ماینفرد بھ كل واحد من مالھ
لا أم لا، إذا كان الربح والعمل اشتركا في كل مایملكانھ أو بعضھ، كان رأس المال متفاض

أن یساھم شریكان أو «تقوم على أساسشركة المفاوضة بھذا المعنىف433»على قدر ذلك.
مال الشركة، ویقول كل شریك لصاحبھ اعمل بالذي ترى على أن یكون الربح أكثر في رأس

434،»ر حصة كل شریك في أصل مال الشركة بینھم بمقدا

ما یلي:فیشركة المفاوضة لالممیزةعناصرالیمكن تحدید ،ریفاالتعوانطلاقا من ھذه

ن كل ن جھة بیعا ضمنیا یقوم على أساس أیتضمن م435شركة المفاوضة عقد مركب•
، ومن جھة أخرى فھو یتضمن وكالة 436شریك یبیع نصف مالھ بنصف مال شریكھ

بالتصرف فیما یملكھ الشریك من رأس مال الشركة.
، تتطلب صیغة دالة علیھا لفظا أو عرفا، بل وقد تنعقد اة باعتبارھا عقدشركة المفاوض•

لمجرد الاتحاد في المائدة والكانون دون حاجة إلى التصریح بالتعاقد، وھو ما یسمیھ فقھ 
437العمل بشركة المفاوضة الحكمیة.

فة ، ھذا بالإضا438أنھ لابد فیھا من متعاقدین یشترط فیھما أھلیة التوكیل والتوكلكما 
، بل وحتى طعاما كما ذھب إلى سواء أكان نقدا أو عروضا،إلى محل (المعقود علیھ) موجود

439.ا على الدنانیر والدراھمقیاسذلك ابن القاسم 

.245، م.س، ص:2محمد بن رشد القرطبي (الحفید): بدایة المجتھد ونھایة المقتصد، ج-432
38، م.س، ص: 6على مختصر خلیل، جأبو عبد الله  محمد الخرشي: الخرشي- وانظر في نفس المعنى: -

.414، م.س، ص: 6شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة، ج- 433
الدار البیضاء، طبع مطبعة -، نشر شركة المدارس2علال الھاشمي الخیاري: منھج الاستثمار في ضوء الفقھ الإسلامي، ج-434

.272-271م ص:1992ھـ1413النجاح الجدیدة الدار البیضاء،الطبعة الأولى 
م، 2001- ھ1422محمد سكحال المجاجي: أحكام الشركات في الفقھ الإسلامي المالكي، المكتب الإسلامي، الطبعة الأولى -انظر: 
ومابعدھا. 60ص: 
- ھ1422محمد سكحال المجاجي: أحكام الشركات في الفقھ الإسلامي المالكي، المكتب الإسلامي، الطبعة الأولى - انظر: 435-

ومابعدھا. 60م، ص: 2001
عقد الشركة في المال بیع من البیوع، لأن الرجلین إذا تشاركا بالعروض أو الدنانیر والدراھم، فقد «وفي ذلك یقول ابن رشد:-436

.»باع كل واحد منھما صاحبھ نصف ما أخرجھ ھو، وھو بیع لا تقع فیھ مناجزة لبقاء ید كل واحد منھما على ما باع بسبب الشركة
212س، ص:.، م2محمد بن رشد القرطبي (الجد): المقدمات والممھدات، ج-

أي الشركة التي تنشأ بفعل التصرف  على وجھ الشركة دون القصد الصریح إلیھا،  انظر على سبیل المثال:-437
.550، م.س، ص: 6الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: النوازل الجدیدة الكبرى، ج- 
.                                                                               233- 232، م.س، ص:2كر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، جمحمد بن أبي ب- 

أیضا:وحول ھذا المقتضى راجع
- PESLE. O : La société et le partage dane le rite malékite, op.cit, p : 25 et s.

راجع:- 438
.39، م.س، ص: 6أبو عبد الله محمد الخرشي: الخرشي على مختصرخلیل، ج- 
.118، م.س، ص: 5أبو عبد الله محمد بن عبد الرحمان الحطاب: مواھب الجلیل، ج- 
.74- 73س، ص:.، م4قاني: شرح الزرقاني على مختصر سیدي خلیل، جعبد الباقي بن یوسف بن محمد الزر-

وانظر في الفقھ الحنفي كذلك:
.59- 58س، ص.، م6علاء الدین بن مسعود الكساني: بدائع الصنائع،ج- 
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یتكون رأس مال شركة المفاوضة من مجموع الحصص المقدمة من الشركاء دون •
ین بنسبة الحصص على أن یكون الربح والخسارة مقسم440اشتراط مساواة تلك الحصص
441المالیة المقدمة من كل شریك.

یره، وغ،وضمان،وكراء،وشراء،من بیع،لكل شریك في المفاوضة حریة التصرف•
لزم الطرفتیھ الشریك المفاوض یُ سواء في حضورالشریك الآخر أو غیابھ، فكل ما یأ

ا اتحاد شغل أو كما لا یشترط فیھلا یكون في التصرف ضررا بالشركة.، شرط أن442الآخر
443.، ویتحمل كل شریك مفاوض عھدة العیب والإستحقاقمكان

444شركة المفاوضة على نوعین:•

وھي مطلقة ،تكون ساریة في جمیع التجارات والتصرفات والمعاملات،مفاوضة عامة-
في سائر الأموال.

تكون مختصة بنوع معین من الأموال تحدد عند التعاقد.،مفاوضة خاصة-

حق الكد والسعایة، شركة المفاوضة بالمعنى المتقدم تقترب بشكل كبیر منإن
یة، إلا أنھا تبقى غیر ملائمة لمقتضیات ھذا وخصوصا ما یعرف بشركة المفاوضة الحكم

:بالنظر لمجموعة من الاعتباراتالأخیر
ء مساھمة كل ھؤلاء في رأس فمن جھة، یتطلب قیام شركة المفاوضة بین الشركا

حصص مالیة معینة، على أن یكون الربح والخسارة تبعا لقدر مساھمة كل واحد من بمالھا
الشركاء، أما بالنسبة لحق الكد والسعایة، فاستحقاقھ لیس بالضرورة مرتبطا بمشاركة السعاة 
في الدمنة (رأس المال) بل قد یترتب حتى في الحالة التي یكتفي فیھا ھؤلاء بالخدمة في تنمیة 

فقط، طبقا لما جرى علیھ العرف.مال الأسرة
من جھة أخرى، إذا كانت شركة المفاوضة على ما ذھب إلیھ جمھور الفقھاء، تتطلب 
أن یكون للشركاء فیھا أھلیة التوكیل والتوكل، وھو ما یعني ضرورة توفر الرشد والعقل 

والدراھم ومنع الشركة بالطعام إذا اتفق في الكیل والصفة قیاسا على الدنانیر - أي ابن القاسم- فأجاز «وفي ذلك یقول ابن رشد: -439
.»ذلك في الدنانیر منعند أحدھما والدراھم من عند الآخر...

.213، ص: 2محمد ابن رشد القرطبي (الجد): م.س،ج-
وھو مذھب المالكیة، على خلاف ماذھب إلیھ أبو حنیفة من اشتراط التساوي في رأس مال شركة المفاوضة، انظر: –440
. 187س، ص: ابن جزي: القوانین الفقھیة، م.- 

وسمي ھذا النوع من الشركة مفاوضة لاعتبار المساواة فیھ في رأس «-المذھب الحنفي-وفي ھذا یقول الإمام الكساني من 
58، م.س، ص: 6علاء الدین بن مسعود الكساني: بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج- »المال...

.           45أبو عبد الله محمد الخرشي: م.س، ص:-التفاوت في الربح، انظر: فشركة المفاوضة تفسد إذا وقعت بشرط - 441
442 - PESLE.O: La société et le partage, op.cit, p: 28-28.

- ، مطبعة الأمنیة 2أبو الشتاء بن الحسن الغازي: التدریب على الوثائق العدلیة، وثیقة وشروح، كیفیة تحریرھا وبیان فقھھا، ج-443
.485م، ص: 1968ھ/ 1387الطبعة الأولى: -طالربا

أن كل ما تعامل بھ أحد الشریكین ھو « وفي ھذا الإطار، أكد المجلس الأعلى أن القاعدة الفقھیة المقررة في مجال شركة المفاوضة
» لازم للآخر، لأن ید كل منھما ھي ید الآخر.

، الغرفة الشرعیة، منشور بمجلة القضاء 1962نوفمبر 5رخ في ، مؤ9785، ملف رقم 1962-89قرار المجلس الأعلى عدد -
.533، السنة السادسة، ص: 1963یولیوز -، مایو61-60- 59والقانون، عدد 

، 2أبو الشتاء بن الحسن الغازي: م.س، ج-.     وانظر أیضا:    68، م.س، ص: 12، ج5المدونة الكبرى للإمام مالك، المجلد-444
.484ص: 
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غیر الممیز الشركة، فإن حق الكد والسعایة یثبت حتى بالنسبة للصغیر عقد بالنسبة لأطراف 
.فلا یتطلب في السعاة أھلیة الإلزام والالتزام─445على ما جرى بھ العرف والعمل─

ثم إنھ إذا كان من المتصور انعقاد شركة المفاوضة بین الأغیار، فإن تصور ذلك في 
تجاوز حدود أفراد الأسرة نھ حق لا یعایة یبقى غیر ممكن، على اعتبار أإطار حق الكد والس

ھي حالة خاصة تنفرد بھا مقتضیات حق الكد والسعایة.الواحدة و
إذا كانت شركة المفاوضة تقوم في إدارتھا على أساس حریة التصرف ،وأخیرا

المطلقة في جمیع المال المشترك، فإن طبیعة إدارة مال الأسرة الذي ینتج عنھ حق الكد و 
إدارة المال أن تكونصورضع لنوع ھذه الإدارة، إذ من المتیخالسعایة،  لیس بالضرورة 

سرة دون غیره.رب الأراجعة للمشترك (مال الأسرة)ا
على ھذا الأساس، یبدو أن شركة المفاوضة وإن كانت تقترب من مقتضیات حق الكد 

.والسعایة إلا أنھا مع ذلك لاتصلح كأساس قانوني لھ
ثانيا:  شركة الأبدان.

قصد ،ر على القیام بأعمال معینةوھي الشركة التي تنعقد باتفاق شخصین أو أكث
كالاحتطاب، وتسمى بذلك شركة أعمال، أو لربح، سواء عن طریق العمل الیدوي:تحقیق ا

وتسمى حینئذ بشركة الصنائع. وھي ،كأصحاب الحرف والصناعات:عن طریق العمل الفني
447خلافا للمذھب الشافعي.446،جائزة عند الجمھور

لإضافة إلى ركن الصیغة ومتعاقدین لھما أھلیة فشركة الأبدان با،وعلى العموم
إلا ─خصوصا─ومحل مشروع وممكن، فھي لا تصح عند المالكیة ،التوكیل والتوكل

448بشرطین ھما:

جوز الشركة بین صانعین فلا ت449:اتحاد عمل أو صنعة الشریكین ومحل شغلھما-1
عددة للقیام بأعمال كحداد وخیاط، أو أن یتفرق الشركاء في أمكنة مت،مختلفي الصنعة

مشتركة.
أن الذي علیھ العمل عند فقھاء سوس، أن السعایة لا تنضبط، فابن سبع سنین لھ نصف كسب، «جاء في أجوبة المتأخرین فقد - 445

.»وربع لدونھ، إلى أربعة عشر سنة تكتمل لھ سعایھ
.281، م.س، ص:1أجوبة المتأخرین لعبد الله التملي، نقلا عن عبدالله الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، ج-

من ھنا یفھم أن حق الكد والسعایة یثبت حتى لمن ھو دون سن السابعة، وھو بطبیعة الحال صغیر غیر ممیز.
وما بعدھا.64،  م.س، ص: 3انظر: عبد الرحمان الجزیري: كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، ج- 446

دھا.       ومابع100علي خفیف: الشركات في الفقھ الإسلامي، م.س، ص: -
أما الشافعیة فیجعلون شركة الأبدان باطلة لما فیھا من الغرر والجھل انظر:- 447

.4، م.س، ص: 5شمس الدین الرملي: نھایة المحتاج إلى شرح المنھاج، ج-
وحول مقتضیات ھذه الشروط في المذھب المالكي انظر:- 448

وما بعدھا.136المالكي، م.س، ص: محمد سكحال الجاجي: أحكام الشركات في الفقھ الإسلامي -
-.PESLE .O: La Société et Le partage dans le Rite Malékite, op.cit, p : 32 et s.

(قلت) : أرأیت الحدادین، والقصارین، والخیاطین، « ویستفاد ھذا الشرط من قول الإمام مالك في المدونة، حیث جاء فیھا: - 449
جین، والفرانین، وما أشبھ ھذه الأعمال، ھل یجوز لھم أن یشتركوا (قال): قال مالك، إذا كانت والصواغین، والخزارین، والسرا

الصناعة واحدة ، خیاطین، أو قصارین، أو حدادین، أو فرانین، اشتركا جمیعا، على أن یعملا في حانوت واحد، فذلك جائز، ولا 
ذا في قریة، وھذا في قریة أخرى، ولایجوز أن یشتركا وأحدھما یجوز أن یشتركا، فیعمل ھذا في حانوت، وھذا في حانوت، أو ھ

»حدادا والآخر قصارا ، وإنما یجوز أن یكونا حدادین جمیعا، أو قصارین جمیعا، على ما وصفت لك.
. 42، م.س، ص: 12، ج5المدونة الكبرى للإمام مالك بن أنس، المجلد -

وقد نظم ھذا الشروط صاحب التحفة بقولھ:
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: فإذا كان العمل متساویا من حیث النوع التناسب بین قیمة العمل ونسبة الكسب-2
الأرباح بالتساوي، لكن إذا اتحد العمل دون المساواة، یقسم الكسب تقسمة والصف

450على قدر العمل لا على المساواة

ن ع یقوم على ھذا الأساس، فإوالصنائوإذا كان مفھوم شركة الأبدان بنوعیھا الأعمال 
عمرى فقد جاء في مخطوط فتاوى الحكام للأنھا ھي الشركة المعنیة بالسعایة.ھناك من یرى ب
ھي من العقود الجائزة المعتبرة بشروطھا ،الشركة بالأبدان أي بالأعمال«السكدلتي بأن 

وھي المعنیة بالسعایة المفصلة في كتب الفقھ من التساوي في الأعمال أو التفاوت وغیر ذلك، 
451.»عند أھل سوس، فإن حصل بھا مال قسم على حسب أعمال أھلھا، ولا إشكال والله أعلم

لكن، إذا كانت شركة الأبدان بالمعنى المتقدم قد تتشابھ مع حق الكد والسعایة خصوصا على 
ون أساسا مستوى طبیعة مساھمة السعاة المتمثل في العمل، إلا أنھا مع ذلك لا تصلح لأن تك

قانونیا لھ، على اعتبار أن من شروطھا اتحاد شغل أو محل، وھذا غیر محقق بالضرورة 
ترتب عنھا حق الكد والسعایة.یبالنسبة للعلاقة التي 

بالنسبة للمتعاقدین فشركة الأبدان تتطلب توفر أھلیة التوكیل والتوكل،أضف إلى ذلك
ق الكد والسعایة الذي یثبت حتى للصغیر غیر ، وھذا أمر غیر لازم بالنسبة لمقتضیات حبھا

الممیز كما سبق ذكره.
شركة الأبدان لابد وأن تنتج عن عقد قبل تكوینھا، ویمكن أن یبرم «إذا كانت :وأخیرا

[فإن السعایة]  لا تنتج عن عقد، وإنما ھي حق متعارف علیھ من غیر ،ھذا العقد بین الأغیار
452.».ا تقتصر على أفراد الأسرة ولا تنتسب إلى غیرھم..حاجة إلى إنشائھ بعقد، كما انھ

الفقرة الثانية: 
شركات الاستغلال الزراعي.

المقصود بشركات الاستغلال الزراعي، المزارعة، والمغارسة، والمساقاة.
أولا: المزارعة:

وحیثمــا یشتركان في العمل ***  فشرطھ إتحاد شغل ومحــل
یعني أن محل جواز الشركة في العمل إذا اتحد شغلھما ومحل شغلھما، أو تقارب محلھما كخیلطین أو نجارین، أو لم یتحدشغلھما «

یتساویا في العمل أویأخذ كل ملكن یتوقف شغل أحدھما على شغل  الآخ، كأن یكون أحدھما نساجا والآخریدورعلیھ...ویشترط أن 
»منھما على حسب عملھ..

.179محمد یوسف الكافي: إحكام الأحكام على تحفة الحكام، م.س، ص: -
.98، م.س، ص: 6عبدالباقي بن یوسف بن محمد الزرقاني: شرح الزرقاني على مختصر خلیل، ج-وانظر في شرح ھذا المعنى:   

خلیل - .                                  »ت بالعمل؛ إن اتحد، أو تلازم، وتساویا فیھ أو تقاربا وجاز«وفي ھذا یقول الشیخ خلیل:450-
عبدالباقي الزرقاني: شرح الزرقاني - .  وانظر في شرح ھذا المعنى:   163بن إسحاق المالكي: مختصر العلامة خلیل،م.س، ص: 

.98، م.س، ص: 6على مختصر خلیل، ج
.91لعمري السكدلتي، نقلا عن أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي م.س، ص:فتاوى الحكام ل-451

.60الصدیق بلعریبي: السعایة، م.س، ص: - 452
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لآخر، لیزرعھا جبھ المالك أرضھ المعدة للزراعة عقد شركة یسلم بمو«المزارعة 
بن افھا َّوقد عر453،»یب معین من محصولاتھا إلى المالكھذا المزارع بأداء نصویلتزم 

.454»ة في الحرثكَ المزارعة شرْ «بقولھ: ةفَ رَ عَ 
ة إلى الصیغة الدالة على من أركان أساسیة، تتمثل بالإضافلھاوالمزارعة كعقد، لابد

المالك لتكون وتوفر أھلیة التصرف في المتعاقدین، وجود أرض مقدمة من ا،انعقادھ
موضوع المزارعة، وتوفر البذار (الزرع)، وكذا العمل ووسائلھ من آلات ودواب، وأخیرا 

455المشاركة في المحصول الزراعي.

لى ھذه الأركان، فالمزارعة لا تصح كما ذھب إلى ذلك أغلب فقھاء وبالإضافة إ
456ة:ثلاثالمذھب المالكي إلا بشروط 

كأن یتم كراء الأرض : 457وع كراؤھا بھالسلامة من كراء الأرض بأجر ممن-1
تنتبھ ولو أو ما ، كعسل،موضوع المزارعة مقابل بذر أو طعام ولو لم تنبتھ الأرض

458، ویستثنى من ذلك الخشب والحطب ونحوھما.كقطن وكتان،من غیر طعام

والمقصود منھ تكافؤ الشریكین وتساویھما :459السلامة من الدخول على التفاوت-2
ان بھ في الشركة، فلا یجوز أن یقدم أحدھما لأجل الشركة أكثر مما یقدمھ فیما یسھم

الآخر، وھي تأتي على صورتین:
العمل- كراء الأرض- إما مساھمة المتزارعین في كل متطلبات المزارعة (البذر -

الآلات المستعملة في الزراعة) بحسب نسبة مشاركتھما، كأن یقدم الأول مساھمة 
، سنة 5علال الھاشمي الخیاري: المزارعة أو المشاركة في الإنتاج الزراعي، مجلة دار الحدیث الحسنیة، العدد -453

، 2الذي تبناه في كتابھ منھج الاستثمار في ضوء الفقھ الإسلامي، م.س، ج،    وھو نفس التعریف223م، ص1985ھـ/1406
.23ص:
.513، م.س، ص: 2انظر: محمد الأنصاري الرصاع:  شرح حدود ابن عرفة، ج- 454

ف لویس میلیو عقد المزارعة بقولھ:َّوفي نفس السیاق عر
« Il s’agit de cultiver des céréales a frais communs et de partager la récolte, opération aléatoire et de
profit incertain » MILLIOT. LOUIS: Introduction a l’étude du droit Musulman .op.cit, p : 666.

وللتوسع في مفھوم المزارعة ومختلف التعاریف الفقھیة بشأنھا انظر على الخصوص:-
،   2راعیة في الشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة بالقوانین الوضعیة، جأنور محمود دبور: نظام استغلال الأراضي الز-

14-12م، ص:1987ھـ/ 1407طبعة - القاھرة- المغارسة) نشر دار الثقافة العربیة–المساقاة –(المزارعة 
دبلوم الدراسات العلیا حبیبة عطافي : المزارعة وأحكامھا من خلال الجامع الصحیح للبخاري ( كتاب الحرث )، رسالة في إطار -

.9- 7، ص1998- 1997المعمقة في الشریعة، جامعة القرویین، كلیة الشریعة بأكادیر، السنة الجامعیة 
وفي تفصیل ھذه الأركان انظر:- 455

وما بعدھا.34، ص: 2أنور محمود دبور: م.س ، ج- 
انظر ھذه الشروط مفصلة في المذاھب الفقھیة  :- 456

وما بعدھا.35م.س ، ص: حبیبة عطافي:-
وما بعدھا.201، ص: 2أنور محمود دبور: م.س، ج-

أبو عبد الله محمد الخرشي: شرح الخرشي، - .   260، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة، ج-راجع: 457-
.178، م.س، ص: 5أبو عبد الله محمد بن عبد الرحمان الحطاب: مواھب الجلیل، ج-.  63، م.س، ص: 6ج

. 247، م.س، ص: 21أبوعمر یوسف ابن عبد البر: الإستذكار، ج- 458
.  261، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة،ج-63، م.س، ص: 6أبو عبد الله محمد الخرشي: ج- 459

178، م.س، ص: 5أبو عبد الله محمد بن عبد الرحمان الحطاب، ج- 
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، على أن یكون الآخرالثلثبكل متطلبات المزارعة، والثانين فيتقدر بالثلثی
المحصول الزراعي بینھما على قدر المساھمة.

 وإما أن تكون مساھمة كل مزارع مختلفة، ولكنھا متساویة من حیث متطلبات شركة
1000المزارعة، كأن تكون مساھمة أحدھما في أجرة الأرض التي تساوي مثلا 

درھم، 1000بالبذر والعمل والآلات التي تساوي قیمتھا درھم، ومساھمة الآخر
فیكون الربح بینھما بالتساوي.

أو شعیر، فإن اختلف بذر أحدھما فسدت كقمح،:تماثل البذرین من كلیھما نوعا-3
460المزارعة.

ثانيا: المغارسة:
جعل وإجارة «فھا ابن عرفة بأنھا َّبخصوص المغارسة ، فعرتعددت تعریفات الفقھاء

المغارسة أن یعطیھ أرضھ «فھا القرافي نقلا عن ابن یونس بقولھ: َّوعر461،»وشركة
یغرسھا نوعا أوأنواعا من الشجر یسمیھا، فإذا بلغت حدا، سماھا في ارتفاعھا، كانت الأرض 

.462»والشجر بینھما على جزء معلوم.
والمغارسة بھذا المعنى تتوزع إلى ثلاث أنواع:

اغرس أرضي «صورتھا أن یقول الرجل لآخر:مغارسة على وجھ الجعل-1
463كل ثمرة تنبث كذا، فیجوز لأنھ جعل محض،تینا أو نحوه، ولك في

یقول صاحب التحفة:
تنبت منھ حصة مقدرة٭٭٭شجرةوجاز أن یعطي بكل

اغرس لي «، : صورتھا أن یقول الرجل لآخرمغارسة على وجھ الإجارة-2
أو ،أو دنانیر،أو ماشابھ ذلك، ولك كذا دراھم،أو تینا،ھذه الأرض كرما

464ا، فھذه إجارة محدودة بالعمل.ھ كذعرضا صفت

وھي أن یعطي الرجل أرضھ لآخر بجزء   «:مغارسة على وجھ الشركة-3
فھي 465،»الأجل الذي ضرباه.منھا، یستحقھ بالإطعام، أوانقضاء معلوم 

ولا جعالة، بل أصل مستقل فیھ الشبھان، فیشبھ ،فردةلیست بإجارة من
عل في مسألة بطلان حق المغارس إذا جارة في اللزوم بالعقد، ویشبھ الجالإ

،    5أبو عبد الله محمد بن عبد الرحمان الحطاب: ج- 247، م.س، ص: 21انظر:   أبو عمر یوسف ابن عبد البر: ج- 460
.178م.س، ص: 

.515، ص: 2أبو عبد الله محمد الأنصاري الرصاع: شرح حدوح ابن عرفة، ج- 461
.273، م.س، ص: 5: الذخیرة، جشھاب الدین أبي العباس القرافي- 462
أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي:           - ،    وانظر أیضا  : 727، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: ج- 463

.324، م.س، ص: 2البھجة في شرح التحفة، ج
.324، م.س، ص: 2أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي: ج- 464
.324، م.س، ص: 2أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي: ج- 465
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ھي المقصودة وھذه الصورة الأخیرة 466بطل الغرس ولایعیده مرة أخرى،
.في ھذا التحدید

لآخرلیغرس ھمالك أرضعقد یعطي بموجبھ«یمكن تعریف المغارسة بأنھا وعلیھ 
لغارس عند بلوغ یستحقھ ا،مقابل جزء معلوم من الأرض والشجر،نفقتھ شجرافیھا على 
467.»الإطعامالشجر حد 

لى أركانھ المتمثلة في الصیغة، قھ المالكي لھذا العقد بالإضافة إوقد حدد الف
لا یصح إلا بھا، شروطا عدیدة 468،والمالك والأرض، والعمل، وحصة العاملوالمتعاقدین، 

ویمكن تلخیص ھذه الشروط فیما یلي:
أن یتعلق الغرس بأشجار ثابتة، كالنخل والزیتون وغیره، ولا یجوز في الزرع أو -1

469البقول وسائر النباتات التي لا أصل لھا وإنما ھي متجددة.

أن تكون الأصناف المغروسة متفقة أو متقاربة في مدة إطعامھا، أما إذا تباعدت أو -2
تفادي الخلاف الذي قد والغایة من ھذا الشرط ھي،470اینت فلا وجھ للمغارسة فیھاتب

471یطرأ بین الأطراف حالة إثمار بعض الشجر دون الآخر.

ویعني ذلك أن 472أن تكون المغارسة بجزء شائع ومعلوم من الأرض والشجر،-3
ر نصیب العامل المغارس یستحق مقابل عملھ جزءا معلوم القدر، سواء من الشج

473باعتبارھا موضع أصول الشجر.،المغروسة أو الأرض

474أن یغرس العامل شجرا مثمرا على نفقتھ.-4

475المغارسة محدودة بالإثمار أو الإطعام.عقدأن تكون مدة-5

:ثالثا: المساقـاة
النبات بقدر لامن غیر غلتھ، لابلفظ بیع، أو إجارة، أو ةِ نْ ؤْ عقد على عمل مُ «المساقاة 

عقد على القیام لما یحتاج إلیھ النبات من سقي وعمل لجزء معلوم من «أو ھي476،»جعل
477.»ثمره

.272، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: ج-466
المتعلق بمدونة الحقوق العینیة.19-01من مشروع قانون رقم 128ھذا التعریف استقیتھ من المادة - 467

وللتوسع بشأن ھذا التعریف ومقتضیاتھ انظر:
–كلیة الحقوق - الرباط-سوا: عقد المغارسة، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة ، جامعة محمد الخامسعز الدین عسی-

.11- 10، ص2003- 2002السنة الجامعیة -أكدال
انظر مقتضیات ھذه الأركان بالتفصیل عند:- 468

بعدھا.وما346، م.س، ص: 2أنور محمود دبور: نظام استغلال الأراضي الزراعیة،  ج-
.185ابن جزي: القوانین الفقھیة، م.س، ص: - 469
.185ابن جزي: م.س، ص: - 470
.35انظر: عز الدین اعسیسوا: عقد المغارسة ، م.س، ص: - 471
.325، م.س، ص: 2انظر: أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي: البھجة شرح التحفة، ج- 472
.326- 325، م.س، ص: 2ي: جأبو الحسن علي بن عبد السلام التسول- 473
.34عز الدین اعسیسوا: م.س، ص: - انظر تفصیل ھذا الشرط: - 474
عز الدین اعسیسوا: م.س، ص: - انظر تفصیل ذلك:  -.    325، م.س، ص: 2أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي: ج- 475
وما بعدھا.51
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لعامل یكفیھ ،أو غرسھ الموسمي،شجره المثمرأن یدفع مالك الأرض«وصورتھ
مھمة السقي والعمل، على أن تكون الغلة بینھما على جزء شائع یتفقان علیھ في العقد، 

478.»كالنصف وشبھھ

الصیغة، والأطراف، ومحل العقد:، وھيعدة أركانارسة یتطلب والمساقاة كعقد المغ
، والعمل الواجب على المساقي، وأخیرا حصة العامل من الثمار موضوع ( الشجر والزرع )

479المساقاة.

480على أن صحة عقد المساقاة تتوقف على شروط یمكن تلخیصھا فیما یلي:

أن ترد على أصل یثمر.-1
ز بیعھا.أن تكون قبل طیب الثمر وجوا-2
أن تكون لمدة معلومة، أقلھا ما یكمل فیھ الثمر، وأكثرھا مدة بقاء الشجر.-3
أن تكون بجزء مشاع معلوم.-4
ن یكون العمل كلھ على العامل.أ-5
ألا یشترط أحدھما من الثمر ولا من غیرھا شیئا معینا خاصا لنفسھ.-6

ل لاعن مفھوم وأركان وشروط صحة عقود الاستغفھذا إذن باختصار شدید
كأساس لحق الكد والسعایة؟─بصورتھا المتقدمة─الزراعیة، فھل یمكن القبول بھا 

یمكن القول بأنھ على الرغم من وجود بعض صور التشابھ التي  یمكن ملاحظتھا  بین 
كل من مقتضیات حق الكد والسعایة ومختلف أنواع عقود الاستغلال الزراعیة، خاصة وأن 

لھذه العقود، إلا راس أو زرع، وھي كلھا تعتبر محلاعلى أغھذا الحق قد ینصب موضوعھ
أن إعمال المقارنة بینھما یؤدي إلى تأكید عدم ملاءمة ھذه الأخیرة لمقتضیات حق الكد 

:والسعایة، وھو ما یظھر من خلال عدة نقاط
تقوم عقود الاستغلال الزراعیة على أساس اتفاق بین طرفي العقد، فمن جھة أولى:

ن خلالھ بیان مضمون العقد وشروطھ وحصة كل طرف من الإنتاج وغیرھا من یتم م
.السابق ذكرھاالشروط والتوافقات

على أي اتفاق مسبق بین السعاة ینبني، فحق الكد والسعایة لاوعلى خلاف ذلك
وإنما ھو مبني 481،ھم من الأرباح وطبیعتھاصددون من خلالھ شروط مشاركتھم وحصیح
. 508، م.س، ص: 2ة، جأبو عبد الله الأنصاري الرصاع: شرح حدود ابن عرف- 476
58، م.س، ص: 2علال الھاشمي الخیاري: منھج الاستثمار في ضوء الفقھ الإسلامي، ج- 477

وقد عرفھا أیضا لویس میلیو بقولھ:
«- C’est un contrat qui a pour objet les soins a donner a des arbres en plein rapport, jusqu’à la

cueillette des fruits, moyennant une part de la récolte : tiers, quart, cinquième.. » - MILLIOT
LOUIS : Introduction à l’étude du droit Musulman .op.cit, p : 667.

.58، ص: 2علال الھاشمي الخیاري: م.س، ج- 478
وما بعدھا.238م.س، ص: ، 2أنور محمود دبور: نظام استغلال الاراضي الزراعیة، ج-للتوسع راجع:  - 479
انظر:- 480

.320، م.س، ص: 2أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي: البھجة في شرح التحفة، ج-
63-62، م.س، ص: 2علال الھاشمي الخیاري: الاستثمار في ضوء الفقھ الإسلامي، ج-

انظر:- 481
.60الصدیق بلعریبي: السعایة ، م.س، ص: -
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ي بإعمالھ حین تتحقق الشروط الموضوعیة لذلك من غیر الحاجة إلى على أساس عرف یقض
توقیع اتفاق مسبق بشأنھ.
فحق الكد والسعایة یبقى من حیث جریان العمل بھ محصورا ،وعلاوة على ذلك

بنطاق المعاملات القائمة بین أفراد الأسرة دون الأغیار، خلافا لعقود الاستغلال الزراعي 
كانیة إعمال مقتضیاتھا بین أفراد الأسرة الواحدة فھي تتعدى إلى التي بالإضافة إلى إم

الأغیار.
لكد والسعایة كما یثبت لفائدة الشخص الراشد الذي افقد سبق القول بأن حق ،ومن جھة ثانیة

لھ أھلیة التصرف وإجراء العقود، فھو یثبت أیضا للصغیر الذي لیست لھ أھلیة ذلك، بینما 
الاستغلال الزراعیة، ضرورة توفر أطراف العلاقة على أھلیة یتطلب الأمر في عقود 

التصرف من رشد وعقل، على اعتبار أنھا من عقود المعاوضة.
ومن جھة ثالثة، إذا كان إجراء عقود الاستغلال الزراعیة مبنیا على توفر شروط 

راجعة في أساسیة لا یصح العقد إلا بھا كما تقدم، فإن كثیرا من ھذه الشروط التي قد تكون
تحدیدھا إما لطبیعة العقد أو إرادة الأطراف لا نجد لھا مثیلا فیما یتعلق بشروط استحقاق حق 

الكد والسعایة.
بین الدمنة  فقواعد فرز حق الكد والسعایة تقوم على أساس التمییز،أضف إلى ذلك

، بینما في عقود ھبحسب ما ساھم بكلّ ،والمستفاد الذي یقسم على السعاةالتي تعود لأصحابھا
الاستغلال الزراعیة لا مجال لإعمال ھذه القواعد، حیث تتم قسمة المحصول فیھا بناء على

النسبة التي توافق علیھا الطرفان مسبقا أو بناء على ما جرى بھ العرف في ذلك، بل ویستحق 
.كما ھو الحال بالنسبة لعقد المغارسةالعامل فیھا جزء من الأصل ( الأرض )

ن عقود الاستغلال الزراعیة وإن كانت على الجملة تمیل ، یتضح ألأساساى ھذا عل
إلى فكرة المشاركة والتشارك بین أطرافھا، إلا أنھا تبقى ذات طبیعة خاصة وبعیدة كل البعد 

بعدم ملاءمتھا تھ العرفیة، وھو ما یدفع إلى القولمقتضیالحق الكد والسعایة وعن استیعابھا
ق.كأساس لھذا الح

:الفقرة الثالثة
: عقد القراض أو المضاربة.الشركة المختلطة

تمكین مال لمن یتجر بھ بجزء من ربحھ «شركة القراض أو المضاربة بأنھاتعرّف
ن عمل أحد الطرفین في شركة في الربح الناتج معقد على ال«أو ھي482،»لابلفظ الإجارة.

483.»الأثمان المطلقة المملوكة للطرف الآخر

ویكون الربح مشتركا ،أن یدفع المالك إلى العامل مالا لیتجر فیھ«ھي تقوم على أساس ف
یتحمل العامل بینھما بحسب ما شرطا، وأما الخسارة فھي على رب المال وحده، ولا

.500، م.س، ص:  2نصاري الرصاع: جأبو عبد الله محمد الأ- 482
، 1محمد طموح:  المضاربة في الشریعة الإسلامیة، بحث مقارن، مجلة الحقوق والشریعة الكویتیة، السنة الأولى، العدد - 483

.217م، ص:1977ھـ/ ینایر 1397صفر 
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فالمضاربة شركة في 484؛»شیئا، وإنما ھو یخسر عملھ وجھدهالمضارب من الخسران
أحد طرفي العقد بتقدیمھ مقابل مشاركة الآخر بالعمل، الربح دون رأس المال الذي یختص 

فھي تشبھ الإجارة من حیث أن العامل یستحق فیھا حصتھ من الربح نظیر ما یقدمھ ولذلك
486وھي على نوعین:. 485من عمل في رأس المال

مخصوص من التجارة أو التعامل، كأن مقیدة: بزمان، أو مكان، أو نوع
على أن یعمل في وقت معین، أو في فیھ،ةمضاربللیدفع شخص لآخر مالا

بلدة معینة، أو بخصوص تجارة محددة.
مطلقة: وھي ما لم تكن مقیدة بما سبق من الشروط.

بالإضافة إلى الأركان العامة للتعاقد (الصیغة، ،كة القراض أو المضاربةوشر
ترتكز على ثلاث عناصر أساسیة:فھيالمتعاقدان، المعقود علیھ )

: وھو المال الذي یضعھ مالكھ بین یدي العامل المضارب، س مال المضاربةوجود رأ-1
ولا تجوز 487،ویشترط فیھ ان یكون نقدا مضروبا في شكل نقود یتعامل بھا أھل البلد

488ستثنائیة،العلماء، إلا في بعض الحالات الإفي العروض على ما ذھب إلیھ جمھور

، ھذا 489بید رب المالب دون بقائھ ضارِ كما یشترط في المال أن یكون مسلما إلى المُ 
.490دفعا للمنازعةومعیناربالإضافة إلى أن یكون المال معلوم القد

.491یجب أن یكون ضمان رأس المال على مالكھ دون العامل المضارب:وأخیرا
: وھو النشاط الإیجابي الذي یقوم بھ العامل المضارب لأجل استثمار رأس العمل-2

و على صورتین:المال المضارب فیھ، وھ
 إما عمل مطلق، یكون فیھ العامل حرا في التصرف برأس المال والمضاربة

فیھ، ولا یتقید في ھذه الحالة إلا من جھة عدم الإضرار المؤدي إلى ضیاع 
.837- 836، م.س، ص: 4وھبة الزحیلي: الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج- 484
. 63ي خفیف:  الشركات في الفقھ الإسلامي، بحث مقارن، م.س، عل- 485
.233، م.س، ص: 2انظر: علال الھاشمي الخیاري: منھج الاستثمار في ضوء الفقھ الإسلامي، ج- 486
انظر:- 487

.357، م.س، ص: 2أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي: البھجة في شرح التحفة، ج-
.82، م.س، ص: 6ي: بدائع الصنائع ،جعلاء الدین بن مسعود الكسان-
.170، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة، ج-

.224- 223محمد طموح: م.س، ص: -راجع ھذه الحالات عند: - 488
.358، م.س، ص: 5أبو عبد الله محمد بن عبد الرحمان الحطاب: مواھب الجلیل من أدلة خلیل، ج-انظر: - 489

.173، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة، ج-
.358، م.س، ص: 56أبو عبد الله محمد بن عبد الرحمان الحطاب: -انظر: - 490

.175و 172، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: ج-
ظر:حول ھذه الشروط مفصلة عند المذاھب الفقھیة الإسلامیة ان- 491

وما بعدھا.176محمد سكحال المجاجي: أحكام الشركات في الفقھ الإسلامي المالكي، م.س، ص: -
وما بعدھا.843، ص: 4وھبة الزحیلي: ن.م، ج-
وما بعدھا.61أحمد حمد: فقھ الشركات، دراسة مقارنة، م.س، ص: -
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فالعامل یبقى ضامنا للمال في حال 492رأس المال وحصول الخسارة المحققة.
493تعدیھ وتلف المال بسببھ

 ھذه الحالة لابد من أن یكون التقیید مفیدا في تحقیق وإما عمل مقید، وفي
494فلا تجوز المضاربة.،الربح، فإن كان غیر ذلك

495ویشترط فیھ:،: وھو المستفاد من عملیة المضاربةالربح-3

أي معرفة النسبة المتفق علیھا عند كون معلوم القدر بالنسبة لكل طرف؛یأن
.496العقد في حال حصول الربح

طرف جزءا شائعا في الربح حتى تتحقق المشاركة.یكون قدر كلأن

ترضات التي یمكن عقد القراض أو المضاربة، أحد المفعلى ھذا الأساس، قد یشكل 
أن  یؤسس علیھا حق الكد والسعایة، خاصة في الحالة التي ترتبط فیھا مساھمة السعاة ببذل 

یضاربون فیھا.كانوولالعمل في تنمیة أموال الأسرة، كما 
المستفاد (الربح) فھم یأخذون یزید من ھذا الافتراض، أن السعاة في حالة تحقق و

منھ على قدر كدھم وسعیھم، لكن في حالة عدم تحققھ، فلا مقابل لھم فیما قدموه من جزء
عمل، ومن ثم یكون فقدانھم لمقابل عملھم مشاركة منھم في تحمل الخسارة، وھو ما علیھ 

ضارب.الأمر بالنسبة للعامل الم
لكن على الرغم من وجود ھذا التقارب بین كل من مقتضیات حق الكد والسعایة 

خیرة لا یمكن قبولھا كأساس لھذا الحق لاعتبارات متعددة:، إلا أن ھذه الأوشركة المضاربة
، أن عقد القراض أو المضاربة یتطلب إرادة مقصودة یعبر فیھا كل طرف على أولھا

لتزام، سواء بالنسبة توفر أھلیة الإلزام والاأن ھذا الأخیریتطلبادتھ لإبرامھ، كماتوجھ إر
ب، بینما لا یتطلب ذلك بالنسبة ارِ ضَ أو بالنسبة للعامل المُ ،فیھبِ ارَ ضَ لرب المال المُُ◌◌ُ 

للتصرف المنشئ لحق الكد والسعایة كما تقدم.
لعامل ، أن عقد القراض یقوم على أساس تسلیم المال المضارب فیھ إلى اثانیھا

المضارب، دون بقاء حیازة رب المال علیھ، بینما لا یشترط ذلك بالنسبة لمقتضیات حق الكد 
والسعایة.

، أن اقتسام الأرباح في عقد القراض ینبني على اتفاق مسبق بین طرفیھ حول ثالثھا
، فإن نصیب السعاة لا یتحدد إلالنسبة لحق الكد والسعایةنصیب كل واحد منھما فیھ، أما با

بعد إخراج الدمنة ومنابھا.وعند إجراء القسمة 
، أنھ إذا كان من غیر  المتصور إبرام عقد القراض بدون وجود رأس المال، رابعھا

فإنھ من المتصور نشوء حق الكد والسعایة لفائدة السعاة حتى مع عدم وجود رأس المال 
أو المضاربة لا یتلاءم في یتأكد من خلال ھذه الاعتبارات أن عقد القراض :ابتداء، وعلیھ

.  238محمد طموح: المضاربة في الشریعة الإسلامیة، م.س، ص: - 492
.366-365، م.س، ص: 5عبد الله محمد بن عبد الرحمان الحطاب: جأبو- 493
.177-175، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: الذخیرة ، ج-راجع:- 494
انظر تفصیل ھذه الشروط عند :- 495

ومابعدھا.238، م.س، ص2علال الھاشمي الخیاري: منھج الاستثمار في ضوء الفقھ الإسلامي، ج-
وما بعدھا.246حمد طموح: م.س، ص: م- 

.177، م.س، ص: 5شھاب الدین أبي العباس القرافي: ج- 496
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كثیر من عناصره مع مقتضیات حق الكد والسعایة، ومن ثم استبعاد تأسیس ھذا الأخیر علیھ 
تبعا لذلك.

المطلب الثاني:
استبعاد نظام الشركات في القانون 

كأساس لحق الكد والسعایة.497المغربي
الشركة العقدیة التي إذا كان البحث في إطار نظام الشركات في الفقھ الإسلامي عن

یمكن أن تصلح كأساس لحق الكد والسعایة، قد كشف عن عدم ملاءمة أحكام وقواعد ھذه 
الأخیرة لمقتضیات ھذا الحق، فإن التساؤل الذي یمكن طرحھ بالمقابل، یرتبط بمدى ملاءمة 

مكن نظام الشركات في القانون المغربي لطبیعة حق الكد والسعایة ومقتضیاتھ؟ وھل من الم
.ولماذا؟،ن ذلك یبقى مستبعدا؟ أم أنواع ھذه الشركاتإلحاقھ بأحد أ

أنھ على الرغم من توفر بعض عناصر التقارب بین كل من مقتضیات :یمكن القول
أنواع الشركات القانونیة في مجموعة من المواطن، إلا أن الوقوف على حق الكد والسعایة و

فروقات بالمقابل عن وجودق إدارتھا، یكشفطبیعة ھذه الشركات، وقواعد عملھا، وطر
تفضي إلى استبعاد ھذه الشركات كأساس لحق الكد والسعایة ، وھو ما یمكن جوھریة بینھما

شركة أو) الفقرة الأولى(أن یتضح جلیا سواء تعلق الأمر بالشركة المدنیة من جھة،
).انیةالفقرة الث(من جھة أخرىالمحاصة والشركة المنشأة بفعل الواقع

: الفقرة الأولى
الشركة المدنية أو العقدية.

الشركة عقد «لشركة المدنیة / العقدیة بقولھ :ع ا.ل.من ق982عرّف الفصل 
د بقص،لھم، أو ھما معا، لتكون مشتركة بینھماه یضع شخصان أو أكثر أموالھم أو عمبمقتضا

.»تقسیم الربح الذي قد ینشأ عنھا
ح أن الشركة المدنیة، ھي عقد یرتكز على الأركان العامة فمن خلال ھذا النص یتض

تشكل عناصر ممیزة لھا عن باقي العقود المدنیة ،للتعاقد من جھة، وعلى أركان خاصة
الأخرى.

سوف أقتصر فقط على الشركة المدنیة والشركة المنشأة بفعل الواقع، وشركة المحاصة، دون غیرھا من أنواع الشركات -497
الأخرى، وذلك لاعتبارین:

محاصة، المنشأة بفعل الواقع) تعتبر الشركات الأكثر اشتباھا بمقتضیات حق الكد والسعایة.الأول: یتمثل في أن الشركات (المدنیة، ال
الثاني: ھو أن الشركات الأخرى (شركة التضامن، شركة التوصیة البسیطة، شركة التوصیة بالأسھم، الشركة المحدودة المسؤولیة، 

رسمي بطلان الشركة، وھو ما لا ینسجم مطلقا أوا بعقد عرفي شركة المساھمة) ھي شركات شكلیة ابتداء یترتب على عدم تضمینھ
مع مقتضیات حق الكد والسعایة.
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لابد من توفر الرضا المتمثل في توافق 498فمن جھة الأركان العامة للشركة المدنیة،
ب من افق یجب أن یكون بعیدا عن أي عیإرادة الشركاء على إحداث الشركة، وھذا التو

من جانب الشركاء التصرفأنھ لابد من توفر أھلیة ، كما عیوب الرضا الموجبة لإبطالھ
غیر مخالف لمقتضیات القانون والنظام العام والمتعاقدین، علاوة على محل ممكن ومشروع 

وإلا وقعت ،ركةیجب أن یكون ھناك سبب مشروع لإحداث الش:والأخلاق الحمیدة، وأخیرا
تحت طائلة البطلان.

499أما فیما یتعلق بالأركان الخاصة للشركة المدنیة فھي على أربع عناصر:

982علیھ الفصل لابد من توفر عنصر التعدد في جانب الشركاء، وھذا ما أكد:أولا
.»قد یضع بمقتضاه شخصان أو أكثر...الشركة ع«من ق ل ع بقولھ:

ل شریك بتقدیم حصتھ كمساھمة لھ في رأس مال الشركة، یجب أن یلتزم ك:ثانیا
ق. ل. ع) وبعدم اشتراط ضرورة 988وتتمیز ھذه المساھمة بالتنوع من جھة، (الفصل 

990تساوي الشركاء في قیمة ما یقدمونھ من حصص لأجل الشركة من جھة أخرى،(الفصل 
.ع).ل .ق

أن یساھم أیضا في الأرباح : إن على كل شریك مساھم في رأس مال الشركة، ثالثا
وتحمل الخسائر من جھة أخرى، كل على قدر حصتھ ومساھمتھ.،من جھة

ضرورة توفر نیة المشاركة عند أعضاء الشركة، وھو عنصر أساسي في :رابعا
500تمییز الشركة عموما عن باقي العقود الأخرى

ومات عامة وخاصة تشكل إذا كانت الشركة المدنیة بھذا المعنى ترتكز على مقلكن
لى تلك كأساس لحق الكد والسعایة بالنظر إحد یمكن تبنیھاالخصائص الأساسیة لھا، فإلى أي

الخصائص والمقومات؟
مع الخصائص في كثیر منإذا كانت تتشابھبأن الشركة المدنیة:مبدئیا یمكنني القول

تباط مقتضیات ھذا الأخیر بالعرف ن ارنتج عنھا حق الكد والسعایة، فإطبیعة العلاقة التي ی
استبعاد تكییف ھذا ي وتأثره بھ، جعلھ متمیزا عنھا في جوانب متعددة، وھو ما یفرض المحل

الحق على أساس الشركة المدنیة.

وللتوسع حول مقتضیات الأركان العامة للشركة المدنیة راجع على الخصوص:- 498
ر ، النظریة العامة للشركات، نش1أحمد شكري السباعي: الوسیط في الشركات والمجموعات ذات النفع الاقتصادي، ج-

.112-68، ص:2003الطبعة الأولى - الرباط-مطبعة المعارف الجدیدة-الرباط-وتوزیع دار نشرالمعرفة
.46- 32، م.س، ص: 1عز الدین بنستي: الشركات في التشریع المغربي والمقارن، ج-

وحول ھذه الأركان الخاصة مفصلة انظر:- 499
.49- 48، ص: 2عز الدین بنستي: م.س، ج-
.234- 232، م.س، ص: 3ن: الشافي في شرح قانون، ل، ع المغربي، الكتاب الثاني، جعبد الكریم شھبو-

- DECROUX PAUL: Les sociétés en droit Marocain, éd La Porte – Rabat- 4ème éd 1985. p :57 -
61.

- الحسن بیھي: الطبیعة القانونیة لنیة المشاركة في عقد الشركة، م.س، - وحول مفھوم نیة المشاركة وطبیعة عقد الشركة انظر: 500
.                                                                                34-26ص: 
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:حق الكد والسعایةومقتضیاتالشركة المدنیةصور التقارب بینأولا: 

:المستویات مجموعة منفيیمكن رصد ھذه الصور
إذا كانت الشركة المدنیة تقوم على أساس عنصر تعدد الشركاء ، طبقا :أولا

مقتضیات من ق. ل. ع، فھذه الخاصیة بدورھا تتطابق مع طبیعة 982لمقتضیات الفصل 
أقلھا رب الأسرة ،حق الكد والسعایة باعتباره حقا ناتجا عن علاقة تضم أطراف متعددین

والساعي.
وتحمل الخسائر في نفس الوقت ، یعتبر ،كة في الأرباح: إذا كان عنصر المشارثانیا

أحد مقومات الشركة المدنیة، فإن ارتباط حق الكد والسعایة بمفھوم المستفاد (الربح)  
بحیث یتحمل السعاة الخسارة وفقا لطبیعة ─أي المستفاد─وانعدامھ في حالة عدم وجوده

شركة المدنیة.یجعل من ھذا الحق قریبا من مقتضیات ال،مساھمتھم
: یشكل عنصر تنوع الحصة التي یمكن للشركاء في الشركة المدنیة تقدیمھا ثالثا

قریبا من مقتضیات حق الكد كمساھمة، إحدى أھم الخصائص التي تجعل من الشكل المدني 
أن تكون الحصة في أیضا یسوغ «من ق. ل. ع ینص على أنھ 988فصل ، فالوالسعایة

أیضا شیاء أخرى منقولة كانت أو عقاریة أم حقوقا معنویة، كما یسوغ رأس المال نقودا أو أ
م جمیعا، ولا یسوغ بین المسلمین أن تكون ھذه أن تكون عمل أحد الشركاء أو حتى عملھ

، یشكل إطارا مھما 988ھ الفصل فھذا التنوع الذي یسمح ب؛»الحصة مواد غذائیة 
تبار أن ھذا الأخیر قد یكون ناتجا عن ، على اعلاستیعاب مقتضیات حق الكد والسعایة

مساھمة السعاة إما بأعمالھم فقط، أو بأموالھم وأعمالھم معا.
الفصل ما نص علیھ─على مستوى طبیعة عنصر المساھمة─ویزید من ھذا التقارب

تة یصح أن تكون حصص الشركاء  في رأس المال متفاو«من ق ل ع من حیث أنھ 990
وھذا بطبیعة الحال یلائم طبیعة مساھمة السعاة في إطار »طبیعتھا في قیمتھا ومختلفة في

مقتضیات حق الكد والسعایة.
إذا كان المشرع في إطار تنظیمھ للشركة المدنیة، لم یمنع قیامھا بین :وأخیرا

بالنظر إلى عدم وجود أي تأثیر من ق. ل. ع984لى مقتضیات الفصل الزوجین استنادا إ
وجین القائم على مبدأ استقلال الذمة المالیة لكل منھماالنظام المالي للزلھذه الشركة على 

فإن ذلك یتماشى مع ─501ي الفرنسي سابقاالاجتھاد القضائعلى عكس ما كان یقره─
إلیھ في ھذا الصدد، أن الاجتھاد القضائي الفرنسي، كان لا یسمح بقیام الشركة بین الزوجین ویجعلھا باطلة، مما تجدر الإشارة -501

انطلاقا من أنھا تمس بمبدأ استقرار الاتفاقات المالیة بین الزوجین، وبسلطة الزوج باعتباره رئیسا للأسرة، وعلى أساس أنھا كذلك 
ود.تقید حریة الزوجین في إبرام بعض العق

إلا أن تدخل المشرع الفرنسي بصفة تدریجیة لإزالة ھذه القیود التي اعتمدھا القضاء الفرنسي كأساس لمنع الشركة بین الزوجین، 
أضحى معھ إجراء الشركة أمرا مشروعا.

انظر حول ھذه النقطة:
وما بعدھا.159محمد الشافعي: الأسرة في فرنسا، م.س، ص: -

- DECROUX PAUL : Les sociétés entre époux en France et au Maroc, R.M.D, 1955 p : 1 et s.

من ق. ل. ع عدد بشكل حصري الأشخاص الذین 984مقابل ذلك فالمشرع المغربي لم یمنع قیام الشركة بین الزوجین، إذ الفصل 
أو المرأة عموما، أضف إلى ذلك أن القیود التي لا یمكنھم تأسیس الشركة فیما بینھم، وداخل ھذه القائمة لا یوجد من ضمنھم الزوجة
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مقتضیات حق الكد والسعایة، لكونھ یثبت لكل السعاة العاملین في نظام الأسرة وعلى رأسھم 
الزوجة مع زوجھا.

ملائمة لمقتضیات حق الكد والسعایة:غیرالتي تجعل الشركة المدنیةثانیا: الفروق

دنیة ومقتضیات حق جمع بعض الخصائص المشتركة بین كل من الشركة المعلى الرغم من تَ 
إلا أن وجود فروقات جوھریة بین الاثنین في بعض ─ضح آنفاكما توَ ─الكد والسعایة 

الشركة المدنیة، وھو ما یظھر فيخیر بمقتضیاتالمواطن، شكل عائقا أمام إلحاق ھذا الأ
أكثر من عنصر.

فإذا كان قیام الشركة یتطلب لزوما وجود عقد یعبر فیھ الشركاء عن توجھ  إرادتھم 
─على خلاف ذلك─م، فإن ترتیب حق الكد والسعایة نحو إحداث الشركة المدنیة فیما بینھ

تنمیة مال الأسرة، لأن العرف في ھذه الحالة یثبت لكل السعاة بمجرد انخراطھم في تكوین أو
ھو من یقوم بالتعبیر عن تلك الإرادة وترتیب ذلك الحق.

من ق. ل. ع یمنع قیام الشركة المدنیة بین كل من :984فالفصل ،أضف إلى ذلك
الأب وابنھ المشمول بولایتھ.-
عن یقدم الوصي الحساب الوصي والقاصر إلى أن یبلغ ھذا الأخیر رشده و-

ویحصل إقرار ھذا الحساب.مدة وصایتھ
بین مقدم على ناقص الأھلیة أو متصرف في مؤسسة خیریة وبین الشخص -

الذي یدیر أموالھ ذلك المقدم أو المتصرف.
فھؤلاء إذا كان من المحظور علیھم بصفة قانونیة إقامة الشركة فیما بینھم، فإن 

یثبت حتى بالنسبة لنظر لكون ھذا الحقایة تخرق ھذا المنع، بامقتضیات حق الكد والسع
للقاصر الذي یشارك أباه في تنمیة أموال الأسرة أو تكوینھا، وكذلك بالنسبة للوصي أو المقدم 

إذا كانا من أفراد الأسرة الواحدة.
ثم إن إدارة الشركة المدنیة تتأتى بمجموعة من الطرق، فقد تكون مفاوضة (الفصل 

تتم قدكما أن طریقة اتخاذ القرارات،ق ل ع)1020صل ق ل ع) أو عنانا (الف1017
، وعند تساوي الأصوات یؤخذ بالرأي الذي یقول بھ المعارضون، وإذا العددیةبالأغلبیة

فإن الأمر یرفع إلى المحكمة لتقرر ما فیھ ،اختلف الشركاء بالنسبة إلى القرار الواجب اتخاذه
ق. ل. ع).1021مصلحة الشركة (الفصل 

، مع إمكانیة یجوز في الشركة المدنیة إسناد إدارتھا إلى مدیر یتم اختیاره بالأغلبیةكما
.ق ل ع)1022الشركاء (الفصل إسناد ھذه الإدارة لغیر

فھذه الطریقة في الإدارة واتخاذ القرارات لا تتلاءم وإدارة العلاقات بین السعاة في 
ى أن یكون تسییر أموال الأسرة وتدبیر إطار مقتضیات حق الكد والسعایة، فالعرف جرى عل

علاقات السعاة فیما ھم مشتركون فیھ، راجعا لرب الأسرة، مع إمكانیة انتقال ھذا التسییر بین 
أو إلى ضرورة الاتفاق ،السعاة بحسب الحاجة، من غیر أن یخضع لمنطق الأغلبیة أو الأقلیة

كان یبرر من خلالھا القضاء الفرنسي بطلان الشركة بین  الزوجین، وخصوصا ما یتعلق بمبدأ استقرار الاتفاقات المالیة بینھما، لا 
ن المغربي، انظر:یوجد لھا مقابل في النظام العام المغربي، وھو ما یزكي شرعیة قیام الشركة بین الزوجین في القانو

-DECROUX PAUL : op.cit, p : 5-6.
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ما ھنالك من قواعد وأحكام تتضمنھا مسبقا على شكل إدارة الأموال واختیار مدیر لذلك، إلى
الشركة المدنیة.

«من ق. ل. ع (الفقرة الأولى)، نص على أنھ 1038الفصل ف،وعلاوة على ذلك
مة، یجب اقتطاع جزء من عشرین من صافي أرباح كل سنة مالیة للشركة قبل إجراء أي قس

یصل الاحتیاطي أن حتیاطي، ویستمر الاقتطاع إلىویستخدم ھذا لجزء في تكوین صندوق إ
.»إلى خمس رأس المال

فھذا المقتضى لا یوجد لھ مثیل فیما یتعلق بمقتضیات حق الكد والسعایة، فعند فرز 
ھذا الحق، إنما ینظر فقط إلى مسألة الدمنة وضرورة إخراجھا أولا، على أن یتم قسمة 

من المستفاد بقصد المستفاد على كافة السعاة، كل بحسب مساھمتھ وسعیھ، دون اقتطاع جزء 
.كما ھو الحال بالنسبة للشركة المدنیةحتیاطي لرأس المالكااستخدامھ

فقط اإذا كان استحقاق حق الكد والسعایة على ما جرى بھ العرف مقصور:وأخیرا
على الأشخاص الذین ینتمون إلى نفس الأسرة دون الأجانب، فإن الشركة المدنیة تبقى 

ھو ما ، وأكانوا منتمین للأسرة الواحدة أو كانوا أغیارا عنھامفتوحة لكل الأطراف سواء 
.ذات طابع خاصمقتضیات ھذا الحقمنیجعل

التي لفروقات الجوھریةبالنظر إلى ا─یتأكد أن الشركة المدنیة،على ھذا الأساس
ح لأن لا تصل─تمیزھا عن مقتضیات حق الكد والسعایة وطبیعة العلاقة التي یترتب عنھا

تكون أساسا ملائما لمقتضیات ھذا الحق، وھو ما یطرح السؤال حول إمكانیة اعتماد كل من 
شركة المحاصة والشركة المنشأة بفعل الواقع كأساس قانوني لھ؟

الفقرة الثانية:
شركة المحاصة والشركة المنشأة بفعل الواقع.

:أولا: شركة المحاصة
یس لھا شخصیة معنویة، تقوم على أساس اتفاق شركة المحاصة ھي شركة مستترة، ل

◌َ ،بین شخصین أو أكثر على اقتسام الأرباح وتحمل الخسائر الناتجة عن الشركة فتھا وقد عرَّ
لا وجود لشركة المحاصة إلا في العلاقات بین «بقولھا:502من قانون الشركات 88المادة 

الشركاء، ولا ترمي إلى علم الغیر بھا.
صیة المعنویة.لا تتمتع بالشخ

ن لا تخضع لأي تقیید في السجل التجاري، ولا لأي إجراء من إجراءات الشھر، ویمك
.»إثبات وجودھا بكافة الوسائل...

وانطلاقا من المادة أعلاه، یتضح أن شركة المحاصة ترتكز على الخصائص التالیة:
المتعلق بشركة التضامن 96.5) بتنفیذ القانون رقم 1997فبرایر 13(1417شوال 5صادر في 1.97.49ظھیر شریف رقم.- 502

جریدة الرسمیة ال-وشركة التوصیة البسیطة، وشركة التوصیة بالأسھم، والشركة ذات المسؤولیة المحدودة، وشركة المحاصة، 
. 1070) ص: 1997(فاتح ماي ھ 1417ذي الحجة 23، بتاریخ 4478(باللغة العربیة) عدد 
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،قد من جھةتخضع للأركان العامة للتعا503شركة المحاصة شركة عقدیة مقصودة -1
،(الرضا، الأھلیة، المحل، السبب) وللأركان الخاصة بالشركة العقدیة من جھة أخرى

(عنصر تعدد الشركاء، تقدیم الحصة، المساھمة في الأرباح وتحمل الخسائر، نیة 
المشاركة).

شركة المحاصة مبدئیا شركة مستترة، ینحصر وجودھا فیما بین الشركاء، أما - 2
یتعاقد مع الغیر باسمھ، أما فیما بین فیھا للغیر فھي خفیة، ولذلك فإن كل شریك بالنسبة

504الشركاء فالشركة قائمة فیما بینھم.

ویترتب على ھذه الخاصیة، أنھا لا تخضع لأي تقیید في السجل التجاري، ولا لأي 
یر إلا إجراء من إجراءات الشھر، كما أن الحصص فیھا لا تقبل الانتقال إلى الغ

بموافقة جمیع الشركاء لقیامھا على الاعتبار الشخصي.

ألا یكون لھا الشخصیة المعنویة، ویترتب عن ذلك:شركة المحاصة، شركة لا تتمتع ب-3
مقر اجتماعي، ولا ذمة مالیة مستقلة، ولا أھلیة للتقاضي والمقاضاة، ولا حتى  تسمیة 

ھر إفلاس الشخص الذي یقوم أو موطن، ومن ثم فلا یمكن شھر إفلاسھا وإنما ش
بأعمالھا باسمھ إذا توقف عن أداء دیونھ.

لكن، إذا كانت ھذه ھي الخصائص الكبرى لشركة المحاصة، فھل من الممكن تبنیھا 
كأساس لحق الكد والسعایة؟

المشتركة بین كل من شركة المحاصة أنھ توجد مجموعة من الخصائص الحقیقة
خصوصا فیما یتعلق بانعدام الشخصیة المعنویة، وعدم ومقتضیات حق الكد والسعایة، 

خضوعھا لتقیید في السجل التجاري، وكذا إمكانیة تنوع الحصة المقدمة، وعدم اشتراط 
بالإضافة إلى ھذامن ق ل ع،988- 982طبقا لمقتضیات الفصل التساوي في تقدیمھا

المحاصة بكل وسائل الإثبات.شركةإمكانیة إثبات
ص مجتمعة تشكل إحدى الممیزات التي تتسم بھا مقتضیات حق الكد فھذه الخصائ

خصوصا وھو ما یجعل من شركة المحاصة الأقرب إلى  مقتضیات ھذا الحق، ،والسعایة
غالبا ما یتمركز على مستوى الأعمال المشتركة المتوسطة وأن ھذا النوع من الشركات

ل أعضائھا وسھولة تعاونھم.والصغیرة الرائجة في الأوساط العائلیة لسرعة تواص
إلا أن شركة المحاصة .لكن بالرغم من ھذا التوافق الحاصل على مستوى ھذه الخصائص

حق الكد والسعایة، خاصة وأنھا شركة تنبني لمقتضیات تظل مع ذلك قاصرة عن استیعابھا
یتم في صورة توافق إرادي على شروط وطبیعة لى وجود تعاقد مقصود بین الشركاءع
لشركة وغرضھا وبشكل مسبق، وھذا یعتبر مخالفا لخصائص حق الكد والسعایة باعتباره ا

حقا عرفیا كما سبق لفت الانتباه لذلك.
الدار - ، القانون الخاص للشركات، مطبعة النجاح الجدیدة 2عز الدین بنستي: الشركات في التشریع المغربي والمقارن، ج- 503

71، ص:2000طبعة -البیضاء
لخاصیة، حیث یمكن أن توجد شركة المحاصة حتى ولو كانت معلومة ویتمثل ھذا الاستثناء في الحالة ھناك استثناء على ھذه ا-504

التي یتصرف فیھا المحاصون علنا بصفتھم شركاء، حیث یسألون تجاه الغیر في ھذه الحالة، لكن كشركاء متضامنین.
1070، م.س، ص:4478جریدة الرسمیة عدد المتعلق بشركة التضامن وغیرھا، ال96.5من قانون رقم 89انظر المادة 
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،ثم إن شركة المحاصة لا یمكن إعمالھا إلا بین أشخاص لھم أھلیة إجراء الشركة
سعایة كما وھي أھلیة تتطلب سن الرشد القانوني، وھذا یقع خلافا لمقتضیات حق الكد وال

إذ لایكون لھا وجود إلا ،التي تتسم بھاتكمن في صفة الخفاءتقدم، كما أن میزة ھذه الشركة
ولو أنھا لاتخضع ─أما بالنسبة للعلاقة التي یترتب عنھا حق الكد والسعایة ،بین الشركاء

ركیزة ، بل إن ھذا العلم یشكل فھي غالبا ما تكون معلومة لدى الغیر─لأي إشھار قانوني 
بحق الكد والسعایة عند حاجتھ إلى إثبات ھذا الحق، ففي الغالب بُ طالَ أساسیة یستند علیھا المُ 

ما یستند إلى شھادة اللفیف في ھذا الإثبات، وشھادة اللفیف بطبیعة الحال تعبر عن وجود علم 
مسبق للشھود بوجود واقعة المشاركة والمساھمة بین السعاة.

اب وغیرھا، یبدو أن الارتكاز على أحكام شركة المحاصة انطلاقا من ھذه الأسب
كأساس لحق الكد والسعایة یبقى محل نظر، وھو ما یدفع إلى البحث في مقتضیات الشركة 

 َ◌ ھا تكون أساسا سلیما لھذا الحق.المنشأة بفعل الواقع علَّ
ثانيا:  الشركة المنشأة بفعل الواقع:

تخرجة من الواقع، ھي الشركة التي لا یقصد أو المس،الشركة المنشأة بفعل الواقع
تقوم على أساس اتحاد مجموعة من جھ إرادتھم إلیھا مسبقا، وإنما إلیھا الأطراف من حیث تو

تزامات القانونیة المتطلبة مبدئیا في كل الالالأشخاص في استغلال مشترك، من دون مراعاة
ھي ة لإجراء عقد الشركة، ولذلك فبتوجھ الإرادة الصریحقیام الشركة، وخصوصا ما یتعلق

بكل وسائل المرتبطة بھا، كما أن إثباتھا یكونلا تظھر إلا یوم النزاع حول الحقوق 
505الإثبات.

من حیث أن الأولى لا ،506والشركة المنشأة بفعل الواقع تختلف عن الشركة الفعلیة
ق. ل. ع من غیر من 982تظھر إلا من خلال توفر العناصر الخاصة للشركة طبقا للمادة 

أن یسعى أطرافھا إلى إنشاء شركة حقیقة طبقا للإجراءات الموضوعیة والشكلیة للشركة، بید 
أن الثانیة تظھر على أساس أنھا شركة قانونیة، إلا أنھا تصبح باطلة لعیب مس إجراءات 

الشركة تأسیسھا، ھذا بالإضافة إلى أن الشركة المنشأة بفعل الواقع تثبت بكل الوسائل بینما
507الفعلیة لا تثبت إلا بالبطلان.

فالشركة المنشأة بفعل الواقع، تعتبر من أبرز الشركات اشتباھا ،وعلى العموم
على اعتبار أنھا لا تقوم على أساس وجود عقد مسبق یحدد ،بمقتضیات حق الكد والسعایة

وإنما ھي ھا،ضھا وحقوق والتزامات الأطراف فیمن خلالھ الشركاء طبیعة الشركة وغر
وحول مفھوم الشركة المنشأة بفعل الواقع انظر:- 505

وما بعدھا.274، م.س، ص1أحمد شكري السباعي: الوسیط في الشركات، ج-
وما بعدھا.93، م.س، ص2عز الدین بنستي: الشركات في التشریع المغربي المقارن، ج-

- DECROUX PAUL : Les sociétés en droit Marocain, op. cit, p : 120.
الشركة الفعلیة، ھي الشركة التي تنشأ عن بطلان نظامھا الأساسي، لمخالفتھ حكم القانون المتطلب في قیام الشركة، على أن -506

البطلان یمتد إلى المستقبل دون الماضي.
ن الغیر أو المشاركین مدة معینة، إلا أن عدم تسجیلھا فقد تكون الشركة مثلا، شركة تضامن، وقد یستمر العمل بھذه الشركة سواء بی

بالسجل التجاري یجعلھا شركة باطلة بالنسبة للمستقبل لمخالفتھا حكم القانون المتمثل في ضرورة التسجیل.
ولأخذ فكرة عن طبیعة ھذه الشركة ونطاق تطبیقھا سواء في القانون المغربي أو المقارن راجع على الخصوص:

بنستي: حالات بطلان الشركات ونظریة الشركات الفعلیة في التشریع المغربي والمقارن، أطروحة لنیل دكتوراه الدولة عز الدین-
وما بعدھا.4، ص: 1991- 1990السنة الجامعیة - الدار البیضاء-في القانون الخاص، جامعة الحسن الثاني، كلیة الحقوق

278-277، م س، ص:1ركات، جانظر: أحمد شكري السباعي: الوسیط في الش-507
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تنشأ بفعل واقعة الاستغلال المشترك القائم بین شخصین أو أكثر، وھو ما یشكل عنصر 
.من حیث مصدرنشوئھحق الكد والسعایةباشتباه قوي 

ثم إن الشركة المنشأة بفعل الواقع، یجوز إثباتھا بكل وسائل الإثبات التي تدل على 
وھذه الخصائص مجتمعة 509یة المعنویة.علاوة على أنھا لا تتمتع بالشخص،508وجود الشركة

ن ھذا النوع من عایة، خاصة وأتشكل إحدى السمات التي تتمیز بھا مقتضیات حق الكد والس
أو بین الورثة الذین یستثمرون أموال ،الشركات في الغالب، ما یكون بین الزوج وزوجتھ

یومیة التي ینشأ وھذه الحالات في الواقع تشكل إحدى الصور ال510المتوفى بصفة جماعیة،
عنھا حق الكد والسعایة.

والسؤال المطروح ھو إلى أي حد یمكن معھ القبول بھذا النوع من الشركات كأساس 
لحق الكد والسعایة؟

لا جرم أن الاشتباه الحاصل بین كل من الشركة المنشأة بفعل الواقع ومقتضیات ھذا 
كأساس لھ، لكن بإمعان لشركةد ھذه االحق، تشكل دعامة أساسیة نحو القبول بإمكانیة اعتما

النظر في خصائص وطبیعة كل من المؤسستین، سوف یتضح أن ھذا الأمر یظل مستبعدا 
لاثنین.اخصوصا مع وجود بعض الفروقات الجوھریة بین

فمن جھة أولى، عندما نتحدث عن الشركة المنشاة بفعل الواقع، فإننا نتحدث عن 
العامة (الأھلیة، المحل، السبب) والأركان الخاصة (تعدد شركة تتوفر على كل من الأركان

، إلا أن ما 511الشركاء، تقدیم الحصة، المشاركة في الأرباح وتحمل الخسائر، نیة المشاركة)
یمیزھا عن غیرھا من الشركات ھو أنھا لا تتوفر على القصد المسبق لدى أفرادھا نحو 

مقابل ذلك إذا كان حق الكد 512اقع وبحكمھ،إجراء الشركة فیما بینھم، إذ تنشأ بموجب الو
والسعایة ھو نتاج علاقة لا تستند إلى عقد بالمفھوم القانوني لھ، وإنما إلى الاشتراك الفعلي 

ة بفعل الواقع، فإن ھذا الحق یرتكز على ا ھو الحال بالنسبة للشركة المنشأبین السعاة، كم
یمنح للسعاة حق المطالبة بھ، وھو ما كن تسمیتھ "بالواقع العرفي" الذيخصوص یمواقع مَ 

عدم إمكانیة الحصول سوف یؤدي إلى یعني أن عدم وجود ھذا "الواقع العرفي المحلي" 
حالة الاشتراك.حتى وإن تحققت على حق الكد والسعایة

ھذا من جھة، ومن جھة أخرى، إذا كان حق الكد والسعایة یثبت حتى بالنسبة لمن 
الرشد القانوني، فإن الشركة المنشأة بفعل الواقع لا تكون إلا ولم یبلغ لیس لھ أھلیة التصرف

بین أفراد یتمتعون بسن الرشد القانوني وأھلیة إجراء الشركة.
من جھة ثانیة، فإقرار القضاء والفقھ بالشركة المنشأة بفعل الواقع مقید بأن تكون 

، على اعتبار أن قواعد التضامن طبیعة الاستغلال المشترك في ھذه الشركة ذا طبیعة تجاریة
508- DECROUX PAUL : Les ociétés en droit Marocain, op. cit, p :120.

.279-278، ص: 1انظر: أحمد شكري السباعي: م.س، ج- 509
.98، م.س، ص: 2انظر: عز الدین بنستي: الشركات في التشریع المغربي والمقارن، ج- 510
277، م.س،ص: 1مد شكري السباعي: الوسیط في الشركات، جأح- انظر بخصوص ھذه النقطة    - 511
وحول ھذه النقطة انظر:- 512

. 279، ص: 1أحمد شكري السباعي: م.س، ج-،   93، ص: 2عز الدین بنستي: م.س، ج-
- DECROUX PAUL : Les sociétés en droit Marocain, op. cit, p : 120.
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في المادة التجاریة مفترضة قانونا، خاصة وأن میزة التضامن ھذه تشكل إحدى القرائن 
513المھمة الدالة على قیام ھذا النوع من الشركات.

على أساس أن ،ومن جھة ثالثة، فمقتضیات حق الكد والسعایة تتمیز بطابع عائلي
تبط بحدود الأسرة الواحدة دون غیرھا، وھذا ما یجعلھا نطاق تطبیقھا من حیث الأشخاص مر

ذات طبیعة خاصة ومتمیزة عن الشركة المنشأة بفعل الواقع بالنظر إلى كونھا ذات طابع 
عام، بل وتنسحب حتى على الأشخاص المعنویین.

یتبین من خلال ما تقدم أن حمل مقتضیات حق الكد والسعایة على ،على ھذا الأساس
یبقى ─لرغم من تشابھھما في بعض الخصائصعلى ا─كة المنشأة بفعل الواقع كام الشرأح

.محل نظر، وھو ما یطرح السؤال حول إمكانیة تأسیسھ على شركة من طبیعة خاصة؟

بالنظر للصعوبات التي طرحھا تكییف حق الكد والسعایة وتصنیفھ :یمكنني القول
نظمة في إطار الفقھ الإسلامي أو القانون ضمن أحد أنواع الشركات السابقة، سواء منھا الم

المغربي، واعتبارا للخصوصیة العرفیة التي تطبع قواعد ھذا الأخیر وضوابطھ ابتداء 
وانتھاء، فإنھ من السلیم تأسیس ھذا الحق على مقتضیات شركة من طبیعة خاصة یمكن 

الشركة التي وإن وأقصد بالشركة العرفیة في ھذا الإطار، ؛ "بالشركة العرفیة"تسمیتھا
لخصائص والمقومات اكانت تتقاسم مع أنواع عدیدة من الشركات الأخرى، مجموعة من 

، وتوفر عنصر تعدد في بعض الحالاتالمشتركة، من قبیل وجود المساھمة، ورأس المال
الشركاء، وكذا عنصر المشاركة في تحصیل الأرباح وتحمل الخسائر، إلا أنھا مع ذلك تتمیز 

صیتین أساسیتین:عنھا بخا

:خاصیة الاستثناء-1
والمقصود بذلك أن العدید من العناصر التي ترتكز علیھا مقتضیات الشركة العرفیة 
تمثل استثناء على بعض القواعد التي تستند إلیھا باقي أنواع الشركات الأخرى، وتتمثل ھذه 

الاستثناءات على سبیل المثال في:
ا على العرف الذي یجعل من سلوك معین استناد الشركة العرفیة في قیامھ

فیما بینھم، دونما حاجة إلىیتخذه أشخاص معینین، مناطا لترتیب الشركة 
إبرام عقد بخصوص ذلك.

لشركات متطلب في اعدم الاعتبار بعنصر الأھلیة في إجراء العمل بھا كما ھو
العقدیة.

.ارتباط نطاقھا المكاني بحدود جریان العرف المنشئ لھا
باط نطاقھا من حیث الأشخاص على الأفراد الذین یمنحھم العرف إمكانیة ارت

فیما بینھم.إجرائھا

:خاصیة الطابع العرفي-2
.98، ص: 2عز الدین بنستي: م.س، ج- 513
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نھ إذا كان تنظیم الشركات یستند إلى ضوابط تشریعیة في الجملة، فإن ، أومعنى ذلك
، مقتضیات الشركة العرفیة تقوم على أساس قواعد ذات طابع عرفي ابتداء من نشوئھا

ومرورا بالقواعد الضابطة لھا نطاقا وإثباتا، وانتھاء بانقضائھا وزوالھا.

على ھذا الأساس، وبناء على ھذه الخصائص التي تمیز الشركة العرفیة عن باقي أنواع 
ھذه الخصائص وانسجامھا كاملة مع مقتضیات حق الكد دِ حُ وَ تَ◌َ الشركات الأخرى، ونظرا لِ 

یتضح أن الشركة العرفیة ─لتحدیدھا سابقا من خلال التحلیكما تم─والسعایة وخصائصھ 
م إمكانیة تبنیھا استیعاب مقتضیات ھذا الحق، ومن ثا علىھَ رَ دَ قْ المؤسسات وأقَ فَ وْ تمثل أ

وبذلك یكون حق الكد والسعایة حقا شخصیا مترتبا عن شركة عرفیة كأساس قانوني لھ، 
لقانونیة لحق الكد والسعایة مرتبطة بالعرف ، وھو مایجعل الطبیعة اقائمة بین السعاة

ومرتكزة علیھ.

الفصل الثاني:

تنظیم حق الكد والسعاية تكريس لخصوصیته العرفیة.

إذا كان البحث في التكییف القانوني لحق الكد والسعایة، وضبط مجال انتمائھ ضمن 
والخلوص تأكید الطبیعة العرفیة لھذا الأخیرثنائیة الحقوق العینیة أو الشخصیة، قد أفضى إلى 

حقا شخصیا مترتبا عن شركة عرفیة قائمة بین السعاة، أو بین ھؤلاء وغیرھم من إلى كونھ
استكمالا لبیان طبیعة القواعد ─السؤال الذي یمكن طرحھ بالمقابل أفراد الأسرة، فإن 

لمفردات التنظیمیة المتحكمة یتمثل في التساؤل عن طبیعة ا─ابطة لحق الكد والسعایة الض
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في مقتضیات ھذا الحق، وما إذا كانت ھي الأخرى عبارة عن قواعد عرفیة ابتداء وانتھاء، 
أم أنھا تخضع للقواعد العامة، شأنھا في ذلك شأن كل القواعد التي تحكم مقتضیات الحق 

الشخصي؟
ن حیث نطاق سواء م،أن المجال التنظیمي لمقتضیات حق الكد والسعایة،الواقع

القواعد الضابطة لإثباتھ وفرزه، إنما ھي في الحقیقة قواعد لم تعمل إلا من حیثتطبیقھ، أو
یس الخصوصیة العرفیة لھذا الأخیر؛ فمن جھة أولى، یشكل العرف المحلي أداة على تكر

حق الكد والسعایة، سواء تعلق الأمر بنطاقھ من حیث ومعیارا أساسیا في ضبط نطاق تطبیق
أي نطاقھ من ─بیعة العمل الموجب لھ، أو من حیث امتداده المكاني ونطاقھ الموضوعي ط

، ومن جھة ثانیة، فإن قواعد إثبات ھذا الحق )الفرع الأول(حیث المحل الذي یرد علیھ.
تبقى ھي الأخرى متأثرة بقواعد عرفیة محلیة تكشف عن ─عند إجراء القسمة ─وفرزه 

).الفرع الثانيتنظیمیة لھذا الحق بالعرف المحلي (ارتباط عمیق للقواعد ال

الفرع الأول:

ارتباط نطاق تطبيق حق الكد والسعاية بالعرف المحلي

یعتبر من المجالات الخصبة 514یمكن القول بأن تحدید نطاق تطبیق حق الكد والسعایة
یمثل آلیة ─ي العرف أ─بشكل واضح وبین، إن من حیث كونھالتي یبرز فیھا دور العرف

مھمة یتم من خلالھ بلورة حدود امتداد العمل بمقتضیات ھذا الأخیر، أو من حیث اعتباره 
سببا مباشرا في حدوث التباین الفقھي والقضائي بخصوص نطاق تطبیقھ في بعض 

المجالات.
المقصود بنطاق تطبیق حق الكد والسعایة في ھذا الإطار، بیان حدود المجال الذي یتم فیھ إعمال مقتضیاتھ، وطبیعة ذلك، على - 514

أن ھذا المجال سوف یقتصر على ثلاث نطاقات أساسیة:
نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث طبیعة العمل الموجب لھ.-
المكان.نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث -
نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المحل موضوع المطالبة بھ.-
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فإذا كان تحدید نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث طبیعة العمل الموجب لھ، قد 
عرف اختلافا فقھیا وقضائیا حول المعاییر التي یمكن اعتمادھا كأساس للتمییز بین الأعمال، 

باب ھذا الاختلاف والتباین رتب لصاحبھا الحق في الكد والسعایة أم لا، فإن أسوما إذا كانت تُ 
إلى تعدد الأعراف وتمایزھا من منطقة لأخرى، وھذا التمایز بطبیعة إنما یرجع في حقیقتھ

لحال، كان لھ تأثیر بشكل أو بآخر على تصنیف طبیعة تلك الأعمال ومدى إمكانیة الاعتبار ا
المعاییر التي استخدمھا الفقھ ھو ما أنتج بالتالي تعددا على مستوىبھا لترتیب ھذا الحق، و

)المبحث الأولوالقضاء لتحدید طبیعة العمل الموجب لحق الكد والسعایة.(
خرى، فإن البحث في نطاق تطبیق ھذا الحق من حیث ھذا من جھة، ومن جھة أ

الامتداد تضیات العرف؛ فوالموضوع، یكشف ھو الآخر عن خضوعھ وتأثره بمقأالمكان 
أن تحدید نطاق الجغرافي  لحق الكد والسعایة یبقى محصورا بحدود جریانھ كعرف، كما

)ث الثانيالمبحبھ أیضا (محل المطالبة بھ یبقى في كثیر من جوانبھ متأثرا

:المبحث الأول
اختلاف الفقھ والقضاء في تحدید طبیعة 
العمل الموجب لحق الكد والسعایة أساسھ 

.العرف
یعتبر تحدید نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث طبیعة العمل الموجب 

دور العرف بشكل جلي وواضح، لیس الاستحقاقھ، أحد العناصر الأساسیة التي یتجلى فیھ
قط من حیث كونھ یشكل محددا جوھریا في بلورة المعاییر التي استخدمھا الفقھ والقضاء ف

لضبط وتصنیف الأعمال التي یمكن إدراجھا ضمن العمل الموجب لحق الكد والسعایة 
فحسب، وإنما كذلك من حیث كونھ یمثل آلیة أساسیة تساعد على تصنیف تلك الأعمال وبیان 

.ایر من عدمھمدى انتسابھا لتلك المعای
یمكن إرجاع الاتجاھات الرئیسیة بشأن تحدید طبیعة العمل الموجب ،وعلى الجملة

لحق الكد والسعایة إلى اتجاھین أساسیین:
الأول، یرى بحصر طبیعة العمل الموجب لحق الكد والسعایة ونطاقھ في إطار مفھوم 

ومتأثرة بالأعراف والعادات الخدمة الظاھرة، كمقابل للخدمة الباطنة ووفق معاییر متعددة
)المطلب الأول(

بینما یذھب الثاني إلى تكریس فكرة العمل المنتج كأساس لتحدید طبیعة العمل الموجب 
).المطلب الثانيلھذا الحق من دون تمییز بین الخدمة الظاھرة أو الباطنة. (

المطلب الأول:
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حصر طبیعة العمل الموجب لحق الكد 
.الخدمة الظاھرةوالسعایة بمفھوم 

لمفھوم الخدمة الظاھرة، وإنما اكتفى بعض الفقھاء الذین لم یضع الفقھ تعریفا محددا
تعرضوا لھذا المفھوم، باستعراض بعض الأعمال التي تندرج ضمن الخدمة الظاھرة تمییزا 

لھا عن الخدمة الباطنة.
الحسن قولھ:  لأبيفقد جاء في كفایة الطالب الرباني لرسالة ابن زید القیرواني 

515»كالطحن..وتكون علیھا الخدمة الباطنة كالطبخ والعجن، بخلاف الخدمة الظاھرة…«

فالعلامة أبو الحسن لم یحدد لنا مفھوم الخدمة الظاھرة بقدر ما أعطى مثالا عن العمل أو 
516الأعمال التي تندرج ضمن الخدمة الظاھرة تمییزا لھا عن الخدمة الباطنة.

كان أكثر ─نقلا عن ابن حبیب في الواضحة─القیم الجوزیة رحمھ اللهعلى أن ابن
قال ابن حبیب «ھا عن الخدمة الباطنة، حیث یقول:توضیحا لمفھوم الخدمة الظاھرة وتمییز

ابن أبي طالب رضي الله عنھ، وبین النبي صلى الله علیھ وسلم بین عليحكم في الواضحة :
م على فاطمة بالخدمة الباطنة خدمةیا إلیھ الخدمة، فحكاشتك(رضي)، حینزوجتھ فاطمة

،البیت، وحكم على علي بالخدمة الظاھرة، ثم قال ابن حبیب: والخدمة الباطنة: العجین
517».ت، واستیقاء الماء، وعمل البیت كلھ وكنس البی،والفرش،والطبخ

انطلاقا من على ھذا الأساس، یتضح أن مفھوم الخدمة الظاھرة عند الفقھاء تتحدد
ي/ البیتيمفھوم سلبي ینبني على كافة الأعمال والخدمات التي لا تندرج ضمن العمل المنزل

وإنما تقع خارج نطاقھ.─باعتباره عملا باطنیا─
تحت ─ھذا الأساس، فإن الفقھ والقضاء وإذا كان مفھوم الخدمة الظاھرة ینبني على

بتفق بعضھم حول حصر طبیعة العمل الموجا─ر الأعراف والعادات بشكل أو بآخرتأثی
اختلفوا حول المعیار المتخذ لكنھم518لحق الكد والسعایة بالخدمة الظاھرة على الجملة.

أبو الحسن: كفایة الطالب الرباني: لرسالة ابن أبي زید القیرواني في مذھب الإمام مالك (رضي) ، وھو متن حاشیة العلامة -515
.124، م.س، ص: 2العدوي، ج

وانظر في نفس المعنى:- 516
. 442، م.س، ص: 4ن محمد الزرقاني: شرح الزرقاني على مختصر سیدي خلیل، جعبد الباقي بن یوسف ب-

- مكتبة المنار الإسلامیة- بیروت-، مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر5ابن قیم الجوزیة: زاد المعاد في ھدي خیر العباد، ج - 517
.186م، ص: 1984ھـ/1404الطبعة السادسة، -الكویت

ھناك فتاوى لبعض الفقھاء أكدوا من خلالھا أن السعاة لاحق لھم لا في الغلة ولا في الأصل من أموال مقابل ھذا الاتجاه،-518
الأسرة، على الرغم من مساھمتھم في تكوینھا أو تنمیتھا، وذلك بناء على أن العرف یقضي بعدم منحھم ذلك .

اظم:فقد ورد في شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي تعلیقا على قول الن
لكن أھل فاس فیھا خالفوا  **  قالوا لھم في ذاك عرف یعرف.

المراد بھذا العرف والله اعلم، أن المرأة لا تتشاح مع زوجھا في الزرع، ولا تطالبھ بشيء حتى صارذلك عندھم كالخدمة « إن 
».ذا طلبت المرأة زوجھا والحالة ھذه بأجرة خدمتھا لم یقض لھا بھااللازمة للمرأة، مثل استیقاء الماء، وجلب الحطب ... فإ

.249، م.س، ص: 1محمد بن قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي، ج-
عن نساء البادیة للاتي یحصدن ویدرسن ونحو ذلك، ھل لھن حظ في الزرع؟« وفي نفس الإطار سئل الإمام یحیى السراج  

».لا شيء لھن في ذلكفأجاب بأنھ
.288، م.س، ص: 2محمد المھدي بن محمد الوزاني: النوازل الصغرى، ج-
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كأساس لتمییز ھذه الأعمال إن كانت من قبیل الخدمة الظاھرة الموجبة لحق الكد والسعایة أم 
لا، وتتمثل ھذه المعاییر فیما یلي:

.الخارجة عن الخدمة المعتادةمعيار الأعمال الشاقة-1
لا یستحق مقابل الكد والسعایة - وخصوصا الزوجة-ومبنى ھذا المعیار، أن الساعي 

شاقة خارجة عن الأعمال الظاھرة المعتاد القیام بھا لفائدة الأسرة.إلا إذا باشر أعمالا
ھا لا سئل عن امرأة مات زوجھا وادعى ورثتھ أن«فقد جاء في أجوبة العباسي أنھ 

،وتخدم الطعام والصوف،وتطحن،مع أنھا تنقي الزرع وتقلیھ،سعایة لھا في متخلف زوجھا
أكثر، وتسقي الماء لدار، ویغیب عنھا زوجھا شھرا أو رجان في المراح في داخل اتقط الھوتل

.للدار، ألھا سعایتھا في ذلك أم لا؟
سعایتھا في لأشغال الشاقةأنھا تخدم في افأجاب رضي الله عنھ، للمرأة التي ثبت 

.519»المستفاد بقدر عملھا
وھذا المعیار ھو نفسھ الذي جرى علیھ العرف في بعض المناطق لترتیب حق الكد 
والسعایة لفائدة السعاة، ویمكن أن نستشف ذلك من خلال إحدى الوثائق العدلیة المتضمنة 

ال الأسرة، جاء في ھذه ولشھادة لفیفیة توضح طبیعة عمل المرأة وخدمتھا في تنمیة أم
ھم عقب تاریخھ یعرفون المرأة ... زوج «الوثیقة: 

وھي تخدمالمرحوم... من عین عنصر بأنجرة... یعلمون الزوجة المذكورة منذ تزوجت 
را، ، من القیام بحفظ المواشي لیلا ونھاالخدمة الشاقة الخارجة عن الخدمة المعتادة للنساء

ومن خدمة الفحم وحملھ إلى طنجة، وتقریب ما یحتاجان إلیھ من الأسواق والبیع والشراء 
ما ھو مسدى لھما من العروض والأصول، وجمیع ما ، حتى نتج من خدمتھما معاوغیر ذلك

520».وقت تزوجھا لم یكن زوجھا یملك شیئا...ھاا لأنمَ ھِ یدِ◌ِ دِ یملكانھ من كَ 

الأعمالوسردكانوا حرصین على تحدید ضح أن العدولخلال ھذه الوثیقة یتوفمن 
التي توجب لھذه الزوجة ─تي تدخل في مفھوم الخدمة الظاھرة وھي كلھا من الأعمال ال─

وھو معیار الخدمة ،لھذه الأعمالات فیھ مع زوجھا، واتخذوا في ذلك معیارحقھا فیما كدّ 
الشاقة الخارجة عن الخدمة المعتادة للنساء.

:ار الأعمال البدائيةمعي-2
،والدرس،یقوم ھذا المعیار على أساس التمییز بین الأعمال البدائیة، من قبیل الحرث

وكافة الخدمات المرتبطة بالمجال الفلاحي أو القروي عموما، وبین ،وتربیة المواشي
الأعمال العصریة ذات الطابع الحدیث كالمھن الحرة وغیرھا.

وا وسعوا باعتماد الأعمال البدائیة فالسعاة الذین كدّّ◌ُ◌◌ُ وبناء على ھذا المعیار، 
یستحقون مقابل عملھم، وأما ما دون ھذه الأعمال، فلا وجھ لمطالبتھم بحق الكد والسعایة.

فانطلاقا من ھذین المثالین، یتضح أنھ على الرغم من مساھمة السعاة في أعمال تعتبر من قبیل الخدمة الظاھرة (الاحتطاب، خدمة 
رف، أفتوا بعدم استحقاق السعاة لأي مقابل لا على وجھ الشركة ولا الأرض بالدرس والحصاد) إلا أن بعض الفقھاء مجاراة منھم للع

على وجھ إجارة الخدمة.
وانظر في نفس الاتجاه:

.118، ص: 884محمد العلوي العابدي: الأموال في الفقھ المالكي، م.س، بند -
.  83.س، ص: .   أوره أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م16أجوبة العباسي: مخطوط، ص: - 519
المختار الھراس، المرأة والملكیة في -، 83، العدد 8م، المختلطة، الناحیة الجبلیة، رقم 1938- ھـ1361تسجیل الشھادات لعام - 520

.17أنجرة إبان فترة الاستعمار، م.س، ص: 
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حیث ذھبت ─وإن كان قلیلا ─لاتجاه صداه على المستوى القضائي ولقد وجد ھذا ا
البدائي، فجاء والسعایة مقتصر على العملالمحكمة الابتدائیة بأكادیر إلى أن استحقاق الكد

عى علیھ، یھ ھو المدّ ى فِ عَ دّ المُ كَ الِ وحیث إنھ تبعا لما ذكر أعلاه، فإن مَ «في حیثیات حكمھا: 
أي لھ ذمة مالیة مستقلة، ویعمل بمدینة ،وحسب اللفیف أعلاه، فإنھ كان یتوفر على عیادتین

مما یجعل الطلب في غیر ،ي العمل البدائيتارودانت، وأن سعایة الكد المشترك تنحصر ف
521»....ویتعین رفضھمحلھ

ن ھذا التوجھ نحو إعمال معیار الأعمال البدائیة لتحدید طبیعة العمل الموجب كما أ
یجد سنده فیما جرت علیھ الممارسة العرفیة ─522وإن كان منتقدا─كد والسعایة لحق ال

لذي غالبا ما كانت المطالبات بشأنھ قائمة على بشأن تطبیق مقتضیات حق الكد والسعایة، وا
أساس مساھمة السعاة في أعمال بدائیة (فلاحیة على وجھ الخصوص) خاصة أن الفتاوى 
التي أقرت بھذا الحق في جلھا كانت تقوم على أساس ھذه الصور البدائیة من الأعمال وھذا 

ما جسده الناظم بقولھ:
523بالدرس والحصادوخدمة النساء في البوادي *** للزوج

سب أو المنتج:معيار العمل المك- 3
ویتجلى ذلك في ضرورة التمییز بین ما إذا كان العمل الظاھري عملا تكسبیا ومنتجا 

فلا وجھ ،، أما إذا كان غیر منتجعتبر عملا موجبا لحق الكد والسعایةأم لا، فإذا كان كذلك، ا
معنى التكسببالخدمة التي ھي من «بط  جوب السعایة لفائدة السعاة مرتللاعتبار بھ، فو

524».وتنمیة الأموال والقدر الزائد على الخدمة اللازمة للمرأة

أن الكد والسعایة من لدن « ذھبت محكمة الاستیناف بالرباط إلى،وعلى ھذا الأساس
ھو المترتب من عمل مكسب المرأة سواء في البادیة أو الحاضرة المعتبر للتعویض عنھ 

525،»یصب في ثروة مادیة أنشأت أثناء الحیاة الزوجیة...ى الحاجیات الشخصیةعلوافر

خذ الطاعنة على الحكم مآ« ادیر أن ڭوفي نفس السیاق، اعتبرت محكمة الاستیناف بأ
─نصف─ة على أساس، ذلك أن الطلب یرمي إلى استحقاق نصیب الابتدائي غیر مرتكز

وسعایتھا إلى جانب الزوج خلال فترة ن كد الزوجةأنھا ناتجة عالأملاك المدعى فیھا بعلة
كي، نظام الكد والسعایة، م.س، ، أوره منشورا الحسین المل02/04/1991مؤرخ في 174/90حكم ابتدائیة أكادیر: ملف رقم -521

.252ص: 
الحسین الملكي:   - ، 02/04/1996، مؤرخ في 200/95، ملف رقم 1060وانظر في نفس الاتجاه قرار محكمة الاستیناف عدد 

.121م.س، ص:
وحول ھذه الانتقادات راجع:- 522

-03-05الصادر بتاریخ 2276/77بشأن القضیة العقاریة رقم1520عبد السلام حسن رحو: تعلیق على القرار رقم -
.336-335ص: 1998، السنة العشرون یولیوز 52، مجلة قضاء المجلس الأعلى، العدد 1998

.132- 131محمد الخضراوي: دور المجلس الأعلى في حمایة المرأة، م.س، ص: -
انظر:- 523

.249ص:، م.س، 1محمد بن قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي: ج-
.253، ص: 1محمد بن قاسم السجلماسي: م.س، ج- 524
، منشور بمجلة رسالة 04/04/2000، مؤرخ في 6323/99ملف عقاري رقم 2344قرار محكمة الاستئناف بالرباط، عدد - 525

.208ص: 2001ماي 16المحاماة عدد 
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أي لھا ،، وأن مثل ھذا الطلب یقتضي إثبات كون الزوجة عاملةاستمرار العلاقة الزوجیة
526».عمل محدد ومعروف ومنتج

على ھذا یتضح أنھ على الرغم من توجھ بعض الفقھ والقضاء إلى حصر طبیعة 
وھذا واضح من خلال ─الخدمة الظاھرة بمفھوم العمل الموجب لحق الكد والسعایة 

اختلفوا حول مع ذلكإلا أنھم─تي تقع خارج دائرة العمل المنزلي تركیزھم على الأعمال ال
التي یمكن الأخذ بھا كأساس لتحدید تلك الأعمال، ومدى خضوعھا لھذا المعاییر الموضوعیة

باطھا في كثیر منجوانبھا المفھوم من عدمھ، غیر أن مایلاحظ على تلك المعاییر ھو ارت
والعمل المكسب من غیره، یستند على أفتمییز العمل الشاق من ضده مثلا، بمحددات عرفیة،

ل نفس الصفة والطبیعة في بلد آخر.عرف كل بلد، فما ھو شاق في بلد لیس بالضرورة یحم
د خلاصة القول: أن العرف یلعب دورا مھما في تحدید طبیعة العمل الموجب لحق الك

والسعایة، سواء من حیث اعتباره معیارا لتصنیف طبیعة العمل وما إذا كان من قبیل أعمال 
الظاھر أوالباطن، أو من حیث كونھ یشكل عنصرا أساسیا في بلورة المعاییر التي یستخدمھا 
الفقھ والقضاء لتحدید مجال انتماء الأعمال وتصنیفھا ضمن ثنائیة العمل الظاھري والباطني.

لب الثانيالمط:
تبني فكرة العمل المنتج كأساس لتحدید 
.طبیعة العمل الموجب لحق الكد والسعایة

ینطلق ھذا الاتجاه، من فكرة أساسیة، مبناھا أن العمل المنتج الذي یؤدي إلى مراكمة 
الثروة الأسریة، ھو الأساس المعتمد في تحدید طبیعة العمل الموجب لحق الكد والسعایة من 

یز بین الخدمة الظاھرة والخدمة الباطنة، فكل عمل یسخره السعاة سواء في اتجاه دون تمی
تكوین الثروة الأسریة أو تنمیتھا،، یعتبر عملا موجبا لاستحقاقھم ھذا الحق.

عن المرأة تخدم «لعلامة القاضي إبراھیم الجیلالي وعلى ھذا الأساس، فقد سئل ا
ل ونسج وعجین وغیر ذلك من رعایة البھائم بیتھا الخدمة الظاھرة والباطنة، من غز

فھل لھا شركة مع زوجھا وأولادھا في المال أم لا؟،ونحوھا
إذا خدمت المرأة المذكورة ونتج بسبب خدمتھا المال من الماشیات والغلات فأجاب: 

وكتب سیدي «527،»كة بخدمتھا مع زوجھا وأولادھا بقدر خدمتھا..یشر، فھي وغیر ذلك
إذا كانا متعاونین في فالذي جرى بھ الحكم عند فقھاء جزولة أن الزوجین علي بن محمد،

ا، وأن الزوج لا یستبدمأنھا مشتركة بینھما على قدر خدمتھوأفادا بذلك أملاكخدمتھما
528.»بالأشربة ولو كتبت وثائقھا علیھ

2004-09- 14لأحوال الشخصیة والمیراث، مؤرخ في غرفة ا03- 534، ملف رقم 806قرار محكمة الاستیناف بأكادیر، عدد -526
(قرار غیر منشور)

.509، م.س، ص: 6الشریف أبوعیسى المھدي الوزاني: النوازل الجدیدة الكبرى: ج- 527
.83- 82أجوبة المتأخرین (مخطوط) نقلا عن أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: - 528

فالذي جرى بھ العمل عند فقھاء المصامدة وجزولة أن « بن عبد الحق التملي التازولتي قال: وفي ذلك أیضا، أن داوود بن محمد
الزوجة شریكة الرجل فیما أفاداه مالا باعتنائھما مدة انضمامھما ومعاونتھما، ولا یستبد الزوج بما كتبھ على نفسھ من الأشریة، بل 

».على التساوي...ھي شریكة لھ فیھا بالاجتھاد والشركة إذا أطلقت تحمل
.27-26أورده الحسن العبادي: عمل المرأة في سوس، م.س، ص: -أجوبة المتأخرین (مخطوط)-
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لى فانطلاقا من ھذین النموذجین من الفتوى، یتضح جلیا اتجاه العدید من الفقھاء إ
ترتیب حق الكد والسعایة بناء على معیار أساسي، ھو مباشرة العمل (المساھمة) الذي یؤدي 
إلى نماء مال الأسرة دون التمییز فیما إذا كان من قبیل الخدمة الظاھرة أو الباطنة كما یذھب 

.على ما تقدمإلى ذلك البعض
التي یمارسھا السعاة وشمولھ لكل الأنشطةوعلى الرغم من بساطة ھذا المعیار،لكن،

ز بین العمل الباطني والظاھري؛ فإنمییدون التمن في اتجاه تنمیة أموال الأسرة أو تكوینھا 
إعمالھ مع ذلك طرح إشكالا موازیا حول مدى إمكانیة الاعتبار بالعمل المنزلي الذي تمارسھ 

اتجاھا فقھیا یرى الزوجة كعمل منتج یخول المطالبة بحق الكد والسعایة؟ خاصة وأن ھناك 
بأن طبیعة ھذه الأعمال لا تستحق أداء مقابل عنھا.

إن الإجابة على ھذا التساؤل، تتطلب بحث نقطتین أساسیتین:
، ترتبط بمدى إلزامیة العمل المنزلي للزوجة من عدمھ من الناحیة الشرعیة الأولى

والقانونیة.
كانت أعمالا منتجة أم لا؟ ومن ثم ، تتمثل في بحث طبیعة ھذه الأعمال، وما إذا الثانیة

.؟أي شيء ھل تستحق الزوجة عنھا مقابلا، أم أنھا لا تستحق عنھا
فمن جھة السؤال الأول، اختلفت إجابات الفقھاء بشأنھ بین من یرى بإلزامیة خدمة 
المرأة لبیتھا، وبین من یرى بعدم إلزامیة ذلك لھا، في حین ھناك من یتوسط الاتجاھین ویرى 

529ھا ملزمة في أحوال دون أخرى.بأن

بالنسبة لمن یرى بإلزامیتھا، فقد اعتبر أبو ثور، وأبو بكر ابن أبي شیبة، و أبو إسحاق 
ولھن ﴿تعالى أن على المرأة خدمة زوجھا وبیتھا في كل شيء، واحتجوا بقولھ530الجوزاني

وفي 532﴾لنساءالرجال قوامون على ا﴿عز من قائلوقولھ531،﴾مثل الذي علیھن بالمعروف
واحتج من أوجب الخدمة بأن ھذا ھو المعروف عند «ھذا الإطار، یقول ابن القیم الجوزیة: 

،وعجنھ،وطحنھ،وكنسھ،من خاطبھم الله سبحانھ بكلامھ، وأما ترفیھ المرأة وخدمة الزوج
یھن ولھن مثل الذي عل﴿ت، فمن المنكر والله تعالى یقول وفرشھ، وقیامھ بخدمة البی،وغسلھ

وإذا لم تخدمھ المرأة بل یكون ھو الخادم لھا، ﴾الرجال قوامون على النساء﴿وقال ﴾بالمعرف
.533»علیھةُ امَ وّ فھي القََ◌َ◌◌َ 

وحول ھذه الاتجاھات راجع:- 529
.146- 143فریدة بناني: تقسیم العمل بین الزوجین، م.س، ص: -
.392-388محمد بلتاجي: دراسات في أحكام الأسرة، م.س، ص: -
وما بعدھا.166الأحوال الشخصیة، نشر وطبع دار الفكر العربي (د. ذ. ت.ط) ص: محمد أبو زھرة: -
.46- 44فتیحة الشافعي: التزام المساكنة بین الزوجین وآثارھا، م.س، ص: -
.499- 498محمد البشیري: مناقشة المطالب النسائیة، م.س، ص:  -

انظر: - 530
.130، ص: ، م.س8موقف الدین أبي محمد بن قدامة: المغني، ج-
.388محمد بلتاجي: م.س،  ص: -

228سورة البقرة الآیة: - 531
.34سورة النساء الآیة: - 532
.188، م.س، ص: 5ابن قیم الجوزیة: زاد المعاد في ھدي خیر العباد، ج- 533
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یھ على ابنتھ فاطمة كما احتجوا كذلك بحدیث رسول الله صلى الله علیھ وسلم لما حكم ف
قابل انصراف زوجھا بالقیام بخدمة البیت وشؤونھ، م─بعدما شكت لھ خدمتھا ─(رضي) 

534.جھھ إلى مباشرة الأعمال الخارجیةعلي كرم الله و

رأسھا ، لما رأى أسماء (رضي) والعلف على« استدلوا كذلك بأن رسول الله (ص) و
ن ھذا ظلم لھا، بل اقره على استخدامھا ، لم یقل لھ: لا خدمة علیھا وأوالزبیر [زوجھا] معھ

.535»اجھن، مع علمھ بأن منھن الكارھة والراضیةوأقر سائر أصحابھ على استخدام أزو
العمل " ترسخ لدیھا ارتباط  جماعیةوما یعزز ھذا الاتجاه، كون أن العرف، أو " الذاكرة ال

بعض الإحصاءات التي وھو ما یظھر بشكل جلي في536ووجوب قیامھا بھ،بالمرأةالمنزلي
.537أجراھا بعض الباحثین حول ھذا الموضوع

لمن یرى بعدم إلزامیتھا، فقد ذھب الظاھریة، والشافعیة، وأبو حنیفة، إلى أما بالنسبة
أن الزوجة لا یجب علیھا القیام بأي شيء من أعمال البیت، فھي غیر ملزمة بذلك، وفي ھذا 

والخبز والطبخ وأشباھھ، نص ولیس على المرأة خدمة زوجھا من العجن «ل ابن قدامة: یقو
عقود علیھ من جھتھا الاستمتاع فلا یلزمھا غیره، كسقي دوابھ حمد... ولنا أن المعلیھ أ

538»وحصاد زرعھ...

ن تخدم  زوجھا في شيء لا یلزم المرأة أ« ، ذھب ابن حزم إلى أنھ نفس المعنىوإلى
أصلا، لا في عجن، ولا طبخ، ولا فرش، ولا كنس، ولا غزل، ولا نسج، ولا غیر ذلك 

539».ا، ولو أنھا فعلت  لكان أفضل لھأصلا

(ص) على ابنتھ وقد استدل ھذا الاتجاه على رأیھ، انطلاقا من أن قضاء الرسول 
، بمباشرة خدمة البیت، وإقراره (ص) بخدمة أسماء (رضي)، لزوجھا فاطمة ( رضي)

ما تلیق بھ الأخلاق المرضیة «مول على سبیل التطوع منھن، وعلى الزبیر، إنما ھو مح
540».یجاب...لا على سبیل الإ،ومجرى العادة

للعشرة الزوجیة لا للاستخدام وبدل المنافع، فلیس من «كما أن عقد الزوج ھو 
541».مقتضى العقد خدمة البیت والقیام بشؤونھ

ھ ما تلقى في یدھا أن فاطمة علیھا السلام أتت إلى النبي (ص) تشكو إلی« ونص الحدیث كما جاء في صحیح الإمام البخاري: -534
فلم تصادقھ، فذكرت ذلك لعائشة، فلما جاء، أخبرتھ عائشة. قال:  فجاءنا وقد أخذنا مضاجعنا، - وبلغھا أنھ جاءه رقیق-من الرحى

إذا فذھبنا نقوم فقال: على مكانكما، فجاء، فعقد بیني وبینھا حتى وجدت برد قدمیھ على بطني، فقال: ألا أدلكما على خیر مما سألتما؟ 
أخذتما مضاجعكما، أو أویتما إلى فراشكما، فسبحا ثلاثا وثلاثین، واحمدا ثلاثا وثلاثین، وكبرا أربعا وثلاثین، فھو خیر لكما من خادم 

.1727، م.س، ص: 4صحیح البخاري، ج–) 5361رواه البخاري في باب عمل المرأة في بیت زوجھا (حیث رقم ».    
.188س، ص:.، م5عاد في ھدي خیر العباد، جابن قیم الجوزیة: زاد الم- 535
- انظر: معادي زینب: المرأة بین الثقافي والقدسي: سلسلة بإشراف فاطمة الزھراء ازرویل نشر الفنك، مطبعة النجاح الجدیدة -536

114ص:1992طبعة ، -الدار البیضاء
انظر :- 537

-MOLAY R'CHID ABDRRAZAK : La condition de la femme Au Maroc, op. cit. p : 337.

.131، م.س، ص: 8موقف الدین أبي محمد ابن قدامة: المغني، ج- 538
227، م.س، ص: 9أبومحمدعلي ابن حزم الأندلسي: المحلى بالآثار، ج- 539
. 131، م.س، ص:8موقف الدین أبي محمد ابن قدامة: المغني، ج- 540
.166محمد أبو زھرة: الأحوال الشخصیة، م.س، ص:- 541
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إلى أن قیام الزوجة بشؤون ─لرأیین السابقین متوسطین ل─وأخیرا ذھب المالكیة 
مة، أو أن الزوج فقیر لا قدرة البیت، ینظر إلیھ من زاویة ما إذا كانت من عادة الزوجة الخد

لھ على الإخدام، حیث تجب علیھا الخدمة في ھذه الحالة، أما إذا كانت الزوجة غنیة وذات 
542قدر وشرف، أو كان الزوج كذلك، فإن الزوج ملزم في ھذه الحالة بإخدامھا.

ت فإن كانت الزوجة ذا(الوجھ الثالث) نفقة الخادم:« وتلخیصا لذلك، یقول ابن جزي: 
منصب وحال، والزوج مليء، فلیس علیھا من خدمة بیتھا، ولزمھ إخدامھا، وإن كانت 

،وفرش،وكنس،وطبخ،بخلاف ذلك، والزوج فقیر، فعلیھا الخدمة الباطنة من عجن
معھا في البیت، ولیس علیھا غزل ولا نسج، وإن كان معسرا فلیس إذا كانواستیقاء ماء، 

543».ب وحال، ولا تطلق علیھ بذلكعلیھ إخدام، وإن كانت ذات منص

الرابعة ، من خلال الفقرة ةوفیما یخص التشریع المغربي، فقد اكتفت م. أ. ش الملغا
التأكید على  أن من حقوق الرجل على المرأة الإشراف على ،نمن الفصل السادس والثلاثی

البیت وتنظیم شؤونھ.
لزم الزوجة بالقیام بأعمال وانطلاقا من ھذه الفقرة یرى البعض، أن المشرع لم ی

البیت، وإنما أوكل لھا مھمة الإشراف والتوجیھ، وھو ما یعني أن الزوج یتحمل ھذه 
الأعمال، ومن ثم علیھ استئجار من یقوم بھا لفائدة الزوجة على غرار ما ذھب إلیھ فقھاء 

544المذھب المالكي.

عن حق الزوج على مقابل ذلك ، فھناك من فسر ھذه الفقرة على أساس أنھا تعبیر
.545زوجتھ في قیامھا بالأعمال المنزلیة، من إعداد الطعام وتنظیف الثیاب وتنظیم البیت

51لمادة أما بخصوص مدونة الأسرة الجدیدة، فقد نصت من خلال فقرتھا الثالثة من ا
وھو ما ،»یر ورعایة شؤون البیت والأطفال یتستحمل الزوجة مع الزوج مسؤولیة «على 
ل الأعباء المنزلیة وبصفة إلى إلزام كل من الزوج والزوجة معا بتحممنھ اتجاه المشرعیفھم 

فالمقصود بتحمل الزوجین معا لمسؤولیة تسیرورعایة شؤون البیت والأطفال، « مشتركة؛ 
أن لكل منھما نصیب في تلك المسؤولیة، یجب أن یقوم بھ على أحسن وجھ... فالمسألة 

» بشأن موقع البیت، وكیفیة اقتنائھ، وكیفیة تأثیثھ، ومن یشتغل بھ...تقتضي التعاون والتشاور
546

انظر في تفصیل ذلك:- 542
. 187- 186، م.س،ص:4أبوعبد الله محمد الخرشي: الخرشي على مختصر خلیل، ج-
.75- 74، م.س، ص: 2محمد أحمد علیش: فتح العلي المالك في الفتوى على مذھب الإمام مالك، ج-

. 147ابن جزي: القوانین الفقھیة، م.س، ص: - 543
ل:راجع على سبیل المثا- 544

.238-237، الزواج والطلاق ، م س، ص: 1أحمد الخملیشي: التعلیق على قانون الأحوال الشخصیة، ج-
.250عبد الخالق أحمدون: الزواج والطلاق في مدونة الأسرة، م.س، ص: -
.212- 211علال الفاسي: التقریب، م.س، ص: -
.146فریدة بناني: تقسیم العمل بین الزوجین، م.س، ص: -

-MOLAY R'CHID ABDERRAZAK : La condition de la femme Au Maroc, op. cit , p : 336
أحمد أفزاز: نظام الأسرة في الفقھ الإسلامي، مقال منشور في إطار ندوة " مدونة الأحوال الشخصیة وتطور الواقع الاجتماعي - 545

.43ص:1998المغربي" مجلة المیادین، عدد خاص سنة 
زھور الحر: المسؤولیة المشتركة - .   وانظر في نفس المعنى:  305، م.س، ص: 1مدونة الأسرة، جمحمد الكشبور: شرح- 546

.3- 2في تدبیر شؤون الأسرة، م.س، ص: 
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أما من جھة السؤال الثاني، والمتعلق بطبیعة العمل المنزلي، وما إذا كان عملا منتجا 
و یمكن تلخیص مضمون ھذا النقاش ورده إلى طولا،أم لا؟ فقد عرف ھو الآخر نقاشا مُ 

اتجاھین:
ستحق الزوجة علیھ أي لمنزلي عمل طبیعي، وبیولوجي لا تا: یرى بأن العمل الأول

مقابل مادي؛ إذ العمل المنتج ھو الذي یؤدي إلى خلق قیم اقتصادیة تبادلیة، ومادام أن العمل 
المنزلي الذي تقوم بھ الزوجة لا یؤدى عنھ الأجر، فھو بذلك یخرج من دائرة العمل 

547الاقتصادي المنتج.

اقتصادي ومنتج لعمل المنزلي بالنسبة إلیھ، ھو عمل: یرى عكس ذلك، فاالثاني
ولذلك فإن تحلیل عناصر العمل 548،»لھ صلة وثیقة باقتصاد السوق«بامتیاز ، بل إن 

أن العمل :المنزلي، وتقییمھ بأدوات التحلیل الاقتصادیة، یفضي إلى النتیجة ذاتھا، أي
كما أنھ لو افترضنا أن 550یة المالیةبل یبقى ممكن التقییم من الناح549،المنزلي ھو عمل منتج

المرأة /الزوجة توقفت عن مباشرة العمل المنزلي، ولو لیوم واحد، فإن ذلك سیؤدي حتما إلى 
551اضطراب سیر الحیاة وتعطل المصالح.

اختلف الفقھ ومعھ القضاء ─ا بھ وانطلاقا من ھذا النقاش وتأثر─على ھذا الأساس 
لعمل المنزلي كعمل یخول الزوجة المطالبة بحق الكد والسعایة؟حول مدى إمكانیة الاعتبار با

إمكانیة المطالبة بھذا الحق، على اعتبار لا یخول للزوجةفذھب فریق إلى أن العمل المنزلي
یدخل ضمن العمل الواجب علیھا، فالعرف جرى على ─أي العمل المنزلي ─أن ھذا الأخیر

ذھبت محكمة الاستئناف عمل؛ وفي ھذا الإطارحقاق الزوجة مقابلا عن ذلك العدم است
بة بیت   بأكادیر إلى أن الزوجة التي لا تحترف أي عمل یدر علیھا مالا والاكتفاء بكونھا ر

552یجعل مطالبتھا بحق الكد والسعایة غیر مبررة.─أي تشتغل بالعمل المنزلي─

أي ─جاب جة، حتى ولو كانت من ذوات الحالزوخر أنمقابل ذلك، یرى فریق آ
على ذلك، فإنھا مع ذلك تستحق مقابلا─منزلي فقط ولا تقوم بالعمل خارجھ تقوم بالعمل ال

وبحسن تدبیرھا في تنمیة الثروة، فلولا عملھا ھذا ما ،تسھم بعملھا داخل البیت«لأنھا 
وانظر في نفس المعنى:184- 183انظر فریدة بناني: تقسیم العمل بین الزوجین، م.س، ص- 547
.164ع، م.س، ص: ممحمد البعدوي: وضعیة الزوجة في الأسرة والمجت- 

- BENNIS KANOUNI FADELA : Le travail féminin cas du Maroc, R·L, N˚151,
Novembre\Décembre, 1983, p :54  .

.240س، ص: .: الحقوق المالیة للمرأة المتزوجة، مانظر: عبد السلام الشمانتي الھواري-548
وحول خلاصات ھذا الاتجاه في مقاربة العمل المنزلي وفق أدوات التحلیل الاقتصادیة راجع:- 549

.185-184فریدة بناني: تقسیم العمل بین الزوجین، م.س، ص: -
550- BENNIS KANOUNI FADELA : op.cit, p: 55.

انظر في ھذا المعنى:- 551
.118س، ص:.زینب معادي: المرأة بین الثقافي والقدسي، م-

(غیر منشور) وانظر في نفس الاتجاه:9/6/2000، مؤرخ في 206/99، ملف رقم 211قرار محكمة الاستئناف بأكادیر، عدد - 552
(غیر منشور).14/09/2004مؤرخ في -03- 534، ملف رقم 806حكمة الاستئناف بأكادیر عدد قرار م-

194س، ص:.، الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م28/11/1959مؤرخ في 1959-314حكم محكمة الشرع بتزنیت، ملف رقم 
.
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النجاح في مھامھ ومراكمة استطاع الزوج العمل خارج البیت في طمأنینة، ولما استطاع
553».لھ أموا

أنھ مھما یكن الاختلاف حاصلا : ھيوالخلاصة التي یمكن تحصیلھا من ھذا النقاش
بشان استحقاق الزوجة لحق الكد والسعایة كمقابل لمباشرتھا العمل المنزلي من عدمھ، فإن 

رتب مرد كل ذلك یبقى من اختصاص العرف، الذي یرجع لھ أمر الحسم فیما إذا كان العمل یُ 
كد والسعایة) أم لا، وھو ما یفسروجود ھذا الإختلاف الفقھي حول الموضوع.مقابلا (حق ال

:المبحث الثاني
لنطاق 554خضوع التحدید المكاني والموضوعي

:تطبیق حق الكد والسعایة للعرف
بعد ما تبین من خلال ما تقدم، كیف أن العرف یلعب دورا مھما في تحدید نطاق 

الموجب لھ؛ فإن التساؤل یبقى مطروحا العملطبیعةتطبیق حق الكد والسعایة من حیث 
حول حدود ھذا الدور وفعالیة تأثیره فیما یتعلق بتحدید نطاق تطبیق ھذا الحق من حیث 
المكان والموضوع، خاصة وأن نشوء ھذا الأخیر وجریان العمل بھ كان وما یزال مرتبطا 

بحدود جغرافیة معینة لا یتجاوزھا؟
تحدید نطاق تطبیق بأن العرف یحتفظ بدور متمیز في رسم ویمكن القول وعموما:

الوقوف على حدود نطاق ھذا ما یمكن أن یتضح بشكل جلي عند، وھو حق الكد والسعایة
المطلب الثاني)) أو الموضوع (المطلب الأولالحق، سواء من حیث المكان (

المطلب الأول:
العرف كأساس لتحدید نطاق تطبیق حق الكد 

.ة من حیث المكانوالسعای

یعتبر تحدید نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المكان، عملیة ذات أھمیة بالغة، 
من معرفة الحدود الجغرافیة لامتداد العمل نَ◌َ كّ مَ◌َ لیس فقط من حیث أن ذلك يُ◌ُ 

بمقتضیات حق الكد والسعایة وكفى، وإنما للوقوف على طبیعة القواعد الضابطة لھذا الحق، 
إذا كانت ترتكز على عنصر المكان في إجراء العمل بھا، أم أن ھذا الأخیر لا یشكل وما 

سوى عنصرا ثانویا، على اعتبار أن العمل وبذل الجھد في مراكمة الثروة الأسریة ھو أساس 
إجراء العمل بمقتضیات ھذا الأخیر.

من حیث حق الكد والسعایة وإجمالا، فقد اختلف الفقھاء حول تحدید نطاق تطبیق
فبینما یذھب البعض إلى قصره بالمجال القروي فحسب، دون أن یتعدى إلى المكان؛

.104:س، ص.رجاء ناجي مكاوي: قضایا الأسرة، م-553
موضوعي أي المحل الذي تقع المطالبة بحق الكد والسعایة فیھ.المقصود بالنطاق ال- 554
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) یذھب آخرون إلى التأكید على أنھ لا مجال للتمییز بین البادیة الفقرة الأولىغیره(
والحاضرة، ما دام أن العمل وبذل الجھد ھو أساس إعمال مقتضیات حق الكد والسعایة 

).الفقرة الثانیة(
محل ف على مبررات محددة، إلا أنھا تبقى، وعلى الرغم من استناد كل طرلكن

والسعایة یرتبط وجودا وعدما نظر، على اعتبار أن إجراء العمل بمقتضیات حق الكد 
العرف المكرس لھ، دون الحاجة إلى قصره بحدود المجال القروي أو تعدیتھ إلى المجال ب

).الفقرة الثالثةالحضري (
:ولىالفقرة الأ

.قصر نطاق تطبيق حق الكد والسعاية بحدود المجال القروي

، أن إعمال مقتضیات حق الكد والسعایة یرتبط بالأشخاص الذین اءیرى بعض الفقھ
ینتمون للعالم القروي؛ ذلك أن جل الفتاوى التي كرست ھذا الحق، إنما ھي فتاوى تتعلق 

بحیاة البادیة ومعاملاتھا.
ون، إنما كانت في شأن المرأة التي تخدم مع زوجھا في الدرس ففتوى أحمد ابن عرض

555والحصاد، یقول الناظم:

والــــدرس والحصـــادـة النســاء في البــوادي  **   للزوجوخدم
على التساوي بحساب الخدمـة** قال ابن عرضون لھن قسمــة

وأبو القاسم بن خجو كما أن فتوى أخیھ محمد ابن عرضون، ومن قبلھ الشیخ القوري،
ھم في إجراء العمل بحق الكد والسعایة، مرتبطا بحدود وغیرھم، كل ھؤلاء، إنما كان إفتاؤ

556المجال القروي دون أن یتعداه.

بل إن ھناك من الفقھ من أكد صراحة على أن حق الكد والسعایة، إنما یجري العمل بھ 
في فتوى وازل متعددة، منھا ماجاءونفي البادیة دون الحاضرة، ویستشف ذلك من فتاوى

أن الزوجة في البادیة تشارك زوجھا على قدر سعایتھا، ولا یستبد « لأبي إسحاق التونسي 
، إلا إن كان ذلك من هُ تَ◌َ يّّ◌◌َ لِ ة، ولا بما جھز بھ وَ الزوج بما عقد على نفسھ من الأشری

ونساء الحاضرة مالھ الخاص لھ من صدقة علیھ، أو ھبة أو نحو ذلك، والإخوة كذلك،
557»....لأنھن للفراشبخلاف ذلك

أما على المستوى القضائي، فقد ذھبت محكمة الاستئناف بأكادیر، إلى أن العمل 
بمقتضیات حق الكد والسعایة إنما ھو مقتصر على الأشخاص القاطنین بالبادیة دون 

الحاضرة جاء في حیثیات القرار:
.249، م.س، ص: 1انظرمحمد بن قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي ،ج- 555
.277انظر الفتوى عند: الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس، م.س، ص: - 556
محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل - لك :  \.  وانظر ك180-179لنوازل في سوس، م.س، ص انظر: الحسن العبادي: فقھ ا-557

206، ص: 1العذب السلسبیل، ج
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طرف المستأنفة، تخص الزوجة العاملة مع وحیث إن الاجتھادات المدلى بھا من «
زوجھا في البوادي، ولا تنطبق على الزوجة القاطنة بالمدینة، سواء كانت عاملة أو محتجبة، 

، ذھبت وفي نفس السیاق558،»یات غیر مقیدة لھا في ھذه الدعوىوبذلك تبقى تلك النظر
ھو مجرد عرف ،لكد والسعایةالقاعدة الفقھیة القائلة بمبدأ حق ا«ابتدائیة الرباط إلى أن 

مقصور على نساء البوادي.
وحیث إن المدعیة من مدنیة الرباط وھي منطقة حضریة معروفة، وأن العرف فیھا لا 

559».یأخذ بالمبدأ المؤسس علیھ الدعوى 

الفقرة الثانية:
عدم التمييز بين المجال الحضري والقروى في إعمال مقتضيات حق الكد 

.والسعاية

بل الاتجاه القاضي بحصر نطاق تطبیق حق الكد والسعایة على أھل البادیة، یرى مقا
اتجاه آخر، بأن التمییز بین البادیة والحاضرة في إجراء العمل بمقتضیات ھذا الأخیر یبقى 

أمرا منتقدا من جھتین:
أن المرأة«على ما أورده الإمام ابن العطار، أن مذھب الإمام مالك وأصحابھ،الأولى

ونحوھما، أنھا شریكة للزوج فیما نشأ من خدمتھما، وكذا إذا كانت تعمل مثل الغزل والنسج
الأم مع أولادھا، والأخت مع أخواتھا، والبنت مع أبیھا، ونساء الحاضرة والبادیة في ھذا 

560».سواء

أن المرأة في الحواضر، إذا كانت قدیما وفي غیر ھذا العصر، تمتاز عن «، الثانیة
─تقدیر على أكثر─الكد والسعایة، حیث كانت أشغالھا ا في العالم القروي بعدم أختھ

تنحصر في تدبیر شؤون المنزل أو في خصوص الإشراف علیھ، إذ في الأعم الغالب تستعین 
بكل تجلیاتھا، فإذا كانت بخادمة، فإنھا الیوم تكابد مع زوجھا الحیاة وتقاسمھ ھموم الأسرة

عملھا الوظیفي الیومي الدؤوب، ینتظرھا تدبیر شؤون المنزل، وإذا موظفة، فإلى جانب 
كانت عاملة في غیر القطاع العمومي، فقرح مثلھ أیضا ... ومن ثم فلا فرق بین المرأة في 

561».البادیة وبین أختھا في الحاضرة..

، أورده منشورا: الحسین الملكي: 02/04/1996مؤرخ في 200/95ملف رقم 1060قرار محكمة الاستئناف بأكادیر، عدد - 558
.121نظام الكد والسعایة، م.س، ص: 

.247الحسین الملكي:م.س، ص: -7/6/1999، مؤرخ في 10/2298/98ملف رقم 1076ابتدائیة الرباط، عدد حكم- 559
وانظر في نفس الاتجاه:

.02/04/1991، مؤرخ في 174/90حكم ابتدائیة أكادیر، ملف رقم -
24/12/1960مؤرخ في 228/1960حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم -

.252و 213ین الحسین الملكي: م.س ، ص:  الحكمان أوردھما منشور
،  263، م.س، ص:1محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، ج-560

وما تجدر الإشارة إلیھ في ھذا الصدد، أن ھذه الفتوى، إنما تتعلق بشركة العمل والصنائع فقط.
انظر:- 561
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من قصر 563أن ما ذھبت إلیھ استئنافیة أكادیر562،وعلى ھذا الأساس، اعتبر البعض
أن الفقھاء «زوجة العاملة بالبادیة لا سند لھ؛ ذلك المقتضیات حق الكد والسعایة على تطبیق

المعتبرین، عندما اتفقوا في زمانھم على عدم اعتبار نساء الحضر من السعاة فذلك بعلة عدم 
مساھمتھن بعملھن ولا یكلفن بالأشغال الشاقة مثل التي تقوم بھا نساء البوادي.

مع علتھ وجودا وعدما، فإن ھذه العلة المعتبرة لم تعد عاملة الآن، ولأن الحكم یدور 
بل ولربما نساء الحضر مع ولو جھن مجالات العمل المختلفة أصبحن یعملن ویبذلن جھدا 
كبیرا لا یعرفھ نساء البوادي في وقتنا الحاضر، وذلك قصد تلبیة حاجیات الأسرة والرفع من 

564».الزمن ھا المعیشي والتصدي لعوادي مستوا

خلافا لما ─اعتبرت محكمة الاستئناف بالرباط ھذا من جھة، ومن جھة أخرى فقد
المعتبر «بأن حق الكد والسعایة ─565ذھبت إلیھ ابتدائیة الرباط في حكمھا المومأ إلیھ

للتعویض عنھ ھو المترتب من عمل مكسب وافر على الحاجیات الشخصیة یصب في ثروة 
سواء أكان الكد والسعایة من لدن المرأة في البادیة أو »حیاة الزوجیةادیة أنشئت أثناء الم

566الحاضرة.

فإن ما یشكل العنصر الأساس والمعتمد في تحدید نطاق تطبیق حق الكد : وعموما
لیس ھو المكان، وإنما ھو عنصر الكد والعمل الذي بھ یتم الفصل ،والسعایة عند ھذا الاتجاه

أم لا.مقتضیات ھذا الحق طبیقفیما إذا كان بالإمكان ت
:الفقرة الثالثة

.العرف كمعيار لتحديد نطاق تطبيق حق الكد والسعاية من حيث المكان

بأن ما ذھب إلیھ الاتجاه الأول من حصر نطاق تطبیق حق الكد والسعایة :یمكن القول
استبعاد أي تمییز من حیث المكان، بحدود المجال القروي، أو ما ذھب إلیھ الاتجاه الثاني من

أن حق الكد والسعایة ھو لكذحاضرة بخصوص ذلك، یبقیان محل نظر؛ بین البادیة وال
یتھ أن العرف یبقى محدود الزمان والمكان؛ إذ لا یمكن تعد:والقاعدة العامةرف محلي،ع

كعرف، حتى ولو تحققت الشروط المادیة إلى مكان غیر المكان الذي یجري العمل بھ
لجریانھ.

.385س، ص: عبد السلام حادوش: إدماج المرأة في التنمیة، م.-
وانظر في نفس المعنى:

.86-85عبد الكبیر العلوي المدغري: المرأة بین أحكام الفقھ والدعوة إلى التغییر، م.س ص: 
راجع:- 562

.132- 131محمد الخضراوي: دور المجلس الأعلى في حمایة حقوق المرأة ، م.س، ص:-
.02/04/1996المؤرخ في 1060بقا، عدد انظر قرار محكمة الاستئناف بأكادیر المومأ إلیھ سا- 563
.      وانظر في التعلیق على نفس القرار:132محمد الخضراوي: م.س ، ص:  - 564

.336- 335، م.س، ص:1520عبد السلام حسن رحو: تعلیق على القرار رقم - 
یة التي فصلت بھا المحكمة الابتدائیة بالرباط في حكمھا تجدر الإشارة ھنا إلى أن قرار محكمة الاستئناف ھذا، یتعلق بنفس القض- 565

السابق.
، منشور بمجلة رسالة 4/04/2000، مؤرخ في 99/6323، ملف رقم 2344انظر: قرار محكمة الاستئناف بالرباط عدد -566

.208، ص: 2001ماي 16المحاماة، العدد 
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ولذلك فإن نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المكان، إنما یتحدد انطلاقا من 
معرفة وجود عرف الكد والسعایة بذلك المكان من عدمھ، وإلا فإن إطلاق العمل بھ دون 
الاعتبار لعنصر العرف، سوف یؤدي لا محالة إلى المساس بمبدإ الاستقرار والتوقع القانوني 

فة المعاملات.الذي تنبني علیھ كا
أشار العلامة أبو عبد الله محمد بن عبد الوھاب الزقاق، ─تقریبا─وإلى ھذا المعنى 

عما إذا كانت تستحق حظھا ،لما سئل عن المرأة البدویة التي تخدم الخدمة الظاھرة والباطنة
.من السعایة أم لا؟

ما دلت العادة على أن ة في أفعال الزوجة المذكورة، فمالعادة ھي المحك«فأجاب: بأن 
الزوجة إنما تفعلھ على وجھ طیب النفس والمعاونة لزوجھا في المعیشة لا شركة لھا في ذلك 

فیفھم من ھذا، أن الأساس في إجراء 567،»ما كان على العكس فحكمھا على ذلكولا أجر، و
خر.العمل بمقتضیات حق الكد و السعایة إنما یرجع لجریان العرف بھ ولیس إلى أساس آ

كما أن المجلس الأعلى اعتبر في قرار حدیث لھ، أن تطبیق مقتضیات حق الكد 
منتمین -أي الطرفین- والسعایة على طرفي الدعوى إنما یتأتى في الحالة التي یكونان فیھا

وھو ما یعني ربط نطاق تطبیق حق الكد والسعایة 568إلى منطقة جریان ھذا الحق كعرف،
العرف.من حیث المكان ب

كان         وفي نفس السیاق، أكدت المحكمة الابتدائیة بمراكش في حكم لھا، أنھ لما
موضوع الدعوى تتعلق بحق الكد والسعایة المستمدة من الأعراف المحلیة لمنطقة سوس « 

ماسة، وأن تطبیق العرف یتمیز بطابع الحصریة المكانیة والتحدید الجغرافي، ومن ثم فإنھ لا 
طبیقھ على أناس یعیشون في مدار حضري خارج منطقة سوس ماسة، حسب الاجتھاد یمكن ت

569.»الأعلى القار للمجلس 

أن نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المكان، یجب أن یراعى خلاصة القول:
فیھ عنصر جریان العرف من عدمھ، دون الاستناد على غیره من المعاییر التي تبقى محل 

نظر واعتبار.
المطلب الثاني:

محل حق الكد والسعایة ودور العرف في 
تحدیده.

القاعدة العامة أن نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المحل الذي تنصب 
، فھو بالإضافة إلى كونھ یشمل العقارات بمختلف 570المطالبة بھ، ھو نطاق واسع جدا

.ت بشتى أشكالھا) فھو یمتد كذلك للمنقولاأنواعھا (الأراضي، الدور...
.160م.س، ص: انظر: عبد العزیز الزیاتي: الجواھر المختارة، مخطوط، - 567
، ملف شرعي، غرفة الأحوال الشخصیة والمیراث، مؤرخ في 192/2/2002، ملف رقم 159قرار المجلس الأعلى، عدد - 568
(غیر منشور).16/04/2003

(غیر منشور).27/12/2004/ مؤرخ في 99/08/04، ملف رقم 322حكم ابتدائیة مراكش، عدد - 569
.97الشغل النسوي، م.س، ص: انظر: أحمد إد الفقیھ: إشكالیة - 570



180

لكن ما یثیر السؤال بخصوص ھذه النقطة، أن اتساع نطاق تطبیق حق الكد والسعایة 
بھذا المعنى قد یؤدي إلى تداخلھ مع نطاق تطبیق أحكام النزاع حول متاع البیت من حیث أن 

اع الشيء محل النزاع في كل منھما قد یكون متماثلا وشیئا واحدا، فما المقصود بأحكام النز
حول متاع البیت؟ وما ھي حدود نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المحل الذي 

ینصب علیھ، علما بأن أحكام النزاع حول متاع البیت قد تتقاطع معھ في ھذا الإطار؟
، مجموع القواعد التي وضعھا الفقھاء بقصد متاع البیتالنزاع حولبأحكامیقصد

داخل بیت الزوجیة، والتي إما أن تكون مما ھو معتاد للنساء ضبط ملكیة الأمتعة التي توجد 
571.أومما ھو معتاد للرجال أو ھما معا 

بقا لما ذھب إلیھ الفقھ ط─ربي أحكام النزاع حول متاع البیت وقد نظم المشرع المغ
من م.أ.ش 40و39یقابلھا الفصلالتي،من مدونة الأسرة34إطار المادة في─المالكي
:572من مدونة الأسرة فیما یلي34ویمكن تحدید ھذه الأحكام حسب مقتضیات المادة الملغاة،

أمتعة المنزل، فالفصل بینھما في أنھ إذا وقع نزاع بین الزوجین حولالقاعدة العامة:-1
على من أثبت ملكیتھ للمتاع قضي لھ بھ.ذلك یكون بمقتضى قواعد الإثبات العامة، ف

یحللھا من عبء الإثبات ،الأمتعة في ضمان الزوجدخولأن مجرد إثبات الزوجة 
الأمتعة، وإلا یقضى بذلك للزوجةویظل الزوج مطالبا بإثبات خلو ضمانھ من ھذه

573.
للأمتعة، فإن أحدھمافي الحالة التي لا یتوفر فیھا الزوجان معا على بینة تفید تملك-2

الحكم في ذلك على ثلاث حالات:
قاعدةاع من المعتاد للرجال، فیأخذه الزوج مع یمینھ، مع مراعاةلمتاإذا كان ●

النكول.
مع مراعاة قاعدة نساء، فتأخذه الزوجة مع یمینھا، إذا كان المتاع من المعتاد لل●

النكول.
ثم یقتسمانھ، ،اء معا، فیحلفانإذا كان المتاع یدخل فیما ھو معتاد للرجال والنس●

قضي لھ بالمتاع.،رفض أحدھما الیمین وحلف الآخروإذا

تتمیز عن أحكام ل متاع البیت المومأ إلیھا أعلاهلكن، إذا كانت أحكام النزاع حو
ھي دعوى تتعلق بالمنقول ایة، وإذا كانت دعوى الأمتعة ھذهوطبیعة حق الكد والسع

خلافا لدعوى حق الكد والسعایة التي ترد على المنقولات والعقارات 574،بالبیتالموجود
فإن الذي یثیر الانتباه في ھذا الصدد، ھو وجود نوع من التنازع من حیث نطاق المحل ا؛مع

ع البیت ومقتضیات حق الكد الذي تنصب علیھ المطالبة في كل من أحكام النزاع حول متا
فقھ، إذا كان یطبق أحكام النزاع حول متاع البیت بخصوص شيء ذلك أن بعض الوالسعایة،

وحول بیان ھذه الأحكام في المذھب المالكي راجع على الخصوص:- 571
ومابعدھا. 301، م.س، ص: 3أبو عبد الله محمد الخرشي: الخرشي عللى مختصر خلیل، ج-

.374–373محمد الكشبور: شرح مدونة الأسرة، م.س، ص: - راجع: –572
.11(د. ذ. ت. ط)، ص:-المحمدیة-حاوي: نظرات في الأحوال الشخصیة، مطبعة فضالةعبد العزیز فت-573
.9انظر: عبد العزیز فتحاوي: م.س، ص: - 574
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فإن البعض الآخر یرى بتطبیق مقتضیات حق الكد ،معین (مال) ویعتبره من متاع البیت
والسعایة رغم أن الأمر یتعلق بنفس الشيء.

ین من تویمكن إعطاء مثال على ھذا التأرجح، من خلال الوقوف على فتویین مختلف
ین من حیث المحل موضوع النزاع فیھما.تلمقضي بھما، ومتفقحیث الحكم ا

ھ مال: سئل... عن رجل من أھل البادیة طلق امرأتھ، ول« نصھا أنھ : الفتوى الأولى
ن لھا الحظ في ذلك، وقال ھو: المال كلھ لھ، فلمن القول منھما، عي أغنم وبقر، فقامت تدَّ◌َ 

.بأجرة خدمتھا أیام كانت في عصمتھ أم لا؟ھل تتبعھ المرأة ،وإذا قضي بالمال للرجل
فأجاب: بأن القول في الماشیة قول الرجل مع یمینھ أنھا لھ، وعلى المرأة البینة فیما 
تدعي من الحظ، وإنما كان القول للرجل لنص الأئمة على أن ما جرى بھ العرف یكون 

شیة قال ابن فرحون للرجل فقط، أو للرجال والنساء یقضى بھ عند التنازع للرجل، والما
تعرف للرجال (ھـ) وعلى تقدیر كون عرف أھل بلد النازلة المسؤول عنھا أن الغنم والبقر 
یملكھما الرجال والنساء معا، فالقول للرجل أیضا أنھا لھ، ففي الحطاب النقل عن ابن رشد، 

اع البیت، وھو لقاسم في أن القول قول الرجل إذا اختلفا في متاقال: لم یختلف قول مالك وابن 
مما یكون للرجال والنساء (ھـ) وھذا ھو المشھور الذي درج علیھ في المختصر، وھذا الحكم 

575».النكاح أو افترقا بطلاق أو غیره عام، سواء كان الزوجان باقیین على عصمة

سئل... عن امرأة تخدم في بیتھا الخدمة الظاھرة والباطنة من «فقد :الفتوى الثانیة
سج وعجن وطبخ وغیر ذلك من رعایة البھائم ونحوھا، فھل لھا شركة مع زوجھا غزل ون

وأولادھا في المال أم لا:
فأجاب: إذا خدمت المرأة الخدمة المذكورة ونتج بسبب خدمتھا نمو المال من 

ع زوجھا وأولادھا بقدر الماشیات والغلات وغیر ذلك، فھي شریكة بخدمتھا م
576».خدمتھا...

أن  الماشیة تدخل كمحل للنزاع سواء في الفتوى الأولى ─انطلاقا من الفتویین ─فالملاحظ 
أو الثانیة، إلا أن الحكم في كل منھما جاء مختلفا، حیث طبقت الأولى أحكام النزاع حول 

وھذا ما یطرح السؤال ،متاع البیت، بینما طبقت الفتوى الثانیة مقتضیات حق الكد والسعایة
یق حق الكد والسعایة من حیث المحل الذي ینصب علیھ؟حول حدود نطاق تطب

فالواضح أن وجود ھذا النوع من التنازع بین أحكام النزاع حول متاع البیت :وإجمالا
إنما یمكن ─ن حیث النطاق الموضوعي لكل منھما م─والسعایة ومقتضیات حق الكد

وما إذا كانت داخلة في تفسیره بشيء واحد، وھو اختلاف الأعراف بشأن تصنیف الأشیاء 
إطار دعوى المتاع أو في نطاق دعوى حق الكد والسعایة، ومن ھنا یمكن القول بأن تحدید 

محل حق الكد والسعایة یبقى من وظیفة العرف واختصاصھ.

.272، م.س، ص2انظر: محمد المھدي بن محمد الوزاني: النوازل الصغرى، ج- 575
509م.س، ص:، 6انظر: الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: النوازل الجدیدة الكبرى، ج- 576
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الفرع الثاني:

تأثر القواعد المنظمة لحق الكد والسعاية بالعرف المحلي  
( الإثبات والقسمة )

إذا كان تحدید نطاق تطبیق حق الكد والسعایة سواء من حیث طبیعة العمل الموجب 
قد كشف عن وجود دور مھم لمقتضیات ،لھ، أو من حیث نطاقھ المكاني والموضوعي

العرف المحلي وتأثیره بشكل أو بآخر في نسج ورسم القواعد الضابطة لھذا النطاق؛ فإن 
قواعد فرزه، كشف ھو الآخر عن تأثره وكذا ،في إطار نظام إثبات ھذا الحقبحث ال

بمقتضیات ھذا العرف وفي مستویات متعددة.
ة للقواعد العامة فعلى الرغم من خضوع مبادئ ووسائل إثبات حق الكد والسعای

ھ في إلا أن ارتباط ھذا الأخیر بمقتضیات العرف المحلي، وتأثره بھ یجعل577للإثبات مبدئیا
ببعض القواعد الخاصة التي تمیزه إلى حد التعارض مع قواعد داً رِ فَ تَ◌َ كثیر من الأحیان مُ◌ُ 

).المبحث الأولالعامة للإثبات ( 
على أن طریقة القسمة المعتمدة في فرز ھذا الحق، وكذا ضوابط فرزه وتقدیر مقابلھ، 

وھو ما سیتضح جحلیةتبقى في الجانب الأكبر منھا خاضعة ومتأثرة بمقتضیات عرفیة م
)المبحث الثاني(عند عرض ذلك.

:المبحث الأول
نظام الإثبات والطبیعة العرفیة لحق الكد 

والسعایة
مالحق كقاعدة عامة، لا یستقیإن 

ت
577-

مدى ملائم
والقضاء من إعمال ھذه القواعد وتطبیقھا، على ألا یتم إغفال قواعد الإثبات المقررة في القانون الوضعي كلما تطلب الأمر ذلك.    
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الحقوق للأفراد والجماعات.
ا كان حق الكد والسعایة، حقا یطلبھ الساعي كمقابل لما قدمھ من مجھود، وساھم ولمَّ 

ھ، كان لزاما علیھ إقامة الدلیل على ثبوت ھذا الحق بھ من كد في تنمیة مال الأسرة أو تكوین
لفائدتھ.

: ھل تتلاءم قواعد إثبات حق الكد ، ھو السؤال الذي یطرح نفسھ في ھذا الإطارلكن 
والسعایة مع نظام الإثبات طبقا للقواعد العامة؟. 

ضع بدأ یخوإجمالا یمكن القول، بأن إثبات حق الكد والسعایة، إذا كان من حیث الم
فإن ارتباط مقتضیاتھ وإجراء العمل بھ بالعرف المحلي، یجعلھ في للقواعد العامة للإثبات،

سواء على ،كثیر من الحالات متفردا بخصائص تمیزه عن ھذه الأخیرة، وھو ما یظھر
أو وسائل إقامة الدلیل على استحقاقھ ،)المطلب الأولمستوى المبادئ العامة لإثباتھ ( 

).المطلب الثاني(

المطلب الأول:
المبادئ العامة للإثبات في دعوى حق الكد 

.والسعایة

المقصود بالمبادئ العامة للإثبات في دعوى حق الكد والسعایة، مجموعة الضوابط 
سواء من ─على غرار القواعد العامة للإثبات ─التي تحكم نظام إثبات ھذا الحق الأولیة

الشخص الذي یقع علیھ عبء الإثبات.جھة محل الإثبات فیھ، أو من جھة 
وإذا كانت ھذه المبادئ تتفق في جوانب كثیرة منھا مع القواعد العامة للإثبات، سواء 

، وھذا ما یمكن رصده بالخصوص على مستوى أو القانون التشریع المغربيالفقھ الإسلامي
كثیرا ما لھذا الحق،ن الطبیعة العرفیة)؛ فإالفقرة الثانیةمحل إثبات حق الكد والسعایة ( 

تھ بخصائص متمیزة عن ھذه الأخیرة         قواعد إثبادِ رُ فَ تكون سببا مباشرا أو غیر مباشر في تَ 
بتحدید عبء الإثبات في بخصوص وھذا ما یمكن أن نلحظھ ─القواعد العامة للإثبات ─

).الفقرة الأولىدعوى حق الكد و السعایة ( 
:الفقرة الأولى

حق الكد والسعايةفي دعوى ت عبء الإثبا

إن معرفة الشخص الذي یقع علیھ عبء الإثبات، مسألة تنطوي على أھمیة كبرى، بل 
تعین من یحمل عبء الإثبات من الخصمین، یكاد یتوقف علیھ في كثیر من الأحوال، « إن 

نھما أن فقد یكون الحق متراوحا بینھما، لا یستطیع أي ممن الناحیة العملیة؛ىمصیر الدعو
، كما 578»معناه حكم علیھ أو حكم لخصمھ ایثبتھ أو ینفیھ، فإلقاء عبء الإثبات على أحدھم

.67، الإثبات، آثار الالتزام، م.س، ص: 2سیط في شرح القانون المدني، ج عبد الرزاق السنھوري: الو- 578
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یة لھ في مركز الخصومة، ذلك زِ أن انفراد أحد الخصمین بعدم تحمل عبء الإثبات یعتبر مَ 
ھة، وسیكسب الدعوى إذا عجز خصمھ انھ سیستفید من تحمل خصمھ عبء الإثبات من ج

579ن جھة أخرى.الإثبات معن

عبء الإثبات " ق علیھا فقھا وقضاء وتشریعا، وھي أنوعلى العموم، فالقاعدة المتف
إثبات الالتزام على مدعیھ« من ق. ل. ع على أن399"، فقد نص الفصل على المدعيیقع

، 580عدة أحادیث نبویة شریفة، وأقر فقھاء الشریعة الإسلامیة بنفس القاعدة، انطلاقا من»
ن القضاء المغربي أكد ھو الآخر في أكثر من مناسبة على أن عبء الإثبات یقع على كما أ

581المدعي، وأن عدم الالتزام  بھذه القاعدة، یعتبر قلبا لعبء الإثبات.

لكن ما المقصود بالمدعي والمدعى علیھ؟.
التي أعطیت للمدعي والمدعى علیھ، التعاریفللفقھ الإسلامي، تعددتبالنسبة 

، والمدعى علیھ من »من إذا ترك الخصومة لایجبر علیھا«یة یرون بأن المدعي ھو فالحنف
المدعي من یلتمس قبل غیره لنفسھ عینا أو دینا أو «، أو أن »إذا ترك الجواب یجبر علیھ «

تمییز بین المدعي والمدعى علیھ  فمعیار ال582، »حقا، والمدعى علیھ من یدفع ذلك عن نفسھ
انظر: محمد حافیضي : أحكام عبء الإثبات في القانون المغربي والتشریع الإسلامي، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة - 579

. 32م ، ص : 2002-2001ھـ/1423ھـ1422ادیر ، السنة الجامعیة ڭفي الشریعة، جامعة القرویین، كلیة الشریعة أ
عى ناس دماء رجال وأموالھم، لو یعطي الناس بدعواھم لادَّ « منھا، أنھ عن ابن عباس رضي الله عنھما أن النبي ص قال:-580

 َ◌ الحسن الإمام- ) باب الیمین على المدعي علیھ، 1711أخرجھ مسلم في الأقضیة، ( الحدیث رقم ». الیمین على المدعى علیھ ولكنَّ
.101م، ص: 1983ھـ/1403، طبع المكتب الإسلامي، الطبعة الثانیة 10البغوي: شرح السنة، ج

، ثم »من حلف على یمین یستحق بھا مالا، لقي الله وھو علیھ غضبان«ومنھا أیضا، أنھ عن بن أبي وائل، قال عبد الله :
إلى ﴿عذاب ألیم﴾، ثم إن الأشعث بن قیس خرج إلینا فقال: ما أنزل الله تصدیق ذلك ﴿ إن الذین یشترون بعھد الله وأیمانھم﴾ 

یحدثكم أبو عبد الرحمان،؟ فحدثناه بما قال، فقال صدق، لفَيَ أنزل، كان بیني وبین رجل خصومة في شيء، فاختصمنا 
.»شاھداك أو یمینك «إلى رسول الله (ص)، فقال: 

) انظر : صحیح 2669الأموال والحدود، ( الحدیث رقم رواه البخاري في باب الیمین على المدعى علیھ في-
.810، م.س، ص: 2البخاري: ج

عن بن أبي مُلیكة قال: كتب ابن عباس رضي الله عنھما، أن النبي( ص) قضى بالیمین على المدعى «ومنھا كذلك ، أنھ 
. »علیھ
.810، م.س، ص: 2خاري: جانظر صحیح الب-) 2668رواه البخاري في نفس الباب، ( الحدیث رقم -

فمن خلال ھذه الأحادیث وغیرھا، أقرالفقھاء بمختلف مذاھبھم، أن البینة تقع على المدعي، وأن الیمین على المدعى علیھ.   
انظر على سبیل المثال:- 581

ور بمجلة قضاء م، منش1967مارس 14ھـ  موافق 1386ذي الحجة 2، حكم شرعي، مؤرخ في 311قرار المجلس الأعلى عدد -
.8، ص: 1969، السنة الأولى ، مارس 6المجلس الأعلى، عدد 

م، منشور 1967مارس 14ھـ  موافق 1386ذي الحجة 2حكم شرعي، مؤرخ في 317قرار المجلس الأعلى عدد -
.13، ص:  1969السنة الأولى، مارس 6بنفس المجلة عدد 

. وفي نفس السیاق یعرف الإمام السرخسي المدعي 224، م.س، 6دائع الصنائع، جعلاء الدین بن مسعود الكساني: ب-انظر: - 582
قال بعض أصحابنا رحمھم الله، أن المدعي من یستدعي على الغیر بقولھ، وإذا ترك الخصومة یترك، «والمدعى علیھ بقولھ: 

.»والمدعى علیھ من یستدعى علیھ بقول الغیر، وإذا ترك الخصومة لایترك.
.31، م.س، ص: 17لدین السرخسي: المبسوط، المجلد التاسع، ج شمس ا- 
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حیث كونھا تصرفا إرادیا صادرا من المدعي، ن  مخوذ من طبیعة الدعوىمأ،عند الحنفیة
583ى فھو المدعى علیھ.فمن یرفع الدعوى ھو المدعي ، ومن ینكر الدعو

من یخالف قولھ الظاھر، والمدعى علیھ ھو «عي بأنھ: َّأما الشافعیة فقد عرفوا المد
شيء، والمدعى علیھ من لایخلى المدعي من لو سكت حتى ولم یطالب ب«، أو أن »من یوافقھ

.584»ولایكفیھ السكوت
من یطالب غیره بحق یذكر «وعرف الحنابلة المدعي والمدعى علیھ بأن الأول ھو 

، أي الذي یطالبھ بُ الََ◌◌َ طَ المُ ]أما الثاني فھو[استحقاقھ علیھ، وإذا سكت عن الطلب ترك،
ك، بل یقال، إن أجبت وإلا غیره بحق یذكراستحقاقھ علیھ، وإذاسكت عن الجواب لم یتر

585»جعلتك ناكلا وقضیت علیك .

بھا المقصود بالمدعي والمدعى علیھ، اأما المالكیة، فقد تعددت التعاریف التي حددو
من كان قولھ على خلاف أصل أو «أن المدعي ھو على ما ذكر بن فرحون منھا 

المدعي «ل بن شاس: ، وقا»عرف، والمدعى علیھ من كان قولھ على وفق أصل أو عرف
أو كان أضعف المتداعین أمرا في الدلالة على ،یصدقھرتجردت دعواه عن أممن

یت ◌ِ رالمدعي من عَ «وذكر بن عرفة أن 586،»الصدق،أو اقترن بھا مایوھنھا عادة.
ففقھاء المالكیة 587،»اقترنت دعواه بھدعواه عن مرجح غیر شھادة، والمدعى علیھ من

والمدعى ، من تجردت دعواه من أصل أو عرف یؤیده ویعضدهھو: لمدعيامتفقون على أن 
.من كان على خلافھ، حیث یشھد الأصل أو العرف بقولھ: علیھ

عي المدالسنھوري عبد الرزاقالمرحوم؛ فیعرفلقانون الوضعيأما بخصوص ا
ذه، وعلیھ في دعواه ھالغیر، یطالبھ بحق معین، فھو مدعمن یرفع الدعوى على ھو«بقولھ:

لیھ أن یثبت مدیونیة المدعى ، فلو أن شخصا طالب آخر بمبلغ معین، فععبء إثبات ما یدعیھ
مصدر الدین، تصرفا قانونیا كعقد قرض أو بیع، أو واقعة بأن یثبت،بھذا المبلغ لھعلیھ 

. 588»قانونیة كعمل غیر مشروع، أو إثراء بلاسبب 
دعي في الإثبات، ولذلك یعتبر الشخص ھو الملكن المدعي في الدعوى لیس دائما 

مدعیا في الإثبات، إذا ادعى خلاف الثابت بحسب ماھو مألوف من الأمور، ولذلك فالبینة ھي 
.31، م.س، ص: 17شمس الدین السرخسي: المجلد التاسع، ج-583
–4شمس الدین بن أحمد الشربیني: مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، ج-انظر: -584

، م.س، ص: 8–.   464م، ص:1933/ ھ1356-
339

م، ص:   1983/ ھ1403طبعة -بیروت–، عالم الكتب 6منصور بن یوسف البھتوي:  كشاف القناع عن متن الإقناع، ج-585
384.

. 98م.س، ص: ، 1برھان الدین محمد بن فرحون: تبصرة الحكام، ج-انظر:  -586
«وفي شرح المقصود بالأصل والعرف، جاء في شرح لامیة الزقاق: 

الدین ، والزوجین في
»المتاع كالحلي، شاھد عرفي لھا، وما یلیق بالزوج كالسیف، شاھد عرفي لھ، فمن ادعى خلافھ علیھ الإثبات.

-
.  136-135م، ص: 2004/ ھ1424الطبعة الأولى -الدار البیضاء–القدوري، مطبعة النجاح الجدیدة 

.609، م.س، ص: 2انظر أبو عبد الله محمد الأنصاري الرصاع: شرح حدود بن عرفة، ج-587
.68، م.س،  ص: 2شرح القانون المدني، جعبد الرزاق السنھوري:  الوسیط في - 588
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دائما على من یدعي خلاف الأصل؛ ففي نطاق الحقوق الشخصیة، یكون الأصل ھو براءة 
لعینیة، یكون الذمة، ومن یدعي غیر ذلك یكون علیھ عبء الإثبات، وفي نطاق الحقوق ا

الأصل ھو الظاھر، فالحائز للعین غیر مطالب بالإثبات لتمسكھ بالوضع الظاھر، خلافا 
اسا لمدعي الملكیة الذي یقع علیھ عبء الإثبات، كما أن القانون قد یقرر قرینة معینة تكون أس

فمن كان یدعي خلاف تلك القرینة، یقع علیھ عبء یحدد من خلالھ عبء الإثبات، 
589.الإثبات

ن تحدید من یقع علیھ الإثبات في الدعوى ھي مسألة قانونیة تخضع لرقابة وإجمالا، فإ
.590المجلس الأعلى

العامة، أما فیما یتعلق بعبء لقواعدھذا بالنسبة لمبدأ عبء الإثبات على مقتضى ا
على ─ھاد القضائي الحدیث الإثبات في إطار حق الكد والسعایة، فالاتجاه العام للاجت

وكذا بعض الفقھ، یرى بأن عبء الإثبات یقع على من یدعي ھذا الحق، وفي ─خصوص ال
وطبقا للقاعدة المعروفة في میدان التقاضي « ھذا الإطار یرى الأستاذ الصدیق بلعریبي أنھ 

.591»أو البینة على المدعي، فإن مدعي السعایة یتحمل عبء إثباتھا..
والأحكام تتجھ نحو تحمیل طالب حق الكد وعلى المستوى القضائي، فأغلب القرارات 

، حیث اعتبر المجلس الأعلى في إحدى قراراتھ، أن عدم تمكین 592والسعایة عبء الإثبات
مدعیة حق الكد والسعایة من إثبات حقھا تطبیقا لقاعدة البینة على المدعي والیمین على من 

ض القرار الاستئنافي من قانون المسطرة المدنیة، یعر344أنكر، وكذا مقتضیات الفصل 
.593للنقض

ادیر في نفس الاتجاه معتبرة أن طلب حق الكد ڭوقد سارت محكمة الاستئناف بأ
والسعایة من قبل الزوجة یقتضي إثبات كونھا عاملة ولیست من ذوات الحجاب، وھو ما یفید 

.594تحمیل المحكمة الزوجة عبء الإثبات
ومابعدھا.70، م.س، ص: 2عبد الرزاق السنھوري: ج-انظر تفصیل ذلك:  -589

محمد حافضي: أحكام عبء الإثبات، م.س، ص: - 
نیة، محاولة للتمییز بین الواقع     محمد الكشبور: رقابة المجلس الأعلى على محاكم الموضوع في المواد المد-انظر: -590

من نفس 50، والھامش رقم 267م، ص: 2000ھـ/1412الطبعة الأولى، - الدار البیضاء–والقانون، مطبعة النجاح الجدیدة 
الصفحة.

،      70الصدیق بلعریبي: السعایة، م.س ، ص -591
إن استحقاق الساعي لحظھ « .   حیث یقول 96نسوي،م.س، ص:  وانظر في نفس السیاق، أحمد إد الفقیھ، إشكالیة الشغل ال- 

».یتوقف على ضربھ الكد، ویتحمل عبء إثبات ذلك
انظر على سبیل المثال:- 592

الحسین الملكي: نظام الكد -. 05/03/1998، الغرفة المدنیة، مؤرخ في 2276/76ملف رقم 1520قرار المجلس الأعلى عدد -
86والسعایة، م.س، ص: 

129الحسین الملكي: م.س ، ص : - . 09/12/1979، في 101/79، ملف رقم 673ادیر عدد ڭقرار محكمة الاستیناف بأ-
.108الحسین الملكي: م.س، ص: -. 13/12/1991، مؤرخ في 182/91ملف رقم 339ادیر عدد ڭقرار محكمة الاستیناف بأ-
.161الحسین الملكي: م.س، ص: -. 09/1995/ 26ؤرخ في ، م956/94ملف رقم 1644حكم ابتدائیة انزكان، عدد -

الحسین - ، 02/10/1982، الغرفة الاجتماعیة، مؤرخ في 93901، ملف رقم 662قرار المجلس الأعلى، عدد -593
.73الملكي: م.س، ص: 

وھو نفس التوجھ (غیر منشور)، 14/09/2004مؤرخ في 03- 534، ملف رقم 806قرار محكمة الاستیناف بأكادیر، عدد - 594
حیث تبین للمحكمة من خلال دراستھا للملف المتعلق « الذي عبرت عنھ محكمة الاستیناف بالرباط، والتي جاء في حیثیات قرارھا: 
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المدعیة [لما] « ت ابتدائیة الرباط، إلى أن أما على مستوى المحاكم الابتدائیة، فقد ذھب
لم تدل بأي حجة قانونیة أنھا ساھمت بشكل فعال في تنمیة وازدھار ثروة المدعى علیھ، إذ أن 
المدعي مطالب بالبینة، الشئ الذي یستوجب معھ في ھذه الحالة رد دعوى المدعیة على 

.595»حالتھا..
لحدیث لحق الكد والسعایة، حاول ألا على ھذا الأساس یتضح أن التطبیق القضائي ا

یحید عن القاعدة العامة فیما یخص تحمیل طالب ھذا الحق عبء الإثبات، اعتبارا لكونھ 
، والمدعي حسب القاعدة العامة مطالب بالبینة، ومن تم تحمل عبء الإثبات.امدعی

لسعایة لم یراع الطبیعة العرفیة لحق الكد والكن ما یلاحظ على ھذا الاتجاه، أنھ
بل وخالف قواعد الفقھ المالكي في تعیین المدعي وتمییزه عن 596وخصوصیة قواعد إثباتھ،

طار حق الكد ع علیھ عبء الإثبات، فالساعي في إالمدعى علیھ، ومن ثم تحدید من یق
لایعتبر مدعیا یقع علیھ عبء الإثبات، وإنما ھو مدعى علیھ، بالنظر إلى أن ،والسعایة

قولھ، فالأصل ھو وجود الشركة العرفیة، وأن من یدعي الإختصاص العرف یشھد بصحة
بالمال، علیھ أن یثبت مدخل تملكھ واختصاصھ، وھو في ھذه الصورة ھو المدعي ، لأنھ 

بخلاف الساعي، الذي على الرغم من مجرد من أصل أو عرف یعضد قولھ أویشھد لحالھ،
لحالھ وصدق مقالھ، إلا أن العرف یشھدكونھ أول من یبدأ الدعوى والكلام أمام القاضي، 
597.فیصبح بذلك مدعى علیھ، ومعفى من عبء الإثبات

بحق الكد والسعایة دون السعاة،بْ الَ طَ تحمیل عبء الإثبات للمُ ھذا التوجھ فيویظھر
العدید من الفتاوى والنصوص الفقھیة التي تناولت مسائل إثبات السعایة.في 

لسلسبیل ما نصھ: فقد ورد في المنھل العذب ا
متیــازلإالجھاز    ***       أن یذكروا بیان اعلى مقیديفرض «

بغیھـــامنمخافةهتمییزا ما بھ نصیب سعیھا    ***       من غیر
سعایة المجھزة دأَ تذكر في ھذه الأبیات ما تعین على كاتب رسم الجھاز من ذكر مب

ن نساء البوادي ذوات ید وسعایة، وشغل ونسج وغزل واحتشاش تمییزا للأنصباء، لما تقرر أ

بموضوع الدعوى الرامیة من طرف المستأنفة للحصول على الكد والسعایة في الشقة موضوع النزاع، أن المدعیة لم تثبت دعواھا 
».د أنھا اكتسبت حقا في موضوع النزاع بأي سبب، مما اعتبرت الدعوى المدعیة غیر مبنیة على أساس. بأیة حجة تفی

،الحسین الملكي، م.س، 08/14/1991، مؤرخ في 8746/89، ملف رقم 2003محكمة الاستیناف بالرباط، قرار عدد -
116ص : 

.156، الحسین الملكي: م.س: 1997-01- 22، مؤرخ في1992/95، ملف رقم 223حكم ابتدائیة الرباط، عدد -595
وقد أكد على الطبیعة العرفیة لإثبات حق الكد والسعایة صراحة، القاضي عیسى بن عبد الرحمان السكتاني بقولھ بعد الإجابة عن -596

».دة في القطر السوسيھذا الكلام من أبي مھدي رحمھ الله فیھ إثبات السعایة على مقتضى العرف والعا« سؤال متعلق بسعایة المرأة 
فھذا الكلام واضح في الدلالة على إن إثبات حق الكد والسعایة یتم فیھ مراعاة مقتضیات العرف المحلي، ولذلك فھو لم یقل إثبات 

السعایة على مقتضى قواعد الفقھ أوالشریعة ، انظر:
.263، م.س ، ص: 1محمد بن أبي بكر الأزاریفي : المنھل العذب السلسبیل ، ج-

ویعزز ذلك قول شارح لامیة الزقاق سیدي محمد الرھوني عند شرحھ للبیت :- 597
ألا أیھا القاضي لتأمر من ادعى *** بدعواه عن عرف وأصل تحولا

من عرف، أي والمعنى أنھ یجب على القاضي أن یأمر المدعي بذكر دعواه، فإذا ذكرھا وتجردت عما یصدقھا«حیث یقول:  
»غالب، وأصل، فھو المدعي الذي یؤمر بالإثبات.

135محمد بن أحمد بن یوسف الرھوني: شرح لامیة الزقاق، م.س، ص: -
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، ولا یستبد على قدر سعایتھنورعایة واحتطاب وغیر ذلك، مشتركات لأزواجھن وأخواتھن
بھ ولیتھ، إلا أن یكون ذلك مالا قد لنفسھ من الأشریة ولا بما جھزالزوج ولا الأخ بما ع

نھ جھزھا من خالص مالھ، ولیس ھد لھ بینة أأوھبة أو شبھھ، أو تشاستفاده من صدقة علیھ 
تلین بعلیھ أحكام فقھاء المتأخرین المفیھ للزوجة سبب، فیستبد بھ حینئذ على ما كانت تدور

بي عمران الفاسي.بأحكام البوادي كأ
إذا عملت المرأة صوفا للرجل یأتیھا بھ، فغسلتھ و ، ونصھ:ویؤیده ما في النوادر

بھ الزوج من أجرة الشرط لت من ذلك بقدر عملھا، وما انفردمنسجتھ، فھي شریكة بما ع
598.»فھو لھ لا تشارك فیھ..

على من یدعي حق الكد والسعایة، عفمن خلال ھذا النص یتبین أن عبء الإثبات لا یق
الزوج أو الأخ من الأموال والممتلكات؛ إذ یظلءوإنما ھو على من ادعى الاختصاص بشي

حتى ولو كانت عقود الأشریة باسمھم ،بإثبات الاختصاصنبیلمطالفي ھذه الصورة ا
599الخاص.

وعلى ھذا الأساس كذلك، كانت الفتوى تذھب إلى عدم تكلیف الزوجة بإقامة البینة 
، على أنھا ما قامت بذلك الغزل والنسج إلا لغزل، وتكتفي منھا بالیمینفیما یتعلق بعملھا في ا
600».صل الذي ھو قیام الشركة بین الزوجین تغلیبا للأ«كعلى وجھ الشركة، وذل

معي حق الكد والسعایة لوحده عبء الإثبات، لا ینسجعلى ھذا یتضح أن تحمیل مدَّ◌َ 
مع ما جرى بھ العرف والعمل، فالأصل في ذلك أن ما اكتسبھ السعاة ھو الشركة فیما بینھم، 

ھذا ما یزكیھ قول ابن ، و601من ذلك الأصلالكونھ مجرد،وعلى من ینفي ذلك إثبات العكس
:602عاصم في التحفة

عي من قــــــول مجـــرد ***      من أصل أو عرف بصدق یشھـدفالمدَّ 
علیھ من قد عضـــدا ***      مقالھ عرف أو أصـــــل شھــــداعىوالمدَّ◌َ 

حاولت التخفیف ─وھي قلیلة جدا ─توجد بعض الأحكام القضائیة ،ب ذلكوإلى جان
ء الإثبات على مدعي حق الكد والسعایة لوحده، واستندت في ذلك إلى أن من جعل عب

فقد الاختصاص لأحدھم بالبینة الشرعیة؛بین السعاة ھو الشركة، حتى یثبت ا نشأالأصل فیم
ن الأصل ھو الشركة حتى یثبت وحیث إ« اضي المقیم بماسة ما نصھ جاء في حكم للق

اختصاصھ بالمدعي علیھ لم یثبت إلا لبینة، والمدعىما بید أحدھما الاختصاص والاشتراك فی
.257-256، م.س، ص: 1انظر: محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، ج-598
.396في التنمیة ، م.س، ص: انظر في نفس المعنى: عبد السلام حادوش: إدماج المرأة- 599

كتب داوود من محمد بن عبد الحق ، فالذي جرى بھ العمل عند الفقھاء المصامدة وجزولة أن الزوجة  شریكة « وفي نفس الإطار 
لھ فیھا الزوج بما كتبھ على نفسھ، بل ھي شریكة دلزوجھا فیما أفاداه مالا بتعنیتھما و كلفتھما مدة انضمامھما ومعاونتھا، ولا یستن

».بالاجتھاد، والشركة إذا أطلقت تحمل على التساوي 
82أجوبة العباسي: ( مخطوط)، أورده أحمد اد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: -

.89عبد الكبیر العلوي المدغري: المرأة بین أحكام الفقھ والدعوة إلى التغییر، م.س، ص: -انظر: -600
.403وش، م.س ، ص: راجع: عبد السلام حاد - 601
وفي شرح ھذه الأبیات، یقول الشیخ محمد بن یوسف الكافي: -602
◌َ –الأبیات –قولھ فالمدعي من «  عي وصفھ أن یتجرد قولھ عن أصل وعرف یعني إذا أردت معرفة وصف كل منھما، فالمدَّ

 َ◌ »شھد أصل بصدقھعى علیھ من عضد وقوي مقالھ عرف أو أیشھدان أو أحدھما بصدقھ في دعواه، والمدَّ
.10محمد بن یوسف الكافي: إحكام الأحكام على تحفة الحكام،  م.س ، ص:  - 
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أكدت علیھ المحكمة الابتدائیة .وھو نفس ما 603»حتى اختصاصھ بھ...فیھ، بل ولم یدع
.604ادیرڭبأ

عبء السعاةن ما تجدر الإشارة إلیھ، أن جریان العرف على عدم تحمیل فإوأخیرا:
مطلقا، بل لابد من ثباتین بالإمعنییروافتراض الشركة في جانبھم، لا یعني أنھم غالإثبات

إلى غیر ذلك من مستفاد، موسعیھمعن كدھ، ونتجوا وسعواكدمبما یفید أنھأن یدلوا
من م ومساھمتھموإقرار كدھ،من جھةالسعایةالعناصر التي تفید القاضي في تحدید قدر 

حق الكد ب بالََ◌َ◌◌َ طَ المُ یات العرف المحلي تفرض علىعلى أن مقتضجھة أخرى، 
إثبات اختصاصھ بالمال موضوع الدعوى، انطلاقا من أن العرف یفترض وجود والسعایة

متأثرة بالعرف، فھل الأمر كذلك الشركة، وھذا ما یجعل قواعد إثبات حق الكد والسعایة 
بالنسبة لمحل إثباتھ؟.

الفقرة الثانية:
حق الكد والسعايةفي دعوى محل الإثبات

الواقعة المراد إثباتھا، والتي إما أن تكون واقعة الشيء أولإثبات،المقصود بمحل ا
خمس شروط ─مةاحسب القواعد الع─، على أنھ یشترط فیھ605قانونیة، أو تصرفا قانونیا

606أساسیة:

أن تكون الواقعة المراد إثباتھا محل نزاع.  .1
أن تكون الواقعة محددة ومعلومة..2
ب بھ.أن تتعلق الواقعة بالحق المطال.3
أن تكون الواقعة المراد إثباتھا جائزة القبول..4
أن تكون الواقعة منتجة في الإثبات قانونا..5

،وضع الفقھاء لمحل الإثبات خمس شروط أساسیةفقد،وبالنسبة للفقھ الاسلامي
607سموھا بشروط المدعى بھ، وھي:

الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م - . 28/07/1987، مؤرخ في 62/87ملف رقم 61/87حكم القاضي المقیم بماسة، عدد -603
.137س، ص 

.142: راجع الحكم منشورا عند الحسین الملكي: م.س، ص- 604
المقصود بالتصرف القانوني، ھو التصرف المبني على وجود إرادة مزدوجة أو منفردة تھدف إلى إحداث أثر قانوني، مثل العقد -605

الذي ھو بمثابة تصرف قانوني یقوم على تطابق إرادتین بھدف إنشاء حق شخصي أو اكتساب حق عیني.
واقعة طبیعیة لا دخل لإرادة الإنسان فیھا « وھي إما أن تكون » القانون علیھا أثرا واقعة مادیة یرتب « أما الواقعة القانونیة، فھي 

كالموت، وقد تكون واقعة اختیاریة حدتث بإرادة الإنسان كالبناء والغراس.وإذا كانت واقعة اختیاریة، فقد یقصد الإنسان من ورائھا 
ھذا الأثر، كدفع غیر المستحق، وقد یقصد عكس ھذا الأثر دوقد لا یقصإحداث الأثر القانوني المترتب علیھا، كالاستیلاء والحیازة 

عبد الرزاق السنھوري: -»  كالعمل غیر المشروع ..... فھي دائمة واقعة مادیة، ولیس إرادة كما ھو الحال في التصرف القانوني.
.2-1، م.س، ص: 2الوسیط في شرح القانون المدني: ج

انظر تفصیل ھذه الشروط:-606
.31-25إدریس العلوي العبدلاوي : وسائل الإثبات في التشریع المدني  المغربي ، م.س، ص: - 
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أن یكون الشيء أو الحق المدعى بھ معلوما.-1
ى بھ مما یحتمل الثبوت.أن یكون المدع-2
أن یكون المدعى بھ مما یدخل في نطاق المصالح المعتبرة.-3
أن یكون المدعى بھ مشروعا.-4
أن یكون المدعى بھ عند ثبوتھ لازما للخصم.-5

وبالرجوع إلى مقتضیات حق الكد والسعایة باعتباره عرفا محلیا، یكون محل 
منصبا على الواقعة التي أنشأتھ، وھي ─طبقا للتحدید الأنف الذكر ─الإثبات فیھ 

الشركة العرفیة، على أن استخلاص عرف الكد والسعایة یبقى عملا قانونیا یرتبط بعمل 
القاضي، ولا حاجة للأطراف أو مدعي ھذا الحق إلى إثباتھ.

فما دام أن العرف ھو قانون، فإن وظیفة القاضي تفرض علیھ العلم المسبق بھ، 
خلافا للعادة الاتفاقیة التي یجب على 608،ة العملیة یصعب ھذا الأمروإن كان من الناحی
609المتقاضین إثباتھا.

، معتبرة أن قاضي ھذا المعنىوقد أكدت المحكمة الابتدائیة بمراكش على
الموضوع ملزم قانونا بمعرفة عرف الكد والسعایة مادام أن العرف یعتبر مصدرا من 

مصادر القانون.
كم:جاء في حیثیات الح

وحیث إنھ من جھة ثانیة، فإن المحكمة ملزمة بتطبیق النصوص القانونیة على « 
طبقا للفصل الثالث من ،الدعاوى المعروضة علیھا بصفة تلقائیة ولو لم یطلب منھا ذلك

قانون المسطرة المدنیة، وأن القواعد القانونیة تستمد من مجموعة من المصادر، ومنھا 
ي، ویلزمھ معرفتھ من غیر أن یطلب من الخصوم إثباتھ، العرف، الذي یطبقھ القاض

والنازلة موضوع الدعوى تتعلق بحق الكد والسعایة المستمد من الأعراف المحلیة 
.610»لمنطقة سوس ماسة.

نقض المجلس الأعلى قرار المحكمة الاستئناف باكادیر أیضا،وعلى ھذا الأساس
قتضیات حق الكد والسعایة حسب العرف لتبنیھا الحكم الابتدائي الذي تجاھل تطبیق م

السائد بسوس.
جاء في حیثیات قرار المجلس الأعلى:

حقا، حیث إن الحكم المطعون فیھ تبنى الحكم الابتدائي وصححھ.« 
محمد الحبیب التجكاني: النظریة العامة للقضاء والإثبات في الشریعة الإسلامیة مع مقارنتھا بالقانون -راجع تفصیل ذلك: -607

.170م، ص: 1985/ ھ1405طبعة –الدار البیضاء –ر المغربیة ، طبع دار النش1الوضعي، سلسلة الدراسات التشریعیة رقم 
ولقد لخص ھذه الشروط صاحب لامیة الزقاق بقولھ: 

ومعتبرا شرعا وعلما بھ صلا٭٭٭وكان محققایؤول لذا أوذا 
بطلامكذبة فامر مجیبا وأ٭٭٭وذا غرض إن صح مع نفي عادة

علیھ یرى بالعرف أو ما تأصلا  ٭٭٭بذا المجیب من ادعى إذا إختل شرط
.     138انظر: محمد بن أحمد بن  یوسف الرھوني: شرح لامیة الزقاق، م.س، ص: -

.166محمد الكشبور : رقابة المجلس الأعلى على المحاكم الموضوع ، م.س ، ص:  - انظر : -608
.22ریس العلوي العبدلاوي : وسائل الإثبات في التشریع المدني المغربي، م.س، ص : إد- 

وما بعدھا.168محمد الكشبور: م.س، ص: - 609
( غیر منشور).27/12/2004، مؤرخ في 99/08/04، ملف رقم 322حكم ابتدائیة مراكش، عدد -610
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ة القصور في بغوحیث یتضح من الإطلاع على الحكم الابتدائي أنھ یكتسي ص
ي في شأن الكد والسعایة الأسباب، ولم یجر على السنن المتبعة في القطر السوس

للزوجات المتوفى عنھن أو المطلقات، والتي نص علیھا الفقھاء في فتاویھم وأحكامھم، 
ومما أشیر إلى بعض منھ في الوسیلة، مما تكون معھ الوسیلة في محلھا، وما أجابت عنھ 

.611»ما نعتھ وسیلة النقض على الحكم.مالمطلوبة في النقض لا یقاو
محل الإثبات في حق الكد والسعایة، یخضع لنفس الضوابط من ھنا، یبدو أن

المتعلقة بمحل الإثبات حسب القواعد العامة، على أن العناصر التي یتطلبھا القضاء 
لثبوت حق الساعي في مال الأسرة تبقى متنوعة بحسب طبیعة محل المطالبة بھذا الحق 

انیة، وبصیغة وشكل من جھة، وطبیعة العمل المبذول من قبل الساعي من جھة ث
مساھمة ھذا الأخیر من جھة ثالثة.

انطلاقا من جرد الأحكام ─وإجمالا، یمكن رصد العناصر المتطلبة قضائیا 
الزوجة لیتھا على صورة مطالبة والقرارات المتوفرة في الموضوع، والتي ترتكز في كُ 

612كد والسعایة فیما یلي:اللإثبات حق ─لزوجھا بحق الكد والسعایة 

وأنھ سخر ھذا العمل في سبیل تكوین ثروة الأسرة ،إثبات كون الساعي یعمل–1
حیث « ،ادیر توضیحا لھذا الأمرڭجاء في قرار لمحكمة الاستئناف بأ:أو تنمیتھا

اتضح للمحكمة من خلال دراستھا للملف أن مأخذ الطاعنة على الحكم الابتدائي غیر 
الأملاك ─نصف─لى استحقاق نصیب مرتكز على أساس، ذلك أن الطلب یرمي إ

بعلة أنھا ناتجة عن كد الزوجة وسعایتھا إلى جانب الزوج خلال فترة ،المدعى فیھا
استمرار العلاقة الزوجیة، وأن مثل ھذا الطلب یقتضي إثبات كون الزوجة عاملة، 
أي لھا عمل محدد ومعروف ومنتج، ولیست من ذوات الحجاب، وأنھا بعملھا قد 

613»شكل غیر مباشر في إنماء ثروة الزوج.ساھمت ب

مساھمة بمال أو عمل أو بیان طبیعة مساھمة الساعي ونوعھا و ما إذا كانت-2
: ولذلك اعتبرت المحكمة الابتدائیة بأكادیر أن من مع تحدید نوع كل منھماھما معا 

في الواجب على الزوجة مدعیة حق الكد والسعایة بیان نوعیة عملھا وطبیعتھ، جاء
حیثیات الحكم:

، الغرفة الاجتماعیة، أورده منشورا  الحسین 12/05/1980، مؤرخ في 74469، ملف رقم 177قرار المجلس الأعلى عدد-611
.68، م.س، ص: ةالملكي: نظام الكد والسعای

وحول بعض ھذه العناصر راجع:-612
.128، ص: س.ممحمد الخضراوي: دور المجلس الأعلى في حمایة حقوق المرأة، - 
.70، ص: س.مالصدیق بلعریبي: السعایة، - 
(غیر منشور).14/09/2004مؤرخ في 03- 534، ملف رقم 806بأكادیر، عدد قرار محكمة الاستیناف-613

وانظر في نفس الاتجاه:
( غیر منشور).9/06/2000، مؤرخ في 206/99، ملف رقم 211قرار محكمة الاستیناف بأكادیر عدد -
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وحیث إنھ بالرجوع إلى رسم السعایة أعلاه، والذي یشھد فیھ شھوده بكد المدعیة « 
وسعایتھا مع زوجھا كطرازة بالآلة، فإن الوثیقة لم توضح نوعیة عمل المدعیة 

.614»كطرازة بالآلة.

: وھذا العنصر ضروري في ن ھناك دمنةإثبات وجود أملاك مستفادة، وأ-3
حق الكد والسعایة، فقد  ذھبت المحكمة الابتدائیة بأكادیر إلى أن عدم بیان استحقاق 

الاستفادة التي حصلت للزوجین، وكذا ھل ھناك دمنة أم لا، یجعل من طلب حق الكد 
والسعایة ناقصا، جاء في حیثیات الحكم:

ي حصلت للزوجین غیر ن الكد والسعایة غیر مبنیة، وأن الاستفادة التوحیث إ« 
ن المدعین لم یبینوا ھل ھناك دمنة أم لا حتى تعلم حظوظ السعایة، حة، وحیث إواض

615»حسب ما جرى بذلك العرف والعادة...

: وھذا ما أكد علیھ حكم بیان قدر السعایة ونوع ما یطلب الساعي منھ سعایتھ-4
لأنھا،قاضي تزنیت، حیث اعتبر أن المدعیة لا تستحق حقھا من الكد والسعایة

616.»تبین قدر سعایتھا ولا ما ھو النوع الذي تطلب منھ سعایتھالم« 

أھم عناصر الإثبات التي تعتمد علیھا محاكم الموضوع كأساس ،ھذه إذن بخلاصة
مطروحا حول وسائل إثبات حق الكد یبقى، إلا أن السؤالیب حق الكد والسعایةلترت

.للإثبات من عدمھ؟والسعایة من حیث نوعھا، ومدى خضوعھا للقواعد العامة

المطلب الثاني:
وسائل الإثبات في دعوى حق الكد والسعایة

مبدأ العام المتفق علیھ ، أن السعایة تعتبر من المسائل الواقعیة التي یجوز الإن 
إثباتھا بكافة وسائل الإثبات، على أن شھادة الشھود، سواء منھا المضمنة في شكل لفیف 

الشھود والاستماع إلیھم، تعتبر من أھم الطرق المستعملة عدلي، أو عن طریق إحضار 
والشائعة في إثبات السعایة على المستوى العملي، خاصة وأن استحضار الدلیل الكتابي 

الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة،        .15/02/1994، مؤرخ في 429/93، ملف رقم 55/94حكم ابتدائیة أكادیر عدد -614
.152.س ص: م
، 206/99ملف رقم 211،( تضمنھ قرار محكمة الاستیناف بأكادیر عدد 102/97وانظر كذلك، حكم ابتدائیة أكادیر ملف رقم -

) ( غیر منشور).09/06/2000مؤرخ في 
.93، الحسین الملكي: م.س،  ص:  12/12/1973، مؤرخ في 585/72، ملف رقم 335حكم ابتدائیة أكادیر عدد -615

وفي نفس السیاق، ذھبت المحكمة الابتدائیة بالرباط إلى رفض طلب المدعیة لكونھا لم تدل بما یثبت حقھا ولا بما یفید وجود 
ممتلكات .

.163، الحسین الملكي: م.س، ص: 26/04/1989، مؤرخ في 07/13/89، ملف رقم 104ابتدائیة الرباط، حكم عدد - 
183.  الحسین الملكي: ، م.س، ص: 14/10/1959مؤرخ في 309/1959حكم قاضي مدینة تزنیت، ملف رقم -616
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نظرا لطبیعة العلاقة الخاصة التي تربط بین السعاة، ،یكون منعدما،في ھذا المجال
).الفقرة الأولى( 617،خلاقیة وثقافیةوالتي تدفعھم إلى الامتناع عن الكتابة لاعتبارات أ

إلا أن ھذا لا یعني عدم إمكانیة الاستفادة من الوسائل الأخرى للإثبات، 
، على أن ارتباط المطالبة بحق )الفقرة الثانیة( والقرائن ،والیمین،وخصوصا الإقرار

ید] الكد والسعایة بعقار محفظ یطرح السؤال حول مدى ملائمة نظام التحفیظ [التقی
.﴾الفقرة الثالثة ﴿العقاري لإثبات حق الكد والسعایة 

:الفقرة الأولى
شهادة الشهود كوسيلة إثبات متداولة

بُ ول ھو بحیث یوجِ قََ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌َ◌◌َ «عرف ابن عرفة الشھادة بقولھ: 
618،»ھُ◌ُ بُ الِ طَ فَ لِ ه أو حَ دِ دُ عَ قائلھ مع تَ لَ ِّدإن عُ اهُ ضَ تَ قْ◌ْ مُ بِ مَ كْ الحُ ھُ اعَ مَ على الحاكم سَ 

619.»إخبار یتعلق بمعین، وبقید التعیین، تفارقھ الروایة «وعرفھا بن فرحون بأنھا: 

حق الكد دعوىمن أھم وسائل الإثبات المعتمدة فيالشھادة بھذا المعنى تعتبرو
والسعایة، ویرجع السبب في ذلك إلى عاملین أساسیین:

الممارسة العرفیة لحق الكد والسعایة عامل تاریخي وثقافي، یرتبط بظھور :الأول
المعتمدة في إثبات المعاملات التي في السائدة والمعتمدةبمجال كانت فیھ الشھادة تعد الوسیلة

اقتصار إعمال مقتضیات حق الكد فشكلیة الكتابة؛ أضف إلى ذلك، جلھا كانت تستغني عن
عدم اللجوء إلى توثیق شكل عاملا مھما في ،والسعایة في إطار محدود وھي الأسرة

المعاملات بین أفرادھا لاعتبارات أخلاقیة و ثقافیة على الخصوص.
وسیلة إثبات سھلة ضوعي، یتمثل في أن الشھادة تعتبرعامل عملي ومو:الثاني

فومیسرة، ولا یتطلب الأمر في الحصول علیھا كثیرا من العناء والشقاء، فالأمر لا یكل
في شھادة اللفیف، أو إحضار الشھود لإدلاء بشھادتھم أمام سوى استجماع العدد المتطلب

المحكمة، خاصة وأن وسائل الإثبات الأخرى تطرح صعوبات من حیث الضوابط التي 
تتطلب إعمالھا.

إما أن تكون في صورة شھادة الشھود ،والشھادة المعتمدة في إثبات حق الكد والسعایة
كثیر من دعاوى حق الكد والسعایة بقصد جلاء أمام المحكمة، وھذا ما یطلبھ القاضي في

انظر في ھذا المعنى:- 617
، 1997، أبریل 40، العدد تأحمد إد الفقیھ: ضمانات حقوق المرأة المالیة في ممتلكات الأسرة.... أیة ضمانات ؟ مجلة المحاما-

.107-106ص: 
.582، م.س، ص: 2انظلا: أبو عبد الله محمد الأنصاري الرصاع: شرح حدود ابن عرفة، ج- 618
.164، م.س، ص: 1برھان الدین محمد بن فرحون: تبصرة الحكام ، ج- 619

ا خبر، إلا أن ومما تجدر الإشارة إلیھ، أن الفقھاء یمیزون بین الشھادة كوسیلة للإثبات، وبین الروایة؛ فعلى الرغم من أن كلا منھم
أبو -الشھادة خبر تعلق بجزئي، وقصد بھ ترتیب فصل القضاء علیھ، خلافا للروایة التي لیست كذلك. انظر في بیان ھذا التمییز: 

.138، م.س، ص: 2الحسن علي بن عبد السلام التسولي: البھجة، ج
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إنطلاقا من استقراء ─التي یجب  621،وإما أن تتم في إطار شھادة اللفیف620،حقیقة الدعوى
ألا تحمل أي تناقض بینھا وبین تصریحات الشھود ─القضائیة بعض الأحكام والقرارات

ا لمَّ◌َ « لأعلى بأن المحكمة قرار للمجلس افقد جاء في وإلا ردت الشھادة،،أمام المحكمة
ناقشت الحجج التي استدلت بھا الطالبة واستمعت إلى تصریحات الشھود أثناء البحث الذي 

وأن تصریحاتھم مناقضة أجرتھ، وتبین لھا عن حق أنھم لا یعرفون الأرض المتنازع فیھا،
ا على أسباب لما سبق وأن صرحو بھ أمام العدلین المتلقین للشھادة، تكون قد أسست قضاءھ

.622»إلیھ وعللت قرارھا تعلیلا سلیما.تبرر ما انتھت 
أضف إلى ذلك، أن نقصان علم الشھود بأحوال المتنازعین، إما لاختلاف مكان إجراء 

حیث أیدت محكمة الاستئناف بأكادیر حكم المحكمة الابتدائیة الشھادة والمحل المدعى فیھ،
بمدینة خریبكة والعقار المدعى فیھ یوجد بمدینة اللفیف المدلى بھ أنجز« من أن انطلاقا

أكادیر، [ومن ثم] صار اللفیف المذكور عاما...الشيء الذي یجعلھ ناقص عن درجة الاعتبار 
623».الشرعي.

حیث رفضت المحكمة الابتدائیة أو لاختلاف الزمان بین الشھود وطرفي الدعوى،
أي 1951ینایر 20د علیھا زوجھا بتاریخ المدعیة قد عق« یة لكون أن الاعتبار برسم السعا

سنة من ازدیاد بعض شھود السعایة، وأن ھؤلاء لا علم لھم بالوضعیة المادیة 15قبل 
وقوف على الحقیقة... وللتأكد من عمل الزوجة وما قد وحیث أن المحكمة ولل« ومن ذلك ما جاء في حكم ابتدائیة انزكان بأنھ - 620

تكون قد قدمتھ من مجھودات وأموال  ومساھمة في تنمیة أموال الأسرة التي تكونت خلال الحیاة الزوجیة، فإنھا أمرت بإجراء 
لقرابة والعداوة وأدائھم أن جمیع الشھود قد أجمعوا بعد نفیھم ا16/02/2005البحث، والذي اتضح من خلال المحضر المنجز بتاریخ 

.»الیمین القانونیة، أن المدعیة كانت تكد وتجتھد بجانب زوجھا طیلة فترة الزواج 
( غیر منشور).23/03/2005، مؤرخ في 38/2004ملف رقم 447حكم ابتدائیة انزكان، عدد -

الحسین الملكي: نظام - ،26/12/1986رخ في مؤ54/86، ملف رقم 221/86حكم ابتدائیة أكادیر عدد - وانظر في نفس الاتجاه: 
.142الكد والسعایة، م.س، ص: 

شھادة اللفیف، تطلق على الوثیقة التي تتضمن بھا شھادة عدد من الناس غیر مزكین أو معروفین بالعدالة أو منتصبین للشھادة، - 621
وھي على ما ذھب إلیھ فقھاء المالكیة المتأخرین على وجھین:

عة من الناس یحصل مع خبرھم العلم، لاستحالة تواطئھم على الكذب، كشھادة أھل القریة على رؤیة الھلال ویسمى شھادة جما-
باللفیف التواتري.

بخبرھم العلم، وھو الذي جرى بھ العمل لدى المتأخرین لتعذر وجود العدول في كل وقت ونازلة.لشھادة من لا یحص-
61405ملف رقم 34ما لم یوجب القانون إثباتھ بوسیلة معینة ( قرار المجلس الأعلى عدد وشھادة اللفیف یصح اعتمادھا في كل

.) سواء في القضایا المدنیة والعقاریة، أو 145، ص 1983یونیو 6، منشور بمجلة رابطة القضاة عدد 06/02/1980مؤرخ في 
الأحوال الشخصیة والحالة المدنیة.

وموقف القضاء منھا انظر:المختلفة، ف العدلي في ھذه المجالات وحول القوة الثبوتیة لشھادة اللفی
سعید كوكبي: شھادة اللفیف العدلي بین حجیتھا والحاجة إلیھا في الإثبات أمام القضاء، مجلة ندوات محاكم فاس، العدد الأول، -

وما بعدھا.86، ص 2003أكتوبر 
الإثبات انظر:ولأخذ فكرة موسعة حول مفھوم شھادة اللفیف وحجیتھا في

سعاد داد: اللفیف وحجیتھ في الإثبات، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في القانون الخاص، جامعة القاضي -
وما بعدھا. 27، ص: 1999- 1998السنة الجامعیة، –مراكش –عیاض ،كلیة الحقوق 

234م، ص: 1995/ ھ1416طبعة –الدار البیضاء –لنجاح الجدید محمد بن معجوز: وسائل الإثبات في الفقھ الإسلامي، مطبعة ا-
وما بعدھا.

(غیر 26/10/2005، غرفة الأحوال الشخصیة والمیراث، مؤرخ في 139/2/1/97،رقم 1018قرار المجلس الأعلى عدد-622
﴾غیر منشور﴿29/12/2004، مؤرخ في 185/2004، رقم 1601حكم ابتدائیة إنزكان، عدد -منشور). وانظر في نفس الاتجاه: 

(غیر منشور).17/11/2000،مؤرخ في 138/00،ملف رقم 518قرار محكمة الاستئناف بأكادیر عدد-623
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مما تكون معھ الوثیقة ناقصة ویتعین معھ ،ولا بذمتھ المالیة قبل أن یعقد على المدعیة،للزوج
.624»الحكم بعدم قبول الطلب.

خاضعا للسلطة التقدیریة ،ومدى الاعتبار بھا من عدمھیبقى تقدیر الشھادة ،عموماو
لقاضي الموضوع، الذي لھ أن یأخذ بالشھادة متى اطمأن إلیھا، أو ألا یأخذ بھا متى ارتأى لھ 

.625ذلك، ولا رقابة للمجلس الأعلى علیھ في ھذه الحالة

:الفقرة الثانية
.وسائل الإثبات الأخرى

مكن إثباتھا بكافة وسائل الإثبات،یالكد مسألة واقعیة بأن السعایة وسبق القول،
فبالإضافة إلى شھادة الشھود، جرى العمل فقھا وقضاء على إمكانیة إثبات ھذه الأخیرة حتى 

بالیمین والإقرار وكذا القرائن القضائیة القویة.

:الإنكاريمينأولا: 
فلا یبقى ،إثبات سعایتھعي حق الكد والسعایة عنفي الحالة التي یعجز فیھا مدّّ◌َ◌◌َ 
.626النكول من طرف الخصماءِ جَ تِ أمامھ سوى إعمال مقتضیات الیمین، وارْ 

لمحكمة الاستئناف فقد جاء في قراروھذا ما أقره القضاء المغربي في مناسبات عدیدة،
وحیث إن دعاوى المال في حالة دعوى المستأنفة ھي دعوى مالیة،« ادیر، أنھ لما كانت ڭبأ

بات المدعي لدعواه توجھ الیمین على المدعى علیھ ردا لدعوى المدعي مع إعمال عدم إث
وقول المتحف."شاھداك أو یمینھ"قاعدة التكول عملا بالحدیث

...إلخعن التبیینلیمین       ***       في عجز مدعوالمدعى علیھ با

المستأنفة وحیث ینبغي لذلك إبطال الحكم المستأنف فیما قضى بھ من رفض طلب
والتصدي، والحكم على المستأنف علیھ بیمین الإنكار ردا لدعوى المدعیة على أنھ لا یعلم لھا 

لمدعیة،وإن نكل تخلف المدعیة على أي حق في الدار المدعى بھا، فإن حلف سقطت دعوى ا
الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م.س، –. 15/02/1999مؤرخ في 429/93ملف رقم 55/94حكم ابتدائیة أكادیر عدد - 624

.152ص: 
، غرفة 26/10/2000، مؤرخ في 2/1/97-139، ملف رقم 1018قرار المجلس الأعلى عدد انظر على سبیل المثال: - 625

الأحوال الشخصیة ( غیر منشور ).
تتوجھ على المدعى علیھ عندما یعجز تامدعي عن  «وتسمى ھذه الیمین بالفقھ الإسلامي الیمین الدافعة أو یمین الإنكار، وھي -626

.»إثبات دعواه.
نكار لا توجھ للمدعى علیھ المنكر إلا في الدعاوى المالیة التي تقتضي عمارة الذمة.ویمین الإ

ومابعدھا.253انظر : محمد بن معجوز: وسائل الإثبات في الفقھ الإسلامي، م.س، ص: -
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بھا، وإن نكلت فلا شيء صحة دعواھا وما تدعیھ وتستحق حینئذ ربع الدار المدعى
627».لھا.

بأن الحكم الابتدائي كان في محلھ ادیرڭبأاعتبرت محكمة الاستئنافوفي قرار آخر،
یمین الإنكار مع من حیث رفضھ لطلب المدعیة في الكد والسعایة،وإقراره بأن المدعى علیھ 

628كول.مراعاة قاعدة الن

،لإثبات دعوى الكد والسعایةعمال یمین الإنكاریتضح أن إ،فانطلاقا من القرارین
ومن ثم إثبات استحقاق الساعي لحقھ أو نفي ذلك،  لكن ما تبقى وسیلة فعالة في حسم النزاع،

─ظر إلى جریات العرف بخدمة السعاة بالن─ت الانتباه إلیھ، أن بعض الفتاوى یمكن لف
ي على لف الساعیة عن طریق الیمین، وتكتفي بأن یحكانت تتساھل في إثبات حق الكد والسعا

من دون مراعاة قاعدة ،ما على وجھ الشركةنعلى وجھ الإحسان والبر، وإلاأنھ كد وسعى
إذا « فقد جاء في كتاب المنھل العذب  توجیھ یمین الإنكار للمدعى علیھ وارتجاء النكول، 

ادعى الولد على أبیھ بكده وكسب یده في جمیع ما عنده من المال وغلة الأصول، فعلیھ أن 
البر والإحسان إلیھ، فیعطى سعایتھ على حسب العادة یحلف أنھ لم یقصد بخدمتھ

629».ف...والعر

.ثانيا: الإقرار
اعتراف شخص بحق علیھ « باره وسیلة إثبات تقوم على أساس إن الإقرار، باعت

یشكل وسیلة مھمة جرى العمل 630،»للآخر قصد ترتیب حق بذمتھ وإعفاء الآخر من إثباتھ
ة.بقبولھا في إثبات حق الكد والسعای
وھو یأتي على صورتین:

علیھ في إطار دعوى حق الكد موجبھ المدعى إما أن یكون إقرارا قضائیا، یعترف ب
631بنفسھ،والسعایة بثبوت ھذا الحق لفائدة خصمھ أمام القضاء ،ولو لم یثبت الساعي حقھ

وإما أن یكون إقرارا غیر قضائي لا یتم أمام القاضي وینصب على الاعتراف للساعي بحقھ
لكد والسعایة، م.س، الحسین الملكي: نظام ا-13/12/1999، مؤرخ في 182/91، ملف رقم339قرار استئنافیة أكادیر عدد- 627
.108ص: 
الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، -، أنظر  9/10/1979، مؤرخ في 101/79ملف رقم 673قرار استئنافیة أكادیر، عدد- 628

.129م.س، ص: 
أوردھا ، وانظر في نفس المعنى، فتوى 237- 236، م.س، ص:2محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل،ج- 629

، وراجع أیضا تعلیق الأستاذ عبد الكبیر العلوي 189- 187،م.س، ص: 1عیسى بن علي الحسین العلمي في كتابھ النوازل ج
.89المدغري على ھذه الفتوى: المرأة بین أحكام الفقھ والدعوة إلى التغییر، م.س، ص:

.161مدني المغربي، م.س، ص:إدریس العلوي العبدلاوي: وسائل الإثبات في التشریع ال-أنظر  - 630
أبو عبد الله محمد الأنصاري –. »خبر یوجب حكم صدقھ على قائلھ فقط بلفظھ أو لفظ نائبھ «وقد عرف بن عرفة الإقرار بقولھ:
–.  »الإخبار عن أمر یتعلق بھ حق الغیر«، وقال عنھ ابن رشد بأنھ 443، م.س، ص: 2الرصاع: شرح حدود ابن عرفة، ج

.55، م.س، ص: 2برھان الدین محمد بن فرحون: تبصرة الحكام، جانظر: 
أنظر في أمثلة لبعض القرارات والأحكام التي أقرت بالإقرار كوسیلة لإثبات حق الكد والسعایة:- 631
.30/03/1984مؤرخ في 1346/83ملف رقم 410قرار استئنافیة مراكش عدد - 
.05/11/1960،مؤرخ في 367/1960م ، ملف رق639المحكمة الشرعیة بتزنیت، حكم عدد- 
.24/06/1958مؤرخ في 178/98حكم محكمة الشرع بتزنیت، ملف رقم - 
.20/09/1460مؤرخ في 261/1960حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم - 
.27/01/1960مؤرخ في 18/1960حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم - 
.223، 220، 190، 186، 97حسین الملكي: ن.م، ص: أنظر جمیع ھذه الأحكام والقرارات عند:ال- 
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وھذا النوع من الإقرار غالبا ما یتم تضمینھ في وثیقة عدلیة توضح أمام الجماعة أو العدول، 
632مضمون الاعتراف ونطاقھ.

:ثالثا: القرائن القضائية
، ذلك أن مھما في إثبات السعایةتكون للقرائن القضائیة دورا ،في كثیر من القضایا

ادا على مجموعة من العناصر التي تبرز من القاضي ومن خلال الوقائع الثابتة لدیھ، واعتم
خلال تلك الوقائع ودفوعات طرفي الدعوى، یمكن إذا تأكد لدیھ وجود قرائن قویة تثبت 

مساھمة السعاة في تكوین أو تنمیة مال الأسرة، أن یقر لفائدة مدعي حق الكد والسعایة بحقھ.
في الموضوع،والتي وھذا ما یمكن استخلاصھ من بعض الأحكام القضائیة الصادرة

یظھر من خلالھا،توجھ المحكمة نحو الإقرار بحق الكد والسعایة بناء على مجموعة من 
633في تكوین ثروة الأسرة أو نمائھا.اعيالقرائن التي تثبت مساھمة الس

وإجمالا، فإن قاضي الموضوع تبقى لھ سلطة تقدیریة واسعة في تقییم الحجج 
موضوع،ولا یخضع في ذلك لرقابة المجلس الأعلى،وھو ما وتقدیرھا، بحسب قناعاتھ في ال

634فتئ یؤكد علیھ المجلس الأعلى بنفسھ.

: الفقرة الثالثة
.مدى ملاءمة نظام التحفيظ [ التقييد] العقاري لإثبات حق الكد والسعاية

في كثیر من الحالات، قد یكون محل المطالبة بحق الكد والسعایة منصبا على عقار 
المطالب بھذا الحق، مما ﴾المدعى علیھ﴿ھذا العقارمقیدا أو تم تحفیظھ باسم یكونقدومحفظ،

یطرح السؤال حول إمكانیة إثبات حق الكد والسعایة في ھذا الوضع؟
مر عبر التمییز بین ما إذا كان الأمر یتعلق اؤل یستالحقیقة أن الإجابة على ھذا ال

﴿سم بة بحق الكد والسعایة قد تم تحفیظھ باوضوع المطالبالتحفیظ أم التقیید؛ فإذا كان العقار م
قضي التحفیظ العقاري في ھذه الحالة، یب بھذا الحق، فإن قواعدالمطالَ ﴾المدعى علیھ

لاتقبل ي بیده لھ صفة نھائیةید للعقار، وأن الرسم العقاري الذباعتبار ھذا الأخیر المالك الوح
ع الحقوق التي كانت موجودة قبل تحفیظ العقار كما أن جمی،الطعن بأي وجھ من الوجوه

635إعمالا لمبدأ التطھیر الذي یرتكز علیھ نظام التحفیظ العقاري.تعتبر كأن لم تكن

وعلیھ فإنھ لایبقى أمام السعاة سوى إقامة دعوى شخصیة للتعویض عن حقھم في الكد 
والسعایة طبقا للقواعد العامة.

ومن أمثلة بعض الوثائق التي تضمنت إقرار الزوج لحق زوجتھ في الكد والسعایة أنظر:- 632
.16المختار الھراس:المرأة والملكیة في أنجزة  إبان فترة الاستعمار:م.س،ص- 
(غیر منشور).26/12/2002، مؤرخ في 385/99، ملف رقم 1118أنظر: حكم ابتدائیة أكادیر عدد- 633
، (غیر          29/12/2004، مؤرخ في 185/2004، ملف رقم 1601وبمفھوم المخالفة راجع: حكم ابتدائیة انزكان، عدد - 

منشور). 
(غیر منشور).26/10/2000، مؤرخ في 139/2/1/97، ملف رقم 1018أنظر: قرار المجلس الأعلى عدد- 634
من الظھیر الشریف المتعلق بتحفیظ الأملاك العقاریة.62و2ذا المبدأ أساسھ في كل من الفصل ویجد ھ-635
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المدعى ﴿بأن تحفیظ العقار باسم ─فا لما تقدم خلا─ھناك من یرى ، لكن بالمقابل
المدعى ﴿ولفائدتھ لاینھض كدلیل على أنھ المالك الوحید للعقار، إذ لاعبرة بما عقده ﴾علیھ
بتحفیظھ، لأن مقتضیات  حق الكد والسعایة تفترض حتى ولو قام ،في اسمھ الشخصي﴾علیھ

أي ،یدعي الإختصاص بالعقارى منوجود الشركة بین السعاة، وأن عبء الإثبات یقع عل
على الشخص الذي یدعي امتلاكھ للعقار بموجب رسم التحفیظ، فالذي جرى بھ العرف 

أن أشریة الزوج وماعقده على نفسھ لایعتد بھا، وعلیھ إثبات مدخل تملكھ، لأن ،والعمل
636الأصل ھو الشركة. 

لعقارفي ﴾المدعى علیھ﴿ھذا فیما یتعلق بالتحفیظ، أما بخصوص التقیید، فإن تسجیل
─وإن كان یجعل ملكیتھ للعقار نافذة بالنظر إلى أن التسجیل ھو شكلیة نفاذ ─اسمھ ولفائدتھ 

لا یمنع السعاة من المطالبة بحقھم في الكد و السعایة من خلال استصدار حكم قضائي  637
حق الكد و لو تسجیلھ بالرسم العقاري على أساس أنھ حق ملكیة، حیث یتحو،بشأن ذلك

638.لى حق عینيالسعایة من حق شخصي إ

وقام ھذا بتفویت العقار المسجل باسمھ إلى شخص آخر،﴾المدعى علیھ ﴿إذا قام ،لكن
نذاك المطالبة بالتشطیب على أفھل یمكن للسعاة ،الشخص بتقییده باسمھ في الرسم العقاري

ھذا التقیید و الحصول على حقھم في الكد و السعایة ؟.
.   42عبد السلام بن حادوش: إدماج المرأة في التنمیة، م.س، ص: -أنظر في ھذا المعنى:- 636

ن العقارات موضوع المطالبة بھذا الحق وفي ھذا الإطار، أقرت المحكمة الابتدائیة بأنزكان بحق المرأة في الكد والسعایة، حتى وأ
ھي عقارات محفظة باسم الزوج، واعتبرت أنھ مادام قد ثبت كد وسعایة الزوجة، فإن ذلك یبرر استحقاقھا جزء من تلك العقارات ولو 

أنھا مسجلة في اسم الزوج. أنظر:
منشور).(غیر 23/03/2005، مؤرخ في 38/2004، ملف رقم447حكم ابتدائیة إنزكان، عدد-

، ھي الشكلیة التي یشترطھا القانون لكي ینتج العقد أثاره في مواجھة الغیر، ولا تأثیر لھا على وجود العقد المقصود بشكلیة النفاذ- 637
أو صحتھ، لكن اشترطھا المشرع حمایة للغیلر من تصرف لایعلم بھ، أو لم یكن في وسعھ أن یعلم بھ، وأكثر من ذلك، فقد یوقف 

ى استنفاذ ھذه الشكلیةعلإنتاج العقد لبعض آثاره بین المتعاقدین أنفسھماالقانون 
أصول نظام التحفیظ العقاري بحث في مصادره المادیة و الرسمیة و في توجیھ لبفقھاء لنظر الشرع الإسلامي انظر : أحمد ادریوش

117–116م ص 2003/ ھ1424الأولى الطبعة–الرباط –علیھ، منشورات سلسلة المعرفة القانونیة، مطبعة الأمنیة 
فإن مدعي حق الكد و السعایة لیس لھ إلإ وسیلة إثبات واحدة و ھي ،ھناك من یرى بأن الأمر إذا تعلق بعقار محفظ،خلافا لذلك- 638

دون التمییز بین ما إذا كان الأمر متعلقا بالتحفیظ أم بالتسجیل .وجود حقھ مسجلا بالرسم العقاري 
.337المتعلق بحق الكد والسعایة، م س، ص: 1520راجع عبد السلام حسن رحو: تعلیق على القرار عددظر: أن

وحیث یتجلى من القرار المطعون فیھ،ومن بقیة وثائق «  ما نصھ: ھجاء في حیثیاتو أنظر كذلك قرار المجلس الأعلى حیث 
و المسجل برسمھ العقاري كمالك وحید، وبذلك فلا أثر لما  تدعیھ الطالبة من الملف، أن العقار المدعى فیھ محفظ، وأن المطلوب ھ

من 67حقوق عینیة، أي نصف العقار المدعي فیھ، ما دامت غیر مسجلة على الشیاع في الرسم العقاري، عملا بمقتضیات الفصل 
بھ الطالبة غیر كاف لاستحقاقھا لعقار بشأن التحفیظ العقاري،وما دامت المحكمة قد اعتبرت أن ما أدلت1913غشت 12ظھیر 

»محفظ باسم الغیر، الأمر الذي تكون معھ الوسیلة في وجھیھا المذكورین غیر مرتكزة على أساس...
، منشور بمجلة قضاء المجلس 05/03/1998، مؤرخ في 2276/97، ملف مدني رقم 1520قرار المجلس الأعلى عدد -

.329، ص: 1998وز،  یولی20، السنة52الأعلى،  العدد 
وانظر في نفس الاتجاه :

.84/1991، مؤرخ في 8746/89، ملف رقم 2003قرار محكمة الاستئناف بالرباط، عدد -
.26/04/1985،  مؤرخ في 13/89، ملف رقم/447حكم ابتدائیة الرباط، عدد - 

على التوالي.163و116منشوران عند: الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م.س، ص: 
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في ھذه الحالة یجب التمییز أیضا بین ما إذا كان الشخص المفوت إلیھ العقار حسن 
مكن بھ یكتسي قوة قاطعة و لا یفإن التقیید الذي قام ،النیة أم سیئھا؛ فإذا كان حسن النیة

من الظھیر الشریف المتعلق بتحفیظ 66طبقا للفقرة الثانیة من الفصل ،التشطیب علیھ
1913.639غشت 12الأملاك العقاریة

فإنھ لا یكون أمام السعاة أي حق في المطالبة بالتشطیب على التقیید الذي قام ،و علیھ
بھ المفوت إلیھ حسن النیة، أما إذا كان المفوت إلیھ سيء النیة، كأن یكون عالما بوجود حقوق 

الة لا یكون لھ أي حجة للسعاة متعلقة بنفس العقار موضوع التفویت، فإن التقیید في ھذه الح
قاطعة في مواجھة السعاة، ومن تم یكون لھم الحق في المطالبة بالتشطیب على التقیید و 

إبطال التفویت .
ن نظام التحفیظ العقاري بقواعده المتعددة و المتمایزة في نفس خلاصة القول: أ

وأن خصوصا لكد و السعایة،الوقت، یشكل عقبة قانونیة أمام استحقاق السعاة لحقھم في ا
نشأة ھذا الأخیر وتبلوره كممارسة فعلیة، كان في إطار بیئة قانونیة تمیل إلى البساطة في 

یفسر لنا وجود صور الإثبات، ولا تعرف مثل ھذه الأنظمة القانونیة الشكلیة، وھو ما
. تعارض بین كل من قواعد إثبات حق الكد و السعایة، و نظام التحفیظ العقاري

:المبحث الثاني
خضوع قواعد فرز حق الكد والسعایة للعرف 

.المحلي

بعد ثبوت حق السعاة في المستفاد من مال الأسرة الذي ساھموا فیھ بجھدھم وكدھم 
قاضي أو من یتولى الفصل في الموضوع إلى الشروع في عملیة تنمیة وتكوینا، یعمد ال

القسمة وفرز أنصبة السعاة إذا كانوا متعددین، أو الساعي إذا كان منفردا، وذلك وفق ضوابط 
تخضع في جلھا لمقتضى العرف المحلي وما جرى علیھ عمل القضاء في ،وطرق محددة

القسمة.
وتحدید أنصبة السعاة من المستفاد بالعرف ویظھر تأثر قواعد فرز حق الكد والسعایة

المحلي في مستویین:
یرتبط بطریقة القسمة المعتمدة في تحدید حظوظ السعاة وتمییزھا عن رأس :الأول

).المطلب الأولمنة) إن وجد (المال (الدِّ 
فیتعلق بالمعاییر والضوابط التي یستخدمھا القائم بأعمال القسمة في تقدیر أما الثاني:

وتحدیدھا العرف كمعیار معتبر في ضبط أنصبتھم صبة السعاة، حیث كثیرا ما یعتمد علىأن
.)المطلب الثاني(

لا یحتج بھا على الغیرإلا إذا ]المقید[كل حق من الحقوق العینیة الموظفة على العقار المحفظ «على ما یلي : 66ینص الفصل - 639
.﴾وابتداءا من تاریخ التضمین ﴿ضمنھ المحافظ في الرسم العقاري 

»﴾حسن النیة ﴿تجاج بھ على الغیر في جمیع الأحوال إذا كان ھذا الخیر صادقا في كلامھ و أما الغاء التضمین المذكور فلا یمكن الإح
79-78أحمد ادریوش: القانون العقاري الجدید ، م.س،ص: - 
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المطلب الأول :
طریقة القسمة المعتمدة في فرز حق الكد 

والسعایة.
وعرفا، أن إجراء القسمة وفرز أنصبة السعاة في إطار ،وقضاء،من المتفق علیھ فقھا

نتیجة تْ نَ وَ كَ تَ◌َ وَ تْ مَ یقتصر فقط على الأموال العقاریة والمنقولة التي نَ حق الكد والسعایة، 
لمجھود السعاة ومساھمتھم، على أن الأموال التي كانت موجودة قبل قیام الشركة العرفیة بین 

نھا لم تكن نتیجة سعیھم وكدھم، فإنھا تبقى السعاة، أو التي وجدت بعد قیام تلك الشركة، لك
ب الأمر فیھا، ، ولا تدخل في نطاقھ، وإنما ترجع لمالكھا وصاحع القسمةبعیدة عن مشرو
استقلال الذمة المالیة التي تقرره الشریعة الإسلامیة في ھذا مقتضیات مبدأِ وذلك انسجاما مع

،الإطار؛ فكل الأموال التي یكتسبھا أحد السعاة بكده وجھده، أو تنتقل إلیھ بطریق شرعي
رھما، فإنھا تظل ملكیة خالصة لھ، ولا مدخل لغیره فیھا، وفي ھذا وغی،والھبة،كالإرث

640یقول الناظم:

وما بھ الزوج من الكسب انفـرد ** لاحق للزوجة فیھ یعتمــد
حق لھ فیمـا یــــردكذلك ما عــن الحلیــــل تنفـــرد **  بھ فلا

نت للزوج إن كا« حب "الأجوبة وظواھر الأدلة" أنھ وعلى ھذا الأساس ذكر صا
حرفة یكتسب بھا كسبا یستبد بھ، فلھ ما اشترى على كل واحد حتى یثبت خلافھ، وإن لم تكن 

بینھما أو غیر ذلك، فالمشترى ،أو غلة غنمھا،لھ حرفة إلا ما استفاد من غلة دمنة زوجتھ
641.»أنصافا على وجھ الاستحسان.

ساء إذا كن ذوات سعایة نا أن النالذي نص علیھ علماؤ«وفي أجوبة المتأخرین، أن 
في شيء، شریكات للأزواج بحسب سعایتھن، ولا شيء لھن فیما لا سعایة لھن فیھ، 

643».المیراث..بوھبتھ إلا 642كشرطھ

وعلى المستوى القضائي، فالقضاء متفق على أن المطالبة بحق الكد والسعایة لا 
ون غیرھا من الأموال تنصب إلا على الأموال التي كانت محل مساھمة من قبل المدعي، د

نص علیھا ابن ھلال في فتاویھ، انظر:- 640
السیاق نظم الشیخ عبد الرحمان وفي نفس- ،     236، م.س، ص:2محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، ج- 

الجشتمي في أرجوزتھ بقولھ:
وما استفاد المرؤ من كالشـرط *** لطالب أسفــر ذي شحــط
بھ یخـص مطلقـا وإن سلــم *** من أن یعینھ شریك لم یــرم

.284، ص: 1الرحماني  عبد الله بن محمد الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، م.س، ج-
.179انظر: الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس، م.س، ص: - 641
یقصد بالشرط، أجرة إمام المسجد التي اكتسبھا من قیامھ بأعمال المسجد إمامة وتعلیما، فالزوجة في ھذه الحالة لا تشاركھ -642

الشرط، لأنھا ببساطة، لا تساھم معھ في القیام بھذه الأعباء.
.260، م.س، ص: 1الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، جانظر: محمد بن أبي بكر- 643
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وفي لال الذمة المالیة لطرفي العلاقة؛ الخاصة بالمدعى علیھ، وإلا اعتبر ذلك خرقا لمبدأ استق
مأخذ الطاعنة على الحكم المستأنف غیر جدیر «ادیر إلى أن ڭ، ذھبت استئنافیة أھذا الإطار

لامیة ھو أن لكل منھما بالاعتبار، ذلك أن الأصل في النظام المالي للزوجین في الشریعة الإس
ن الزوج عامل بالمھجر، وأن خر، وأن الطاعنة تقر في مقالھا بأذمة مالیة مستقلة عن الآ

644».ساھمت بھ في تكوین الثروة...مستقلاع أن لھا مالاالمال مالھ، ولم تدَّ 

الفردي لكل استبعاد الأموال الخاصة بالسعاة التي تكونت ونمت بالجھدوإلى جانب 
وإرجاعھا ─إن وجدت ─نھم، فإن عملیة القسمة لاتتم إلا بعد إخراج الدمنة واحد م

لأصحابھا، بحیث تنصب القسمة فقط على المال المستفاد، ولذلك فالقاعدة الأساسیة التي یقوم 
ن یكون ذلك على أھو وجود مستفاد أولا، و،وفرز حق الكد والسعایةعلیھا مشروع القسمة 

ون نتیجة مساھمة السعاة وكدھم.المستفاد قد نما أو تك
وفرز حقوق السعاة وحظوظھم؟المستفادقسمةلكن، كیف تتم 

ھمة السعاة وكدھم القاعدة العامة التي جرى بھا العرف، أن المستفاد الناتج عن مسا
منة ( أي الأصل المشكل لرأس ناب الدّّ◌◌ِ مَ یخصص لِ ،الشطر الأولیقسم إلى شطرین:

أما الشطر ، ھاابھا دون غیرھم من المساھمین الذین لم یشاركوا فیبھا أصحالمال) یستأثر
حیث یأخذ كل واحد منھم منابھ بحسب ─أي الدمنة ─الثاني فیخصص لحظوظ العاملین بھا

إذا كانوا مشاركین في الدمنة، یمنع من أن یأخذ السعاة بالوجھینمساھمتھ، على أن ذلك لا 
645ة، ومنابھم من السعایة من جھة أخرى.أي یأخذون منابھم من الدمنة من جھ

على أن بعض الفقھ، ذھب إلى تقسیم المستفاد وبشكل تحكمي إلى نصفین، نصف لمناب 
أو ،یز بین طبیعة الدمنة، وما إذا كانت زرعایمتوالنصف الآخر للسعاة، من دون ،ةالدمن

ذلكوفي صحابھا،شارك بھا أك الدمنة التي یمقدار تلمراعاةأو أرضا، ومن دون،شجرا
یقول عبد الرحمان الشجتمي نظما:

وما استفاده السعــاة یقســـم ** نصفین للدمنة نصف یعلـم
وبین أھل الكد نصف اقسما ** كلا بقدر كـــــده لتكرمــــا

(غیر منشور).                وانظر 27/05/2003مؤرخ في 03/،176، ملف رقم 285قرار محكمة الاستئناف بأكادیرعدد -644
في نفس الاتجاه:

(غیر منشور)12/04/2001مؤرخ في 53/9/001، ملف رقم 996حكم ابتدائیة مراكش عدد - 
، منشور بمجلة نظرات في الفقھ 10/01/1994مؤرخ في 7/91م ابتدائیة تارودانت (مركز أولاد تایمة)، ملف رقم حك- 

.125والقانون، م.س، ص: 
سئل عن أھل بیت یتشاحون على قسمة ما ینشأ من دمتھم؟ فإنھم یقسمونھ على شطرین، شطر « وقد ورد في مجموع فقھي أنھ - 645

على ما اشتركوه بینھم من المساواة والمفاضلة على حسب ما كان بینھم، والشطر الآخر یقسم بین الكسبة على للدمنة یقتسمھ أربابھا 
».كسبھم وعنایتھم، فمن لھ سھم بین أھل الدمنة یأخذ بالوجھین من الشطرین 

.107مجموع فقھي خاص،  أورده الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس، م.س، ص: -
یؤخذ منھ (أي المستفاد) ما ناب الدمنة فیقسم على قدر ما لكل واحد منھم منھا، ویؤخذ ماناب كد الكادین «... باسي أنھ وفي أجوبة الع

فیقسم على قدر كدھم، فإن كان فیھ من لھ أصل في الدمنة ولم یشتغل فیھا أخذ ما ینوب مما ناب الدمنة خاصة، وإن كان فیھم من 
».ذ ما ینوب الكد خاصة، وإن كان فیھم من یأخذ بالوجھین أخذ بھما معا...اشتغل فیھا ولا سھم لھ منھا أخ

.94ص:59أجوبة العباسي، مخطوط،  أورده  أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س،الھامش رقم -
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إذا استفاد أھل البیت من دمنتھم وكدھم، فإنھم یقسمونھ أنصافا، فالنصف للدمنة، «أي 
فیأخذ كل واحد بقدر سھمھ في ،ى أربابھاة، فیقسم نصف الدمنة علوالنصف الآخر للسعا

646».الدمنة، ویقسم السعاة بینھم، فیأخذ كل واحد بقدر عملھ قل أو كثر

تعرف تطبیق مقتضیات حق الكد كانتكما أن العرف جرى في بعض المناطق التي
الآخر للكسب، فقد والنصف،والسعایة، على أن تكون القسمة على ھذا النحو، نصف للدمنة

قبیلة وھي ─ف الذي كان قائما بقبیلة بني زجل ذكر الأستاذ محمد الھبطي المواھبي أن العر
والنصف الآخر ،الزرع یقسم نصفین، النصف للأصل« أن ─تقع بمنطقة اغمارة بشفشاون 

647».للمشقة، یقسم على قدرھا، والكسب كذلك من بقر وغنم

ث حظ اتجاه بعض المحاكم إلى إعمال ھذه القسمة، حیوعلى المستوى القضائي، یلا
العرف في السعایة عند قسمتھا أنھ یخرج النصف للدمنة،«اعتبر القاضي المقیم بماسة أن 

وھو نفس ما ذھبت إلیھ 648».لباقي بین السعاة لكل حسب سعایتھوتجري القسمة في النصف ا
649المحكمة الشرعیة بتزنیت.

ر من الفقھ، یرى بأن نصیب السعاة لا یتحدد في نصف مقابل ذلك، ھناك جانب آخ
مقابل صرف النصف الآخر للدمنة، وإنما یكون على أساس طبیعة الدمنة ونوعھا، ،المستفاد

وھكذا ذھب أبو حفص الكرسیفي إلى أنھ إذا كانت الدمنة أشجارا، فإن حظ السعاة یكون 
ف، أما إذا كانت أغراسا فحق الربع من غلل الأشجار، وإذا كانت أرضا فھو على النص

650السعاة فیھا یتحدد في الثلث.

ویذكر محمد الأزاریفي أن الذي جرى بھ العرف والعادة عند فقھاء جزولة في قسمة 
للأرض نصفھا فیقسمھا أربابھ، والنصف الآخر لأھل ركة الكسب، إن كان زرعا أن یجعلوات

651.الكسب من السعاة

وحظ ،لفقھاء حول مسألة تحدید مناب كل من الدمنةوعموما فالخلاف القائم بین ا
واختلاف ،السعاة في المستفاد، إنما ھو خلاف راجع في أصلھ إلى تعدد الأعراف والعادات

نظرتھا لطبیعة الدمنة وأھمیتھا من جھة، وتقدیر دور السعاة وجھدھم في تنمیة تلك الدمنة من 
جھة أخرى.

یتم التمییز في القسمة بین مناب الدمنة وحظ السعاة ثم إنھ إذا كان من المتفق علیھ أن 
بغض النظر عن الاختلاف المومأ إلیھ، فإن ھناك استثناء  أورده الفقھاء على ،في المستفاد

ذلك، ویتمثل في عدم إخراج مناب الدمنة في الحالة التي تكون فیھا ھذه الأخیرة قلیلة بحیث 
حیث یتم آنذاك قسمة كل المال المستفاد على لا تفي حتى بنفقة الزوجین والسعاة معھم،
السعاة العاملین وقصره بھم كل بقدر عملھ.

.285-284، م.س، ص: 1الرحماني عبد الله بن محمد الجشتمي: العمل السوسي في المیدان القضائي، ج- 646
163، م.س، ص: 1محمد الھبطي المواھبي: فتاوى تتحدى الإھمال، ج- 647
137الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، م.س، ص: .-28/07/1987مؤرخ في 87/، 62/، ملف رقم 61/87حكم عدد - 648
حمارة، وزرع ابن عباس ورعیا لذلك، حكم الشرع: للمدعیة باستحقاق حظھا فیما عدا ال« ومما جاء في حیثیات حكمھا: - 649

والخشب، كما في مقالھا من الدار والغنم والشعیر، والظفیرة والأرھنة والثیاب كما بین أعلاه، یقسم قیمة الجمیع نصفین، نصف 
ي للدمنة، كما ھو الجاري بھ العمل بھذه البلاد، والنصف الباقي یقسم بین المدعیة (...) وبین المدعى علیھ(...) لكونھما وحدھما ف

».الدار والسعایة لھما فقط.. 
.207الحسین الملكي: ن.م، ص: -19/12/1959،  مؤرخ في 369/1959حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت، ملف رقم -

.239، م س، ص:2انظر: محمد بن أبي بكر الأزاریفي: المنھل العذب السلسبیل، ج- 650
.238، ص: 2محمد بن أبي بكر الأزاریفي: م.س ، ج- 651
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ي إلى ھذا المعنى في أجوبتھ حیث وقد أشار الشیخ إبراھیم بن علي المرتیني الویدان
وسئل عن السعایة كیف تقسم بین أھلھا والدمنة، ھل یكون نصف «جاء فیھا ما نصھ: 
أو لا یكون للدمنة ،ت بحیث لم تكف غلتھا نفقة الزوجین والسعاة معھماالمستفاد للدمنة ولو قل

غلتھا تزید على نفقة الزوجین، ومن معھما من السعاة، ویكون نصف المستفاد، إلا إذا كانت
: والذي جرى بھ فأجابوا... أو كثروابینھم على قدر سعیھم قلالنصف الآخر للسعاة یقسم

قضاة إقلیمنا السوسي عصرا بعد عصر، وجیلا بعد جیل، أن العمل وتظافرت علیھ أحكام
أعني غلة ،ینظر إلى الدمنة إن كانت تكفي الزوجین ومن معھما ویزید شیئا عن الكفایة

الدمنة ھي المعتبرة ھل تكفي وفیھا زیادة أم لا، فإن  زادت على كفایتھم ولو بشيء قلیل، إذا 
نة یأخذ نصف المستفاد، والنصف الآخر یقسم بین بقیة كان لھ بال، لا قلیلا جدا، فإن رب الدم

ولا ،أو قامت بھما،أو كثروا، وإن كانت الغلة لم تقم بالزوجیناقلو،السعاة على قدر عملھم
زیادة على ذلك، أو كانت الزیادة على ذلك، ولكن قلت جدا كالدرھمین، فلا عبرة بھا، ولا 

652».على السعاة بقدر عملھم وعددھم...یعھ مدخل للدمنة في مثل ھذا المستفاد، بل جم

على  ھذا  الأساس، یتضح أن قسمة الأموال المستفادة في إطار مقتضیات حق الكد 
والسعایة،لابد فیھا من مراعاة مجموعة من الضوابط والشروط التي یأخذھا القائم بالقسمة 

ف الفقھاء حول إعمال بعین الاعتبار؛ إذ ھي في جملتھا ضوابط عرفیة، وھذا ما یفسر اختلا
بعض القواعد بشأن ھذه القسمة، وإن كانت القاعدة المتفق علیھا، أنھ لابد من مراعاة الدمنة 

صُ صَ خَ (رأس المال) التي ترجع لأصحابھا أولا، على أن یقسم المستفاد إلى جھتین، جھة تُ 
لمناب من شارك بالدمنة، وجھة أخرى تعود إلى من شارك بالعمل فقط.

إلا أن 653لى الرغم من وضوح ھذه القاعدة وتكریسھا من قبل المجلس الأعلى،لكن ع
عند قسمتھا للمستفاد مسألة التمییز ع خالفت ھذه المقتضیات، ولم تراعبعض محاكم الموضو

وھو ما یعتبر خروجا عن مقتضیات القسمة 654بین مناب كل من الدمنة وحظ العاملین فیھا،
.العملاالتي جرى بھالعرفیة

المطلب الثاني :
.معاییر وضوابط تقدیر حق الكد والسعایة

أن مسألة تقدیر حظوظ السعاة ومنابھم من المستفاد بعد إخراج الدمنة ،القاعدة العامة
منابھ على قدر ─واء أكان مشاركا في الدمنة أم لا س─كل ساع ومنابھا إن وجدت، أن یأخذ

كد والسعي.یوازي في قیمتھ قدر مساھمتھ وضربھ لل
.95أجوبة الشیخ المرتیني الویداني: مخطوط، أورده أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص:- 652
، الحسین الملكي: نظام 12/5/1980مؤرخ في 74469، ملف رقم 177انظرعلى سبیل المثال:  قرار المجلس الأعلى، عدد - 653

.68الكد والسعایة، م.س، ص: 
راجع على سبیل المثال:- 654
(غیر منشور)23/03/2005مؤرخ 38/2004ملف رقم 447حكم ابتدائیة إنزكان: عدد - 
(غیر منشور)26/12/2002مؤرخ في 385/99، ملف رقم 1118حكم ابتدائیة أكادیر، عدد - 
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فالذي جرى بھ الحكم وبعد:....كتب سیدي علي بن محمد«ففي أجوبة المتأخرین 
أنھا ،أن الزوجین إذا كانا متعاونین في خدمتھما وأفادا بذلك أملاكانعند فقھاء جزولة

655» ...على قدر خدمتھمامشتركة بینھما 

ثتھ أنھا لا سعایة لھا سئل عن امرأة مات زوجھا وادعى ور« وفي أجوبة العباسي أنھ 
وتقلیھ، وتطحن وتخدم الطعام والصوف، وتلتقط في متخلف زوجھا، مع أنھا تنقي الزرع 

في المراح في داخل الدار، ویغیب عنھا زوجھا شھرا أو أكثر، وتسقي الماء للدار، الھرجان
في الأشغال للمرأة التي ثبت أنھا تخدم ؟ فأجاب رضي الله عنھ:ألھا السعایة في ذلك أم لا

656»...بقدر عملھاالشاقة سعایتھا في المستفاد 

التعرض لفتوى ابن وھو بصدد ─یاس الناس للشریف المھدي الوزان وفي تحفة أك
أن ابن عرضون... أفتى في خدمة نساء البادیة للزرع بالحصاد « ذكر ─عرضون 

،ن بحسب الخدمة فیھبأن لھن قسمة فیھ التساوي بینھوالدراس والنقل والتدریة والتنقیة 
فكل واحدة منھن تأخذ منھ بقدر عملھا، فمعنى القسمة على التساوي أخذ كل واحدة منھ 

.657»خدمتھابقدر
یتضح أن الفقھاء متفقون كقاعدة عامة على أن تقدیر مقابل حق الكد ،على ھذا الأساس

والسعایة ینبني على أساس الجھد والكد المقدم من قبل كل ساع.
یلاحظ في ھذا الإطار، أن العرف جرى في بعض المناطق على تحدید نصیب لكن ما 

وإن كان ھذا التحدید یختلف من منطقة إلى ─سھم معین كلما ثبتت سعایتھ وكده  الساعي ب
فیحددھا بعضھم في ─ونوعھا أخرى، وعلى حسب طبیعة المال المستفاد ومساھمة السعاة

لى غیر ذلك.إنالربع، وآخرون في النصف أو الثلث
أن المرأة إذا كانت تخدم في « كان العرف قائما على ،ففي قبیلة بني زجل الغماریة
658».ةنھا تأخذ معھ الربع في تلك الأشریدار زوجھا واشترى أصولا بذلك، فإ

بھ الفتوى عند المصامدة الذي جرى «بد الرفیع التونسي في أجوبتھ أن وذكر ابن ع
659.»] شریكان بالنصفوالمرأة[أي الرجل أنھما وجزولة 

أعطت للمرأة الحق في -على من یذھب إلى ذلك- كما أن فتوى أحمد ابن عرضون 
، ویذكر الأستاذ عمر الجیدي أن العرف 660مقاسمة زوجھا فیما نتج بینھما على النصف

بمنطقة غمارة لم یعد یعطي للمرأة النصف وإنما تقدر سعایتھا في الربع على خلاف فتوى 
661بن عرضون.أحمد ا

.82نقلا عن أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص: - 655
.83نقلا عن أحمد إد الفقیھ: م.س، ص: - 656
وانظر كذلك: عبد الصمد كنون:  جني زھر -،   276الشریف أبو عیسى المھدي الوزاني: تحفة أكیاس الناس، م.س، ص: -657

.52الآس، م.س، ص: 
.162، م.س، ص: 1محمد الھبطي المواھبي: فتاوى تتحدى الإھمال،ج- 658
.417أورده الحسن العبادي: فقھ النوازل في سوس، م.س،  ص: - 659
194ر الجیدي، ابن عرضون الكبیر: م س، ص:انظر: عم- 660
.206انظر: عمر الجیدي: م.س، ص: - 661
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وفي نفس الاتجاه جرى العرف على تحدید نصیب السعاة على ما بین ذلك أبو حفص 
الكرسیفي بحسب طبیعة الدمنة، ففي غلل الأشجار یكون حظ السعاة ھو الربع، وفي غلل 

662الأرض یكون النصف، وفي الأغراس یتحدد في الثلث.

وإن كانت ─والسعایة ، أن ضبط مقابل حق الكدفالملاحظ من خلال ھذه الأمثلة
یختلف من عرف إلى عرف، وبحسب طبیعة الدمنة ─العامة تجعلھ بحسب الخدمة القاعدة 

وتقدیر العرف لعمل الساعي ومشاركتھ. ویرجع ھذا التباین إلى سببین أساسیین:
: دفع الحرج والمشقة التي قد تطرحھا مسألة التقویم بحسب الخدمة، وما یتطلب الأول
سبة، وتقصي، وضبط، ومراجعة، واستحضار لأھل المعرفة والخبرة لإجراء ذلك من محا

ولذلك فرفعا لھذا الحرج، جرى العرف على أن مشاركة الساعي 663المحاسبة والتقدیر،
من فأو النص،بعمل معین وجھد متعارف علیھ یستحق في مقابل ذلك الربع أو الثمن

المستفاد.
نصیب الساعي بسھم معین، فإن ذلك لا تحدید : أن العرف عندم جریانھ علىالثاني

لا ینبني على تقدیر وتقویم، وإنما في غالب الأحوال ما أنھجزافي، أوھذا التحدیدیعني أن
یكون ذلك التقدیر مبنیا على التجربة والممارسة التي جرت على أن القیام بأعمال معینة 

ف الأعراف في تحدید أسھم السعاة توجب نصیبا معینا من المستفاد، وھذا ما یفسر اختلا
وظھم، وعلى ھذا یجب أن یفھم ذلك التحدید، فالسعایة كما یقول الفقھاء لا تنضبط.ظوح

فیھ دُ نَ تَ سْ ھذا من جھة ،ومن جھة أخرى، فإن تقدیر مقابل حق الكد والسعایة یُ 
حدید ذلك وم بالقسمة في تلمحددات موضوعیة وذاتیة مختلفة، یسترشد بھا القاضي أو من یق

ویمكن إجمال ھذه ─ت العرف وإن كانت تلك المحددات بدورھا تخضع لمقتضیا─المقابل 
المحددات فیما یلي:

حق الكد أن─كما سبق ذكر ذلك ─: فالمتفق علیھ لدى الفقھاء مراعاة السن-1
ثبت حتى للصغیر،إلا أنھم اختلفوا حول السن الذي یستحق فیھ، وكذا والسعایة ی

فمذھب ابن سلیمان الجزولي أن من بلغ سن ر السھم الذي یحصل علیھ الساعي،مقدا
ومن بلغ الثانیة عشرة یأخذ ثلاثة أرباع السھم، أما من الرابعة عشرة لھ سھم كامل،

ومن كان في سن التاسعة لھ ربع بلغ سن الحادیة عشرة فإنھ یأخد نصف السھم فقط،
664.كسبھالسھم، ومن لم یبلغ الثامنة لا یعتبر

أما الشیخ المرتیني الویداني فقد ذھب إلى أن السھم الكامل لا یثبت إلا لمن بلغ سن 
وأما من كان دون الثامنة العشرین سنة، أما ابن الثانیة عشرة فلھ نصف السھم فقط،

.239، م.س، ص: 2انظر محمد بن أبي بكر الأزاریفي، المنھل العذب السلسبیل ج- 662
راجع في ھذا المعنى:- 663
.  205ص: عبد الكبیر العلوي المدغري: المرأة بین أحكام الفقھ والدعوة على التغییر، م.س، - 
.96- 95أنظر: أحمد إد الفقیھ: إشكالیة الشغل النسوي، م.س، ص:- 664
وفي بیان ذلك یقول الناظم:- 

وربع كسب لابن (حا) ولابن (یا)     *  نصف وأرباع ثلاثة(بیا)
ولابن(ید) حظھ مكملا                *   إذ كسبھ یساوي فیھ الرجلا

*  لابن سلیمان الجزولي ما ذكر.  ودون(حاء) كسبھ لا یعتبر         
.239، م.س، ص: 2أنظر محمد بن أبي بكر الأزاریفي:المنھل العذب السلسبیل ج-
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.665فلا سھم لھ
جرى الذي« د ابن إبراھیم بن یعقوب یرى بأن وعلى خلاف ذلك، فإن الفقیھ محم

علیھ العمل عند فقھاء سوس،أن السعایة لا تنضبط، فابن سبع سنین لھ نصف 
إلا من رعي الغنم في وربع لدونھ، إلى أربعة عشر سنة تكتمل لھ السعایة،الكسب،

.666»الفیافي، فإنھ داخل في الإتمام ولو كان صغیرا

حدید مقابل حق الكد إذ من العناصر المعتبرة في ت:مراعاة مدة المساھمة-2
والسعایة أن تحسب المدة التي قضاھا الساعي وھو یباشر السعي والكد في مراكمة الثروة 

667، وھذا ما قصده الناظم بقولھ:االأسریة أو تنمیتھ

ــنمَ ألیس حقا اعتبار الزمــن    ***       وحالة الكسب وحال الدِّ 
مھما للغایة، فبالنسبة للزوجة تحسب ولذلك یعتبر تاریخ بدء السعایة وانتھائھا أمرا

سعایتھا ابتداء من انضمامھا إلى بیت الزوجیة ومباشرتھا للخدمة، وفي ذلك كتب 
الزوجة شریكة لزوجھا فیما أفاداه ما لا بتعنیتھما « عبد الحق ما نصھ أن داوود بن 

.668»وكلفتھما مدة انظمامھما ومعاونتھما...
فاحتساب ذلك، إما أن یرتبط بسن استحقاق حق الكد أما بالنسبة لغیر الزوجة، 

والسعایة، أو یحتسب ابتداء من یوم مباشرة الخدمة والسعي.
حق الكد الساعي في وعلى ضوء تبین مدة السعي والكد، یتم تحدید مقدار نصیب

والسعایة، وھكذا فقد اعتبرت محكمة الاستئناف بأكادیر، أن المحكمة الابتدائیة كانت على 
مادام أن ھذه الأخیرة لم تقم ببیت ،درھم2000واب لما حددت قدر سعایة الزوج في ص

وھذا ما یشیر إلى أن عنصر المدة یعتبرأساسیا في تقدیر حظوظ 669ن،الزوجیة إلا سنتین
السعاة ومنابھم.

: فقد یكون المستفاد ناتجا عن مشاركة أشخاص متعددین،وقد مراعاة عدد السعاة -3
بالمطالبة بحقھ في الكد والسعایة دون الآخرین، ففي ھذه الحالة یكون على یقوم أحدھم

القاضي أو من یتولى القسمة البحث فیما إذا كان ھناك سعاة آخرون أم لا.
.96انظر: أحمد إد الفقیھ، م.س، ص: - 665
.281، م.س، ص:1أجوبة المتأخرین لعبد الله التملي، أوردھا عبد الله الحبشتمي:العمل السوسي في المیدان القضائي،ج- 666

أنظر:-
.204محمد المختار السوسي:المجموعة الفقھیة في الفتاوى السوسیة: م.س، ص: - 667
.82أجوبة العباسي:(مخطوط) أورده أحمد إد لفقیھ: ن.م، ص:- 668
وحیث إن الحكم المستأنف إنما قضى لفائدة المستأنفة لمبلغ ألفي درھم.«..جاء في حیثیات الحكم: - 669

مستأنفة لم تقم ببیت الزوجیة إلا سنتین، ولا یمكن أن یستثمر مال الشركة إلى الحد الذي تطالب فیھ المدعیة بنصیبھا، وحیث أن ال
لأنھا قد وجدت حسبما تضمنھ مقالھا جمیع ما تطالب فیھ بسعایتھا قائما.

ا ببیت الزوجیة إذا كانت قد عملت بكدھا في درھم، فإنھ مبلغ ملائم للمدة التي قضتھ2000وحیث إن الحكم قد حدد سعایتھا في مبلغ 
».استثمارما وجدتھ أمامھا في ھذا البیت، الشيء الذي یكون الحكم الابتدائي في محلھ ویتعین تأییده.

(غیر منشور).24/06/1988ن  مؤرخ في 97/87، ملف رقم154قرار استئنافیة أكادیر:عدد- 
أنظر في نفس الاتجاه:

الحسین الملكي: نظام الكد والسعایة، - ، 24/12/1960، مؤرخ في،228/1960رعیة بتزنیت: ملف رقم حكم المحكمة الش- 
.213م.س، ص: 
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وحیث « تضى،حیث جاء في حیثیات قرارھا  مقھذا البمراكشوقد أكدت محكمة الاستئناف
نفة الفرعیة كنصیبھا في السعایة حسب تقریر إن الثلت الذي منحھ الحكم المستأنف للمستأ

لعدم إثبات وجود غیر المستأنف ،منسجما مع العمل السوسيووتقویم الخبیر یعتبر منطقیا 
ولیس بالملف ما یفید أن والد ووالدة وبنت والمستأنفة الفرعیة في المنزل موضوع السعایة،

كرتھ لا یعني وجودھم مذالمستأنف یوجدون بالمنزل المذكور وأن مجرد ذكرھم في 
670».الفعلي...

أن نصیب القوى ،: والمقصود بذلكةمراعاة المؤھلات الحرفیة والقوة البدنیة للسعا-4
ونصیب من یمتلك مھارة فنیة یسخرھا في تنمیة أو تكوین ثروة بدنیا لیس كنصیب الضعیف،

671الأسرة، لیس كمن لا یملك تلك المھارة.

تقدیر نصیب الساعي في الكد والسعایة من الأمور الواقعیة التي وإجمالا، تبقى مسألة
وھوفي جمیع الأحوال تخضع لسلطة القاضي التقدیریة التي لا رقابة للمجلس الأعلى علیھا،

لھ الحق في استعمال كافة الطرق والوسائل التي یرى فیھا دلیلھ للوصول إلى التقدیر 
672.المناسب

.97الحسین الملكي: م.س، ص: -، 30/03/1984، مؤرخ في1346/83،  ملف رقم 410استئنافیة مراكش، قرار عدد - 670
وانظر كذلك:

19/12/1959مؤرخ في 369/1959ملف رقم حكم المحكمة الشرعیة بتزنیت: -
.207الحسین المالكي: م.س، ص :  -

أنظر في ھذا المعنى:- 671
.255، م.س، ص:1محمد بن  قاسم السجلماسي: شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي، ج- 

بق فیھا القاضي قواعد القسمة وضوابط التقدیر تكون رقابة المجلس الأعلى على قاضي الموضوع فقط في الحالة التي لایط-672
التي جرى العرف والعمل بھا، 

68ن الملكي: م.س، ص: الحسی- ، 12/05/1980، مؤرخ في 74469، ملف رقم 177قرار المجلس الأعلى عدد -انظر: 
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خاتمة الباب الثاني

ذا الأساس یتضح أن حق الكد و السعایة، منظورا إلیھ من جھة القواعد الضابطة لھ، على ھ
یظل حقا شخصیا خاضعا للأعراف و مرتبطا بھا، و ھو ما تجلى في نقطتین أساسیتین:

لي، حیث یشكل ھذا وھي ارتباط الطبیعة القانونیة لحق الكد و السعایة بالعرف المحالأولى:
الأخیر العنصر المتحكم في تكییفھ، فحق الكد و السعایة في النھایة یجد أساسھ في الشركة 

العرفیة.

وھي خضوع تنظیم ھذا الحق سواء من حیث نطاقھ، أو إثباتھ، أو فرزه، للأعراف الثانیة:
مل الموجب لحق المحلیة؛ فمن جھة نطاقھ یشكل العرف عنصرا أساسیا في تحدید طبیعة الع
نطاقھ من حیث ﴿الكد و السعایة، بل و أساسا لتحدید امتداده المكاني و نطاقھ الموضوعي 

، فإن العرف المحلي یحتفظ بدور مھم في بلورة قواعد إثباتھ، مما إثباتھ، أما من جھة ﴾محلھ 
ة و القواعد یخلق في حالات عدیدة نوعا من التعارض بین الطبیعة العرفیة لحق الكد و السعای

العامة للإثبات، أما فیما یتعلق بفرزه و قسمتھ بین السعاة، فحق الكد و السعایة یبقى متأثرا 
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بالأعراف سواء من حیث طریقة القسمة المعتمدة في فرزه، أو من حیث ضوابط تقدیره و 
تقویمھ .

خاتمة
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في نھایة ھذا البحث التساؤل عن الخلاصة المستفادة من وراء مقاربة یبدو من المھم 
موضوع حق الكد والسعایة، وعما إذا كانت ثمة إجابات عن الإشكالات النظریة والعملیة 

التي أثارھا على امتداد فصولھ ومباحثھ.
یمكن القول بأن أھم نتیجة مستخلصة من ھذه الدراسة التأصیلیة، تكمن في :وإجمالا

الوقوف على أصول وماھیة المصدر القانوني الذي یحكم مقتضیات حق الكد والسعایة، وھي 
نتیجة تجسدت في ارتھان ھذا الأخیر سواء من حیث مفھومھ ومشروعیتھ، أو من حیث 
القواعد الضابطة لھ إلى مقتضیات العرف المحلي، وھو ما تم التعبیر عنھ بشكل واضح من 

خلال فصول ھذه الدراسة.
على -كن في المقابل، ھل یمكن تبني حق الكد والسعایة وتعمیم العمل بمقتضیاتھل

كأساس لحل إشكالیة -الرغم من ارتباطھ القوي وفي جمیع مفرداتھ التنظیمیة بالعرف المحلي
تدبیر العلاقات المالیة داخل مجال الأسرة، وضمان الحقوق المالیة لأفرادھا المترتبة عن 

الثروة الأسریة أو نمائھا؟مساھمتھم في تكوین
أعتقد أن الإجابة ستكون بالسلب، لأن من شأن تبني ھذا الحق والإقرار بتعمیم 

لن یكون ممكنا مادام أنھ یستند إلى قواعد عرفیة محلیة ابتداء ─كما ھي ─مقتضیاتھ 
الجاري التنظیمیة مع القواعد العامةوانتھاء، وأن ھذه القواعد تتعارض في كثیر من جوانبھا

بھا العمل.
ولذلك فإن أي محاولة لتعمیم مقتضیات حق الكد والسعایة تبقى قاصرة إن لم یتم فیھا 
إعادة النظر في القواعد الضابطة لھذا الحق بما یتماشى والقواعد العامة من جھة، وتطور 

البنیة الاقتصادیة والاجتماعیة للمجتمع والأسرة المغربیین من جھة أخرى.
منطلقة من اعتبارات - سواء تشریعیا أو قضائیا- وى أسباب رفض ھذا التبنيوتبقى أق

متعددة:
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كما كرستھ الأعراف وجرى بھ -مقتضیات ھذا الحق وتعمیمھإن من شأن تبني -1
ام أن مشروعیة حق الكد والسعایة أن یطرح إشكالیة المشروعیة مجددا، فماد-العمل

ترتبط وجودا وعدما بالعرف المحلي، ─سة كما تقدم من خلال مباحث ھذه الدرا─
على اعتبار أن في إعمال مقتضیاتھ تعارض مع النص القیاسي القاضي بأن "الفرع 

-تابع للأصل"، وبما أن رفع ھذا التعارض والإقرار بمشروعیة ھذا الحق تبعا لذلك
لا یكون إلا بانتماء ھذا الحق لدائرة العرف، فإن من شأن-حسب القواعد الأصولیة

إعمالھ دون مراعاة شرط جریان العرف بھ، سوف یؤدي إلى المساس بمشروعیة 
ھذا الحق، ومن تم تعارضھ مع النص الشرعي الذي ھو القیاس.

إن من شأن تبني ھذا الحق أن یطرح إشكالیة التكییف القانوني بالنظر إلى أن الطبیعة -2
مترتب عن شركة القانونیة لحق الكد والسعایة ترتبط بالعرف، فھو حق شخصي

عرفیة، ومادام أن التكییف القانوني لھذا الأخیر یحمل طابعا خاصا واستثنائیا عن 
فإن من نتائج تبنیھ وتعمیم مقتضیاتھ على نطاق واسع، أن یؤدي إلى ة، القواعد العام

الإخلال بالطبیعة القانونیة التي یقوم علیھا من جھة، وإلى التوسع في الاستثناء على 
قواعد العامة من جھة أخرى.حساب ال

إن التنظیم القانوني لحق الكد والسعایة  یقوم على مجوعة من الضوابط، وھذه -3
الضوابط في جزء غیر یسیر منھا تنتمي إلى قواعد عرفیة محلیة تتعارض في كثیر 
من الحالات مع القواعد العامة، وذلك فإن من شأن تبني ھذا الحق وتعمیم مقتضیاتھ 

لى تغلیب القواعد العرفیة المحلیة على المقتضیات القانونیة الجاري بھا أن یؤدي إ
من إخلال بمبدأ التوقع والاستقرار في وھو أمر غیر مقبول، لم سیؤدي إلیھالعمل،

المعاملات الذي تحافظ علیھ القواعد العامة، ولأنھ سنكون أنذاك أمام نظامین 
، ونظام قانوني عام فكیف سیتم الترجیح قانونیین متقابلین؛ نظام قانوني عرفي محلي

بینھما؟

على ھذا الأساس، فإن أي محاولة تھدف إلى تبني مقتضیات حق الكد والسعایة 
وتكریسھ تشریعا لابد وأن تتقید باعتبارین أساسیین:

ضرورة مراعاة الإشكالات التي قد یطرحھا تعمیم مقتضیات حق الكد والسعایة، -1
-على ما تقدم بیانھ- بمسألة المشروعیة والتكییف القانونيوخصوصا ما یرتبط منھا 

إعادة النظر في القواعد التنظیمیة لھذا الحق وملاءمتھا مع القواعد العامة من جھة، -2
وبما تتماشى مع خصوصیة المجال الأسري من جھة أخرى.

─إلیھ على ما تم الخلوص─لكن، إذا كان العمل بمقتضیات حق الكد والسعایة 
یرتبط بالعرف المحلي وجودا وعدما، ابتداء وانتھاء، فإن تقلص جریان العرف بھذا الحق 
في المناطق التي كان سائدا بھا، وخصوصا بمنطقة الشمال، یجعلنا نتساءل عن أسباب ھذا 
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─من الناحیة الفعلیة  ─التراجع؟ وما إذا كان الحدیث عن حق الكد والسعایة كعرف محلي 
ح محل نظر واعتبار ؟ تلك إشكالیة أخرى.قد أصب

ملحق
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لائحةالمراجع
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.أولا: مراجع باللغة العربیة

المؤلفات:-1

ة:المراجع العام-أ
مراجع الفقه الإسلامي:

ابن جزي:
بیروت، (د. ذ. ت. ط)-القوانین الفقھیة، دار الكتب العلمیة
قیم الجوزیة:ابن 
 مطبعة دار الفكر       4و3و2إعلام الموقعین من رب العالمین، ج ،-

(د. ذ. ت. ط)-بیروت
ر، مؤسسة الرسالة للطباعة والنش5زاد المعاد في ھدي خیر العباد، ج-

الطبعة السادسة - الكویت-مكتبة المنار الإسلامیة-بیروت
م.1984ھـ/1404

: الحسن علي بن عبد السلام التسوليأبو
 البھجة في شرح التحفة، وبھامشھ حلي المعاصم لبنت فكر ابن عاصم

الطبعة - بیروت- ، منشورات علي بیضون، دار الكتب العلمیة2و1ج
م.1998ھـ/1418الأولى، 

:اق الشاطبيأبو إسح
4و المجلد الثاني ج2الموافقات في أصول الشریعة، المجلد الأول ج ،

(د. ذ. ت. ط)- بیروت–دار الكتب العلمیة 
د. ذ. -الریاض- ، دار الفكر، مكتبة الریاض الحدیثة 2الإعتصام، ج)

:أبو الشتاء بن الحسین الغازي
 تحریرھا وبیان التدریب على الوثائق العدلیة، وثیقة وشروح، كیفیة

م.1968ھـ/1387الطبعة الأولى -الرباط-،مطبعة الأمنیة2فقھھا، ج
مطبعة 2و1مواھب الخلاف على شرح التاودي للامیة الزقاق، ج ،

م.1955ھـ/1375الطبعة الثانیة، -الرباط-الأمنیة
:أبو الولید سلیمان بن خلف الباجي

 الأصول، تخقیق عبد المجید تركي،إحكام الفصول في أحكام
م. 1986/ ھ1407الطبعة الأولى -بیروت-

: أبو الفداء الحافظ ابن كثیر الدمشقي
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دار -الدار البیضاء- ، دار الرشاد الحدیثة7و2تفسیر القرآن العظیم، ج
م.1989ھـ / 1409طبعة -بیروت- الفكر 

:أبو الفضل شھاب الدین محمود الألوسي
2اني في تفسیر القرآن العظیم، والسبع المثاني، المجلد روح المع ،

یة، نشر وطبع ، صححھ عبد الباري عط28و27ج 14المجلد - 4و3ج
م.1994ھـ/1415الطبعة الأولى، - بیروت- دار الكتب العلمیة

: أبو محمد عبد الحق بن عطیة الأندلسي
، تحقیق عبد السلام عبد 2رر الوجیز في تفسیر الكتاب العزیز، جالمح●

الطبعة الأولى -بیروت- الشافي محمد، دار الكتب العلمیة
م.1993ھـ/1413

:أبومحمد علي بن حزم الأندلسي
(د. ذ. ت. ط).- بیروت–، نشر دار الفكر 10و9المحلي بالآثار، ج

:الأنصاري الرصاعأبوعبد الله محمد 
حقائقایة الكافیة الشافیة لبیانشرح حدود ابن عرفة الموسوم بالھد●

، دار2و1والطاھر المعمور، جبن عرفة الوافیة، تحقیق أبو الأجفان
م.1993ى الطبعة الأول–بیروت –الغرب الإسلامي 

:أبو عبد الله محمد الخرشي
4و3الخرشي على مختصر خلیل، وبھامشھ حاشیة الشیخ العدوي ، ج●

.ھ1317الطبعة الثانیة - بیروت -، دار صادر 7و6و
:الأنصاري القرطبيبن أحمدمحمدأبو عبد الله 

 ،دار الكتب العلمیة18و17جالمجلد التاسع،الجامع لأحكام القرآن ، -
م.1988ھـ/1408الطبعة الأولى، -بیروت

:أبو عبد الله محمد بن أحمد المالكي
 شرح میارة الفاسي على تحفة الحكام في نكت العقود والأحكام، وبھامشھ

، 2حاشیة أبي علي الحسن بن رحال المعدني على الشرح والتحفة، ج
الطبعة -بیروت–یضون، دار الكتب العلمیة منشورات محمد علي ب

م.2000ھـ/1420الأولى 
:أبو عبد الله محمد بن إسماعیل البخاري

1422طبعة –بیروت -، المكتبة العصریة 4و2صحیح البخاري، ج●
.م2001/ ھ

:الله محمد بن عبد الرحمان الحطابأبو عبد
مواھب الجلیل لشرح مختصر خلیل، وبھامشھ التاج والإكلیل●

،  5یوسف الشھیر بالمواق، جلمختصرخلیل لأبي عبد الله محمد بن
م.1978/ ھ1398لثانیة الطبعة ا-بیروت-دار الفكر

:أبوعمر یوسف بن عبد البر
الإستذكار الجامع لمذاھب فقھاءالأمصاروعلماء الأقطار فیما تضمنھ ●

الموطأ من معاني الرأي والآثاروشرح ذلك كلھ بالإیجاز والإختصار
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حلب   -ودار الوعي-دمشق- ، دار قتیبة للطباعة والنشر17ج
م.1993/ھ1414الطبعةالأولى-والقاھرة

: أحمد الشنقیطي
مطبوعات دار إحیاء التراث 4مواھب الجلیل من أدلة خلیل، ج ،

م.1987ھـ/1407، طبعة -قطر-الإسلامي، 
أحمد حمد:
فقھ الشركات، دراسة مقارنة، منشورات جامعة قطر، طبع دار القلم-

م.1984ھـ/1404الطبعة الأولى -الكویت
:أحمد فھمي أبو سنة

 ،العرف والعادة في رأي الفقھاء، عرض نظریة في التشریع الإسلامي
.م1992ھـ/1412الطبعة الثانیة

إدریس حمادي: 
ر المرأة في الشریعة الإسلامیة، طبع ونشر دار أبي رقراق آفاق تحری–

م.2003الطبعة الثانیة، -الرباط
:الحافظ بن حجر العسقلاني

تحقیق محب الدین 9و5فتح الباري شرح صحیح الإمام البخاري، ج ،
الطبعة -القاھرة- طبع المكتبة السلفیةدار الریان للتراث،الخطیب،

ھـ/.1407الثالثة، 
:افظ ابن ماجةالح
 ،السنن، وبحاشیتھ مصباح الزجاجة في روائد ابن ماجة، المجلد الثالث

الطبعة الأولى، - الریاض-مكتبة المعارف للنشر والتوزیع
م.1998ھـ/1419

:الإمام الحسن البغوي
حققھ وعلق علیھ وخرج أحادیثھ، شعیب الأرناؤوط،10شرح السنة، ج ،

م.1983ھـ/1403الطبعة الثانیة، -بیروت- طبع المكتب الإسلامي
:امحمد العثماني

،دراسة لأعراف قبائل سوس في ألواح جزولة والتشریع الإسلامي
منشورات وزارة الأوقاف والشؤون ضوء التشریع الإسلامي،

طبع فید بیرانت، الطبعة الأولى، -المملكة المغربیة- الإسلامیة
م.2004ھـ/1425

:أنور محمود دبور
ل الأراضي الزراعیة في الشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة نظام استغلا

نشر دار المغارسة،-المساقاة -المزارعة،2بالقوانین الوضعیة، ج
م.1987ھـ/1407القاھرة طبعة - الثقافة العربیة

المھدي الوزاني:أبو عیسىالشریف
ماة النوازل الجدیدة الكبرى فیھا لأھل فاس وغیرھم من البدو القرى المس

بالمعیار الجدید الجامع المعرب عن فتاوى المتأخرین من علماء المغرب 



217

- المملكة المغربیة- ، منشورات وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة6ج
م.1998ھـ/1419طبعة -المحمدیة- مطبعة فضالة

 تحفة أكیاس الناس بشرح عملیات فاس، نشر وزارة الأوقاف والشؤون
طبعة -المحمدیة-مطبعة فضالة- غربیةالمملكة الم- الإسلامیة

م.2001ھـ/1422
:محمد الجرجانيعلي بن الشریف 
 ،الطبعة الأولى، - بیروت- طبعة دار الكتب العلمیةمكتاب التعریفات

م.1983ھـ/1403
:بن فرحونبرھان الدین محمد 

، (د. ذ. 1تبصرة الحكام في أصول الأقضیة ومناھج الأحكام، ج●
﴾ت.ط

:تاج الدین عبد الوھاب بن السبكي
حاشیة العلامة البناني على شرح الجلال شمس الدین محمد بن  ●

، مطبعة مصطفى البابي الحلبي  2أحمد المحلى على متن الجوامع، ج
م.1937/ ھ1356الطبعة الثانیة -مصر- 

: سیوطيالعبد الرحمانجلال الدین
الكتب العلمیة، ، دارفقھ الشافعیةفروعقواعد والأشباه والنظائر في -

م.1979/ ھ1399الطبعة الأولى -بیروت

:إسحاق المالكيبنخلیل
الدار –ر الرشاد الحدیثة مختصر العلامة خلیل في فقھ الإمام مالك، دا

م.2003ھـ/1424الطبعة الأولى، -البیضاء
:زین العابدین بن نجیم

الأشباه والنظائر على مذھب أبي حنیفة النعمان، تحقیق عبد الكریم ●
/    ھ1418لأولى الطبعة ا-بیروت-الفضیلي، المكتبة العصریة 

م.1989
:مالك بن أنس

المدونة الكبرى على روایة سحنون عن الإمام عبد الرحمان بن  ●
، دار صادر 12، المجلد الخامس ج5و4القاسم، المجلد الثاني، ج  

: محمد أبو زھرة
(د. ذ. ت. ط) ،مطبعة - بیروت- أصول الفقھ، دار الفكر العربي

.ھ1323السعادة، طبعة 
.﴾د.ذ.ت.ط﴿الأحوال الشخصیة، نشر وطبع دار الفكر العربي، ●

:محمد أحمد الكزني
نظریة الإستحقاق في الفقھ والقانون المدني، مكتبة النھضة المصریة   ●

.﴾د.ذ.ت.ط﴿- القاھرة-
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:محمد أحمد علیش
الفتوى على مذھب الإمام مالك، وبھامشھ فتح العلي المالك في

، الطبعة الأخیرة (د. ذ. ت. 2تبصرة الحكام للقاضي ابن فرحون، ج
ط).

:محمد الحبیب التجكاني
ع مقارنات النظریة العامة للقضاء والإثبات في الشریعة الإسلامیة م●

طبع دار النشر 1بالقانون الوضعي، سلسلة الدراسات التشریعیة رقم
م.1985/ ھ1405طبعة -الدار البیضاء-المغربیة 

:محمد المختار السوسي
 المجموعة الفقھیة في الفتاوى السوسیة، إعداد عبد الله الدرقاوي

، مطبعة 1تراثیة رقم منشورات كلیة الشریعة بأكادیر، سلسلة كتب
م.1995ھـ1416الطبعة الأولى، -الدار البیضاء–النجاح الجدیدة 

: محمد الھبطي المواھبي
 فتاوى تتحدى الإھمال في شفشاون وما حولھا من الجبال، جمع

المملكة -منشورات وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة1وتنظیم،ج
م.1998ھـ/1419المحمدیة، طبعة -مطبعة فضالة-المغربیة

:محمد المھدي الحجوي
 الطبعة -الدار البیضاء–المرأة بین الشرع والقانون، مطابع دار الكتاب

.1967الأولى، 
:محمد أمین عابدین الدمشقي

5رد المحتار على الدر المختار المعروف بحاشیة ابن عابدین، ج●
- لبنان-لعربيطبع دار إحیاء التراث العربي، مؤسسة التاریخ ا

.م1998ھـ 1419الطبعة الأولى، 
، (د. ذ. ت. ط)2مجموعة رسائل ابن عابدین، ج●

:محمد العلوي العابدي
 1999الأموال في الفقھ المالكي، طبع إفریقیا الشرق، طبعة.

:محمد بلتاجي
 1990دراسات في أحكام الأسرة، مكتبة الشباب، طبعة.

:الرھونيبن أحمد بن یوسفحمدم
 حاشیة الإمام الرھوني على شرح الزرقاني لمختصر خلیل، وبھامشھ

ھـ 1398طبعة - بیروت- ، دار الفكر5و4حاشیة المدني كنون، ج
م.1978

 شرح لامیة الزقاق المسمى حادي الرفاق إلى فھم لامیة الزقاق، تقدیم
-الدار البیضاء–جدیدة وضبط وتعلیق محمد القدوري، مطبعة النجاح ال

م.2004/ھ1424الطبعة الأولى 
:الشافعيبن إدریسمحمد
م.1983ھـ 1403، دار الفكر للطباعة والنشر، الطبعة الثانیة، 7الأم، ج
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:الوزانيبن محمدمحمد المھدي
نشر 2النوازل الصغرى، المسماة المنح السامیة في النوازل الفقھیة، ج ،

-مطبعة فضالة- المملكة المغربیة–الإسلامیة وزارة الأوقاف والشؤون
م.1992ھـ/1412طبعة - المحمدیة

:﴾الجد﴿محمد بن رشد القرطبي
 المقدمات والممھدات لبیان ما اقتضتھ رسوم المدونة من الأحكام

، 1ھا المشكلات، جلالشرعیات والتحصیلات المحكمات لأمھات مسائ
الطبعة الأولى - یروتب–منشورات علي بیضون، دار الكتب العلمیة 

م.2002ھـ/1423
:﴾الحفید﴿محمد بن رشد القرطبي

الطبعة - بیروت–، نشر دار المعرفة 2بدایة المجتھد ونھایة المقتصد ج
م.1985ھـ/1405السابعة، 

:محمد بن محمد بن عاصم الغرناطي الأندلسي
المدینة-مرتقى الوصول إلى علم الأصول نشر وتوزیع دار النجاري ●

م.1993/ھ1415طبعة -المنورة
محمد بن معجوز:

-وسائل الإثبات في الفقھ الإسلامي مطبعة النجاح الجدیدة ●
م.1995/ ھ1416طبعة - الدار البیضاء

محمد بن عبد الله:
منشورات وزارة الأوقاف والشؤون 2الوقف في الفكر الإسلامي، ج ،

طبعة - المحمدیة-ة فضالةمطبع- المملكة المغربیة–الإسلامیة 
م.1996ھـ/1416

:محمد بن قاسم السجلماسي
طبعة حجریة (د. ذ. 2و1شرح السجلماسي على نظم العمل الفاسي، ج ،

ت. ط).
منصور بن یوسف البھوتي:

طبعة -بیروت-، عالم الكتب 6كشاف القناع عن متن الإقناع، ج●
م1983/ھ1403

:فيمحمد بن یوسف الكا
دار الرشاد -بیروت-إحكام الأحكام على تحفة الحكام، المكتبة العصریة

م.2003ھـ/1423الطبعة الأولى -الدار البیضاء-الحدیثة
:محمد رشید رضا

دار المعرفةللطباعة 5الشھیر بتفسیر المنار، جالحكیمتفسیرالقرآن ،
، (د. ذ. ت. ط).الطبعة الثانیة - بیروت- والنشر

: ضمحمد ریا
 أصول الفتوى والقضاء في المذھب المالكي، مطبعة النجاح الجدیدة–

م.2002ھـ/1423الطبعة الثالثة، -الدار البیضاء
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:المجاجيمحمد سكحال
 أحكام الشركات في الفقھ الإسلامي المالكي، المكتب الإسلامي، الطبعة

م.2001ھـ/1422الأولى، 
:مصطفى أحمد الزرقا

دار -دمشق-ین بمطبعة طر2و1وبھ الجدید، جالفقھ الإسلامي في ث
م.1968ـ/ه1387الفكر، الطبعة العاشرة، 

:بن قدامة أبي محمدالدینفقمو
م.1992ھـ 1412، طبعة - دار الفكر بیروت، 9و8المغني، ج

شمس الدین بن أحمد الشریني:
ء ، نشر دار إحیا4مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، ج●

م1933/ھ1356-بیروت-التراث العربي
:يسشمس الدین السرخ

ار المعرفة للطباعة د، 17المجلد التاسع ج،5جالمبسوط، المجلد الثالث
م.1989ھـ/1409طبعة - بیروت- والنشر والتوزیع، 

:الرمليمحمدشمس الدین
قھ على مذھب الإمام الشافعي، ج نھایة المحتاج إلى شرح المنھاج في الف

الطبعة -مصر-، طبع شركة مكتبة مصطفى الجبلي وأولاده8و 6و5
م.1967ھـ/1386الأخیرة، 

:شمس الدین محمد  عرفة الدسوقي
 حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، وبھامشھ الشرح المذكور مع

لكتب ، طبع دار إحیاء ا4و 2التقریرات للعلامة الشیخ محمد علیش ج
العربیة (د. ذ. ت. ط).

:القرافيأبي العباسشھاب الدین
دراسة وتحقیق مركز الدراسات الفقھیة والإقتصادیة دار ،1الفروق، ج

م.2001/ ھ1421الطبعة الأولى -القاھرة- السلام 
 ،الإحكام في تمییز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام

الطبعة الأولى –القاھرة-كر عبد الرزاق،  المكتب الثقافي تحقیق أبو ب
م.1989

 الذخیرة في فروع المالكیة، تحقیق وتعلیق أبو إسحاق أحمد عبد
–، منشورات علي بیضون دار الكتب العلمیة 6و5و4الرحمان، ج

م.2001/ھ1422الطبعة الأواى –بیروت 
الجزائر -شر والتوزیعتنقیح الفصول في علم الأصول، دار البلاغ للن–

م.2003/ھ1424الطبعة الأولى 
:الزرقانيبن یوسف بن محمدعبد الباقي

 شرح الزرقاني على مختصر سیدي خلیل، ومعھ الفتح الرباني فیما ذھل
، منشورات علي بیضون، طبع دار الكتب 6و 4عنھ الزرقاني، ج

م.2002ھـ/1422الطبعة الأولى، -بیروت-العلمیة 
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:رحمان الجزیريعبد ال
دار إحیاء التراث العربي، 4و 3كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، ج ،

م.1996ھـ/1416الطبعة الأولى، 
: عبد الكبیر العلوي المدغري

المحمدیة- المرأة بین أحكام الفقھ والدعوة إلى التغییر، مطبعة فضالة-
م.1999- ھـ1420طبعة 

عبد السلام الرافعي:
الدر –قاصد وأثره في الفكر النوازلي، طبع افریقیا الشرق فقھ الم●
م2004طبعة –البیضاء 

:عبد السلام العسري
 ،نظریة الأخذ بما جرى بھ العمل في المغرب في إطار المذھب المالكي

مطبعة - المملكة المغربیة-وقاف والشؤون الإسلامیةنشر وزارة الأ
م.1996ھـ/1417طبعة -المحمدیة-فضالة 

:بد الصمد كنونع
،مطبعة الشروق دار التراث،جني زھر الآس في شرح نظم عمل فاس

الوحیدة، (د. ذ. ت. ط).
:عز الدین عبد العزیز بن عبد السلام

القواعد الكبرى الموسوم بقواعد الأحكام في إصلاح الأنام، تحقیق  ●
–دمشق –، دار القلم 2نزیھ كمال حماد، عثمان جمعة ضمیریة، ج

م.2000/ ھ1421الطبعة الأولى 
:الكسانيبن مسعودعلاء الدین

بیروت–، دار الكتب العلمیة 6و4بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج-
م.1986ھـ/1406الطبعة الثانیة 

:شمي الخیاريعلال الھا
نشر شركة المدارس 2منھج الاستثمار في ضوء الفقھ الإسلامي، ج ،-

الطبعة الأولى -الدار البیضاء-مطبعة النجاح الجدیدة-الدار البیضاء
م.1992ھـ/1413

:علي الصعید العدوي
2حاشیة العلامة العدوي على شرح رسالة أبي زید القیرواني، ج ،

م.1953ھـ/1372طبعة -القاھرة–مطبعة الاستقامة 
:علي بن محمد الآمدى

،بیروت- المكتب الإسلامــي،4و 3جالإحكام في أصول الأحكام- ،
ھـ.1406ثانیة الطبعة ال

: علي خفیف
 ،الشركات في الفقھ الإسلامي، بحوث مقارنة، نشر جامعة الدول العربیة

م.1962معھد الدراسات العربیة العالیة، طبعة 
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:عمر الجیدي
 العرف والعمل في المذھب المالكي ومفھومھما لدى علماء المغرب، نشر

طبعة -المحمدیة-صندوق إحیاء التراث الإسلامي، مطبعة فضالة
م.1984ھـ/1404

:الحسین العلميبن علي
 ،كة الممل- كتاب النوازل، منشورات وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة

-المحمدیة–تحقیق المجلس العلمي بفاس، مطبعة فضالة -المغربیة
-ھـ1406م/ الجزء الثاني:  طبعة 1983ھـ1403الجزء الأول: طبعة 

م.1986
:وھبة الزحیلي

الطبعة - دمشق–، طبع ونشر دار الفكر 7و4الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج
م.1989ھـ 1409الثالثة 
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اجع القانونیةالمر:
:أحمد ادریوش

 أصول نظام التحفیظ العقاري، بحث في مصادره المادیة والرسمیة وفي
توجیھ الفقھاء لنظر الشرع الإسلامي علیھ، سلسلة المعرفة القانونیة 

م.2003/ ھ1424الطبعة الأولى -الرباط–مطبعة الأمنیة 
 اء المغربي تأملات حول موقف القضالالتزامات والعقود ظھیرنطاق

من مشكلة علاقة ظ. ل. ع بالفقھ الإسلامي، سلسلة المعرفة القانونیة رقم 
م.1996الطبعة الأولى -الرباط- مطبعة الامنیة3
 مدخل لدراسة قانون العقود المسماة، الكتاب الخامس من سلسلة المعرفة

.1997القانونیة، البوكیلي للطباعة والنشر، الطبعة الأولى 
عقاري الجدید، الصیغة العربیة الرسمیة المجھولة للتشریعات القانون ال

المتعلقة بالتحفیظ والعقارات المحفظة، منشورات سلسلة المعرفة 
م.2002ھـ 1423الطبعة الأولى، - الرباط- القانونیة، مطبعة الأمنیة

:أحمد أرحموش
الطبعة  –الرباط –، مطابع أمبریال 1مازیغیة، جالقوانین العرفیة الأ●

م.2004الأولى نونبر 
:أحمد الخملیشي

الزواج والطلاق، مكتبة 1التعلیق على قانون الأحوال الشخصیة، ج ،
مطبعة المعارف الجدیدة، الطبعة -الرباط–المعاریف للنشر والتوزیع 

.1987الثانیة 
 آثار الولادة والأھلیة 2على قانون الأحوال الشخصیة، جالتعلیق ،

والنیابة القانونیة، نشر دار المعرفة، مطبعة المعارف الجدیدة، الطبعة 
الأولى (د. ذ. ت. ط).

:إدریس العلوي العبدلاوي
 وسائل الإثبات في التشریع المدني المغربي، القواعد العامة لوسائل

مطبعة النجاح ،ینمالی- الاقرار- القرائن- الشھادة–الكتابة :الإثبات
م.1990ھـ 1410-الدار البیضاء-الجدیدة

 طبعة –بیروت - ،نظریة القانون، مطابع دار القلم 1أصول القانون، ج
م1971/ھ1391

نظریة الحق، مطابع قدموس الجدیدة، الطبعة 2أصول القانون،ج ،
م 1972/ھ1392الأولى 

:أحمد شكري السباعي
النظریة 1ط في الشركات والمجموعات ذات النفع الاقتصادي، جالوسی ،

مطبعة المعاریف ، المعرفةنشرالعامة للشركات، نشر وتوزیع دار
2003الطبعة الأولى -الرباط-الجدیدة
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:أحمد فھمي بھنسي
 نفقة المتعة بین الشریعة والقانون، دار الشروق، الطبعة الأولى

م1988ھـ/1408
:توفیق حسن فرج

النظریة العامة للقانون ، والنظریة العامة ﴿المدخل للعلوم القانونیة ،●
م 1988الطبعة الأولى -بیروت-، الدار الجامعیة﴾للحق

.
:جمال خلیل النشار

شركاء، دراسة تصرف الشریك في المال الشائع وأثره على حقوق ال
- مقارنة بین الفقھ الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجدیدة للنشر

م.1999طبعة -الاسكندریة
:حماد العراقي

 الدار –القضاء المغربي بین الأمس والیوم، نشر وتوزیع مكتبة الرشاد
م.1975ھـ 1395الطبعة الأولى، -البیضاء
:خالد برجاوي

الیة الأصالة والمعاصرة في تقنین الأحوال الشخصیة بالمغرب إشك–
الطبعة الأولى (د. ذ. ت. ط).- الرباط -دار القلم- وضعیة المرأة نموذجا

 قانون الطلاق بالمغرب بین مدونة الأحوال الشخصیة والجدل حول
التغییر، سلسلة دلیل قانون الأسرة بالمغرب، دار القلم للطباعة والنشر 

م.2000وزیع، الطبعة الأولى والت
:صبارخدیجة 
الدار البیضاء - الإسلام والمرأة واقع وآفاق، طبع إفریقیا الشرق-

م.1999
:رجاء ناجي مكاوي

تباین و،وفرة التأویل، قصور المساطرالة التشریع قضایا الأسرة بین عد
، طبع دار السلام للطباعة والنشر 3رقم التطبیق، سلسلة اعرف حقوقك

(د. ذ. ت. ط).-الرباط–التوزیع و
:مأمون الكزبري

 التحفیظ العقاري والحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة في ضوء التشریع
، الحقوق العینیة والأصلیة والتبعیة، نشر شركة الھلال 2المغربي، ج

م1987العربیة للطباعة والنشر، الطبعة الثانیة، 
:محیي الدین إسماعیل علم الدین

م1986طبعة -الرباط–راء بالمغرب، مطبعة الساحل نظم الك
:محمد الكشبور

 رقابة المجلس الأعلى على محاكم الموضوع في المواد المدنیة، محاولة
- الدار لبیضاء-للتمییز بین الواقع والقانون، مطبعة النجاح الجدیدة

م.2001ھـ 1412الطبعة الأولى 
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 الدار –النجاح الجدیدة الوسیط في قانون الأحوال الشخصیة، مطبعة
م.2003ھـ 1423الطبعة الخامسة -البیضاء

 انحلال میثاق الزوجیة، 2:الزواج، ج 1شرح مدونة الأسرة،ج :
م 2006/ھ1427طبعة –الدار البیضاء - مطبعة النجاح الجدیدة 

:محمد الشافعي
ولیلي للطباعة أحكام الأسرة في ضوء مدونة الأحوال الشخصیة، دار

م.1998والنشر، الطبعة الثالثة، 
 ،قانون الأسرة المغربي بین الثبات والتطور، سلسلة البحوث القانونیة

الطبعة الأولى، (د. ذ. -مراكش–، المطبعـــة  والوراقــة الوطنیــة 8رقم 
ت. ط).

 الأسرة في فرنسا، دراسات قانونیة، وحالات شاذة، سلسلة البحوث
الطبعة الأولى -مراكش–، المطبعة والوراقة الوطنیة 3رقم القانونیة
م.2001

: محمد بن معجوز
 الحقوق العینیة في الفقھ الإسلامي والتقنین المغربي، مطبعة النجاح

م.1999ھـ/1419الطبعة الثانیة، –الدار البیضاء -الجدیدة، 
:محمد بن صالح الصوفي

ینیة الإسلامیة: دراسة مقارنة بین الفقھ المالكي الحقوق العرفیة الع
-الرباط–والقانون المغربي، مطبعة دار القلم للطباعة والنشر والتوزیع 

.2002الطبعة الأولى 
:محمد خیري

 حمایة الملكیة العقاریة ونظام التحفیظ العقاري بالمغرب، دار نشر
.2001طبعة -الرباط–المعرفة، مطبعة المعاریف الجدیدة 

: موسى عبود
الدار -في القانون الاجتماعي، نشر المركز الثقافي العربيدروس

م1994الطبعة الثانیة، - البیضاء 
صادق مھدي السعید : 

العمل و تشغیل العمال و السكان و القوى العاملة، الكتاب الأول من  ●
–العالمیة مبادئ اقتصاد و تشریع العمل، مطبعة مؤسسة الثقافة

م.   1978/1979الطبعة الثانیة -بغداد
عبد الخالق أحمدون: 

الزواج و الطلاق في مدونة الأسرة، دراسة مقارنة مع أحكام الفقھ ●
الإسلامي و قوانین دول المغرب العربي و الاتفاقیات الدولیة، مطبعة

.2006طبعة –باط الر-طوب بریس 
:عبد الرزاق السنھوري

 د. –لبنان –الوسیط في شرح القانون المدني، دار إحیاء التراث العربي)
ذ. ت. ط)، الجزء الأول: نظریة الالتزام بوجھ عام، مصادر الالتزام / 
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ح الجزء الثاني: الإثبات، آثار الالتزام/ الجزء الثامن: حق الملكیة مع شر
مفصل للأشیاء والأموال.

:عبد الكریم شھبون
العقود الشافي في قانون الالتزامات  والعقود المغربي، الكتاب الثاني :

-الدار البیضاء-، مطبعة النجاح الجدیدة3و2جالمسماة و ما یشابھھا 
م.2002ھـ/1422الطبعة الأولى، 

:عبد اللطیف خالفي
علاقات الشغل الفردیة، المطبعة 1نة الشغل، جالوسیط في مدو ،

.2004الطبعة الأولى -مراكش-والوراقة الوطنیة
: عبد النبي میكو

واج والطلاق، الز1الوسیط في شرح مدونة الأحوال الشخصیة، ج
1971الطبعة الأولى 

:فتحاويعبد العزیز 
د. ذ. -المحمدیة–ــة فضالـة نظــرات فــي الأحـــوال الشخصیـة، مطبع)

ت.ط).
: عبود عبود رشید

 الأحوال الشخصیة، قواعد ونصوص وشروح، نشر وتوزیع مكتبة
یدة، الطبعـة الأولى مطبعة المعاریف الجد-الدار البیضاء–الرشاد 

م 1965
عز الدین بنستي:

 الشركات في التشریع المغربي والمقارن، دراسة مقارنة على ضوء
، النظریة العامة للشركات، الطبعة 1ات الراھنة بالمغرب، جالمستجد
م.1998الثانیة 

القانون الخاص 2الشركات في التشریع المغربي والمقارن، ج ،
م.2000طبعة - الدار البیضاء- للشركات، مطبعة النجاح الجدیدة

علال الفاسي : 
و الثاني، نشر التقریب، شرح مدونة الحوال الشخصیة، الكتابان الأول ●

2002طبعة ماي –الرباط - مؤسسة الرسالة، مطبعة الرسالة 
:فریدة بناني

 تقسیم العمل بین الزوجین في ضوء القانون المغربي والفقھ الإسلامي–
–سلسلة كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة - الجنس معیارا

م.1993-1992، طبعة 9رقم - مراكش
ق تصرف الزوجة في مالھا: حق شرعي وقیود تشریعیة، مطبعة دار ح

.1995الطبعة الأولى - مراكش-تینمل للطباعة والنشر، 
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:وزارة العدل
  دلیل عملي لمدونة الأسرة، منشورات جمعیة نشر المعلومة القانونیة

–، مطبعة فضالة 1والقضائیة، سلسلة الشروح والدلائل، العدد
.2004طبعة- المحمدیة

 المقتضیات الجدیدة لمدونة الأسرة من خلال أجوبة السید وزیر العدل
والسید وزیر الأوقاف والشؤون الإسلامیة عن الأسئلة والاستفسارات 
المثارة أثناء مناقشة مشروع المدونة أمام مجلسي البرلمان، منشورات 

ل، جمعیة نشر المعلومة القانونیة والقضائیة، سلسلة الشروح والدلائ
الطبعة -الرباط–توزیع دار القلم -المحمدیة–، مطبعة فضالة 4العدد

.2004الأولى 

:مراجع مختلفة
بن منظور:محمدجمال الدین

 دار دار صادر للطباعة والنشر،،14و9و3لسان العرب،المجلد رقم
م.1968ھـ/1388طبعة - بیروت-بیروت للطباعة والنشر

زینب معادي:
المغربیة بین الخطاب الشرعي والخطاب الشعبي،نشر المركز الأسرة

م.1988الوطني لتنسیق وتخطیــط البحث العلمي والتقني، طبعة
 المرأة بین الثقافي والقدسي(صورة المرأة في القانون)،سلسلة بإشراف

الدار - فاطمة الزھراء أزریول،نشر الفنك،مطبعة النجاح الجدیدة
.1992طبعة-البیضاء

مین الكردستاني:مثنى أ
حركات تحریر المرأة من المساواة إلى الجندر: دراسة نقدیة إسلامیة، ●

الطبعة الأولى، -القاھرة–نشر وتوزیع دار القلم للنشر والتوزیع 
م 2003/ ھ1425

مجد الدین الفیروزآبادي:
تحقیق مكتب التراث في مؤسسة ،باب الواو والیاءالقاموس المحیط،●

م.1986ھـ/1406طبع مؤسسة الرسالة، ،الطبعة الأولى،الرسالة،
: محمد المختار السوسي

م 1961/ھ1380، مطبعة النجاح الجدیدة، طبعة 17المعسول، ج ●
:محمد شریف بسیوني

الوثائق الدولیة المعنیة بحقوق الإنسان،المجلد الأول،الوثائق ●
م2003/ھـ1423الأولى العالمیة،طبع الشروق،الطبعة
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عائشة التاج:
 ھـ 1419جمادى الثانیة /23، 41المرأة والتنمیة،سلسلة شراع رقم

،طبع دار النشر المغربیة.1998منتصف أكتوبر 
عبد الصمدالدیالمي:

الدار- الشرقالوطن العربي،طبع إفریقیا،القضیة السوسیولوجیة:نمودج
(د.ذ.ت.ط).-البیضاء

 ،المعرفة و الجنس من الحداثة الى التراث، منشورات عیون المقالات
م 1987-الدار البیضاء - مطبعة دار قرطبة للطباعة و النشر 

:عبد القادرالقصیر
 الأسرة المتغیرة في مجتمع المدینة العربیة،دراسة میدانیة. في علم

-ھضة العربیة للطباعة والنشرالاجتماع الحضري والأسري،دار الن
م.1999الطبعة الأولى-بیروت
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:المراجع الخاصة- ب

:الحسن العبادي
 فقھ النوازل في سوس، قضایا وأعلام ، من القرن التاسع إلى نھایة القرن

النجاح الرابع عشر الھجري، منشورات كلیة الشریعة بأكادیر، مطبعة 
م.1999ھـ/1420الطبعة الأولى، - الدار البیضاء–الجدیدة 

عمل المرأة في سوس، منشورات وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة-
الطبعة الأولى، -الرباط–طبع طوب بریس -المملكة المغربیة

م.2004ھـ/1525
الحسین الملكي:

 مطبعة دار السلام 1السعایة،جمن الحقوق المالیة للمرأة،نظام الكد و،-
م.1999الطبعة الأولى-الرباط

م.2002طبعة-الرباط- مكتبة دار السلام نظام الكد والسعایة،نشر
:الجشتميبن محمد عبد هللالرحماني 

 العمل السوسي في المیدان القضائي، نظم أبي زید عبد الرحمان بن عبد
الطبعة الأولى - الرباط- دة، مطبعة المعاریف الجدی1الله الجشتمي، ج

م.1984ھـ/1404
: الأزاریفيبن أبي بكر محمد
 المنھل العذب السلسبیل شرح نظم أبي زید الجشتمي لما لم یذكره

-الدار البیضاء-الشیخان ابن عاصم وخلیل، مطبعة النجاح الجدیدة
الجزء الثاني: الطبعة -م1979ھـ/1399الجزء الأول: الطبعة الأولى: 

م.1980ھـ/1400لى، الأو
:عبد السلام حادوش

 ،إدماج المرأة في التنمیة في محك السیاسة الشرعیة، إخراج وسحب
.2001الطبعة الأولى أكتوبر -طنجة- الطوبریس

:عمر الجیدي
 آرائھ وفقھھ، منشورات -ابن عرضون الكبیر،حیاتھ وآثاره

- ھـ1407ى الطبعة الأول-الدار البیضاء-عكاظ،مطبعة النجاح الجدیدة
م.1987
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:المخطوطات-2

أحمد الرسموكي:
،3566تحت رقم بالرباط الوطنیةمكتبة مخطوط النوازل الرسموكي.

:مجھول صاحبھ
مجموع نصوص وأجوبة مختارة لجماعة من العلماء،مخطوط ●

.1724ت رقمتحبالرباط الوطنیةمكتبة ال
:محمد ناصر الدراعي

 الأجوبة الناصریة في بعض مسائل البادیة،مخطوط خزانة آل سعود
.3- 203بالدار البیضاء، تحت رقم 

:عبد العزیز الزیاتي
 الجواهر المختارة مما وقفت علیه من النوازل بجبال غمارة،مخطوط

.1698،تحت رقم بالرباطالوطنیةمكتبة ال

.
الأطروحات،الرسائل والبحوث.-3

أحمد إد ا لفقیھ:
 إشكالیة الشغل النسوي:وضعیة المرأة العاملة في إطار القانون

دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في لنیل الإجتماعي المغربي،رسالة 
السنة - الرباط-جامعة محمد الخامسالخاص،القانون
م.1989ھـ/1409ة:الجامعی

حبیبة عطافي:
،لنیل رسالة المزارعة وأحكامھا من خلال الجامع الصحیح للبخاري

دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في الشریعة،جامعة القرویین كلیة 
م.1998-1997السنة الجامعیة:- أكادیر- الشریعة
:ربیعة بنغازي

ة، أطروحئي المغربيأحكام التطلیق للضرر من خلال الاجتھاد القضا
- الحقوقة، كلیمحمد الخامسة، جامعلنیل الدكتوراه في القانون الخاص

م.2001- 2000الجامعیة:ة، السنالرباط- أكدال
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:رشید تباتي
مقارنة من خلال موقف الفقھ ة، دراسقراءة في مستجدات مدونة الأسرة

بحث نھایة التمرین بالمعھد العالي ،والقانون القدیم والمدونة الجدیدة
2005- 2003الدراسیة:ة، السن33الفوج للقضاء

محمد البعدوي:
 وضعیة الزوجة في الأسرة والمجتمع(بني وریاغل نموذجا) أطروحة

-أكدال الرباط-محمد الخامسةلنیل الدكتوراه في القانون الخاص، جامع
م.2001-2000السنة الجامعیة:

:  محمد بشري
مناقشة المطالب النسائیة الھادفة إلى تغییر مدونة الأحوال الشخصیة،    ●

أطروحة لنیل الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة الحسن الثاني الدار   
م 1995- 1994البیضاء، السنة الجامعیة

محمد حافظي:
 لنیل أحكام عبء الإثبات في القانون المغربي والتشریع الإسلامي رسالة

ةالقرویین، كلیةدبلوم الدراسات العلیا المعمقة في الشریعة، جامع
م.2001-2001ھـ/1423-1422السنة الجامعیة - أكادیر- الشریعة
:سلیمان اسكاو

 مدونة الأحوال الشخصیة مطالب التغییر وإشكالیة المرجعیة،دراسة
دبلوم الدراسات العلیا لنیل وتقییم في ضوء التعدیلات الجدیدة،رسالة 

السنة - أكادیر- المعمقة في الشریعة،جامعة القرویین،كلیة الشریعة
.2004-2003الجامعیة:

سعاد داد:
دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في لنیل ت،رسالة اللفیف وحجیتھ في الإثبا

القانون الخاص،جامعة القاضي عیاض،كلیة الحقوق مراكش،السنة 
م.1999- 1998الجامعیة 

عبد المجید غمیجة:
موقف المجلس الأعلى من ثنائیة القانون والفقھ في مسائل الأحوال ●

لنیل الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة محمد ة، أطروحالشخصیة
م.2000-1999ھـ/1421-1420السنة الجامعیة -أكدال-الخامس

عبد اللطیف الأنصاري:
جال المالي،بحث الشروط الاتفاقیة بین الزوجین وتطبیقاتھا في الم●

، السنة الدراسیة33الفوج نھایة التمرین بالمعھد العالي للقضاء
2003/2005

عبد اللطیف كرازي:
 تصرف الشریك في المال الشائع،رسالة دبلوم الدراسات العلیا المعمقة

-الرباط- نون الخاص،جامعة محمد الخامس،كلیة الحقوق أكدالفي القا
1999-1998السنة الجامعیة:
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:عبد السلام الشمانتي الھواري
 دبلوم الدراسات العلیا لنیل الحقوق المالیة للمرأة المتزوجة،رسالة

-الرباط- المعمقة في القانون الخاص،جامعة محمد الخامس كلیة الحقوق 
.1989-1988السنة الجامعیة:
عز الدین اعسیسوا:

 دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في القانون لنیل عقد المغارسة،رسالة
السنة -الرباط- الخاص،جامعة محمد الخامس،كلیة الحقوق أكدال

.2003-2002الجامعیة:
عز الدین بنستي:

 حالات بطلان الشركات ونظریة الشركة الفعلیة في التشریع المغربي
جامعة الحسن لنیل الدكتوراه في القانون الخاص،ة، أطروحلمقارنوا

م.1991-1990الثاني،كلیة الحقوق الدار البیضاء السنة الجامعیة،
فتیحة الشافعي:

لنیل الدكتوراه ة، أطروحالترام المساكنة بین الزوجین وآثار الإخلال بھا
السنة -أكدال الرباط-محمد الخامسة، جامعفي القانون الخاص

م.2003- 2002ھـ/1424-1423الجامعیة:

القضائیة:القراراتالأحكام والتعلیق على والمقالات-4

أحمد إد ا لفقیھ:
 ضمانات حقوق المرأة المالیة في ممتلكات الأسرة أیة ضمانات؟مجلة

.1997، أبریل40المحاماة، العدد
أحمد أفزاز:

في إطار ندوة كلیة  نشور مقال مسرة في الفقھ الإسلامي،نظام الأ
ور الواقع الحقوق بوجدة، تحت عنوان"مدونة الأحوال الشخصیة وتط

م.1988ھـ/1409المغربي"مجلة المیادین،عدد خاص،سنةالاجتماعي 
ي:اغكأحمد زو
ن، بشأ1998مارس5تعلیق على القرار الصادر عن المجلس الأعلى یوم

.2002مارس17د، العدمحاماةرسالة الة، مجلحق الكد والسعایة
 5حق الكد و السعایة من خلال الحكم الصادر عن المجلس الأعلى یوم

2005دجنبر 39مجلة الملحق القضائي، العدد 1998مارس 
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إدریس الفاخوري:
قال منشور مدونة الأسرة الجدیدة،بعض مظاھر قیم حقوق الإنسان في م

م الدراسیة حول مدونة الأسرة، سلسلة الندوات واللقاءات في إطار الأیا
،إشراف المعھد العالي للقضاء طبع ونشر مكتبة 5والأیام الدراسیة،رقم

.2004شتنبر-الرباط- دار السلام
 دور الإدارة في إبرام عقود الزواج في ظل نصوص مدونة الأسرة

.2004شتنبر9عددالجدیدة،مجلة القصر،
لحسن السراج:

نوفمبر 11-10-9تعة في الطلاق، مجلة الملحق القضائي، عددالم ،
1983.

الحسن العبادي:
"ندوة جامعة إطارنشورفي  في سوس، مقال منوازل الألواح"الأعراف

بعنوان "النوازل - الحسن الثاني عین الشق، كلیة الآداب الدار البیضاء 
.-الرباط- د"،مطبعة المعاریف الجدیدةالفقھیة وأثرھا في الفتوى والاجتھا

الحسن بیھي:
 الطبیعة القانونیة لنیة المشاركة في عقد الشركة،مجلة المحكمة سلسلة

.2004،سنة3ندوات الرماني،العدد
الحسین الملكي:

 ،الأموال المكتسبة أثناء العلاقة الزوجیة ومقتضیات حق الكد والسعاة
4، موافق 1425ربیع الأول 14اء الثلاث،19705جریدة العلم، عدد 

.2004ماي 
الحسین بلحساني: 

 مبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي في الفقھ الإسلامي ومدونة الأحوال
تحت في إطار ندوة كلیة الحقوق بوجدة،منشور الشخصیة، مقال 

عنوان"الأحوال الشخصیة وتطور الواقع الاجتماعي المغربي" مجلة 
م.1988ھـ/1409لمیادین، عدد خاص، سنة ا

الحسین رشید : 
المنظمة بالعرف الأمازیغي، مقال منشور في إطار    بعض المجالات●

أعمال الأیام الدراسیة التي نظمھا مركز الدراسات الأنتروبولوجیة و 
ة سلسل″ القانون و المجتمع بالمغرب ″السوسیولوجیة بالرباط بعنوان 

. 2005الرباط 7الندوات و المناظرات رقم 
الحسین محجوبي: 

1993شتنبر 21دعوى استحقاق عقار، مجلة الملحق القضائي ، العدد.
المختار الھراس:

 المرأة والملكیة في أنجرة إبان فترة الاستعمار: مقال منشور بسلسلة
ة بلعربي نشر مقاربات، بعنوان " نساء قرویات" سلسلة بإشراف عائش

.1996الفنك 
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المقرئ الإدریسي أبو زید:
منھجیة الخطة وإطارھا المرجعي، بحث مقدم في أشغال الیوم ●

الدراسي حول" مشروع خطة العمل الوطنیة لإدماج المرأة في 
التنمیة بعنوان " المرأة بین الأصالة والتغریب"، نشر حزب العدالة 

م1999-ھـ1420والتنمیة  طبعة 
الصدیق بلعریبي:

1997، یونیو 6السعایة، مجلة المرافعة، العدد.
العیاشي المسعودي:

 نظام فصل الأموال في الزواج بین وھم القانون ووزن الواقع، مجلة
1988سنة 4العددالاقتصاد والمجتمع،

بوشعیب الناصري:
7من مدونة الأسرة، مجلة المناھج، عدد مزدوج 400قراءة في المادة-

.2005سنة 8
بیروني:
 عقد الزریبة والزینة، تعریب یوسف كرم، المجلة المغربیة للقوانین

والمذاھب والأحكام الأھلیة ( المذھب المالكي، والعرف البربري، 
م.1938- ھـ2،1937السنة - 8-7- 6–5والقانون الإسرائیلي)العدد

ن یدیر:جامع ب
وضعیة المرأة و الأسرة بین السیاسة التشریعیة و القضائیة و بین ●

أعمال الأیام الدراسیة الممارسة الإجتماعیة مقال منشور في إطار
التي نظمھا مركز الدراسات الأنتروبولوجیة والسوسیولوجیة بالرباط 

سلسلة  الندوات و ″ ب القانون و المجتمع بالمغر″بعنوان 
. 2005الرباط 7المناظرات رقم 

حساین عبود: 
 ،مقال قراءة في بعض مستجدات مدونة الأسرة، الكتاب المتعلق بالزواج

في إطار أشغال الصبیحة العلمیة الثانیة في موضوع "مدونة منشور
.2004نوفمبر 4" العدد الأسرة الجدیدة"، سلسلة ندوات، مجلة "محكمة

خدیجة ركاني:
 ، 2004ماي 29ممتلكات الأسرة حق لمن؟ جریدة الأحداث المغربیة.

رحمة بورقیة:
 العرف والعلماء والسلطة في القرن التاسع عشر (المغرب) قراءة في

، 7بعض النصوص والنوازل، المجلة المغربیة للاقتصاد والاجتماع عدد
.1984سنة 

زھور الحر:
الزوجة في المستفاد من الثروة بین السند الشرعي والرأي الفقھي، حق

في إطار الأیام الدراسیة حول مدونة مقال منشور والعمل القضائي، 
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، إشراف 5الأسرة، سلسلة الندوات واللقاءات والأیام الدراسیة رقم 
.2004شتنبر - الرباط–المعھد العالي للقضاء، طبع ونشر مكتبة السلام 

في إطار لقضاء في تفعیل مقتضیات قانون الأسرة، مقال منشور دور ا
الأیام الدراسیة حول مدونة الأسرة، سلسلة الندوات واللقاءات والأیام 

، إشراف المعھد العالي للقضاء، طبع ونشر مكتبة السلام 5الدراسیة رقم 
.2004شتنبر -الرباط–
ل قواعد العدل و المسؤولیة المشتركة في تدبیر شؤون الأسرة من خلا

من مدونة الأسرة، 49المساواة في الحقوق و الواجبات، مع قراءة للمادة 
مقال منشور في إطار الحلقة الدراسیة الجھویة المنظمة لفائدة قضاة 

8إلى 5أیام  ″ مدونة الأسرة و دور الوساطة ″الأسرة بتطوان حول 
2005دیسمبر 

زینب عبد العزیز:
في إطار الدورة مقال منشور عالمي، رؤیة إسلامیة، المرأة والنظام ال

الخامسة لجامعة الصحوة الإسلامیة بعنوان "حقوق المرأة وواجباتھا في 
المملكة -، نشر وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة 2الإسلام" ج

م.1999ھـ/1422طبعة -المغربیة
محمد الخضراوي:

لة المنتدى، عدد خاص دور المجلس الأعلى في حمایة حقوق المرأة، مج
.2004، سنة 4رقم 

محمد الكشبور:
 علاقة التبعیة كعنصر ممیز لعقد العمل، المجلة المغربیة للاقتصاد

.1989، سنة 12والقانون المقارن عدد 
 مفھوم وطبیعة حق الكد والسعایة، (قراءة في حكم إداریة الرباط تحت

ة المقامة بمراكش، )، الندوة الوطنی1997ماي 15الصادر في 439رقم 
، بعنوان " الأنظمة العقاریة في المغرب" 2002أبریل 6و5یومي 

نظمھا مركز الدراسات القانونیة المدنیة والعقاریة، كلیة الحقوق جامعة 
.2003طبعة -مراكش- القاضي عیاض

 ،في مقال منشور أحكام الزواج والانفتاح على المذاھب الفقھیة الأخرى
سي حول" مدونة الأسرة المغربیة بین الفقھ المالكي إطار الیوم الدرا

50والقانون الوضعي، المجلة المغربیة لقانون واقتصاد التنمیة، عدد 
.2004سنة 

 الحقوق المالیة للزوجین، مداخلة ألقیت في إطار الندوة الوطنیة التي
حول "مدونة كلیة الحقوق طنجة نظمتھا جامعة عبد الملك السعدي،

(غیر منشورة).2004فبرایر21و20یومي الأسرة " 
محمد الصغیر جنجار:

 ،النقاش العمومي حول خطة العمل الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة
بعنوان " ثورة 12(مكوناتھ وأبعاده ورھاناتھ)، سلسلة شرفات، عدد 
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ھادئة من مدونة الأحوال الشخصیة إلى مدونة الأسرة" منشورات 
.2004الزمن، طبعة 

محمد الھبطي المواھبي:
 ما مدى إمكانیة التأویل التي یوفرھا المذھب المالكي لإصلاح حقیقي

لقانون الأسرة بالمغرب؟ المجلة المغاربیة للكتاب، مقدمات: عدد خاص 
ویل من أجل إصلاح جوھري لقانون أبعنوان" مدى إمكانیة الت4رقم 

.2002بعة ط-الدار البیضاء- الأسرة" مطبعة النجاح الجدیدة 
 من السلسلة الجدیدة، 15العمل في الإفتاء المغربي، مجلة الإحیاء، العدد

م.2004/ینایر ھ1420شوال 27
محمد بن علي الكتاني:

 ،دور العمل الفاسي في تطور الفقھ واستمراره، مجلة كلیة الشریعة بفاس
م.1980ھـ/ غشت 1400، شوال 6العدد

محمد بونبات:
فعة في المغرب،(الجزاء،الجلسة وماشابھھا)، في تاریخیة حق المن

.1984، سنة 3المجلةالمغربیة للقانون المقارن، عدد
مریم جراف: 

 الحقوق المالیة للمطلقة: حق الكد والسعایة، جریدة الأحداث المغربیة
.2000دجنبر 23ھـموافق 1421رمضان 26السبت 704عدد

محمد طموح:
،بحث مقارن، مجلة الحقوق والشریعة المضاربة في الشریعة الإسلامیة

م.1977ھـ/ ینایر 1397، صفر 1الكویتیة، السنة الأولى، العدد
محمد مھدي شمس الدین: 

 ،في مقال منشور المرأة بین التقالید المختلفة وشعار التحریر الخادع
إطار الدورة الخامسة لجامعة الصحوة الإسلامیة بعنوان" حقوق المرأة 

-، نشر وزارة الاوقاف والشؤون الإسلامیة1سلام" جوواجباتھا في الإ
.1999طبعة - المملكة المغربیة
محمد فارق النبھان:

 علة الانفاق على الزوجة في نظر الفقھ الإسلامي، المجلة العربیة للفقھ
.1988تشرین - ، أكتوبر8والقضاء، العدد
محمد یعقوبي خبیزة:

 ،1، 45جریدة التجدید، عددوقفة ضد تعدیل مدونة الأحوال الشخصیة
.1999دجنبر 
نجاة إخیش:

،سلسلة بمقال منشور تاریخ الحركة النسائیة في علاقتھا بمدونة الأسرة
بعنوان " ثورة ھادئة من مدونة الأحوال الشخصیة إلى 12شرفات، عدد 

.2004مدونة الأسرة" منشورات الزمن، طبعة 
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سعید السعدي:
 12سلسلة شرفات عدد -التجربة المغربیة- إدماج المرأة في التنمیة

بعنوان " ثورة ھادئة من مدونة الأحوال الشخصیة إلى مدونة الأسرة" 
2004منشورات الزمن، طبعة 

:سعد العنزي
23العرف والعادة في الشریعة والقانون، مجلة الحقوق الكویتیة السنة

م.1999ھـ/ مارس 1419ذو الحجة 1العدد
سعید اعراب : 

جریدة المیثاق ﴾ھ992﴿: أبو العباس بن عرضون بادیةلابعلماؤنا ●
1964مارس 15/ھ1383السنة الثالثة فاتح ذي القعدة 50العدد 

: سعید كوكبي
شھادة اللفیف العدلي بین حجیتھا، و الحاجة إلیھا في الإثبات أمام●

2003القضاء، مجلة ندوات محاكم فاس، العدد الأول أكتوبر
عبد الخالق أحمدون:

 القوانین العرفیة بالمغرب (قانون ماسة ادوامط نموذجا)، مجلة كلیة
.1997، سنة 8الآداب بتطوان، العدد

عبد اللطیف الأنصاري : 
المالكي و القضاءمفھوم السعایة و نطاق تطبیق أحكامھا في الفقھ ●

.2005،  دجنبر 39المغربي، مجلة الملحق القضائي،  العدد 
عبد الناصر موسى أبو البصل: 

 المدخل إلى فقھ النوازل، مقال مقدم في إطار ندوة جامعة الحسن الثاني
بعنوان " النوازل الفقھیة وأثرھا في الفتوى -الدار البیضاء- كلیة الآداب

.- الرباط–ھاد" مطبعة المعاریف الجدیدة والاجت
عبد السلام العسري:

 نشأة نظریة الأخذ بما جرى بھ العمل عند فقھاء الأندلس والمغرب، مجلة
م.1982ھـ/1402، سنة 3دار الحدیث الحسنیة، العدد

 اختیارات مدونة الأحوال الشخصیة من أقوال وروایات المذھب المالكي
لمشھورة واختیاراتھا من خارج المذھب، مجلة دار الحدیث غیر ا

م.1990ھـ/1410، سنة 8الحسنیة، العدد
عبد السلام حسن رحو:

 2276/77بشأن القضیة العقاریة رقم 1520تعلیق على القرار رقم
.1998، یولیوز 20، السنة 52مجلة قضاء المجلس الأعلى، العدد 

عبد الصمد الدیالمي:
ین الشریعة الإسلامیة والشریعة الدولیة في عدم التمییز في الاتصال ب

بین المرأة والرجل في الحقوق والواجبات، المجلة المغاربیة للكتاب، 
مقدمات: عدد خاص بعنوان " إمكانیات التأویل من أجل تعدیل جوھري 

.2002طبعة - الدار البیضاء-لقانون الأسرة" مطبعة النجاح الجدیدة 
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ودي: عبد العالي العب
 ،في إطار مقال منشور التوضیح الموجز لبعض مواد مدونة الأسرة

الأیام الدراسیة حول مدونة الأسرة، سلسلة الندوات واللقاءات والأیام 
، إشراف المعھد العالي للقضاء، طبع ونشر مكتبة السلام 5الدراسیة رقم 
.2004الرباط شتنبر 
عبد القادر العافیة:

 مستوحى من شرع الله، بل من القوانین السائدة ما اقترحتھ الخطة لیس
.1999دجنبر 22-48في الغرب، جریدة التجدید، عدد 

عبد الھادي بوطالب:
 ینایر 26حول مغربة وتوحید وتعریب القضاء، تقیم قانون 1965قانون

حول توحید القضاء ومغربتھ وتعریبھ، المجلة المغربیة للقانون 1965
ربع قرن من ″بعنوان ،10عدد خاص رقم والسیاسة والاقتصاد، 

.1981النصف الثاني من سنة ″القانون المغربي 
علال الھاشمي الخیاري:

 المزارعة أو (المشاركة في الإنتاج الزراعي)، مجلة دار الحدیث
م.1985ھـ/1406، سنة 5الحسنیة، العدد 

علي المحمدي:
حث مقدم في العرف، الشرع، المخزن، تعارض أم تعایش وتكامل؟ ب

بعنوان " المغرب من العھد 1987إطار الجامعة الصیفیة، یولیوز 
، المحمدیة.1" ج1912العزیزي إلى سنة 

عمر الجبدي:
 ،في مقال منشور تطور التشریع المغربي من خلال ما جرى بھ العمل

إطار ندوة بعنوان" فلسفة التشریع الإسلامي" مطبوعات أكادیمیة 
المملكة المغربیة.

مر بكاري :ع
أھلیة الزوجة في التبرع بین الإطلاق و التقیید على ضوء الفقھ و ●

2003یونیو 2التقنین، مجلة كلیة الشریعة أكادیر، العدد 
عمر عبد الله:

 ،العرف في الفقھ الإسلامي، مجلة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة
مارس -الأول والثاني، ینایر، العددان5جامعة الاسكندریة، السنة

1951.
یوسف بنباصر:

 جدید مدونة الأسرة: المسار والتطلعات، قراءة تحلیلیة وتقییمیة في
، سلسلة بنباصر للدراسات 70- 03مستجدات قانون الأسرة الجدید، 

.8القانونیة والأبحاث القضائیة، السنة الثالثة، العدد
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دراسات، وثائق، تقاریر:-5

یولیوز 22ان الشبكة الوطنیة لدعم الخطة، جریدة الاتحاد الاشتراكي، بی
1999.

یولیوز 4، 22بیان رابطة علماء المغرب حول الخطة، جریدة التجدید عدد
1999.

 تقریر أعدتھ الشبكة الوطنیة لدعم الخطة:" الخطة الوطنیة لإدماج المرأة في
﴾ر غیر منشو﴿التنمیة آلیة لخدمة تنمیة المغرب"

 تقریر اللجنة العلمیة لوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة حول ما سمي
﴾غیر منشور ﴿بالخطة الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة.

 حركة التوحید والإصلاح: موقفنا مما سمي: خطة العمل الوطنیة لإدماج
الطبعة الأولـى، رمضان -الرباط-المرأة في  التنمیة" طبع طوب بریس

م.2000ـ ینایر ھ1420
 حقوق المرأة المغربیة ومدونة الأحوال الشخصیة، دراسة أنجزتھا الرابطة

بمساھمة مركز الدراسات الإستراتیجیة ماروتا الدیموقراطیة لحقوق المرأة
.ماسنا 

مذكرات الجمعیات من أجل تغییر شامل لمدونة الأحوال :ربیع المساواة
.2002طبعة - رباطال-الشخصیة مطبعة المعاریف الجدیدة

 مطالب النساء الاتحادیات فیما یتعلق بمدونة الأحوال الشخصیة، صادر عن
القطاع النسائي لحزب الاتحاد الاشتراكي، الكتابة الوطنیة للنساء الاتحادیات، 

.2001یونیو 7صادر في 
 كتابة الدولة المكلفة بالرعایة الاجتماعیة والأسرة والطفولة: مشروع خطة

.1999الوطنیة لإدماج المرأة في التنمیة العمل 

، الأعمال القوانین، ومشاریع القوانین-6
ضیریة:التح

 ھ1417من جمادى الأولى 23. صادر في 1.96.157ظھیر شریف رقم
باللغة ﴿بتنفیذ نص الدستور المراجع، الجریدة الرسمیة ﴾1996أكتوبر 7﴿

1996أكتوبر 10ریخ بتا4420عدد ﴾العربیة 
نسخة وزارة العدل﴿المغربي قانون الالتزامات والعقود﴾
 المتعلق بالقانون المطبق على العقارات المحفظة 1915یونیو 2ظھیر

(الصیغة العربیة الرسمیة).
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 غشت المتعلق بالتحفیظ العقاري (الصیغة العربیة الرسمیة).12ظھیر
من ذي الحجة 12صادر في 1.04.22قم مدونة الأسرة: الظھیر الشریف ر

، بمثابة مدونة الأسرة، 70.03) بتنفیذ القانون رقم 2004فبرایر 3(1424
فبرایر 5ذي الحجـة (14-5184الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة) عــدد 

2004.(

:مدونة الأحوال الشخصیة
لمغربیة مقتضیات كعح تطبق بموجبھ في سائر المملكة ا1.57.343رقم ظھیر شریف-1

الكتاب الأول و الثاني المتعلق أولھا بالزواج و ثانیھما بانحلال میثاقھ، الجریدة 
دجنبر 6﴿ھ1377جمادى الأولى 13-2354عدد ﴾باللغة العربیة ﴿الرسمیة  

1957﴾.
من ربیع الأول 22صادر في 1.93.347ظھیر شریف معتبر بمثابة قانون رقم -2

) بتغییر وتتمیم بعض فصول مدونة الأحوال الشخصیة، 1993شتنبر 10(1414
شتنبر 29(1414ربیع الآخر 12- 4222الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة) عدد 

1993(

 یتعلق بقانون 1965ینایر 26(1384رمضان 22بتاریخ 3.64قانون رقم (
شوال فاتح –2727توحید المحاكم، الجریدة الرسمیة (باللغة العربیة)، عدد

).1965فبرایر 3(1384

 13(1417شوال 5صادر في 1.97.49قانون الشركات: ظھیر شریف رقم
المتعلق بشركة التضامن وشركة 5.96) بتنفیذ القانون رقم 1997فبرایر 

التوصیة البسیطة وشركة التوصیة بالأسھم والشركة ذات المسؤولیة 
4478اللغة العربیة) عدد المحدودة، وشركة المحاصة، الجریدة الرسمیة (ب

).1997ماي فاتح ﴿ھ1417ذي الحجة 23بتاریخ 

ه 1424من رجب 14، صادر في 194.03.1مدونة الشغل: ظھیر شریف رقم
المتعلق بمدونة الشغل، الجریدة 99.65) بتنفیذ القانون رقم 2003سبتمبر11(

.2003- 12-8، مؤرخ في 5167الرسمیة (باللغة العربیة) عدد

المتعلق بمدونة الحقوق العینیة19.01ع قانون رقم مشرو

 من مدونة الأسرة 49الأعمال التحضیریة المتعلقة بالمادة
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:الفقرة الثالثة
119حق الجزاء...................................................................................

: المطلب الثاني
120مناقشة إمكانیة تبني الحقوق العرفیة الإسلامیة كأساس لحق الكد والسعایة.........

: الفقرة الأولى
121..........وجھ التشابھ بین حق الكد والسعایة والحقوق العرفیة الإسلامیة.........أ

: الفقرة الثانیة
122مبررات استبعاد الحقوق العرفیة الإسلامیة كأساس لحق الكد والسعایة.............

:المبحث الثاني
124....................افتراض الملكیة الشائعة كأساس لحق الكد والسعایة...............

المطلب الأول:
125تحدید مفھوم الملكیة الشائعة ووجھ علاقتھا بحق الكد والسعایة......................

: الفقرة الأولى
125مفھوم وطبیعة الملكیة الشائعة..............................................................

: الفقرة الثانیة
127رتباط مقتضیات حق الكد والسعایة بأحكام الملكیة الشائعة....................أوجھ ا
:المطلب الثاني

129......استبعاد تأسیس حق الكد والسعایة على قواعد الملكیة الشائعة.................
الفقرة الاولى:

129ة..........عدم ملاءمة مفھوم وطبیعة الملكیة الشائعة لمقتضیات حق الكد والسعای
:الفقرة الثانیة

131عدم ملاءمة مقتضیات الملكیة الشائعة لحق الكد والسعایة على مستوى الآثار...
: الفرع الثاني

134ارتباط طبیعة حق الكد والسعایة بالحق الشخصي......................................
:المبحث الأول
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135د إجارة الخدمة..............................تكییف حق الكد والسعایة على أساس عق
:المطلب الأول

135اعتماد بعض الفقھ لعقد إجارة الخدمة كأساس لحق الكد والسعایة...................
:الفقرة الأولى

136ماھیة عقد إجارة الخدمة....................................................................
فقرة الثانیة:ال

139مبررات اعتماد عقد إجارة الخدمة كأساس لحق الكد والسعایة......................

:المطلب الثاني
141تقییم عقد إجارة الخدمة كأساس لحق الكد والسعایة....................................

:المبحث الثاني
146الشركة العرفیة.........................الطبیعة القانونیة لحق الكد والسعایة أساسھا

:المطلب الأول
147عدم ملاءمة أحكام الشركات في الفقھ الإسلامي لمقتضیات حق الكد والسعایة....

:الفقرة الأولى
147شركة المفاوضة والأبدان..................................................................

:ةالفقرة الثانی
151شركات الاستغلال الزراعي..................................................................

الفقرة الثالثة:
156........الشركة المختلطة: عقد القراض أو المضاربة.................................

:المطلب الثاني
159ساس لحق الكد والسعایة............استبعاد نظام الشركات في القانون المغربي كأ

: الفقرة الأولى
160....الشركة المدنیة أو العقدیة...............................................................

:الفقرة الثانیة
164شركة المحاصة والشركة المنشأة بفعل الواقع..........................................

:صل الثانيالف
169تنظیم حق الكد والسعایة تكریس لخصوصیتھ العرفیة................................

:الفرع الأول
170ارتباط نطاق تطبیق حق الكد والسعایة بالعرف المحلي..............................

:المبحث الأول
الكد والسعایة أساسھ اختلاف الفقھ والقضاء في تحدید طبیعة العمل الموجب لحق

170العرف...................................................................................................
: المطلب الأول

171حصر طبیعة العمل الموجب لحق الكد والسعایة بمفھوم الخدمة الظاھرة...........
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:  المطلب الثاني
لمنتج كأساس لتحدید طبیعة العمـــل الموجب لحق الكــد تبني فكرة العمل ا

174والسعایــة...............................................................................................
المبحث الثاني:

179خضوع التحدید المكاني والموضوعي لنطاق تطبیق حق الكد والسعایة للعرف...
الأول:المطلب 

180العرف كأساس لتحدید نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المكان...........
:  الفقرة الأولى

180قصر نطاق تطبیق حق الكد والسعایة بحدود المجال القروي.........................
الفقرة الثانیة:

لكد عدم التمییز بین المجال الحضري والقروى في إعمال مقتضیات حق ا
181والسعایة................................................................................................

الفقرة الثالثة
183العرف كمعیار لتحدید نطاق تطبیق حق الكد والسعایة من حیث المكان...........

:المطلب الثاني
184حدیده......................................محل حق الكد والسعایة ودور العرف في ت

: الفرع الثاني
187تأثر القواعد المنظمة لحق الكد والسعایة بالعرف المحلي ( الإثبات والقسمة).....

:المبحث الأول
187نظام الإثبات والطبیعة العرفیة لحق الكد والسعایة.....................................

: مطلب الأولال
188المبادئ العامة للإثبات في دعوى حق الكد والسعایة...................................

: الفقرة الأولى
188عبء الإثبات في دعوى حق الكد والسعایة..............................................

: الفقرة الثانیة
194............................................محل الإثبات في دعوى حق الكد والسعایة..

:المطلب الثاني
198وسائل الإثبات في دعوى حق الكد والسعایة............................................

:الفقرة الأولى
198شھادة الشھود كوسیلة إثبات متداولة.....................................................

:الفقرة الثانیة
200وسائل الإثبات الأخرى....................................................................

: الثالثةالفقرة
203مدى ملاءمة نظام التحفیظ [ التقیید] العقاري لإثبات حق الكد والسعایة............

:المبحث الثاني
205للعرف المحلي...............................خضوع قواعد فرز حق الكد والسعایة 

:المطلب الأول
205طریقة القسمة المعتمدة في فرز حق الكد والسعایة...................................
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:المطلب الثاني
209معاییر وضوابط تقدیر حق الكد والسعایة..............................................

214...........................................................................لباب الثانيخاتمة ا
215...................................................................................................خاتمة

.......................................................................................الملحق
218

219.........................................................................................لائحة المراجع

251...............................................................................................الفهرس
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