بسم الله الرحمان الرحيم
الإشكالـيـات القانــونــيـــة
المرتبطة بالأراضي السقوية  و البورية الخاضعة لنظام الضـــم 
- القسمـــــــة نموذجا-
من إعداد السيد:   
- فـاتـح كمــال نائب وكيل  الملك بالمحكمة الابتدائية ببني ملال 

إن العقار هو الشيء الثابت المستقر بحيزه بحيث لا يمكن نقله من مكان إلى مكان آخر ، فان الأرض هي خير مثال للعقار لأنها ثابتة مستقرة بحيزها 
.

و الأرض إما ان تكون أرضا فضاء عارية او أرضا زراعية تنبت ثمارا او تغرس فيها الأشجار و ينصب حق ملكيتها على حق استعمالها و استغلالها و التصرف فيها .

فالمالك لها يستطيع ان يفعل في الأرض المملوكة له ما يشاء إلا ما ينهى عنه القانون .

و في هذا الإطار يلاحظ أن نصوصا قانونية كثيرة أوردت قيودا على حق الملكية لعل أبرزها فيما يخص الأراضي الزراعية السقوية و البورية قوانين الضم التي وضعت اثر استرجاع المغرب للأراضي من المعمرين الأجانب لأجل التنمية الفلاحية التي عدت و تعد أهم أولويات السياسة الاقتصادية و الاجتماعية للبلاد
 .
و لقد حددت مجموعة من القوانين النظام القانوني لهاته الأراضي لكن رغم ذلك عرف هذا النظام مجموعة من الصعوبات.

لاجله سنحاول ان نتناول من خلال هاته الدراسة الإشكاليات القانونية المتعلقة بأراضي الضم السقوية و البورية فيما يتعلق بالقسمة باعتبارها محور  الصعوبات المرتبطة بقوانين سنت للحد من تجزيء  الاراضي.

و يشكل هذا الموضوع اهمية نظرية بالغة لقلة الدراسات التي اهتمت بنظام الاراضي السالفة الذكر و ضعف نشر الاحكام القضائية التي تطرقت للمنازعات المتعلقة بالاراضي السقوية و البورية الخاضعة لنظام الضم
 ، فضلا عن عدم الاهتمام او الجهل النسبي بالقوانين المنظمة للقطاع الفلاحي. 
في حين ان الأهمية العملية للدراسة ترتبط بكون أراضي الضم في مداري الري و البور تشكل  ثمن المساحة الزراعية النافعة 
 ،  و تستغل من قبل شريحة واسعة من الفلاحين.
و للتذكير فان سعي المغرب لتعميم السقي جعله ينهج سياسة إنشاء السدود لأجل سقي مليون هكتار ، و قد كان النظام القانوني للأراضي المتواجدة داخل مدارات الري النموذج 
القانوني المواكب لهته السياسة من اجل استبدال النظم العقارية التقليدية
.
و لعل أهم نصوص التي  عملت على تنظيم هاته الأراضي هي التالية:
- الظهير الشريف رقم 105-62-1 بشان ضم الأراضي الفلاحية بعضها الى بعض المؤرخ في 20/7/1962 ج.ر 2595.

- الظهير الشريف رقم 1.23.288 الصادر بتاريخ 26/9/1963 في شان مراقبة العمليات العقارية الواجب انجازها من طرف بعض الأشخاص و المتعلقة بالأملاك الفلاحية القروية .
الظهير الشريف عدد 26.29.1 بتاريخ 25/7/1969 الممدة بموجبه مقتضيات الظهير السابق الى العمليات العقارية الواجب إجراؤها بين أشخاص ذاتيين مغاربة داخل دوائر الري.

- الظهير الشريف عدد 1-69-25  الصادر بتاريخ 29 يوليوز 1969 المتعلق بميثاق الاستثمار الفلاحي كما تم تعديله ج.ر عدد 2960 مكرر. 
- منشور وزير العدل عدد 566 بتاريخ 23 يناير 1971 المتعلق بتوقف بعض العمليات العقارية على الرخصة الادارية .

- الظهير الشريف  رقم 10-95-1 بشان تنفيذ القانون 94-34 المتعلق بدوائر الاستثمار الفلاحية غير  المسقية الصادر بتاريخ 22 فبراير 1995 ج.ر عدد 13 بتاريخ 21 يونيو 1995.
- الظهير الشريف  رقم 152-95-1 بشأن تنفيذ القانون 34-94 المتعلق بالحد من تقسيم الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري و دوائر  الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية الصادر بتاريخ 11 غشت 1995  ج.ر عدد 4323 بتاريخ 6 شتنبر 1995.

وهكذا بعد رصد اهم المراحل التي مر منها نظام ضم الأراضي، تجدر الإشارة الى انه بغض النظر عن أهداف رفع الإنتاجية عن طريق خلق تغييرات في طرق الاستغـــلال و المواصلات و السقي 
 و عما جناه الفلاحون من امتيازات في ظل نظام الإصلاح الزراعي ، فان نظام الضم شكل سواء من حيث النصوص في حد ذاتها أو تطبيقاتها العديد من الإشكاليات تتمحور أساسا في  تقييد حق كل مالك على الشياع في فرز نصيبه لكون  هذا النظام يرتكز على  مبدأ عدم قابلية أراضي الضم للقسمة ، إلا أن هذا المبدأ لـه نطاقـــه ( المبحث الأول) و كذا حدوده ( المبحث ثاني)
المبحث الأول: نطاق مبدأ عدم قابلية أراضي الضم للقسمة: 

عرف الفقيه المالكي أبو عبد الله بن عرفة القسمة بأنها "تصيير مشاع بين مملوك لمالكين معينا ولو باختصاص تصرف فيه بقرعة أو تراضي أي جعل شيء مملوك على الشياع لشخصين فأكثر معين مفرزا ولو يتصرف كل منهما في جزء منه إما باتفاق بينهما أو بالقرعة(7).

وعلى الرغم من كون أن الأصل هو عدم إجبار الشركاء على البقاء في الشياع باعتباره أمرا غير مرغوب إلا أن الشريك قد يجبر على البقاء في الشياع بموجب اتفاقي أو قانوني(8).

وخير مثال على هذه الحالة الأخيرة نجد ماهو منصوص عليه في نظام الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية (المطلب الأول) إلا أن هذا الالتزام القانوني بعدم قسمة الأراضي المنصوص عليه في هذا النظام يفرض واجبات على القضاء ومساعديه في حماية أراضي الضم من التجزيء (المطلب الثاني) 

المطلب الأول : نطاق  مبدأ عدم قابلية أراضي الضم السقوية والبورية للقسمة 

إن ما يتميز به التاريخ الحديث للملكية العقارية إحاطتها بكثير من النصوص القانونية خاصة ضم الأراضي الفلاحية أو القروية من أجل تطوير الإنتاج الفلاحي(9) . وضم الأراضي الفلاحية بضعها إلى بعض محكوم بظهير 30/06/1962 السالف الذكر كما تعديله وتتميمه ويتضمن هذا الظهير مقتضيات عامة تناولت الغاية من الضم وانتفاع التصرف فيها قبل نشر مرسوم المصادق عليها. وصدر في وقت لاحق قانون 94-34 يتعلق بالحد من تقسيم الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية شمل الأراضي البورية كذلك بمبدأ المنع. 

الفقرة الأولى : نطاق عدم القابلية المطلقة لقسمة أراضي الضم السقوية والبورية 

أوجب الفصل 4 من ظهير ضم الأراضي الفلاحية بعضها إلى بعض كما تم تتميمه بموجب ظهير 25 يوليوز 1969 منع كل تصرف إرادي بما فيه قسمة الأراضي المتواجدة بمنطقة الضم ابتداءا من تاريخ النشر في الجريدة الرسمية لإعلان الإيداع لدى السلطة المحلية لملخص إجمالي يشمل المطالب المودعة وموجز القائمة التجزيئية المتعلقة بالأملاك التي لم يودع في شانها تعرض على إعلان المحافظ على الأملاك العقارية للأملاك الموجودة في المنطقة المنوي ضم أراضيها بعضها إلى بعض (الفصل 10 من المرسم التطبيقي رقم 240 – 62 – 2).

ويتم هذا النشر بعد انتهاء اجل الشهر الواحد الذي ينذر بموجبها المحافظ على الأملاك العقارية أرباب العقارات التي لم تحفظ بإيداع بالمحافظة مطالبا للتحفيظ محررة أو طبقا لمقتضيات الفصول 13 و14 و15 من ظهير 12 غشت 1413 بتحفيظ العقارات ويستمر هذا المنع إلى حين صدور مرسوم المصادقة على مشروع الضم. 

وجزاء مخالفة هذا المنع هو البطلان من ناحية (المادة 4 مكرر) والمتابعة الجنائية من جهة أخرى لمخالفة مقتضيات هذا الظهير ويعاقب على ذلك وفق للفصل 24 مكرر بالحبس من شهر إلى ستة أشهر وغرامة من 120 إلى 500 درهم أو إحدى هاتين العقوبتين فقط. 

و من المهم الإشارة أن منع قسمة الأراضي المذكور يقتصرعلى المدة المذكورة وبالتالي تظل رسوم القسمة ذات التاريخ الثابت والسابق على النشر في الجريدة الرسمية أو اللاحقة  على مرسوم المصادقة على مشروع الضم( المحترمة  لشروط سنستعرضها في المبحث الثاني) سليمة من جزاء البطلان.

وهكذا جاء في قرار للمجلس الأعلى عدد 1918 صادر عن المجلس الأعلى في 27/06/1986 ملف مدني عدد 466/84 منشور في مجموعة قرارات المجلس الأعلى في المادة المدنية الجزء الثاني "يؤدي تنفيذ مشروع ضم الأراضي إلى مقايضة بين العقارات بحيث يعطي مالك قطعة أو قطع معينة في مكان معين قطعة أخرى بديلة كانت في ملك شخص آخر وتفاديا لما قد ينتهي إليه مشروع الضم من تغيير في وضعية العقارات على هذا النحو منع المشرع تفويتها، فالمنع مؤقت ينتهي بالمصادقة على مشروع الضم" .

فقسمة الأراضي خلال مرحلة الضم ممنوع تفاديا  لتغيير وضعية العقارات، يؤكد ذلك قرار المجلس الأعلى عدد 3785 الصادر بتاريخ 29/12/2004 في الملف المدني عدد 4429/2004(10) "إن منع التفويت المنصوص عليه في ظهير 30-6-1962 المشار إليه ليس منعا مطلقا خلافا لما جاء في الوسيلة الأولى وإنما هو منع مؤقت ينتهي إليه مشروع الضم من تغيير في وضعية العقارات المضمومة ولذلك فالقرار المطعون فيه عندما اعتبر أن منع التفويت المنصوص عليه في الظهير المذكور هو منع مؤقت وان المصادقة على مشروع الضم قد تمت دون أن يحدث تغير في عقار النزاع  فهو لم يخرق مقتضيات ظهير 30/6/1962 وجاء مركزا على أساس وما بالوسيلتين غير جدير بالاعتبار" .

نفس الاتجاه أكدته المحكمة الابتدائية لأربعاء الغرب في حكمها الصادر بتاريخ 21/4/2004 بعلة أن : "وقوع الرسم العقاري المشتمل على الحقوق التي اشتراها المدعي في إحدى مناطق ضم الأراضي يخضعه لما ينص عليه الفصل 4  مكرر من الظهير الشريف رقم :105.62.1  بشأن ضم الأراضي الفلاحية بعضها إلى بعض من أن العقود ا لرضائية المبرمة بعوض أو بغير عوض و المتعلقة بالتخلي الكلي أو الجزئي عن الأراضي الواقعة داخل منطقة الضم تكون ممنوعة وإلا اعتبرت باطلة ، وذلك إلى غاية نشر المرسوم الصادر بالمصادقة على عملية الضم "11.

ولعل أهم تساؤل يطرح في هذا الصدد ما إذا كان المنع ينصب على القسمة الرضائية فقط ذلك أن الفصل 4 من ظهير ضم الأراضي الفلاحية بعضها إلى بعض تحدث على التصرفات الإرادية فقط فهل هذا يعني بمفهوم المخالفة أن القسمة القضائية تبقى بعيدة، عن جزاء البطلان ما دام أن  لا بطلان إلا بنص وان الأصل في التصرفات الإباحة؟

فكيف يمكن أن نتصور أن دعوى القسمة يمكن أن تنتج حكما بالقسمة في حين أن إجراءات الضم لازالت جارية ولم يتم المصادقة على مشروع الضم ؟ 

في رأينا أن  أي دعوى قسمة ينتج عنها لزوما إصدار حكم بإجراء خبرة لتطبيق الرسوم على ارض الواقع(12) فهل يتصور قسمة ما سيتم تغييره في القريب العاجل أو إصدار أحكام على الظن أو التخمين أو أحكام سيتعذر تنفيذها لاحقا بل حتى إن الحكم بالبيع بالمزاد العلني قد يكون غير قابل لتنفيذه لكن من أثار الضم فتح المجال للتعرضات و مراجعة الحدود لاجله نعتقد   أن المحكمة بناءا على إفادة الخبير الواقف على عين المكان أو الجوار أو الأطراف أو السلطة المحلية أن تحكم بعدم قبول الدعوى لكون دعوى القسمة سابقة لأوانها أو قد ترجئ البت إلى حين المصادقة النهائية على مشروع القسمة وهو ما قد لايستساغ في الواقع ذلك أن عملية الضم قد تدوم عدة سنوات 13.

هذا عن الإشكاليات المترتبة عن المنع المطلق لقسمة أراضي الضم قبل المصادقة على مشروع الضم، فماذا عن المنع النسبي لقسمة أراضي الضم السقوية والبورية بعد المصادقة على هدا المشروع ؟ 

الفقرة الثانية : نطاق عدم القابلية النسبية لقسمة أراضي الضم السقوية والبورية 

إن منع التفويت المنصوص عليه في المادة 4 مكرر من ظهير 30/6/1962 كما تم تتميمه هو منع مؤقت ينتهي بالمصادقة القضائية على مشروع الضم(14). حيث تنقل ملكية القطع من ذمة المالك القديم أن ذمة المالك الجديد تلقائيا ويتحقق انتقال الملكية المذكورة إلى ملاكها الجدد ابتداءإ من نشر مرسوم المصادقة على مشروع الضم في الجريدة الرسمية، وقد نص الفصل 16 من الظهير المشار إليه "أن المرسوم المصادق بموجبه على مشروع الضم يعتبر نشره في الجريدة الرسمية بمثابة نقل ملكية العقارات المضمومة"(15) .

هذا ومن أثار الضم بالنسبة للمالكين الجدد امتناع تقسيم الأراضي المحولة لهم قسمة منافية للغاية من عملية الضم دون إذن مسبق من اللجنة وذلك تطبيقا لمقتضيات الفصل 22 من ظهير 30/6/1962 وذلك تحت طائلة البطلان والجزاء الجنائي. 

ونصت المادة 4 من قانون 94 – 34 المتعلق بالحد من تقسيم الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية انه يمنع أن يبرم في شان الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية التي يزيد مجموع مساحتها على مساحة الاستغلال الدنيا أي  عقد ... قسمة... يترتب عليه إحداث قطع تقل مساحتها على مساحة الاستغلال الدنيا.

وحددت المادة 2 من القانون السابق مساحة الاستغلال الدنيا في دوائر الري بخمسة هكتارات، في حين تحدد مساحة الاستغلال الدنيا في خارج دوائر الري باعتبارها المساحة الكافية للحصول على دخل يسمح بتسديد الأجرة الممنوحة لعاملين فلاحيين محسوبة على أساس الأجرة السنوية الدنيا المضمونة في الفلاحة وذلك بموجب كل منطقة باعتبار الطاقات الفلاحية لتلك المنطقة(16) .

وإذا كانت قسمة عقارات مشاعة تؤدي إلى إحداث تقسيمات أدنى من مساحة الاستغلال الدنيا جاز للمعنيين بالأمر التراضي على ألا يقبل في القسمة سوى عدد من الملاك على الشيوع يحدد بعد اتفاق الأطراف.

وفيما يخص الملاك على الشيوع غير المقبولين في القسمة تنقل حقوقهم إلى أملاك أخرى أما إذا كانت هذه الأملاك غير موجودة أو غير كافية يمنحون عنها تعويضات .

وهذه المقتضيات تشكل فعليا كثيرا من الضيق بالنسبة لأقلية المالكين الذين تفرض عليهم قرارات الأغلبية(17) .

وفي نظرنا أن الفصل 51 من قانون 34 – 94 اغفل الإشارة إلى كون أن قرارات الأغلبية تلزم الأقلية تحت رقابة الأقلية تجنبا لتعسف الأولى تجاه الثانية عموما في التصرفات التي قد تقررها ولاسيما فيما يخص قسمة أراضي الضم التي سنتناول في مايلي دور القضاء ومساعديه في حمايتها من التجزيء .

المطلب الثاني : دور القضاء و بعض المتدخلين العقاريين في حماية أراضي الضم من التجزيء 

يعهد إلى القاضي المكلف بالتوثيق بتسيير ومراقبة مصلحة التوثيق وفق الضوابط المنظمة لخطة العدالة والقوانين ذات الصلة .غير انه تحقيقا لحسن سير هذا القطاع وتسهيلا لمهمة القضاة المكلفين به اوجب المشرع تدخل عدة أشخاص إلى جانبهم ويتعلق الأمر أساسا فيما يخص تلقي التفويتات وإجراء القسمة بالعدول(18) .

و لكون أراضي الضم تكون محفظة فهذا يحيلنا على  مسؤولية الموثقين العصريين والنيابة العامة كجهاز لمراقبة سير التوثيق العصري وفي مرحلة لاحقة القضاء كمراقب لصحة الرسوم والعقود المنجزة .

كما أن هناك أجهزة إدارية أخرى مساعدة للقضاء متدخلة في العملية  تلعب هي كذلك دورا في حماية أراضي الضم من التجزيء ويتعلق الأمر بمكتب الاستثمار الفلاحي والمحافظ على الأملاك العقارية. 

وقد ارتأينا في هذا المطلب تناول دور القضاء عموما في حماية أراضي الضم من            التجزيء (الفقرة الأولى) قبل مناقشة مسؤولية الموثقين وباقي المتدخلين العقاريين المشار إليهم أعلاه (الفقرة الثانية) 

الفقرة الأولى : دور القضاء في حماية أراضي الضم من التجزيء 

أولا : دور السادة قضاة التوثيق في حماية أراضي الضم من التجزيء
إن من أهم مهام قاضي التوثيق المخاطبة على الرسوم، حيث يقوم بمراقبة الوثائق والتي من بينها رسوم القسمة وتهيب بهذا الخصوص مجموعة من المناشير بالسادة قضاة التوثيق مراقبة الشهادات المتعلقة بالعمليات العقارية الواجب إجراؤها بين أشخاص ذاتيين مغاربة داخل دوائر الري والتأكد من كونها تتوفر على الشهادة الإدارية الثلاثية المسلمة من وزارة الداخلية بعد موافقة كل من وزارة الفلاحة والإصلاح الزراعي ووزارة المالية. 

ونظرا لما تكتسيه رسوم القسمة المتعلقة بأراضي داخل مناطق الضم من أهمية يتوجب على السادة قضاة التوثيق اخذ الحزم والتحري والتثبت منها وعدم الإذن بإقامتها إلا بعد الحصول على الرخصة الإدارية المطلوبة قانونا(19) إلا أن طبيعة هذا الالتزام وان كانت واضحة فانه يصعب عمليا على السادة قضاة التوثيق مراعاتها نظرا لإكراهات عديدة كصعوبة وبطأ الحصول على الشواهد الإدارية(20) وعدم وجوب إلتزام العدول استشارة السادة قضاة التوثيق قبل إبرام رسوم القسمة بين المتعاقدين وبعد أداء رسوم التسجيل إلى وزارة المالية مما يصعب معه رفض الخطاب على الرسوم بعلة عدم التأكد من كون العقار المنصب عليه الرسم يدخل ضمن دائرة الضم لان واقع التوثيق ليس بخير.
وفي نظرنا يتعين على السادة قضاة التوثيق أن يقوموا بمكاتبة رؤساء المكاتب الجهوية للاستثمار الفلاحي والسادة المحافظين على الأملاك العقارية ومصلحة الخرائط (مصلحة التجهيز) لتزويدهم بمواقع أراضي الضم ومساحاتها وحدودها ولائحة أسماء المسجلين فيها وكذا الخرائط الموضحة لمكان تواجدها داخل دائرة مزاولة مهامهم. 

وعند ظهور أي ارتياب في رسم و ثبوت سوء نية محرريه يتوجب عليهم مكاتبة الجهة المعنية بمراقبة أراضي الضم ألا وهي مكتب الاستثمار الفلاحي للحصول على أية معلومات إضافية وفي حالة ثبوت  أي مخالفة يتوجب عليهم تحرير محضر بموجبها بعد الاستماع إلى العدلين وإحالته على النيابة العامة، هته الأخيرة تلعب دورا مهما في حماية أراضي الضم من خلال النصوص سنتناوله  فيما يلي : 

ثانيا : دور  النيابة العامة في حماية أراضي الضم من التجزيء
قد يتبادر إلى الذهن أن تدخل النيابة العامة في ميدان قسمة أراضي الضم قد يكون أساسا تدخلا جنائيا من خلال تحريك المتابعة طبقا لمقتضيات المادة 11 من قانون 94 – 34 الذي يعاقب على مخالفة أحكامه بما فيها القسمة الفعلية المنافية لمساحة الاستغلال الدنيا بغرامة من 5000 خمسة ألاف إلى عشرة10000 ألاف درهم(21) .إلا  انه في نظرنا أن تدخل النيابة العامة من خلال ممثليها المكلفين بأشغال النيابة العامة بقضاء الأسرة قد يكون أكثر فعالية لحماية أراضي الضم من التجزيء فملفات دعاوي القسمة تحال على النيابة العامة من اجل الإدلاء بملتمساتها الكتابية مادام أن الأمر يتعلق بقواعد الميراث وعلى النيابة العامة التأكد من إدلاء الطرف المدعي بأصول تملكه أو موروثه للعقار موضوع طلب القسمة ذلك أن رسوم الاراثة وإحصاء المتروك لاتفيد الملك وتستعمل من بعض المتقاضين لتحايل على القانون لاسيما بالنسبة لأراضي التوزيع والأراضي الجماعية الواقعة داخل دوائر  الري أو البور22.

وعند وجود أن الأمر يتعلق بقسمة عقارات فلاحية سقوية أو بورية في مناطق يشتبه أنها تتضمن أراضي ضم أو في طور الضم فعلى ممثل النيابة العامة أن يلتمسها باعتباره طرفا أصليا في قضايا الأسرة (دعاوى القسمة تطبق قواعد الإرث والفقه المالكي) أن يلتمس من المحكمة إدخال مكتب الاستثمار الفلاحي القريب في الدعوى لإبداء رأيه في الموضوع، هذا يحيلنا أيضا على  دور القضاء العقاري : 

ثالثا : دور القضاء العقاري في حماية أراضي القسمة من التجزيء 

يتم اللجوء إلى القضاء العقاري إذا تعذر إجماع الشركاء على كيفية القسمة أو كان بين الشركاء من هو قاصر أو غائب ،ذلك مانصت عليه المادة 1084 من ظ.ل.ع التي ورد فيها "إذا اختلف الشركاء في إجراء القسمة وإذا كان أحدهم غير متمتع بأهلية لحجز في حقوقه أو غائب كان لمن يريد منهم الخروج من الشياع أن يلجا إلى المحكمة التي تجري القسمة طبقا للقانون" (23) . 

والقانون الواجب التطبيق في شأن قسمة أراضي الضم السقوية والبورية هو قانون          94 – 34 الذي ينص على احترام مساحة استغلال دنيا لايجوز فيها لا قانونا أو فعلا تقسيم الأراضي الفلاحية الواقعة بها .

إن دور القضاء العقاري في حماية أراضي الضم من التجزيء يتمثل أساسا  في مراقبة رسم القسمة الاتفاقية التي أبرمت خلافا لمقتضيات القانون السالف الذكر المجردة من الشهادة الإدارية المتوجبة قانونا وترتيب البطلان عليها مع مايترتب ذلك من آثار قانونية.
الفقرة الثانية : مسؤولية العدول والموثقين العصريين و بعض المتدخلين العقاريين في حماية أراضي الضم من التجزيء 

أولا : دور العدول في حماية أراضي الضم من التجزيء  

سبق أن أوردنا منشور وزير العدل عدد 566 بتاريخ 23 يناير 1971 الذي أهاب بالسادة قضاة التوثيق تنبيه العدول إلى عدم إقامة أو تسجيل أي عقد (بما فيه القسمة) إذا لم يكن مصحوبا برخصة إدارية مسلمة من وزارة الداخلية فور موافقة كل من وزارة الفلاحة والإصلاح الزراعي ووزارة المالية. 

 لخطورة تلك العمليات فإن على السادة العدول التثبت من الشهادات التي تدخل في نطاق الأملاك الفلاحية المعدة للفلاحة والواقعة خارج الدوائر الحضرية والعمليات العقارية الواجبة إجراؤها بين أشخاص ذاتيين مغاربة داخل دوائر الري. 

ولقد نصت كذلك في نفس السياق المادة 9 من قانون 94 – 34 على انه يحظر على العدول تلقي أو تحرير أو تسجيل أو تقييد أي عق يتعلق بعملية (بما فيها القسمة) من لغة لأحكام القانون المذكور. 

 وغني عن  البيان أن أراضي الضم بعد المصادقة على مشروع الضم هي أراضي محفظة يمنع على العدول إبرام عقود قسمة اتفاقية بخصوصها دون الحصول على الشهادة الإدارية الثلاثية تحت طائلة المتابعة التأديبية الجنائية . 
ثانيا: دور الموثقين العصريين في حماية أراضي الضم من التجزيء
إن الموثق العصري ليس مجرد محرر للعقد بل يتوجب عليه مراعاة الشروط المقررة في كل معاملة على حدة  واستحضار المستندات اللازمة كما أن العديد من القوانين تمنع عليه إبرام العقد قبل الحصول على موافقة الإدارة2419.  

وبخصوص أراضي الضم يمنع عليه إبرام أي تفويت لجزء على الشياع او إجراء قسمة رضائية أو مخارجة أو صلح أو معاوضة يكون من شأنها المس بعدم قابلية أراضي الضم لتجزيء أدنى من المنصوص عليه قانونا أول ولا تتوفر على الشهادة وفيما يلي جرد للمقررات التي تنشؤ هذا المنع:

· ينص الفصل 9 من قانون 94-34 المتعلق  بتقسيم الأراضي الفلاحية الواقعة، داخل دوائر الري ودوائر الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية  على أنه يحظر على الموثقين تلقى أو تحرير أو تسجيل أو تقييد أي عقد يتعلق بعملية مخالفة لأحكام القانون 94-34 وتعتبر العقود المبرمة خلافا لتلك الأحكام باطلة ولا عمل بها.
· كما أن منشور السيد وزير العدل عدد 566 السابق الذكر الذي أهاب كذلك بتبليغ التعليمات المتعلقة بتوقف العمليات العقارية على رخصة إدارية إلى السادة الموثقين الذين عليهم كذلك مراعاتها وأخذها بعين الاعتبار حتى لا يتلقوا أي شهادة من ذاك القبيل إلا بعد التحريات اللازمة وإدلاء المتعاقدين بالرخصة المطلوبة25.
20.
ثالثا: دور المحافظين على الأملاك العقارية في حماية أراضي الضم من التجزيء
إذا كان المحافظ يحقق تحت مسؤولية هوية الأطراف وحالتهم المدنية وكذا صفة العقود و المستندات المدلى بها تأييدا لمطلب التقييد (الفصل 72 من ظهير التحفيظ) فإنه بالتالي يراقب تحت مسؤوليته الشخصية مشروعية العمليات المتعلقة بالعقارات الواقعة في دوائر الضم وبكيفية فعلية وفعالة في نفس الوقت مما يضمن حسن استثمار هذه الاستغلاليات وإستمراريتها وتطورها في إطار برامج التنمية القروية2126ومسؤولية المحافظين على الأملاك العقارية في حماية أراضي الضم من التجزيء ثابتة بموجب المادة 9 من قانون 34.94 المتعلق بالحد من تقسيم الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية و التي بمقتضاها منع المحافظين على الأملاك العقارية من تسجيل أو تقييد أي عقد يتعلق بعملية مخالفة لأحكامه.

وتعتبر هاته المادة من المقتضيات الغاية في الأهمية والأكثر فعالية في احترام مقتضيات المنع من التصرفات القانونية التي من شانها إحداث قطع تقل مساحتها عن مساحة الإستغلال الدنيا أو التي تؤدي إلى تجزيء هذه المساحة الدنيا (المادة 4 والمادة 6 من نفس القانون)2227.

ذلك انه عندما يتقدم البائع والمشتري أمام العدلين أو أمام الموثق من أجل تحريرعقد البيع فإنهما يواجهان بالرفض لمخالفة تصرفهما لمقتضيات القانون ونفس الشيء أمام إدارة التسجيل  والمحافظ على الأملاك العقارية، وهذا الرفض يدفعهما إلى التراجع عن عمليات البيع أو القسمة.

لكن من الناحية العملية يتبين أن بعض العدول والموثقين ومحصلي التسجيل والمحافظين على الأملاك العقارية لايحترمون ذلك الحظر خاصة بالنسبة للتصرفات  التي تؤدي إلى تجزيء الأراضي التي تساوي مجموع مساحتها مساحة الإستغلال الدنيا أو يقل عنها بل أكثر من ذلك يرى بعض الفقه أن بعض الأحكام لا تحترم تلك المقتضيات وعلل موقفه بحكم صادر عن ابتدائية الفقيه بن صالح في ملف عقاري رقم 112/2004 صادر عن ابتدائية الفقيه بن صالح بتاريخ 27/01/2005 قضى بالمصادقة على عرض عيني مقدم من المدعية لممارسة الشفعة على عقار ذي الصك العقاري عدد 10/22985 المتواجد بدائرة الضم البرادية وباستحقاقها  الحقوق التي اشتراها المدعي عليه بموجب رسم الشراء عدد 571 ص 477 كناش رقم 60 بتاريخ 27/05/2004 توثيق الفقيه بن صالح".

فمن خلال دراسة الحكم تبين له خرق مقتضيات الحظر المنصوص عليه بالمادة المذكورة لكونه يتعلق بقيام احد الشركاء على الشياع ببيع نصيبه في عقار متواجد بدائرة الضم البرادية الذي تقدر مساحته ب 64 آر إلى أحد الشركاء و بطلب المصادقة على العرض العيني واستشفاع الحصة المبيعة2823 وهو ما قضت به المحكمة رغم وجود رسم الشراء الموثق لدى ابتدائية الفقيه بن صالح بملف الدعوى الذي يبين أن العدلين لم يحترما المقتضيات السابقة بل أن المحكمة عللت قرارها بكون " أن المدعى عليه عمد إلى تقييد شرائه بالرسم العقاري بتاريخ 28/05/2004" مما يدل أن المحافظ العقاري لم يبالي بمقتضيات المادة ومن القانون السالف الذكر رغم أن العقود المبرمة خلافا لتلك المادة تعد باطلة وأن البطلان المنصوص عليه هو من النظام العام ويتعين على المحكمة أن تثيره من تلقاء نفسها حتى لو لم يطالب به أحد الأطراف 2924.

ونحن إن نتحفظ في التعليق على النازلة الذي طرحها ذ. الورات باعتبارها جزء من منظومة قانونية وقضائية لا تسعفها الإمكانيات ولا الإرادة في الخروج في أسرع وقت فيما تتخبط فيه من إكراهات داخلية وخارجية نحيل على إشكال جوهري يعاني منه القضاء ككل والقضاء العقاري على وجه الخصوص ألا وهو مشكل الولوجية إلى المعلومة القانونية المتخصصة بالنسبة للمهنيين.

لكن المقتضيات القانونية تبقى في كل الأحوال حبرا على ورق على المستوى العملي إذ عن مقابلة خاصة لأحد رؤساء مراكز الإستثمار الفلاحي السابقين2530أكد واقع أراضي الضم واستقلال كل شريك بنصيبه على الشياع وأن القسمة الفعلية على أرض الواقع تقابلها خرائط لدى الإدارة تحافظ على المساحة الدنيا للإستغلال وفق ما تم تقريره أثناء إجراءات الضم وما تم تعديله طبقا للترخيصات اللاحقة، وهذا يحيلنا على دور المكاتب الجهوية للإستثمار الفلاحي.
رابعا: مسؤولية المكاتب الجهوية للاستثمار الفلاحي في حماية أراضي الضم من التجزيء

لقد كان الهدف من إحداث المكاتب الجهوية للاستثمار الفلاحي بجل الجهات الاقتصادية للمملكة ترجمة إرادة الدولة في الزيادة من الأراضي الفلاحية المسقية وضمان توازن جهوي عن طريق الاستثمارات التي يتطلبها القطاع الفلاحي والهادفة إلى الرفع من المستوى الاجتماعي والاقتصادي للفلاحين2631ولقد جاء في المادة 8 من قانون 94-34 المتعلق بالحد من تقسيم الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الاستثمار بالأراضي الفلاحية غير المسقية:"إذا كان أحد العقارات محل قسمة فعلية تتنافى وأحكام المادة 4 أعلاه أو إذا لم يستغل طبقا لأحكام المادة 52732وجب أن يوجه إعذار إلى الملاك على الشيوع وفق الإجراءات المحددة بحسب الحالة في الظهير الشريف رقم 25-69-1 بتاريخ 10 جمادى الأولى 1389 (5 يوليوز 1969) المتعلق بقانون الاستثمارات الفلاحية أو في القانون رقم 94-33 المتعلق بدوائر الاستثمار في الأراضي الفلاحية غير المسقية الصادر بتنفيذه  الظهير الشريف رقم 10-95-1 بتاريخ 22 رمضان 1415 (22 فبراير 1995) وأن يضرب لهم أجل لا يتجاوز سنة قصد التقيد بأحكام القانون.

     وإذا لم يتقيد الملاك على الشيوع بالقانون داخل الأجل المذكور جاز للإدارة، بعد استطلاع رأي اللجنة الإقليمية أوالمحلية للاستثمار الفلاحي المنصوص عليها في الفصل 58 من الظهير الشريف المشار إليه أعلاه رقم 25-69-1 بتاريخ 10 جمادى الأولى 1389 (25 يوليوز 1969) أو اللجنة المحلية للاستثمار الفلاحي المنصوص عليها في المادة 5 من القانون المشار إليه رقم 94-33 الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 10-95-1 بتاريخ 22 رمضان 1415 (22 فبراير 1995) بحسب الحالة، أن تطلب من المحكمة المختصة تعيين متصرف لإدارة شؤون العقار المقصود. إلا أن الواقع العلمي يوضح أن أعوان بعض المكاتب الجهوية للإستثمار الفلاحي يتغاضون عن القسمة الفعلية على أرض الواقع ويغضون الطرف منذ عشرات السنين على الظروف القانونية إذ لا يتم إثارة المتابعات2833بل إن المكتب3429 المنتظر منه العمل على فرض إحترام قواعد إستغلال الأراضي المضمونة المشاعة  هو من يساعد على خلاف ذلك، إذ أصبح يتعامل مع كل شريك على حدة حتى لو أدى الأمر إلى خلق بقع صغيرة غير صالحة للإستغلال المعقلن  وأقل بكثير من المساحة الدنيا للاستغلال و ذلك بتوجيه المكتب الجهوي لأوامر الى أعوانه المكلفين بتوزيع الماء على الفلاحين من أجل التعامل مع كل شريك على الشياع على حدة و إنشاء سجل خاص بكل واحد منهم و منحهم الماء بصفة مستقلة.

بل هناك خرق أخر لقوانين الاستثمار الفلاحي يتم غض الطرف عنها تتمثل في إقامة مباني على الأراضي  المضمومة3035.                               

و الفشل في الحد من تجزيء الأراضي يعود لفكرة فرض تصور سمو القانون على الفوضى الراسخة في مخيلة العلاقات الاجتماعية و الطموح إلى إدماج المجزئين غير الملتزمين المتأثرين بمئات السنين من التوارث و الصفقات المركبة في نظام عقاري أريد له أن يكون مستقرا31. 36 .
وهذا يحيلنا إلى أهمية الخروج من  حالة الشياع و الذي سنتناوله في المبحث الثاني من خلال حدود مبدأ عدم قابلية أراضي الضم للقسمة.
المبحث الثاني : حدود مبدأ عدم قابلية أراضي الضم للقسمة  

    إن الأحكام العامة للقسمة المتعرض لها انفا تنطبق كلية على الأراضي الفلاحية أو القابلة للفلاحة  الواقعة داخل إحدى دوائر الري  أو البور، بحيث يجوز للشركاء  الإتفاق فيما بينهم على قسمة هذه الأراضي قسمة رضائية حيث يجوز لهم الإتفاق على قسمة رضائية37
حيث يجوز لهم الإتفاق على قسمة المنافع3832 قسمة زمانية بحيث يستغل كل واحد من الشركاء الأراضي زمنا معينا.

كما يمكنهم الإتفاق على قسمة العقارات المذكورة وفق قوانين الضم مع احترام المساحة الدنيا و الإدلاء بالشهادة الإدارية. 

     كما يمكنهم الإتفاق على أن يشغل بعض الشركاء جميع العقارات و يعوض باقي الشركاء بمبالغ مالية3933  و دون تعويض.

و يمكن أن تستغل العقارات من لدن شخص آخر تكون له صفة مسير أو مستأجر ، و تعتبر القرارات المتخذة بأغلبية الملك معلى الشيوع ملزمة من كما سبق ذكره للأقلية بشرط أن تمثل الأغلبية ثلا ثة أرباع (4/3)    العقار المشاع.

    وإذا كانت الأغلبية لا تمثل الثلاثة الأرباع المذكورة جاز للملاك على الشيوع الالتجاء الى المحكمة التي تقرر ماتراه مفيدا لصالح الملاك على الشيوع و للصالح العام .وفي هذه الحالة يجوز للقاضي أن يعين متصرفا يعهد إليه بإدارة شؤون العقار المشاع4034 إلا انه قد يضطر الشركاء إلى اللجوء إلى القسمة القضائية لأراضي الضم متى تعذر الإتفاق4135 أو كان هناك غائب أو قاصر.
     وحيث إن حالة الشياع هي حالة استثنائية يحق لكل شريك إنهاؤها والخروج منها متى شاء على إعتبار أنه لا يلزم أحد على البقاء في الشياع4236 لأجله يمكن  للمحكمة أن تأمر بالقسمة العينية وفق الشروط القانونية لترتب آثارها ( المطلب الأول ) و إذا تعذر ذلك يصار إلى قسمة التصفية التي لها هي الأخرى شروطها وآثارها(المطلب الثاني )
المطلب الأول: قابلية أراضي الضم للقسمة العينية

"دعوى القسمة العينية تهدف إلى تمكين كل متقاسم من حظه في جميع أجزاء المال القابل للقسمة على أقل الأنصبة  و إجراء القرعة بعد التقويم و التعديل إلى أن يقع الوفاق و التسليم"43.37.
فالقسمة العينية   التي يأخذ فيها كل شريك ما نابه في الشيء المشترك ويستقل به مفرزا عن بقية الشركاء و تكون بمدرك  4438أو بدونه45.39.
ولكي تكون أراضي الضم قابلة للقسمة العينية فإن هناك شروط ( الفقرة الأولى ) و يترتب على تلك القسمة آثار قانونية  ( الفقرة الثانية)

الفقرة الأولى . شروط القسمة العينية لأراضي الضم 

إن القسمة الممنوعة بظهير 30 يونيو 1962 هي القسمة العينية التي تنهي الشياع بإمتلاك كل متقاسم حصة مفرزة منفردة و التي تكون فيها هذه الحصة تقل عن 5 هكتارات4640 أو تقل عن مساحة الاستغلال الدنيا المحددة بنص تنظيمي فيما يتعلق بالأراضي الفلاحية خارج دوائر الري ( المادة 2 من قانون 34 – 94).

وقد نصت المادة 22 من الظهير الشريف رقم 23.169 بتاريخ 25 يوليوز 1969 يتمم ويغير بموجبه الظهير الشريف رقم 105.32.1 الصادر في 27 محرم 382   ( 30 يونيو 1962 بضم الأراضي الفلاحية بعضها إلى بعض على مايلي "رغبة في الحد من تجزئات مؤسسات الاستغلال القروية  المضمومة أراضي بعضها إلى بعض فإن كل تقسيم للقطع الأرضية الموجودة بمنطقة وقع ضم أراضيها بعضها إلى بعض يتوقف إبتداء من تاريخ نشر المرسوم الصادر بالمصادقة على مشروع ضم الأراضي بعضها إلى بعض في الجريدة الرسمية على سابق إذن لجنة الضم ماعدا إذا طبقت عند الاكتفاء مقتضيات الظهير الشريف الصادر في ( 25 يونيو 1960  ) بتوسيع نطاق العمارات القروية و مقتضيات الظهير الشريف الصادر في ( 25 يوليوز 1969 ) بالحد من تجزئة الأراضي الفلاحية الواقعة داخل دوائر الري.

و لا يمكن الإذن في القسمة إلا إذا بقيت إو خصصت بكل تجزئة جديد منافذ  تماثل  المنافذ التي كانت للعقار المقسم وإلا إذا كانت القطع جديدة تستفيد من نفس الإمكانيات الخاصة بالري و الاستثمار.و تعتبر باطلة الإجراءات التي تتم خلافا لمقتضيات هذا الفصل".

وهكذا يتوجب على الخبير المعين لإجراء القسمة العينية إن يبقي على المنافذ أو أن تكون هناك منافذ للعقار المقسم.

أما بخصوص الإذن الصادر عن لجنة الضم فإنه لا يعمل به للأمر بإجراء القسمة العينية ذلك و لعل هذا إتجاه بعض الأحكام القضائية للمحكمة الإبتدائية بالفقيه بن صالح4740.و نحن نرى أن المادة 22 من ظهير 25 يوليوز 1969 واضحة في إلزام المتقاسمين ولو قضائيا بالإدلاء بإذن من لجنة الضم بناءا على المراضاة أو القرعة.

تنظم أحكام الفصل 963 من ظ.ل.ع الوارد ضمن حق كل شريك في الإنتفاع بالشيء المشاع مصير ما أحدثه الشريك من منشآت في المال المشاع فإن قام بذلك بغير موافقة الشركاء ،فلهؤلاء الحق في أن يطلبوا القسمة حالا فإذا خرج الجزء الذي وقع فيه  التشييد  من نصيبه لم يكن هناك رجوع لأحد على الأخر. أما إذا خرج من نصيب غيره كان الخيار بين أن يدفع قيمته وبين أن يطلب إزالته. أما إذا كان ما أحدثه تم بموافقة الشركاء فإن المنشآت تصبح مالا مشاعا، و يكون له الحق في إجبارهم على المشاركة في نفقاتها.

" تكون المحكمة قد تجنبت الصواب لما لم تجر القرعة و منحت للشريكان الصفة التي كان يستغلها و أحدث فيها تجديدا "48.41.
"القسمة العينية التي يجبر عليها الشركاء أخذ ا بقول ابن عاصم :

و من ابى القسم بها فيجبر                         وجمع حظين بها مستنكر 

و قول خليل : واجبر لما كان كل ان انتفع كل  

هي التي تتم بالقرعة وبعد التعديل و التقويم  أن المحكمة لما بررت قضاءها بالمصادقة على مشروع القسمة في كل ملك على حدى وعين لكل فريق حظه بدون قرعة لما بررت قضاءها بقول المتحف وخليل المذكورين تكون قد حرفت تطبيق هاذين النصين "49. 42 .
 و من حيث الشروط العامة الشكلية  حدد الاجتهاد القضائي شروط القسمة نورد منها مايلي : 

" إن المحكمة ردت على مايستحق الرد من الدفوع المثارة أمامها حسبما ثبت لديها من وثائق الملف وقضت بإجراء القسمة في العقارات الثلاثة الموجودة  تحت يد الطاعنين ، و التي تمكنت من إثبات واقعة القسمة الرضائية التي تمسكوا بها مستشهدة بقول المتحف :

 و المدعي لقسمة البتات يؤمر في الأصح بالإثبات"50.

وفيما
يتعلق بالصفة جاء عن المجلس الأعلى :

 "أنه من المقرر في الفقه أنه لا يؤمر بالقسمة إلا إذا أثبت طالبها ملكيته على الشياع للشيء المطلوب قسمته لقول ابن عاصم في التحفة : 

وحيث كان القسم للقضاة                         فبعد إثبات لموجبات 

و أنه قد تبين من الإطلاع على الصورة المشهود عليها بمطابقتها للأصل للفيف الإحصاء عدد 375/89 المستدل به من طرف المطلوبين أنه لا يتضمن شروط إثبات ملكية موروث الطرفين للعقارات المدعى فيها و المشار إليها في لامية الزقاق : 

 يد نسبة طول كعشرة أشهر – وفعل بلا خصم بها الملك يجتلى كما لم يسلمه الطالبون وليسوا طرفا في انجازه و من ثم لا يعتبر حجة في مواجهتهم ولذلك فإن اعتماد المحكمة عليه في إصدار قرارها المطعون فيه مخالف للقاعدة الفقهية الأنفة الذكر مما يجعل قرار ها معرض للنقض"51. 44.
 و للتذكير فإن أراضي الضم هي أراضي محفظة يتوجب الإدلاء بخصوصها بشهادة من المحافظة العقارية : "حيث إن موضوع الدعوى يتعلق بالحكم بقسمة العقار المسمى " ك "ذي الرسم العقاري ...تفيد أنه مسجل كمالك إلى جانب المدعى عليهم دون أن يخصص لأي منهم جزء مادي معين من تم فإن المدعى فيه يوجد في حالة شياع "52.  45.
كما أنه يتوجب إدخال جميع المالكين على الشياع : " عدم إدخال جميع المشتاعين في دعوى القسمة ابتدائيا يجعلها غير مقبولة ولا يمكن تلافي ذلك بإدخالهم أمام محكمة الاستئناف لأن من شأن ذلك أن يخل بحق التقاضي على درجتين"53.46.
إذا كانت القسمة العينية ممكنة دون نقص كبير يلحق المال الشائع فإن المحكمة تأمر بإجراء هذه القسمة5447و عند استنفاذ جميع  الإجراءات تصادق في منطوقها على مشروع القسمة ويترتب عليها آثار بالنسبة لأراضي الضم. 

الفقرة الثانية:آثار القسمة العينية

إن القسمة نوع من البيع لأنها تملك كل متقاسم جزءا مفرزا خاصا به بعد ان كان يملك جزءا شائعا في كل ذرة من المال المشترك أي أن كل مالك يبيع نصيبه في المال المشترك لشريكه أو شركائه مقابل شرائه ما كان يملكه الشريك أو الشركاء من أجزاء مشاعة في المال المشترك و بذلك فان القسمة مقايضة أي أن كل مالك على الشياع يقايض شريكه بالأجزاء التي كان يملكها على الشياع و بذلك تعتبر القسمة نوعا من البيع55. 48.
و هكذا يترتب على قسمة أراضي الضم إفراز حصة الشريك في المال الشائع و ما يصاحب ذلك من اثر كاشف للحق الذي كان للشريك في أثناء الشيوع و الذي آل إليه بالقسمة و اثر ناقل بالنسبة  للنصيب المفرز الذي كان للشريك الأخر قبل انتقاله إلى شريك أخر بعد القسمة56. 49.
 مع الإشارة إلى انه يجب تسجيل الحكم القاضي  بالمصادقة على القسمة العينية بالسجل العقاري ذلك ان  حكم القسمة وهو يتناول الملكية يحولها من ملكية شائعة إلى ملكية مفرزة يكون واجب التسجيل بخصوص أراضي الضم لكونها عقارات محفظة فضلا على انه إذا لم تشهر القسمة بين الورثة لم يستطع الغير ان يعلم إذا كان الورثة لا يزالون باقين في الشيوع أو أنهم قسموا التركة فيما بينهم ولا يؤمن ان يتعامل مع وارث منهم إذ لا يستطيع ان يعلم ان كانت حصته في التركة قد أفرزت بالقسمة أو أنها لا تزال شائعة لذلك قضت مثلا محكمة النقض المصرية بوجوب تسجيل القسمة حتى لو كان محلها أموال موروثة57. 50.

    ولقد اقر القضاء المغربي هذا المبدأ كذلك بخصوص قسمة أراضي الضم و كذا شفعتها5851التي تعتبر من آثار القسمة نورد هنا قياسا حكما صادرا عن ابتدائية الفقيه بنصالح جاء فيه " حيث انه طبقا للفصلين 1 و 32 من ظهير 2/6/1915 المطبق على العقارات المحفظة فان اجل الشفعة فيما عدا حالتي تبليغ الشراء إلى الشفيع تبليغا رسميا أو حضوره بمجلس العقد هو سنة واحدة ابتداءا من تاريخ إشهار الشراء بالرسم العقاري "59.52.ونحن نرى أن نفس الحكم ينطبق على القسمة.
    كما أن آثار قسمة أراضي  ا لضم الاستحقاق و حق ممارسة دعوى الاستحقاق من طرف الغير التي يقصد منها الدعوى التي يرفعها المالك الحقيقي على الحائز لاسترداد عقاره6053في حين يضمن المتقاسمين بعضهم لبعض ما قد يقع من تعرض أو استحقاق لسبب سابق للقسمة6154.

هذا عن القسمة العينية فماذا عن قسمة التصفية لأراضي الضم حينما تستحيل الأولى؟

المطلب الثاني : قابلية أراضي الضم لقسمة التصفية :

يلجأ إلى قسمة التصفية عندما تتعذر القسمة العينية لأراضي الضم إما لعدم قابلية المال المشترك للقسمة العينية كالمباني المحدثة فوقها أو إذا كانت تؤدي إلى فقدان المنفعة منها أو لصغر المساحة وعدم قابلية القسمة على الملاكين المتعددين مع احترام المساحة الدنيا.

وهكذا فإن قسمة التصفية لأراضي الضم لها شروط سندرسها(الفقرة الأولى) مع ما يترتب عليها من  آثار  (الفقرة الثانية).
الفقرة الأولى : شروط قابلية أراضي الضم لقسمة التصفية :

إن كان خضوع العقار لنظام الاستثمار الفلاحي لايمنع من قسمته قسمة تصفية فإن ذلك مشروط بشروط تناولها الاجتهاد القضائي المغربي.

جاء في قرار للمجلس الأعلى عدد 213 بتاريخ 20/3/2002في الملف العقاري عدد 308/2/1/99 " إن المحكمة المطعون في قرارها قد أوضحت في تعليلها عن صواب استنادا إلى الشهادتين العقاريتين المدلى بهما في الملف أن القطعتين الأرضيتين المسميتين  البداوة و الحيط خاضعتان للتشريع المتعلق بالاستثمار الفلاحي و أوردت في تعليلها بشأنهما : وحيث أنه بخصوص باقي القطعتين الأرضيتين فإنه بمقتضى الفصل 2 من ظهير 11/8/1995 لا تقبلان القسمة العينية لكونها من أراضي الضم وتشتمل مساحتها 5 هكتار إلا أنه يجوز بيعها بالمزاد العلني بمقتضى الفصل 7 من نفس الظهير "6255و هكذا فإذا كانت الأراضي الفلاحية الخاضعة للضم أو للاستثمار الفلاحي منع قسمتها إذا كانت حصة كل متقاسم تقل عن 5 هكتارات أي منع القسمة العينية التي تنهي الشياع فإنه لم يمنع قسمة التصفية أي بيعها كلها وقسمة ثمنها على المالكين المشاعين كل حسب مايملكه فيه63. 56 .
و بخصوص شروط قسمة التصفية جاء عن المجلس الأعلى : " لا تحكم المحكمة بقسمة التصفية التي تعني بيع المال المشترك وتوزيع ثمنه إلا إذا كان موضوع القسمة غير قابل لها وغير قابل لانتفاع كل بحقه ما لم يتفق الشركاء على خلاف ذلك جملة وتفصيلا عملا بالفقرة الأولى من الفصل 259 من قانون  المسطرة المدنية ، إن هذا المقتضى القانوني يجد سنده الفقهي في القاعدة المشار إليها في التحفة ( و كل مقاسمته تعذر تمنع كالتي بها تضرر) و كذا في مفهوم قول خليل (و أجبرلها كل إن انتفع كل)"64. 57.
و من الشروط أيضا أنه " يجب على المحكمة قبل الحكم بعدم قابلية محل للقسمة بسبب من الأسباب الوقوف على عين المكان مستعينة بالخبرة الضرورية "65. 58.

و من شروط قسمة التصفية لأراضي الضم مراعاة الضوابط القانونية : جاء في قرار للمجلس الأعلى : " أن القسمة القضائية العينية إنما تتم بعد التعديل و التقويم وعند انتفاع  كل بحقه بمدرك أو بدونه وبعد تعذر إجراء القرعة ، وقع اللجوء إلى قسمة التصفية.

قال ابن عاصم :

          فقسمة القرعة بالتقويم                    تسوغ في تماثل المقسوم   

وقال:    وكل مقاسمته تعــذر                   تمنع كالتي بها تضـرر

          ويحكم القاضي  بتسويق ومن             يريد أخذه يزيد في الثمن

          وان أبوا بيع عليهم بالقضا          واقتسموا الثمن كرها أو رضا      
          

   ومثله مانص عليه قانون المسطرة المدنية في الفصول 258 و مايليه وعندما قضت المحكمة بتأييد الحكم الإستئنافي في حكم بالمصادقة على تقرير الخبير الذي تضمن قسمة التركة دون مراعاة النصوص الفقهية و القانونية ، فإن قرارها كان متسما بخرق القانون وانعدام الأساس ، وذلك يعرضه للنقض"66. 59 .
و للتذكير فإن الفصل 258 من قانون المسطرة المدنية ينص على أن طلب قسمة التركة يقدم إلى المحكمة الابتدائية : لمحل افتتاح التركة .و هنا يتوجب التنبيه إلى نقطة مهمة وهي أن قسمة أراضي الضم تختلف في نظامها ما إذا كانت مترتبة عن الإرث أو عن شركة.

فأراضي الضم هي أراضي محفظة تخضع  لنصوص التحفيظ العقاري و لظهير الالتزامات و العقود إلا أنه  فيما يتعلق بالقسمة ولا سيما التصفية فهي منظمة بقانون المسطرة المدنية وكذا قواعد الإرث فيما يتعلق بقسمة أراضي الضم التي تشكل جزءا من تركة حيث يقع توزيعها حسب الفريضة الشرعية.
نجد مثلا أن الفقرة الثانية من قانون المسطرة المدنية تنص على أنه " تأمر المحكمة إذا كان موضوع القسمة  غير قابل ( للقسمة البتية ) ولا لانتفاع  كل بحصته ببيعه جملة أو تفصيلا بالمزاد العلني مع تحديد الثمن الأساسي للبيع".

" يجري البيع وفقا لمقتضيات الفصول المتعلقة ببيع عقار القاصرين "( الفصل 260 ) 67.60 .
و بانتقال أراضي الضم إلى المالك الجديد نرى أنها يجب أن تحافظ على الغاية التي توخاها المشرع من قوانين الضم ألا وهي عدم التجزيء ويقع هنا التزام قانوني على عون التنفيذ ورئيس المحكمة الابتدائية في احترام مبدأ المساحة الدنيا للاستغلال وعدم تفويت العقار إلا دفعة واحدة لمالك جديد في حين تتم قسمة الثمن الذي يرسو به المزاد حسب قواعد الإرث وباحترام حقوق الامتياز الثابتة68. 61 .
و إذا كانت هذه هي شروط قابلية أراضي الضم لقسمة التصفية فماذا عن آثارها ؟

الفقرة الثانية: آثار قسمة التصفية لأراضي الضم 

من أهم آثار قسمة التصفية لأراضي الضم أنها تنهي حالة الشياع بين الورثة أو الشركاء مطلقا و تنتقل حقوق الدائنين في حالة قسمة العقار المرهون إما لفائدة أحد المشتاعين  أو كلهم قسمة تصفية إلى ثمن رسوم المزاد العلني ذلك أن الدين يؤدى أولا من ثمن البيع ويقسم مابقي منه على الملاكين كل حسب حصته في العقار المبيع ، أو يخصم من حصة المدين ويدفع الباقي6962.

مع الإشارة ان الدولة تشجيعا منها للمالك الجديد الراسية عليه بصورة نهائية مناقصة العقار المبيع فإنها تمكنه من ان يحصل من مؤسسات القرض الفلاحي على سلف لتسديد ثمن البيع بالمزاد العلني (المادة 7 من قانون 94-34 ) و أهم اثر بالنسبة لقسمة التصفية أنها قسمة نهائية لا يطعن فيها إلا بالزور ( الفصلين 260 و 211 من قانون المسطرة المدنية ) على خلاف القسمة العينية التي يجوز إبطالها لأسباب تعيب الرضى كالإكراه و التدليس و الغلط و الغبن بناءا على دعوى ترفع خلال سنة من وقت تمام القسمة ( 1091 من ظ.ل.ع ) أو حتى طلب فسخها لظهور وارث أو شريك تم إغفاله عند القسم7063 لقول خليل:

                      "  و تنقض القسمة لوارث ظهر" 
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راجع للمزيد من الإيضاح ، حسن منصف ، مقال سابق ، ص 122و123 .


39 


39 - نفسه ، ص 135.


40 


40  -المادة 5 من قانون 94-34 المتعلق بالحد من تقسيم الأراضي الفلاحية داخل دوائر الري و دوائر الإستثمار بالأراضي المسقية  .


4341 


41    -  جاء في حكم ابتدائية الفقيه بن صالح عدد 9/2006 بتاريخ 19/1/2006 في الملف العقاري عدد 101/2004  إن" ... الثابت فقها وقضاءا أن القسمة الاستغلالية المقامة من طرف المدعى عليهم  و كافة المطلوب حضورهم لا تنهي حالة الشياع..."           


42 


42  - حكم ابتدائية الفقيه بن صالح بتاريخ 24/4/2003 في الملف العقاري 89/2002.


43 


43 - قرار المجلس الأعلى عدد 266 بتاريخ 12/6/2003 في الملف الشرعي عدد 296/2/1/01 منشور لدى عبد العزيز توفيق، مرجع سابق ،ص 163 و 164 .


44 -   soulte





45 - عبد العزيز توفيق ، مرجع سابق ،ص 6.





46 -


46  - انظر  بوشعيب الوارت ، مرجع سابق ،ص 59.


47 


47  - مرجع سابق ، ص 94.


48 


48 - قرار المجلس الأعلى عدد 3 و 19 صادر بتاريخ 13 يوليوز 1988 في الملف المدني 96853 منشور بمجلة القضاء و القانون ،عدد 140/ 141 ، دار النشر المغربية ، الدار البيضاء ،  نونبر 1989 ، ص 138.


49 


49 - قرار المجلس الأعلى عدد 359 صادر بتاريخ 8 فبراير 1989 في الملف المدني عدد 3008-86 ، منشور بمجموعة  قرارات المجلس الأعلى في المادة المدنية ، الجزء الثاني ، 1983 1991 ،دار نشر المعرفة ، الرباط ،  1996، ص 515. .
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51 


51- قرار المجلس الأعلى عدد 1082 الصادر بتاريخ 15/11/2000 في الملف عدد 264/2/2/95 منشور بالتقرير السنوي للمجلس الأعلى ، عدد سابق ، 2001 ،ص 103.


52 


52  - حكم المحكمة الابتدائية بالفقيه بن صالح الصادر في ملف رقم 100/2004 بتاريخ15 دجنبر 2005 غير منشور.


53 


53 - قرار المجلس الأعلى عدد 1186 بتاريخ 13/12/200 في ملف الأحوال الشخصية عدد 5186/94 منشورلدى عبد العزيز توفيق  ، مرجع سابق ، ص 64.


54 


54  - عبد الرزاق أحمد السنهوري ، مرجع سابق ، ص 919 .


5655 


55– عبد العزيز توفيق ، مرجع سابق ، ص 68.أنظر كذلك بخصوص هل القسمة تمييز حق أو بيع أبي العباس أحمد بن يحيى الونشريسي ، ايضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك، المحمدية ، مطبعة فضالة ، 1980، ص 381.


56 


56  -  راجع عبد الرزاق احمد السنهوري ، مرجع سابق ، ص 945 و ما يليها .


57 


57  – نقض مدني 30 مايو سنة 1935 ، مجموعة عمر1 ،رقم 276 ، ص 821.


عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح  القانون المدني الجديد ، أسباب كسب الملكية مع الحقوق العينية الأصلية المتفرعة عن الملكية ( حق الانتفاع و الارتفاق )، المجلد الأول ،الجزء 9 ، الطبعة الثالثة ، بيروت ، منشورات الحلبي الحقوقية ، 2000، ص 381..


5958 


58  -  " و حيث ان الإذن للمحافظ بتسجيل اسم المدعية محل المدعى عليه في الحقوق التي اشتراها هذا الأخير من المطلوب حضورهم هو من مستلزمات تنفيذ الحكم باستحقاق الشفعة فتأكيده هو من باب تحصيل الحاصل  فقط و يتعين الاستجابة له ما دام لا يوجد ما يمنع ذلك " حكم المحكمة الابتدائية بالفقيه بنصالح بتاريخ 27 يناير 2005 ، صادر في الملف العقاري 112 / 2004، ص 3 ، غير منشور.


59 


59  -   حكم سابق ، ص 63.


60 


60   - عبد الرزاق أحمد السنهوري ، مرجع سابق ص ، 402 .


61 


61  - أنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، حق الملكية مع شرح مفصل للأشياء والأموال ، مرجع سابق ، ص 971.


       « En droit français toute la régulation du partage est dominée par la nécessité d’éviter le plus souvent que l’on revienne sur cette opération , en raison des intérêts qu’elle met en jeu  Aussi est ‘ il interdit aux créanciers d’attaquer (( un partage consommée )) ... le code civil a’il organisé dans cet domaine une autre protection des créations : il leur a permis d’assister au partage et d’intervenir dans les différentes opérations ( article 882 du code civil) . si les copartageants  empêchent frauduleusement leurs créanciers d’ exercer ce droit , alors mais alors seulement , le partage pourra être attaqué par l’action paulienne » -  H & L & J.Mazeaud & Chabas, le code de droit civil , théorie générale des obligations, tome II, premier volume, Edition  DELTA / Montchrestien, 2000, P.1057. 
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62  - عبد العزيز توفيق، مرجع سابق، ص 142.
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63-  نفسه ، ص 143.


64 


64 - قرار المجلس الأعلى عدد 158 صادر بتاريخ 4/2/1999 في الملف عدد 2746/97 منشور بالتقرير السنوي للمجلس الأعلى 1999 ، مطبعة الأمنية، الرباط ،  دجنبر2000 ، ص 99 .


65 


65 - قرار المجلس الأعلى عدد 364 الصادر في تاريخ 27 شتنبر 1978 في الملف الاجتماعي عدد 66437 منشور بمجلة القضاء و القانون ، العدد 129 ، مطبعة فضالة ، المحمدية ، يوليو 1979 ، ص 127.
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66- قرار المجلس الأعلى عدد 396 صادر بتاريخ 11/4/2001   في الملف العقاري عدد 148/2/198 منشور بالتقرير السنوي للمجلس الأعلى 2001، مركز النشر و الثوثيق القضائي ، مطبعة ريبكوم كروب ، الرباط ، ص 106 .


67 


67- يتعين على المالك على الشياع في أراضي الضم الذي يرغب في الحصول  على حكم بالقسمة أن يرفع إلى المحكمة مقالا مرفقا بالوثائق اللازمة. ويثبت فيه جميع البيانات وبصفة خاصة موقع العقار وحدوده و أوصافه و ماله أو عليه من حقوق و عقود الكراء المترتبة عليه و حالته إزاء التحفيظ العقاري . ويترتب عن تقديم هذا المقال إقامة محضر تضمن فيه هذه البيانات وكذا المستندات المدلى بها ويقيد بأسفله الحكم الذي تصدره المحكمة  بالقسمة من عدمها.


ويبلغ الحكم في حالة الرفض تلقائيا إلى العارض وفقا للطرق العادية ويمكن له أن يستأنفه خلال عشرة أيام. إذا كانت قيمة العقار لا تتعدى تقدير خبير عند الاقتضاء ألفي درهم تم البيع بالمراضاة.


إذا تجاوزت هذه القيمة ألفي درهم وقع البيع بالمزاد العلني بواسطة عون من كتابة الضبط الذي فتح ملف القسمة بدائرتها أو الذي يوجد العقار بدائرة نفوذها  بطلب من المحكمة و ذلك وفقا للإجراءات و الشروط التالية :


يحدد عند الاقتضاء للعقار المراد بيعه الثمن الأساسي الذي يحدد القاضي شروطه بالاعتبار قيمة العقار على إن يستمر هدا الإشهاد مدة شهرين . يبين في إعلان المزاد العلني تاريخ تاريخ و مكان افتتاحه و يعلق بباب العقار و بالأسواق المجاورة و باللوحة المخصصة للإعلانات بالمحكمة الابتدائية التي يوجد العقار بدائرتها وبكتابة السلطة الإدارية المحلية وينشر إن اقتضى الحال في صحيفة يومية كثيرة الرواج وفي الجريدة الرسمية.


يبلغ عون كتابة الضبط للمدعي إجراءات الإشهار التي تم القيام بها ويخطره بضرورة الحضور في اليوم المحدد لإجراء السمسرة.


يرسو المزاد على من قدم العرض الأعلى ويؤدي صوائر إجراءات السمسرة.


إذا لم ينفذ من رسا معليه المزاد شروط المسمرة إنذار بتنفيذها فإن لم يستجيب لهذا الإنذار داخل أجل ثمانية أيام بيع العقار ضمن الشروط المنصوص عليها أعلاه ، ولا يمكن في هذه الحالة للمشتري المتخلف أن يسترجع العربون الذي قد يكون دفعه . تنحصر إجراءات السمسرة الجديدة في إشهار يتم خلال شهرين ويتضمن هذا الإشهار بيان الثمن الذي رست به المزايدة الأولى وتاريخ السمسرة الجيد. يلزم المشتري المتخلف بأداء الفرق بين الثمن الذي رست به المزايدة الأولى وثمن البيع الثاني دون أن يكون له الحق بما قد ينتج من زيادة. ليطعن في وثيقة البيع إلا بالزور.


أنظر الفصول 207 إلى 211 من قانون المسطرة المدنية. 
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68 - فيما يخص حماية حقوق الدائننين في دعوى القسمة راجع ذ جيلالي بوحبص، مقال سابق ، ص 48.
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69  – عبد العزيزتوفيق ، مرجع سابق ص ، 143 .
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70 – حسن منصف، مقال سابق، ص 136 .
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