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  يئة تحرر المجلة
 .بجاية امعةــج،والعلوم السياسية حقوق ــــميد كلية الــــــع، مالــــور كـيت منصأ الــــدكتور  الأستاذ :شرــــــدير النــــم

س التحرر   قوق و العلوم السياسية، ، "أ"أستاذ محاضر  ،بري نورالدين الدكــتور  :رئ  .بجاية جامعةكلية ا

  
جنة العلمية شارة للمجلة ال  :الاس

 رة، زوايمية رشيد، جامعة الدكتور  الأستاذ  .بجاية عبد الرحمان م

 ي وزو معاشو الدكتور  الأستاذ  .عمار، جامعة مولود معمري، ت

 مدي، جامعة  الأستاذ   .، العراقالفلوجةالدكتور صدام فيصل كوكز الم

 معهد الإدارة العامة الراض، السعودية ،عائض سلطان البق الدكتور  الأستاذ.  

 جامعة الامارات العربية المتحدة ،محمد حسن القاس الدكتور  الأستاذ.  

 تونة، عمان، الأردن، محمد خليل يوسف ابو بكر الدكتور  الأستاذ   .جامعة الز

 ار مارسيليا، فرسا الدكتور  الأستاذ  .جيل ماثيو، جامعة بول س

 فرسا 1لوس كادي، جامعة السربون، بارس  الدكتور  الأستاذ.  

  فرسا 1فليب ديلباك، جامعة السربون، بارس  الدكتور الأستاذ.  

 وه عبد الكرمب الدكتور  الأستاذ رة، جامعة ،ودر   .بجاية عبد الرحمان م

 رة،الدكتور أيت منصور كمال، جامعة  الأستاذ  .بجاية عبد الرحمان م

 ي وزو الدكتور  الأستاذ س شرف، جامعة مولود معمري، ت  .كا

 ي وزو الدكتور  الأستاذ  .إقلو محمد، جامعة مولود معمري، ت

 ي وزوة إقلو ولد الدكتور ة الأستاذ  .رابح صافية، جامعة مولود معمري، ت

 امس بالرباط، المغرب الدكتور  الأستاذ  .محمد الهادي المكنوزي،  جامعة محمد ا

 امس بالرباط، المغرب  .الاستاذ الدكتور فا علال ، جامعة محمد ا

  محمد ،جامعة القا عياض، مراكش، المغرب  الاستاذ الدكتور بازي.  

 نات، جامعةنجيب بن  دكتور ال   .توس جندوبة، عمر عو

 ،رة، جامعة  الدكتور خلفي عبد الرحمان   .بجايةعبد الرحمان م

 ،رة، جامعة الدكتورة إقروفة زوبيدة   .بجاية عبد الرحمان م

 ي عبد السلام رة،جامعة ، الدكتور دحما   .بجاية عبد الرحمان م

 رة، الدكتور قباي طيب، جامعة   .بجاية عبد الرحمان م

 المملكة العربية السعودية المجمعة، كتور أحمد محمود المساعدة، جامعةالد .  

 جامعة السلطان قابوس، سلطنة عمان عبد الله، آمال كامل محمد الدكتورة. 

  رة، ، جامعة لعزز  معيفي الدكتور  .بجاية عبد الرحمان م
 
 



 

 
 

 
 
 
 
 
  
 

 
 
 
 
 

  : التحرر  عنوان أمانة
قوق والعلوم السياسية، جامعة كلية  رة  بجايةا ،ابوداو ، بجايةعبـد الرحمان م   .، طرق ت

     34.68.81/034: فاكس/ الهاتف
ي رو ريد الالك      revue.academique@yahoo.fr :للمجلة  ال

 
 :الاطلاع ع المجلة

امل والوصول المفتوح  شورة  المجلة بالنص ال ن ''   Open Access et  full-texte'' يمكن الاطلاع ع المقالات الم ع الرابط
ن   :  التالي

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72  
http://univ-bejaia.dz/Fac_Droit_Sciences_Politiques/revues-de-la-faculte  
 
   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 :المجلة أمانة تحرر 
ر أسياخ -  ،"ب" ، أستاذ محاضرسم
وب فوزي، أستاذ مساعد -  ،"أ" بن مو
ن محفوظاتعوف السعدي -  .، وثائقي أم
 

ة  :المراجعة اللغو
ي فرد، أستاذ محاضر : الدكتور  - قوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية ، " أ"تر   )اللغة العربية(كلية ا
مديصد: الأستاذ الدكتور  - ية.   (، العراقالفلوجة ، أستاذ، جامعةام فيصل كوكز الم  ).اللغة الانجل
قوق والعلوم السياسية، جامعة بجاية : الدكتور  -   ).اللغة الفرسية(بري نورالدين، كلية ا



 

 

المجلة   التعرف 
ة متخصصة في المجال القانوني، تصدر  ة سداس ة دول حث القانوني هي مجلة علم ة لل م المجلة الأكاد

ة لجامعة عبد الرحمان  اس ة الحقوق والعلوم الس ل ةعن  منذ نشر العدد الأول منها في جوان . میره، بجا
ة في المجال القانوني بثلاث لغات 2010 م ة والأكاد حاث العلم ع الأ زت المجلة على نشر جم ة  :، ر العر

ة والإنجلیزة ة. والفرنس ة من أصالة و أمانة علم . تهتم المجلة بنشر الدراسات المحترمة لمعاییر النشر الدول
فروعه المختلفةوهي  احثین المتخصصین في المجال القانوني  میین وال حث . مفتوحة للأكاد ال وهي مهتمة 

ر  ة، وتعمل على تطو ام و القرارات القضائ ة، والأح قات على النصوص القانون ة، والتعل والدراسات القانون
ة على نطاق واسع ة الجزائرة للمجلات  2010وهي موجودة منذ إنشائها سنة . الثقافة القانون على والبوا

ة  .العلم
  

ات النشر ط وأخلاق   ضوا
حث العلميتدعو هیئة تحرر المجلة الى  ة لل ط الأخلاق الضوا واحترام المواثی والقوانین والعرف  التقید 

ل الفاعلین في تحرر ونشر المجلة لخدمة هذا الهدف،  العمل على تسخیر جهود  المنظمة لهذا المجال، وتلتزم 
قه من خلال جملة من الالتزامات التي یجب ل طرف وتسعى لتحق   .أن یتحلى بها 

 
س وقواعد النشر   مقای

  

ة إعداد   ف   Templateقالب إعداد المقال  المقال أنظرللإطلاع على 
مات للمؤلفالمتوفر  في  ط التالي تعل   :على الرا

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72   
 

  دلیل للمؤلف
ط التالي دلیل المؤلف   :متوفر على الرا

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72   

  
  
  

 

یتحمّل أصحاب المقالات مسؤولیة الآراء المعبر عنھا في مقالاتھم  
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Description de la revue 
La Revue Académique de Recherche Juridique, est une revue scientifique internationale, 
semestrielle, spécialisée dans le domaine juridique, éditée par la faculté de droit et des sciences 
politiques de l’Université Abderrahmane Mira- Bejaia. Depuis la publication du premier numéro en 
juin 2010, la revue  s'intéresse à la publication de toutes les recherches scientifiques et académiques 
dans le domaine juridique en trois langues: arabe, français et anglais. Le périodique publie des 
études respectant les normes internationales de publication : authenticité, originalité et éthique. Elle 
est ouverte aux universitaires et chercheurs spécialisés dans le domaine juridique dans ses diverses 
branches. Elle s’intéresse aux recherches et études juridiques, commentaires sur les textes 
juridiques, jugements et arrêt, et concours au développement de la culture juridique à grande 
échelle. Elle est d’accès libre depuis sa création en 2010 sur Algerian Scientific Journal Platform 
asjp.cerist.dz. 

 
Ethique de publication 

Le comité de rédaction de la revue appelle à l'adhésion aux règles éthiques de la recherche 
scientifique et au respect des chartes, lois et coutumes régissant ce domaine, et s'engage à exploiter 
les efforts de tous les acteurs dans la publication et la rédaction de la Revue afin d’atteindre cet 
objectif. 
 

Règles de publication 
Instructions aux Auteurs 

Pour plus de détails, voir, Template sur le lien suivant : 
https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72   

 
Guide pour les Auteurs 

Disponible sur le lien suivant 
https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 

 
Mot du rédacteur en chef 

C’est avec un très grand plaisir que je présente à nos lecteurs, ce  nouveau numéro de la RARJ 
contenant près d’une vingtaine d’articles de divers horizons juridiques, allant du droit économique 
au droit maritime, en passant par le droit civil. 
Les analyses fournies dans ce numéro ont la particularité d’être à la fois théorique et pratique. 
L’article de Madame Amazouz, par exemple, se veut théorique et traite de la responsabilité 
délictuelle, tandis d’autres, comme celui du Professeur Irzil qui traite de la particularité du 
contentieux économique, celui de M. Khebbache Khaled, par exemple, ou l’article des deux 
auteurs ; Ikhlef et Meziane, traitent des sujets très pratiques… la responsabilité sociale des 
entreprises comme vecteur de développement durable, un sujet tout aussi important en pratique que  
celui du droit de la victime d’être assisté par un avocat. 
Dans le même goulet, deux autres auteurs ont essayé de se faire entendre à travers un intitulé 
évocateur : Plaidoyer pour un impôt sur la fortune en Algérie ! Etude engagée par MM. Berri et 
Oussidhoum, en plus de l’étude brillante du Professeure Ouhida Djamila sur le rôle de la doctrine 
en droit international privé Marocain. 
La RARJ, à travers ce nouveau numéro (2/2018), vous offre donc la possibilité de sillonner ces 
horizons juridiques en vous souhaitant une excellente année 2019. 

 
 Les opinions émises dans les articles publiés par la Revue n’engagent que leurs auteurs 
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ع الاقتصاد ة المنازعات ذات الطا ة تسو  11......................................................خصوص
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ع الاقتصاد ة المنازعات ذات الطا ة تسو  خصوص

 
ل الكاهنة  )1( إرز

ة، ةأستاذ )1( اس ة الحقوق والعلوم الس ل  ، ، جامعة مولود معمر
 .، الجزائرتیز وزو

  naimairzil@yahoo.fr: البرد الإلكتروني
 

  :الملخص
ة المنازعات بین الأ م قوامه وضع جهاز لغرض تسو فراد عمدت التشرعات الى وضع نظام قضائي مح

اعوضرورة  وإدار قضائي عاد  لكن مع تطور النشا الاقتصاد عرف تطبی هذا النظام . معینة إجراءات إت
ة المنازعات تطورا  ضاالقضائي لتسو انا إقرارمن حیث  أ ات اخر . نظام قضائي متمیز، من جهة أح وخل ال

، من جهة أخر  ع الاقتصاد ة المنازعات ذات الطا ة المنازعات . لتسو ذلك تعبیر عن وجود نظام خاص لتسو
اره في ا اعت طالب بها المتعاملین الاقتصادیین لمجال الاقتصاد  التي و من بین الضمانات التي طالب ومازال 

ة المنازعات  صدد ممارسة النشا الاقتصاد من خلال نظام استثنائي رما غیر معروف في تسو قد تنشأ 
ات وإجراءات خاصة آل ة  ن لتشرعات من بینها لذا یجب التساؤل حول مد. الأخر غیر الاقتصاد  تم

ات المتعامل  ة لرغ ع الاقتصاد استجا ة المنازعات ذات الطا المشرع الجزائر من وضع نظام لتسو
 .الاقتصاد

ة    :الكلمات المفتاح
ة، النشا الاقتصاد   .المنازعات، التسو
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The specificity of dispute settlement in economic matters 
Abstract: 

For settling disputes between individuals, the legislation has established a strict 
judicial system based on the establishment of an ordinary and administrative judicial 
system and the need to follow certain procedures. However, with the development of 
economic activity, the implementation of this judicial system of dispute settlement 
has experienced considerable development; it is also developed in terms of the 
adoption of a separate judicial system, on the one hand, and the creation of other 
mechanisms for the settlement of economic disputes on the other. This means the 
existence of a special economic dispute settlement system, as one of the guarantees 
required and still required by the economic agents that may arise in the course of the 
exercise of economic activity through of an exceptional system, perhaps unknown in 
the settlement of other non-economic conflicts with special mechanisms and 
procedures. Moreover, it is necessary to question the extent of the enabling 
legislation, including the Algerian legislator to set up a system of dispute settlement 
in economic matters. 
Keywords:  
Disputes, regulation, economic activity. 
 

La spécificité du règlement des différends en matière économique 
Résumé : 

Dans le but d’un règlement des différends entre particuliers, la législation a mis 
en place un système judiciaire strict avec l’obligation de suivre des procédures bien 
définies. Toutefois, avec le développement de l'activité économique, le système 
judiciaire à connu un développement considérable et, on parle aujourd’hui d’une 
magistrature économique. Cette magistrature emploie de nouveaux mécanismes de 
règlement des différends de nature économique, elle constitue au même temps une 
garantie cruciale au profit des acteurs économiques en quête de flexibilité et 
d’efficacité.. 
Mots-clés :  
Différends, règlement, activité économique. 
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 مقدمـة
ة  ل النواحي الاجتماع بیر على  ل  ش بیرا أثّر  ة تطورا  عرف النشا الاقتصاد في الأنظمة الرأسمال

ل  ة للبلدان إلى درجة أن  اس ز اهتمامها على سیرورة هذا النشاوالس والنشا . الدراسات والأحداث تر
ات الإنتاج والتوزع لمختلف السلع والخدمات لغرض  ل عمل عبر عن ممارسة  مفهوم اقتصاد  الاقتصاد 

اع الحاجات الفائدة, إش عود  ل الذ  الش مه  ل البلدان من خلال دعمه وتنظ ه من قبل   لذا نجد الاهتمام 
ة ة الوطن   .على الاقتصاد والتنم

ة  ، على المستو التشرعي، وضع العدید من النصوص القانون ة منها -عرف النشا الاقتصاد التشرع
ة م سوده التنافس بین مختلف  -والتنظ ة في جو  ل حرة وشفاف الطرقة التي تضمن فیها ممارسته 

الدرجة وقد ا. المتعاملین الاقتصادیین ومن ثمّ المحافظة على المنافسة الحرة والنزهة نصبّت تلك التشرعات 
ل الحواجز التي قد تحول دون  ل الضمانات للمتعاملین الاقتصادیین من خلال رفع  الأولى على تكرس 
ا والنزاعات التي قد تنشأ بین هؤلاء المتعاملین، فنشأ  ما فیها أسلوب معالجة القضا ممارسة النشا الاقتصاد 

سمى  ة النزاعابذلك ما  ع الاقتصادبنظام تسو   .ت ذات الطا
ن هو خل نظام   طالب بها المتعاملون الاقتصادو معنى أنّ من بین الضمانات التي طالب ومازال 

صدد ممارسة النشا الاقتصاد من خلال نظام استثنائي رما غیر معروف  ة المنازعات التي قد تنشأ  لتسو
ة من حیث ة المنازعات الأخر غیر الاقتصاد سمى  في تسو ع خل ما  ة المنازعات ذات الطا بنظام تسو

ات وإجراءات خاصة الاقتصاد ستدعي التساؤل حول. آل ع  :ذلك  ة المنازعات ذات الطا لماذا نظام لتسو
ة المنازعات؟   الاقتصاد في ظل وجود نظام قضائي تقلید لتسو

ع الممیّز ل   ة عن هذا التساؤل یتطلب التطرق إلى الطا ع الاقتصاد الإجا ة المنازعات ذات الطا تسو
ع الاقتصاد  )أولا( ة المنازعات ذات الطا ا(ثم النتائج المنتظرة من تكرس نظام لتسو    .)ثان

  
ع الاقتصاد :أولا ة المنازعات ذات الطا ة تسو مواصفات استثنائ   نظام قائم 

ة  الأساسيرض غال إنّ  یر في إیجاد نظام لتسو ع الاقتصاد مرده إلى من التف المنازعات ذات الطا
الإلحاح الشدید من قبل المتعاملین الاقتصادیین من الخروج من النظام القضائي المعقّد وعدم الخضوع للقضاء 

ار  الوطني لحجج مبرّرة عین الاعت عة خاصة لابدّ من أخذها  وهو ما  )1(قوامها أنّ النشا الاقتصاد ذو طب
ع الاقتصادیتجلى من خلال م   .)2(حتو المنازعات ذات الطا
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ع الاقتصاد - 1 ة المنازعات ذات الطا  مبررات خل نظام لتسو
ثیرة  ة المنازعات في المجال الاقتصاد متعدّدة و إنّ الحجج والمبررات التي استدعت خل نظام لتسو

ة  اة الاقتصاد ة الح ن إجمالها في خصوص ة )أ(م ة المنازعة الاقتصاد   .)ب(وخصوص
 

ة  - أ اة الاقتصاد ة الح   خصوص
سمح لكل فرد من أفراد  ة من خلال نظام اجتماعي  ة هي الحرة الاقتصاد إنّ قوام الأنظمة الاقتصاد

سعى وراء مصلحته الخاصة محاولا الحصول على أكبر دخل معنى أنّ الفرد في هذه الأنظمة . المجتمع أن 
رة حر في  ستهلكه من خلال ف ستثمره وما  ار ما  ضا في اخت مارسه وهو حر أ ار نوع النشا الذ  اخت

ة الخاصة لوسائل الإنتاج ة وهي الملك    .)1( أساس
ة الخاصة لكي یتجسد ذلك لابدّ من    ع الملك ارهاتشج ط الأسواقمن  اعت . القواعد التي تسمح بتنش

ملكه من موارد الإنتاج من فالمنتج له مطل الحرة في  ل ما  الانفراد أو الاشتراك مع المنتجین الآخرن في 
ة ة الصناع رة خاصة الملك ة الف ضا حرة التعاقد من . سلع أو خدمات وحتى حقوق للملك مل هذا المعنى أ

ار الشخص الذ یرغب في التعامل معه في السوق    .خلال اخت
اة    ع المنافسة الحرة من ما أنّ هذا التطور للح ضا تشج ة قوامه أ ة في الأنظمة الرأسمال الاقتصاد

التواجد فیها ومن ثمة ممارسة أ نشا  "المتعاملین الاقتصادیین"خلال السماح للمتدخلین في السوق المسمون 
ات الإنتاج والتوزع لمختلف السلع والخدمات بتوجیهها إلى ال معنى عمل ه،    .مستهلكیناقتصاد یرغبون ف

ل القیود والحواجز التي قد تحول   ة المنازعات من خلال المناداة برفع  هذا المعنى امتدّ إلى مجال تسو
قة التي عرفتها النشاطات  عد التقدم والازدهار والتحولات العم دون تكرس هذه الحرة والمنافسة الحرة وهذا 

ة سواء في مجال الاستثمار أو التجارة أو ستوعب  الاقتصاد عد  رة إلى درجة أنّ القضاء لم  ة الف حقوق الملك
ة المنازعات في المجال الاقتصاد ة بإنشاء نظام لتسو   .هذه التطورات ومن ثم المطال

  
ة  - ب ة المنازعة الاقتصاد  خصوص

ع الاقتصاد  عة المنازعة ذات الطا عة خاصة هو طب ة المنازعات نظام ذو طب إنّ ما یجعل نظام تسو
ا لا نجدها في  ات تكنولوج ات وتقن تنفها التعقید، لأنّها تتضمن في محتواها فن ونها منازعة  في حدّ ذاتها 

ل سهولة صعب على القاضي فهمها  عن. غیرها من المنازعات، و ة تنطو على وهذا  ي أنّ المنازعة الاقتصاد
عها العادات والأعراف التجارة والتي تتطلب  ذا خضوعها لاتفاقات من ا لحلها و ضرورة استخدام التكنولوج

                                                            
ضاء  -  1 س، دار الب ة والعلوم التجارة وعلوم التسییر، دار بلق ات أحمد، مدخل الاقتصاد، دروس في العلوم الاقتصاد بر

  .62و 61.ص ، ص2014الجزائر، 



אאא RARJ
  

15 
א02-2018 

א،?אאאא?،K11 -25. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

اقي المنازعات في المجالات الأخر  تها، بخلاف  ات خاصة لتسو ات وتقن أنّ المنازعة . آل التالي التصرح  و
ة هي  ازمنازعة الاقتصاد امت ة  ة وتقن عتبر هو الآخر  فن ة النشا الاقتصاد الذ  النظر إلى خصوص

ة والاستثمار وعض  ة واللاسلك ر من بینها النشا المصرفي والمالي ونشا المواصلات السلك نشا تقني نذ
 .عقود الأعمال

ة المنازعات یختلف عن نظام تس   ة المنازعات في على هذا الأساس لابدّ من وجود نظام لتسو و
ة في. المجالات الأخر  ة المنازعة الاقتصاد ن إظهار خصوص م   :و

ة - ة المنازعات في المجال الاقتصاد هو أنّ أطرافها  :أطراف المنازعة الاقتصاد میز نظام تسو إنّ ما 
ون المتعامل الاقتصاد وشخص آخر  له صلة الأصل هم المتعاملون الاقتصادیون وفي حالات أخر قد 

، على غرار السلطات الإدارة المستقلة في المجال الاقتصاد ة .النشا الاقتصاد ة القانون وفي  من الناح
ة نجد أنّ  القانون الجزائر  ة المنظمة للأنشطة الاقتصاد المتعامل الاقتصاد هو  واستناد إلى النصوص القانون

ات الإنتاج والتوزع لمختلف السلع والخدمات في السوق  عمل قوم  عي أو معنو    .ل شخص طب
رة عدمتتف  ة المنظّمة للنشا الاقتصاد في الجزائر على ف الفصل بین النشا  النصوص القانون

ة المستهلك ارا ،التجار والمنافسة وحما ظهر ذلك من خلال الع ة لشخص و النس ت المستعملة خاصة 
ة لقانون المستهلك فالمصطلح هو . المتعامل الاقتصاد عي أو معنو " المتدخل"النس لّ شخص طب معنى 

ة عرض  ة لقانون الممارسات التجارة، المصطلح هو العون  .)1( للاستهلاك المنتجاتیتدخل في عمل النس
ل منتج أو تاجر أو حرف مارس نشاطه في الاقتصاد وهو  ة،  انت صفته القانون ا  ي أو مقدم خدمات أ

ارة هي أمّ . )2(الإطار المهني العاد ما یخص قانون المنافسة فالع عي أو " المؤسسة"ا ف لّ شخص طب معنى 
صفة دائمة نشاطات الإنتاج أو التوزع أو الخدمات مارس  عته  انت طب ا  ون  .)3( معنو أ بهذا المعنى قد 

ه الشرو  شر أن یتوافر ف المتعامل الاقتصاد تاجرا أو مستثمرا أو مصدرا أو مستوردا أو موزعا أو منتجا، 
عي أو  ان شخص طب التزامات التاجر على حسب ما إذا  ثیرا  ط  العامة لممارسة النشا الاقتصاد والتي ترت

                                                            
ة المستهلك وقمع الغش، ج2009فبرایر سنة  25، مؤرخ في 03-09من القانون رقم  3المادة  - 1 حما  15ر العدد .، یتعل 

  .معدل ومتمم .2009مارس سنة  8صادر في 
قة على الممارسات التجا2004یونیو سنة  23مؤرخ في  02-04 من قانون رقم 3المادة  - 2 حدد القواعد المط رة، ج ر عدد ، 

  .معدل ومتمم. 2004یونیو سنة  27صادر في  41
صادر  43، یتضمن قانون المنافسة، معدل ومتمم، ج ر عدد 2003یولیو  19مؤرخ في  03-03أ من الأمر رقم -3المادة  - 3

  .معدل ومتمم. 2003یولیو سنة  20في 
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عي أو معنو وطني أو أجنبي الفاصل بینهما هذا المعنى ینطب ع إنّ م ث. شخص معنو  ل شخص طب لى 
ار الإقامة   .)1( مع

ون هذا المتعامل بهذا المفهوم متعامل اقتصاد عمومي   ر مثلا ،ما قد  المؤسسات العامة : نذ
ة بیرة الحجم أو مؤسسة صغیرة أو متوسطة الحجم. الاقتصاد ون مؤسسات  ضا هذا المتعامل قد   غیر. ثم أ

مارس نشاطه توافر أنّ  ون هذا المتعامل الاقتصاد من نوع خاص یتطلب القانون لكي  عض القطاعات  ه في 
نطب هذا .وعض الالتزاماتعض الشرو  ة ل و فمثلا في القطاع  .دولةلالوضع على النشاطات المال

طل  ة، وفي قطاع التأمینات  طل على المتعامل الاقتصاد وصف البنوك أو المؤسسات المال المصرفي 
ات إعادة التأمین ات التأمین وشر ه وصف شر   .عل

عة النشاط الاقتصاد - عة : طب ة ذات طب عة النشا الاقتصاد هو الذ یبرّر أنّ المنازعة الاقتصاد إنّ طب
الأصل تعرف اقتصادفي هذا الإطار  .خاصة اب . لا یوجد تعرف قانوني للنشا الاقتصاد لأنّه  فرغم غ

النظر إلى الصلة القائمة بین علم  التعرف الاقتصاد  ن الأخذ  م . الاقتصاد والقانون التعرف القانوني إلاّ أنّه 
اع حاجاته أو الحصول عرف على أنه المعلى هذا الأساس فالنشا الاقتصاد ُّ  جهود الذ یبذله الفرد لإش

اع حاجاتهم . على الأموال والخدمات معنى آخر فالنشا الاقتصاد هو سعي الفرد أو مجموعة من الأفراد لإش
اعبهدف  الاقتصادیینالمختلفة أو مجموعة الأعمال المنجزة من قبل الأعوان    .)2(حاجاتهم إش

ات الإنتاج والتوزععبر النشا الاقتصاد عن ع ل الموارد . مل ة هدفها تحو ة الإنتاج هي عمل فعمل
ة حاجات الأفراد في المجتمع م استعماله لتلب ة بواسطة وسائل عمل من أجل تحقی ق ع ة . الطب في حین عمل

اشرة أو غ صفة م ة التي تشارك  قات الاجتماع م الدخل الكلي بین الط ة تقس اشرة التوزع تعبر عن عمل یر م
ة النشا الاقتصاد یزداد مفهوم النشا الاقتصاد تعقیدا مع ظهور النشا الاقتصاد الخدماتي  .في عمل

ة التي تعتمد في  ة واللاسلك ة والبورصة والخدمات المواصلات السلك على غرار نشا البنوك والمؤسسات المال
فهمها إلاّ أص ة لا  ة عال ات تكنولوج   .حابهاممارستها تقن

سهولة إلاّ من  ن فهمها  م ة التي لا  ة والفن اه الاحتراف إنّ هذا المفهوم للنشا الاقتصاد نجد في ثنا
النشا  شأنها منازعات تتعل  متد الأمر إلى الحالة التي یثور  قبل المختصین في عالم المال والأعمال، و

                                                            
م نجد نص المادة  - 1 م وغیر المق ما یخص صفة المق موجب الأمر رقم  125وف ، 03-11من قانون النّقد والقرض الصادر 

  :الآتيعرفهما 
م-أ  لّ جزائر أو أجنبي  :المق ة في الجزائر، أ  سي لنشاطاته الاقتصاد ز الرّئ ون المر عي أو معنو  لّ شخص طب هو 

ممارسة نشا الإ   .نتاج أو التّوزع أو الاستثمار داخل التّراب الجزائر قوم 
م –ب  ة خارج الجزائر :غیر المق سي لنشاطاته الاقتصاد ز الرّئ ون المر عي أو معنو  لّ شخص طب   .یتمثل في 

، ص -  2 ات أحمد، مرجع ساب  .23. بر
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صعب على القاضي غیر المتخصص فهمها،  وهذا الأمر استدعى إنشاء هیئات تفهم لغة الاقتصاد التي 
اته ل محتو النشا الاقتصاد  ة المنازعات ذات الصلة    .تسو

  
ع الاقتصاد - 2 ة المنازعات ذات الطا  ممیزات نظام تسو

ة المنازعات  الضرورة القائمة لخل نظام لتسو ن الإقرار  م ات التي تمّ سردها أعلاه  النظر إلى المعط
ات التي تمیز هذا النظام عن النظام التقلید ن . في المجال الاقتصاد ومن ثم ضرورة إبراز المعط م والتي 

ات المقرّرة لان تسو بها المنازعات ذات الط ع الاقتصاد إظهارها في الآل ة  )أ(ا والجهات التي تتدخل لتسو
ع الاقتصاد   .)ب(تلك المنازعات ذات الطا

 
ة  - أ ة المنازعة الاقتصاد ات تتناسب مع خصوص  استخدام آل

ات أخر  ة فذلك أظهر إلى السطح استخدام آل ونها منازعة فن ة  النظر إلى وصف المنازعة الاقتصاد
تها خارج تلك المعروفة  ات .أمام القضاءلتسو الآل ة المنازعات یتعل الأمر   les modes alternatifsالبدیلة لتسو

de règlement des litiges  الاستثمار ة المنازعات ذات الصلة  ة القضاء في تسو رد فعل لعدم فعال وهذا 
ة والتخصص، وهذا لغرض محاولة التوفی بین المصالح الم الاحتراف تعارضة بین المتعاملین والتجارة المتمیزة 

ونها وسائل  ات لا نجدها في القضاء تتمثل في  ون هذه الوسائل البدیلة تتمیز بخصوص الاقتصادیین، 
ة  ن للعدالة التقلید م الإرادة الحرة للأطراف من جهة، وتحق أهداف لا  ة یتم اللجوء إلیها  ة وتصالح رضائ

ما یخص المساواة بین الأ ما ف قها لاس طراف وتحقی الأمن القانوني والحوار بین أصحاب الحقوق من جهة تحق
ة. أحر  ة إراد أنّها عدالة استثنائ ات  صفون هذه الآل  .الأمر الذ جعل المختصین 

وسیلة بدیلة عن القضاء  م  عتمد التح ع الإرادةعلى مبدأ سلطان فعلى سبیل المثال  ستط ، حیث 
ل الذ النزاع في عقود الا أطراف الش ة  م ة التح م العمل مع ظروفهم  یتلاءمستثمار التي تبرمها الدولة تنظ

عة عقود التجارة والا ما یتف مع طب ة و   .)1(مصدر النزاع الاستثماراتقتصاد
ل  ، في  ع الاقتصاد ة المنازعات ذات الطا ات جدیدة لتسو آل في هذا المعنى تتمثل الوسائل البدیلة 

م التالي تراجع دور القضاء من التح حت الوسائل الأكثر استخداما و فعلى  .والوساطة والمصالحة التي أص
ة  ة منازعات التجارة الدول م تعتبران من أكبر الوسائل التي تستعمل في تسو سبیل المثال فإنّ المصالحة والتح

ات الدو  موجب الاتفاق ام سواء  حت منظمة بإح ة والاستثمار إلى درجة أص موجب النصوص القانون ة أو  ل
ة المصالحة . الوطن ة الخاص  ام النظام المعتمد على مستو غرفة التجارة الدول فعلى سبیل المثال، تنص أح

                                                            
وسیلة لحل النزا  -  1 م  ، التح ار اتب الأن عات في عقود الاستثمار التي تبرمها الدولة، مجلة رسالة إیناس هاشم راشد، وعود 

عة العدد الأول لسنة   .275. ، ص2015الحقوق، السنة السا
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م في تمهیدها على ع الدولي عتبر الصلح هو الحل «: والتح ة ذات الطا ه للخلافات التجار المرغوب ف
ة  ة تحت تصرفهم النظام الحالي ولمساعدة المتعاملین على تسو ا تضع غرفة التجارة الدول خلافاتهم ود

ة ار الاستثما 09- 16ما نصّ المشرع الجزائر في القانون رقم . )1(»للمصالحة الاخت في المادة  رالمتعل 
ل المنازعات التي تثور بین المستثمر ینتمي إلى دولة ما والدولة الجزائرة إلى  24 القضاء منه على إخضاع 

ة أو متعددة الأطراف أبرمتها الدولة الجزائرة تنصّ على  ات ثنائ ا ما لم توجد اتفاق م الجزائر المختصّ إقل
ضمنه اتفاق خاص ة  م، أو في حالة وجود بند تسو   .)2( المصالحة أو التح

ع الود وغیر الرسمي   ة هو الطا ع الوسائل البدیلة التي تستخدم المنازعات الاقتصاد ط ضا ما  أ
ع العلاجي . والعلاجي والوقائي لها الطا س القضاء الذ یتمتع  ع المتعدّد لها على ع د الطا وهو ما یؤ

ه   . والرسمي للجوء إل
 

ة المنازعات  - ب لفة بتسو  الأشخاص الم
ة  میز تسو ة ما  مهمة التسو ام  ون الأشخاص التي تتدخل للق المنازعات في المجال الاقتصاد هو 

ة ارها تتصف بجهات غیر قضائ اعت ع المتخصّص وغیر القضائي . هي أشخاص متخصّصة  ظهر هذا الطا
م أو الوساطة أو المصالحة هم خبر  سوّون المنازعات سواء بواسطة التح ون الأشخاص الذین  اء یتم من حیث 

ات المعروفة بتخصصها في مجال الأعمال والتجارة والاستثمار ارهم من بین الشخص اشر . اخت هذا له أثر م
ة المنازعة من حیث إقامة  ع الاقتصاد من خلال محاولة ذلك الخبیر تسو ة المنازعة ذات الطا على تسو

ع على هذا الأساس فهؤلاء الخبراء أص. العدالة والمساواة للنزاع ة المنازعات ذات الطا حوا بدائل للقضاء في تسو
 .الاقتصاد
ط النشا الاقتصاد   نفس المعنى ینطب على السلطات الإدارة المستقلة التي تتدخل من أجل ض

ة المنازعات التي قد تثور بین المتعاملین الاقتصادیین على ممارسة مختلف  لت لها مهمة تسو والتي أو
ان القضاء من جهةالأنشطة الاقتصاد مة في م طة أو مح ارها وس اعت وصفها متخصّصة في المجال . ة  و

ضا متفننة  ارها أ اعت  ، لاتها مختصین في المجال الاقتصاد ة تتضمن في تش ط اقتصاد ارها سلطة ض اعت
المقارنة مع القضاء، من جهة أخر  ات فهم الاقتصاد  لاختصاص في فعلى سبیل المثال منح هذا ا. في تقن

ات البورصة القانون الجزائر  ة عمل م ومراق ط البرد  لكل من لجنة تنظ ةولجنة ض  )3(والاتصالات الالكترون

                                                            
م لغرفة التجارة  - 1 ة،نظام المصالحة والتح    www.startimes.com الدول
ة الاستثمار، ج ر عدد 2016غشت سنة  3مؤرخ في  09-16قانون رقم  - 2  .2016غشت سنة  3صادر في  46، یتعل بترق
د  «: على 04-18من القانون رقم  10و 9الفقرتان  13تنص المادة  - 3 ط أسواق البر ضمان ض ام  الق ط  تكلف سلطة الض

ة ة لحساب الدولة، وفي هذا الإطار تتولى المهام التال   : ...والاتصالات الالكترون
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ه في القانون الفرنسي ما هو معمول  اه ولجنة الكهراء والغاز وهذا اقتداء  وهذا عندما سمح لها  )1( ولجنة الم
م والوساطة ما یتعل  .بإجراء التح ما ف ة من خلال تولي عمل القضاء لاس حیث سمح لها إصدار قرارات فرد

الخبراء والسماع للشهود   .)2( بإجراء التحقی والاستعانة 
ع الاقتصاد لكن من   جهة تفصل في المنازعات ذات الطا قاء على القضاء  منع من الإ لكن هذا لا 

ع الاقتصاد من خلال إنشاء المحاكم المتخصصة في  خلال تدخل قاضي متخصص في المنازعات ذات الطا
ه في القانون المصر الذ أنشأ محاكم متخصصّة في  ة مثل ما هو متعارف عل ة المنازعات الاقتصاد تسو
ة والمنازعات  ة والاستثمار والأسواق المال ة منازعات التجارة الدول ة تختصّ بتسو ة المنازعات الاقتصاد تسو

ة . )3(ة والقروض والاستهلاك والمنافسةالمصرف ذا القانون الجزائر الذ نصّ في قانون الإجراءات المدن و
ة  رة والمنازعات المصرف ة الف ة والملك ة منازعات التجارة الدول والإدارة على إنشاء أقطاب متخصّصة في تسو

ة والتأمینات ة القضائ على عجز وعدم فهم القاضي غیر المتخصص  ذلك تأكید. )4(ومنازعات الإفلاس والتسو
ع الاقتصاد ومن ثمة إنشاء محاكم وقضاة متخصصین في  في المجال الاقتصاد أصول المنازعات ذات الطا

  .المجال الاقتصاد
  
ا ة على: ثان ات النتائج المترت ع الاقتصاد خصوص ة المنازعات ذات الطا   تسو

ة الم  میز نظام تسو ع الاقتصاد فذلك له نتائج هامة تجعل استخدامها النظر إلى ما  نازعات ذات الطا
اع طرقة غیر تلك المعروفة لد القضاء. حقّ الهدف المنتظر منه ذا الحفا على  )1(یتعل الأمر بإت و
  .)2(سیرورة النشا الاقتصاد 

                                                             
والتجوال  الفصل في النازعات التي تنشأ بین المتعاملین عندما یتعلق الأمر بالتوصیل البیني والنفاذ وتقاسم المنشآت - 9 

  .الوطني
ین -10  ة النزعات التي تنشأ بین المتعاملین والمشتر   .» تسو
البرد 2018مایو سنة  10مؤرخ في  04-18قانون رقم   حدد القواعد العامة المتعلقة  ة، ج ر عدد ،  والاتصالات الالكترون

 .2018مایو سنة  13صادر في  27
1  -  FRISON-ROCHE Marie-Anne , « Arbitrage et droit de la régulation », in Marie-Anne FRISON-ROCHE 
(Dir.), Les risques de régulation, Presses de Sciences Po & Dalloz, Paris, 2005, p. 224. 

ه رشید، الطرق البدیلة لعل النزاعات في مجال الاستثمار. راجع د: لمزد من التفاصیل - 2 م م أمام سلطات : زوا إجراء التح
ط المستقلة ة، جامعة مولود معمر الض اس ة الحقوق والعلوم الس ل ة المنازعات،  ة لتسو ، الملتقى الوطني جول المصالحة آل

  .2013أفرل  24و 23تیز وزو، یومي 
ة رقم  - 3 ة العدد 2008لسنة  120راجع قانون إنشاء المحاكم الاقتصاد ع في  21، الجردة الرسم   .2008مایو سنة  22تا

www.wipo.int  
ة والإدارة، 2008فبرایر سنة  25مؤرخ في  09-08قانون رقم من ال 6الفقرة  32المادة  - 4 ، یتضمن قانون الإجراءات المدن

ومة،    www.joradp.dzالامانة العامة للح
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ة - 1 ة المنازعات الاقتصاد قة تسو  طر
ة  ات إنّ الطرقة التي تستخدم في تسو عها جملة من الخصوص ع الاقتصاد تط المنازعات ذات الطا

ن إجمال ذلك في الآتي. تسمح للإطراف المتنازعة من الحفا على حقوقها م   :و
 

ع الاقتصاد   - أ ة المنازعات ذات الطا  ساطة ومرونة إجراءات تسو
ساطة والمرو  ة المنازعات في المجال الاقتصاد ال ات إجراءات تسو س من خصوص نة على ع

ستغرقها القاضي للفصل في  لة التي  التعقید والمدة الطو عة أمام القضاء التي لا طالما وصفت  الإجراءات المتّ
ة ة المنازعات الاقتصاد عة عند استخدام . المنازعات وهو ما لا یتناسب تماما مع خصوص فالإجراءات المتّ

م والوساطة والمصالحة ات التح التعقید  آل ل محدّد سلفا أ لا تتصف  تنفها ش سّطة لا  إجراءات سهلة وم
العدالة السرعة لفض المنازعات  . ون أنّ أطراف النزاع هم الذین یختارونها لذا تتصف هذه الوسائل 

ا الحدیثة للاتصال للفصل في النزاع  ففي سبیل تسهیل هذه الإجراءات تستعمل  أحدث أنواع التكنولوج
شأنهما إجراءات معقدة جدا، ذلك ما ترغب فیها  على ع  ات الانترنیت خلافا للقضاء اللذان تت غرار الهاتف وش

لا للمصارف ة رحا للوقت وتقل أنّها. الأعوان الاقتصاد على خلاف  عدالة الفقراء فتلك الوسائل البدیلة توصف 
اء القضاء الذ یوصف انت حاجزا أمام المتقاضي لرفع لانّ المصارف القض )1(قضاء الأغن ة لا طالما  ائ

فها الكبیرة والمرهقة لخزنة المتقاضي النظر إلى تكال ثم أنّ ما یجعل هذه الوسائل سرعة هو عدم . دعواه 
ة للقضاء على غرار الاستئناف والمعارضة والنقض، وذلك اقتصاد للوقت  النس اعتمادها لطرق الطعن المعروفة 

ه المتعامل الاقتصادوالجهد والمصا ط . رف وهذا ما یرغب ف ة لسلطات الض النس ا  عدّ نسب ولو أنّ الآمر 
ن الطعن في قراراتها أمام القضاء عندما تتولى هي الفصل في النزاع م فعلى سبیل المثال . المستقلة حیث 

البرد والاتصالات الالكترون 04- 18من القانون رقم  22تنصّ المادة  ط المتعل  ة على أنّ قرارات سلطة الض
ن أن تكون موضوع طعن أمام مجلس الدولة م ات . المستقلة  ل صلاح فالنص جاء عاما إذ ینطب على 

ة الواردة في المادة  ط البرد والاتصالات الالكترون ما فیها تولي السلطة الفصل في  13سلطة ض منه 
 .المنازعات التي تثور في المجال المعني

م   فالأطراف المتنازعة یهمهما جدا  ،الوساطة معنى أنه عند استخدام الوساطة أو المصالحة أو التح
ع النزاع  ط النظر إلى التطور العلمي والتكنولوجي الذ  عامل السرعة والوقت للفصل في منازعاتهم 

ن للقاضي مواكبتها م ، والتي لا  ة لمنفعلى سبیل المثال . الاقتصاد رة فالنس ة الف ن النزاعات إازعات الملك
احو كون ت ستحسن  إجراءاتلذا فطول  ،ل التكنولوج التالي  متها و ا ق فقد تلك التكنولوج ة  اعالتسو الوسائل  إت

                                                            
ة، بیروت،  -  1   .100. ، ص2008أبران علاء، الوسائل البدیلة لحل النزاعات التجارة، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوق
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النظر  ة منازعاتها  ات اللجوء  إلىالبدیلة لتسو ون إجراءاتها أسرع إلىسلب نفس المعنى ینطب  .)1(القضاء 
ع على عقود الأعما النظر إلى الطا سطة والفعالة والسرعة  ل التي تتطلب الفصل فیها الإجراءات الم

  .التكنولوجي والفني لهذا النوع من العقود
 

ة النزاع الاقتصاد  - ب  أسلوب تسو
ط  م أو الوس سو بها المصالح أو المح ة النزاع الاقتصاد هو الطرقة التي  ة تسو ف میز  إنّ ما 
اد  ة والح عا الشفاف النزاع من خلال لجوءه إلى أسلوب الحوار وتقرب وجهات النظر بین الأطراف المتنازعة مت

ة وهيوفي هذا الإطار نقر . من خلال عدم میله لطرف على حساب طرف آخر أّن الوسائل «: القاعدة الآـت
ة الاتفاق  ب لوجهات النظر وفي النها ار ووسطها تقر ة بدایتها اخت ة المنازعات الاقتصاد البدیلة في تسو

ة المنازعات وهو ما نجده مقررا في العدید من النصوص . »أو الإلزام اعه أسلوب السرة عند تسو ك لإت ناه
ة التي  ات الدول ة المنازعات في المجال والاتفاق وسائل هامة لتسو م والوساطة والمصالحة  تضمّنت التح
ر منها  ، نذ ة الاقتصاد ارالمادة السادسة من نظام المصالحة للغرفة التجارة الدول  التي تنصّ على اعت

ع  المصالحة ذات شارك  ى أسرار النزاعیجب الحفا عل سر والتي بواسطتهاطا ل شخص  ة من قبل  أ فیها 
انت ة التي تنصّ من نظام الغرفة التجارة  26المادة نفس المعنى نجده مقرّر في  .)2(صفة  على مبدأ الدول

م  . سرة جلسات التح
ام   ة النزاعات وفي إصدار الأح ة في تسو بهذا المعنى فالمعروف على القضاء هو اعتماده لمبدأ العلان

ة صرح النصوص القانون ة  غیر أنّ ذلك لا یتناسب . )3(التي تنظم إجراءات الفصل النزاع أمام القضاء القضائ
ة، فالمتعامل  ط الاقتصاد تها حفاظا على الروا ة التي تتطلب السرة التامة لتسو تماما مع النزاعات الاقتصاد

رة لان ذل أسرار تجارته واستثماراته وحقوقه الف ع  علم الجم مراكزه الاقتصاد لا یرغب في أن  ك هو مساس 
ة وسمعته في السوق     .المال

ة، ذلك لأنّ    فضل الخسارة على أن تفشى أسراره التجارة والمال فالغالب أنّ المتعامل الاقتصاد 
ة والإعلان ونشره قد یؤد إلى فشل المشروع التجار برمته ممّا یؤد إلى أضرار . موضوع المنازعة الاقتصاد

حل النزاع في حین أنّ السرة ا لف  ة، حیث أنّ الشخص الم افة جوانب وإجراءات الوسائل الود ط  لمطلقة تح
ان  ه أخذ محاضر جلسات للوساطة مهما  حظر عل طا أو مفاوضا، أو له أ صفة أخر  ان وس سواء 

                                                            
عنوانعمر مشهور حدیث-  1 رة، ندوة  ة الف ة منازعات الملك وسیلة لتسو ، الوساطة  ة  ة مجاز الوساطة وسیلة بدیلة لتسو

ة،  ة الهاشم   .2.، جامعة الیرموك، الأردن، ص2004انون الأول  28المنازعات، المملكة الأردن
ة، مرجع ساب -  2 م لغرفة التجارة الدول   .نظام المصالحة والتح
ة والإدارة على 7تنص المادة  - 3 النظام العام والآداب « : من قانون الإجراءات المدن ة  ة، ما لم تمس العلان الجلسات علن

  .، مرجع ساب09- 08قانون رقم . »العامة أو حرمة الأسرة
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منع على أ شخص خارج عن النزاع حضور الجلسات أو . )1(نوعها وأینما وجدت إجراءات أكثر من ذلك ف
ة مفتوحة  طر القضاء التي تكون فیها الجلسات علان س النزاعات التي تسوّ  الفصل في النزاعات عل ع

  .للجمهور
  

  الحفاظ على حسن سیر العدالة -ج
ته لنزاع ما هو الحفا على حقوقه وإقرار العدالة الكاملة  ن . إنّ ما ینتظره المتعامل من وراء تسو م و

ته للمنازعات  ادئ عند تسو عض الم ط احترام  م أو الوس شرح ذلك من خلال تولّي المُصالح أو المح
ة ضرورة المحافظة على المساواة بین الأطراف من. الاقتصاد م  یتعل الأمر  ط أو المح خلال عدم لجوء الوس

زه القانوني النظر إلى وزنه الاقتصاد أو مر لانّ مبدأ المساواة . أو المصالح إلى أسلوب التمییز بین الأطراف 
ة النزاع  ما فیها حالة تسو عتبر ضمان من الضمانات المقرّرة في ممارسة النشا الاقتصاد  قة  في الحق

النشا الاقتص ة منازعات التجارة والاستثمار هو . ادالمتعل  وسیلة لتسو م  وأصلا سبب اللجوء إلى التح
شخص خاص  فالة المساواة بین الأطراف خاصة في الحالة التي یثور فیها النزاع بین المتعامل الاقتصاد 

ون أحد أطراف النزاع مؤسسات صغیرة ومتوسطة، فهذه الوسائل تجعلها على قدم  والدولة ونفس المعنى عندما 
ات الكبر  م والمصالحة للغرفة التجارة  5فعلى سبیل المثال تنصّ المادة . المساواة مع الشر من نظام التح

ة على الآتي ادئ الحیدة  «: الدول ا تحدوه م یدیر المصالح محاولة المصالحة على النحو الذ یراه مناس
  .»والإنصاف والعدالة

ة  عتبر من أهمح الدفاع ف. اة نجد مبدأ احترام حقوق الدفاعإضافة إلى مبدأ المساو    الحقوق الأساس
عتبر من الحقوق  م قدم العدالة ذاتها، إذ  ة وشأنهللإنسان وهو قد ع اة"شأن  الطب وهو . ذاتها" الح في الح

ة المنازعات الا متد استخدامه عند تسو ة المنازعات أمام القضاء ل ثیرا عند تسو ة بواسطة مقرّر  قتصاد
ین المتعاملین الاقتصادیین من تثبیت إدعاءاتهم والح في سماعهم ما . الوسائل البدیلة وهذا من خلال تم

قة من أكبر الضمانات التي  ة عند الفصل في النزاعات الذ هو في الحق ضرورة احترام حسن الن یتعلّ الأمر 
ل ش ة نزاعاته  ط أو تكفل للمتعامل الاقتصاد تسو م أو الوس ة ونزاهة وهو الذ یدعم ثقته في المح فاف

  .المصالح
  

 :الحفاظ على سیرورة النشاط الاقتصاد -2
ة المنازعات في المجال الاقتصاد هو الحفا  ة على اعتماد نظام خاص لتسو من أهم النتائج المترت

ة من خلال مومة واستمرارة مختلف الأنشطة الاقتصاد   : على د

                                                            
ة في الملح -1 ز التجارة الدول ة لحل النزاعات التجارة في مر   .أنظر المادة من قواعد الحلول الود
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ة بین مختلف المتعاملین الاقتصادیینالحفاظ   - أ ط الاقتصاد  على الروا
فقد  ة مع متعامل اقتصاد آخر یهمه أن لا  ة أو قانون طة اقتصاد فالمتعامل الاقتصاد الذ ترطه را

م أو الوساطة أو المصالحة طة عند وجود النزاع معه والذ ُسوّ بواسطة التح فالأصل في استخدام  .هذه الرا
م أو المصالح أو إحد ل الثقة بین الأطراف المتنازعة والمح  هذه الوسائل مبني على الاتفاق من خلال وضع 

ة نتجت عنه، ورما إعطاء  ون نتیجة ظروف قاهرة واستثنائ ط والتي ینتظر منها إیجاد حل لنزاع رما قد  الوس
ة طة الاقتصاد ة تتواصل من خلاله الرا ن إظ. حلول مستقبل م مثال في مسألة العقود التي تبرم و هار ذلك و

طه غموض أو قوة قاهرة أمر یجعل أحد الأطراف لا  ح ون تنفیذها  بین المتعاملین الاقتصادیین والتي قد 
ع تنفیذه ین الطرف الآخر یلجا إلى الاتفاق على استخدام . ستط ة بینه و ولكن حفاظا على العلاقة التعاقد

م أو الوساطة  ةالتح طة العقد ه الاستمرار في الرا  .أو المصالحة لإیجاد الحل المناسب وعل
ة هو عدم   ة الهدف منه منذ البدا ة المنازعة الاقتصاد معنى أنّ استخدام إحد الوسائل البدیلة في تسو

، إذ أنّ الهدف منها هو  عض المنازعات في المجالات الأخر س رّما  قطع العلاقة بین الخصوم على ع
ط التجارة بین المتعاملین لغرض  النجاح في الأسواق والتواصل فیها، تقرب وجهات النظر والحفا على الروا

ة على المتعامل الاقتصاد خاصة والاقتصاد الوطني عامة الفائدة المستقبل عود  طة . القدر الذ  إنّ هدم الرا
ل  ش ة هو هدم وخسارة للمتعامل الاقتصاد الذ یخسر سوقا وسلعا وخدمات، الأمر الذ یؤثر  الاقتصاد

اشر على اقتصاد الدولة  . م
م لصالحه، أنّ دورهإنّ المعروف عن القاضي  أمر قد لا یرضي  ینحصر في تحدید صاحب الح والح

م القضائي جعله رّما لا ینفذ الح ان الطرف الخاسر للدعو و س ما .في غالب الأح ة  على ع النس ه  هو عل
م والوساطةللوساطة  السعي نحو المحافظة على العلاقات  والتح قاء على الودّ التي تتمیز  ة بین الأطراف والإ

القوة  النظر إلى ابتعادها عن منط الرح المطل وما یتولد عنه من إحساس  ما بینهم،  ة التعامل ف ان إم
ة ة على القواعد القانون ة للمصالح الاقتصاد عطي الأولو   .)1( والانتصار على الآخر، فهذا النظام 

  
ة مناخ الاستثمار والأعمال  - ب  تقو

ة بواسطة الوسائل  ة المنازعات الاقتصاد من أكبر النتائج الكبر المنتظرة من استخدام نظام خاص لتسو
رّست هذا النظام مناخ الاستثمار والأعمال. البدیلة هو دعم وتحسین مناخ الأعمال للبلدان التي  قصد   و

ة والتي« اس ة والس اسات والمؤسسات الاقتصاد تؤثر في ثقة المستثمر وتدفعه  مجموعة من الظروف والس

                                                            
التجارة والاستثمار، المشعل القانوني - 1   .الغلالي فاتحة، دور الوساطة التجارة في الرقي 
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ه استثماراته إلى بلد دون الآخر طالب بها . )1(»إلى توج على هذا الأساس فمن أكبر الضمانات التي 
ة هي  ة الإنتاج ال على سوق ما للمتاجرة أو الاستثمار في القطاعات الصناع المتعاملون الاقتصادیون للإق

ة تكرّس وتتضمن  ة منازعاتهم وجود نصوص قانون وسائل خارج القضاء لتسو استخدام الوسائل البدیلة 
ة لهم هو عدم الخضوع للقضاء  النس م أو الوساطة أو المصالحة، لانّ ذلك  التح ة سواء تعل  المستقبل
میل للطرف الوطني على حساب الطرف الأجنبي خاصة في الحالة التي تكون الدولة طرفا في  الوطني الذ قد 

ة موضوع النزاعالعلا  .قة التعاقد
ضامنة لتحسین مناخ الأعمال من خلال اطمئنان المستثمر أو    ظهر هذا التكرس للوسائل البدیلة 

نفذون ما ینتج عنه . الصناعي أو التاجر للحلول التي تتبنّاها تلك الوسائل مادام الأطراف هم الذین یختارونها و
ال على الدولة  الإق سمح لهم  ر الإنتاج الوطني واستقطاب رؤوس أمر  رّست تلك الوسائل ومن ثمّة تطو التي 

ة  الفائدة على اقتصادها من خلال مساهمة تلك الاستثمارات في التنم لا  الأموال، وهذه مسألة تعود مستق
ة الشاملة رّس الوسائل البدیلة ف. الوطن ، على سبیل المثال، نجده قد  ي المنظومة فإذا أخذنا المشرع الجزائر

ة والإدارة لغرض  موجب قانون الإجراءات المدن ة وحتى  ة المنظمة لنشا الاستثمار والتجارة الدول القانون
ر السوق الجزائرة  ذا تطو ة لغرض إقدامه على السوق الجزائرة و ع الاستثمارات الأجنب أساسي، وهو تشج

ر علاقات الجزائر ال ذا تطو ة و   .تجارة نحو الخارجبجعلها سوق إنتاج
  
  تمةاخ

ة المنازعات في المجال الاقتصاد نظام قائم بذاته یتضمن في محتواه مسائل خاصة تجعل  إنّ نظام تسو
ة والتعقید ة الصعو تها مسألة في غا ة . من تدخل القضاء لتسو فسر خل بدائل خارج القضاء لتسو وهو ما 

ع الاقتصاد  فهمها إلاّ المختصین في مختلف المنازعات ذات الطا ة لا  ا العاد الفنّة والتكنولوج التي تتّسم 
طا وف استعمال إجراءات هي الأخر تتّسم  ما أو مصالحا أو وس ون مح مجال المال والأعمال والذ قد 

ة والسهولة والمرونة مادامت تحقّ أغراض وحاجات المتعامل الاقتصاد وهي الحفا على مصالحه  الفن
التالي التواصل والتواجد في المجال  ة في الأسواق و مومة واستمرارة علاقاته الاقتصاد ة من حیث د الاقتصاد

  . الاقتصاد
ة المنازعات في المجال الاقتصاد هو نظام خاص غیر  عبر من جانب آخر على أنّ نظام تسو ذلك 
ة  ات الدول ة عمدت مختلف التشرعات والاتفاق اة الاقتصاد الح مألوف فرضته جملة من العوامل ذات الصلة 

ات العیوب والنقائص التي اعترضت الن ات خاصة وهذا على خلف عبّر . ظام القضائيلوضع إجراءات وآل وما 

                                                            
ة ودورها في تفعیل الاستثمار  - 1 اسة المال ة العلوم ذم ،-حالة الجزائر–اراالله محمد، الس ل ة،  رة ماجستیر في العلوم الاقتصاد

ة، العلوم التجارة وعلوم التسییر، جامعة الجزائر   .52. ، ص2011-2010، 3الاقتصاد
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ة خاصة سواء في مجال  موجب نصوص قانون ه  ة هو أخذ التشرعات لمختلف البلدان  عن هذه الخصوص
ة ة وغیرها من المجالات الاقتصاد   .الاستثمار أو التجارة أو العقود الاقتصاد

ما یلي  ن الإقرار  م   :على العموم 
ة المنازعات في المجال الاقتصا .1 ة نظام تسو د نظام آخر مواز للنظام القضائي الغرض منه مواك

ة اة الاقتصاد ة الح عود لإطراف . خصوص ار  ه فالاخت ه وعل ن تجاهله أو عدم الأخذ  م ه فلا  وعل
المقارنة مع نظام آخر ار نظام   .النزاع في اخت

فضلون استعمال هذا النظام الجدید والا .2 ستثناء في حالات عدم الأصل أن المتعاملین الاقتصادیین 
 .الاتفاق یتم اللجوء إلى القضاء

ثرت  .3 اشرة للقضاء الذ  ة المنازعات في المجال الاقتصاد هو مساعدة غیر م وجود نظام لتسو
طرقة  ط لأداء مهمة القاضي  م والمصالح والوس ا وصعب الفصل فیها إذن تدخل المح ه القضا عل

 .ع وتحقی احتاجاهمأخر الهدف منها إرضاء أطراف النزا 
ة المنازعات في المجال الاقتصاد إلاّ أنّه في الجزائر  الرغم من وجود هذا النظام الجدید لتسو لكن 
النظر إلى  الطرقة التي یرغب فیها المتعامل الاقتصاد وهذا  عمل  وعلى غرار العدید من البلدان مازال لم 

ة المنازعات في . ة، هذا من جهةحداثة إدخال الوسائل إلى منظومتها القانون ما أنّ استخدام نظام جدید لتسو
عض عیوب القضاء  تنفه جملة من النقائص والعیوب من أبرزها أنّ هذه الوسائل فیها  المجال الاقتصاد 
ح یواز  م الذ أص ة للتح النس ار تلك الوسائل خاصة  اهظة التي تستعمل عند اخت على غرار التكالیف ال

اء، من ال قضاء الأغن ه إلى درجة أنّه هو الآخر یوصف  ة التي تصرف عند اللجوء إل الغ المال قضاء في الم
بیرة من قبل المتعاملین . جهة أخر  ة لقي معارضة  ة المنازعات الاقتصاد ما أنّ هذا النظام الجدید لتسو

أنها وسائل  ة الذ وصفوه  عین للبلدان النام ة في السوق الاقتصادیین التا ة القو في ید المتعاملة الاقتصاد
فة ة الضع طرتها على الاقتصاد على حساب المتعاملة الاقتصاد م . لفرض س والدلیل على ذلك أنّ خل التح

ات التي رفضت وما زالت ترفض الخضوع للقضاء  ات المتعددة الجنس ان وراءها الشر والمصالحة والوساطة 
  .الوطني

انت  ة وسائل جیدة تكفل تحقی لكن مهما  ة المنازعات الاقتصاد قى الوسائل البدیلة لتسو الانتقادات ت
ة فهم لغة وطرقة تعامل المتعامل الاقتصاد   .أغراض المتعامل الاقتصاد من زاو
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ع الجزائر  ة في التشر ات الشخص ة للمعط ة الجزائ   الحما
عیین في مجال  07- 18دراسة في ظل قانون  ة الأشخاص الطب حما المتعل 

ع الشخصي ات ذات الطا   معالجة المعط
 

اش عزالدین  )1(ط

ة" أ"قسم  حاضرأستاذة م )1( اس ة الحقوق والعلوم الس ل ، عضو ، 
حث  مخبر ة،ال ة القاعدة القانون ة حول فعل  ، 06000، جامعة بجا
ة،  .الجزائر بجا

 azzedintebache@gmail.com:البرد الإلكتروني

  :الملخص
ة السنوات الأخیرة عرضة للإعتداء لولا الإستغلال الواسع  ة إلى غا ات الشخص لم تكن المعط
ات  ان ة، إذ أنّ هذه الطرقة سهّلت إم طرقة آل ة في مجال إنشاء الملفات المتعلّقة بها ومعالجتها  للمعلومات

انا الى إنجاز مها والتصرّف فیها، مما قد یؤدّ أح ل غیر مشروع الحصول علیها وتنظ ش ات  . ل هذه العمل
اة الخاصة للأفراد، إلا  ارها جزء لا یتجزّأ من حرمة الح اعت ات  ه هذه المعط ع الحساس الذ تتمیّز  فرغم الطا
انت متعلّقة  ة سواء  الرغم من صدور عدة نصوص قانون ر، وذلك  ة تُذ ة جزائ أّة حما أنّها لم تحظى 

حرمة  ة أو  ستوجب حمایته، وقد المعلومات ح  ة  ات الشخص اة الخاصة، إلا أنّها لم تُشر إلى المعط الح
ة صدور القانون   ع الشخصي  18/07قي هذا الفراغ القانوني إلى غا ات ذات الطا ة المعط المتضمّن حما

عیین حث، دراسة نصوص هذا القانون خاصة تلك الم. للأشخاص الطب تعلقة لذا حاولنا من خلال هذا ال
ان  ات معالجتها ،سواء  م عمل رّسها لتنظ ة المعدّة لمحارة الإنتهاكات المختلفة للقواعد التي  ام الجزائ الأح

ة ة أو غیر آل  . طرقة آل
ة   :الكلمات المفتاح

ة ة جزائ ة،  حما ة، معالجة، معلومات ات شخص   .معط
  

خ إرسال المقال خ ، 07/10/2018:تار خ نشر،07/11/2018:المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال اش عزالدین :لتهم ة في التشرع الجزائر "، ط ات الشخص ة للمعط ة الجزائ ة  18/07دراسة في ظل قانون  الحما حما المتعل 

ع الشخصي ات ذات الطا عیین في مجال معالجة المعط حث  ،"الأشخاص الطب ة لل م ص ، 2018 ،02 العدد ،القانونيالمجلة الأكاد
  .60- 26.ص

  :المقال متوفر على الرابط التالي
 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
 

  

اش :المؤلف المراسل   azzedintebache@gmail.com ،عزالدین ط
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Criminal Protection of Personal data in Algerian Legislation 
Study under Law 18/07 on the protection of individuals during 

processing personal data 
Summary: 

Personal data have never been exposed to the various infringements, since the 
massive use of the computer tool in the processing operations of these, since the 
development of new information technologies and communication has facilitated 
processing operations such as collection and organization and then use, which can 
sometimes be abusive. Despite its location as an integral part of privacy, the personal 
data was not protected criminally until after the promulgation of Law 18/07 on the 
protection of personal data. 

Our research will be limited to the study of the texts of this legislation; in 
particular the penal provisions intended to fight against various violations of the rules 
which it has devoted to the regulation of the processing of the personal data, whether 
automatic or manual. 
Keywords:  
Personal Data, Processing, Computer, Penal Protection. 

 
La protection pénale des données à caractère personnel en droit 

Algérien : Étude à la lumière de la loi 18-07 relative à la protection des 
personnes physiques dans le traitement des données à caractère 

personnel 
Résumé : 

Jusqu'à ces dernières années, les données à caractère personnel n'avaient pas fait 
l'objet d'atteinte sans l'utilisation généralisée de l'informatique dans la création et le 
traitement des fichiers qui y étaient liés, ce qui facilitait l'accès, l'organisation et la 
destruction et, ce qui pouvait parfois, conduire à l'achèvement illégal de telles 
opérations. 

Malgré le caractère sensible de ces données en tant que partie intégrante de 
l'inviolabilité de la vie privée, elles ont reçu peu de protection pénale, malgré la 
publication de plusieurs textes légaux, qu'ils soient liés à l'informatique ou à 
l'inviolabilité de la vie privée, mais ne faisant pas référence à des données 
personnelles. Ce vide juridique a perduré jusqu'à la promulgation de la loi 18-07, qui 
prévoit la protection des données à caractère personnel des personnes physiques. 
Nous avons donc essayé d’analyser, à travers cette étude,  quelques articles de cette 
loi, en particulier ceux relatifs aux dispositions pénales concoctés pour lutter contre 
les diverses violations des règles consacrées. 
Mots clés : 
Données personnelles, traitement, informatique, protection pénale. 
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  مقدمة
ة،  آثاره على الأنظمة القانون ة و الإتصال یُلقِي  ا المعلومات إذ لم لا یزال التطور المذهل لتكنولوج

ة والحرات العامة، ولعلّ أبرزها ما یتعلّ  ة فقط، بل تعدّاها إلى الحقوق الشخص یتوقف تأثیره على الحقوق المال
قتصر المساس بها على مجال الصورة والأحادیث فقط، بل تعدّاها الى مقوّمات  اة الخاصة ، إذ لم  حرمة الح

انت الى وقت قرب لا تتعرّض لأ وّنات أخر  ة في وم ر ، لولا اتساع مجال استغلال المعلومات  تهدید یذ
ذا  ة و ة والنفس وّناته الجسد ارة عن معلومات تعرّف شخص الفرد في م اة، وهذه المقوّمات ع ع نواحي الح جم
الفرد ولا یجوز جمعها ولا التشهیر بها بدون مبرر أو بدون  قة  قى لص رة، إذ یجب أن ت  هوّته وتوجهاته الف

ة ة أو الإسم ات الشخص المعط ه، وهذه المعلومات تسمى الیوم في فقه القانون   .موافقة الشخص الذ تعن
ة داخل الإدارات و المؤسسات  ل یدو وتحفظ في ملفات ورق ش انت في الماضي تُجمع  فقد 

قل خطر استغلالها في ان  التالي  علاقة معیّنة، و ط بها الفرد  أغراض غیر مشروعة،  الخصوص والتي یرت
ر حتى في  ة خاصة لحمایتها، بل لم تكن تُذ ضرورة وضع أنظمة قانون لذلك قلّ معه اهتمام التشرعات 
اة الخاصة مثلها مثل الصورة والأحادیث والمراسلات، إلاّ أنّه ومع ظهور  ة حرمة الح حما النصوص الخاصة 

ات الجمع والتنظ قدر ما سهّلت عمل ة ف قدر ما المعلومات ات،  ال الإستعمال لتلك المعط ذا مختلف أش م و
ات لتحقی أهداف غیر مشروعة أمرا  ة الإنحراف بهذه العمل ان شّلت تهدیدا خطیرا لحرمتها ، إذ جعلت من إم

ضا طا أ  .س
م  ة بإصدار نصوص خاصة بتنظ لذا سارعت التشرعات الحدیثة الى إعادة النظر في أنظمتها القانون

ة مخالفیها، بل تعدّ الأمر ذلك الى إعادة النظر حتى في المفهوم العام عم ات ومعاق ات المعالجة لتلك المعط ل
جزء لا یتجزّأ من مقوّماتها، إذ  ة  ات الشخص حیث تم إدراج المعط  ، مبدأ دستور اة الخاصة  لحرمة الح

ة الأشخاص " ....  1 2016ر لسنة من التعدیل الدستو  46أشارت إلیها الفقرة الأخیرة من المادة  حما
عاقب على  ضمنه القانون و ع الشخصي ح أساسي  ات ذات الطا عیین في مجال معالجة المعط الطب

 ".انتهاكه
ان  ة إلاّ أنّ هذا التأخر  ا المعلومات المقارنة مع الاستعمال المتسارع لتكنولوج فرغم أنّه جاء متأخرا جدّا 

ع الشخصي وحمایتها أكبر في مجال التشر ات ذات الطا م أعمال المعالجة للمعط ، إذ لم یتدخّل لتنظ ع العاد
ات معالجة  2 18/07حیث تم إصدار قانون  2018إلا خلال سنة  ة قانون أخلاق مثا عتبر   ،والذ 

                                                            
مقتضى قانون  46المادةراجع  1 في  ، الصادر14، ج رج ج ،عدد2016مارس6المؤرخ في  16/01من التعدیل الدستور 

07/03/2016.  
ات ذات الط 2018یونیو  10مؤرخ في  18/07قانون رقم  2 عیین في مجال المعط ة الأشخاص الطب حما ع الشخصي، یتعلّ  ا

  .2018یونیو  10في  صادر 34ج ر ج ج عدد 
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عض الفقه حسب قول  ع الشخصي  ات ذات الطا ة في في فرنسا، عندما صدر هناك قانون المعلومات 1المعط
 1978سنة 

ه لقانون  ة  18/07والمشا ات الشخص ه على خطورة المعالجة للمعط ن الإستدلال  م ، ولعلّ ما 
ة اة الخاصة التي هي جزء لا یتجزّأ من الحرات الفرد الح اطها الوثی  ة منها، ارت انت 2خاصة الآل ، ولما 

مقتضى قانون  ة  إلى 18/07ذلك فقد عمد المشرّع الجزائر  ة لحما سمّى السلطة الوطن إنشاء جهاز 
ع الشخصي ات ذات الطا ة 3المعط ة الحرات الفرد ة في السهر على حما ، لتساهم الى جانب السلطة القضائ

ع الشخصي ات ذات الطا  .من جانب المعط
ات في ظل قان ة لهذه المعط ة الجزائ ون لذلك فإنّ تساؤلنا سوف یتمحور أساسا حول نطاق الحما

استقراء المواد  18/07 ة  54؟ و نستنتج أنّ هذا القانون تضمّن عدة مخالفات تشّل جرائم ماسة  69الى غا
ة جمعها أو أثناء معالجتها أو أثناء استعمالها أو التصرّف فیها ات ترتكب إما أثناء عمل   .بتلك المعط

  
حث الأول ة: الم ات الشخص م الجمع غیر المشروع للمعط   تجر

طرقة جمعها عندما  ة فقد تتعلّ  ات الشخص ام جمع المعط تتضمّن هذه الجرمة عدة صور مخالفة لأح
ة أو غیر النزهة أو غیر المشروعة  س ات )المطلب الأول(تستعمل الوسائل التدل عة المعط طب ما قد تتعلّ   ،

ا المعط ط خصوصا  ات تخصّ التي قام المسؤول عن المعالجة بجمعها عندما ترت ت الحساسة أو معط
ة للشخص المعني  ة الجزائ  ).المطلب الثاني(الوضع

  
ة: المطلب الأول ات الشخص مة استعمال الأسالیب غیر المشروعة في جمع المعط   جر

ه في المادة  ل من قام .... عاقب" حیث جاء نصها  18/07من قانون  59وهو الفعل المعاقب عل
ع  ات ذات طا ة أو غیر نزهة أو غیر مشروعةبجمع معط س طرقة تدل ، لذا فهي جرمة تقع في "شخصي 

ات وأن تستعمل  المراحل الأولى من المعالجة تتكون عناصرها من سلوك إجرامي یتضمّن فعل الجمع للمعط
الإضافة الى القصد الجنائي  .طرق غیر مشروعة في ذلك 

                                                            
1 PRADEL Jean, « Les infractions relatives à l’informatique », RIDC, p 817. 
2 « La méconnaissance du droit au respect de la vie privée peut être de nature à porter atteinte à la 
liberté individuelle » ; Décision du Conseil Constitutionnel Français n° 94-352, cité par DECAUX 
Emmanuel, « La protection de la vie privée au regard des données informatiques », Droit 
fondamentaux, n° 7, janvier 2008-décembre 2009, p. 2. 

السهر على" 18/07من قانون  25تنص المادة  3 ة  ام  تكلّف السلطة الوطن ع الشخصي لأح ات ذات الطا قة معالجة المعط مطا
ات الإعلام والاتصال على أ أخطار تجاه حقوق الأشخاص والحرات العامة  هذا القانون، وضمان عدم انطواء استعمال تكنولوج

اة الخاصة   ".والح
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مة استع: الفرع الأول ن الماد لجر ات عناصر الر مال الطرق غیر المشروعة لجمع المعط
ة   الشخص

ات لشخص واحد أو لعدة أشخاص، إذ  ة الجمع أن یتمّن الجاني من الحصول على معط عمل قصد  و
ما تعتبر إحد مراحل المعالجة  ة،  ات الشخص ال الإعتداء على المعط سط أش ة إحد أ تعتبر هذه العمل

حسب المادة الثال ات  أنّها  18/07ثة من قانون لتلك المعط ة أو مجموعة " التي عرّفت المعالجة  ل عمل
ات  مها من ...."مثل الجمع أو التسجیل.... عمل ات وتنظ المعط ة الإلمام المسب  ، لذلك فالجمع هو عمل

عد ما  ات مختلفة تخصّ شخص واحد مثل رق. 1أجل استعمالها ف ن أن ترد على عدّة معط م ة الجمع  م وعمل
ة ....هاتفه، وعنوانه الإلكتروني واسمه عمل ات نفسها لكن تخصّ عدة أشخاص،  ن أن تكون المعط م ما   ،

 .جمع البرد الإلكتروني لعدة أشخاص
طر آلي أ  ة مثلا، أو تم  ا أ جمعها في ملفات أو سجلات ورق وتقوم الجرمة سواء تم الجمع یدو

ة، وذ عة من قانون استعمال الأجهزة المعلومات قا لنص المادة الرا التي نصّت على أنّ القانون  18/07لك تطب
ون الجمع في جهاز معلوماتي عن طر انتقاء  ة، لذلك فقد  انت أو غیر آل ة  ینطب على نوعي المعالجة آل

ق ة موجودة مس ما قد یتم جمعها من وثائ ورق ة ،  ات وإدراجها في سجلات أو ملفات رقم ا أو عن المعط
ن  م ما  ة ،  تا قة أسئلة یجیب عنها  اشرة أو إعطاءه وث ل استطلاع للشخص المعني م طر مساءلة في ش

ان هذا الغیر مسؤولا على الشخص المعني ما لو   . 2الحصول علیها من استطلاع لد الغیر 
ة، وقد ع ات شخص ات موضوع الجمع هي معط ام الجرمة یجب أن تكون المعط رّفها القانون ولق

م المستعملة في هذا القانون، لإزالة  18/07 ل المفاه ل مفصّل المقصود  ش في المادة الثالثة التي تناولت 
ة والتي تعدّ حدیثة الإستعمال في المجال القانوني خاصة  س على المصطلحات المستعملة في عالم المعلومات الل

ا ة هيفي القانون الجنائي،  وقد اعتبرت  المعط غض النظر عن دعامتها، متعلقة : " ت الشخص ل معلومة 
الرجوع إلى رقم التعرف أو عنصر  ما  شرة، لا س اشرة أو غیر م صفة م ه  شخص معرّف أو قابل للتعرّف عل
ة أو  ة أو الاقتصاد ة أو البیومترة أو النفس ة أو الجین ة أو الفیزولوج أو عدة عناصر خاصة بهوّته البدن

ة ة أو الاجتماع ة هي تلك المعلومات المحصّل علیها، والتي تؤد إلى "الثقاف ات الشخص التالي فالمعط ، و
رقم الهاتف أو رقم تسجیل  اللجوء الى رقم تسجیل معیّن  اشر  اشر أو غیر م ل م ش التعرّف إلى شخص ما 

ارة أو رقم تسجیل الضمان الاجتماعي أو الضربي أ3الس ات ، فقد قضي  عتبر من المعط نّ رقم الهاتف 

                                                            
1 MALABAT Valérie, Droit pénal spécial, 4ème édition, Dalloz, Paris, 2009, p.333. 
2 GASSIN Raymond, Informatique et liberté, Encyclopédie juridique Dalloz, répertoire de droit 
pénal et procédure pénale, tome 3, Paris, 2003, p.3. 
3KAMENI Guy Marcel, La vie privée en droit camerounais, Thèse de doctorat, Université de 
Toulouse 1, 2013, p. 179. 
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عي صاحب الرقم ن عن طرقها التعرّف على الشخص الطب م ة التي  ر المشرّع من 1الشخص ، بل ذ
ة،  ذا الاجتماع ة و ة والثقاف ة والإقتصاد ة والنفس ة الفیزولوج عناصر من الهو ضا تلك المتعلقة  المعلومات أ

طرح وهو دلیل على إرادة المشرع الجزائر  ان  ال الذ  ة لإزالة الإش ات الشخص  التوسع في مفهوم المعط
ة، إذ أنّ هذا الأخیر هو المصطلح الذ  ات الإسم ة والمعط ات الشخص حول التمییز بین مصطلح المعط

ة في سنة  ، ثم تخلى عنه عندما نقل النصوص 1978استعمله المشرّع الفرنسي عند صدور قانون المعلومات
ات في المواد من العقاب ة 226-30الى  226-16ة إلى قانون العقو ات الشخص ، 2لیتبنّى مصطلح المعط

ل  حیث تتضمّن  ة فهي تحمل نفس المفهوم،  ة أو شخص ات إسم موقف الفقه الذ اعتبر أنّ المعط متأثّرا 
ة أو توج اته الخاصة أو المهن ح طة  انت مرت الفرد سواء  ة، المعلومات المتعلّقة  اس ة والس رة والثقاف هاته الف

ات في  ة المعط ة لحما ة والحرات في فرنسا والمقابلة للسلطة الوطن ة للمعلومات فقد اعتبرت اللجنة الوطن
ة  ار الصحة النفس اخت ام  عتبر جمعا testes psychotechnique ou psychologiquesالجزائر أنّ الق

ع شخصي ات ذات طا عتبر  القضاء هناك نتائج سبر الآراء متعلّقة بإحد ، وفي ال3لمعط مقابل لم 
ة ات شخص أنّها معط ات حول موقف الرأ العام منه في وقت معیّن   .4الشخص

قا للمبدأ العام الوارد في قانون  عي، وذلك ط الشخص الطب ات خاصة  ضا أن تكون تلك المعط یجب أ
أ 18/07 ل صرح في عنوانه  ش عیین في مجال معالجة والذ جاء  ة الأشخاص الطب نّه قانون حما

ات  ضا معط الرغم من أنّ للشخص المعنو أ ة،  الحما ات، لذلك فإنّ الشخص المعنو غیر مشمول  المعط
قى للنقاش في  عي، لذلك فالموضوع سی ن أن تجمع وتخضع للمعالجة مثله مثل الشخص الطب م ة  شخص

 .المستقبل القرب
ة أو غیر ستوجب ا س ات، أن تستعمل في ذلك طرق تدل ام جرمة الجمع غیر المشروع للمعط لقانون لق

ل  ارات بنفس الش امها، إذ وردت هذه الع نزهة أو غیر مشروعة، وهو السلوك الإجرامي الذ یجب توافره لق
ات الفرنسي وقبلها في المادة  226-16الذ وردت في المادة  ة لسنة  من 25من قانون العقو قانون المعلومات

ارات 1978 ة أو غیر نزهة أو غیر مشروعة"، وقد اعتبر الفقه آنذاك أنّ ع س تفتقد الدقة والوضوح " طرقة تدل
ة، لذا فهي تمنح سلطة واسعة للقاضي الجزائي في تفسیرها قتضیها مبدأ الشرع  .5التي 

                                                            
1 Trib.Briey 15/09/1992, cité par : PRADEL jean DANTI-JUAN Michel, Droit pénal spécial, 2éme 
édition, Edition Cujas, Paris, 2001, p. 220. 
2 Code pénal Français, édition 2016, pp. 103-106. http // : www.legifrance.gouv 
3 GASSIN Raymond, op-cit, p01. 
4 Cass.Crim.Franc.12/05/1990, cité par : PRADEL jean DANTI-JUAN Michel, op-cit, p. 221. 
5 GASSIN Raymond, op-cit, p. 06. 



אאא RARJ
  

32 
02-2018א 

 ،א ?אא א  א  אא א    א18/07 א
אאאאאא?،K26-60. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ة وغیر النزهة لجمع تكفي وحدها لتت" الطرقة غیر المشروعة"إذ أنّ مصطلح  س ضمّن الوسائل التدل
ة، أو الحصول علیها عن طر  ال الإختلاس من الوثائ أو السجلات الرقم ل أش ضاف إلیها  المعلومة، 

ة  .الدخول غیر المشروع للأنظمة المعلومات
ما فیها الكذب على الشخ ال،  ل وسائل الخداع والإحت س تعني استعمال  ص المعني أما طرقة التدل

ع شخصي  قدّم معلومات ذات طا التالي  ه الجاني، و صحة ما یدّع قتنع  التأثیر على إرادته إلى درجة أن 
 .ستغلها الجاني في جمعها

فته أو  ة، سواء أثناء ممارسة مهنته أو وظ اته الأخلاق أما الطرقة غیر النزهة تعني مخالفة الجاني لواج
م الرشاو من أجل في تعامله مع الجمهور أثن استغلال النفوذ أو تقد ع الشخصي،  ات ذات الطا اء جمع المعط

س  ة في ح رئ ات الشخص ام جرمة الجمع غیر المشروع للمعط ق ات، فقد قضي  الحصول على تلك المعط
ة  اس ه معلومات حول التوجهات الس رّاس جمع ف مصلحة المستخدمین في مؤسسة، والذ قام بتخصص 

اتهم الخاصة دون موافقتهموا الإضافة الى معلومات حول ح ة للعمال ، س 1لنقاب ة رئ ام مسؤول ق ما قضي   ،
عدما قامت تلك المؤسسة بإرسال رسائل إشهارة للبرد  ات،  مؤسسة على الجمع غیر المشروع للمعط

ن طلبوها، إذ قامت من أجل ذلك بجمع العناو ة لهؤلاء المستخدمین  الإلكتروني للمستخدمین دون أن  الإلكترون
ن عن طر الأنترنت  .2والتعرف علیهم بواسطة تلك العناو

  
ة: الفرع الثاني ات الشخص مة الجمع غیر المشروع للمعط ن المعنو لجر   الر

ة أو غیر نزهة أو غیر مشروعة أنّها لا تقع  س یتضح من خلال استعمال المشرّع لمصطلحات طرق تدل
ه هو طر غیر مشروع من إلاّ إذا  قوم  أنّ ما  ة قوامها علم الجاني  التالي فهي جرمة قصد ارتكبت عمدا، و

ام بذلك ة مع إرادة الق ات الشخص  .أجل الحصول على المعط
س من سنة إلى ثلاث سنوات وغرامة من * ة مقدارها الح ة جنح ة فقد قرر المشرّع عقو ة للعقو النس

 .دج 300000دج الى  100000
  

ة للشخص المعني: المطلب الثاني ة الجزائ الوضع ة المتعلقة  ات الشخص   جمع المعط
ه في المادة  س من ستة " حیث جاء نصّها  18/07من قانون  68وهو الفعل المعاقب عل الح عاقب 

غرامة من أشهر إلى ثلا ل من قام، في غیر الحالات المنصوص 300000دج الى 60000ث سنوات و دج 
ع الشخصي بخصوص جرائم أو إدانات أو  ات ذات الطا ة، المعط علیها قانونا، بوضع أو حفظ في الذاكرة الآل

                                                            
1 Trib. Creteil,10/07/1987.cité par : PRADEL jean DANTI-JUAN Michel, op-cit, p 222. 
2 Cass.Crim.Franc.14/03/2006, Code pénal français, cent cinquantième éditions, annotation de 
jurisprudences et de bibliographies par Mayaud Yves, Dalloz, Paris, 2008, p 667. 
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ة، وهي تلك "تدابیر أمن ات الشخص ة أنّها تتعل بنوع خاص من المعط ، فهذه الجرمة تمتاز بخصوص
الماضي الجزائي ل ة المتعلقة  ة المعالجة الآل ما قلّصت من نطاق التجرم فیها لتشمل عمل لشخص المعني، 

  .فقط
  

الماضي الجزائي للشخص المعني: الفرع الأول ات المتعلقة  مة جمع المعط ام جر   شروط ق
ارة  ع سلوك إجرامي عبّر عنه المشرع  ة" ...تقوم هذه الجرمة  ، ..."وضع أو حفظ في الذاكرة الآل

ورة في المادة الثالثة من قانون  ع عناصر المعالجة المذ امها تحق جم قتضي الأمر لق التالي لا  ، 18/07و
ما لا  ان الجاني لا یرد معالجتها،  ة حتى وإن  في أن تتحق مرحلة الوضع أو الحفظ في الذاكرة الآل بل 

قم بوضعها أ ضا إذا لم  امها أ ات لق و الإحتفا بها في تلك الذاكرة، رغم أنّ الوضع أو في مجرّد جمع المعط
ات ستوجب أوّلا جمع المعط  .الحفظ 

الماضي الجزائي للشخص المعني في  ع الشخصي والمتعلّقة  ات ذات الطا الوضع إدراج المعط قصد  و
صا لذلك بل ق شتر القانون أن تكون معدّة خص حیث لا  عتها،  انت طب ة مهما  ون له سجلات معلومات د 

ان هذا السجّل متعلّقا بتسییر هیئة المستخدمین ما لو  ه،   .1غرض آخر وتم إدراج تلك السواب ف
حیث  ة عن طر تسجیلها،  ات داخل الذاكرة الآل قاء على هذا النوع من المعط عني الإ أما الحفظ ف

ن العودة إلیها في أ وقت، لهذا تعتبر هذه الجرمة من نوع الجرا ة الحفظ لتلك م ئم المستمرة استمرار عمل
نبني على ذلك أنّ حساب مدة التقادم لا تنطل إلاّ من لحظة انتهاء حالة استمرار مدة الحفظ ات، و  .2المعط

ة   La mémoireوأخیرا حصر المشرع الجزائر فعل الوضع أو الحفظ الذ یتم في الذاكرة الآل
automatisée ال الحفظ التي أ لابد أن یتمّ في جهاز عد من نطاق تطبی هذا النص أش معلوماتي، لذلك تست

ة مثلا الكتا ا  ة أ یدو طرقة غیر آل  .تتم 
  

الماضي الجزائي للشخص : الفرع الثاني ات متعلقة  ون موضوع الوضع أو الحفظ معط أن 
  المعني

ف ة خاصة، إذ فهذه الجرمة تم استحداثها أساسا من أجل منع الخواص من إنشاء صح ة سواب قضائ
ام المادة  المخالفة لأح رت على سبیل الحصر من هم المسؤولون عن  18/07من قانون 10أنّها تقع  والتي ذ

الماضي الجزائي للشخص المعني،  ة المتعلقة  ات الشخص ح لهم معالجة أو جمع المعط المعالجة الذین 
ة التي ینا به ة، إذ توجد في وزارة تتصدّرهم أساسا السلطة القضائ فة السواب القضائ ا لوحدها إنشاء صح

                                                            
1 GASSIN Raymond, op-cit, p09. 
2 Cass.Crim.Franc.04/03/1997, Code pénal français, p669. 
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ه المادة  ة وف ما نصت عل فة السواب القضائ زة لصح من قانون الإجراءات  620العدل مصلحة مر
ة مقتضى قانون 1الجزائ ما تضمّن تعدیل هذا القانون  عض  18/062،  ة خاصة ب فة سواب قضائ إنشاء صح

ة والمخدّرات وف المادة  655المرور وف المادة  الجرائم وهي جرائم فة الإدمان على المواد الكحول ذا صح و
ة وف المادة  666 الأشخاص المعنو ة الخاصة  فة السواب القضائ الإضافة إلى صح ، وإلى جانب 646، 

رت المادة  ة ذ اك 10السلطة القضائ ة وعض اله ة  مثل وزارة الداخل عة للسلطة العامة  السلطات العموم ل التا
ضا الأشخاص  رت أ ما ذ عة عملها،  ذا إدارة الجمارك والضرائب نظرا لطب ة، و جهاز الشرطة القضائ
ة  قوم بجمع وحفظ السواب القضائ نه أن  م بنك الجزائر الذ  ة  سیّرون مصلحة عموم ة الذین  المعنو

ك م جرائم الش ة  عض الجرائم المال رت أخیرا مساعد العدالة في إطار اختصاصاتهم المتعلقة ب ما ذ ثلا، 
ة  .القانون

حسب المادة  ع الشخصي التي تكشف الماضي الجزائي للشخص المعني  ات ذات الطا  68وتعني المعط
قصد بها حصرا  18/07من قانون  ، تلك التي تخص جرائم أو إدانات أو تدابیر الأمن، والواضح أنّ المشرّع 
ات ذات الأ ا سواء في قانون العقو ات المعاقب علیها جزائ ل السلو ضمّ  صل الجزائي، فأما مصطلح الجرائم 

عد من نطاق تطبی المادة  التالي تست ة، و انت درجاتها، مخالفة أو جنحة أو جنا مّلة مهما  أو في القوانین الم
ة وهذه الأخیرة لا تكون محلا لل 68 ة والتأدیب ات ما الجرائم المدن تطبی حتى وإن شّلت جرمة في قانون العقو

ة عة جزائ  .دامت لم تكن محلّ متا
الإدانة في ح الشخص المعني،  ة الصادرة  ام الجزائ قصد بها مجموعة الأح أما مصطلح الإدانات 

العمل للنفع  ات البدیلة  ذا العقو وم بها و ات المح العقو ة الملحقة  ات التكمیل العام، أما تدابیر الأمن والعقو
ما یتجه الفقه في فرنسا إلى  19فهي تلك التي یتخذها القضاء الجزائي وف المادة  ات،  من قانون العقو

عض الجهات الإدارة ضا تلك التدابیر التي تتخذها  ع من نطاقها لتشمل أ تدبیر تعلی رخصة 3التوس  ،
ن أن تتخذه لجنة التعلی ال م اقة الذ   .منصوص علیها في قوانین المرورالس

  
حث الثاني ة أثناء إنشاء المعالجة: الم م المخالفات المرتك   تجر

ة، فقد اعتمد  18/07میّز المشرع الجزائر في قانون  ات الشخص المعط بین تعرفین للمعالجة المتعلقة 
ة في نص المادة  ة وغیر الآل شمل نوعي المعالجة الآل ل " واعتبر أنّ المعالجة هي  3رة فق 3مفهوما واسعا 

                                                            
ة المعدّل  1966یونیو سنة  8ه المواف 1386صفر عام  18المؤرخ في  155- 66أمر رقم  1 یتضمّن قانون الإجراءات الجزائ

ة عدد والمت   .، المعدل والمتمم10/06/1966في  ، الصادر48مّم، جردة رسم
  .2018یونیو  10في  صادر 34، ج رج ج، عدد 2018یونیو  10مؤرّخ في  18/06قانون رقم  2

3 GASSIN Raymond, op-cit, p06. 
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ع شخصي ، مثل  ات ذات طا ة أو بدونها على معط طرق أو بوسائل آل ات منجزة  ة أو مجموعة عمل عمل
م أو الحفظ أو الملاءمة أو التغییر أو الإستخراج أو الإطلاع أو الإستعمال أو  الجمع أو التسجیل أو التنظ

صال عن طر الإرسال أو النشر  ذا الإ ال الإتاحة أو التقرب أو الرط البیني و ل آخر من أش ، أو أ ش
ة في الفقرة الخامسة من "الإغلاق أو التشفیر أو المسح أو الإتلاف المعالجة الآل ، ثم وضع مفهوما  خاصا 

ارها تلك  اعت ات" نفس المادة  ة مثل تسجیل المعط ا بواسطة طرق آل ا أو جزئ ل ات المنجزة  وتطبی  العمل
ة و ات منطق ات أو تغییرها أو مسحها أو استخراجها أو نشرها/عمل ة على هذه المعط ، فالواضح من "أو حساب

التسجیل  ة،  ات المعالجة الآل ن أن تنطب إلاّ في عمل م خلال التعرف الثاني أنّه تضمّن مصطلحات لا 
قصد بها نقل الم ة والتي  ة أو حساب ات منطق ة الى لغة الكمبیوتر ، وذلك وتطبی عمل ات من لغتها العاد عط

ة التصرّف فیها والولوج إلیها المسؤول عن المعالجة أو الغیر  ف حدّد معالمها و ة  ل منظومة معلومات في ش
اطن المعالج من ال سمّه المشرّع الجزائر  ما  ه، أو  ات لحسا عالج المعط ان الهدف من اعتماد . 1الذ  وقد 

ة  هذا ع الشخصي یدو ات ذات الطا ات التي تكون محلها المعط ل العمل ط  المفهوم الواسع للمعالجة هو ض
ة مسایرة لنطاق تطبی قانون  قع أن یُنشأ المسؤول  18/07انت أو آل عة فقرة أولى منه، إذ قد  وف المادة الرا

ا والثا ات أحدمهما معالج یدو ا عن المعالجة ملفّان لنفس المعط س المؤسسة الذ ینجز ملفا یدو رئ ا،  ني آل
ا،  ات ولكن تمت معالجته آل مرجع لملف آخر لنفس المعط ون  ة لزائنه ، والذ  ات الشخص لمعالجة المعط
ن أن یتضمّن عدة ملفات أو  م ات  لذلك فإنّ المعالجة بتعرفها الوارد في المادة الثالثة تشّل صورة لبنك المعط

الإرسال والنشر سجلات تر  ال الإستعمال والتصرّف  ء من الجمع والحفظ، ثم مختلف أش ات تبتد د علیها عمل
الإغلاق أو المسح أو الإتلاف ة الفصل في وجودها   .والرط البیني الى غا

مقتضى  ثیرة تشّل جرائم معاقب علیها  لذلك تعدّ مرحلة المعالجة الأكثر تعرّضا لإرتكاب مخالفات 
قة للمعالجة  18/07قانون  سبب مخالفة الشرو المس سبب خرق )المطلب الأول(والتي تقوم إما  ، أو 

ات المعالجة  عم ام   ).المطلب الثاني( الإلتزامات الملقاة على عات المسؤول عن المعالجة أثناء الق
  

قة للمعالجة: المطلب الأول فاء الشروط المس مة عدم است   جر
معا ام  ن الق م قة التي لا  عض الشرو المس فاء  عد است ع الشخصي إلاّ  ات ذات الطا لجة المعط

، والتي تتمثّل أساسا في الحصول على الموافقة الصرحة من الشخص المعني بتلك 18/07تضمّنها قانون 
ة أمام اللجنة الوط ل عض الإجراءات الش ام ب الإضافة إلى الق ات أو عدم صدور اعتراض منه،  ة المعط ن

                                                            
أنّ  18/07من قانون  3عرّفت المادة  1 اطن  ان آخر "ه المعالج من ال ، عمومي أو خاص أو أ  عي أو معنو ل شخص طب

ع شخصي لحساب المسؤو  ات ذات طا   ".ل عن المعالجةعالج معط
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ام الجرمتین  ص، إذ أنّ مخالفة هذه الشرو سیؤد إلى ق ات والمتمثلة في التصرح والترخ ة المعط لحما
 .18/07من قانون  56و 55المنصوص علیهما على التوالي في المواد 

  
ة دون موافقة أو رغم اعتراض الشخص المعني: الفرع الأول ات الشخص م معالجة المعط   تجر

ام المادة  وهي جرمة تقع ، إذ ألزمت الأولى ضرورة  18/07من قانون  36والمادة  7المخالفة لأح
ة فقد  ة، أما الثان اته الشخص معالجة معط ام  الحصول على الموافقة الصرحة من طرف الشخص المعني للق

اب مشروعة ، ولممارسة هذا الح  فقد ألزم منحت للشخص المعني ح الإعتراض على ذلك إذا ما توفّرت أس
ان  32المشرع الجزائر في المادة  ات تخصّه، سواء  ع للمعط ة تجم ل عمل ضرورة إعلام الشخص المعني 
ه أو لد الغیر  .الجمع لد

ات حساسة معط حسب نص المادة 1وإذا تعلّ الأمر  فقرة أولى، لكن  18، فالمبدأ أنّه لا یجوز معالجتها 
ن ذلك إذا واف ال م ام الجرمة المنصوص استثناء  ة فإنّ ذلك سیؤد الى ق س شخص المعني، وفي الحالة الع

ات  57علیها في المادة  سببها معالجة معط ن  م ، إلاّ أن المشرع نص في نفس المادة على استثناء حالات 
ة، ات الشخص ة المعط ة لحما شر أن ترخّص بذلك السلطة الوطن وهذه  حساسة دون الحصول على الموافقة 

المصلحة العامة وتكون ضرورة لضمان ممارسة المهام  18الحالات وردت في المادة  عندما یتعلّ الأمر 
ة  انت المعالجة ضرورة لحما ضا إذا  ص أ ن منح الترخ م ما  ة للمسؤول عن المعالجة،  ة أو النظام القانون

ون في ة للشخص المعني أو لشخص آخر وعندما  م  المصالح الحیو منعه من تقد حالة عجز بدني أو قانوني 
أنّه واف  ا  فهم ضمن حیث  ات حساسة صرّح بها الشخص علنا  انت المعالجة تخصّ معط ذا إذا  موافقته، و
ح أو ممارسته أو الدفاع عنه أمام  انت المعالجة ضرورة للإعتراف  ضا إذا  ن أ م ما  على معالجتها، 

الإضافة إذا  یولوجیون القضاء ،  اء و قوم بها أط استثناء تلك التي  ة  ات الجین انت المعالجة تخصّ المعط
ة وفحوصات أو علاجات صات طب ام بتشخ  .والتي تعدّ ضرورة لممارسة الطب الوقائي والق

ضرورة الحصول على رضا الشخص المعني، فقد جرّم المشرع الجزائر فعل  ومن أجل تفعیل الالتزام 
ا ام  قدّم الق ل صرح عن رفضه عندما  ش ذا في حالة ما عبّر   لمعالجة دون الحصول على موافقته، و 

اعتراضا على تلك المعالجة، وهذه الحالة الأخیرة رما قد تثیر نوعا من التعقید، خاصة وأنّ المشرع قیّد ح 
اب مشروعة، لذلك فهي تستوجب نوعا من التف ا على أس ون مبن أن  من  55صیل، إذ تنص المادة الإعتراض 

                                                            
ما یلي  1 ات الحساسة  قة المعط ع شخصي تبیّن الأصل العرقي أو الإثني أو "ما عرّفت نفس المادة السا ات ذات طا معط

اته  ما فیها معط صحّته  ة أو الإنتماء النقابي للشخص المعني أو تكون متعلّقة  ة أو الفلسف ة أو القناعات الدین اس الآراء الس
ة   ".الجین
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غرامة من "  18/07قانون  س من سنة إلى ثلاث سنوات و الح ل من 300000دج الى 100000عاقب  دج 
ام المادة  ع الشخصي خرقا لأح ات ذات الطا معالجة المعط  .من هذا القانون  7قام 

ع الشخصي  ات ذات الطا معالجة المعط قوم  ل من  ة  عاقب بنفس العقو رغم اعتراض الشخص و
اب . المعني ا على أس ون الإعتراض مبن ما الإشهار التجار أو عندما  عندما تستهدف هذه المعالجة لاس
ة  ".شرع

حقوق الشخص  64ومن جهة أخر فقد أورد المشرع الجزائر في نص المادة  جرمة رفض الإعتراف 
ان من بینها رفض ح الإعتراض، وهو المعالجة  ار أنّ معالجة  المعني  اعت ما نراه إضافة في غیر محلّها 

ات رغم اعتراض الشخص المعني الوارد في المادة  ضا 55المعط  .هو رفض للاعتراض أ
  

  مفهوم ح الإعتراض- 1
قیّد  ات التي تخصّه، ولم  طلب الشخص المعني وقف أو رفض جمع ومعالجة المعط ه أن  قصد 

ة المشرّع الجزائر ح الإعتراض  ة وغیر الآل بنوع معیّن من المعالجة، بل أجازه سواء في إطار المعالجة الآل
ة أو خاصة انت المعالجة من طرف هیئة عموم  .وسواء 

ه المادة  شمل ح الإعتراض الذ نصت عل ات المحصّل علیها لد الشخص  36ما  سواء المعط
ان ح  ملكه إلا الشخص المعني المعني أو تلك المحصّل علیها لد الغیر، ولما  ا لا  الإعتراض حقا شخص

أن  اب أخر لرفض المعالجة  ستند لأس ن لهذا الغیر أن  م ة عنه، وإنّما  ا مارسه غیره ن فإنّه لا یجوز أن 
اة الخاصة  ة حرمة الح السرّ المهني أو بواجب حما قى الشخص المعنى هو الوحید الذ 1حتجّ  التالي ی ، و

مقتضى المادة ح له الإ ار أنّ له ح الإعلام  اعت ات لد الغیر،   32عتراض حتى وإن تم جمع المعط
ات المراد الحصول علیها  انت المعط ة حتى وإن  العمل ضرورة إعلامه  التي ألزمت المسؤول عن المعالجة 

 .موجودة لد الغیر
  

ات -2 عة المعط   التي یجوز الإعتراض على معالجتهاطب
ع الشخصي یجوز للشخص المعني بها الإعتراض على معالجتها،  ات ذات الطا ل المعط الأصل أنّ 

انت المعالجة  7ما في ذلك تلك التي لا یلزم القانون في المادة  استثناء حالة ما إذا  الحصول على موافقته، 
ارة في صرح الع حیث لا یجوز الإعتراض فیها  ما لو 36الفقرة الثالثة من المادة  تستجیب إلى التزام قانوني   ،

ستوجب الإلتزام  ، إذ أنّ ذلك  جواز السفر البیو متر عض الوثائ  ان موضوع الإلتزام هو الحصول على 
عها ومعالجتها لكي  غرض تجم ة المشترطة قانونا من طرف الشخص المعني  ل المعلومات الشخص م  بتقد

                                                            
1 GASSIN Raymond, op-cit, p.06. 
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م عاد هذا الح صراحة في المحرر یتمّن من استصدار هذا الجواز،  ضا إذا ما تم است ا لا یجوز الإعتراض أ
المعالجة وف الفقرة الثالثة من المادة  ص  منح الترخ ضا في حالة 36الذ  عد ح الإعتراض أ ست ، و

الحالات الواردة في الم 18/07المعالجة التي لا تخضع لتطبی قانون  ل عام، أ عندما یتعل الأمر  ادة ش
ة من الجرائم  6 ان الغرض منها الوقا خاصة عندما تكون المعالجة لمصلحة الدفاع والأمن الوطني، أو 

عض حالات  ضاف إلیها  ة،  السواب القضائ ها السجلات المتعلقة  عة مرتكبیها وقمعها وتلك التي تحتو ومتا
الصحة والتي نصّت علیها المادة   .18/07من قانون  5المعالجة المتعلقة 

  
اب مشروعة یجب أن یؤسس ح الإعتراض على -3   أس

ل الحالات  مارسه الشخص المعني في  س حقا مطلقا  ن أن تقوم الجرمة 1لذلك فهو ل م ،إذ لا 
ان الغرض منه هو الإشهار  55المنصوص علیها في المادة اب مشروعة أو  إلاّ إذا بُني الإعتراض على أس

ة لسنة ، وهذه المبررات 2التجار  أو  1978هي نفسها التي اعتمدها المشرّع الفرنسي سواء في قانون المعلومات
ات في المادة  اب المشروعة" ، حیث اعتبر الفقه هناك أنّ مصطلح  226-18-1في قانون العقو " الأس

قه منح للقاضي سلطة تقدیرة واسعة في تطب حیث س ضا،   .3مصطلح غیر دقی أ
عض إلى اة الخاصة  وقد استند ال ة حرمة الح اب المشروعة في حالة إثارة حما ، إلا أنّه 4حصر الأس

ام قانون  ن الإستناد  في رأینا إلى المادة  18/07حسب أح منه، والتي وضعت الإطار العام لحدود  2م
ة والح ع الشخصي، والتي یجب أن تتم في ظل احترام الكرامة الإنسان ات ذات الطا اة الخاصة معالجة المعط

ط تعتبر مبررات مشروعة  ل هذه الضوا حقوق الأشخاص وشرفهم وسمعتهم، ف والحرات العامة وألاّ تمسّ 
ا  ط جعلها المشرع جرمة معاق ن الإحتجاج بها لممارسة ح الإعراض، خاصة وأنّ مخالفة تلك الضوا م

 . 5 18/07من قانون  54علیها في المادة 
 

                                                            
1 PRADEL jean et DANTI-JUAN Michel, op-cit, p 223. 
2 Cass.Crim.Franc.29/06/1999,Code pénal français, op-cit, p667. 

ي الهاتف لإدراجهم في قوائم تسمّى ات مشتر ان محتو وقائع القرار تلخّصت في أن أحد الأشخاص استغلّ طل  Liste(وقد 
orange ( ة من دلیل الهاتف اتهم الشخص ع معط ، لغرض إنشاء سجّلات )L’annuairetéléphonique(، حیث قام بتجم

عض المعلومات الخاصة بهم، ومع ذلك استمرّ في  سحب  قم  الاعتراض على ذلك لأنّه لم  ، فقام هؤلاء  للإشهار التجار
  .المعالجة

3 GASSIN Raymond, op-cit, p.06. 
4 PRADEL jean et DANTI-JUAN Michel, op-cit, p. 223. 

ام المادة " 54تنص المادة  5 عاقب على خرق أح ات الأشدّ المنصوص علیها في التشرع السار المفعول،  العقو  2دون الإخلال 
س  الح غرامة من إمن سنتین من هذا القانون،    ".دج500000دج الى 200000لى خمس سنوات و
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ن المعنو -4 مة المعالجة دون الحصول على موافقة الشخص المعني أو رغم الر لجر
  اعتراضه

ات التي أراد معالجتها تخضع  امها قصد جنائي مفاده علم الجاني أنّ المعط ضا تقتضي لق هذه الجرمة أ
أنّ هذا الأخیر قد أصدر اعتراضا على ذلك، مع توفر إرادة ذا علمه  قة للشخص المعني، و ام  للموافقة المس الق

ام القانون  المخالفة لأح  .سلوك المعالجة 
 

ة غیر مصرّح بها أو غیر مرخّص بها: الفرع الثاني ات الشخص مة إنجاز معالجة للمعط   جر
ام المادة  المخالفة لأح ة  18/07من قانون  12هذه الجرمة تقع  ل عمل والتي أوجبت أن تخضع 
ع الشخصي لإجر  ات ذات الطا ة معالجة للمعط ة لحما ص من طرف السلطة الوطن ائي التصرح أو الترخ

ة معالجة معیّنة من ذلك، إذ جاء نص المادة  ستثني عمل ة، ما لم یوجد نص قانوني آخر  ات الشخص المعط
غرامة من : "ما یلي 56 س من سنتین إلى خمس سنوات و الح ل من 500000دج الى 200000عاقب  دج 

أمر بإنجاز م ع شخصي دون احترام الشرو المنصوص علیها في المادة ینجز أو  ات ذات طا  12عالجة معط
 ".من هذا القانون 

م التصرح في حین بیّنت المواد من  16الى  13وقد بیّنت المواد من  ام المتعلقة بتقد  21الى  17الأح
ص الترخ ام المتعلقة   .الأح

  
ص - 1 ح والترخ التصر   في المقصود 
ة  -أ حالنس ة المعالجة  :للتصر الالتزام بإنجاز عمل ة  م طلب یتضمّن إخطار السلطة الوطن ه تقد قصد 

ام قانون  ة في إطار أح ات الشخص موجب هذا التصرح  18/07للمعط ، إذ ُسلّم للمسؤول عن المعالجة 
الطر الإلكتروني فورا أو في أجل لا یتعدّ  ه  اشرة أو یرسل إل   . 1سا 48 وصل إیداع إما م

ح العاد بین ثلاثة حالات للتصرح،  18/07وقد میّز قانون  ل التصر ه  ستوجب أن تتوفّر ف الذ 
ورة في المادة  انات المذ عة  9، وهي 14الب انات تتضمّن إسم وعنوان المسؤول عن المعالجة أو ممثّله، طب ب

ات المتعلّقة بهم، المعالجة والغرض منها، صفة فئة أو فئات الأشخاص المعنیین  ات وفئات المعط والمعط
ة، مدة حفظ  ات المراد إرسالها إلى دول أجنب عة المعط ات، طب المرسل إلیهم الذین قد تصلهم تلك المعط

مارس أمامها الحقوق المخوّلة له ن للشخص المعني أن  م ات، إبراز الجهة أو المصلحة التي  ح ( المعط
ح والإعلام والولوج  م أوّلي متعلّ بتدابیر  السرّة وأمن المعالجة، )والإعتراضالتصح مّن من تقی ، وصف عام 

                                                            
  .18/07من قانون  13المادة راجع  1
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ات  ذا التنازل عنها للغیر أو معالجتها من )  L’interconnexion(الرط البیني أو التقرب بین المعط و
اطن  .ال

طأما  س ح ال ظهر أنّ المعالجة لا تشّل 15فقد أجازته المادة  التصر حقوق  عندما  أ خطر للإضرار 
انات الستة الأولى من المادة  اتهم الخاصة، إذ اشترطت أن یتضمّن فقط الب وحرات الأشخاص المعنیین وح

سّط14 ة الخاضعة للتصرح الم ة وغیر الآل أصناف المعالجات الآل ة قائمة   .، على أن تحدّد السلطة الوطن
ات أن یُتم في فقرتها الأخیرة و  14ما أوجبت المادة  ل صرح في حالة التنازل عن ملف المعط ش

 .المتنازل له إجراءات التصرح
ورة في المادة  ة في حالة تغییر المعلومات المذ أو أ  14في حین أوجبت فقط إخطار السلطة الوطن
طال المعالجة، وفي هذا قد ُطرح التساؤل إذا ما تم التغییر أو الحذف دون إخطار السلطة ة، فهل  حذف  الوطن

التالي تقوم الجرمة المعاقب علیها في المادة  ة الامتناع عن التصرح و مثا  أم لا؟ 56عتبر 
ة للحذف  ة الإنجاز التي هي السلوك الإجرامي  فهوla suppressionالنس مصطلح یناقض تماما عمل

طالها هذا النص إذا ما تم الحذف دون 56للجرمة المنصوص علیها في المادة  ن أن  م ا لا  التالي منطق ، و
قهم على نفس النص في القانون الفرنسي  .1إخطار السلطة، وهو الموقف الذ اتخذه الفقه في فرنسا عند تعل

عتبر  La modificationالتغییر أما انت موجودة، أ أنّه  عني إدراج معلومات جدیدة غیر تلك التي 
ة أخ عدم الإخـــــــــر لإنـعمل ام السلوك المـــــجاز المعالجة، وهذا ما قد یؤد  ه في ـــــطار بها إلى ق عاقب عل

 .56المادة 
عض المعلومات التي ت في التصرح، فإنّه قد تقع تحت طائلة  14شترطها المادة ما أنّه في حالة تغییر 

ات خارج المدة المحددة في البند السادس من  تجرم خاص، فإذا استمرّ المسؤول عن المعالجة في حفظ المعط
شّل جرمة معاقب علیها في المادة  14المادة  ة من  65سوف تعتبر تغییر للمعلومات من جهة، و فقرة ثان

، و  ة لتغییر الأغراض المقصودة من المعالجة الواردة في البند الثاني من المادة جهة أخر النس نفس الشيء 
ضا 58، إذ هو سلوك مجرّم في المادة 14   . أ

ام التصرح المعاقب  شّل مخالفة لأح التالي فإذا اعتبرنا الامتناع عن الإخطار أثناء تغییر المعلومات  و
ورة أعلاه فإنّ ذلك 56علیها في المادة  ام التعدد المعنو بین هذا النص والنصوص المذ   .یؤدّ الى ق

ص -ب ارة عن إخطار ُقدّم أمام : الترخ ار أنّ هذا الأخیر قلنا أنّه ع اعت ص عن التصرح  یختلف الترخ
صدر من تلك السلطة یتضمّن الموافقة على إنجاز مع ة قرار  مثا ص فهو  ة، أما الترخ الجة السلطة الوطن

حسب المادة  ع الشخصي، إذ  ات ذات الطا عض  18/07من قانون  17للمعط استثنى المشرّع الجزائر 
ص مسب  ستوجب فضلا عن ذلك الحصول على ترخ م تصرح لإنجازها، وإنّما  في فیها تقد الحالات التي لا 

                                                            
1 GASSIN Raymond, op-cit, p08. 
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ة عندما تتخذ هذه الأخیرة قرارا بإخضاع المعالجة ص، وذلك وفقا للمواد  من طرف السلطة الوطن لنظام الترخ
ا، وأن یبلّغ إلى المسؤول عن المعالجة خلال 18/07من قانون 20و 17 ون القرار مسب حیث یجب أن   ،

ص الذ یجب أن  م طلب الترخ م التصرح من طرفه، وهذا الأخیر یلتزم بتقد ام التي تلي تارخ تقد عشرة أ
انات الواردة في  ل الب ضا  ة أن تتخذ قرار  14المادة یتضمّن أ قى للسلطة الوطن قا، ثم ی التي أشرنا إلیها سا

قرار مسبب من  ن تمدید هذا الأجل لنفس المدة  م م الطلب، و ص في أجل شهرن من تارخ تقد منح الترخ
ص ة الرفض لطلب الترخ مثا ة على الردّ في تلك الآجال  وت السلطة الوطن عتبر س ما  س السلطة،    .رئ

الخصوص في المواد من  ص فقد وردت  شتر فیها القانون الحصول على الترخ أما الحالات التي 
ذا المادة  21و19و18و17   .18/07من قانون  44و

ة أنّ  171إذ تضمّنت المادة  ص، عندما یتبیّن للسلطة الوطن حالة عامة تُخضع المعالجة لنظام الترخ
ة، وذلك حرصا  ع ة للأشخاص الطب اة الخاصة والحرات والحقوق الأساس الح المعالجة من شأنها المساس 

ة الواردة في المادة  ادئ الأساس   .18/07من قانون  2على عدم خروج المعالجة عن الم
ات الحساسة، إذ تُمنع معالجتها من دون الموافقة الصرحة من أما الحالة  المعط ة وهي التي تتعلّ  الثان

ة عندما تتوفّر تلك الشرو الواردة في المادة  ص من السلطة الوطن التي أشرنا  18الشخص المعني إلاّ بترخ
حالة في فقرت 192أما الحالة المنصوص علیها في المادة . إلیها في المطلب الأول ة تتعلّ  ها الأولى والثان

ة تسییر مرف عام  عة لشخص أو لعدة أشخاص معنو عة ( الرط البیني لملفات تا الرط بین عدة ملفات تا
ة  ما یخصّ ملفات السواب القضائ وزارة العدل وإدارة الجمارك وإدارة الضرائب ف لإدارات ممثّلة للدولة 

ة عات الجزائ ذا تلك)والمتا عیین ، و عة للأشخاص الطب المعالجة . التا أما الحالة الخامسة فهي تلك التي تتعلّ 
م في مجال الصحّة وف المادة  حث أو الدراسة أو التقی   .213التي تهدف إلى تحقی مصلحة عامة لل

                                                            
ص المسب عندما یتبیّن لها، عند دراسة التصرح " 17تنص المادة  1 ة لنظام الترخ ة إخضاع المعالجة المعن تقرر السلطة الوطن

ة ام بها تتضمّن أخطارا ظاهرة على احترام وحما ة  المقدّم لها، أنّ المعالجة المعتزم الق اة الخاصة والحرات والحقوق الأساس الح
  ...".للأشخاص

ا لأغراض "  19تنصّ المادة  2 سیّرون مرفقا عموم ین  عة لشخص معنو أو عدة أشخاص معنو یتم الرط البیني لملفات تا
ة  ص من السلطة الوطن موجب ترخ المنفعة العامة،  طة    .مختلفة مرت

عة للأشخاص الیخضع الرط البیني للملفات  ة الذ یتم لأغراض مختلفة، التا ع ةإطب ص من السلطة الوطن   ...".لى ترخ
معالجة المعط" 21تنص المادة  3 ة  حث إات ذات الطاب الشخصي التي تهدف ترخّص السلطة الوطن لى تحقی مصلحة عامة لل

م في مجال الصحة   ...".أو الدراسة أو التقی
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ة، إذ تخضع هي 441أما المادة  ع الشخصي إلى دولة أجنب ات ذات الطا  فقد تضمّنت حالة نقل المعط
ة قبل  ة، إذ تقدّر السلطة الوطن اة الخاصة والحرات الأساس ص، نتیجة خطورتها على الح ضا لنظام الترخ أ
ن للسلطة  م ما  ة للحرات في تلك الدولة، و افي من الأمن والحما ص مد توافر مستو  م الترخ تقد

ة  ة مستو الأمن والحما ص استثناء دون رقا ة أن تمنح الترخ ورة في المادة الوطن   .45في الحالات المذ
  
  السلوك الإجرامي - 2

ل من  56تجرّم المادة  ة أو أمر بذلك"سلوك  ات الشخص ام ببناء أو "قام بإنجاز معالجة للمعط ، أ الق
المخالفة لشرو المادة  ان مرتكبها شخصا 2 12إنشاء معالجة  ة، سواء  ة أو یدو انت معالجة آل ، سواء 

ا أو  ع ا، عاماً أو خاصاً طب   .معنو
ان لا یخصّ هذه الجرمة فقط، وإنّما في  ال وإن  طرح الإش لكن في حالة الشخص المعنو العام قد 

ه، إذ نصّت المادة 18/07ل الجرائم المنصوص علیها في قانون  أنّ  70، حول نظام العقاب المتعلّ  منه 
ات ه یتم وف القواعد العامة لقانون العقو رر من هذا القانون أنّ الأشخاص  51، والقاعدة في المادة عقا م

شخص  اشرة  ة، لذلك فهي یجب أن تقع على الموظّف م ة الجزائ ة العامة تستثنى من تحمّل المسؤول المعنو
ان هو الآمر  عة للشخص المعنو العام، خاصة إذا  المعالجة أو المسؤول عن الإدارة التا عي الذ قام  طب

اره المعا اعت ة ،  ة الجزائ وزارة العدل فإنّ الوزر  هو الذ یتحمّل المسؤول لجة، فإذا تعلّ الأمر بوزارة معیّنة 
ون حرصا  ه وف مبدأ افتراض أن  ع اره المسؤول عن أعمال تا اعت المعالجة بدرجة أولى من جهة، و الآمر 

ل ما یجر في الإدارة التي ترأسها   .على 
  

                                                            
ع شخصي لمسؤول عن معالا یجوز "44تنص المادة  1 ات ذات طا ة إلجة نقل المعط ة إلاّ بترخص للسلطة الوطن لى دولة أجنب

  ".من السلطة"ه من المفروض أن یرد في اعتقادنا خطأ، لأنّ " للسلطة"، وقد ورد مصطلح ..."
ام جرمة إنجاز المعالجة دون تصر  2 عدم ق قا لنفس المادة في القضاء الفرنسي فقد قضي  ح مسب حالة الشخص الذ قام وتطب

ة  ارات الشخص ة تفسیر اخت عن طر برنامج لشخص آخر  « interprétation des tests de personnalité »عمل
ار أنّ  اعت م،  م مخصّص  معلوماتي، وقد برر القضاء هذا الح مبیوتر قد ط جدّا یتضمّن  س النظام المعلوماتي المستعمل 

ٍّ من أجهزة الإدخال أو الإخراج  أ ن موصلا  ه « périphériques »للإستعمال الشخصي ولم  عة لد ط أ طا ، ولم یتم ض
انت المعلومات مخزّنة في أقراص مرنة فقط« disquedure »ولا یوجد أ قرص صلب     « disquettes ». ، وقد 

TGI. Lille, 18/12/1996, Code pénal, op-cit, p664. 
ام نفس الجرمة في ح - ق سم شخص في المحتو إالمسؤول عن موقع إلكتروني أدرج  ما قضي من جهة أخر 

ة للمع« Le contenu rédactionnel »التحرر  ة تعتبر معالجة آل مة أنّ العمل ة للموقع، وقد اعتبرت المح ات الشخص ط
  .تستوجب أن تخضع لتصرح مسب

TGI. Villefranche-sur-Saône, 18/02/2003, Code pénal, op-cit, p 664.  
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ن ا - 3   لمعنو الر
ات غیر مصرّح بها أو غیر مرخّص  56من خلال نص المادة  ظهر أنّ جرمة إنجاز معالجة للمعط

فترض فیها العلم والإرادة ة  التالي فهي جرمة ماد ص، و في مجرّد ثبوت انعدام التصرح أو الترخ ، 1بها، أنّه 
عض  ة في  مة النقض الفرنس أنّه في  2قراراتهاوهو التوجه الذ تبنّته مح بل وصلت إلى حدّ الإقرار صراحة 

ة عنصرا فیها ة الإجرام ص لا تعتبر الن ان 3جرمة إنجاز المعالجة بدون تصرح أو ترخ ، وهذا الموقف 
ات الفرنسي في سنة  ع قبل تعدیل قانون العقو ن المعنو في الجرمة  1994الط ح یلزم ثبوت الر الذ أص

  .غیر العمد القصد أو الخطأ
  

ة - 4 ة للعقو   النس
ة مقدارها  ة جنح ة ،فقد قرّر المشرّع عقو ات الشخص معالجة المعط ل الجرائم المتعلقة  مثلها مثل 

س من سنتین إلى خمس سنوات وغرامة من  دج، أما إذا تعلّ الأمر بنقل 500000دج الى200000الح
ة بدون تر  ع شخصي نحو دولة أجنب ات ذات طا ه المادة معط ص وف ما نصّت عل ة المقررة  44خ فإنّ العقو

س من سنة إلى خمس سنوات وغرامة من   .دج1000000دج الى500000هي الح
  

م خرق الإلتزامات الواقعة على المسؤول عن المعالجة: المطلب الثاني   تجر
لّ من أراد إنجاز  18/07رتّب المشرّع الجزائر في قانون  ات عدّة التزامات على  معالجة للمعط

عض  عض منها متعلّ ب ة، وجعل مخالفتها تُنشىء عدّة جرائم معاقب علیها في نفس القانون، فال الشخص
ضمنها  ة )الفرع الأول( الحقوق الممنوحة للأشخاص المعنیین یجب على المسؤول عن المعالجة أن  ، أما الثان

ضمان سرّة وأمن وسلامة المعالجة    ).فرع الثانيال(فهي متعلّقة 
  

المعالجة: الفرع الأول حقوق الشخص المعني  مة عدم الإعتراف    جر
ع من قانون  اب الرا ، وأوجبت "عنوان حقوق الشخص المعني"تحت  18/07لقد وردت هذه الحقوق في ال

ة محلّ المعالجة، وهذه  اته الشخص ل شخص تكون معط على المسؤول عن المعالجة ضرورة ضمانها لصالح 
حیث ح والح في الإعتراض،  ل من خالف  الحقوق تتمثّل في ح الإعلام والولوج والح في التصح عاقب 

ضمان هذه الحقوق وف المادة  غرامة " التي جاء نصّها  64الإلتزام  س من شهرن الى سنتین و الح عاقب 

                                                            
1 PRADEL jean DANTI-JUAN Michel, op-cit, p 228. 
2 Cass.Crim.Fran.03/11/1987, Code pénal, op-cit, p664. 
3 PRADEL jean et  DANTI-JUAN Michel, op-cit, p 228. 
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ل مسؤول عن المعالجة یرفض دون سبب 200000دج الى 20000من  تین فقط،  دج أو بإحد هاتین العقو
ح أو الإعتراض   .."..مشروع، حقوق الإعلام أو الولوج أو التصح

  
ح والإعتراض- 1 حقوق الإعلام والولوج والتصح   المقصود 

ل ما یجر بخصوص  اشر على  منح للشخص المعني ح الإطلاع الم إذ أنّ الإعتراف بهذه الحقوق 
ة إلى  ق ة حق ة، لذلك تعتبر وسیلة منحها له المشرّع الجزائر لممارسة رقا اته الشخص معط المعالجة المتعلّقة 

ةجانب    .السلطة الوطن
ه في المادة  ع  32فالح في الإعلام المنصوص عل قا أثناء تجم عرف مس منح للشخص المعني أن 

ذا أغراض المعالجة والمعلومات  ة ممثّله و ات تخصّ شخصه، هوّة المسؤول عن المعالجة أو هو معط
ات إلى بلد أ ة نقل المعط ان ذا إم ه و المرسل إل ه أو لد المتعلّقة خاصة  ان الجمع تم لد جنبي، سواء 

ة أن تُستعمل  ان ات مفتوحة، یجب أن یبلّغ الشخص المعني بإم ات من ش ان جمع تلك المعط الغیر، أما إذا 
اته أو تُقرأ أو تُتداول من طرف الغیر ، وقد استثنت المادة  ستوجب فیها  33معط عض الحالات التي لا 

  .1القانون ممارسة ح الإعلام
منح للشخص المعني وف المادة  ات ف حصل من  34أما ح الولوج أو الدخول إلى المعط الح في أن 

ات  مصدر تلك المعط ة هي قید المعالجة، وأن ُعلمه  اته الشخص أنّ معط المسؤول عن المعالجة تأكیدا 
ل مفهوم أ بلغة  ش ات محلّ المعالجة، وأن یتم ذلك  ا، وأغراض وفئات المعط تاب ا أو  ان شفو فهمها سواء 

حات  -للمسؤول عن المعالجة 34وفي إطار ممارسة هذا الح منحت المادة  م هذه التوض إذا لم یتمّن من تقد
الإضافة إلى ح ممارسة  -حالا ة،  افي للإجا ة من أجل تحدید أجل  ا الى السلطة الوطن قدّم طل أن 

ات  الإعتراض إذا تبیّن أنّ طلب الولوج ات أو طل قدّم الشخص المعني عدّة طل ا خاصة عندما  ان تعسّف
  .متكررة

ه المادة  ح فقد نصّت عل وهو الهدف الأساسي من تكرس ح الإعلام وح  35أما الح في التصح
طلب من المسؤول على المعالجة إما تحیین  ات، أن  عد الإطلاع على المعط منح للشخص المعني  الولوج، إذ 

طلب ال ن أن  م ما  مة أو حدث فیها تغییر أو تستوجب إضافات معیّنة،  معلومات التي تخصّه إذا رأ أنّها قد
حها إذا ما لاحظ وجود أخطاء فیها، بل له ح طلب مسحها أو حذفها أو إلغائها من المعالجة أو طلب  تصح

                                                            
ة الإعلام المنصوص علیها في المادة " 33تنص المادة  1 إذا تعذّر إعلام الشخص المعني، -: من هذا القانون  32لا تطب إلزام

ة، یلزم المسؤول عن المعالجة في  ة أو علم ة أو تارخ ع شخصي لأغراض إحصائ ات ذات طا ما في حالة معالجة معط ولاس
م لها سبب الإستحالةهذه الحالة بإشعار  استحالة إعلام الشخص المعني وتقد ة    .السلطة الوطن

قا لنصّ قانوني-   .إذا تمت المعالجة تطب
ة- ة أو فنّة أو أدب   ".إذا تمت المعالجة حصرا لأغراض صحف
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ن، إذا ما قدّ  ا أ جعل الدخول إلیها غیر مم ات نهائ قة  أو ممنوعة إغلاق المعط ر أنّ المعالجة غیر مطا
انت مخالفة للمادة    .18/07من قانون  2قانونا، خاصة إذا 

ام بها في ظرف  ح یجب على المسؤول عن المعالجة الق ام من إخطاره، وإذا  10فإذا وجد داعي للتصح أ
م الطلب أ ون للشخص المعني الح في تقد الرفض،  ةلم یردّ على الطلب أو أجاب  لذلك . مام السلطة الوطن

ل  ح ش وت المشرّع عن توض تابي رغم س ل  ش ل هذه الإجراءات، لإقامتها یجب أن تتم  یبدو من خلال 
  .الطلب

حات تستوجب المادة  انت قد  35وفي الأخیر فإذا تم إجراء تلك التصح غها إلى الغیر الذ  ضرورة تبل
الشخص المع ات المتعلقة  ه المعط ما أجازت نفس المادة لورثة الشخص المعني ح وصلت إل ح،  التصح ني 

ة  ة وقانون ة على شرع مومة الرقا ا للحفا على د ا وعاد ضا، وهذا یبدو منطق ح أ ممارسة طلب التصح
ة  لا جدیدا لإمتداد حما عتبر ش عد الوفاة، إذ  عي حتى  ع الشخصي للشخص الطب ات ذات الطا معالجة المعط

ن موجودا في نصوص قانون حرمة الح عد الوفاة،وهو ما لم  ة الخاصة في التشرع الجزائر إلى فترة ما 
ات خاصة في المادة  رر303العقو   .1م

ه في المادة  منح للشخص المعني ح طلب وقف المعالجة  36أما الح في الاعتراض المنصوص عل
اب مشروعة  قةوعدم قبولها والكفّ عنها إذا توافرت أس ات سا   .ما أشرنا إلیها في مناس

  
مة - 2 حقوق الشخص المعنيالسلوك الإجرامي في جر   عدم الإعتراف 

ارة  64عبّر عنه المشرّع الجزائر في المادة  ، "ل مسؤول عن المعالجة یرفض دون سبب مشروع"ع
ات ممارسة تلك الحقوق ولم  عبّر عن عدم قبول المسؤول عن المعالجة طل له سواء فالرفض  ر المشرّع ش یذ

ا أو صرحا ا، ضمن تاب ا أو    .صدر شفه
التالي  صدر دون سبب مشروع، و ارة عندما  ع عه المشرّع  ، إذ أت ل مطل ش ما لم یرد تجرم الرفض 
حمل  ان طلب الشخص المعني  ما لو  المفهومالمخالف هناك حالات تجیز رفض الإعتراف بتلك الحقوق 

ا عا تعسّف ه المادة  طا ل الذ نصّت عل   . 34الش
  

المعالجة - 3 حقوق الشخص المعني  مة رفض الإعتراف  ن المعنو لجر   الر
حیث یتعمّد الجاني رفض إحد الحقوق عن علم وإرادة  64یبدو من خلال المادة  ة  أنّها جرمة قصد

سانده أ سبب مشروع، وفي حالة رفض ح الولوج أو ح فإنّ القصد الجنائي  أنّ ذلك الرفض لا  التصح

                                                            
ات  س، الج)جرائم ضدّ الأشخاص والأموال(راجع مؤلّفنا، شرح القسم الخاص من قانون العقو .134زائر، ص، دار بلق 1 
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ح أمام السلطة  م طلب التصح عد تقد ة في الإعتراض على طلب الولوج و عد فصل السلطة الوطن یتحدد 
ة   .الوطن
  

ة- 4 ة للعقو   النس
س من شهرن إلى سنتین أو غرامة من  ارة لهذه الجرمة بین الح ة إخت فقد قرّر المشرع عقو

ة إلاّ في حالة العود لأنّ المشرّع الجزائر قرّر في دج، 200000دج الى 20000 لكن لا تنطب هذه العقو
ة الغرامة توقّعها السلطة الوط 18/07من قانون 471المادة  ة أولا ومقدارهاتطبی عقو   دج، وإذا500000ن

رها 64توافرت حالة العود تقوم الجرمة المنصوص علیها في المادة  ة الساب ذ   .وتطب العقو
غات المنصوص علیها في المواد  التبل ام  م ینطب في حالة عدم الق من قانون  16و 14و 4ونفس الح

18/07.  
  

ة: الفرع الثاني ات الشخص ة وسلامة المعالجة للمعط سر م عدم الإلتزام    تجر
ات دون الإخلال "حیث جاء نصّها  18/07من قانون  65هذه الجرمة معاقب علیها في المادة  العقو

غرامة من  عاقب  دج 500000دج الى 200000الأشدّ المنصوص علیها في التشرع السار المفعول 
  ".من هذا القانون  39و  38المسؤول عن المعالجة الذ یخرق الإلتزامات المنصوص علیها في المادتین 

سرة وسلامة المعالجة من ألاّ تتعرض لأ ة الإلتزام  ف ال الإتلاف أو وتتضمّن المادتان  ل من أش  ش
اة الخاصّة في  ة حرمة الح اشر لحما ل م ش المعالجة، فهو نصّ موجّه  الأشخاص المعنیین  ضرّ  الإفشاء قد 

ة  ات الشخص  .جانب المعط
  

مة خرق التزامات ال- 1 ن الماد لجر ةالر ات الشخص ة وسلامة المعالجة للمعط   سر
ات هذه الجرمة فهي  حیث 39و 38تقوم بخرق الإلتزامات المنصوص علیها في المادتین أما ماد  ،

ة  م انت أو تنظ ة  قصد بذلك مخالفتها أو عدم التقیّد بها، وهذه الإلتزامات تتمثّل في ضرورة اتخاذ تدابیر تقن
امها أ التالي هذه الجرمة تفترض لق اعها، و ن تكون لمنع إطلاع الغیر الذین لا یرخّص لهم أو لتفاد ض

ستوجب حفظها وحمایتها من الإعتداء أو الإتلاف التالي    .المعالجة قد اكتملت و
                                                            

ة غرامة قدره" 47تنصّ المادة  1 ل مسؤول عن المعالجة500000تصدر السلطة الوطن   :دج ضدّ 
ح أو الإعتراض-   ...یرفض دون سبب مشروع، حقوق الإعلام والولوج أو التصح
ه في المواد - غ المنصوص عل التبل قوم    .من هذا القانون  16و14و4لا 

ات المنصوص علیها في المادة وفي حالة العود، تطبّ    ".من هذا القانون  64العقو



אאא RARJ
  

47 
02-2018א 

 ،א ?אא א  א  אא א    א18/07 א
אאאאאא?،K26-60. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

لمات  أن تُتخذ إجراءات التشفیر أو وضع  ة،  ة فهي تخصّ أساسا المعالجة الآل فأما التدابیر التقن
ات الش حو المعط ة تحول دون الدخول إلى النظام المعلوماتي الذ  ة، أو وضع المرور أو برامج أمن خص

حیث یجب أن تتمیّز هذه البرامج بدرجة  برامج خاصة لمنع تخرب المعالجة أو إحداث أ تغییر أو تلف فیها، 
انت  ات، خاصة إذا  ة والصمود تتماشى مع درجة المخاطر التي تمثّلها تلك المعالجة على المعط من الصلا

ات معیّ  ة تقتضي تنقّل ( نة تلك المعالجة تقتضي الإرسال والنقل عبر ش ات مصرف عمل انت متعلقة  ما لو 
ة لأخر  ات وإرسالها من مؤسسة مال   .1)المعط

طة والحذر، من أنّ أ تقاعس في  امل الح قع على عات المسؤول عن المعالجة اتخاذ  ل  هذا الش و
ات و المعط ة سیؤد إلى الإضرار  ة الكاف م ة والتنظ ات التقن أصحابها، بل اتخاذ الترتی التالي الإضرار 

ضرر جراء  المعالجة ولكن أصیب  ا  ن معن ان الشخص المضرور لم  ام هذه الجرمة حتى وإن  ق قضي 
زة للمعلومات  ة في إطار قاعدة مر ات شخص معالجة معط ة القائم  استعمال تلك المعالجة، إذ قامت مسؤول

ه مجموعة من المؤسس ة حول سمعة زائنها، ومن أجل ذلك قام بإرسال لتلك تم إنشاؤها من أجل تنب ات المال
اره متعاملا سیئا في مجال الاقتراض اعت دون أن یتخذ  un mauvais payeurالمؤسسات إسم زون 

ه المعلومات  انت تلك المعلومات تش حیث تصادف وأن  اطات اللازمة لتدقی المعلومات التي تخصّه،  الإحت
شخص آخر  ان الخاصة  ان الإقامة، إذ ظهر أنّهما یختلفان فقط في م لاد وم من حیث الإسم وتارخ الم

غة في التعامل  ة، مما سبّب لهذا الشخص أضرارا بل ن مدرجا في المعالجة المرسلة عبر الش لاد الذ لم  الم
اته من قروض الإستهلاك انت ترفض طل ة والمراكز التجارة التي  ازات الأخر مع المؤسسات المال   .2والإمت

ون  39ما أوجبت المادة  المعالجة، أن  قم بنفسه  على المسؤول عن المعالجة في حالة ما إذا لم 
ة لإتخاذ التدابیر الملائمة لضمان سرة وسلامة  اف قدّم ضمانات  اطن الذ  ار معالج من ال حرصا على اخت

ل عقد ل آخر  المعالجة، على أن ترد تلك الضمانات في ش ة أو أ ش الكتا أو أ سند آخر یتم إنشاؤه 

                                                            
ع "  38تنص المادة   1 ات ذات الطا ة المعط ة الملائمة لحما م ة والتنظ یجب على المسؤول عن المعالجة وضع التدابیر التقن

اع العرضي أو التلف أو النشر أو الولوج غیر المرخّصین، خصوصا  الشخصي من الإتلاف العرضي أو غیر المشروع أو الض
ال المعالجة غیر المشروعة ل من أش ذا حمایتها من أ ش ة معیّنة و ات عبر ش   .عندما تستوجب المعالجة إرسال معط

جب أن تتضمّن هذه التدابیر مستو  النظر و ات الواجب الى إ ملائما من السلامة  عة المعط لمخاطر التي تمثّلها المعالجة وطب
  ".حمایتها

2 Cass.Crim.Franc. 19/12/1995, code pénal, op-cit , p 666. 
مبدأ   :وقد قضت في هذا القرار 

« Les personnes auxquelles la loi…accorde protection s’entendent, non seulement des personnes 
faisant personnellement l’objet du traitement d’informations nominatives, mais encore de toutes 
celles qui peuvent être directement ou indirectement concernées par l’exploitation de ce 
traitement ». 
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ام الجرمة المنصوص علیها في المادة  دلیل في حالة خرق الإلتزامات لق سهل حفظ هذا السند  عادلها، لكي 
65.  

  
مة خرق التزامات-2 ن المعنو لجر ة الر ات الشخص ة وسلامة المعط   السر

ام القصد الجنائي ار التدابیر  تقتضي هذه الجرمة ق ه في اخت طة لد قلة الح مضمونه علم الجاني 
نه ادعاء أنّه  م ا معرفته من طرف المسؤول عن المعالجة ذاته، ولا  س صع ات، وهذا ل ة المعط الملائمة لحما

قوم بها ان الضرر الذ أصاب 1یجهل التدابیر الملائمة لنوع المعالجة التي  عد ذلك لا فرق إن  ، ثم 
  .ات أو شخص الغیر ، قد وقع عرضاً أو عمداً أو خطأً المعط

  
ة: الفرع الثالث التواصل مع السلطة الوطن م خرق الالتزام    تجر

ن تطبی قانون  م ادئ التي نصّت علیها المادة  18/07لا  ح وفي إطار احترام الم ل صح ش صرامة و
ل المتدخّلین في مجال ال 2 ان المشرّع قد منه، إلاّ بتفعیل التواصل بین  ة، ولما  ات الشخص معالجة للمعط

اما  ط هذا المجال الحساس، لابد وأنّه قد أرسى أح ات من أجل ض ة تلك المعط ة لحما أنشأ السلطة الوطن
التعاون معها لدعم دورها  م عمل المتعاملین في هذا المجال وإلزامهم  ات واسعة لتنظ تمنح لتلك السلطة صلاح

حیث  ما هو وارد في المواد الرقابي،  انا خرق هذا الالتزام إلى درجة التجرم،  صل أح التي تجرّم سلوك  61قد 
ة والمادة  لّ الانتهاكات المتعلقة  66عرقلة عمل السلطة الوطن التي تجرّم سلوك عدم إعلام تلك السلطة عن 

ة ات الشخص   .المعط
  

ة - 1 ة لحما مة عرقلة عمل السلطة الوطن ةجر ات الشخص   :المعط
موجب المادة  18/07إذ أنّ قانون  ة  امه، منح للسلطة الوطن ة مخالفة لأح ط أ  49ومن أجل ض

ذا الدخول  ط آثارها والأدلّة المتعلّقة بها ، و ل التحرات والمعاینات اللاّزمة لتتّع الجرائم وض ام  ة الق ان إم
ة التي تتضمّن معال ع المعلومات إلى الأنظمة المعلومات ّ الإطلاع على جم ذا ح ة، و ات الشخص جة للمعط

مقتضى الحفا  ان  ة، بل لا یجوز عرقلة عملها حتى وإن  انت أو ورق ة  انت دعامتها إلكترون والوثائ مهما 
ه المادة  ة صراحة 49على السرّ المهني وهو ما نصّت عل   .الفقرة الثان

ة  61ومن أجل ذلك فقد بیّنت المادة  الأعمال التي من شأنها أن تشّل عائقا أمام أداء السلطة الوطن
ا علیها، إذ جرّمت في الفقرة الأولى فعل  ة التحق "لمهامها مما یجعلها جرمة معاق الإعتراض على إجراء عمل

ان ل الطرق التي من شأنها أن تحول دون وصول أعضاء "في عین الم عني فعل الإعتراض إستعمال  ، و
                                                            

1 MALABAT Valérie, op-cit, p 334. 
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ه أو قطع الس منع الدخول إلى المحل أو غل أبوا ا  ان الإعتراض ماد شف المخالفات وأدلّتها، سواء  لطة إلى 
لمات المرور  الامتناع عن إعطاء  ا  ون الإعتراض آل ة، وقد  ار الكهرائي لمنع تشغیل الأجهزة الإلكترون الت

ة للمادة  vérification  مثلا للدخول إلى النظام المعلوماتي، أما مصطلح التحق أ ، 61الترجمة الفرنس
انت أو  ة  ات یدو مارسها أعضاء السلطة على أنظمة المعالجة للمعط ة التي  ل أعمال التثبّت والرقا عني 

ة   .آل
المعلومات  ة  د أعضاء السلطة الوطن ة فعل الرفض أو الإمتناع عن تزو ضا في الفقرة الثان ما یجرّم أ

ة، أو والوثائ  انت المعالجة آل المسح أو الحذف إذا  ام بإخفائها أو إزالتها إما  الضرورة لتنفیذ مهامهم، أو الق
ة انت المعالجة یدو   .بإتلافها أو تمزقها إذا 

ضا فعل إرسال معلومات مخالفة أو مغایرة لما هو مسجّل في  یجرّم المشرّع الجزائر في نفس المادة أ
ار أنّ أ المعالجة عندما تط اعت م المعلومات،  الدقة والوضوح عند تقد ذا عدم التحلّي  ة، و لبها السلط الوطن

ة إلى الوقوع في الغلط أعضاء السلطة الوطن س أو غموض قد یؤدّ    .ل
ون  ن المعنو لهذه الجرمة ،فیبدو أّن الإعتراض أو الرفض أو الإخفاء والإزالة یجب أن  ة للر النس

ا وأ ام بها لغیر هذا عمد ان الق ة، أما إذا  ام بهذه الأفعال عرقلة عمل السلطة الوطن قصد الجاني من الق ن 
انت الإزالة  ما لو   ، ن أن تنطب نصوص أخر م ة، بل  الغرض فلن تقوم جرمة عرقلة عمل السلطة الوطن

ات ا سلامة المعط ، إذا ما 65لمنصوص علیها في المادة أو الإخفاء وقع عرضا، فقد تقوم جرمة خرق الإلتزام 
  .ثبت أنّ المسؤول عن المعالجة لم یتّخذ التدابیر اللازمة للحیلولة دون ذلك

س من ستة أشهر إلى سنتین وغرامة من  ة المقررة لهذه الجرمة فهي الح دج إلى 60000أما العقو
تین200000   .دج أو بإحد هاتین العقو

  
مة-2 ة في  متناعالإ جر ات الشخص المعط ة عن الإنتهاكات المتعلقة  عن إعلام السلطة الوطن

ة   مجال الاتصالات الإلكترون
ارها تخصّ  اعت ات،  ة للمعط میّز هذه الجرمة أنّها جرمة لا ترتكب إلاّ في إطار المعالجة الآل ما 

ة، ومجال مخصّص وهو الا ة، إذ جاء نصّ أشخاص معیّنین هم مقدّمو الخدمات الإلكترون تصالات الإلكترون
غرامة من " 66المادة  س من سنة إلى ثلاث سنوات و الح دج أو بإحد 300000دج الى 100000عاقب 

لّ انتهاك  ة والشخص المعني عن  قوم بإعلام السلطة الوطن تین فقط، مقدّم الخدمات الذ لا  هاتین العقو
ام المادة  ة، خلافا لأح ات الشخص تحت عنوان الفصل   43، وقد وردت المادة "من هذا القانون  43للمعط

اب الخامس  ة"الثالث من ال ع الشخصي في مجال الاتصالات الإلكترون ات ذات الطا ، حیث "معالجة المعط
 .شرح فیها المشرّع محتو الإلتزام المعاقب على مخالفته
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ة-أ الإتصالات الإلكترون   المقصود 
ل علامات أو  ل المراسلات والإرسالات التي تقع سواء في ش عني  ة للإتصال الإلكتروني  النس ف
ادلها أو إرسالها  عتها، یتم ت انت طب انات أو معلومات مهما  ات أو صور أو أصوات أو ب تا إشارات أو 

ة، و  س هرومغناط طرقة  صرة أو  اف ال قد ورد تعرف الإتصال طر إلكتروني عبر الأسلاك أو الأل
البرد  1 18/04ونفس التعرف تضمّنه قانون  18/07من قانون  11فقر 3الإلكتروني في المادة  المتعلّ 

ة في المادة  ذا في قانون 1ف/10والاتصالات الإلكترون ة من الجرائم المتّصلة  09/04، و الوقا المتعلّ 
ات الإعلام والإتّصال في المادة ال ة البند بتكنولوج   ".و"ثان

ة فقد عرّفتها الفقرة  ة الإتصلات الإلكترون ش أنها  18/04من قانون  10من المادة  21أما المقصود 
ادل معلومات " ذا ت ة، و صال إشارات إلكترون لّ منشأ أو مجموعة منشآت تضمن، إما إرسالا أو إرسال وإ

م والتسییر المتّصلة بها، ما بین النقا الط ة، وعند الاقتضاء الوسائل الأخر التي تضمن التحّ ة لهذه الش رف
ه ل والتوج ذا التحو ة و صال الاتصالات الإلكترون   .إ

ة خصوصا  ات إتصالات إلكترون ة والأنظمة التي : تعدّ ش ات الأرض ة والش ات الأقمار الصناع ش
صال الاتصالا ة شرطة أن تُستعمل لإ ة الكهرائ ةتستعمل الش   ".ت الإلكترون

قصد بها وف الفقرة  ة للجمهور ف من نفس القانون  10من المادة  16أما خدمة الإتصالات الإلكترون
ور أعلاه  ذا الخدمات التي "المذ ة، و الاتصالات الإلكترون د الجمهور  ا أو أساسا في تزو لّ ل خدمة تتمثّل 

ة والت ات الاتصالات الإلكترون ة، تستعمل قدرات ش ة القاعد ي تتطلّب زادة على خدمة الاتصالات الإلكترون
  ".وظائف المعالجة أو التخزن

ة  عتها عمل طب ة تستوجب  ظهر من خلال هذه التعرفات أنّ خدمة الاتصالات الإلكترون التالي  و
ع الشخصي، لذا لابد أن ت ات ذات الطا ات وتخزنها، ومن بینها خصوصا المعط كون محلاّ معالجة المعط

ة 18/07لتطبی قانون  ات الشخص ة المعط حما   .المتعل 
مقدّمي الخدمة فقد ورد تعرفهم في المادة  ة للمقصود  النس -1" أنّهم  18/07من قانون  10ف/3أما 

ة و قدّم لمستعملي خدماته القدرة على الإتّصال بواسطة منظومة معلومات ان عام أو خاص  أو نظام /أ 
  . الاتللإتّص

ورة أو - 2 ة لفائدة خدمة الإتّصال المذ ات معلومات معالجة أو تخزن معط قوم  ان آخر  أ 
، أما في قانون "د"بند  2في المادة  09/04، وهو نفس التعرف الذ تبنّاه المشرّع في قانون "المستعملین

ة 18/04  les opérateurs وهم المتعاملون  فقد أشار المشرّع إلى نوع منهم في مجال الاتصالات الإلكترون

                                                            
ة، ج ر ج ج، عدد 2018مایو  10مؤرخ في  18/04قانون  1 البرد والإتصالات الإلكترون ، صادرة في 27 حدد القواعد المتعلّقة 

  .2018مایو  13
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ة " 10من المادة  30وعرّفهم في الفقرة  ة الاتصالات الإلكترون ستغلّ ش عي أو معنو  ل شخص طب
ة/المفتوحة للجمهور و قدّم للجمهور خدمة الاتصالات الإلكترون ر مثالا عنهم وهو "أو  إتصالات "، وقد ذ

  .من نفس المادة 31متعامل تارخي وف الفقرة " الجزائر
ا مقدّمو الخدمة وف المادة  سأل جزائ ات  18/07من قانون  66و الذین تقتضي مهمّتهم معالجة معط

حیث تشمل خصوصا مقدّمي خدمة الإتصال على  ة،  م خدمة الاتصالات الإلكترون ة للقدرة عل تقد شخص
الوسطاء التقنیین  ة الأنترنت  شملون أساسا مقدّمي خدمة Les intermédiaires techniqueش ، الذین 

وهم  les hébergeurs1ومقدّمو خدمة الإیواء للمواقع les fournisseurs d’accèsالدخول إلى المواقع 
حث  ي ال محرّ الذین یؤدون عدّة ) ..Google , Yahoo(مثل  les moteurs de rechercheثیرون الیوم، 

ة خاصة  ات شخص ضاف إلیها مواقع التواصل خدمات تقتضي معالجة معط خدمة البرد الإلكتروني، 
ات أو معلومات )Les Blogs, Forums, Facebook(الاجتماعي  قومون بتخزن معط لّهم  ، إذ أنّ 

ین ة للمشتر   .شخص
ة مقدّمي الخدمة وف قانون  ه هو ضرورة عدم الخلط بین مسؤول المتعلّ  09/04لكن ما یجب الإشارة إل

ة م ا الإعلام والإتّصال والمعاقب علیها في المادة الوقا طة بتكنلوج رر 394ن الجرائم المرت من قانون  8م
ات  ان 2العقو ، إذ أنّ التجرم في هذه الحالة یتعلّ بنوع الخدمة المقدّمة عندما تكون غیر مشروعة، أو 

ة ات الشخص المعط   .مضمونها غیر مشروع ولا علاقة لها 
ضاف إلى هؤلاء المورّد الإلكتروني وف قانون  و سمّى  ع الإلكتروني، أو ما  ضا مقدّمو خدمات الب أ

حسب المادة 3 18/05 سمح  ة الذ  التجارة الإلكترون ة المتعلّقة  36المتعلّ  ات الشخص منه جمع المعط
  .4الزائن وتخزنها

  

                                                            
1 ROBIN Jean-Nicolas, La matière pénale à l’épreuve du numérique, thèse de doctorat, Université 
de Rennes1, France, 2017, p490. 

رر394تنص المادة  2 ، 1966جوان 11في  ، صادر49،ج ر ج ج، عدد1966یونیو  8، مؤرخ في 156-66من أمر رقم  8م
ات المعدّل والمتمم، على ما یليا س "...لمتضمّن قانون العقو الح قو رغم إعذاره... مقدّم خدمات الإنترنت... عاقب  ...: الذ لا 

ات  ن عندما تتضمّن محتو ح الإطلاع علیها أو جعل الدخول إلیها غیر مم ات التي یت التدخل الفور لسحب أو تخزن المحتو
  .ها قانون تشّل جرائم منصوص علی

الجرائم المنصوص علیها في الفقرة - ات التي تتعلّ  سحب أو تخزن المحتو ة تسمح  ات تقن من هذه المادة أو " أ"بوضع ترتی
ن   " .لجعل الدخول إلیها غیر مم

  .2018مایو 16في  ، صادر28، ج ر ج ج، عدد2018مایو 10مؤرخ في  18/05قانون 3
شّل ملفات "على ما یلي  26تنص المادة  4 ع الشخصي و ات ذات الطا قوم بجمع المعط غي على المورّد الإلكتروني الذ  ین

انات الضرورة لإبرام المعاملات التجارة   ...".الزائن والزائن المحتملین، ألاّ یجمع إلا الب
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ة للسلوك -ب   الإجرامي النس
ه یتضمّن الإمتناع عن إعلام السلطة  قصد  ة، و ات الشخص المعط الانتهاكات المتعلّقة  ة  الوطن

لاغها أو إخطارها أو تنبیهها هي والشخص المعني بتلك الانتهاكات عندما یتم اكتشافها أثناء  الامتناع عن إ
حسب المادة  اع 43أداء خدمة الاتصالات، وتتمثّل هذه الانتهاكات  ات للإتلاف أو الض   عندما تتعرّض المعط

ه، أ عندما تكون محلّ قرصنة أو تعرّض النظام المعلوماتي الذ  أو الإفشاء أو الولوج غیر المرخّص 
ة ها للإختراق من طرف قراصنة المعلومات   .حتو

  
حث الثالث ة: الم ات الشخص م الإستغلال غیر المشروع للمعط   تجر

ات مجموعة الجرائم ال ن أن یرتكبها المسؤول عن المعالجة یتضمّن الإستغلال غیر المشروع للمعط م تي 
قة لإنجاز  ل الشرو المس ه أنّه قد استوفى  فترض ف أو غیره في مرحلة استعمال المعالجة، أ أنّ الجاني 
المعالجة، إلاّ أنّه أثناء استعمالها لبلوغ الأهداف التي أُنجزت من أجلها، قد یرتكب مخالفات قدّر المشرّع أنّها 

ة، وهذا ما یجعلها ترتقي إلى جرائم معاقب علیها، فمنها ما یتعلّ  ستؤدّ إلى ات الشخص المعط الإضرار 
المعالجة  عض بنود التصرح  ة إلى غیر )المطلب الأول(مخالفة  ات الشخص ، ومنها ما یتعلّ بإفشاء المعط

  ).المطلب الثاني(المؤهّلین بذلك 
  

م انتهاك بنود التص: المطلب الأول صتجر ح أو الترخ   ر
ة التصرح المقدّم لإنجاز المعالجة أو  ات الشخص ة المعط ة لحما مجرّد أن تقبل السلطة الوطن إذ 
ل  شر احترام  ح المعالجة جاهزة للاستعمال والاستخدام، لكن  ه إذا ما رأت ضرورة ذلك، تص ص  الترخ

ضرورة تحدید 18/07من قانون  14البنود التي تضمّنها التصرح وف المادة  ، خاصة البند الثاني المتعلّ 
ستوجب  ات، إذ أنّهما بندین  مدّة حفظ المعط الأغراض المقصودة من المعالجة، والبند السادس المتعلّ 
ل  ص، فقد جرّم المشرّع الجزائر  ذا في حالة الترخ سّطا و ا أو م عة التصرح عاد انت طب توافرهما مهما 

التي نصّت على جرمة استعمال المعالجة لأغراض أخر غیر  58هما سواء في المادة سلوك یؤد إلى خرق
عد انتهاء المدّة  ع الشخصي  ات ذات الطا المعط ما جرّم فعل الإحتفا  تلك المصرّح بها أو المرخّص بها، 

  . 2ف/65المقررة لذلك في المادة 
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مة استعمال المعالجة لأغراض : الفرع الأول   غیر تلك المصرّح بها أو المرخّص بهاجر
غرامة " ما یلي 58وهي الجرمة المنصوص علیها في المادة  س من ستة أشهر إلى سنة و الح عاقب 

استعمال معالجة 100000دج الى 60000من  ل من قام بإنجاز أو  تین فقط،  دج، أو بإحد هاتین العقو
ات لأغراض أخر غیر تلك المصرّح بها أو   ".المرخّص بها معط

  
ن الماد- 1 ة للر   النس

الأغراض التي أُنجزت من أجلها  ون المسؤول عن المعالجة قد صرّح  ام هذه الجرمة أن  قتضي لق
قوم بتغییر في تلك  صا، ثم  ة أو قدّمت له ترخ تلك المعالجة، وصدر قبول بذلك من طرف السلطة الوطن

ام السلوك الإجرامي الأغراض أو یوسّع من نطاق تلك الأغر  حث عن ق التالي فال ، و اض لتشمل أهداف أخر
ص للتأكد من الأغراض التي  ستوجب العودة إلى التصرح أو الترخ استعمال المعالجة لأغراض أخر  المتعلّ 

انا مشابهة للغرض الأصلي سببها الجاني، فقد تكون أح ع  التي تُو إلاّ أنّ  أنجزت من أجلها المعالجة ومقارنتها 
ة ثم تُستغلّ  انت المعالجة تمّت لإنجاز ملفً طبّي لأغراض علاج ما لو  ها،  حتو ص لا  التصرح أو الترخ

ة التجارة مثلا لدواء معیّن، أو استعمال ملفات أو سجّلات  أُنجزت المعالجة فیها  des fichiersفي الدعا
ة ال لها لأغراض الدعا ة ثم یتم تحو ةلأغراض اجتماع اس   . 1س

ة عن هذه الجرمة، فقد أشار المشرّع لكل من قام بإنجاز  ة للأشخاص الذین یتحمّلون المسؤول النس أما 
ل مراحل المعالجة  وا في  ات، أ الذین شار ل الأشخاص الحائزن للمعط عني ذلك  استعمال المعالجة، و أو 

ة هؤلاء المعیَّنین  م، وإلى غا ع إلى التنظ اتمن التجم   .لتصلهم المعالجة أو المعط
قها عن  الأغراض فهي تعني تلك الأهداف التي سطّرها المسؤول عن المعالجة لتحق ة للمقصود  النس أما 
الدقة والوضوح أثناء تحدیدها  قتضي ضرورة الإلتزام  ة من إنجازها، وهو ما  طر تلك المعالجة أو تحقی الغا

ة في التصرح، خاصّة إذا تعلّ الأ ة صلاح عود للسلطة الوطن ل الحالات  مي، وفي  مر بنص قانوني أو تنظ
شّل تحوّلا أو خروجا  ع للأغراض المصرّح بها فقط، أم أنّه  ان الغرض المحقّ هو مجرّد توس تقدیر ما إذا 

  . عن تلك الأغراض
ام بت" إنجاز المعالجة واستعمالها لأغراض أخر "أما قول المشرّع  ة المعالجة، عني الق غییر هدف وغا

ین الفعل المعاقب  ، وفي هذا قد یثور الخلط بینها و ة إنجاز معالجة جدیدة تستعمل لأغراض أخر مثا فهي 
ه في المادة  ما قد  56عل قا،  المتعلقة بإنجاز معالجة غیر مصرّح بها أو غیر مرخّص بها التي أشرنا إلیها سا

ضا استعمالا  ضا مع نص المادة عتبر هذا السلوك أ هذا المفهوم قد تختلط أ ا للمعالجة، و س ا أو تدل  69تعسّف
ات ، إلاّ أنّ  سي للمعط التي نصّت على تجرم فعل التسبب  ولو بإهمال في الإستعمال التعسّفي أو التدل

                                                            
1 GASSIN Raymond, op-cit, p08. 
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س المعالجة ذاتها، أ أنّ الجا 69المشرّع في المادة مضمون للمعالجة ول ات فقط  ستغلّ قصد المعط ني 
ما لو أفشاها لغیر المؤهلین لذلك ل غیر مشروع  ش ات  ستعمل المعط ازته للمعالجة لكي    .ح

  
ن المعنو  - 2   الر

عض شارحي النص المقابل للمادة  في التشرع الفرنسي أنّ جرمة استعمال المعالجة لأغراض   58یر 
في القصد  ة، لكن لا  امها  أ العلم وإرادة تغییر الأغراض غیر تلك المصرّح بها جرمة عمد العام وحده لق

المصرّح بها أو المرخّص بها، لأنّ ذلك قد یجعل هذه الجرمة لا تختلف عن جرمة إنجاز معالجة غیر مصرّح 
ات نّة الغش لد الجاني، أ  ضرورة توافر قصد خاص یتمثّل في إث بها أو غیر مرخص بها، وعلى ذلك قالوا 

ة التي أراد لابد أن یث ق ه وإخفاء الأغراض الحق انت فقط لتمو بت أنّ تلك الأغراض التي تم التصرح بها 
  .1الجاني الوصول إلیها من خلال المعالجة

ة التي قررها المشرّع الفرنسي لمثل هذه الجرمة، لا یتماشى مع  إلاّ أنّ هذا الطرح المستنتج من شدّة العقو
المقارنة مع تلك المنصوص علیها في  18/07من قانون  58نصّ المادة  طة جدّا  س ة المقررة لها  ، لأنّ العقو

س من ستة أشهر الى سنة وغرامة من56المادة  دج أو بإحد 100000دج الى 60000، حیث لا تتعدّ الح
تین ، في حین تنص المادة  س من سنتین الى خمس سنوات وغرامة من  56هاتین العقو ة الح على عقو

ار بینهما500000دج الى200000 ة الإخت ان   . دج دون إم
  

ات خارج المدة المحدّدة: الفرع الثاني المعط مة الإحتفاظ    جر
ة "... القول  18/07من قانون  2ف/ 65وهي الجرمة المنصوص علیها في المادة  عاقب بنفس العقو

ال) دج500000دج الى 200000أ غرامة من ( الإحتفا  عد ل من قام  ع الشخصي  ات ذات الطا معط
ص   ".المدة المنصوص علیها في التشرع السار المفعول أو تلك الواردة في التصرح أو الترخ

ات المعالجة رغم  قاء على المعط طة جرّم المشرّع من خلالها سلوك الإحتفا أو الإ س وهي جنحة 
قا للبند  الذ ألزم أن یرد في التصرح أو  14السادس من المادة انتهاء المدة المقررة للمعالجة، وذلك تطب

ة أن  ن للسلطة الوطن م حدّدها المسؤول عن المعالجة نفسه، ولا  ات، وهذه المدة  ص مدة حفظ المعط الترخ
ات ، ومع ذلك أوجبت الفقرة  ألاّ  18/07من قانون  92من المادة " ه"تتدخّل في فرض مدّة معیّنة لحفظ المعط

مدة الحفظ المدة اللازمة لإنجاز الأغراض التي تمّت المعالجة من أجلها، ومسألة تقدیر تلك المدة تتجاوز 

                                                            
1 Ibid.  

ة: "  9تنص المادة  2 ات الشخص التعرّف على الأشخاص المعنیین خلال  -ه: ... یجب أن تكون المعط سمح  ل  ش محفوظة 
  ...".مدة لا تتجاوز المدة اللازمة لإنجاز الأغراض التي من أجلها تم جمعها ومعالجتها
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حفظ  ة أن تأذن  ان ما أجازت نفس المادة في فقرتها الأخیرة إم ة،  عود أساسا إلى السلطة الوطن اللازمة 
ة أو عل ة أو إحصائ ات تارخ عد المدة المقررة لغا ة  ات الشخص ةالمعط   .م

مي مثل ما هو وارد في قانون  مقتضى نص قانوني أو تنظ ن أن ترد مدة الحفظ  م المتعلّ  1 16/03و
ة، حیث حدّدت المادة  صمة الوراث ة في القاعدة  14ال صمة الوراث ال ة المتعلقة  ات الجین منه مدّة حفظ المعط

ة، وهي  صمات الوراث ة لل ه فیهم  25الوطن ذا المشت ة لأصول وفروع الأشخاص المفقودین، و النس سنة 
انتفاء وجه الدعو  عین المستفیدین من أمر  البراءة نهائي ومدة المتا م  ة للأشخاص  40أو الح النس سنة 
ة وم علیهم والمفقودین والمتوفّین مجهولي الهو   .المح

  
ة لغیر المؤهّلین بذلك: المطلب الثاني ات الشخص م إفشاء المعط   تجر

ات الخطیرة التي شدّد فیها الم ة لغیر المؤهّلین لذلك تعتبر من السلو ات الشخص شرع إفشاء المعط
ات من خلال المادة  قانون العقو المتعلقة بإفشاء السرّ المهني،   301الجزائر العقاب وذلك بوسیلتین، الأولى 
السر المه م مهامه  ح ة  ات الشخص ل من اطّلع على المعط ، 18/07من قانون  40ني وف المادة إذ ألزم 

ورن ف ة المذ ل أعضاء السلطة الوطن ه  ضا  ورن  23ي المادة ما یلتزم أ ة المذ ذا أعضاء الأمانة التنفیذ و
ما ألزمتهم المواد 27في المادة  عد انتهاء  40و 26،  ضرورة الحفا على السر المهني حتى  من نفس القانون 
  .مهامهم

الإضافة إلى ذلك فقد نصّ قانون  مقتضى  18/07و عاقب مرتكبوه  على تجرم صور أخر للإفشاء 
ع شخصي هذا القانون  ات ذات طا الدّخول إلى معط ما )60المادة (، وهي صورة السماح لغیر المؤهّلین   ،

ات لغیر المؤهّلین لذلك صال المعط   .عاقب على فعل التسبّب أو تسهیل ولو عن طر الخطأ بإ
  

ة: الفرع الأول ات الشخص الولوج الى المعط مة السماح لغیر المؤهلین    جر
س من سنتین " حیث جاء نصّها  18/07من قانون  60ب علیها في المادة هذه الجرمة معاق الح عاقب 

الولوج 500000دج الى 200000إلى خمس سنوات وغرامة من  ل من سمح لأشخاص غیر مؤهّلین  دج، 
ع شخصي ات ذات طا   ".لمعط

ات ذات حوزون المعط م مهامهم  ح ع الأشخاص الذین  ع الشخصي،  فهذه الجرمة ُسأل عنها جم الطا
الإضافة إلى المسؤول عن  ة،  عین للأمانة التنفیذ ما فیهم التا ة  ون هؤلاء أعضاء السلطة الوطن التالي قد  و

                                                            
صمة الوراث2016یونیو  19مؤرّخ في  16/03قانون  1 استعمال ال ة والتعرّف على، یتعلّ  الأشخاص،  ة في الإجراءات القضائ

  .2016یونیو  19في  ، صادر37ج ر ج ج، عدد 
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ما فیهم الأشخاص الذین عیّنهم المسؤول  ع مراحل المعالجة  لّفین بجم لّ الم اطن و المعالجة والمعالج من ال
ات  .عن المعالجة لتصلهم تلك المعط

  
مة - 1 ات إلى الولوج المؤهلین لغیر السماح السلوك الإجرامي في جر ة المعط   الشخص

عبّر عن  ّ سلوك  ات، أ أن یتّخذ أ الدخول إلى المعط أما السلوك الإجرامي فهو یتضمّن السماح للغیر 
لمة المرور للدخول  منح  عدة أسالیب، إما  تمّ السماح  ات، و أن یتمّن الغیر من الإطلاع على المعط قبوله 

حتو المعالجة إما بترك النظام  منح مفتاح إلى النظام المعلوماتي الذ  ما قد یتمّ  مفتوحا لتسهیل الإطلاع، 
عدم الإعتراض على الدخول  ات، أو  ة للمعط ات رغم العلم بذلك،  إلىخزانة ملفات المعالجة غیر الآل المعط

ات من الولوج إلیها شف التدبیر التقني الذ یؤمّن المعط قع    .ما 
ة ،والذ وهو مصطلح غا" الولوج"وقد استعمل المشرّع مصطلح  ستعمل عندما تكون المعالجة آل ا ما  ل

س  ها، وهذا ما یثیر اللّ حتو ا للنظام المعلوماتي الذ  طرقة تقتضي الدخول آل ات  عني الإطلاع على المعط
لا النوعین من المعالجة  شمل  ة المشرّع أن  ان في ن ة ، لذا فإذا  ان النصّ یخصّ فقط المعالجة الآل إن 

ستعمل مصطلح الإطلاع بدلا من الولوج فالأحسن   .في رأینا أن 
حیث إذا  ام هذه الجرمة،  ات فهو شر أساسي لق ون الأشخاص غیر مؤهّلین للولوج إلى المعط أما 
سوا مؤهّلین،  ات فلا تقوم الجرمة، ولتمییز الذین ل نه الإطلاع على تلك المعط م م مهامه  ح ان الشخص 

طا ن س ا إذا علمنا أنّ من بین بنود التصرح وهو البند لذلك یبدو  فرض على المسؤول 14من المادة  4سب  ،
ات، فإذا لم یرد إسم الشخص في  على المعالجة ضرورة تعیین الأشخاص المرسل إلیهم الذین قد تصلهم المعط

عتبر غیر مؤهّل ص س   .التصرح أو الترخ
  

مة السماح لغیر - 2 ن المعنو لجر اتالر الولوج إلى المعط   المؤهّلین 
ة قوامها علم الجاني  حث، فهي جرمة قصد ة معظم الجرائم التي تمت دراستها في هذا ال ق مثلها مثل 
الإطلاع رغم ذلك، فإذا  ان سلوك السماح له  ات مع إرادة إت الولوج إلى المعط أنّ الشخص غیر مسموح له 

أنّ الغیر  الولوج خطأ معتقدا  مقتضى المادة سمح  سأل إما  حقّه، وإنّما قد   65مؤهّلا، فلا تقوم هذه الجرمة 
ات، أو تطبی المادة  اره قام بخرق التزام السرة وسلامة المعط ات  69اعت في صورة التسبب في إفشاء المعط

  .ولو بإهمال
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ا في الجرمة إذا ما  ون شر الولوج س ة للشخص غیر المسموح له  النس أنّه غیر مؤهّل أما  ان عالما 
عته بجرمة الدخول غیر المشروع لنظام  ضا متا ن أ م ة ف انت المعالجة آل ات، وإذا  الدخول إلى تلك المعط

ات المعاقب علیها في المادة  ة للمعط ات 394المعالجة الآل رر من قانون العقو   .1م
  

ة المقررة- 3   العقو
س سنتی الح دج 200000دج إلى 60000ن إلى خمس سنوات وغرامة من فهي جنحة معاقب علیها 

ام التعدّد  قتضي تطبی أح ارینهما ، وإذا ما حدث أن تعدّدت مع جرمة إفشاء السرّ فالأمر  ة الإخت ان دون إم
التالي تكون  35و 34وف المواد  ة المقررة للجرمة الأشدّ، و العقو حیث تكون العبرة  ات،  من قانون العقو

طة تتراوح ما بین  18/07من قانون  60ادة الم س ة المقررة لجرمة إفشاء السرّ  ، لأنّ العقو ة التطبی هي الواج
س وغرامة من    .دج100000دج الى 20000شهر إلى ستة أشهر ح

  
ات المعالجة أو المستلمة إلى غیر المؤهّلین بذلك: الفرع الثاني صال المعط مة إ   جر

ل ... عاقب"التي جاء نصّها  18/07من قانون  60الجزائر هذا السلوك في المادة یجرّم المشرّع 
ات ذات  معالجة معط النظر إلى مهامه،  لّف  ل شخص م اطن و ل معالج من ال مسؤول عن المعالجة و

ات المعالجة  سي للمعط سهّل ، ولو عن إهمال، الإستعمال التعسّفي أو التدل ع شخصي یتسبّب أو  أو طا
  ".المستلمة أو یوصلها إلى غیر المؤهّلین لذلك

ات ،  سي للمعط ات، إذ نجد الإستعمال التعسّفي أو التدل قة عدّة سلو فهذا النصّ یجرّم في الحق
ات المعالجة أو المستلمة لغیر المؤهّلین لذلك صال المعط   .الإضافة إلى جرمة إ

  
ا- 1 صال المعط مة إ ن الماد لجر   ت إلى غیر المؤهلین لذلكعناصر الر

س  ر على سبیل الحصر الأشخاص المخاطبین بها، ع ات هذه الجرمة أنّ المشرّع ذ من خصوص
ارة المسؤول عن المعالجة والمعالج من  صرح الع ر  ات، إذ ذ الولوج الى المعط جرمة السماح لغیر المؤهلین 

معالجة ال النظر إلى مهامه  لّف  لّ شخص م اطن و شمل فقط ال ة، لذلك فنطاق النص  ات الشخص معط
ات  المعالجة والأشخاص الذین تم تعیینهم لمعالجة المعط ص  ات التصرح أو الترخ الأشخاص الذین قدّموا طل

ة   .الشخص

                                                            
س من ثلاثة أشهر "رر م 394تنصّ المادة  1 الح غرامة من إعاقب  ل من یدخل أو 100000دج الى 50000لى سنة و دج، 

ة للمعط ل أو جزء من منظومة للمعالجة الآل قى عن طر الغشّ في  حاول ذلكی   ".ات أو 
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امها أن  شتر لق التالي لا  ات المعالجة أو المستلمة، و ما تحدّث المشرّع في هذه الجرمة عن المعط
ع  ات في مرحلة الجمع مثلا، إذا تكتمل جم مجرّد استلام المعط ن للجاني أن یرتكبها  م مراحل المعالجة، بل 

صالها إلى غیر المؤهل لذلك   .ما قام بإ
أتي الجاني سلوك  ام هذه الجرمة أن  ات لغیر المؤهّل لذلك"شتر لق صال المعط عني أنّه یجب "إ ، و

سلوك إیجابي یتمثّل في حر قوم  ات في متناول الغیر، أن  م أو وضع المعط ة تتمثّل في إرسال أو تقد ة ماد
ما أنّ الشخص  طر سلبي،  ن أن تقع  م الولوج، والتي  ضا تختلف عن جرمة السماح للغیر  وفي هذا أ
قى دوره سلب التالي ی ات، و ستقبل فقط تلك المعط ات في هذه الجرمة  ا غیر المؤهّل للإطلاع على المعط

قوم هو نفسه  اره  اعت ا  الولوج، فإنّ الشخص غیر المؤهّل یلعب دورا إیجاب س دوره في جرمة السماح  ع
طّلع علیها ّ له أن  ات لا ح   .الولوج لمعط

  
مة إ - 2 ن المعنو في جر ات لغیر المؤهلین لذلكالر   صال المعط

نها المعنو إذ ة ر ضا من ناح ة هذه الجرمة أ ات عمدا أو  تظهر خصوص صال المعط تقوم سواء تم إ
ر المشرّع  سهّل ولو عن إهمال"....خطأً، فقد ذ ، فإذا وصلت إلى شخص غیر مؤهّل للإطلاع، ..."یتسبّب أو 

طة والحذر لتأمین سرة  المعالجة إحد مهامه لكن لم یلتزم الح لّف  ة نتیجة ممارسة الم ات شخص معط
ون مسؤولا عن ه ات، س ات عن المعط ام جرمة إفشاء المعط ق غیر عمد، فقد قضي  ذا الإفشاء الذ وقع 

قة لإحد الهیئات ورد فیها رقم هاتف أحد  م وث المعالجة قام بتقد لّف  طر الخطأ في ح الشخص الم
ة  ة أو الإسم ات الشخص حیث اعتبر القضاء أنّ رقم الهاتف من المعط ه إلى ذلك،  الأشخاص دون أن ینت
اشرة، وقد أُدین المسؤول عن المعالجة رغم أنّه أثار الدفع بتوافر القوة  ه م التي تمّن من التعرّف على صاح

قة م تلك الوث ان ملزما بتقد   .1القاهرة ما دام أنّه 
ة لغیر المؤهّل لذلك عمدا، في ح مدیر مؤسسة  ات الشخص صال المعط ام جرمة إ ق ضا  ما قضي أ

ة الذ قا ة تتضمّن أسماء مال أن سلّمهم قائمة رقم مه عرض القرض على مجموعة من التجّار،  ة تقد مناس م 
  .2زائنه الذین لا ثقة في التعامل معهم في مجال الاقتراض

  
ة المقررة  - 3   العقو

س من سنة إلى خمس سنوات  الح ات لغیر المؤهّلین لذلك هي جنحة معاقب علیها  صال المعط جرمة إ
  .دج500000دج الى100000وغرامة من 

                                                            
1 Trib. Correctionnel Briey, 15/09/1992, Code pénal, op-cit, p. 671. 
2 Trib. Rennes, 13/01/1992, Code pénal, op-cit, p671. 
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ع الجرائم المنصوص علیها في قانون  العقاب فهي تنطب على جم ام المتعلقة  اقي الأح ،  18/07أما 
حسب نص المادة  ون الشخص المعنو مسؤولا عنها  ما أجازت المادة 70حیث  ة تطبی  71،  ان إم

ا ة الواردة في قانون العقو ات التكمیل ات العقو ل أو جزء من المعط مسح  ة الأمر  ان الإضافة إلى إم ت، 
ع الشخصي   .ذات الطا

صه أو تدمیره وف المادة  غرض إعادة تخص ضا مصادرة محلّ الجرمة    .72یجب أ
ة، وفي حالة العود  73ما نصّت المادة  ات الشخص المعط ل الجرائم الماسة  على عقاب الشروع في 
حس ات   .74ب المادة تضاعف العقو

  
  خاتمة

ع  18/07وفي الختام فإنّه لابد من القول أنّ صدور قانون  ات ذات الطا ة المعط حما المتعلّ 
ا  ان موجودا في زمن طغت تكنولوج قي  عیین جاء من أجل ملء فراغ حق الشخصي للأشخاص الطب

خدمة  اة، خاصة في مجال الخدمات  لّ نواحي الح ة على  ة، والتي المعلومات ادین المهن ذا الم الاتصال و
ة  ات واضحا أنّ استعمال المعلومات ة للأفراد، وقد  ع المعلومات الشخص ا ما تقتضي تأدیتها ضرورة تجم غال
عها  بیرة، ونظرا لطا سهولة  عرّضها إلى الإعتداء  ات قد  في إنجاز الملفات المتعلقة بتلك المعلومات أو المعط

ار  اعت ة المصونة دستورا، الحساس  اة الخاصة التي هي من الحرات الأساس ها جزء لا یتجزّأ من حرمة الح
حمیها أمر حتمي   .فإنّ وجود مثل هذا القانون ل

ة،  18/07فرغم أنّ قانون  انت أو غیر آل ة  ة آل ات الشخص لا نوعي المعالجة للمعط م  جاء لتنظ
ة، لأنّ التهدید فإنّه یبدو من خلال نصوصه والمصطلحات ال مستعملة أنّها في غالبیتها تشیر إلى المعالجة الآل

ة المقارنة مع المعالجة غیر الآل أتي من هذا النوع من المعالجة    .الأكبر 
ة خاصة قانون  ا المعلومات طة بتكنولوج ة مرت  09/04وقد صدرت في الماضي عدّة نصوص قانون

ة من ا ة المتضمّن القواعد الخاصة للوقا ذا إدراج نصوص عقاب ا الإعلام والإتصال، و طة بتكنولوج لجرائم المرت
ة  2004منذ سنة  ات، إلاّ أنّ في غالبیتها جاءت لحما ة للمعط أنظمة المعالجة الآل ات تتعل  في قانون العقو

ة،  استعمال المعلومات سهل ارتكابها  عض الجرائم التي  ة من  ولم تكن تتضمّن تلك الأنظمة ذاتها أو للوقا
س  ن أن یرتكبها صاحب المعالجة نفسه ول م ة التي  ات الشخص الإشارة إلى مسألة الإعتداء على المعط

  .الغیر
ة الموجودة  ضاف إلى الترسانة القانون ة هذا القانون رغم تأخّر صدوره، إلاّ أنّه  ومن هنا تظهر أهم

ا المعل م لمواجهة الإستغلال غیر المشروع لتكنولوج المفاه عض المسائل المعقّدة والمتعلّقة  قى فقط  ة، ت ومات
ات في تعامل القضاء مع  حیث قد تؤدّ إلى خل صعو ة،  المعلومات طة  المستعلمة خاصة تلك المرت
ها، إذ منذ صدوره لم یلقى صد واسعا لد  حتو ة التي  نصوصه والقدرة على تمییز نطاق النصوص العقاب
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ة، لذا الجهات المعن ما في قانون الإجراءات الجزائ لات الأخر  عض التعد جهاز القضاء مقارنة مع  ه  ة 
حصر مجموعة  ما یتعلّ  مه خاصة ف ح محتو هذا القانون وشرح مفاه ة لتوض ان یجب عقد ندوات إعلام

مخاطر التعامل ف ة  ه والتوع ة، والتوج الحما ة المشمولة  ات الشخص ات وأنواع المعط ي مجال المعط
ة    .الشخص

عض النصوص التي أشرت إلیها في المتن والتي تتداخل  س على  الإضافة إلى ضرورة إزالة الل هذا 
قها صعب تحدید نطاق تطب حث  عض،  عضها ال انا مع    .أح
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ام  ة أح ة التقصیر ة االمسؤول   لمنتج عن فعلأساس لمسؤول

 ةالمعی جاتالمنت 
 

 )1( أمازوز لطيفة

ة الحقوق والعلوم قسم الحقوق، ، "أ"محاضرة قسم  ةأستاذ )1( ل
ة،  اس ، تیز وزوالس  .الجزائر، جامعة مولود معمر

  amazouzlatifa@gmail.com :البرد الإلكتروني
 

  :الملخص
الالتزام القانوني ا ة المنتج التقصیرة في حالة الإخلال  الغیر، تقوم مسؤول لمتمثل في عدم الإضرار 

ة على عات المنتج في حالة طرحه للتداول منتج ذهتترتب هو  الغیر اأو خطیر  امعی االمسؤول   .و یلح ضررا 
ات هي القاعدة العامة في المجال غیر التعاقد و  ان الخطأ التقصیر الواجب الإث التطور الذ  فإنّ ،إذا 

ة المنتج ات مسؤول ه الصناعة و تعقد المنتجات أد إلى تعقید إث ة  ،ألت إل وعرقلة المضرور في المطال
سیر حصول المضرور على  ه، من هنا برز دور القضاء في تدخله لت التعوض عن الأضرار التي تصی

عدّ ،التعوض في مواجهة المنتج  ا  و ذلك من خلال توسعه في تحدید الالتزامات التي  الإخلال بها مرت
ة المنتج في المرحلة الأولى، ثم إقامتها ع رة تجزئة الحراسة في لمسؤول ة، ثم ف اء غیر الح رة حراسة الأش لى ف

ة   .المرحلة الثان
ة    :الكلمات المفتاح

ة المنتج، الخطأ، الضرر، نظرة تجزئة الحراسة ة التقصیرة، مسؤول   .المسؤول
 
 
 
 
  

خ إرسال المقال خ ، 10/10/2018 :تار خ نشر ،11/11/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال فة :لتهم ام  " أمازوز لط ة التقصیرة أح ة االمسؤول حث  ،"ةالمعی جاتالمنت لمنتج عن فعلأساس لمسؤول ة لل م المجلة الأكاد

  .81- 61.ص ص، 2018، 02 ، العددالقانوني
  :المقال متوفر على الرابط التالي

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
  

 
فة، :المؤلف المراسل   amazouzlatifa@gmail.com  أمازوز لط
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Provisions of Tort as a Basis of Producer Liability for the Doing of a 
Defective Product 

Summary: 
The liability of the tort producer shall be in case of breach of the legal obligation 

not to harm others,andthis liability is the responsibility of the producer in the event of 
the circulation of a defective or risky product and harms others. 

If the fault must be proved in the general rule in the non-contractual field, the 
development of the industry and the complexity of the products have complicated the 
proof of the responsibility of the producer and obstructing the injured to claim for 
damages. Thus, the role of the judiciary has emerged in its intervention to facilitate 
the injured person's compensation in his confrontation of the producer through the 
expansion in the definition of obligations, which its breach leads to producer 
responsibility and facilitate its demonstration in the first stage, and then added 
objective character to this responsibility by removing the idea of error to be replaced 
of the idea of guarding a nonliving things and later by the idea of guard fragmentation 
in the second stage.  
Keywords:  
Tort liability, Product liability, themistake, Guard fragmentation. 
 

Les règles de la responsabilité délictuelle comme fondement de la 
responsabilité du producteur du fait des produits défectueux 

Résumé: 
La responsabilité délictuelle du producteur est établie dans le cas du non-respect 

de l’obligation de ne pas causer de préjudice à autrui. Cette responsabilité incombe au 
producteur dans le cas ou il met sur le marché un produit défectueux qui causerait des 
dommages à autrui. 

Si en matière extra contractuelle la preuve de la faute délictuelle constitue une 
règle générale, le développement industriel et la complexité des produits rendent 
l’établissement de la responsabilité du producteur de plus en plus difficile, ce qui 
entrave à son tour le droit de la victime à la réparation due au dommage, d’où 
l’intervention du juge par sa jurisprudence aux fins de permettre à la victime de jouir 
de la réparation liée au dommage par l’élargissement de la base légale de l’imputation 
de la responsabilité délictuelle du producteur, d’une part, et en s’appuyant sur les 
fondements de la responsabilité du producteur du fait des choses sous sa garde, 
d’autre part.  
Mots clés : 
Responsabilité délictuelle, responsabilité du producteur, faute, préjudice, théorie de la 
garde divisible. 
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  مقدمة
الالتزام القانوني، المتمثل في ة المنتج التقصیرة في حالة الإخلال  الغیر،  تقوم مسؤول عدم الإضرار 

ة وتترتب الغیر،  ار یأو خط امعی امنتجعلى عات المنتج في حالة طرحه للتداول  هذه المسؤول لح ضررا  و
ارة شخص ادتها، ففي مثل هذا الفرض لم یجد القضاء الفرنسي مفرا  اما لو دهست س سبب عیب في جهاز ق
ة ام المسؤول من التقنین المدني  1382التقصیرة عن الفعل الشخصي الوارد في نص المادة  من تطبی أح

ات  من التقنین 124 والمقابل لنص المادة،الفرنسي  ة تقوم على خطأ واجب الإث ، وهي مسؤول المدني الجزائر
ات أنّ  لف المضرور بإث ان نتیجة خطأ المنتج فالخطأ هنا غیر مفترض، إذ  ه    .الضرر الذ أصا

ة المنتج  ات الخطأ ومسؤول وعرقلة ،لكن مع تطور الصناعة وتعقد المنتجات الذ أد إلى تعقید إث
ار ما  المضرور ه، ومع الأخذ في الاعت حقه في التعوض عن الأضرار التي تصی ة  في خطواته نحو المطال

ة التي یجب توفیرها لغیر المتعاقدین الذین یتعرضون للحوادث وتصیبهم الأضرار جراء  ات الحما تفرضه مقتض
سیر استخدامهم أو تعرضهم للسلع والمنتجات المتداولة، توسع القضاء في تحدید ال خطأ الشخصي للمنتج وت

امه عض أح ما أجاز في  اته،  ة المنتج- إث اء -لإقامة مسؤول ة عن فعل الأش ام المسؤول أح التمسك 
من التقنین المدني  138وتقابلها المادة  ،من التقنین المدني الفرنسي 1384/1المنصوص علیها في المادة 

رة تجزئة الحراسة على الشي ، وتبنى ف قاء جزء من الحراسة للمنتج على الجزائر ء الواحد في محاولة منه لاست
ان فعلا قد فقد  على أساس أنّ  ،الشيء الخطر قي محتفظا " حراسة التسییر"المنتج وإن  حراسة "فإنّه مع ذلك 

ل   ".اله
ة ة التال ال   : و من هنا نذهب إلى طرح الإش

ة في صورتها  ة التقصیر ام المسؤول ة فعالة للمتضرر من استعمال هل أح ة لمنح حما اف ة  التقلید
ة؟   .المنتجات المعی

حثین على النحو التالي م الموضوع إلى م ة تم تقس ال ة عن هذه الإش   :للإجا
حث الأول ة المنتج : الم أساس لمسؤول   الخطأ التقصیر 
حث الثاني ة المنتج :الم أساس لمسؤول   .الحراسة 
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حث الأ  ة المنتج :ولالم أساس لمسؤول   الخطأ التقصیر 
ة، فإنّ  ة التقصیرة عن الأفعال الشخص ه یلتزم إذا استند المضرور في الرجوع على المنتج إلى المسؤول

ات خطأ ه )1(بإث ع ة، فلابد ، ذلك أنّ )2(المنتج أو أحد تا ة عن الأفعال الشخص ة في المسؤول ه وفقا للقواعد التقلید
ه  المنتج قد خرج عن السلوك المألوف وأخلّ  المضرور أنّ أن یثبت  فرضه عل الالتزام أو الواجب العام الذ 

، والمادة  124المواد (في حدوث الضرر  مما تسبب ،القانون  عدها من التقنین المدني الجزائر وما  1382وما 
  ).عدها من التقنین المدني الفرنسي

ة أساس للمسؤول عرّ  والخطأ التقصیر  عضالتقصیرة  أنّه خروج)3(فه ال طة  ،  ات الح على مقتض
ون هذا  ة حتى لا  ة أو المهن اته الاجتماع ه في ح أت ل نشا  والحذر التي یجب أن یلتزم بها الفرد في 

الغیر   .النشا مصدرا للإضرار 
ات هي القاعدة العامة في المجال غیر ان الخطأ التقصیر الواجب الإث ، فإنّ التطور الذ  وإذا  التعاقد

ة  ة المنتج وعرقلة المضرور في المطال ات مسؤول ه الصناعة وتعقد المنتجات أد إلى تعقید إث آلت إل
ه سیر حصول المضرور عن  ،التعوض عن الأضرار التي تصی ومن هنا برز دور القضاء في تدخله لت

عدّ التعوض في مواجهة المنتج وذلك من خلال توسعه في  ة  تحدید الالتزامات التي  ا للمسؤول الإخلال بها مرت
ات الخطأ الشخصي للمنتج )مطلب أول( التقصیرة  سیر مهمة المضرور في إث ذلك ت  ).مطلب ثاني( ، و

  

                                                            
، وهو الخطأ الذ یتمثل في تقصیره في اتخاذ  -1 ه إلى المنتج هو الخطأ العاد ن نس م ومن أول صور الخطأ التقصیر الذ 

الغیر، أما  ة لتجنب الإضرار  طة الواج ة، فهي صورة الخطأ الح اتها وفقا للقواعد التقلید ة والتي یلتزم المضرور بإث الصورة الثان
ون المنتج مخطئا في هذه الصورة، إذا  ع، حیث  ة التصن م أو في إدارة عمل الخطأ في التصم المهني أو الفني والذ یتعل 

ة أصولها الفن ة الإنتاج دون الإلمام    .اشر عمل
ة المنتج عن الأضرار التي تسببها الرجوع في تف ر سرور، مسئول ات على المضرور إلي محمد ش اصیل صور الخطأ الواجب الإث

ر العري، القاهرة،  ذلك 56، ص1983منتجاته الخطرة، دار الف عدها،  ط في شرح : وما  ، الوس عبد الرزاق أحمد السنهور
اء التراث العري، بیروت، القانون المدني، الجزء الأول، مصادر الالتزام، د   .821، ص1970ار إح

اعة والنشر والتوزع، الجزائر، : عن-2 ة للمنتج، دار هومه للط ة المدن ة حورة سي یوسف، المسؤول : عن. 207، ص2011زاه
الفق ة مع المقارنة  ة المنتج والموزع دراسة مقارنة في قانون التجارة الدول ه الإسلامي، دار النهضة محمد عبد القادر الحاج، مسؤول

ة، القاهرة،    . 143، ص1983العر
ة التقصیرة للمنتجین والموزعین، دراسة مقارنة، دار النهضة : في الفقه العري  من بینهم -3 جابر محجوب علي، المسؤول

ة، القاهرة، دون تارخ النشر، ص   .44العر
  :وفي الفقه الفرنسي

REVEL Janine, La responsabilité civile du fabricant, Thèse pour le Doctorat en droit, Paris, 1975, 
p.142 et s.  
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عدّ : المطلب الأول ة المنتج  توسع القضاء في تحدید الالتزامات التي  ا لمسؤول الإخلال بها مرت
ة   التقصیر

الخطأ المهني  ظهر توسع ة أولى في التوسع في تحدید و فهم المقصود  القضاء في هذا المجال من ناح
ة من قبیل الخطأ التقصیر )أول فرع(  الالتزامات التعاقد ار الإخلال  ة في اعت ة ثان   ).فرع ثاني( ، ومن ناح

  
الخطأ المهنيالتو : الفرع الأول   سع في فهم المقصود 

ع تنظم العدید من  التشرعات المتخصصة القواعد التي یجب على المهني أو الحرفي الالتزام بها، وفي جم
عد خط الأحوال وعند التحق من الصفة الآمرة للنص المنظم للسلوك المهني، ا  أفإنّ مخالفة هذه النصوص  مهن

  .)1(المدني والخطأ الجنائيوفقا لمبدأ وحدة الخطأ ، سمح للمضرور اقتضاء التعوض من المنتج أو الموزع
لاحظ في هذا الصدد أنّ  سهّ  وما  ة،  ل التحدید وضوح التزام المنتج وفقا لما تحدده النصوص التشرع

ما أنّ  ة الجهات الإدارة، فإنّ الدقی للخطأ المهني،  التقارر  ه في الحالات التي یخضع فیها نشا المنتج لرقا
ما ها هذه الجهات تعتبر أدالتي تعدّ  ات،  سهل مهمة المضرور في الإث ، مما  لة على ثبوت الخطأ التقصیر

عدّ  أنّ  ع الجزاءات على المنتج  ات الخطأ التقصیر  توق سر إث   . )2(قرنة ت
لاحظ أنّ  ا، وإنّ ) 3(الفقه والقضاء الفرنسیین لكن ما  الالتزامات المنظمة تشرع ا  تف ما توقفا على لم 

ا ل إخلال  ار  ونا اعت ، و ة من قبیل الخطأ التقصیر ة المتعارف علیها بین نفس أعضاء المهن لقواعد المهن
مة في تعداد  ان یهدف إلى إلغاء الطرقة القد بذلك قد سایرا التوجه الإصلاحي في التقنین المدني الذ 

ادئ وقواعد اشر إلى م ل م ش شیر و ح  طرقة حصرة، حیث أص  عامة في السلوك المخالفات التقصیرة 
الحرص والحذر ع الأحوال  ع الأشخاص وفي جم   .الاجتماعي تلزم جم

ا في تحدید الالتزامات الناتجة عن العرف المهني، فقد أكد الفقه والقضاء  هدف تحقی الانض و
مصدر لالتزام الفرنسیین على ضرورة است ة للشرو اللازمة للاعتداد بها  التالي فاء القاعدة العرف المنتج، و

ات الخطأ التقصیر عن تخلفه عن هذا الالتزام ون العمل بهذا السلوك قد استقر لفترة  ،لإث لذلك فلابد أن 
ة في أذهان أهل المهنة أنّ    .)4(ه یرتب جزاء على من یخالفهزمن

                                                            
1 -BOULOC Bernard, La responsabilité pénale des Fabricants et des distributeurs de produits, 
colloque, Paris, du 30 et 31 Janvier 1975, p.339.  
2 -OVERSTAKE Jean Francis, « La responsabilité du fabricant de produits dangereux », R.T.D. 
civ., 1972, p.510 et s.  

  :الرجوع في تفاصیل هذا الموضوع إلى-3
- VINEY Geneviève et JOURDAIN Patrice, Traité de droit civil, Les conditions de la 
responsabilité, 2ème ed. DELTA, L.G.D.J, Paris, 1998, p.329 et s. 
4 - OVERSTAKE Jean Francis, op. cit, P.508 et s.  
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لاحظ أنّ  المنتج، حیث القضاء لم یتوقف عند هذه المرحلة من التطور وتوسع في تحدید التزامات  وما 
ة في مجالات  القواعد والمعارف العلم أضاف مصدرا جدیدا لالتزامات هذا الأخیر، والمتمثلة في الإحاطة 

م والإنتاج     .)1(التصم
ة  ة الغیر من الأخطاء المهن قصد التوسع في حما دعمه في ذلك جمهور من -القضاء فإنّ ،وأخیرا و و

ة  ،)2(الفقهاء ع أخطائه المهن رة مساءلة المهني عن جم ة في ،قد تبنى ف سیرة وذلك رغ انت أخطاء  حتى ولو 
ة مصالح المضرور من الأخطاء التي قد یرتكبها المنتج المحترف   .حما

  
  استنتاج الخطأ التقصیر من الخطأ التعاقد: الفرع الثاني

ة لغیر المتعاقدین من  إنّ  ة وحما ة لمن تصیبهم أضرار نتیجة الأخطاء التعاقد ة في توفیر الحما الرغ
ة التي تفصل بین الخطأ العقد  القضاء إلى تغییر النظرة التقلید العقد، دفع  طة  أصحاب المصالح المرت

صفة خاصة في شأن تحدید الخطأ ال)3(والخطأ التقصیر  ا و ظهر ذلك جل شخصي للمنتج في مواجهة غیر ، و
تقصیرا تقوم  أشت من خطئه العقد خطاید التزامات المنتج تجاه الغیر و المتعاقدین، إذ توسع القضاء في تحد

ة أثر العقد التي تسببت في  ون القضاء قد غیّر نظرته إلى مبدأ نسب ذا  ة التقصیرة، وه على أساسه المسؤول
  .لتعاقد والمجال التقصیر وضع حدود فاصلة بین المجال ا
ة فإنّ  ة العمل ات  فمن الناح ا إلى الإنتاج الكثیف لسلع ذات تقن التطور الصناعي والتقدم التكنولوجي أد

ان على المتعاقد،  قتصر في أغلب الأح ان استعمال هذه المنتوجات لا  الخطورة، ولما  ة والتي قد تتصف  عال
متد لأفراد أسرته وأقاروإنّ  ح خطرا عاما  ه وأصدقائه، فإنّ ما  الخطر الذ یترتب على استخدام المنتجات قد أص

  .یخرج بذاته عن حدود التعاقد
لاحظ أنّ  ة أثر العقد والتي تؤد إلى انحصار  وما  تطور نظرة العقد قد أد إلى التمییز بین نسب

ین نفاذ العقد في مواجهة الغیر، ة بین أطرافها، و العقد في  العلاقة التعاقد الاحتجاج  سمح للمتعاقدین  ما 
عض الأشخاص من دائرة غیر المتعاقدین  اشر الادعاءمواجهة الغیر وتسمح ل ل م في مواجهة المتعاقدین،  ش

                                                            
1 -C.A. Paris 25 Avril 1945 GAZ. PAL., 1945. I, 209 conclusion Jodelet., J.C.P, 1946, II. 3161, 
Note RABUT. 

ر على سبیل المثال -2 ر الناشر والسنة، مصطفى محمد الجمال، القانون : نذ ه الإسلامي، مصادر الالتزام، دون ذ المدني في ثو
  .559ص

  :والتي تر أنّ لكل من المسؤولیتین مجال مستقل عن الآخر وهما لا یختلطان، الرجوع في تفاصیل هذا الموضوع إلى -3
-WEIL Alex, Le Principe de la relativité des conventions en droit privé Français, Thèse pour le 
Doctorat en droit, Strasbourg, 1938, N°274 et s. 
-HUET Jérôme, Responsabilité délictuelle et Responsabilité contractuelle, Thèse pour le doctorat 
en droit, Paris II, 1978, N°643 et s.  
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سمح للمشتر الأخیر  ة حیث  ائعین  الادعاءخصوصا في مجال البیوع المتتال اشرة في مواجهة أ من ال م
قین وفي مقدمتهم     .)1(المنتجالسا

لاحظ أنّ  المتعاقد  لكن ما  ة  ة الأمر، إلا لمن ترطه صلة تعاقد ق اشرة لا تتقرر في حق الدعو الم
نه  م ة للمشتر الأخیر الذ  النس ما هو الحال  ة،  ة تجمع بینهما صلة اقتصاد الآخر في مجموعة تعاقد

ه فإنّ  الدعو في مواجهة المنتج، وعل ن  التمسك  ة في التجمع التعاقد لن یتم ل من لم ترطه صلة تعاقد
ة التقصیرة   .)2(من مقاضاة أطراف التعاقد في هذه المجموعة إلا من خلال المسؤول

ة  وفي ضوء ما تقدم فإنّه قد اتضح أنّ  ة التعاقد منح طائفة من الغیر ح اللجوء إلى دعو المسؤول
 ، عض الآخر من هذا الح یؤد إلى الإخلال في المساواة بین الغیر، الأمر الذ أد إلى ظهور وحرمان ال

الالتزام  اهاتج ار أنّ الإخلال  عتبر في ذات الوقت خطفي القضاء انتهى إلى اعت تقصیرا في  أالتعاقد 
ة التقصیرة   .)3(مواجهة الغیر وتقوم على أساسه المسؤول

ار الخطأ التعاقد خطوتبدو  ة اعت ة المنتج تقص أأهم ات ،یرا في مجال مسؤول النظر إلى سهولة إث
ات الخطأ التقصیر  المقارنة بإث نه من  ،)4(الخطأ التعاقد  ع وعدم تم عیوب المب افتراض علم المحترف  وذلك 
ه قة جهله  ات حق ه-نفي هذا العلم عن طر إث ات استحالة علمه  سمح ، -أو حتى عن طر إث وهذا ما 

ات عیوب المنتجات للمضرور ات التي تصادفه عند محاولته إث   .)5(من غیر المتعاقدین بتجاوز العق
ة  مثا ار الخطأ العقد  قتصر توسع القضاء في تحدید الالتزامات الواقعة على عات المنتج واعت لم 

ع، بل أنّ  ضمان عیوب المب ل عا مبدأالقضاء قد اعتبر ذلك  الخطأ التقصیر على الالتزام  ما ینطب على 
غیر المتعاقدینة التي تؤد الإخلال بها إلى الإالالتزامات التعاقد أ من الالتزامات التي )6(ضرار  ، فالإخلال 

                                                            
1 -BERTRAND F., L’opposabilité du contrat aux tiers, Thèse pour le doctorat en droit, Paris II, 
1979, N°219 et s. 
2-ESPAGNON M., La règle de Non cumule des responsabilités contractuelles et délictuelles, Thèse 
pour le doctorat en droit, Paris, 1980, N°195 et s.  
3 -Civ., 4 Fev., 1976. J.C.P. 1976, IV, P.107.D.1976., Som. P., 38. n civ., 1ère, 27 Juin 1978.D. 
1978., IR., P.409, obs. LARROUMET. “C”., Paris 27 Nov. 1987, D.1988., IR., P.7, Civ. 1ère. 25 
Mai 1978, J.C.P. 1978, IV, 229. 

ة التقصیرة فإذا أخذنا على سبیل المثال ال - 4 ع ، فإنّ المضرور من غیر المتعاقدین یلتزم في المسؤول ضرر الناجم عن عیب الب
اطات  ات خروج المنتج عن السلوك المألوف لرجل المهنة المعتاد في إنتاج السلعة ، أو علمه بوجود العیب وعدم اتخاذه الاحت بإث

ع، اته عیب المب الإضافة إلى إث عدّ  التي تمنع حدوث الضرر  ة  ات خطأ المنتج في ضوء القواعد التقلید ه أنّ إث ومما لا شك ف
ا ا وشائ   . أمرا صع

5 -MALINVAUD Philippe, La responsabilité du Fabricant an Doit français, Gaz. PAL 1973 II. 
doct., N°10 et s.  
6 -VINEY Geneviève, L’indemnisation des atteintes à la sécurité ses consommateurs et 
responsabilité du fait des produits défectueux, Colloque du 6 et 7 Nov. 1986 L.G.D.J. 1987, P., 71 
et s.   
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عد خطأ تقصیرا ع  التعوض عمّا لحقه من ، یولدها عقد الب ة  ه للمطال ستند إل سمح للمضرور من الغیر أن 
  .)1(ضرر

ذا نجد أنّ  م منت ه الالتزام بتسل قة للمواصفات القضاء قد استنتج الخطأ التقصیر من الإخلال  جات مطا
ة، و  ا من جانب المنتج عتبر أنّ ا الفن ع غیر مطاب لهذه المواصفات یرتب خطأ عقد م مب مّن المضرور ، تسل

م على أساسه دعو  ق ة التقصیرة في مواجهة  من غیر المتعاقدین أن    .)2(المنتجالمسؤول
مة النقض  الإفضاء والتحذیر، حیث اعتبرت مح الالتزام  ما أستنتج الخطأ التقصیر في الإخلال 

امها أنّ  ة في عدد من أح ة للمعدات والمنتجاتما یتبیّ  الفرنس انات التحذیرة المصاح ، -ن من نقص في الب
انت خطرة عتها خصوصا إذا  ونه خط-طب ، فإنّ  أالإضافة إلى  ا في مواجهة المشتر عدّ تعاقد  أخط ه 

انات وعدم ، تقصیرا في مواجهة غیر المتعاقدین من أفراد أسرته الب الذین أصیبوا نتیجة الإهمال في الإدلاء 
التحذیر على النحو الكافي لتوقي حدوث الضرر ام    .)3(الق

ه مما تقدم، أنّ الاستناد إلى ثبوت الخطأ العقد  لإقامة الدلیل على الخطأ التقصیر وما نخلص إل
ح للمضرور من غیر المتعاقدین الاستناد إلى  ت ات الخطأ الشخصي في مواجهة المنتج، و ات إث یتجاوز عق

ة التقصیرة عض، المسؤول عتقد ال ة  أنّ ) 4(و ة والمسؤول ة العقد موقف القضاء من التقرب بین المسؤول
ة المنتج التقصیرة سیر  عدّ ، في مجال مسؤول أمرا مفهوما في ضوء الشعور الذ ساد في الفقه من ضرورة ت

ض، لأنّ  التقدم الصناعي والخطر الكامن في المنتجات المعقدة، قد ألزم القضاء  حصول المضرور على التعو
ة أفضل للمضرور حث عن الحلول التي تعطي حما   .ال

  
سیر  :المطلب الثاني ةت ة المنتج عن أخطائه الشخص ات مسؤول   إث

ما نجد أنّ   ، ات خطأ المنتج التعاقد سیر إث بیر في ت ضا لقد قام القضاء الفرنسي بدور  ه لم یهمل أ
ة منه في توفیر  ات لغیر المتعاقدین الذین تصیبهم الأضرار الناجمة عن المنتجات، وذلك رغ سیر ذلك الإث ت

ة فعالة من الأضرار    .لكل من یتعرض لهذه الأخطارحما

                                                            
، ص -1 ة حورة سي یوسف، المرجع الساب عدها 226زاه   .وما 
  :الرجوع في تفاصیل هذا الموضوع إلى-2

- JOURDAIN Patrice, L’obligation de sécurité à propos des quelques arrêts récents, GAZA.PAL., 
1993, II doc., P., 1171, R.T.D, civ., 1994, P.336 et s.  
3 -Cass., civ.n 1ère Ch. 31 janv. 1973., J.C.P 1975. I. 2679 , Rapport REVEL «Janine». 

، ص: عن ة حورة سي یوسف، المرجع الساب   .228زاه
، صسعبد الرزاق أحمد ال: الرجوع في تفاصیل هذا الموضوع إلى-4 ، المرجع الساب   .520نهور
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الإضافة إلى سلطة القاضي التقدیرة في تقدیر ظروف الحال وإقامة  ة و وفي سبیل تقرر هذه الحما
ة، فإنّ  سّ  القرائن القضائ ة المنتج استنادا إلى سلطته التقدیرةإر على المضرور القضاء  ات مسؤول فرع (  ث

سیر )أول ما ذهب إلى ت ات الخطأ إ،    ).فرع ثاني( و المهني  لتقصیر اث
  

ة المنتج اس :الفرع الأول ات مسؤول سیر على المضرور إث تنادا إلى سلطة القاضي الت
ة   التقدیر

ین   ة الفعالة للمضرور من أخطار وعیوب المنتجات، من خلال تم ة القضاء في تحقی الحما تتضح رغ
م وقائع سات الحوادث التي تنجم عنها  القاضي من ممارسة سلطته التقدیرة في تقی الدعو وظروف وملا

ة، وفي سبیل تحقی ذلك، یلجأ القاضي  ات خطأ المنتج وعلاقة السبب سیر على المضرور إث الأضرار، وذلك لت
ة، التي تقوم على استخلاص  وفي الحدود الذ القرنة القضائ ه القانون إلى التوسع في الاستعانة  سمح له 
  .)1(لومة من واقعة ثابتة ومعلومة أمامهواقعة غیر مع

سا على ذلك، ذهبت ة إلى افتراض خطأ المنتج في الحالات التي تثبت فیها  وتأس مة النقض الفرنس مح
ة للمنتجات، إذ اعتبرت أنّ  الخطورة ، إذ  الذات ة على ثبوت خطأ المنتج التقصیر اف خطورة هذه الأخیرة قرنة 

أنّ  ها، ه قضت دائرة العرائض  مجرد تحر الغة تجعلها قابلة للانفجار  ة  انت المادة المتفجرة ذات حساس إذا 
امه بوضع  فإنّ  أحد العمال عند ق ة التي لحقت  ة تكون مسؤولة عن الإصا منها في حفرة منجم، " قرص"الشر

س أنّ ما دام أنّ  ة والأمان تلك المادة تمتا ها لم تحذر المشتر من هذا الخطر، بل قررت على الع الصلا ز 
  .)2(وسهولة الاستعمال

ة  ام القضائ ة، فقد صدرت العدید من الأح وغض النظر عن وجود عیب في المنتجات أو خطورتها الذات
ة، حیث اعتبرت علم القرائن القضائ الحوادث المتكررة و الناجمة عن  أین استعانت المحاكم  ات المنتجة  الشر

ابها ، التقصیر  منتجاتها قرنة على خطئها و المتمثل في عدم اتخاذ الإجراءات اللازمة للتحر عن أس
  .)3(قبل إطلاق المنتجات في التداول ومعالجتها

                                                            
ندرة، دون تارخ النشر، ص -1 ة، الإس ة والتجارة، مؤسسة الثقافة الجامع ات في المواد المدن  120توفی حسن فرج، قواعد الإث

عدها   .وما 
2 -Cass.civ., 5 mais 1924, D.H. 1924, P433. 

ة، القاهرة، : عن ة، دار النهضة العر ة المعی ، 1995جابر محجوب علي، ضمان سلامة المستهلك من أضرار المنتجات الصناع
  .239ص

3 - Cass.Civ. 8 Juillet 1972 ; D.1973. Som.39. 
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ة بین التدخل الإیجابي للشيء ام علاقة السبب ین افتراض ، ما ذهب القضاء إلى إقامة قرنة على ق و
ا للضرر حتى في الحالات التي تتداخل فیها  ، حیث استندت )1(عوامل أخر في حدوث الضررونه مسب

ة أحد العمال بتعوض عن الأضرار التي أصابته نتیجة انفجار أسطوانة  مطال ة تتعل  صدد قض مة  المح
ة بین هذا الخطأ ، لور في وجهه ات العلاقة السبب إلى ثبوت رداءة لحام الأسطوانة لافتراض خطأ المنتج واث

الرغم من أنّ المنتج قدّم الدلیل على وجود عوامل أخر من شأنها أن تؤد إلى والضرر الذ أصاب العام ل، و
ینه من  ات لتحقی مصلحة المضرور وتم سیر الإث مة تبنت هذه القرنة لت انفجار الأسطوانة، إلاّ أنّ المح

ض   . )2(الحصول على التعو
  

ات الخطأ التقصیر والمهني: الفرع الثاني سیر إث   ت
ات الخطأ التقصیر استنادا إلى ثبوت ذهب  سیر إث ة المنتج، إلى ت ات مسؤول سیر إث القضاء في ت

م وذلك على النحو  سیر والخطأ الجس ات الخطأ المهني بإلغاء التفرقة بین الخطأ ال سیر إث ، وت الخطأ التعاقد
  :التالي

  
ات الخطأ التقصیر استنادا إلى ثبوت الخطأ ال -أولا سیر إث   تعاقدت

سیرا على المضرور من غیر المتعاقدین  توجه القضاء إلى استنتاج الخطأ التقصیر من الخطأ التعاقد ت
عدّ  ر، و ات خطأ المنتج وذلك على النحو السالف الذ ات من  إث ذلك أمرا مفیدا للمضرور في مجال الإث

  .ناحیتین
ستفید المضرور من الغیر من الأدلة ة الأولى  ،  فمن الناح ات الخطأ التعاقد قدمها المتعاقد لإث التي 

ة ثابتة فإنّ القرائن ات خطأ المنتج التعاقد تفید المضرور من  )3(ومن ناح ة التي قررها القضاء لإث القضائ
  .الغیر

  
ا ات الخطأ المهني بإلغاء التفرقة بین الخطأ -ثان سیر إث سیر والخطأ ات ماال   الجس

ان القضاء  عض الفقهعد أن  ه  م، ، )1(سایر ما توجه إل ة المهني إلا عن خطئه الجس من عدم مسؤول
غض النظر عن درجة جسامة الخطأ الذ  فإنّ  ة المهني  القضاء قد عدل عن هذا المفهوم واستقر على مسؤول

ه   .)2(یرتك
                                                            

ندرة، دون تارخ النشر، ص -1 ة، منشأة المعارف، الإس ة الطب   .عدهاوما  114محمد حسین منصور، المسؤول
2 -Cass. Civ., 4 dec 1973. G.P 1974. I. 215 notes planquées. 

عیوب المنتجات وعدم قدرته على إقامة الدلیل على ما یخالف  -3 ة المنتج افتراض علم المنتج  ومن أهم القرائن في مجال مسؤول
  . ذلك
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ة المهني في حدود الخطأ  قت لحصر نطاق مسؤول الرغم من وجاهة الحجج التي س م، إلاّ أنّ و الجس
ة للمستهلك وغیر المهني، خصوصا وأنّ هذا الأخیر -في الفقه والقضاء-الاتجاه الغالب فضل توفیر الحما

ون أكثر دقة من غیره أن  ة التي تسمح له  ة والتقن ات العلم ان   .)3(تتوفر له الإم
لاحظ أنّ التوسع في تحدید خطأ المنتج وعدم التفرقة بین الخطأ  سر وما  سیر، یُ م وال  -بدون شك-الجس

ات أمام المضرور ان ینفرد بها قاضي الموضوع في تحدید ، طر الإث اب أمام السلطة التقدیرة التي  غل ال و
ة عدّ  ،نطاق المسؤول عدّ  في ضوء سلطته في تقدیر ما  سیر وما  م من قبیل الخطأ ال   .من قبیل الخطأ الجس

ه، أنّ  ن أن نخلص إل م ه رغم محاولة القضاء الفرنسي مساعدة المضرور عن طر التوسع في ما 
عدّ  ة هذا  تحدید الالتزامات التي  ات مسؤول سیر إث ذلك ت ة المنتج التقصیرة، و  ا لمسؤول الإخلال بها مرت

ة، إلا أنّ  قى على عات المضرور، لذا سعى القضاء جاه الأخیر عن أخطائه الشخص ات الخطأ ی دا عبء إث
ع أكثر ة إلى إضفاء طا ة على هذه المسؤول رة  وذلك بتجردها ،موضوع رة الخطأ و إقامتها على ف من ف

حراسة منتجاته الخطرة، رغم انتقال ملكیتها  ظل المنتج محتفظا دائما  مقتضاها  ة، إذ  اء غیر الح حراسة الأش
لإلى الغیر، لأنّ  قى قادرا على مراقبتها في  ه من  ه وحده الذ ی نها وهذا ما سنحاول التفصیل ف عناصرها وتكو

حث حث الثاني من هذا ال   .خلال الم
  

حث الثاني ة المنتج: الم أساس لمسؤول   الحراسة 
ة ة المستهلكین من غیر المتعاقدین من أضرار المنتوجات الصناع ا إلى حما حاول القضاء الفرنسي  ،سع

ائعین المهنیین التقصیرـة ة المنتجین وال ع نطاق مسؤول اشر، توس لخطأ المنتج في  وذلك بإقامة افتراض م
حراسة منتجاته الخطرة رغم  ظل المنتج محتفظا دائما  مقتضاه  ة،  اء غیر الح ة عن حراسة الأش مجال المسؤول

ازتها ومهما تعاقب ل عناصرها ت البیوع علیها، لأنّ انتقال ملكیتها وح قى قادرا على مراقبتها في  ه وحده الذ ی
نها  قي سبب الحادث ،وتكو ة المفترضة بوصفه حارسا ولو  المسؤول ه  ومن ثم جعل للمضرور ح الرجوع عل

  .غیر معروف
ازته للمنتوج، فإنّ الفقه والقضاء في  ة المنتج في حالة ح انت القاعدة العامة هي إقامة مسؤول وإذا 
رة الحراسة، و جعلا هذا الأخیر مسؤولا بوصفه حارسا  ر ف ا إلى تطو ة المنتج قد ذه عهما لنطاق مسؤول توس

                                                             
ة، عبد الرشید مأمون، عقد العلاج : الرجوع في تفاصیل هذا الموضوع إلى -1 ، دار النهضة العر الطبي بین النظرة والتطبی

عدها 147، ص1986القاهرة،    .وما 
م التالي -2   :الرجوع إلى الح

-Cass., Civ. 18 oct., 1937, D., 1937, P549. 
ة، القاهرة، : الرجوع في تفاصیل هذا الموضوع إلى -3  467، ص1986عبد المنعم فرج صده، مصادر الالتزام، دار النهضة العر

عدها   . وما 
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م  عد التسل ن ولو  رة التفر )مطلب أول( للتكو ن، ومن هنا انبثقت ف  ،قة بین حراسة الاستعمال وحراسة التكو
ة القائمة على تجزئة الحراسة  حث في النظام القانوني لهذه المسؤول ستدعي ال   ).مطلب ثاني( الأمر الذ 

  
اء: المطلب الأول رة حراسة الأش ر الفقه والقضاء لف   تطو

ة على الشيء تغیرت نظرة الفقه لأنّ ،نظرا لعدم توفر صفة الحارس في المنتج  طرة الفعل ملك الس ( ه لا 
ذاك في هذا الشأن )فرع أول ما تغیر دور القضاء    ). فرع ثاني( ، 

  
  الحراسةاالتوسع في مفهوم اعن طر دور القضاء في افتراض خطأ المنتج : الفرع الأول

ة في أواخر القرن التاسع عشر وتكرار  ة مع ظهور الثورة الصناع ان الحوادث الناجمة عن المعدات الم
التالي إنشاء قرنة على ، والآلات، اتجه القضاء الفرنسي إلى التوسع في تفسیر نصوص التقنین المدني و

ة حارس ةالشيء  مسؤول اسا على القرنة القانون ة حارس الحیوان ، ق ان المشرع قد قررها لإقامة مسؤول التي 
موجب ال عدها من التقنین المدني الفرنسي 1384مواد وحارس البناء  شأن )1(وما  ة  انت القرنة القضائ ، وقد 

ادئ الأمر، إلا أنّ  طة في  س ة حارس الشيء قرنة  ة وتفاقم الحوادث مسؤول ان ه مع تزاید مخاطر الآلات الم
ات السبب الأجنبي الناشئة عنها، فقد اتجه القضاء إلى جعل هذه القرنة قاطعة غیر قابلة  س إلا بإث ات الع لإث

  .)2(أو القوة القاهرة
اء من خلال نص المادة  ة عن فعل الأش ام المسؤول من  138أما المشرع الجزائر الذ تناول أح

اء التي توضع تحت حراسته التقنین المدني، ل الأش ة مسؤولا عن  اء غیر الح سواء ، فقد جعل حارس الأش
  .ر خطرة وغض النظر عن نوعیتهاانت خطرة أو غی

ه القضاء الفرنسي الیوم ما استقر عل ون المشرع الجزائر قد أخذ  ذا  ادئ الأمر ، )3(وه ان في  وإن 
اء غیر الخطرة التي لم تكن تدخل  ین الأش شأنها افتراض الخطأ و قوم  اء الخطرة والتي  أقام تمییزا بین الأش

ة عن  افة في نطاق تطبی المسؤول ح الخطأ مفترضا في شأن  اء، ثم في مرحلة لاحقة أص حراسة الأش
اء، وغض النظر عن خطورتها   .)4(الأش

                                                            
، ص: الرجوع في تفاصیل هذا الموضوع إلى-1 ة حورة یوسف، المرجع الساب عدها 235زاه   .وما 

2 -Req.25 Mars 1908., D. 1909. I. 73., Note Planiol «M», 13 Fev., 1930, I.57 Note Ripert “G” Voir : 
LAURE Michèle et RASSAT, La responsabilité civile, 3ème ed., P.U.F., Paris, 1988, P57 et s. 

م -3 مة النقض في ح ه الدوائر المجتمعة لمح ر هنا ما قضت  الذ الرجوع في . 13/02/1930ها الشهیر بتارخ ونخص 
م إلى ة في القانون المدني، دیوان المطبوعات : تفاصیل هذا الح اء غیر الح ة الناشئة عن الأش محمود جلال حمزة، المسؤول

ة، عدها 75، ص1988الجزائر،  الجامع   . وما 
، صسعبد الرزاق أحمد ال -4 ، المرجع الساب عدها 1078نهور   .وما 
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سیرا على المضرور حدثه ) 1(فقد افترض القضاء الفرنسي أنّ مالك الشيء هو الحارس ،وت المسؤول عما 
ات صفة الحارس في مالك الشيء  لفا بإث عد المضرور م ذا لم  قع على وإنّ ،الشيء من أضرار للغیر، وه ما 

ات انتفاء هذه الصفة عنه وخروج الشيء من حراسته ه إلى ، هذا الأخیر عبء إث اشرة عل طرته الم انتقال س
  .شخص آخر

انه اء تقوم على الخطأ المفترض في الحراسة ال أنّ  ،لكن ما یتضح مما تقدم ب ة عن حراسة الأش مسؤول
سرا وسهولة من  ح مقاضاة حارس الشيء أكثر  س على أساس افتراض وجود عیب في الشيء، ومن هنا تص ول

عض ،مقاضاة المنتج  ات خطئه الأمر الذ ساق ال قع على عات المضرور إث إلى التحدث عن  )2(الذ 
ة المخاطر الناتجة عن اختلال واضح في  میزان العدالة، إذ تقع على عات الحارس الماد للشيء، مسؤول
ع ع، عیوب الشيء المب م أو التصن الفقه  والتي تسبب فیها المنتج نتیجة الخطأ في التصم الأمر الذ دفع 

ة على ،والقضاء إلى تجزئة الحراسة طرة الماد ة عن  حیث یتحمل المالك أو الحائز صاحب الس الشيء المسؤول
ة عن الأضرار الناجمة عن  تحمل المنتج المسؤول ة نشاطه الخارجي، و الخطأ في استعمال الشيء أو مراق

ن الداخلي للسلع   .التكو
ان أول  ن بهدف التوسع في افتراض خطأ المنتج و ولقد استعمل القضاء الفرنسي نظرة حراسة التكو

ة  مناس مة  ، وقت انفجار الأنابیب التي تضمها وهي في طور نقلها، حیث "ن السائلالأكسجی"تطبی للمح
ة  مة الاستئناف وإلزام الشر م مح مها بنقض ح مة النقض في شأن هذه الدعو إلى إصدار ح انتهت مح
ا  طر ماد س التعوض استنادا إلى مسؤولیتها عن حراسة الأسطوانات، لأنّ صفة الحارس تثبت في من  المنتجة 

ا ولا تنتفي هذه الصفة عن الحارس أو ا إلى الغیر ، فعل غیر إرادته أو انتقالها إراد ات فقدها  نه إث إلاّ إذا أم
املا ون انتقالها  شر أن  طرة القدرة على توقي الأضرار أو تلافیها، و ه هذه الس عطى من انتقلت إل   . )3(وأن 

ام  ، فقد تعاقبت أح م الساب ة في قبول حراسة ومنذ صدور الح مة النقض الفرنس المحاكم وعلى رأسها مح
ة المنتج ن أساسا لمسؤول ة تتعل وقائعها  ،في مواجهة الغیر المضرور التكو ر على سبیل المثال قض ونذ

الغة، ات  اه غازة في وجه أحد أطفال نجم عنه إصابته بإصا مة الاستئناف  انفجار زجاجة م حیث قضت مح

                                                            
موجبها سلطة استعمال الشيء وتوجیهه ورقابته -1 ون للحارس  اء والتي  ة للأش الحراسة هي الحراسة الفعل   .والمقصود هنا 

2- STARCK Boris, Essai d’une théorie originale de la responsabilité civile considérée en sa double 
fonction de garantie et de peine privé, Paris, 1974, P.182.  
3 -Cass., Civ 2ème 5 janv., 1956 J.C.P. 1956.II 9095., D., 1957. P261. Civ. 1ère 10 juin, 1960. D. 
1960, P609 Note RODIERE « R ». 

م إلى ة لهذا الح النس ة، دراسة مقارنة، دار الجامعة  :الرجوع  ة المدن رة الحراسة المسئول الجدیدة للنشر، أسامة أحمد بدر، ف
ندرة،  عدها 113، ص2005الإس    .وما 
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ة ا ة مسؤول ة المنتجة لزجاجات التعبئة أو مسؤول ة الشر عاد مسؤول ة المنتجة للمشروب ذاته واست لشر
ائع   .)1(ال

  
  الحراسةاالتوسع في تحدید مفهوم ادور الفقه في افتراض خطأ المنتج عن طر : الفرع الثاني

ة على نظرا لعدم توفر وصف الحارس في المنتج لأنّ  طرة الفعل ملك الس وما یترتب عن ذلك ، الشيءه لا 
التعوض على المنتج واقتصار حقه في الرجوع على حارس الشيء  اع ح المضرور في الرجوع  من ض
ام  شأن صفة الحارس ونظرة الحراسة، فبدأت أح ه، تغیرت نظرة القضاء  ة عل طرة الفعل بوصفه صاحب الس

س ل المضرور ح الرجوع على المنتج ل طرة على الشيء القضاء تصدر بتخو وإنّما  ،بوصفه صاحب الس
ه الحراسة  ة عهد جدید تجزأت ف ام ظهرت بدا هذه الأح طرة على توقي الأضرار، و بوصفه صاحب القدرة والس

ن وحراسة الاستعمال   .إلى حراسة التكو
ه الفرنس ن وحراسة استعمال على ید الفق ذا وقد بدأت نظرة تجزئة الحراسة إلى حراسة تكو ي ه

(Goldman Bertold) ّون لهذا ، الذ می حیث یتصور أن  ة للشيء الواحد،  النس ز بین نوعین من الحراسة 
اینة عن الأضرار التي  ن الشيء الذ یتكون من جملة عناصر مت سأل أحدهما عن تكو الشيء حارسین، حیث 

ن سأل الآخر عن سبب عیب داخلي في الدمج أو الرط بین عناصره ، تنتج عن التكو المختلفة، في حین 
  .)2(الأضرار التي تنتج عن استعمال هذا الشيء والتصرف في أمره

القضاء قد  إلى أنّ  یرجع، السبب في هذه التفرقة بین نوعي الحراسة أنّ  (Goldman)ذلك أوضح 
ضع على عات حارس الشيء وفي ذات الوقت قرنة على  توصل من خلال التفسیر الواسع لفعل الشيء، أن 

ضمان عیوب الشيء، الخطأ في الاستعمال   . )3(الإضافة إلى واجب عام 
فعل الشيء  افتراض الخطأ یبدو مبررا، لأنّ  في حین أنّ  حدث الضرر  ملك وقت ما  حارس الاستعمال 

ة التي من شأنها أن تؤد إلى الحیلولة دون وقوع الضرر، فإنّ  من غیر المقبول إسناد ضمان  السلطة الفعل
ن الشيء یب أو تكو عدّ  والذ ینتج عنه ضرر، العیب الداخلي في تر من  إلى هذا الشخص نفسه، والذ لا 

ن الشي یب أو تكو ة لتر ة الداخل ة التقن عید ضامنا للرقا ملك السلطة الفعلء، لأنّ قرب أو  ة على هذا ه لا 

                                                            
1 - C., D’app. Poitiers, 23 déc., 1979., GA.PAL. 1970, 2, J., 13. Note NAYRAL de Puy busque. 
R.T.D. civ. 1971, 151, N°13 obs DURRY. 1972, 139, N°5 obs DURRY. 

ع،علي سید حسن،  :عن السلامة في عقد الب ة، القاهرة، "دراسة مقارنة" الالتزام     .127ص، 1990، دار النهضة العر
2 -GOLDMAN Bertold, La détermination du gardien responsable du fait des choses inanimées, ed. 
Sirey, 1947, Préface ROUBIER « P », T.II, P51 et s. 

، ص: نقلا عن    .111أسامة أحمد بدر، المرجع الساب
، ص -3   .112أسامة أحمد بدر، المرجع الساب
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ن التقني الداخلي للشيء یب أو التكو حدث الضرر لهذا السبب ،التر مسؤولیته عندما  قال  ارة )1(ل ، وفي ع
س الأمر على هذا النحو  ة في حراسة الاستعمال فل ان ثمة تواز بین السلطة والمسؤول إذا ما ،واحدة، فإن 

ة إلا على الاستعمال فقطفرضنا حراسة التكو ملك السلطة الفعل   .ن على من لا 
بیر من الفقه ذا ولقد تأثر جانب  رة التي أطلقها  )2(ه فأیده في ضرورة تبنیها،  (GOLDMAN)الف

ة ما ان أهم اء  استفاض في ب ة على الأش ن والحراسة الماد وفي ضرورة تعل ،الفصل بین حراسة التكو
ة عن  ات الضرر أو منع حدوثهالمسؤول قي على توقي مسب القدر الحق من خلال اتخاذ الإجراءات  ،الحراسة 

ات   .اللازمة لعلاج هذه المسب
ة  ة في شأن تحدید وتوزع المسؤول ن والحراسة الماد ة نظرة الفصل بین حراسة التكو هذا ولقد بدت أهم

ین حائزه القانوني  ، حیث لا یتحمل هذا الأخیر إلا )مستأجر أو المستعیرال(عن الحراسة بین مالك الشيء و
طر على هذه ة فیتحملها المالك بوصفه المس ة عن السلوك الخارجي للشيء، أما العیوب الداخل  المسؤول

  .العیوب
عض الفقه ن، فقد توجه  ع )3(وفي تطور ملموس لنظرة حراسة التكو ام القضاء نحو التوس أح ، مدعوما 

ة،  تجزئة الحراسة عن طر التخلي عنفي تطبی  ین الملك طرة على السلوك الداخلي للشيء و الرط بین الس
ة، بل أنّ  حیث ذهب إلى أنّ  ن لا تستند على الملك طرة على  حراسة التكو أساس وجودها هو القدرة على الس

ة والتدخل بتوقیها، وه ه الداخل ة عیو ونات الشيء ورقا ة في السلوك الداخلي لم صفة أصل و الأمر الذ یتوفر 
 .المنتج

ه في هذا المقام، أنّ  ن أن نخلص إل م ة  هوما  هذه  أنّ  الفقه لنظرة تجزئة الحراسة إلارغم تأیید أغلب
ه من الفقه ستهان  ما أنّ )4(الأخیرة لا تزال محل انتقاد ورفض من جانب لا  ام القضاء الفرنسي لا  ،  عض أح

                                                            
 :تحت عنوان (Goldman)الرجوع إلى مقال الأستاذ -1

 (Garde du comportement et garde de la structure), Mélanges ROUBIER T.II, P.51.  
، ص: عن   .113أسامة احمد بدر، المرجع الساب

ر من-2   :على سبیل المثال همونذ
- VINEY Geneviève et Jourdain Patrice, Traité de droit civil…, Op.cit, P 664. 
 Voir aussi : TUNC André, Garde du comportement et garde de la structure dans la responsabilité 
du fait des choses inanimées, J.C.P. 1960, I, P1592. 

ر منهم على سبیل المثال-3   :ونذ
- NANA Jérard Jérôme, La réparation des dommages causés par les vices d’une chose, Thèse pour 
le doctorat en droit, ed. L.G.D.J. Paris, 1982, N°400 et s.  

ر منهم على سبیل المثال- 4   :ونذ
- DURRY. R.T.D. civ., 1970. P361 et s. R.T.D. civ., 1972. P.39 et s., RTD., civ., 1973, P.135 et s., 
R.T.D. civ., 1974. P.817 et s., R.T.D. civ., 1976. P.788 et s. 
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شأن ضرورة التخلي عنها )1(أصحاب هذا الاتجاه ها، مما دفعتزال تتحفظ  م تشرعي ، إلى المناداة  وتبني تنظ
ة للمنتج ة الموضوع المسؤول ة المنتج، خاص  شأن مسؤول ي  ه الأورو ه التوج   . على غرار ما جاء 

  
ة القائمة على تجزئة  لنظاما: المطلب الثاني   لحراسةاالقانوني للمسؤول

ن ئالغرض الأساسي الذ أنش إنّ  هو التوسع في ،ت من أجله تجزئة الحراسة وإنشاء نظرة حراسة التكو
ة غیر المستهلكین صفة خاصة إلزام المسؤول ، حما ة مع غیر المتعاقدین، و مساواتهم في الحما سمح  ما 

ة الحراسة من على عات حا ة للمنتجات، وتخفیف عبء مسؤول وفي إطار ، ئز السلعةضمان العیوب الخف
اء التي ، تحقی ذلك ة من عدة محاور أهمها یتم بتحدید الأش ستوجب الأمر تحدید النظام القانوني لهذه المسؤول

ذلك تحدید الأشخاص الملزم)لفرع أو ( تكون حراستها محل التجزئة  الحراسة ی، و   ).فرع ثاني( ن 
  

اء : الفرع الأول   تكون حراستها محلا للتجزئة لتياتحدید الأش
اء التي تكون محل الحراسة المجزأة  الأش ة في تحدید المقصود  اینت التشرعات المدن ة (لقد ت المسؤول

اء محل الحراسة دون تمییز منها في خطورتها )المفترضة ة المرء على الأش عض منها على مسؤول ، إذ نصت ال
ة منها، فالضرر الذ ینتج  عیوب أدت انتابتهاأو مواصفاتها، سواء  انت خال الآخرن أم  إلى إلحاق الضرر 

ة دون تفر بین الشيء الخطر وغیر الخطر ون محلا للمسؤول   .)2(منها 
سأل المرء  اء، إذ  افة الأش ة عن  م المسؤول أتي التشرع الفرنسي في مقدمة التشرعات التي أطلقت ح و

افة الأضرار الذ تحدثها  ه المشرع الجزائر من خلالعن  م أخذ  اء تحت حراسته، ونفس الح نص  أش
  .من التقنین المدني 138المادة 

اء والمنتجات ذات  ن على الأش ة حارس التكو امه إلى قصر مسؤول ة أح أما القضاء فقد ذهبت أغلب
اء القابلة للانفجار أو ا ة، ومن ذلك الأش ة أو الخطورة الذات ة الذات برر القضاء التحدید الساب الفعال لاشتعال، و

أنّ  ن  ة  لنطاق تطبی حراسة التكو غض النظر عن المؤشرات الخارج الغیر،  اء من شأنها الإضرار  هذه الأش

                                                            
ر منهم على سبیل المثال في الفقه العري-1   :ونذ
، ص - ر سرور، المرجع الساب عدها 16محمد ش   .وما 
، صعلي سید حسن، الالتزام  - ع، المرجع الساب عدها 125السلامة في عقد الب   .وما 
ة التقصیرة للمنتجین والمزارعین، دراسة مقارنة بین القانون المصر والفرنسي - ، دار النهضة "جابر محجوب علي، المسؤول

ة، القاهرة،  عدها 102، ص1995العر   .وما 
، ص: عن-2 ة حورة سي یوسف، المرجع الساب ة الناشئة عن الفعل : نع. 254زاه عاطف النقیب، النظرة العامة للمسؤول

ر دار النشر،  عة الثالثة، دون ذ   .121، ص1984الشخصي، الط
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نها الداخلي أو توجیهه ، والسلوك الإیجابي لحارس الاستعمال ان أن یراقب تكو ه في أغلب الأح صعب عل الذ 
منع الأضرار الن   .)1(اجمة عنهاما 

ة والخطورة ة الذات شأن تحدید الفعال ام القضاء، إلى تبني مفهوم ، و عض من أح ذهب جانب من الفقه و
اء القابلة للانفجار  ة والخطورة، واقتصار تطبی هذه النظرة على الأش ة الذات الفعال ضی في تحدید المقصود 

أنابیب النفط أو الغاز والمواد  ةأو الاشتعال،  ماو عض الآخر إلى عدم وجوب تحدید ، )2(الك في حین توجه ال
ة  ة، وإنّما تقبل دعو المسؤول ة الذات ن بنوع معین من المنتجات ذات الفعال ة عن حراسة التكو نطاق المسؤول

عتها حسب طب ة أو تعتبر خطرة  ة ذات فعال شأن أ سلعة تتمتع  اء    . )3(عن حراسة الأش
ام القضاء الفرنسي الرغم من أنّ   ة من أح ه حدوث الضرر  ،الغالب ون الشيء الذ یترتب عل یتطلب أن 

ة ة أو خطورة ذات ة ذات فاعل ر ذهب جانب آخر من الفقه، متمتعا  ام )4(على النحو الساب الذ ، تدعمه أح
ار أكثر ت، عدیدة من القضاء الفرنسي إلى تبني مفهوم آخر أكثر اتساعا ناسقا مع سبب إنشاء من خلال مع

سمح لحارس الاستعمال  ل لا  ش نها الداخلي  ن، وهو انغلاق السلعة على تكو  الاطلاعنظرة حراسة التكو
التالي توجیهها ورقابتها ونات المنتجات وفحصها و   .على م

النظر إلى أنّ  ذا و ن هو الغرض الذ من أجله ظهرت نظرة  ه التوسع في افتراض خطأ حارس التكو
ح هو المسؤول الأصلي عند تجزئة الحراسة، فإنّ  تجزئة الحراسة، وحیث أنّ  ص ن  نا نعتقد في عدم حارس التكو

طة ومناقضة للأساس الذ تقوم عل ن من خلال معاییر غیر منض ه وجوب تحدید نطاق تطبی حراسة التكو
ن فیها الاعتداد بتجزئة الحراسة وتحدید  م ه لتحدید الحالات التي  ن تبن م ار  ان هناك مع هذه النظرة، وإذا 
ستمد من غرض التجزئة ذاتها، لذلك فنحن نعتقد في صحة هذا  ار یجب أن  الحارس المسؤول، فإنّ هذا المع

ار الأخیر نها، المع سمح لحارس الاستعمال  والمتمثل في انغلاق السلعة على تكو ل لا  ش  الاطلاعالداخلي 
ونات المنتجات وفحصها التالي توجیهها ورقابتها ،على م   .و

ة فعالة للمضرور   ن هو تقرر حما ار المنتج حارسا للتكو ان الهدف من اعت الملاحظة أنّه إذا  والجدیر 
غفلا أن تحقی  ة، یجب ألا یتم على حساب مصلحة من غیر المتعاقدین، فإنّ القضاء والفقه لم  هذه الحما

                                                            
1 -Voir : Cass., civ., 2ème, 5 juin 1971., Bull civ., 1971, II. N°204, R.T.D. civ., 1973. P135. Obs., 
DURRY. 

،: عن   .116ص أسامة أحمد بدر، المرجع الساب
مة استئناف فرنسا  -2 ، أنّ إطار من المطا مسلما للمشتر الذ تول نفخه لا 1983جانفي  27في  (Versailles)اعتبرت مح

ة  التالي في حال انفجار العجلة لا تعتبر الشر حراسة بنیتها، و ائع  حتفظ ال ة التي  اء ذات القوة الذات یدخل ضمن فئة الأش
ة ائعة حارسة للبن   .ال

، ص: عن ة حورة سي یوسف، المرجع الساب   .255زاه
3 -Cass., Civ., 2ème 4 Juin 1971, Op.cit. 

ر من بینهم على سبیل المثال-4   :ونذ
-VINEY Geneviève et JOURDAIN Patrice, Traité de droit civil … , Op.cit, P604. 
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ن أن تنسب إلى  لذلك أكد القضاء الفرنسي على أنّ  المنتج، م ن لا  اره حارسا للتكو اعت ة المنتج  مسؤول
ن أن تستمر إلا لمدة )1(شخص قد ترك الشيء الذ أنتجه منذ سنوات عدیدة م ة لا  ه، فإنّ هذه المسؤول ، وعل

قى لة محدودة حتى لا ی ة عن حراسة المنتجات لفترات طو   .)2(المنتج مهددا بدعو المسؤول
ة المنتج )3(ومن الحجج الهشة التي ساقها الفقه انتفاء قرنة ، لتبرر هذا التحدید الزمني لمسؤول ما یتعل 

مضي الزمان، لأنّ  نه  عه أو رجوع خطورته إلى تكو مه أو تصن سبب تصم ه من المتعارف  تعیب الشيء  عل
ن  أنّ  م ة لا  نها، العدید من المنتجات لها مدة صلاح قى المنتج مسؤولا عن حراسة تكو عد انتهائها أن ی

ما أنّ  الإضافة إلى أنّ  ن الشيء،  لا شك في تكو الاستعمال، یؤثر  اد أخر قد تمتد إلى  الزمن مقرونا  أ
نه  الضرورة على تكو جعل من العسیر أن ینسب الضرر الذ ،الشيء قصد إصلاحه وتعدیله مما یؤثر  و

نه   . أحدثه إلى تكو
الملاحظة س من  ،الجدیر  ا لتجزئة الحراسـة لأنّ ذلك ل ضع تحدیدا زمن ان القضاء لم  أنّه وإن 

ون من المستحسن على ال ة اختصاصه، ف ن من خلالها إقامة مسؤول م مشرع التدخل لتحدید المدة والتي 
ة المنتج  المنتج، ونقترح في هذا الصدد أنّ  شخص نه من العلم  تكون المدة سنتین من تارخ علم المضرور وتم

  .سنة من تارخ حدوث الضرر 15المسؤول و
  

ن الشيء لحارساتحدید : الفرع الثاني   المسؤول على تكو
ن، وفي هذا الخصوص یتعین تحدید  إنّ  ة حارس التكو تطبی نظرة تجزئة الحراسة، یتعین تحدید مسؤول

ذلك عند اشتراك أكثر من شخص في إنتاج السلعة ما یتعین تحدیده    .الحارس، 
  
ة المنتج في -أولا   الخاص بتجزئة الحراسة لفرضاافتراض مسؤول

ن وحراسة استعمال نظرة أنشأها القضاء، حتى لا یتحمل حائز الشيء  إنّ  تجزئة الحراسة إلى حراسة تكو
ع توقیها ستط طرة ولا  ملك علیها س ة التي لا  ة عن الأضرار الناجمة عن عیوب الشيء الداخل   .المسؤول

شأن تحدید الحارس الذ  ات في صدد الحراسة المجزأة  لة الإث یرجع الضرر إلى خطئه، لكن تثور مش
ن أم هو حارس الاستعمال؟   فهل هو حارس التكو

سهل استخلاصها من ظروف الحال حیث أنّ  ح  فإنّ ، العیوب التي تكون ظاهرة أو  اتها یت سر إث
ة للحالات التي یبدو فیها إهمال  النس ذلك الأمر  ن، و ارها قرنة على خطأ المنتج بوصفه حارسا للتكو اعت

                                                            
1 -Civ., 2ème juin 1971., Bull. civ., II, N° 204. 

، ص: عن   .120أسامة أحمد بدر، المرجع الساب
، صمحمد  -  2 ر سرور، المرجع الساب   .18ش

3 -VINEY Geneviève et JOURDAIN Patrice, Traité de droit civil ..., op.cit, P666. 



אאא RARJ
  

79 
א02-2018 

،?אאאאא?،K61-81. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

صعب فیها تحدید حارس الا ستعمال واضحا، إذ تحدد بذلك مسؤولیته عن حراسة الشيء، أما في الحالات التي 
ات ة في الإث   .الحارس المسؤول، فهناك صعو

عض الفقه ه ذهب  ن لا تقوم  )1(وعل ة حارس التكو ا أو  إلا إذا أثبت المضرور أنّ ،إلى أنّ مسؤول عی
ن الداخلي للسلعة هي  حارس الاستعمال هو  ومعنى ذلك أنّ  ،التي أدت إلى حدوث الضررصفة في التكو

ة طرته الماد اء التي تقع تحت رقابته وس   . )2(المسؤول الأصلي عن حراسة الأش
لاحظ أنّ   اهذا الر  لكن ما  ه قضائ استنادا إلى تعارض إلزام  ،)3(ما رفضه جمهور الفقهاء أ لم یتم تبن

ع مع الهدف من تجزئة الحراسة ات عیوب المب ا المقررة من افتراض خطأ حارس  ،المضرور بإث وإهدار المزا
ـن اء أصلا ومنها حارس التكو ة الشيء محل الحراسة،  وأنّ ، الأش س بذات الحراسة ول الخطأ المفترض یتعل 

ن من هذا الافتراض، فإنّ  ه أن یثبت السبب الأجنبي، وعلى وجه الخصوص  فإذا ما تضرر حارس التكو عل
  .الخطأ الشخصي لحارس الاستعمال أو خطأ المضرور

ات عیوب المنتجات م ة المضرور غیر المتعاقد بإث ة المنتج بوصفه ما أنّ مطال ات مسؤول ن أجل إث
ن اء التي تقوم على أساس افتراض خطأ  ،حارسا للتكو ة حارس الأش ة في مسؤول ادئ الأساس یتناقض مع الم

ن الشيء عني ذلك وجوب افتراض الخطأ وإن تعل بتكو   .الحارس في حراسة الشيء، و
عد من ذلك عند افتراض العلاقة ة ما ذهب القضاء الفرنسي أ مجرد ثبوت التدخل  ، حیث أنّ )4(السبب

ن لهذا  ،الماد للسلعة في الحادث الذ تسبب في الضرر م ن ولا  صفته حارسا للتكو ة المنتج  م مسؤول ق
ات السبب الأجنبي   .الأخیر دفع مسؤولیته إلا بإث

 
                                                            

ر من بینهم -1  : نذ
-MAZEAUD H.L. et J. et TUNC André, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile 
délictuelle et contractuelle, T.II. ed Montchrestien, Paris, P., 270.  

، ص: عن   .125أسامة أحمد بدر، المرجع الساب
2 - TUNC André, Garde du comportèrent et garde de la structure dans la responsabilité du fait des 
choses Inanimées, J.C.P. 1957. I, 1384, N° 6 et s.  

  :نذكر من بینھم -3
VINEY Genévrière, L’application du droit commun de la responsabilité aux fabricants et 
distributeurs de produis, In la responsabilité des fabricants et distributeurs, ed. economica. 1975, 
P69 et s. 
Voir aussi : 
CHABAS François, Note sous cass., civ., 20 juillet 1981., J.C.P. 1982, II, 19848.  

م  -4 ة، أنظر في ذلك الح ة أو الخطورة الذات فترض هذه العلاقة في شأن المنتوجات ذات الفعال ان القضاء  ادئ الأمر  في 
ة مة النقض الفرنس   :الصادر عن مح

-Cass., civ., 2ème 30 juin 1981, J.C.P. 1981, II 19848. Obs., Chabas «F». 
م التاليثم  ع أنواع المنتجات انظر الح ة لتغطي جم   :توسعت قرنة افتراض الخطأ والعلاقة السبب

-Civ., 2ème5 juin 1971 Bull., civ., II précité. 



אאא RARJ
  

80 
א02-2018 

،?אאאאא?،K61-81. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ا ن في حالة تعدد المنتجین-ثان   تحدید حارس التكو
ع تقوم الصناعة الحدیثة على  رة التخصص، ومن النادر أن نجد منتجا متخصصا في إنتاج جم ف

عهد إلى منتجین آخرن،  عض الأجزاء و ونة لسلعة من السلع، إذ یتخصص المنتج في صنع  العناصر الم
ع هذه الأجزاء المختلفة وإخراج السلعة  نهي عمله بتجم شتر هذه الأجزاء منهم، و ملة، أو  صناعة الأجزاء الم

ةفي  قتصر دوره في الإنتاج  ،صورتها نهائ ونات السلعة، بل  ع م ون للمنتج أ دور في تصن انا قد لا  وأح
عها أكثر من صانع ونات التي قام بتصن ع الم   .في تجم

شأن تحدید المنتج المسؤول قین یثور التساؤل  لتزم  ،وفي الفرضیین السا ن و عتبر حارسا للتكو والذ 
  بتعوض الضرر؟

ة إنّ  ة صعو ة لا یثیر أ ال ة على هذه الإش ه  الإجا ان خلله أو عی ة تحدید الجزء الذ  ان في حالة إم
سأل عن الحادث على أساس  ن الذ  ون منتج هذا الجزء هو حارس التكو ا في حدوث الضرر، حینئذ  سب

  . )1(من التقنین المدني الفرنسي 1384/1المادة 
عض لكن قد یتعذر تحدید  ه إلى حدوث الضرر، في هذا الفرض یذهب  الجزء من المنتوج الذ أد تعی

ار أنّ  إلى أنّ ) 2(الفقه طرح السلعة في التداول على اعت ه هو للمضرور الرجوع على المنتج النهائي الذ قام 
یب هذه الأجزاء في المنتج النهائي وقدمه ع ما أنّه ارتضى تر عرفه المضرور،  لى أنّه من الشخص الذ 

  .صنعه
ة ال میز بین الحالة التي یتعدد فیها الحراس مع ، أما موقف القضاء الفرنسي من هذه الإش فنجده 

ین تعدد الحراس مع تطاب السلطات المقررة لهم ل واحد منهم، و   .اختلاف سلطات 
ل واحد منهم، فإنّ   المستقر هو  المبدأ ففي الفرض الأول حیث یتعدد الحراس مع اختلاف سلطات 

ما هو الحال في الفرض الثاني قت سلطات الحراسة  ة، أما إذا تطا ادل ار الحراسة ت القضاء الفرنسي  فإنّ -اعت
التضامم في مواجهة المضرور التعوض  لزم الحراس  ة، و ار الحراسة جماع   .)3(میل إلى اعت

عدم د هذا الاتجاه القضائي المحمود، ونعتقد  ة  ونحن بدورنا نؤ ة الجماع وجوب التردد في إقرار المسؤول
صیب  صعب تحدید المسؤول عن الضرر الذ  ن، خاصة عندما  للمنتجین المتعددین بوصفهم حراسا للتكو

ه  صعب عل ة لمصلحة المضرور الذ  انا-الغیر، وذلك حما ستحیل أح ل مساهم في  -بل  حدد دور  أن 
م وإنتاج السلعة دأ لا ینطب إلا في الفروض التي یتناوب فیها حراس الاستعمال سلطات لأنّ هذا المب ،تصم

ه على الشيء ة والتوج   .الرقا
                                                            

، ص -1 ة حورة سي یوسف، المرجع الساب   .264زاه
، ص : من بینهم -2 ذلك139علي سید حسن، المرجع الساب ، ص جابر محجوب علي، المرجع: ،  عدها،  122الساب وما 

، ص: ذلك ر سرور، المرجع الساب   .12محمد ش
3 -VINEY Geneviève et Jourdain Patrice, Op.cit, P.209. 
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عدم  ة التي تحققها للمضرور، تسمح  الإضافة إلى الحما ة للمنتجین،  ة الجماع أخیرا، فإنّ المسؤول
ون المتسبب فیها منتج  ة عن الأضرار التي قد    .آخرتحمیل أحد المنتجین المسؤول

  
  خاتمة

، أنّ  ل ما سب ه من  ن أن نتوصل إل م ستهان بها في مجال  ما  القضاء الفرنسي قد خطى خطوات لا 
ة  ة على المسؤول ع أكثر موضوع ة المستهلك، وخاصة المضرورن من غیر المتعاقدین، وذلك بإضفاء طا حما

رة الخطأ وإقامتها على  رة حراسةالتقصیرة للمنتج، وذلك بتجردها من ف مقتضاها  ف ة، إذ  اء غیر الح الأش
ن صفته حارس للتكو حراسة منتجاته الخطرة    .ظل المنتج محتفظا دائما 

ن، هو التقرب والمساواة في ة بین  ومن أهم مبررات افتراض خطأ المنتج بوصفه حارسا للتكو الحما
ن من مقاضاة المنتج  ین المضرور الذ یتم ة التقصیرة، المضرور من الغیر و استنادا إلى دعو المسؤول

ة  سبب القرائن والافتراضات التشرع ة  ه موضوع ة ش ة من خلال مسؤول الحما ستفید هذا الأخیر  حیث 
ات خطأ المنتج ومسؤولیته ة المتعلقة بإث   .والقضائ

ة من التقنین الم 138ه وإن نص من خلال المادة لاحظ على التشرع الجزائر أنّ  وما دني على مسؤول
ما نص من خلال المادة  اء،  رر 140حارس الأش ة التقصیرة للمنتج، إلا أنّ  1م قى  على المسؤول الأمور ت

ه هو إعادة تكییف المادتین ه ما نأمل  ة، وعل ة واستنتاج ر-نسب ن للقضاء من -السالفتین الذ م على نحو 
ات ضده الأضرار التي ة المنتج وإث عتها إثارة مسؤول طب الرغم من انتقال عناصر  ،تسببها منتجاته الخطرة 

مه ع المنتوج وتسل ة ب عد عمل مفهومها القانوني الدقی  ة  طرة الفعل وذلك عن طر الأخذ ، الحراسة أو الس
ن وحراسة استعمال   .بنظرة تجزئة الحراسة إلى حراسة تكو

ه أنّ  الرغم من جهود القضاء في وما نخلص إل ة والتقصیرة، فإنّ ه،  ة العقد نجاحه  التقرب بین المسؤول
ا، ذلكلم ولن  ملكها القضاء،  أنّ  ن إلا نجاحا نسب قة الأمر مسألة  س في حق ة ل ة المدن توحید نظام المسؤول

ملكها المشرع وحده وإنّ  ه،ما مسألة  قواعد خاصة تفت وعل ة المنتج  م مسؤول رض نقترح التدخل التشرعي لتنظ
عتها  ها أو طب سبب عیو ة التي تسببها منتجاته الضارة  ة والماد م القانون عن الأضرار الجسمان ح مسؤولیته 
ة  ة العقد د ضرورة توحید قواعد المسؤول ما نؤ ة المفترضة من النظام العام،  ار هذه المسؤول الخطرة، واعت

ة المنتج(والتقصیرة  ة في نظام موحد ت) في مجال مسؤول ة القانون ه مراكز المتضررن من حیث الحما تساو ف
انوا من المتعاقدین معه أو من الغیر     .تجاه المنتج سواء 
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ضمـان  حر  ـة والمقـارنـةئفي القانـون والوثا >>ل الأخطار <<التأمین ال   الجزائر

قتــه   بین ظاهر الشــرط وحق
 

م ر  )1( مخالفة 

ة، عضو ، "ب"أستاذ محاضر قسم  )1( اس ة الحقوق والعلوم الس ل
ة،مخبر  ة، جامعة بجا ة القاعدة القانون حث حول فعل  ،06000ال

ة، الجزائر  .بجا
 mekhalfakarim@gmail.com :البرد الإلكتروني

 

   :الملخص
حر الشامل  أكثر شرو التأمین إنتشارا في أسواق التجارة  >>لكل الأخطار <<عتبر شر التأمین ال

حر في الوقت الراهن لا لد متعاملي التأمین ال حرة، و أكثرها تفض سبب اتساع نطاق الضمان ، ال و ذلك 
غیره من الشرو ، الذ یوفره للمؤمّن لهم طرح نفسه بإلحاح في هذا الصدد . المقارنة  غیر أنّ التساؤل الذ 

ال غة الضمان الشامل : ة هذا التحلیل هو و هو إش ص حر المقترن  " لكل الأخطار" هل أنّ شر التأمین ال
قة و مدلول تسمیته فعلا حرة التي ، یتف حق ل الحوادث ال ل الخسائر و الأضرار الناتجة عن  غطي بذلك  و 

حرة ؟ نها أن تلح المصالح المؤمّنة خلال الرحلة ال    .م
ة لهذا الشر و ذلك عن طر تحلیل نظامهتهدف هذه  ة و العمل قة القانون و ، الدراسة إلى تقصي الحق

ضائع و السفن في الجزائر حر على ال قوم علیها في القانون و وثائ التأمین ال و في النظم ، الأسس التي 
  .المقارنة 

ة    :الكلمات المفتاح
حـــر    ل الأخطــــــار ،تأمین 

 
 
  

خ  خ ، 13/02/2018 :إرسال المقالتار خ نشر ،21/10/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال رم،  :لتهم ضمـان"مخالفة  حر  بین ظاهر الشــر   الجزائرـة والمقـارنـةئفي القانـون والوثا >>ل الأخطار<< التأمین ال

قتــه حث  ،"وحق ة لل م   .97-82.ص ص، 2018، 02 ، العددالقانونيالمجلة الأكاد
  :المقال متوفر على الرابط التالي

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
  

  
رم :المؤلف المراسل  mekhalfakarim@gmail.com ،  مخالفة 
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Marine Insurance with « All Risks » Clause in AlgerianLaw and 
Compared Policies between Appearance and Reality 

Summary: 
The marine insurance « all risks » clause is considered today as being the most 

widespread and privileged formula by the insurance operators in the marine insurance 
field because of the large scale of the warranty which is granted by the insurer 
compared with other clauses. 

However, the burning question in purpose which is the problem of this analysis 
is : does the marine insurance clause in relation to the « all risks » form embrace all 
risks , does suit and does it really deserve its appellation and thus embraces all the 
losses and damages caused by the maritime perils which can affect the insured goods 
during the voyage? 

The object of this study is to sift thoroughly the judicial and practical sides of 
this contract through the analysis of its organization and the basis on which it is built 
in law and marine insurance policies on goods and ships in Algeria and the 
comparison system. 
Keywords: 
Marine insurance, all risks.  

 
 

L’assurance maritime « tous risques» en droit et polices d’assurances 
algériennes et comparées, entre apparence et réalité 

Résumé : 
La clause d’assurance maritime globale (tous risques) est la condition la plus 

courante pour l’assurance sur les marchés du commerce maritime et, est la plus 
préférée par les opérateurs de l’assurance maritime, en raison du large éventail de 
garanties fournies aux assurés, par rapport à d’autres clauses. Cependant, la question 
la plus pressante à cet égard est la suivante : la clause d'assurance maritime associée à 
la formule de garantie globale "pour tous les risques" coïncide-t-elle vraiment avec le 
sens de son appellation, et couvre donc toutes les pertes et dommages résultant de 
tous les accidents maritimes, et peut-elle sécuriser des intérêts pendant la croisière? 

L'objectif de cette étude est d'examiner la réalité juridique et pratique de cette 
condition en analysant son système, les fondements de la loi, les polices d'assurance 
maritime des biens et des navires en droit et polices d’assurances maritimes 
algériennes et comparées. 
Mot clés : 
Assurance maritime, tous risques. 
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  مقـدمة
حر  من المعروف فقها و قانونا أنّ  ن للخسارات التي تتعرض لها هو ضمان المؤمّ ،محل عقد التأمین ال

حرةمصالح المؤمّ  سعى هذا الأخیر ، ن له خلال الرحلة ال على الحد إبرام التأمین إلى الحصول من و بذلك 
حر خدمة لمصال فله التأمین ال حرة الحدیثة قد. )1(هحالأقصى للضمان الذ  ما ، قررت قوانین التأمین ال

القانون  95/07فیها الأمر  التأمینات في الجزائر 06/04المعدل و المتمم  ضمن المؤمّ  أنّ ، المتعل  ن 
حرة الخسارة الناشئة عن الحوادث القهرة التي تتعرض لها اح، )2(الرحلة ال لهم  تما سمحت للمتعاقدین و أ

شمل حوادث أخر غیر التي أشارت إلیها النصوص سط طة التأمین لتحدید ، الضمان ل و وسیلة طرفي را
قة التأمین نطاق ضمان المؤمّ   .ن هي الشرو التي تدرج في وث

حر الشامل   le contrat )موضوع هذه الدراسة  >>لكل الأخطار <<عتبر شر التأمین ال
d’assurance maritime tous risques )  حر الحدیث و ، أكثر شرو التأمین إنتشارا في سوق التأمین ال

لا من المؤمّ  ط هو ، )3(ن لهمأكثرها تفض س المقارنة ، ن لهتساع رقعة الضمان الذ یوفره للمؤمّ او هذا لسبب 
ة الخسارات أو الأضرار  -وفقا لهذا الشر-نلتزام المؤمّ افإلى جانب میزة . الشرو الأخر مع غیره من  بتسو
ة ل هذا الشر  فإنّ ، ( l’application des franchises )و دون اللجوء إلى تطبی نظام الإعفاء ، صورة 

ل صور التلف التي من المحتمل أن تلح المصالح المؤمّ  ضمان  ون مصدرها  و،ن علیها قضي  التي 
ح مفهوم آخر. (avaries dûes aux évènements de la mer)ر  ـأخطار ال قة التأمین ، و  إذا حررت وث

غة التأمین الشامل  ص ضائع أو على جسم السفن  حر سواء على ال ن ، إلتزم المؤمّ >>لكافة الأخطار  <<ال
ض النظر عن غ   ( le risque maritime couvert )ن منه المؤمّ عند تحق الخطر ، أداء مبلغ التأمین

ه  . )4(سب
حر الشامل  من خلال النزاعات الشهیرة ، مادة دسمة "لكل الأخطار"وقد وجد القضاء في شر التأمین ال

ل ما ورد في وثائ التأمین حول الأخطار المؤمّ  اح تف الشرّ اما ، )5(ن علیهاالتي ثارت بخصوص تأو

                                                            
(1) Paul Cheveau , Traite de droit maritime, Librairie technique , Paris, 1958, p. 77  

التأمینات في الجزائر في فقرتها الأولى على أنّه  95/07من الأمر  101تنص المادة  )2( غطي المؤمن الأضرار  <<المتعل 
اغتة أو  اكل السفن المؤمن علیها الناتجة عن الحوادث الم ضائع المشحونة و ه ة التي تلح ، حسب الحالة الأموال و ال الماد

قا للشرو المحددة في العقد أو الأخطار ال/القوة القاهرة و  . >>...حرة ط
حرة  <<محمد بهجت عبد الله أمید قاید ،: د )3( ط في شرح قانون التجارة ال ة ،>>الوس   . 414،صفحة2005، دار النهضة العر

)4(  Emile Audouin,« les chauses franc d’avaries dans l’assurance maritime » , D.O.R , Paris, 1927, 
p.1. 

مة النقض المصرة رقم  (5) ام النقض لسنة 10/05/2007الصادر في  598القرار الصادر عن مح م المنشور في مدونة أح
ه  2008 ة الأضرار ... << الذ جاء ف اء ، إتفاق المؤمّن و المؤمّن له على تغط ان من مقتضى عقد التأمین على الأش لما 
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ة الحدیثةالمحدثون أنّ  حر في حلته القانون ات الهدف من إنعقاده إنّ ، ه و منذ أن تبلور عقد التأمین ال ما فقد 
حر التي تتعرض لها مصالح المؤمّ  حرة الناتجة عن وقوع حوادث في ال ن له و جعلها هو نقل آثار الخسائر ال

ه الفقه الفرنسي بـمو هذا  ،نعلى عات المؤمّ  سم  le déplacement conventionnel des » ا 
risques » . عو قد نتـج عن تزاید حر  الإحتمالي الطا  l’élargissement de l’aspect»  لعقد التأمین ال

aléatoire du contrat d’assurances maritimes » ، ّح المؤم ةأن أص ة حال حبذون تضح ، ن لهم 
ا للخسا حر تتمثل في دفع قسط التأمین تفاد ن أن تلح مصالحهم عند تحق الخطر ال م ، رة المحتملة التي 

فضل المؤمّ  الغ من المال حالا مقابل ضمان محتمل لهذه الخسائر من جهتهم نون ما  قى ، تحصیل م و ی
 .) 1(عنصر الصدفة الفاصل بینهم

مة حر القد غض النظر عن ما ورد في وثائ التأمین ال انت متداولة ، و  في أسواق التأمین التي 
ة طال ة و الإ حر الفرنس ع الخسائر التي تترتب عن الحوادث التي و المتضمنة إلتزام المؤمّ ، ال ضمان جم ن 
حرة انت متوقعة أو غیر متوقعة، تقع خلال الرحلة ال ان سببها سواء  ا  المصدر التارخي لنظام  فإنّ ، أ
حر الشامل  ، )2(م1681من الأمر الملكي الصادر في فرنسا سنة  26و المادة ه >>لكل الأخطار <<التأمین ال

ة المؤمّ  صیب مصالح المؤمّ و التي قررت مسؤول ل الخسائر و التلف الذ  نة التي ن له المؤمّ ن في ضمان 
حر ات و ضمنها المادة  .تقع في ال من المجموعة التجارة  350و قد نقل المشرع الفرنسي هذه المقتض

مة حر في ، القد ام  و تم تنفیذها في أسواق تجارة التأمین ال ة هذه الأح ما أخذت وثائ التأمین الفرنس
ض المتوسط  حر الأب  .  )3(حوض ال

حث إنّ  ة في هذا ال ال احثون و ، الإش طرحه الدارسون و ال تتضمن التساؤل الملح الذ طالما 
حــر و هو حر << : المتعاملون الإقتصادیون في الوقت الراهن في مجـال الضمان ال غطي التأمین ال هل 

ل الخسائر و الأضرار" ل الخسائر" شر ضمان  قة و فعلا  ن أن تلح مصالح المؤمن له ، حق م التي 
حرة دون إستثناء ؟ خلال الر   . >> حلة ال

ة هذا التحلیل ال ل الجوانب المطروحة في إش من الناحیتین  ضرور ان من ال، و بهدف الإلمام 
ة ة و الموضوع ه العمل على محورن ، المنهج شر التأمین : توج ه دراسة نطاق الضمان  الأول نخوض ف

                                                             
شر وقوع الحادث ، أو تحق الخطر المؤمّن منه ، و إتفاقهما على التأمین مقابل جعل التأمین الذ یتقاضاه  المؤمّن له ، و ذلك 

ه غض النظر عن سب أداء مبلغ التأمین عند تحق الخطر المؤمّن منه ،  ه ، إلتزم المؤمّن  ان سب ا    . >>..ضد الخطر أ
)6(  Georges Ripert, Assurances maritimes , Tome III, éditions Rousseau , Paris, 1929, p. 349.  

 « … une telle opération resemble beaucoup à un jeu, ou plus exatement à un paris… comme son 
gain dépend uniquement du hasard, il semple bien que l’assureur jous la prime..  ».  
(7) E- Emirigon, Traité des assurances et des contrats à la grosse, Molliese éditeur, Paris,1827.  

حر  <<سلامة عبد الله ،: د )8( ة  –التأمین ال ة و العمل ة ،>>أصوله العلم   .، القاهرة  35، صفحة  1966، دار النهضة العر
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أما ، و في النظم المقارنة، المعدل و المتمم في الجزائر 95/07على ضوء الأمر  >>لكل الأخطار <<الشامل 
شر التأمین الشامل  رة نطاق الضمان  ه لتحلیل ف في وثائ  >>لكل الأخطار <<المحور الثاني فسنتعرض ف

 . التأمین الجزائرة و المقارنة 
   

حث   شرط التأمین الشامل  :الأولالم على ضوء الأمر " لكل الأخطار" نطاق الضمان 
  المعدل و المتمم في الجزائر و في النظم المقارنة   95/07

شر التأمین الشامل  إنّ  في تشرعات التأمین  >>لكل الأخطار <<الخوض في تحلیل نطاق الضمان 
حر الحدیثة حرة ، ال الضرورة أولا تحدید المفهوم الدقی للحوادث ال ، (les fortunes de mer )ستوجب 

ح مدلولها القانوني  لأنّ  ان،  إذا ما توض م ة  عض هذه الحوادث  نقتصر ضمان المؤمّ اعتبر من الأهم على 
غطي التأمی: الأولى ، وتحدید نطاق هذا الضمان یتم على صورتین. ر ـدون الأخ ع الخسأن   tous)ائر ــــــن جم

les risques )  ّعفى المؤم عضهاو قد  عفى المؤمّ ، )1(ن مع ذلك من ضمان  ة ف ن من ضمان الخسائر أما الثان
ة ضمانه هذه الخسائر عند تحق حوادث معینة ، (avaries particulières)الخاصة  ان  .على الرغم من إم

قى من المستوجب في هذا المقام متد ضمان المؤمّ◌ّ ، و ی ح إلى أ مد  ن للخسائر التي تمس توض
ان في نصوص الأمر ، نةالمصالح المؤمّ  و في نظم التأمین ، المعدل و المتمم في الجزائر 95/07و ما إذا 

ا ل ون الضمان  طة التأمین ل سعف أصحاب را ة ما  سون ة و الأنجلوس أ شاملا لكل أنواع ، اللاتین
أنّ حیث ، الخسائر ن معه الجزم  ل الأخطار المحتملة في الرحلة  م قة و الواقع  ضمن في الحق التأمین 
حرة ن معه التصرح، ال م ا هذه النصوص ما  التالي محاولة الكشف في ثنا القاعدة العامة في  أنّ ، و 

افة الأضرار حر هي ضمان  غطي الخسارة ا، التأمین ال ل حیث یوصف التأمین الذ لا  لناتجة على 
حرة أنّ ، الحوادث ال عها   ضمن أنواع الخسارة جم   . )2(ه إستثناء من القاعدة العامة في الضمانأو الذ لا 

  
ة والأضرار الن الإطار:المطلب الأول حر عین القانوني للحوادث ال اتجة عنها المضمونة في التشر

  الجزائر والفرنسـي  
ة ، في التأمین عمومان له هدف المؤمّ  لا شك في أنّ  حرا أو برا هو تجنب النتائج السلب ان  سواء 

ن و قد حدد في هذا الصدد المشرع الجزائر إلتزام المؤمّ .  )3(خسائر معینة محددة أوالناتجة عن تحق حوادث 
                                                            

حر  <<علي حسن یونس ،: د (1) ع صفحة ، >>القانون ال ر العري ، دون تارخ ط  .، القاهرة 398، دار الف
م، : د )(2 حر  <<ثروت علي عبد الرح  .249 و 248، صفحة 1966، عالم الكتب ،>>الإعفاءات و المسموحات في التأمین ال
، : د )(3 ط  <<عبد الرزاق أحمد السنهور ، 1084، صفحة 2000لبي، ، منشورات ح7، المجلد >>عقود الغرر و التأمین  –الوس

  .القاهرة 



אאא RARJ
  

87 
02-2018א 

،?אא>>א<< אאאאא א
?،K82-97.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

قوله  619عند تعرفه لعقد التأمین في المادة  مقتضاه <<:من القانون المدني  أن ، التأمین عقد یلتزم المؤمن 
أو أ ، أو أ إیراد مالي، شتر التأمین لصالحه مبلغا من المالان له أو إلى المستفید الذ یؤد إلى المؤمّ 

العقد حاله وقوع الحادث أو تحق الخطر المبیّ ، عوض مالي آخر ما قرر المشرع ذاته في المادة ، >>...ن 
ن ن له إلا عن الضرر الناتج عن وقوع الخطر المؤمّ ن لا یلتزم بتعوض المؤمّ المؤمّ  أنّ  ،من نفس التشرع 623
ض، منه مة التعو   . )1(شر ألا یجاوز ذلك ق

ضع تحدیدا للحوادث و ، و على غرار التشرعات الحدیثة، التشرع المدني الجزائر  الواضح هنا أنّ و  لم 
ضمنها المؤمّ  حتن و هذا الأخطار التي  ن جرد هذه الحوادث و الأخطار و حصرها ، لسبب عملي  م إذ لا 
التأمینات فقد عمد المشرع  95/07أما في الأمر ، في القانون لكثرتها و تنوعها المعدل و المتمم المتعل 

اب الأول حرة التي یل، الجزائر في القسم الثاني من ال تزم و تحت عنوان مجال الضمان إلى تحدید الحوادث ال
سببها و التي ضمنها المادة  ل هلاك أو خسارة تحدث  ة  و هي الحوادث ، من الأمر 101المؤمن بتغط

اغتة أو القوة القاهرة  و الأخطار ، ( évènements imprévisibles ou cas de force majeure )الم
قا للشرو المتف علیها في العقد حرة ط غطي المؤمّ ، ال ك الإسهام في الخسائر العامة و ن إضافة إلى ذلما 

عد في التأمین، ن علیهاتكالیف المساعدة و إنقاذ الأموال المؤمّ  إلى جانب ، إلا إذا نجم عنه خطر مست
ة الأموال المؤمّ  ة حما غ ك الوقوع أو المصارف الضرورة و المعقولة التي تم إنفاقها  ن علیها من خطر وش

  . )2(التخفیف من آثاره
ام التي تضمنتها المادتین  ناإلا أنّ  ، من نفس التشرع 103و  102لو تجاوزنا هذه المادة إلى الأح

عض الخسائر التي تلح المؤمّ المؤمّ  لنا أنّ  تضحلا ة  حرة تتعرض لها ن لا یلتزم بتغط سبب حوادث  ن له 
حرة سبب أخطاء المؤمّ ، و هذه الحوادث، الرحلة ال مة دة ن له المتعمّ هي التي تقع   le ))  102م ( أو الجس

fait grave ou prémédité de l’assuré ) ، ّسبب العیب الذاتي في الشيء المؤم ذلك  ه و   le )ن عل
vice propre de la chose assurée )  ) إضافة إلى الأضرار الناجمة عن الخطأ العمد الذ ، ) 103م

ه ران السفینة  اغة التي جاءت بها  غیر أنّ ، ( le faute prémédite du capitaine ))  126م ( یرتك الص
ة التأمین على الخسارة الناجمة عن العیب الذاتي في الشيء المؤمّ  103المادة  ان ر تفید إم هالسالفة الذ  ،ن عل

عض الحوادث الأخر و  مان ضن له في الحصـول على طّلع المؤمّ اإذا ، التي وردت على سبیل الحصرذلك 
الغ إضافیــة في قســط التأمین، هذه الحوادث أو أ منهامن    . ( surprime ) )3(شرطة دفعه م

                                                            
  .المتضمن القانون المدني المعدل و المتمم  75/58من الأمر  623انظر المادة  )(1
التأمینات  95/07من الأمر  101انظر المادة  (2)   .المعدل و المتمم المتعل 
ان هناك  <<:على النحو التالي 95/07من الأمر  103جاءت المادة  (3) ة و عواقبها ، إلا إذا  ضمن المؤمّن الأخطار الآت لا 

ه ) 1إتفاق مخالف  ة ) 2العیب الذاتي في الشيء المؤمّن عل   . >>إلخ ...الحرب الأهل
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حرة ضمنها المادة و  عض الحوادث ال ه  م من جان منه جعل  350قد أورد التشرع التجار الفرنسي القد
ة المؤمن عند تحققها فا في الفقرة الأخیرة منها ، آثارها على مسؤول حرة و ... << مض أ حادث من الحوادث ال

 et généralement par toutes autres ) .>>مــا لم یوجد بین المتعاقدان شر بخلاف ذلك، الأخر 
fortunes de mer ).  ّحر مفادها أن ادر بوجود قاعدة عامة في التأمین ال الأصل في  فبتحلیل هذه المادة یت

ل الحوادث ان غیر أنّ ، هو إعفاء المؤمن من ضمان هذه الحوادث ءالاستثنا و أنّ ، العقد هو ضمان  ه و لما 
ة على خطأ المؤمّ  متد إلى الخسارة المترت و خطأ ران السفینة إلا ، ن له و العیب الذاتيضمان هذا الأخیر لا 

قة التأمین شر بذلك عدم وجود قاعدة في تشرع التأمینات فإنّ ، )1(إذا ورد في وث ح القول  الجزائر ه من الصح
حر الحدیثة ع الخسارات، و معه قوانین التأمین ال ضمن المؤمن جم غطي المؤمّ و إنّ ، مقتضاها  ن الخسارة ما 

حرة عیّ ، الناتجة عن حوادث تقع خلال الرحلة ال قا لنصوص القانون ما لم  ن و تتحدد هذه الحوادث ط
ه الفقیـ، المتعاقدان الحوادث المضمونة   : قولــــه  ( Georges Ripert )ـــــه الفرنسي و هذا ما ناد 

(L’assurance maritime peut être définie, un contrat par lequel une personne 
appelée assureur, consent à indemniser une autre personne appelée assuré du 
préjudice subi dans une expédition maritime par suite de certains risques dans la 
proportion de la somme assurée...) )2(.  

فهم من ذلك أنّ  حرةالقوانین لم تطل ضمان المؤمّ  و  ع الحوادث ال شمل جم اغتها  بل أنّ ، ن ل ص
حرة معینة تشیر إلى أنّ  قتصر على حوادث    . )3(الضمان 

حر  ما أنّ  مجال ضمان  95/07ما فیها الأمر ، نصوص قوانین التأمین ال في الجزائر المتعلقة 
صراحة على  قااتففإذا ، ن نتیجة لذلك تحدید نطاق الضمانیفیجوز للمتعاقد، ن للخسارة جـــــاءت مفســــــرةالمؤمّ 

ع الأخطار أصلا مع إعفائه منتحمیل المؤمّ  ة ضمان جم حا و ، اتعض الخسار  ن مسؤول ان العقد صح
ة الخسارة  غیر أنّ ، منتجا لأثاره ة بتغط ات حین المطال الأثر الوحید لهذا الإعفاء ینحصر في مسألة الإث

حرة قع على المؤمّ ، ال م الدلیل على أنّ إذ  ق الخسارة وقعت نتیجة حادث غیر  ن في هذه الحالة أن 
ننا التوصل إلى خلاصة ، )4(مضمون  م ةو بذلك  غة ضمان  و هي أنّ  أساس ص حر  قة التأمین ال واقع و حق

ع الأخطار<< ذلك في ، المعدل و المتمم المتضمن التأمینات في الجزائر 95/07مقتضى الأمر ، >>جم و 

                                                            
م  353و  352و  351المواد (1)   .من القانون التجار الفرنسي القد

(2) Georges Ripert, op , cit, p.371 .  
م ،المرجع الساب ،صفحة  ثروت علي: د (3)   . 253عبد الرح
حر  <<السید أبو الفتوح حفناو ،:د )(4 ات في التأمین ال اعة و النشر ،  ،>>الإث ندرة للط ة الإس  ، 1981دراسة مقارنة ، شر

  . 657صفحة 
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حر الفرنسي الصادر في  لا یتف على الإطلاق مع مضمون و مدلول ) 1(03/07/1967قانون التأمین ال
حهسوف ی تسمیته مثلما   .تم توض

  
قــــة شرط ضمان : المطلب الثانـي   ع الأخطار"حق   في القانون الإنجلیز  "جم

ع الأخطار<<لكي نتفهم نطاق شر ضمان  هذا  نفرادالا بد من الإشارة إلى ،في القانون الإنجلیز  >>جم
ان ، في مسائل النشأة و التطور عن شرو التأمین الأخر  الشر ة الأولى  ارة افقبل الحرب العالم ستعمال ع

ع الأخطار<< حر و شروطها >>جم اغة وثائ التأمین ال لا عند ص ضائع  رغم  أنّ  ،قل وثائ التأمین على ال
ةانت ت قة النموذج ثیرا من الخسائر المضافة إلى الضمان الذ تكلفه الوث فقد  ،بو أما خلال الحر  .)2(تضمن 

و قد دفعهم إلى ذلك الإرتفاع الواضح ، نون إلى قبول ضمان هذه الخسائرظهرت نزعة إتجه من خلالها المؤمّ 
ة حرةت إلى جانبها أقصالتي تناق، في أسعار أقسا التأمین على الحوادث الحر   .سا التأمین على الخسائر ال

ع من نطاق الضمان الذ  لاءهؤ  سارع، و بهدف إجتذاب وثائ التأمین على حوادث الحرب إلى التوس
حر  ة للتأمین ال قة النموذج و ذلك عن طر قبولهم إضافة الكثیر من الحوادث إلى نطاق ، تكفله الوث

  . ) 3(الضمان
ا حرة التي عرفتها أورو إلى إدخال شر ، لقد ساهمت التطورات السرعة لوسائل النقل و التجارة ال

غة  ص تتبي التأمین في أول جانفي سنة  >>الأخطارل <<التأمین  التأمین  في عقودم 1951في مجمع لندن لم
ضائ م  و بذلك عرفت وثائ التأمین الإنجلیزة شرو تكفل 1957ي سنة ـثم تم تعدیله في أول جانف، عـعلى ال

ضائع >>ل الأخطار<<ضمان التأمین  لى مخازن المرسل إلى آجال وصولها إ، مخازن المرسل منذ مغادرة ال
ه حرة التي قد تلح السفینة، إل الخسائر ال حتى و إن ، ما تضمنت وثائ التأمین على السفن تكفل المؤمن 

حر   .  )4(وجودها في ورشات البناء أو الإصلاح مثلا، لم تكن في ال
تور  الواردة في شر  ( Risque ou Périls ) >>أخطار <<لمة  أنّ  "سمیر الشرقاو "و یر الأستاذ الد

لا  ( Tous Risques ) >> ل الأخطار <<شر  لأنّ ، أمر مقصود في حد ذاته >>ل الأخطار<<الضمان 
اء المؤمّ  غطي حدث للأش ه ، ن علیهال الخسارة أو ضرر  سب بل لا بد من توافر عنصر الخطر الذ تنشأ 

                                                            
حر الفرنسي   L.  ،L .172/14 13/172 -172/18المواد  )(1   .من قانون التأمین ال
  . 218مة عبد الله سلامة ، المرجع الساب ، صفحة سلا: د (2)

(3) Victor-Dover , Element of marine and other inssurance clause, 8the ,Edition, London 1960. 
م ، المرجع الساب ، صفحة: د (4)   . 285ثروت علي عبد الرح
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لمة ، هذه الخسائر حدث  >>الأخطار <<و هذا هو سبب وجود  ارة الخسارة أو الضرر الذ  في الشر قبل ع
بیر  ،)1(مثلما ورد في الشر الصادر عن مجمع لندن حا إلى حد  عتبر صح   .و هذا ما 
حر في هذا الصدد ا في إرساء القواعد الحدیثة  أنّ ، )2(و یر الفقه ال القضاء الإنجلیز لعب دورا راد

حر  غة التأمین ال قسط ، و ذلك من خلال النزاعات الشهیرة التي تصد لها، >>رل الأخطا<<لص إذ ساهم 
عض هذه النزاعات، وافر في تحدید نطاق الضمان وفقا لهذا الشر ة ، فبدراسة   -Gaunt –V )مثل قض

British and Foreign Marine-Comp- Ltd ) ة  ( Scholls and Brothers- V– Stevens ) و قض
ة  غة  یتضح أنّ  )(London Provincial Leather- Ltd- V- Hudson )3(و قض ص حر  ل <<التأمین ال
عها عنصر الإحتمال، >>الأخطار ط ضمن سو الخسائر الناجمة عن حوادث  دة ، لا  غطي الحوادث مؤ و لا 
تتبي . ن له في حدوثهاو التي لا تأثیر للمؤمّ ، الوقوع ادر مجمع م ام  ، التأمین بلندنو على ضوء هذه الأح

ضائع  ة المؤمّ ،بوضع الشر الخامس من شرو التأمین على ال ه مسؤول افة و الذ قرر ف ة  ن في تغط
حرة أو الهلاك مس المصالح المؤمّ ، الخسائر ال حرا الذ من المحتمل أن    .                    نة المنقولة 

ون من و ا المجمع أخرج من نطاق الضمان الخسائر غیر أنّ  حتمل دفعها، و التي  لمصارف التي 
عة الشيء المؤمّ  اشرة طب ابها الم هأس ن علیها في أو التأخیر عن تورد المصالح المؤمّ ، أو العیب الذاتي، ن عل

حرة    .تارخ إنطلاق الرحلة ال
ننا القول في هذا الصدد م ام القضاء الإنجلیز الكثیرة و المتنو أنّ ، و  فعل أح طة بتحدید ه و  عة المرت

مقتضى شر ضمــان  ،نطاق الضمان فله المؤمن  ة المؤمّ  أنّ ، >>ل الأخطار<<الذ  ن تنصب أساسا مسؤول
ة ل ل الخسائر سواء أكانت  ة  میــــــة ، على تغط   avaries totales effectives ou de fait )فعلیـــــة أو ح

ا لا ، ( ان مصدرها حادثا عرض ة التي تمس جزءا من ، ن له في حدوثهاعلاقة للمؤمّ إذا  ذلك الخسارة الكل و 
ضائع المؤمّ  حر الإنجلیز الصادر سنة .  )4(ن علیهاال م في مادته الثالثة 1906ما خول قانون التأمین ال

ة دز النموذج قة اللو طر  و ذلك عن، المتعاقدین إضافة خسارات أخر إلى نطاق الضمان الذ رسمته وث
قع على المؤمّ    .ن ضمانها تحدید حوادث أخر 

                                                            
، : د (1) حر  <<محمود سمیر الشرقاو ة ،   >>القانون ال عة مزدة و منقحة من د 2008،دار النهضة العر محمد : ، ط

  .، القاهرة يالقیلو 
  . 415محمد بهجت عبد الله أمین قاید، المرجع الساب ، صفحة : د (2)
ة بلندن لسنوات  (3) ام القضائ دز للأح اتها و منطوقها ، منشورة في لوائح اللو   .1912، 1910،  1909ل هذه النزاعـــات و حیث
تور (4) ه ف عبر على ذلك الفق  sont à la résponsabilité de l’assureur, dans le …» :قوله (V-Dover)دوفر  و 

contrat d’assurance maritime tous risques , les dommages dûs aux avaries totales éffèctives , ou 
prévisionnelles , et les dommages dûs aux avaries totales touchant une partie des biens assurés , si 

les causes de ces avaries sont dûes à un évènement fortuit qui n’incombe pas l’assuré…»   المرجع ،
  . 187الساب ، صفحة 
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اغة شر التأمین بـ ، و یتضح مما سب شرحه في هذا المطلب ة ص ع الأخطار<<أهم في القانون  >>جم
فله في حدود ما قصده المؤمّ ، الإنجلیز  ظل الضمان الذ  ثیر من المؤمّ ، نحتى   ین أنّ نو من ثم یراعي 

قة التأمین ع الأخطار<<التأمین من  ون بوجوب النص على أنّ ، مسألة إضافة أ حادث معین إلى وث ، >>جم
ط هذا الحادث ، دث المضافما في ذلك الحا   .)1(حتمال الخسارةالیرت

  
حث   شرط التأمین :الثانيالم في وثائ التأمین  "ل الأخطار" نطاق الضمان 

ة و المقارنة    الجزائر
قت الإشارة في مستهل هذه الدراسة حر  إلى أنّ ، س هو من أكثر  >>ل الأخطار<<شر التأمین ال
فضلونه عن غیره من الشرو بل أنّ ، شرو التأمین شیوعا في أسواق تجارة التأمین طة التأمین  ، أصحاب را

ة إلتزام المؤّ  ة الخسائر أو  -وفقا لهذا الشر - من فإلى جانب خصوص ة و دون بتسو ل صورة  الأضرار 
ل الخسائر التي من  فإنّ ، ( la franchise d’avarie )اللجوء إلى تطبی نظام الإعفاء  غطي  هذا الشر 
حر المحتمل أن تمس المصالح المؤّ  ون مصدرها أخطار ال ، ( tous évènement de la mer )منة التي 

ضا حر على ال غةائع أو السفن إذا ما معنى ذلك إذا عقد التأمین ال أداء مبلغ إلتزم المؤمّ ، قترن بهذه الص ن 
املا عند تحق الخطر المؤمّ  هالتأمین     .)2(ن منه دون الخوض في سب

                        
ضائع : المطلب الأول    في وثائ التأمین على ال

ة الجزائرة لتأمینات النقل  ضائع التي صدرت عن الشر قة التأمین الجزائرة على ال بإستقراء وث
(C.A.A.T )  موجب الأمر  80/07في ظل القانون التأمینات في الجزائر الملغى  المعدل و  95/07المتعل 

سمبر  17و ذلك في ، المتمم لاحظ أنّ فإنّ ، م1981د الأول یخص التأمین ، مینها أوردت نمطین من التأه 
غة  ص حر  أما الثاني فهو التأمین من ، ( assurance maritime tous risques ) >>ل الأخطار<<ال

 assurance maritime franc d’avaries )ضمان الخسارة الخاصة عدا ما ینتج عنها من حوادث معینـــــــــة 
particulières)   ة بـ اللغة الفرنس عبر عنه إختصارا  ات التي  ،( F.A.P –sauf )و هو ما  و هي المقتض

ضائع الصادرة في  ة على ال حر الفرنس قة التأمین ال ا عن وث و المعدلة في ، م1944أوت  17تم نقلها حرف
حر على، م2000م و 1983م و 1947السنوات  ا في عقود التأمین ال ضائع  و المعمول بها حال   .ال

                                                            
حرة  <<محمود مختار أحمد برر ،: د (1) ة ، >>قانون التجارة ال   .القاهرة .  575، صفحة  1999، دار النهضة العر

(2) Pierre Bonaissise- Christian Scapel , Droit maritime, LGDJ ,  Paris, 2004, p. 839. 
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قة الجزائرـــــــــة) 02(و قد نصت المادة  ضائع على أنّ  )1(من الوث هــــــــو أن ، الأصل في التأمیـــــــن على ال
أنّ  ( F.A.P –sauf )یتم على الصورة الثانیـــــــــة أ بـــــــــ  قرر  قة شر صرح  التأمین قد  إلا إذا ورد في الوث

ع الأخطار<<إنعقد شر ضمان  ضمن المؤمّ ، >>جم ةو حینئذ  إضافة إلى فقدان ، ن الهلاك و الأضرار الماد
اء المؤمّ ، الوزن  ة الذ یلح الأش سواء ترتب ذلك عن حادث من الحوادث المحددة في الفقرة ، ن علیهاأو الكم

ة  ضمن المؤمّ -الثان شرن الأضرار الناجمة عنها إذا إنعقد و هي الحوادث التي   - ( F.A.P –sauf ) التأمین 
حرــة   évènements de force )أو القوة القاهــــــــــــــــرة  ،( Fortunes de mer )أو نشأ على حوادث 

majeure )،  أو حوادث فجائیـــــــــــــة( évènements Fortuits )  ات الواردة في ام و المعط و هي نفس الأح
ة قة الفرنس   . )2(الوث

ة  ضائع لد الشر حر على ال ط على سجلات أقسام التأمین ال س الإطلاع ال و الواضح الیوم و 
شر ضمان المؤمّ  أنّ ، (C.A.A.T )الجزائرة لتأمینات النقل  ضائعهم  فضلون تأمین  ن لهم في الجزائر 

ع الأخطار<< حر مثل شر الإعفاء من ضمان  بل أنّ ، >>جم غ أخر للتأمین ال غالبیتهم یجهلون وجود ص
غة  ذلك لأنّ ، و غیره ( F.A.P –sauf )عدا ما یترتب عنها من حوادث محددة ، الخسارة الخاصة الص التأمین 

حرانة المالضمان الواسع للأخطار التي قد تلح مصالحهم المؤمّ  –هم حسب إعتقاد جلّ  –الأولى یوفر   ، نقولة 
غ أخر للتأمین  حث عن ص التالي لا حاجة لهم لل   .و 

غة  ما أنّ  ا لحساب الغیر  هو أنّ ،ما یدعم تفضیلهم لهذه الص ضائع یتم غال  )التأمین على ال
Assurance au profit d’autrui )  ، ثیرا من المنازعات بینهم و بین عملائهم الذین یتم الأمر الذ یجنبهم 

ة المعتمدة في الجزائر التي تفتح التوطین ، البنوك و المصارف الجزائرة ما أنّ ، ین لحسابهمالتأم و حتى الأجنب
( la domiciliation bancaire pour importations )  ات الإستیراد، أضحت ل عمل من أجل تمو

شر  –تحت طائلة رفض التوطین  –تستوجب  ضائع  ع <<التأمین على ال حتى تكون في ، >>الأخطارجم
  .مأمن من إحتمالات الخسارة 

  
  

                                                            
ضائع أو السفن الصادرتین على التوالي في (1)  حر الجزائرة سواء على ال ،  1985و  1981الملاحظة أنّ وثائ التأمین ال

ن ا ة لیتم اللغة العر ة  ة ، و لا تتوافر إلى حد الساعة ترجمتها الرسم اللغة الفرنس احثون أو المتعاملون دراستها و مصاغة  ل
  :تحلیلها إذ تنص على مایلي

 «… les facultés couvertes pas la présente police  peuvent être assurées , soit aux conditions (tous 
risques) , soit aux conditions (FRANC D’AVARIES PARTICULIERES SAUF). A défaut de 
stipulation expresse accordant la garantie (tous risques) , elles sont assurées aux conditions (FAP-
SAUF…» .                               
(2) Article (02) de la police maritime française sur faculté de l’année 2000. 
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الشــرط : الفــرع الأول     تحدید نطـاق الحوادث المضمونة عملا 
ضائع حر على ال قة الجزائرة للتأمین ال ة من الوث ة من المادة الثان  لاحظ أنّ ، العودة إلى الفقرة الثان

ة المؤمّ  موجبها الخسارات المشتر ضمن   avaries )و الخسارة الخاصة  ( avaries communes )ن 
particulières )ة النقل الخسارات التي تقع في عمل ون من ، ، و لكن هذا الضمان مشرو  شر أن لا 

قة  ل الحالات المبیّ : و هي نوعان  ( risques éxlus )الخسائر التي إستثنتها الوث نة في خسارات مستثناة في 
قةالمادة السا و خسارات مستثناة ما لم یوجد إتفاق مخالف على ذلك و الواردة في المادة الثامنة ، )1(عة من الوث

قة) 08(   .  )2(من الوث
متد إلى النقل البر و النهر و الجو  حر  ان التأمین ال قة و الواقع ، و لما  عتبر في الحق الذ 

ه المادة ا ما نصت عل حر عملا  ملا للنقل ال قة الجزائرةم حر دالحا <<لمة  فإنّ ، )3(لأولى من الوث  >>ث ال
ح غیر ملائمة حر  عند توفر أ من أنواع النقل، تص قة هذه إلى إضافة  و من ثم عمد صائغو، غیر ال الوث

حر ارة القوة القاهرة لحوادث ال لكي و . حدث من خسارة نتیجة لأ منها و تم التقرر على وجوب ضمان ما ، ع
حر  حر من النقل أضی منه في الجزء ال ون نطاق الضمان في القسم غیر ال حوادث  فإنّ ، لا  المقصود 

ن للمؤمّ  م س فقط تلك الحوادث التي لا  صفة ، ن له التغلب علیها أو توقعهاالقوة القاهرة، ل قصد بها  لكن 
ن منعها م   . )4(عامة الحوادث التي لا 

ان البدیهي ان المؤمّ  هأنّ ، و لما  ان بإم ادر إلى ذلكإذا  عتبر فإنّ ، ن له تجنب تحق الخسارة و لم ی ه 
ا لخطأ القوانین و وثائ التأمین المقارنة، مرتك حر عملا  غطي الخسائر الناجمة عن  و عقد التأمین ال لا 

ه إذ أنّ ، ن لهالمؤمّ  اءأخط ما نصت عل قة ها من الخسائر المستثناة من الضمان عملا  عة من الوث المادة السا
ضائع شتر لضمان المؤمّ و لذلك فإنّ ، الجزائرة على ال سبب القوة القاهرة  أن تكون ناتجة ه  ن الخسارة الواقعة 

س بإستطاعة المؤمّ  ون لتصرفات المؤمّ ، ن له منع وقوعهعن حادث ل ن لــه أو خطئه دخل في تحق أو لا 
  . )5(الخسارة
  
  

                                                            
ضائع ، ) 07(لمادة ا (1) حر على ال قة التأمین ال   .الفصل الثاني من وث
ضائع ، الفصل الثاني ) 08(المادة  (2) حر الجزائرة على ال قة التأمین ال   .من وث

(3) Article(01) police algerienne sur facultes stipule,« la garantie de la présente police s’applique aux 
facultée faisant l’objet d’un transport maritime et éventuellement d’un transport terrestre, fluvial, 
aerien préliminaire et/ou complémentaire à un transport maritime couvert par cette police  » .  

م ،المرجع الساب ، صفحة(4)   . 261ثروت علي عبد الرح
(5) Pierre Lureau et Olive , « Réflexions sur la police d’assurances sur facultés », 1959, n =°19 ,Paris. 
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ضائع : الفــرع الثاني ة على ال قة الجزائر   الحوادث المستثناة من نطاق الضمان في الوث
حر  قة التأمین ال ضائع الدارس لوث التي ، ها فرقت بین نمطین من الحوادثأنّ  لاحظ ، الجزائرة على ال
ة المؤمّ  ه الضمان : ن للتعوض عن الخسائر الناتجة عنها لا تدخل في نطاق مسؤول و ، مطلقاالأول ینعدم ف

قة  أما الثاني فیجوز من خلاله لأصحاب ، )07م(من ثم لا یجوز للمتعاقدین إرجاعه إلى نطاق الضمان في الوث
ة الإتفاق على ضمان المؤمّ  طة العقد قابله ، شر توافر إتفاق صرح على ذلك،ن الأضرار الناتجة علیها الرا

  . )08م( ( Surprime )إرتفاع في مبلغ قسط التأمین 
ن الإتفاق على ضمان الخسارات  و قد قسم واضعو م قة الجزائرة الحوادث التي لا  ات الوث مقتض

  : المنجرة عنها إلى أرعة مجموعات 
حر: الأولــــــى  - أخطار ال ط   )و المصادرات ، Amendes )الغرامات ، و هي الحوادث التي ترت

Confiscations ،الوضع تحت الحراســة  و( Mises Sous Séquestre )  و الإستیـــــــــــــلاء( Réquisition 
و الحجز ، )(  Commerce Prohibé و التجـارة غیـــر الشرعیــــــــــــــــــــة ، ( Contrebande )التهرــــب ، (

  .إلخ ما ورد في هذه المادة  ( Saisie Conservatoire )التحفظي 
ضاعة المؤمّ و هي الح :الثانیـــــة  - ال ط  مثل العیب الذاتي و الحشرات و الإجراءات ، ن علیهاوادث التي ترت

ة و مهام التطهیر   ...و تحمض السوائل إلخ ، الصح
ة أو أخطاء من ینوب ، ن لهو هي الحوادث الناتجة عن تصرفات المؤمّ : الثالثــــــــــة  - مثل أخطائه الشخص

  .عنه 
عــــــــة  - غة التجارة :الرا ضائع ، و هي الحوادث ذات الص و هي الناتجة عن التأخیر في إرسال أو وصول ال

و ، و الفرق الحاصل في الأسعار و المصارف المتكبدة في الحجز الصحي، ن علیها إلى میناء الشحـــــــــــنالمؤمّ 
  ....الأضرار المترتبــة عن منـــــــــــع التصدیر و الإستیراد إلخ 

الطاقة :الخامســة  - طة  اشرة للإنفجارات، و هي الحوادث المرت اشرة و غیر الم و ، و الناتجة عن الآثار الم
عاث الحرارة   .و الإشعاعات الناتجة عن التحول الذر و السرعة للجزئات ، إن

ضائع ترتیب) 08(ما تضمنت من جانبها المادة الثامنة     قة الجزائرة على ال اب الخسارة التي  من الوث لأس
تشمل المجموعة الأولى الحرب ، د إتفاق خاص و ذلك في ثلاث مجموعاتإلا إذا وج، نلا یتحملها المؤمّ 

ة  ة و الخارج اسي، ( Guerre etrangere ou civile )الأهل ع س ، و الألغام و أعمال الإرهاب التي لها طا
ة ل الحوادث الحر ة فتتضمن الفتن. أعمال التخرب و القرصنة و ، و على العموم  و ، أما المجموعة الثان

ة ات الشعب إختفاء  أما المجموعة الثالثة فتحو السرقات عموما و السلب و. و إغلاق أماكن العمل ، الإضطرا
ضائع المؤمّ  ذا إختراق الحصار ، ن علیهال ال   .أو جزء منها و 
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عة الأضرار المغطا: الفــــرع الثالـــث شرط التأمین طب ع الأخطـــــا"ة عملا    " ربجم
ضمن المؤمّ  نا من تحدید نطاق الأخطار التي  قة الجزائرة عدما تم ة علیها في الوث ن الخسارة المترت

ضائع ة هذا ال، و عدّدنا الحوادث المستثناة من نطاق الضمان ،على ال قى في نها عة هذه ، مطلبی ح طب توض
  .و أنواعها  الأخطار 

قة الجزائرة ة من الوث شر ضمان المؤمّ  أنّ ، لقد نصت المادة الثان حر المقترن  ن في عقد التأمین ال
ضائع المؤمّ  >>ل الأخطار<< ة لل ن علیها نتیجة تحق ضمن الهلاك أو الضرر الماد و فقدان الوزن أو الكم

فعل القوة القاهرة حر أو    . )1(حادث 
حر  عتبر الفقه ال ضاعة نقص ، الضرر الماد یتحق أنّ  )2(و   )أو تلف  ( Manque)إذا لح ال

Perte ) میتها حتى و لو لم ینتج عن ذلك نقص مس الحبوب الجافة أو ، في وزنها أو  مثل البلل الذ 
ة سار الذ یلح المواد الزجاج ة النقلو هذا الهلاك یرد على نفس الشيء المؤمّ ، الإن ه خلال عمل و ، ن عل

 ( effets commerciaux stricts )بهذا لا یدخل في نطاق الضمان ما یترتب من آثار تجارة محضة 
ضائع المؤمّ  لأنّ ، للنقص أو الضرر ة التي تلح ال ن علیها محل الضمان في هذا الإطار هو الأضرار الماد
ات نقلها لهذا جاء على حد تعبیر ، ضمون ن له من خسائر عند تحق الحادث الملا ما یلح المؤمّ ، خلال عمل

قة     .ه الهلاك المادأنّ  الوث
  

  في وثائ التأمین على السفن   :الثانـيالمطلب 
قة التأمین  في هذا المطلب سنحاول حصر الحوادث المضمونة و الحوادث المستثناة التي وردت في وث

حر الجزائرة على جسم السفن الصادرة التأمینات في الجزائر الملغى  80/07في ظل القانون  ، ال المتعل 
  .م1985مارس  20و ذلك في ، المعدل و المتمم 95/07موجب الأمر 

  
ة الداخلة في نطاق الضمان :الأولالفـــــرع  حر   الحوادث ال

حر الجزائرة على السفن و على غرار  قة التأمین ال لم ، مثیلتها الحدیثةالواضح في هذا الصدد أو وث
ضائع التي أطلقت صفة التأمین الشامل  قة على ال على أوسع نطاق للضمان  >>لكل الأخطار<<تحذو حذو الوث

                                                            
(1) Article (02), police algérienne sur facultés : « dans l’assurance (tous risques), sont aux risques de 
l’assureur, dans les conditions déterminées par la présente police, les dommages et pertes matériels, 
ainsi que les pertes de poids ou de quantités causées aux objets assurés tant par un des évènements 
énumères au paragraphe 02 du présent article, que généralement, par fortunes de mer ou 
évènements fortuits, ou de force majeure. ». 
(2) Pierre Bonaissise-Christian Scapel ,op,cit, p. 841 . 
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ضمن المؤمّ ، نفله المؤمّ  قة الواردة تحت عنوان إذ  المادة الأولى من الوث  >>الأخطار المغطاة<<ن عملا 
حرة ن عالتلف الذ یلح السفینة المؤمّ الضرر و  ع الحوادث ال سبب جم   .لیها 

قة و الثابت أنّ  ل أنواع السفن، محرر هذه الوث ة على  قة الفرنس ، و على نمط ما هو حاصل في الوث
لمة الحوادث  ن أن ، (tous accidents)تعمدوا إضافة  م ة الخسائر التي  قة من تغط ن الوث و هذا لتتم

حر ست في ال سر الضمان ، أن تكون في نهر أو في مسطح مائي أو غیرها، تلح السفینة و هي ل ما 
ات هذه المادة حتى في حالات التغییر الإضطرار لإتجاه السفر مقتض حر و ، عملا  و خطأ الران و رجال ال

عین للمؤمّ ، قادة السفینة  vice )و التلف المترتب على العیب الخفي ، ن له المتواجدین برّاإضافة إلى أخطاء التا
caché du corps ou des appareils moteurs ) ما لا تفوت .  )1(في جسم السفینة أو أجهزة المحرك

اق قة الجزائرة في أنّ ، الإشارة في هذا الس اهل المؤمّ ، المادة الأولى من الوث ن المصارف اللازمة تضع على 
ون الهدف منها الحفا على المصالح المؤمّ ، المضمـــــــــــــــــون و الضرورة المدفوعة في إطار الخطر  نة و التي 

ك أو التقلیل منه عتبر أمر ، ن لهدعاو التي یرجع بها الغیر على المؤمّ الإضافة إلى ، ضد خطر وش و هو ما 
ع الحدا طا قة تتسم  ا یجعل الوث   .ةثإیجاب

  
ة عن نطا :الثانيالفرع    ق الضمـان الحوادث الخارج

ضائع حر الجزائرة على ال قة التأمین ال عة حالات الحوادث ، على غرار وث التي وضعت في المادة السا
و في المادة الثامنة منها الحالات المستثناة من الضمان إلا إذا وجد إتفاق صرح یخالف ، المستثناة من الضمـان

ن من خلالها للمؤمّ  فإنّ ، ذلك م قة التأمین الجزائرة على السفن عددت هي الأخر حالات لا  ن ضمان هذه وث
و هي حوادث عادة ، ( les risques éxlus dans tous les cas )و ذلك تحت عنوان ، الحوادث أو الأخطار

فله العقد اخــــــــرة و و المتمثلة في الأخطاء ، ما تخرج عن نطاق التأمین المعتاد الذ  المتعمدة من قائد ال
ال أو الغش ع الإحت ه البّرین و التي تكتسي طا ع و الحوادث الناجمة عن التهرب و ، أخطاء المجهز و تا

ة ص، التجارة غیر الشرع إضافة إلى الحوادث المنجرة عن ، و الغرامات و الوضع تحت الحجز و التخص
المادة  مخالفة قوانین الإستیراد و التصدیر قة التأمین عن السفن) 05(إلخ من الحالات الواردة  ما ، )2(من وث

قة و تحت عنوان ) 06(جاء في المادة   les risques éxlus à moins de stipulation )من ذات الوث
contraire )  ّقضي بخلاف ذلك، نحالات تستثنى من ضمان المؤم قابله ، إلا إذا وجد إتفاق خاص و صرح 

ان زادة في قسط التأمین في   .  )3(غالب الأح

                                                            
قة التأمین الجزائرة على جسم السفن ) 01(المادة  (1)   ) .العامة  الشرو(من وث
قة التأمین الجزائرة على جسم السفن ) 05(المادة  (2)   ) .الشرو العامة ( من وث
قة التأمین الجزائرة على جسم السفن ) 06(المادة  (3)   ) .الشرو العامة ( من وث



אאא RARJ
  

97 
02-2018א 

،?אא>>א<< אאאאא א
?،K82-97.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

  خاتمة 
عد هذا التحلیل غة ضمان  أنّ ، نخلص  ص حر المقترن  یهدف في الواقع  >>ل الأخطار<< التأمین ال

منح للمؤمّ الأول أنّ : إلى تحقی هدفین قة ه  ة ضد آثار الأخطار الناتجة عن الحوادث المدرجة في وث ن له تغط
عدة قانونالكنه ، التأمین انت مست ل الأخطار و لو  ما تدل تسمیته آثار  ضمن  ور إذ أنّ ، لا  لا ، الشر المذ

عدة قانونا عا، ضمن نتائج الأخطار المست ن منصوصا على ضمان أو إست قة التأمینإذا لم    .د آثارها في وث
قة و الواقع ضمن نتائج المؤمّ  عني أنّ ، فمضمون هذا الشر في الحق ل الأخطار التي لا تظهر بین ن 

عدة املا  فهو أنّ ، أما الغرض الثاني، الأخطار المست المؤمن یلتزم عند تحق الخطر المضمون بدفع التعوض 
اغة هذا الشر، دون أ خصم الغة عند ص ة ال فله المؤمّ ، و بهذا تبرز الأهم ظل الضمان الذ  ن في حتى 

انة لمص و درءا لكل نزاع قد یثور حول نطاق التأمین في هذا الشر أمام ، الحهاحدود ما قصده الطرفان ص
  .المحاكم 

اق أنّ  شر  و الواضح في هذا الس فله التأمین  توضحه مثلما  >>ل الأخطار <<نطاق الضمان الذ 
قة  بینما عقد التأمین المقصود في هذا  ( les conditions générales ) >>الشرو العامة  <<هو معروف وث

حر التي تتضمن  قة التأمین ال و  ( les conditions particulières ) >>الشرو الخاصة  <<المجال هو وث
ة التأمین عادةهي البنود التي یتفاوض ثم یتف علیها المؤمّ  قى من المستوجب بل من ، ن له و شر لذلك ی

ات التأمین، الملح ه المتعاملین ا، إلزام شر ، في الجزائر بوجوب إخطار وتنب حر لناشطة في مجال التأمین ال
ات التصدیر و الإست حر لعمل قة و واقع ، رادیفي مجال التأمین ال  خطارهم أنّ إو ، مضمون هذا الشرو حق

غة  ص حر  غطي آثار العدید من الأخطار رغم تسمیته  >>ل الأخطار<<التأمین ال   .لا 
قى من الواضح في هذا الصددو  قة نطاق التأمین الذ  أنّ ، ی حق أحسن وسیلة لإفادة المؤمن لهم 

ین هؤلاء من نسخة من مطبوعة  أثناء المفاوضات في مجلس  >>الشرو العامة  <<ضمنه هذا الشر هو تم
عدها س  قع عادة ، العقد و ل ونوا على بینة من الأمرمثلما  التالي عقد التأمین   حتو و لا ، و هذا ل

مة على  ة یجهلونها تكون لها عواقب وخ ات خف ضمقدار معط في حالة تحق أحد الأخطار المستثناة ، التعو
انهم تأمین هذه الأخطار المستثناة مع ملاحظة أنّ ، من الضمان نظیر زادة في قسط ، هؤلاء المتعاملین بإم

  . >>العامة الشرو <<التأمین و هذا ما تضمنته مطبوعة 
ة العاملة في سوق  ة و الأجنب ات التأمین الوطن ضا في هذا المجال إلزام شر قى من المستوجب أ ما ی
ة ترجمة  ضائع و السفن إلى اللغة الوطن حر الوطني، على ترجمة وثائ التأمین الجزائرة على ال التأمین ال

ة ة الولوج إلیها من طرف الم، رسم احثین و غیرهمو هذا لتسهیل عمل إضافة إلى وجوب تحدیث  ،تعاملین و ال
ا مع المستجدات الحاصلة في اتها تماش  .هذا النشا على الصعید الدولي  عض مقتض
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م الراشد ة لتجسید الح آل ة  ة التشار مقراط  الد

 

ماني السعید  )1( سل

ة الحقوق والعلوم قسم الحقوق، ، " ب"أستاذ محاضر قسم  )1( ل
ة،  اس حي جامعةالس  .، الجزائرجیجل، الصدی بن 

 slimaniessaid2012@yahoo.fr  :البرد الإلكتروني
 

   :الملخص
ة  موجب قانون البلد ات المستحدثة من طرف المشرع الجزائر  ة من بین الآل ة التشار مقراط تعدّ الد

صفة  10-11رقم  ة المواطنین  زة الإدارة وذلك من خلال مشار اشرة في تسییر بهدف تعزز اللامر م
ة ة عمد المؤسس الدستور الجزائر إثر التعدیل الدستور . الشؤون المحل ة المحل مقراط ومن أجل تعزز الد

ة في صلب الدستور 2016لسنة  ة التشار مقراط   .إلى النصّ على الد
م الراشد ال اسة الح ة لتبني الجزائر س ة نتیجة حتم ة التشار مقراط س ما تعّد الد تي أعلن عنها رئ

ومة في مخطط عملها رستها الح غیر أنّ تجسیدها في الواقع لا یتوقف على مجرّد تكرسها في . الجمهورة و
ات على المستو المحلي بهدف  ع إنشاء الجمع ما تشج القوانین، بل لابد من توفیر المناخ الملائم لذلك، لاس

  . تعزز دور المجتمع المدني
ةالكلمات المفتا    :ح

م الراشد ة ،الح ة التشار مقراط   المواطنة ،الد
 

 
 

 
 
  

خ إرسال المقال خ ، 25/09/2018 :تار خ نشر ،28/10/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال ماني  :لتهم م الراشد"، السعیدسل ة لتجسید الح آل ة  ة التشار مقراط ة  ،" الد م حث القانونيالمجلة الأكاد ، 2018 ،02 ، العددلل

  .110-98.ص ص
  :المقال متوفر على الرابط التالي
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Participatory Democracy as a Mechanism for Embodying Good 
Governance. 

Summary: 
Participatory democracy is one of the mechanisms established by the 11-10 law 

on the commune to strengthen administrative decentralization, through the direct 
participation of citizens in the management of public affairs at the local level. And to 
strengthen local democracy constituent Algerian consecrated participatory democracy 
in the constitution during the last constitutional revision of 2016. 

Participatory democracy is considered as the very foundation of good 
governance, which has been enshrined in the policy of the President of the Republic 
and implemented by the government as part of a government plan of action. But the 
consecration of the latter in the texts is not sufficient because it is necessary to 
facilitate the creation of associations at the local level to strengthen the role of civil 
society. 
Keywords: 
Good governance, participatory democracy, citizenship. 
 

La démocratie participative comme mécanisme d'incarnation de la 
bonne gouvernance 

Résumé : 
La démocratie participative constitue l’un des mécanismes mis en place par la 

loi 11-10 relative à la commune pour renforcer la décentralisation administrative, à 
traves la participation directe des citoyens dans la gestion des affaires publiques au 
niveau local. Afin de renforcer démocratie locale, le constituant algérien a consacré la 
démocratie participative  dans la Constitution lors de la dernière révision 
constitutionnelle de 2016. 

La démocratie participative est considéré comme le fondement même de la 
bonne gouvernance, qui à été consacré par la politique de Président de la République 
et mis en œuvre par le gouvernement dans le cadre de plan d’action gouvernemental. 
Toutefois, la consécration de cette dernière dans les textes n’est pas suffisante en ce 
que le rôle de la société civile, à travers les associations, s’amenuise de plus en plus. 
Mots clés : 
Bonne gouvernance, démocratie participative, citoyenneté 
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                  مقدمة
ز النظام الأكثر  م الإدار اللامر ا انتشاراعد التنظ ه من مزا ما إشراك  ،في العالم نظرا لما یتمتع  لاس

ة ة منتخ ة عن طر وجود مجالس محل د المؤسس الجزائر هذا ولقد جسّ . المواطنین في تسییر الشؤون العموم
ة ة التعدیل الدستور الأخیر لسنة  1التوجه من خلال مختلف الدساتیر المتعاق ت حیث نصّ  ،2016إلى غا

ة المواطنین في تسییر :" الآتيه على من 17المادة  ان مشار زة، وم مثل المجلس المنتخب قاعدة اللامر
ة   ".الشؤون العموم

ة التي تعدّ  رة المصلحة المحل ف زة الإدارة  ط مفهوم اللامر ة،  لقد إرت جزء لا یتجزأ من المصلحة الوطن
زة الإدارة ذاتها ائز ومقومات اللامر یتطلب ضرورة إشراك المواطنین من خلال منتخبیهم  ، مما2بل إحد ر

ات التي تسمح بتحقی ذلك، وهو التوجه الذ أصر وأكد  في رسم المخطط التنمو المحلي، وتحدید مختلف الآل
ة للمواطنین على المستو  ضرورة المساهمة الإیجاب ات  س الجمهورة في العدید من المناس ه السید رئ عل

اة على المستو المحليالمحلي وذلك بجع ات الح ات ومتطل ة تترجم حاج   .لهم قوة إقتراح فعل
سبب سوء تقدیر دور  غیر أنّ  مساهمة المواطنین عن طر ممثلیهم لم تحق النتائج المنتظرة وذلك 

زة دون المساهمة في ال اسة السلطة المر قوم بدور المنفذ لس ان  ثیر من الأح ادرة الممثل المحلي الذ في  م
ة الشاملة ة المحل ة لتحقی التنم ان هناك سوء  .الإیجاب ة  استغلالبل في الكثیر من الأح للموارد المال

صفة عامة وعلى صة لتحقی تلك المشارع على المستو المحلي ممّ المخصّ  ة  ة الوطن ا على التنم س سل ا إنع
ة على وجه الخصوص ة المحل   .التنم

ة  إنّ  ة المستدامة وترشید النفقات المحل ة المحل م الراشد على المستو المحلي وتحقی التنم تحقی الح
ادرة بخل الثروة على المستو المحلي لن یتأتى إلاّ  قة  والم قوة حق صفة فعالة  من خلال إشراك المواطن 

س فقط في  اشرة عن طر ممثلیهم الاقتراحتساهم ل صفة غیر م ة – سواء  ة التمثیل مقراط صفة  - الد أو 
اشرة  ة –م ة التشار مقراط ة على حسن  ،-الد ذلك في الرقا ة المخصّ  استغلالبل  صة لتجسید الموارد المال

ة  .المشارع التنمو
 
 
 

                                                            
زة بوقلمون صبرنة  -1 رة لنیل شهادة ): الجزائر، تونس، المغرب( في دول المغرب العري  الإدارة، اللامر دراسة مقارنة، مذ

توراه تخصص إطارالماجستیر في  ة، جامعة الجزائر : مدرسة الد ة الحقوق، 1الدولة والمؤسسات العموم ل  ،2015-2016 ،
  .9ص 

ة فردة  -2 ة في ظل نظام التعدد ة المحل توراه مزاني، المجالس الشعب حث مقدم لنیل شهادة د  ، ة في التشرع الجزائر اس الس
ة الحقوق،  ل   .11، ص 2005الدولة في القانون، جامعة منتور قسنطینة، 
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ة في المادة  ة التشار مقراط ة مهمة في مجال بناء  15عد التنصص على الد من الدستور قفزة نوع
ة في تسییر الشؤون دولة القا م الراشد على المستو المحلي وضمان الشفاف ات تحقی الح نون وتعزز آل

عدّ  ما  ة على المستو المحلي،  زة الإدارة العموم م اللامر ة فعالة لتدع ة آل   .مثا
ة التي  نّ إ ة الجوهر ال حثتمحور حولها هذه یالإش ة تجسید الد ال ف ة مقراطتكمن في معرفة  ة التشار

م الراشد ؟ ا بهدف تحقی الح   محل
ة وعلى  ة التشار مقراط موضوع الد ومن هذا المنطل نترقب تعدیل مجموعة من القوانین ذات الصلة 
ات والأحزاب حتى یتماشى مع التوجه الدستور  قانون الجمع ذا قوانین أخر  ة، و ة والولا رأسها قانون البلد

  .الجدید
  

حث  ة: الأولالم ة التشار مقراط ة الد   ماه
ة  تعدّ  رة مشار قوم على ف ال التسییر المشترك للشأن العام المحلي،  ل من أش ة ش ة التشار مقراط الد

ادین والمجالات، وهذا في إطار تجسید  ع الم الشأن المحلي في جم المواطنین في إتخاذ القرارات ذات الصلة 
م الراشد اسة الح   .س

  
ة: لب الأولالمط ة التشار مقراط   مفهوم الد

انة المواطن من خلال  ة بدیلة تهدف إلى تعزز م اس ة وس ة قانون آل ة  ة التشار مقراط تعتبر الد
الشأن المحلي ل ما له علاقة  صفة دائمة وفعالة في  ال وصور 1 إقحامه  ل تكتلات تأخذ أش وذلك في ش

ي المحليعدیدة منها ما أصطلح على تسمیته  ل التشار   .الخ...المجتمع المدني، أو اله
ة  مقراط ، جاء نتیجة ضعف نظام الد اسي الجزائر عد هذا المصلح حدیث في القاموس القانوني والس

ة المسطّ  ة المحل ما على المستو المحلي في تجسید برامج التنم ة لاس اب ة، الن اس رة من طرف السلطة الس
ش ا سبب تهم ة وذلك  المحسو ة، وانتشار آفات عدیدة   ة المنتخ ة المجالس المحل لمواطنین وفساد غالب

، ممّ  ات والفساد المالي والإدار ام حر ة، وق اع المال العام وتوقف عجلة التنم ا أد بدرجة أولى إلى ض
ات الاحتجاج  .الخ...على مختلف المستو
 
 
 

                                                            
1 - BLONDIAUX  Loic, « Représenter, délibérer ou gouverner ?, les assises politiques fragiles de la 
démocratie participative de quartier », in La démocratie locale. Representation, participation et 
espace public, PUF, 1999, p. 367. 
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اس السلطة الس ة في إطار هذه التطورات وغیرها دفعت  یر في معالجة معادلة التنم ة إلى إعادة التف
مراقب في نفس الوقت  ة إتخاذ القرار و شرك في عمل اشرة  م الراشد من خلال إقحام المواطنین م اسة الح س

  .2016د من خلال التعدیل الدستور لسنة وهو ما تجسّ . لتفاد تبذیر المال العام
ة، لكنّ  التعارف حول مصطلح اختلفتلقد  ة التشار مقراط لها على الد ارها أجمعت  المواطن حلقة  اعت

ة في صنع  قوله أنّ  واتخاذأساس تور صالح زاني  ه الد ة  :".. هالقرار، وهذا ما ذهب إل ة التشار مقراط الد
سّ  ل م ش اتهم سواء تعني  ون للمواطنین دور ورأ في صناعة القرارات التي تؤثر في ح اشر ط أن  ل م ش

طة تمثل مصالحهم ة وس ة. أو من خلال مؤسسات شرع قوم هذا النوع من المشار م  و الواسعة على حرة التنظ
  .الخ..وحرة التعبیر

المؤسسات وهناك من عرّ  ل من یتأثر  ة  أنها مشار ةفها  شارك الفرد في رسم وإنتاج  الاجتماع حیث 
اسات التي تنتج عنها ة من جانب المواطنین . هذه المؤسسات والس ة الفرد ة فأو هي المشار اس ي القرارات الس

اتهم بدل من  اشر على ح اسات التي لها تأثیر م ا على النواب المنتخبین،  الاعتمادوالس الكلي في هذه القضا
التالي فإنّ  ة من جانب المواطنین تتّ  و اشر والناشط، وتتمّ هذه المشار التفاعل الم مجتمعات في إطار  سم 

اشر بین الجماهیر أكثر حیث تكون فرص التواصل الم   .1صغیرة 
  

م الراشد: المطلب الثاني الح ة  ة التشار مقراط  علاقة الد
ه تطوره  مفهومه التقلید ممارسة السلطة وإدارتها لشؤون المجتمع وموارده، وتوج م الراشد  الح قصد 

شمل مؤسسات  الإضافة إلى الاقتصاد والاجتماعي ل ة  ة وقضائ ة وتنفیذ الدولة الدستورة من سلطات تشرع
ة وإدارتها لشؤون المجتمع . منظمات المجتمع المدني والقطاع الخاص اس فهو تعبیر عن ممارسة السلطة الس

  .وموارده
ة وإطارا غیر أنّ  ة منتخ اس ادات س ه ق م الذ تقوم  عني الح م الراشد  ت إدارة المفهوم الحدیث للح

تهم ودعمهمؤ ف اة المواطنین ورفاهیتهم، وذلك برضاهم وعبر مشار ة ح   .2ة لتحسین نوع
ا أنّ  ات التي تواجه الدولة والمجتمع  یتضح جل ة، ومواجهة التحد م الراشد شر جوهر لتحقی التنم الح

ة، والعمل على ترشید ا1في ظل التطورات الحاصلة على المستو الدولي والداخلي عود الفضل . لنفقات العموم و
ة ر الإدارة وتحقی التنم ما في علاقتها مع تطو م الراشد، لاس رة الح    2.لخبراء البنك الدولي في تحدید معالم ف

                                                            
د سوزا، نوران أحمد، -1 س هنر  لوف ةمن ال"  محمد العجاتي،  مقراط ة الى ال د ةالتمثیل مقراط ة د منتد البدائل ، "التشار

  .3، ص  www.afaegypt.org   العري  للدراسات 
م الرشید في الجزائر في ظل الحزب الواحد و " ، ابراشةفرد  - 2 ةاالح ة الحز توراه علوم في "لتعدد ، رسالة مقدمة لنیل شهادة د

ة، جامعة الجزائر الالعلوم  ة والعلاقات الدول اس ة، جوان 3س ة والعلاقات الدول اس ة العلوم الس ل   .28، ص 2014، 
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قة، نجد أنّ  س الجمهورة عبد العزز بوتفل الرجوع إلى التصرحات العدیدة للسید رئ د دائما و ان یؤ ه 
م ا ة وترشید على ضرورة تعزز الح ما على المستو المحلي، من خلال ضرورة إصلاح الإدارة المحل لراشد لاس
ة، غیر أنّ  سبب  النفقات العموم س تماما، وذلك  ا ظاهرة الفساد الإدار والمالي، ممّ  انتشارالواقع أثبت الع

ل تناقضا صار  ادئ المعلن عنها والعمل المیدانيخش   .ا بین الم
ة لد مختلف الهیئات  إنّ  ة قو اس م الراشد على المستو المحلي یتطلب توافر إرادة س تجسید الح

ادین  ة والنزاهة في مختلف الم ون النظام مبني على الشفاف ما یجب أن  اسیین،  والمتدخلین والفاعلین الس
ا ا واقتصاد اس فساد نأمّ . س طة  قة مرت ش أزمة حق انت الدولة تع اتظام ا إذا  ة  الانتخا وعدم وجود رؤ

ةواضحة للإصلاحات  ة، فإنّ  الاقتصاد ش الكفاءات الوطن ة، وتهم قى مجرّ  والمال م الراشد ت رة الح د طموح ف
ونه ضرور ة  اعید المنال رغم  اس ما في ظل التحولات الس ةلاس ة والاقتصاد   .الحال

  
حث الثاني ة ا: الم مقراط ةالإطار القانوني للد   لتشار

ا  إنّ  اس ان نتیجة تطورات عدیدة عرفتها الجزائر س ة  ة التشار مقراط تبني الدولة الجزائرة لأسلوب الد
ة وما ترتب عنها من  اس ة الس مقراطي من خلال تكرس التعدید ا، بدأت مع التحول الد ا واجتماع واقتصاد

اسي والجمعو على حد سواء، إضافة إل من خلال تبني نظام إقتصاد  الاقتصادى التحول تفعیل للعمل الس
ا على النظام  والابتعادالسوق  ة إلى المساهمة في  استلزما ممّ  الاشتراكي،تدرج ضرورة دفع الجماعات المحل

  .خل الثروة على المستو المحلي
  

ة: المطلب الأول ة التشار مقراط   التكرس الدستور للد
ل دستور  ة 1989ش النظر إلى ما حمله من  قفزة نوع اسي الجزائر الحدیث، وذلك  في التارخ الس

ة، والفصل بین السلطات،  اس ة الس ما تكرس التعدید رة دولة القانون، لاس ادئ وأسس جدیدة تتماشى مع ف م
ة ة المحل اسي إستراتیجي لتحقی التنم ار س خ زة الإدارة    .3وسمو القانون، وتعزز اللامر

                                                             
1 - VANNA Lanni, «  Nouvelle forme  de gouvernance démocratique locale : l’exemple du comité 
citoyen pour la coopération décentralisé à Rome », in  Démocratie participative et bonne 
gouvernance dans le monde, Journal RESOLIS, n° 2, novembre 2014, p.  27. 
2 - CASTING François, «  La gouvernance : défit d’une approche non normative », in colloque sur 
la gouvernance, Revue IDARA, n° 30, 2005, p 10. 

ذلك ان : أنظر  مدخل حدیث لترشید فرجشع م الراشد  ، )2010-2000(دراسة حالة الجزائر : العام والحد من الفقر الإنفاق، الح
ة، جامعة الجزائر  أطروحة توراه في العلوم الاقتصاد   .08، ص 2012، 3مقدمة لنیل شهادة الد

ة المواطنین في تسییر :" هعلى أنّ  1989من دستور  16ت المادة نصّ  -3 ان مشار زة، وم مثل المجلس المنتخب قاعدة اللامر
ة   ".الشؤون العموم
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ا من خلال یتضح  رّ أنّ  1989من دستور  16و  15المادتین  استقراءجل ة ه  ة المحل مقراط س الد
ة، غیر أنّ  شارك  أسلوب لتسییر الشؤون العموم حیث  ة،  اب ة أو ن ة تمثیل مقراط ة هي د مقراط هذه الد

ة من خلال ممثلیهم المحلیین  ةالمجالس المحل( المواطنین في تسییر الشؤون العموم   ). ة المنتخ
انة ودور المواطن على المستو المحلي  غیر أنّ  ة منه في تعزز م المؤسس الدستور الجزائر ورغ

حیث لا یتوقف العمل المحلي على المنتخبین رّ  ة،  ة التشار مقراط الد ه في الفقه الدستور  س ما أصطلح عل
أنفسهم إلى جان شارك المواطنین  ساهم و االمحلیین بل  اسات وتجسیدها محل هذا . ب النواب في رسم الس

موجب التعدیل الدستور لسنة  ة  صفة رسم :" ... همنه على  أنّ  15د في المادة الذ أكّ  2016التوجه تكرس 
ة ة على مستو الجماعات المحل ة التشار مقراط   ".تشجع الدولة الد

  
ة التش: المطلب الثاني مقراط ةالتكرس القانوني للد   ار

ة لسنة  سعى دائما إلى ترسیخ  2011عد قانون البلد اسي في الجزائر الذ  ة للتوجه الس ق ترجمة حق
عنوان  ا خاصا  ا ة، حیث تضمن ولأول مرة  ثقافة الحوار والتشاور وإشراك المواطنین في تسییر شؤونهم المحل

ة ة المواطنین في تسییر شؤون البلد   .مشار
ا، وذلك یداني أكّ العمل الم غیر أنّ  ادئ میدان ة لتجسید هذه الم ق ة حق اس ة وإرادة س د عدم وجود رغ

رة في حد ذاتها، من  ة الممثلیین المحلیین الذین لم یتقبلوا الف ي عند غالب اب ثقافة العمل التشار سبب غ
اتهم منطل أنّ  ة، وتدخل في صلاح اب ل عائقا أمام ممارسة مهامهم الن ش ة . ذلك  وفي المقابل عزوف غالب

اب تقافة المجتمع المدني ة، وغ   .1المواطنین عن العمل الجمعو التطوعي لتحقی الأهداف المحل
عد تدهور الأوضاع غیر أنّ  ةه  ة ال الاقتصاد سبب الأزمة المال ما  خانقة التي عرفتها في الجزائر، لاس

ل  العمل على إیجاد مصادر تمو ة  ة الجماعات المحل اسة التقشف، ومطال في السنوات الأخیرة، وانتهاج س
ة، تغیّ  ة المواطنین في الحلقة محل حت مشار ةرت النظرة وأص ة الاقتصاد ة لرفع التحد ضرورة ملحّ  والاجتماع

ة العامة للدولةعلى المستو المحلي وتجسید مختلف البرامج  ة المسجلة في المیزان   .التنمو

                                                             
مان،  رة مقدمة لنیل 2012-1989تأثیر نظام الانتخاب على الأحزاب في الجزائر للمزد من التفاصیل أنظر، عمر بن سل ، مذ

تور  ة، جامعة الد اس ة الحقوق والعلوم الس ل اسات المقارنة،  ة، تخصص الس ة والعلاقات الدول اس شهادة ماجستیر في العلوم الس
، سعیدة، ص    .192الطاهر ملا

س بوعلام عبد اللطیف، الاطارات الجزائر  -1 یل ة والعزوف عن الفضاء الجمعو والحزي في الجزائر، مؤسسة مو ة بین المشار
ة، جامعة وهران، "نموذجا ة العلوم الاجتماع ل م،  رة تخرج لنیل شهادة الماجستیر، تخصص علم اجتماع العمل والتنظ ، مذ
  .11، ص 2011-2012
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ات حتى ینسجم وعلى هذا الأساس فإنّ  ذا قانون الجمع ة و ة والولا نا نطالب بإعادة النظر في قانون البلد
ة مع المادة  ل ة مید 15صفة  ة التشار مقراط ترجم الد ة، امن الدستور، و ات القانون ا من خلال تحدید الآل ن

ات المجتمع المدنيوتسهیل ا   .لإجراءات أمام حر
  

حث الثالث ة على المستو المحلي: الم ة التشار مقراط   دعائم تجسید الد
ات التي من  ة على المستو المحلي على مد توافر العناصر والآل ة التشار مقراط یتوقف تجسید الد

التالي لا ت ة حیز التنفیذ، و ما هو الحال شأنها تسهیل وضع النصوص القانون قى مجرد حبر على ورق 
ادة  رسة في العدید من المواثی من بینه الفصل بین السلطات وس ادئ الدستورة الم ة للعدید من الم النس

  .الخ.. القانون 
ة: المطلب الأول ة  استقلال ة المنتخ ة( المجالس المحل ة والولائ   )البلد

ةت التطورات لقد أدّ  ة إلى  الاقتصاد اس ة التي عرفتها الجزائر إلى تغییر نظرة السلطة الس اس والس
ام المادة  قا لأح ة ط ة التي تعتبر الجماعة القاعد ما البلد ة لاس حیث  16الجماعات المحل من الدستور، 

حت محور  ا في إطار اهتمامأص ا ومحل ة المبرمجة وطن ة نظرا لحجم المشارع التنمو اس قة الس  الط
ة لتجسید ذلك ة المطلو س الجمهورة وحجم الموارد المال ة لرئ   . المخططات الخماس

ة  إنّ  مثا انة اللازمة لها تكون  ة الم الضرورة إعطاء البلد ة یتطلب  ة المحل وضع مخطط لتحقی التنم
ة، وحثّ  ا لعجلة التنم ا أساس ا من خلالمحر ل محل حث عن موارد التمو ل  استغلالضرورة  ها على ضرورة ال

ا ات المتوفرة محل ان   . 1الإم
ةمبدأ  عدّ ُ  ة استقلال زة الإدارة المحل ة العمود الفقر لنظام اللامر ة المنتخ ، والذ 2المجالس المحل

ط على رأسها عنصر  ة المجلس في وضع الانتخابیتجسد من خلال جملة من الضوا ، والتسییر الحر، واستقلال
  .ينظامه الداخل

المؤسس الدستور الجزائر  فالانتخاب  ة، وهو ما دفع  ة المحل مقراط ة لتجسید الد ة وإجرائ ة قانون آل
ما في المادة  إلى النصّ  مثل المجلس المنتخب قاعدة :" التي جاء فیها 17في صلب الدستور على ذلك لاس
زة   ...".اللامر

                                                            
توراه علوم ، تخصص على اجتماع  -1 ة، رسالة مقدمة لنیل شهادة د ة المحل ة في التنم ة المجالس  البلد محمد خشمون، مشار

ة العلوم  ل ة،  ةالتنم ة،  الإنسان ة، جامعة منتور قسنط   .8، ص2011والعلوم الاجتماع
، ص فردة  -2   .9مزاني، المرجع الساب
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ة وذلك في العدید من المواد منها  انتخابالمشرع الجزائر على  ما نصّ  ة البلد أعضاء المجالس الشعب
طرقة ) 5(ینتخب المجلس الشعبي البلد والمجلس الشعبي الولائي لعهدة مدتها خمس :" 65المادة  سنوات 
  1...".النسبي على القائمة الاقتراع

ة المجلس الشعبي البلد في وضع نظامه الداخلي فقد أمّ  شأن استقلال من القانون  16تضمنته المادة ا 
ه في أوّ  عدّ ُ :" ... والتي جاء فیها 10-11رقم  صادق عل   .ل دورةالمجلس الشعبي البلد نظامه الداخلي و
محدّ    2".د النظام الداخلي النموذجي ومحتواه عن طر التنظ

ة، غ ا أنّ ح جلّ یتضّ  ة المنتخ ة المجالس المحل ة  یر أنّ الانتخاب شر جوهر لاستقلال عمل الانتخاب 
ة بل یجب أن تتمّ  اف ة غیر  ة  قانون ة، فنزاهة العمل ا الإرادة الشعب ة في النزاهة التامة حتى تترجم فعل العمل

ة، ومن ثمّ  ة المحل مقراط ة شر جوهر لتجسید الد ه في القانون الإدار  الانتخاب صطلح عل تحقی ما 
ةمبدأ التسییر الحر للجمالحدیث  م   .اعات الإقل
  

ة جلسات المجلس الشعبي البلد: المطلب الثاني   علن
رّ  ادئ الم ة الجلسات، حیث نصّ من بین الم ة مبدأ علن موجب قانون البلد من القانون  26ت المادة سة 

ة:" هنّ أعلى  10-11رقم    .جلسات المجلس الشعبي البلد علن
ة ولكل مواطن  موضوع المداولةوتكون مفتوحة لمواطني البلد   ...".معني 

الرجوع إلى النظام الداخلي النموذجي نجد أنه اكد على نفس المبدا في المادة  ة تجسید  13و ف ما بین  منه،  
على حضور الجمهور جلسات المجلس في الفضاء المخصص له على  14ذلك من خلال النص في المادة 

  .رةمستو قاعة المداولات في حدود الأماكن المتوف
ة في  غیر أنّ  سبب منعهم من المشار لي للمواطنین وذلك  الملاحظ في هذا الشأن هو الحضور الش

موجب نص صرح في النظام الداخلي النموذجي حیث أكّ  على ضرورة التزام  15دت المادة المناقشات وذلك 
یر  ة في المناقشات أو تع نهم المشار م أ إشارة من الجمهور الصمت طیلة مدة الجلسة، ولا  ام  ها أو الق

طة بها السیر الحسن لأشغال المجلس، تحت طائلة الطرد من قاعة المداولات والفضاءات المح  .شأنها المساس 
 
 

                                                            
ة، العدد 2016أوت  25مؤرخ في  10-16قانون عضو رقم   -1 ات، الجردة الرسم الصادر بتارخ  50، یتعل بنظام الانتخا

  .2016أوت  28
قا لنص المادة  -2 مارس  17المؤرخ في  105-13رقم المرسوم التنفیذ  إصدارتم  10-11من القانون رقم  3فقرة  16تطب

ة للجمهورة الجزائرة، د، الجر"، یتضمن النظام الداخلي النموذجي للمجلس الشعبي البلد2013 الصادرة  15العدد ة الرسم
  .2013مارس  17بتارخ 
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ة التي تتطلب إقحام المواطنین في  ونحن نر أنّ  ة التشار مقراط رة الد هذه المسألة تتعارض مع ف
ا التي ته ة دراسة ومناقشة جل القضا ط حتى تؤد إلى الفوضىعمل فإشراك . م الشأن المحلي مع وضع الضوا

س المجلس الشعبي البلد  عد مجرد ح بل واجب على الممثل المحلي، لابد على رئ المواطن في النقاش لا 
ل التدابیر الضرورة من  اأأن یتخذ    .جل تجسید ذلك عمل

ار هذه المسألة ه لابدونحن نر أنّ  عین الاعت ة  الأخذ  الحساسة والجوهرة في مشروع تعدیل قانون البلد
ة ة المنتخ ة المحل ة التامة على عمل المجالس الشعب ة حتى نضفي الشفاف   .والولا

  
ة المجتمع المدني: المطلب الثالث ع حر   تشج

عود الى عهد الإ م اذ  ، وقد عد مصطلح المجتمع المدني مصطلح قد لیها العدید من إشار أغر
ة  مجتمع مدني  ، ثم عند الرومان )Koinonia Politiké(الفلاسفة من بینهم الفیلسوف أرسطو تحت تسم

)souciéta civilis .( ّع  والثامن عشر على ید العدید  غیر أن هذا المصطلح أخذ معناه الحالي في القرن السا
یو ) John Locke(من الفلاسفة على رأسهم جون لوك  س ح ) Charles Montesquieu(ومونت ، حتى أص

ة في شتى  اسات المحل ار المواطن عنصر أساسي في صنع الس اعت ة دساتیر العالم  رس في غالب الیوم م
ادین   1.الم

ن تسییرها إلاّ  إنّ  م ة لا  اة المحل ة المستفیدین، بخلاف ذلك سوف یجعل  الح عن طر استشارة ومشار
ات الواقع، فالبرامج والمشارع دا ومفروغا قرارات الإدارة عملا مجرّ  قته لظروف ومعط من محتواه لعدم مطا

ة المستف مشار ان مآلها الفشل لأنها  ،دینیتعطي نتائج حسنة عندما تنفذ  ثیرة البرامج والمشارع التي  إذ هي 
ة  مات محل انت تنظ ة سواء  مات المحل ان المحلیین وقفزت في إقرارها على التنظ عیدا عن إرادة الس سطرت 

ة ات جمعو   .أو حر
ة  ة لتقدم وتطور الشعوب من الناح النس ح دور المجتمع المدني أكثر من ضرور  ه أص ة وعل اس الس

ة من خلال  ق ة الحق مقراط ا لتكرس الد عتبر المجتمع المدني عنصرا أساس ة  اس ة الس ة، فمن الناح والتنمو
ة ة والمراق ة فإنّ ، أمّ 2عملیتي المشار ة التنمو قوة هامة تدفع وتیرة النمو من خلال  ا من الناح دوره یبرز أساسا 

                                                            
1 - Nina Cvetek, Friedel Daiber, « Qu’est – ce que la société civile ? », traduction en français par : 
Rabary – Andriamanday Voahanitriniaina, Antananarivi, octobre 2009, p. 5. 

رة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر أنظرللمزد من التفاصیل  -2 ، مذ ات في التشرع الجزائر ، فاضل سید علي، نظام عمل الجمع
ة، جامعة  اس ة الحقوق والعلوم الس ل  ، رة، في الحقوق، تخصص قانون دستور س ضر    .100، ص 2009-2008محمد خ
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سي، إض ة وحتى المساالعمل المیداني أو العمل التحس ة والمحاس لة إذا توفرت البیئة ءافة إلى دوره في الرقا
  1.لذلك

ة  اتخاذما تلعب منظمات المجتمع المدني دورا هاما في  ة والمراق ارهاالقرار وضمان الشفاف فاعلا  اعت
م الراشد على المستو المحلي الذ لا یتحق إلاّ  ادئ الح مقرا هاما في إرساء م ة التي بتطبی الد ة التشار ط

  .تسمح لها بلعب هذا الدور
ة  ا أنّ یتضح جلّ  ة المواطنین في عمل ضمن مساهمة ومشار ة  ة التشار مقراط تخاذ القرارات اتطبی الد

شؤونهم العامة مات المجتمع المدني في . التي تتعل  ة تعزز دور تنظ ات تفعیل هذه المشار ومن بین أهم آل
اسات العامة والوقوف تبني وطرح انشغا اتهم ورسم الس لات المواطنین والمساهمة في سن القوانین المؤطرة لح

ا   .2على مد تجسیدها میدان
ین  ولقد عمد المؤسس الدستور الجزائر إلى إدخال إصلاحات جذرة في هذا الشأن وذلك من خلال تم

ة إبداء  ان رأیها واقتراحاتها حول مشارع القوانین ذات منظمات المجتمع المدني من المساهمة من خلال إم
ة لانشغالاتها الشأن المحلي حتى تكون مناس   .الصلة 

أن تكون قوة  ملة لدور المنتخبین المحلین اما سمح هذا التوجه لمنظمات المجتمع المدني  قتراح م
اسة ا ما یتماشى مع الس ة الشاملة  ة المحل ة إعداد برامج التنم مناس ما  الرجوع إلى نص . لعامة للدولةلاس و

س المجلس الشعبي البلد بإعلام المواطنین  اهنّ أنجد  10-11من القانون رقم  11المادة  تلزم صراحة رئ
ة ة والثقاف ة والاجتماع ة الاقتصاد ات التهیئة والتنم ارات وأولو   .الخ...واستشاراتهم حول خ

ة التي تهدف إلى ببي البلد ه یلتزم المجلس الشععلى أنّ  12وتضیف المادة  ادرات المحل وضع إطار ملائم للم
شتهم ة مشاكلهم وتحسین ظروف مع ة في تسو   .تحفیز المواطنین وحثهم على المشار

حیث تقوم منظمات المجتمع المدني على أمّ  لاتها اا المسألة الثالثة فتكمن في الدور الرقابي  ختلاف تش
ة ومساء مراق ة في ومجالات تدخلها  ل المسؤولین على المستو المحلي بل حتى المنتخبین لضمان الشفاف لة 

م الراشد اسة الح  .التسییر والحفا على المال العام تجسیدا لس
 
 
 

                                                            
رة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم  -1 ة في الجزائر، مذ ة  المحل ، دور المجتمع المدني في التنم لاو غید السلام عبد ال

ة، جامعة  ق اس ة الحقوق والعلوم الس ل ة،  م ة والاقل ة، تخصص ادارة الجماعات المحل ة والعلاقات الدول اس اصد مراح، الس
  .06، ص 2012ورقلة، 

قات،  -2 ةدور المجتمع المدني في تكرس ال" الأمین سو مقراط ة د اسة والقانون، العدد "التشار ، 2017، جوان 17، دفاتر الس
  .243ص 
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ا فعّ  ق ا حق حت منظمات المجتمع المدني شر ة لقد أص ه لتجسید برامج التنم ن أن نعول عل م الا 
اد ة، خاصة في ظل تشعب وازد ة، ممّ  المحل ات المحل مة في الحاج ار السبل الكفیلة بتحقی اا یتطلب الح خت

عین الا ط عدیدة ذلك أخذا  ار ضوا ال اللاحقةاعت ة المستدامة وضمان حقوق الأج   .الخ....حترام قواعد التنم
بیرة في هذا المجال وذ عض الدول التي قطعت أشواطا  ن الاستئناس بتجرة  م لك من وفي هذا الإطار 

ة للمواطنین في تسییر الشأن المحلي، سواء من خلال  ة الفعل ضمن المشار خلال وضع إطار قانوني ملائم 
ة والمواطنین جهاز مشارك بین الإدارة المحل ي المحلي  ل التشار اله ه  صطلح عل لضمان  ،إنشاء ما 

ات التي تهم الشأن المحلي ل العمل ط  أو ،المساهمة في  ذا والاقتراح والتنفیذفي التخط من خلال تثمین ، و
ة المختلفة التي تثبت من خلال نشاطاته ات المحل ع الجمع فاءتها في تسییر الشأن المحليوتشج   .ا 

 
 خاتمة

ة من خلال تكرس  ة المحل مقراط زة الإدارة الأسلوب الأمثل لتحقی الد ة اعد أسلوب اللامر ستقلال
ا  ة محل اسات وتحالمجالس المنتخ ادین والمجالات، وذلك دفي رسم الس قها في شتى الم ات تحق  دون ید آل

ة   .الخروج عن إطار المصلحة العامة الوطن
ة الشاملة على المستو المحلي لا یتوقف تحقی الأهداف المسطرة والبرامج المقرّ  غیر أنّ  رة لتحقی التنم

ة التقرر وال مقراط ة اللازمة عن حد التكرس القانوني لد ة والوسائل الماد ات القانون تسییر، بل یجب وضع الآل
االتجسید ذلك و  ستلزم إشراك  غیر أنّ . قع الهین، مما  س  لاد قد یجعل الأمر ل شها ال الأوضاع التي تع

ة في مختلف  ة المحل ل المشارع التنمو حث عن مصادر وموارد جدیدة لتمو ة ال ة في عمل الجماعات المحل
اةمج   .الات الح

ة المجسدة  ة التشار مقراط ة الد عد إشراك المواطن في صنع القرار على المستو المحلي من خلال آل
ة في تحسین العلاقة بین الإ إن غرس ثقافة الشراكة . دارة والمواطنعن طر منظمات المجتمع المدني نقلة نوع

انوا من ة على الثقة بین مختلف الفاعلین سواء  تخبین أو معینین من طرف السلطة، وعدم التخوف من مبن
ار أنّ  اعت ة،  ة عن المصلحة الوطن ة منسجمة تماما مع المصلحة  تعارض المصالح المحل المصلحة المحل

  .العامة
انعدام الوعي والحس المدني على المستو المحلي وذلك ناتج عن تراكم  غیر أنّ  الواقع في الجزائر یوحي 
ین الناخب والمنتخب من جهة أخر المشاكل واتس ة  إنّ . اع الشرخ بین الإدارة والمواطن من جهة، و تحقی التنم

ع من  ست مسألة شعارات بل سلوك حضار یومي نا ة ل مقراط المستدامة على المستو المحلي وتكرس الد
ارات ل الاعت   .القناعة بوضع المصلحة العامة فوق 
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ة المواطنین في تسییر الشأن المحلي، ومن ومن أجل التجسید الفعلي للد ة وضمان مشار ة المحل مقراط
ة فإنّ  ة المحل ة التي یجب أن نا نر أنّ ثم المساهمة في تحقی التنم ة والولا ه من الضرور تعدیل قانون البلد

ة ادئ الآت   :تتضمن الم
قا لمبدأ  - ة تطب ة المنتخ ة المجالس المحل  .التسییر الحرتعزز استقلال
ة - ة المحل   .ضرورة استشارة وإشراك المواطنین أثناء إعداد مخطط التنم
ة في تسییر  - صفة فعل ة المواطنین  ة من خلال مشار ادرات المحل ضمن تعزز الم ل محلي  استحداث ه

  .الشؤون العامة
ة ت - ة قض ة على المستو المحلي من تسجیل أ ات التمثیل هم الشأن المحلي في جدول أعمال السماح للجمع

ما على مستو المجلس الشعبي البلد ة لاس ة المنتخ   .المجالس المحل
ات ذلك عن  - ف ط  ، مع ضرورة ض منح المواطنین ح التدخل أثناء المناقشة في المجلس الشعبي البلد

  .طر النظام الداخلي للمجلس
ة أمام الموطنین، - ة عرض حصیلة نشاطات البلد   .وضرورة نشرها في الموقع الالكتروني للبلد
ات التعاون والتوأمة في  - ا وذلك من خلال إبرام اتفاق ا وخارج ة داخل م تعزز التعاون بین الجماعات الإقل

ة م   .المجالات التي تدخل في اختصاص الجماعات الإقل
ة لمختلف المتدخلین في تسییر الشأن  - النس ن  رة التكو الموظفین المحلیین تعزز ف المحلي سواء تعل الأمر 

مات السارة  م للقوانین والتنظ ن العمود الفقر لضمان التطبی السل ار التكو اعت أو المنتخبین المحلیین، وذلك 
ة خدمة للمصلحة العامة ة المحل ة المال العام وضمان تجسید برامج التنم  .المفعول، وحما
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ة وفقاً للتشر م القانوني للتعیین في الوظائف الدبلوماس   ة العراقعات التنظ

ة(  عات الجزائر التشر ة دراسة مقارنة  ة فیینا للعلاقات الدبلوماس   ) واتفاق
 

 )1( البخیت مصطفى سالم

ة ، ،مساعد أستاذ )1( غداد، قانون الل  .العراق ،غداد، جامعة 
 dr.albkeet@yahoo.com  :البرد الإلكتروني

د محمد قدور   )2( تغر

ة ، مدرس )2( غداد، قانون الل  .العراق ،غداد، جامعة 

  tagreed_333@yahoo.com :البرد الإلكتروني 

   :الملخص
ة هي وسیلة  ة، ذلك أنّ الدبلوماس م القانوني للتعیین في الوظائف الدبلوماس ان التنظ حث ب یتناول هذا ال
ة مع أشخاص القانون الدولي، إذ  اشرة علاقاتها الخارج م وم الدولة وأداتها التي تعمل من خلالها على تنظ

ة عثة الدبلوماس ة مصالحها على المستو  تتولى ال ة ورعا ط بتمثیل الدولة وحما من خلال موظفیها مهام ترت
ة ،الدولي ممارسة الأعمال الدبلوماس ة موضوع النظام القانوني للقائمین  فلطالما حظي  ،ومن هذا تتضح أهم

ة على حد س ات الدول ة والاتفاق اهتمام التشرعات الداخل ة  فة الدبلوماس وعلى الرغم من ذلك  ،واءموضوع الوظ
الدراسة والتحلیل فت أقلام الفقه عن تناوله  القانونین الداخلي والدولي من جهة ،فقد ع اطه  ولندرة  ،نظراً لارت

ام  ،الدراسات المتخصصة في هذا المجال من جهة أخر  ان أح اً ما اقتصرت هذه الدراسات على ب فغال
ة دون الخوض في غما ات الدول ة للانخرا في تلك الوظائفالاتفاق ة والممارسة الواقع  ،ر التشرعات الداخل

ستلزمها التعیین فیها التحلیل والتفسیر للشرو والإجراءات التي  ة الموضوع وجدو دراسته    .ومن هنا تبرز أهم
ة    :الكلمات المفتاح

فة ة الوظ عثة الدبلوماس ة، ال  .شرو التعیین، الدبلوماس
  

خ إرسال خ ، 13/06/2017 :المقال تار خ ،13/09/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال نشر تار
ش المقال ،البخیت مصطفى سالم :لتهم ة وفقاً للتشر " ، تغرد محمد قدور م القانوني للتعیین في الوظائف الدبلوماس دراسة ( ةالعراقعات التنظ

التشرعات الجزائرة ة مقارنة  ة فیینا للعلاقات الدبلوماس حث القانوني ،")واتفاق ة لل م -111.ص ص، 2018، 02 ، العددالمجلة الأكاد
137.  

  :المقال متوفر على الرابط التالي
 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
  

  
 

 dr.albkeet@yahoo.com، البخیت مصطفى سالم :المؤلف المراسل
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The Legal organization for Appointment to Diplomatic Posts in 
Accordance with Iraqi Legislations (A Comparative Study of Algerian 

Legislation and the Vienna Convention on Diplomatic Relations) 
Summary: 

This paper deals with the legal organization of appointment to diplomatic posts. 
Diplomacy is the means of the state and its agencies which regulate and direct its 
foreign relations with the people of international law. The Diplomatic Mission carries 
out its diplomatic missions through the representation of the State and the protection 
and protection of its interests at the international level. The importance of the subject 
of the legal system for those engaged in diplomatic activity is clear. The subject of 
the diplomatic function has always been concerned with both domestic legislation 
and international conventions. However, Because of its relevance to domestic and 
international law on the one hand, and the scarcity of specialized studies in this field 
on the other hand, these studies were often confined to the statement of the provisions 
of international conventions without going into the internal legislation and the actual 
practice of engaging in these functions. Study the analysis and interpretation of the 
conditions and procedures required by the appointment in this post. 
Keywords: 
Diplomatic post, Diplomatic Mission, Conditions of appointment. 

 
Le régime juridique de la nomination aux postes diplomatiques en 

droit irakienne  
(étude comparative de la législation algérienne et de la Convention de 

Vienne sur les relations diplomatiques) 
Résumé : 

La diplomatie est le moyen utilisé par l'État et ses organes pour régir et diriger 
ses relations extérieures avec les sujets de droit international. 

La question de la fonction diplomatique a toujours attiré l’attention à la fois de 
la législation nationale et des conventions internationales. La doctrine s’est livrée à 
l’étude du sujet en raison de sa pertinence pour le droit national et international. Ces 
études sont, toutefois, souvent limitées à énoncer les dispositions générales des 
conventions internationales sans cerner l’esprit des législations internes et de la 
pratique actuelle en la matière, d'où l'importance du sujet et la pertinence de cette 
étude. 
Mots clés:  
Fonction diplomatique, la mission diplomatique, les conditions de nomination. 
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  قدمةم
ة من خلال نظام التمثیل الدبلوماسي اساتها الخارج اشر الدولة س مجموعة من القواعد والمتضمن ، ت

ون لها ذلك ، والإجراءات التي تنظم العلاقات ما بین الدول ما بینها،و ة المصالح توثی التعاون ف بهدف رعا
ة فة الدبلوماس الوظ صطلح علیها  عثات من مهام  ه أعضاء هذه ال قوم  ة وما  عثاتها الدبلوماس  ،من خلال 

فة عنصراً مهماً وأساس م وتعدّ هذه الوظ ستمد التنظ ة للدول، وعلى هذا الأساس  اسة الخارج اً في نجاح الس
ة من مصدرن فة الدبلوماس ة للدول ،القانوني للوظ التشرعات الداخل والثاني من خلال الأعراف  ،یتمثل الأول 

ة ة لعام  ،والمعاهدات الدول ة فینا للعلاقات الدبلوماس قاً لذلك نظمت الأ1961اتفاق ام الخاصة ، وتطب ح
ة في العراق والجزائر ضمن قوانین خاصة شرعت لهذا الغرض فة الدبلوماس لاحظ أنّ الاهتمام ، الوظ و

ة فة الدبلوماس ام الوظ م أح قابله أهتمام مماثل من جانب الفقه بدراسة وتحلیل الواقع  ،التشرعي بتنظ لم 
ة مع الوظائف العامة القانوني والعملي لهذه المسألة، على الرغم مما تتمت ام مشتر فة من أح ه هذه الوظ ع 

طرق الالتحاق بها ،الأخر  ام خاصة تتعل  أح ة ، فضلاً عن تمیزها  م ام التنظ ة بین مراتبها والأح والترق
م القانوني  اب دفعتنا إلى التطرق لموضوع التنظ ا أعضائها، ولعل هذه الأس الأخر الخاصة بتعیین وإنض

ة للتعیین فة ،في الوظائف الدبلوماس ة التي تتمتع بها هذه الوظ ه ، في ضوء الخصوص ومن خلال ما جاء ت 
ة عثة الدبلوماس س وأعضاء ال شأن تعیین رئ ام خاصة  وما نصت ، القوانین المقارنة العراقي والجزائر من أح

ة الخاصة بهذا الشأن ات الدول ه الاتفاق م هذاالموضوعوحتى تؤتي الدراسة ثمار  ،عل إلى ثلاثة  ها ارتأینا تقس
احث ة ،م عثة الدبلوماس ة ،نخصص الأول لتحدید مفهوم ال عثة الدبلوماس  ،ونتناول في الثاني تعیین أعضاء ال

ة عثة الدبلوماس س ال حث الثالث لتعیین رئ   .ونخصص الم
  

حث الأول ة: الم عثة الدبلوماس   مفهوم ال
نها وعلى  ان مهامها وتكو ة من خلال تعرفها و عثة الدبوماس حث تحدید مفهوم ال نحاول في هذا الم

  : النحو الآتي 
  

ة: المطلب الأول عثة الدبلوماس   تعرف ال
 ، ة في جوهرها مجموعة من الأشخاص الذین توفدهم دولتهم لتمثیلها لد دولة أخر عثة الدبلوماس ال

لون في مجموع شّ عثةل س ال ة العاملین تحت أمرة رئ عثة الدبلوماس طل 1هم أعضاء ال ن أن  م ذلك  ، و
زه أو "وصف الدبلوماسي على الشخص  م مر ح صفة دائمة  ة، سواء  مهنة رسم ة  مارس الدبلوماس الذ 

                                                            
ة, أصول القانون الدبوماسي والقنصلي, محمد سامي عبد الحمید. د, ینظر 1 ندرة, دار المطبوعات الجامع   .93ص, 2006, الإس
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ة مهمة خاصة مما یدخل في نطاق الأعمال الدبلوماس فه  م تكل ح صفة مؤقتة  فته، أو  أما عن مفهوم  ،1"وظ
ة العراقي النافذ رقم  في المادة الأولى الفقرة  ،2008لسنة 45السلك الدبلوماسي فقد أشار قانون الخدمة الخارج

السلك الدبلوماسي هو مجموعة الوظائف المنصوص علیها في الفقرة  ،سادساً  من المادة ) إولاً (إلى أنّ المقصود 
ة ملح صعوداً إلى )3( مرت ز على الجانب  والتي تبدأ  ة السفیر، ونلاحظ أنّ المشرع العراقي قد ر مرت

من خلال الإشارة إلى الوظائف التي یتكون منها السلك الدبلوماسي، وهو ، الموضوعي بتعرفه للسلك الدبلوماسي
ه ا الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین  2009لسنة 221-9 لمرسوم رقمالاتجاه ذاته الذ أشار إل الخاص 

د على الجانب العضو في تعرفه للسلك الدبلوماسي، 2جزائر النافذال ا من الفقه یؤ من ، في حین نجد أنّ جان
ة والخاضعین لرئاسة الوزر المختص،  ونه مجموعة الدبلوماسیین العاملین في وزارة الخارج خلال الإشارة إلى 

عثاتها الرسم الأستاذ  ، وزادة في التحدید یذهب3ة في الخارجسواء أكان مقر عملهم في داخل الوزارة أم في 
Cahier  ل عام على أنّها ش ن تعرفها  م ة  عثة الدبلوماس هیئة لشخص قانوني دولي تعتمد لد "إلى أنّ ال

ة لهذا الشخص لفة بتأمین العلاقات الدبلوماس ل دائم وم ش عثة 4"شخص قانوني دولي آخر  ، ومن ثمّ فإنّ ال
ة  شئ متمیز تماماً عن الدبلوماس ارها  جب اعت مهمة التمثیل الخارجي لها و عة لدولة تقوم  هي هیئة تا

تجسد هذا التمییز على حد قول  ،أعضائها عثة هو نتیجة إجراء یختلف تماماً  Cahierو من خلال أنّ إنشاء ال
ما أنّ وثائ ا عوثین الدبلوماسیین،  ع في تعیین وقبول الم اسم عن الإجراء المت س  اسمها ول عثة تجر  ل

عثة،  اب انتهاء مهمة ال عوث الدبلوماسي عن أس اب انتهاء مهمة الم ما تختلف أس صدرها،  الموظف الذ 
عثة والحقوق العائدة  ة بوصفها  عثة الدبلوماس ازات الممنوحة لل فضلاً عن وجود تمییز بین الحقوق والامت

  .5لأعضائها
عثة مرفقاً  الدوام ، عاماً من مراف الدولةإذ تعدّ ال مارسون وظائفها  وتتمیز بذلك عن الأعضاء الذین 

حدث لأعضائها عند انتهاء مهمتهم، والاستقرار ما  وطالما  ،ولا تزول بزوال أعضائها أو تتوقف عن العمل 
ة مرفقاً عاماً من مراف الدولة فإنّ نشاطها الأساسي یتمثل في إ عثة الدبلوماس ة انت ال دارة الشؤون الخارج

                                                            
ندرة, منشأة المعارف, القانون الدبلوماسي, علي صادق أبو هیف. د: ینظر 1   .14ص , 2005, الإس
ة للجمهورة الجزائرة رقم  2   .2009لسنة  38منشور في الجردة الرسم
  .113ص , مصدر ساب, محمد سامي عبد الحمید. د, ینظر 3

4 Philippe Cahier, Le droit diplomatique contemporain, publication de I'institut universitaire de 
Hautes études internationales, n°4, Genève, Paris, 1962, p: 55. 
5 Ibid, p: 56. 
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سة للتمثیل والاتصال ، للدولة الموفدة لها ة والأداة الرئ وهي بهذه الصفة تعدّ الجهاز الفاعل في العلاقات الدول
ة أشخاص القانون الدولي ق   .1وتأمین المصالح بین الدولة التي تمثلها و

مجموعة من  ة في القانون الدولي  عثة الدبلوماس تمتع أعضاء ال ازاتو عوث ، الحصانات والامت لكون الم
ادة مثل دولة ذات س استقلال تلك الدولة ،الدبلوماسي  ه مساس   ،ومن ثم فإنّ أ اجراء یتخذ ضده یترتب عل

مرف عام ولا بد من منحه مجموعة من الحصانات  عثة یتعل  ه الدبلوماسي في ال قوم  ما أنّ النشا الذ 
ازات من خلال تصرفات قد ، انتظام وحسن سیر هذا المرف وتضمن عدم عرقلة نشاطهالتي تكفل ، والامت

ة للدولة المستقبلة   .2تصدر عن السلطات المحل
  

نها: المطلب الثاني ة وتكو عثة الدبلوماس   مهام ال
ة للدولة اسة الخارج ط بتنفیذ الس ة في الخارج بجملة من المهام التي ترت عثات الدبلوماس فضلاً  ،تقوم ال

عثات ممارسة  شر الذ تتكون من هذه ال تولى الجهاز ال ة مصالح مواطنیها في الخارج، و ة ورعا عن حما
ن هذه  ة ثم نحدد المقصود بتكو عثات الدبلوماس ان مهام ال ه سنتولى ب ات المنوطة بها، وعل المهام والصلاح

عثات وعلى النحو الآتي    :ال
  

عثة: الفرع الأول ة مهام ال   الدبلوماس
ما  ة مصالح مواطنیها في الخارج،  ة مصالح الدولة الموفدة وحما الدرجة الأساس إلى حما عثة  تهدف ال
مها مع الدولة المستقبلة في النواحي  ة وتعزز علاقاتها وتدع العمل على تحقی أهداف الدولة الاستراتیج تقوم 

ة ة والاجتماع ة والثقاف ة والاقتصاد اس ة هي إیجاد همزة  ،3الس عثة الدبلومس فاد ال ة من إ ة الأساس إذ أنّ الغا
ما بین الدولة الموفدة وغیرها من الدول ة دائمة وفاعلة ف من خلال التفاهم والتفاوض والإعلام ، وصل رسم

ة ة المصالح المشتر ادل ورعا   .4المت

                                                            
ة, محمد خلیل الموسى. عبد الفتاح علي الرشدان ود.د, عبد الفتاح علي الرشدان.د: ینظر 1 ة والقنصل , أصول العلاقات الدبلوماس

ز العلمي  ةالمر اس   .115ص , 2005, عمان, للدراسات الس
ة, خیر الدین عبد اللطیف محمد. د, ینظر 2 ة القضائ ة للنشر والتوزع, الحصانات الدبلوماس ة العر ت ص ,1993, الدوحة, الم

21.  
 .43ص , محمد سامي عبد الحمید . د: ینظر 3
عثة  ,110ص , المصدر نفسه 4 ة هي جاءت بهاولعل من أهم وأبرز مهام ال ة  الدبلوماس الفقرة الأولى من المادة الثالثة من اتفاق

ة على سبیل المثال لا الحصر ة ) 2(, تمثیل الدولة الموفدة لد الدولة المستقبلة) 1( :فیینا للعلاقات الدبلوماس توفیر الحما
اها في الدولة المستقبلة ومة الدولة المستقبلةالتفاوض م) 3(, لمصالح الدولة الموفدة ومصالح رعا رصد وإستطلاع ) 4(, ع ح
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ة العراقي ر  ة من قانون وزارة الخارج إلى جملة من  ،النافذ 2013لسنة  36قم وقد أشارت المادة الثان
  :الأهداف هي

ادل وعدم  -1 ة والدول المجاورة ودول العالم على أساس الاحترام المت ر العلاقات مع الدول العر تعزز وتطو
ة  .التدخل في الشؤون الداخل

ع الإستثمار مع الدول  -2 ة تعزز التعاون الاقتصاد والتجار والفني والعلمي وتشج والمنظمات الدول
 .المتخصصة

اه في الخارج  -3 ة ورعا ة والاجتماع اس ة مصالح العراق الس  .حما
قها لأهدافها ة في سبیل تحق ، هذا وقد أشارت المادة الثالثة من القانون ذاته إلى أنّ وسائل وزارة الخارج

عثات  ة ون عن طر التمثیل الدبلوماسي والقنصلي وإدارة عمل ال ة لد الدول العر ة العراق الدبلوماس
ة والإشراف علیها ة والمنظمات الدول ة العراقي رقم  48ما حددت المادة  ،والأجنب  31من نظام وزارة الخارج

ام بها وهي 1النافذ 1976لسنة  ة الق عثات الدبلوماس ال ل    :جملة من الوظائف المو
ة مصالح جمهورة العراق والأمة العر  .1 ومة الدولة المعتمدة رعا ة والسعي لتوطید العلاقات الحسنة مع ح

ة، لدیها ومة العراق ومة والح  . وهي واسطة الاتصالات بین تلك الح
ة والدولة التي تعمل فیها  .2 ولات المعقودة بین الجمهورة العراق ات والبروتو عة تنفیذ المعاهدات والاتفاق متا

ة اس عثة الس  . ال
الأ .3 عثةالاتصال  ة في الدولة المعتمدة لدیها ال ة والإعلام ة والشعب ة وغیر الرسم رها ، وسا الرسم لتنو

ة عامة ة خاصة والأمة العر ل الذ یؤمن مصالح الجمهورة العراق الش اسة العراق   . س
ما بینه .4 ا العراقیین في منطقة أعمالها وصرف الجهد لمنع حدوث الخلاف ف ان بذل المساعدة للرعا ین س م و

عثة ة الخلاف رضاء في حالة وقوعه، الدولة المعتمدة فیها ال  . وأن تسعى لتسو
أضرار في  .5 صابوا  حتمل أن  ا العراقیین أو عندما  ة الرعا ة المختصة عند إصا التوسط لد المراجع الرسم

ازاتهم، الأنفس والأموال  . للمحافظة على مصالحهم وحقوقهم وامت
عثةالسعي المتواص .6 ة تجارة العراق وتحسین وتوطید العلاقات التجارة مع الدولة المعتمدة لدیها ال  . ل لتنم
ة والتجارة .7 ة والثقاف ة والاقتصاد اس المعلومات الس ة المختصة في العراق  د المراجع الرسم  تزو
ام بها .8  . أ مهمة أخر تطلب الوزارة منها الق

                                                             
ة التعاون ) 5(, أحوال الدولة المستقبلة وإعلام الدولة المعتمدة بتلك المعلومات ة بین الدولتین والعمل على تنم تعزز العلاقات الود

  .الدولي بینهما
ة العراقي النافذ رقم  11أشارت المادة 1  ة رقم " إلى أن , 2003لسنة  13من قانون وزارة الخارج قى نظام وزارة الخارج لسنة  31ی

ام هذا القانون  1976   ...".ما لا یتعارض وأح
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الخاص  2009لسنة  221-9 لمرسوم رقما لجزائر قد تضمننجد أنّ التشرع ا، وعلى غرار ذلك
منه على  38إلى  23نصت المواد من مهام العون الدبلوماسي، إذ  ،الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین النافذ

ة  فة الدبلوماس الوظ ات یتوجب على القائم  ما تضمنته من إلتزامات وسلو ات العامة  مجموعة من الواج
ة مهام عملهمراعاتها أث ما یتعل  ،ناء تأد ه مراعاتها، ف عض القیود والمحظورات التي یتوجب عل فضلاً عن 

فة  .أداء مهام هذه الوظ
ل عام المادة  ش ة للأعوان الدبلوماسیون فقد نصت علیها  ما یخص المهام الدبلوماس من ذات  79أما ف

ة من المرسوم أعلاه على  ،القانون  رتهم المادة الثان العمل الدبلوماسي والقنصلي ممن ذ ع القائمین  لتشمل جم
الوزراء المفوضین ،سبیل الحصر ة ،وهم على أرع طوائف ابتداءً  تاب الشؤون  ،ومستشار الشؤون الخارج ثم 

ة ة ،الخارج طائفة ملحقي الشؤون الخارج   .وختاماً 
ن إیجاز ال م أتيو ما  لف بها الأعوان الدبلوماسیون    :مهام العامة التي 

ة .1 م ة والإقل ة والجهو   .تمثیل الجزائر لد الدول والمنظمات الدول
 .توطید أواصر الصداقة والتعاون مع الدول الأخر  .2
ة ممتلكاتها والمساهمة في نشر ثقافتها .3 ة مصالح الجزائر في الخارج وحما  .ترق
شأن  .4 ةالتفاوض  ة في المفاوضات ضمن المنظمات الدول ة والمشار  .المعاهدات الدول
الوطن .5 ة الجزائرة في الخارج وتعزز الأواصر التي ترطها  ة مصالح الجال  .رعا
ة .6 المعلومات والتحالیل الضرورة لسیر الشؤون الدول ومة  د الح  .تزو
ات الضر  .7 المعلومات والتوص د المتعاملین مع الجزائر   .ورة لممارسة نشاطهمتزو

عض مواد هذا القانون لكل طائفة من طوائف  ،وزادة في التفصیل على أساس تخصص العمل أفردت 
رها مجموعة من المهام الخاصة على على تحدید المهام التي  82إذ نصت المادة  ،السلك الدبلوماسي الساب ذ

لف بها مستشارو الشؤون على مج 85ما نصت المادة  ،لف بها الوزراء المفوضون  موعة من المهام التي 
ة المثل نصت المادة  ،الخارج ة 88و تاب الشؤون الخارج لف بها  فضلاً عن ما  ،على تحدید المهام التي 

ه المادة  ة 91جاءت  لف بها ملحقو الشؤون الخارج  .من تحدید للمهام الم
  

ة: الفرع الثاني عثة الدبلوماس ن ال   تكو
ة مجموعة من الأشخاصتتضمن   عثة الدبلوماس عدّ صاحب  ،ون على رأسهم شخص مسؤول ،ال

عثة والأفراد العاملین فیها ة في مواجهة موظفي هذه ال عثة على أساس  ،1السلطة الرئاس م أعضاء ال ن تقس م و
ة إلى طائفتین الصفة الدبلوماس   :هما ،1مد التمتع 

                                                            
 .115ص , مرجع ساب, عبد الفتاح علي الرشدان.د: ینظر 1
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عوثون : أولاً    الدبلوماسیون طائفة الم
ة عثة الدبلوماس  :وتشمل هذه الطائفة ،2وهم الموظفون الذین تعینهم الدولة الموفدة للعمل في ال

عثة .1 س ال عثتها: رئ ه بتمثیل الدولة الموفدة ورئاسة  عهد إل س  ،وهو الشخص الذ  ون رئ اً ما  وغال
حمل لقب سفیر أو وزر مفوض عثة دبلوماسي   .ال

العمل : الدبلوماسیون الموظفون  .2 عهد إلیهم  ة و ة دبلوماس ف ن وظ شغلون عناو وهم الأشخاص الذین 
ة المختلفة المهام الدبلوماس ام  عثة للق س ال طل علیهم أعضاء السلك الدبلوماسي، تحت إشراف رئ  .و

 
اً  عثة من غیر الدبلوماسیین: ثان   طائفة العاملون في ال

عثة وهم  تشمل هذه الطائفة الموظفین أعضاء ال الإدارین والفنیین والمستخدمین والخدم الخاصین 
  :الآتي

عثة: الموظفون الإدارون والفنیون  .1 ة لل ة وحفظ  ،الذین یتولون الأعمال الإدارة والفن أعمال المحاس
ة تب ه ذلك من أعمال م عثة وما شا م شؤون العاملین في ال  .السجلات وتأمین الاتصالات وتنظ

عثةم .2 انة والحراسة في : ستخدمو ال أعمال الخدمة والص قومون  وهم مجموعة من الأشخاص الذین 
ة عثة الدبلوماس اعة والترجمة ،مقر ال ات والط ادة المر  .أعمال النظافة والحراسة وق

عثة أو لأحد أعضائها : الخدم الخاصین .3 س ال ة لرئ عملون في الخدمة المنزل وهم الأشخاص الذین 
ة الصفة الدبلوماس  .3ممن یتمتعون 

عین  عثة والموظفین الدبلوماسیین التا س ال ة التي یتمتع بها رئ ر أنّ للصفة الدبلوماس الذ ومن الجدیر 
عثة ط التعیین في الدولة الموفدة وطرق القبول في الدولة المستقبلة من جهة ،لل بیر على شرو وضوا  ،أثر 

ة من جهة أخر  ازات الدبلوماس الحصانات والامت ة سائر  ،4ومد التمتع  الصفة الدبلوماس إذ یثبت لمن یتمتع 
ة ازات الدبلوماس سیر من الحصانات  ،الحصانات والامت عثة بنزر  في حین یتمتع غیره من العاملین في ال

                                                             
ة رقم  44تنص المادة  1 عثة وهیئة  1976لسنة  31من نظام وزارة الخارج س ال ة من رئ عثة الدبلوماس على أن تتكون ال
  .موظفین الدبلوماسیین والإدارین الذین یرأسهمال
ه العمل والعرف الدولي بین الدول إلى2  ة على ما استقر عل فة الدبلوماس ن الوظ ن ترتیب عناو   :م
رتیر) 4(, مستشار) 3(, وزر مفوض) 2(, سفیر) 1( نظر بهذا الشأن نص الفقرة الأولى من ) 5(, ثالث, ثاني, أول, س ؛ و ملح

ة العراقي رقم  3ة الماد الخاص  2009لسنة  221-9 لمرسوم رقممن ا 2والمادة  2008لسنة  45من قانون الخدمة الخارج
  .الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین الجزائر النافذ

ة والعاملین فیها انظر3  عثة الدبلوماس , 113ص , مرجع ساب, علي صادق أبو هیف. د, لمزد من التفاصل حول أعضاء ال
 .116- 115ص , مرجع ساب, عبدالفتاح علي الرشدان.ود
 .116ص , المرجع نفسه4 
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اته صدد الأعمال الداخلة في إطار أدائهم لواج ازات و عملون فیهاوالامت عثة التي  ة في ال ف وقد أكدت  ،م الوظ
ة ة فیینا للعلاقات الدبلوماس   .1على هذه التفرقة اتفاق

  
حث الثاني ة: الم عثة الدبلوماس   تعیین أعضاء ال

موجب قوانین خاصة  اً ما ینظم  ة متمیزة، إذ غال أهم ة  حظى موضوع التعیین في الوظائف الدبلوماس
ان  عض منها ما یتصل  ،الشرو اللازمة للتعیین في هذه الوظائفتتولى ب ون ال وتتمیز هذه الشرو في 

الشخص طالب التعیین ة ، مواصفات خاصة  ة یتعین إكمالها قبل إتمام عمل عد شرو إجرائ عض الآّخر  وال
ة ،التعیین ة قد حددت شروطاً من خلال الممارسة الدول ة فیینا للعلاقات الدبلوماس ، فضلاً عن ذلك فإنّ اتفاق

ة، ولغرض الإلمام  عثة الدبلوماس فاد موظفي ال ضرورة إستحصال موافقة الدولة المستقبلة على تعیین وإ تتعل 
ة ان هذه الشر ، موضوع التعیین في الوظائف الدبلوماس ة سنتولى ب   :و ضمن المطالب الثلاثة الآت

  
ة: المطلب الأول عثة الدبلوماس   شروط تعیین أعضاء ال

ن أن  م ة شروطاً عامة للتعیین في وظائف السلك الدبلوماسي، و تتناول القوانین المنظمة للخدمة الخارج
غي توافرها في المرشح لل :تقسم هذه الشرو إلى نوعین ة ین شرو شخص تعیین في إحد هذه یتعل الأول 

ة وحسن السلوك والمؤهل العلمي، أما النوع الثاني فهي ، الوظائف ة والعمر والسلامة البدن وهي شرو الجنس
ة وأداء  ة والنجاح بدورة في معاهد الخدمة الخارج از مقابلة تجرها وزارة الخارج ة تتمثل في اجت شرو إجرائ

ة مین القانون موض ،ال ةولغرض الإلمام  عثة الدبلوماس  سنتولى ضمن هذا المطلب، وع شرو تعیین أعضاء ال
ة الخاصة بذلك وعلى النحو الأتي ة والإجرائ ان الشرو الموضوع   :ب

  
ة: الفرع الأول المرشح للتعیین في الوظائف الدبلوماس ة الخاصة    الشروط الشخص

ة الشرو اللازم    الخدمة الخارج ة  توافرها لغرض التعیین إبتداءً في السلك تضمنت القوانین المعن
ة العراقي النافذ رقم  عة من قانون الخدمة الخارج  39والمادة  ،2008لسنة  45الدبلوماسي، إذ أشارت المادة الرا

الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین الجزائر النافذ ،2009لسنة  221-9لمرسوم رقم من ا إلى هذه  الخاص 
  :الشرو وهي 

ة -1 اً /أ(أوضحت الفقرة  :الجنس ة العراقي 4من المادة ) ثان شتر في  ،من قانون الخدمة الخارج أن 
ة"من یروم التعیین في وظائف السلك الدبلوماسي  ون عراقي الجنس لاحظ أنّ هذه الفقرة جاءت مطلقة "أن  ، و

                                                            
ة) 37(تنظر المادة  1   .من الاتفاق



אאא RARJ
  

120 
02-2018א 

  א،   ،?  א א   א א אא
FאאאאאE?، K111-137.  
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ة، أو اشترا مضي تس ة أو الم ة الأصل ة قبل  غیر قید أو تمییز بین الجنس مدة معینة على اكتساب الجنس
ة أخر  ة أجنب ة جنس   .1التعیین، أو حتى اشترا تخلي الوطني عن أ

ة النافذ رقم    ة العراق شأن الوضع التشرعي في ظل قانون الجنس نجد أنّ المادة  ،20062لسنة  26أما 
ة ة العراق ة على اكتساب الجنس فنصت الفقرة الأولى منها على منح  ،التاسعة منه قد نظمت الأثار المترت

قانون خاص ع الحقوق التي یتمتع بها العراقي إلا ما استثني  ة جم ة العراق تسب الجنس ه فإنّ التعیین  ،م وعل
ة من هذه الحقوق  ه الفقرة  ،في الوظائف الدبلوماس اً / أ( وذلك للإطلاق الذ جاءت  من  4من المادة ) ثان

ة حث 2008لسنة  45رقم  قانون الخدمة الخارج عة من المادة  ،محل ال لاحظ أنّ الفقرة الرا من قانون  9و
ة حظراً مطلقاً  تسب الجنس ة لم النس عة  ة الرف ة والأمن اد ة قد حظرت تولي المناصب الس ة العراق  ،3الجنس

ان تلك الوظائف ضمن قانون خاص ذلك نلاحظ أنّ و  ،4والذ تعثر إصداره حتى یومنا هذا ،على أن یتم ب
أ قید، ونر أنّ موقف المشرع  ة للتعیین في وظائف السلك الدبلوماسي قد جاء مطلقاً ولم یتحدد  شر الجنس

عة  ،العراقي في هذه النقطة محل نظر ذلك أنّ وظائف السلك الدبلوماسي تعدّ من الوظائف العامة ذات الطب
ة من الوزارات الس ة والتي تسعى إلى تحقی جملة من الأهداف التي نص علیها الخاصة، لأنّ وزارة الخارج اد

اسة جمهورة العراق في المجالات 2013لسنة  36قانونها النافذ رقم  ، ومن أهم هذه الأهداف هو الدفاع عن س
اه في الخارج  ة ورعا ة والاجتماع اس ة مصالح العراق الس ، ومن غیر شك أنّ أعضاء السلك 5المتنوعة وحما

ة هذه مصالح العراق  ،الدبلوماسي لهم الدور الأكبر في تحقی هذه الأهداف بل هم الأداة الفاعلة في حما
صفة  ،ورعایتها مثلونه  ان ولائه الأول والأخیر للعراق لكونهم  ارهم من  غي أن یراعى في اخت ومن ثم ین
ة تس، رسم ست م ة ول ة أصل   .ةوذلك بإشترا أن تكون جنسیتهم العراق

الخاص  2009لسنة  221-9 لمرسوم رقممن ا) 39(فقد أشارت الفقرة الأولى من المادة ، أما في الجزائر
إلى شر تمتع المتقدم للتعیین في واحدة من وظائف الأسلاك ، الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین الجزائر النافذ

                                                            
من قانون نظام السلك  5فعلى سبیل المثال الفقرة الأولى من المادة , لاحظ أنّ القوانین المقارنة تتشدد بخصوص هذا الشر 1

ن مصرین "تنص على , 1982لسنة 45الدبلوماسي والقنصلي المصر رقم  ة ومن أبو ون مصر الجنس ما نصت , ..."أن 
ة من ذات المادة على ألا لاهما غیر مصر  الفقرة الثان ن أحدهما أو  ة أو ممن هم من أبو ون متزوجاً من غیر مصر الجنس

العدد , .... ة المصرة  رر بتارخ  25انظر هذا القانون منشور في الجردة الرسم  .26/7/1982م
العدد  2 ة   . 7/3/2006بتارخ  4091نشر هذا القانون في الوقائع العراق
عة 3 اً " على أنّه  2005من دستور العراق لعام  18من المادة  نصت الفقرة الرا ة للعراقي وعلى من یتولى منص یجوز تعدد الجنس

عاً  اً رف اً أو أمن اد قانون , س نظم ذلك  ة و تس ة أخر م ة جنس   ".التخلي عن أ
ة لسنة  4 تس ة الم ل , 2013نصت المادة الأولى من مشروع قانون التخلي عن الجنس اً على  اً أو أمن اد اً س عراقي یتولى منص

ة تس ة م ة جنس عاً التخلي عن أ عة ,رف ة الرف ة والأمن اد المناصب الس ان المقصود  ة منه على ب وقد , ما نصت المادة الثان
  .ان من ضمنها السفراء في الفقرة الثالثة عشر منها

ة رقم  2تنظر المادة  5  .2013 لسنة 36من قانون وزارة الخارج
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لاحظ أنّ نص ة الجزائرة، و الجنس ة هو وزوجته  القانون الجزائر هنا جاء مطلقا من عدم التمییز  الدبلوماس
ة تس ة الم ة والجنس ة الأصل م إلى هذه الوظائف بین صاحب الجنس   . في التقد

اً /4(أشارت المادة : العمر -2 قل عن ) ب/ثان إلى شر العمر وحددته في حد أدنى للتعیین هو أن لا
أن لایزد عمر المتقدم للتعی ،عاماً 22 شار إلى أنّ القانون المصر قد حدد السن  35ین عن وحد أعلى  عام، و

فة ملح ألا تقل  حدین أدنى وأعلى، إذ جعل من شر التعیین في وظ في التعیین في وظائف السلك البلوماسي 
ة لاد ة في التارخ المعلن عن بدء ، سنه عن إحد وعشرن سنة م لاد ع وعشرن سنة م وألا تزد على س

قة  ة، 1المسا المتقدمین للوظائف الدبلوماس حدد سن خاصة  لاحظ أنّ القانون الجزائر لم  بل أحال الأمر ، و
من الأمر المرقم  78إذ نصت المادة ، في ذلك إلى القواعد العامة في التوظف المنصوص علیها في القانون 

فة العامة 2005لسنة  03-06 الوظ القانون الأساسي  ون السن ، الخاص  شأن العمر أن  التي اشترطت 
املة  ة عشر سنة    . الأدنى للمتقدم هو ثمان

ة -3 ة والعقل اً /4(أشارت المادة : السلامة البدن ة إلى شر السلامة ) 2/ثان من قانون الخدمة الخارج
ة إذ نصت على  ون المتعیّن في السللك الدبلوماسي سالماً من الأمراض "البدن ه فإنّ التحق من  ،..."أن  وعل

ة رقم  اقة الصح موجب نظام الل ون  ة من ، 1992لسنة ) 5(توفر هذا الشر  ام المادة الثان وتضمنت أح
ة ما یخص السلامة البدن ماً مماثلاً ف تم التأكد من ذلك وفقا للقانون رقم ، قانون الأعوان الدبلوماسیین ح و

ة  1966لسنة 144 السلامة البدن ة الخاص  م اللجان الطب ة وتنظ الوظائف العموم   .2للالتحاق 
اً /4(أوضحت المادة : حسن السیرة والسلوك -4 شأن شر حسن ) هـ/ثان ة  من قانون الخدمة الخارج

ة "الأخلاق والسلوك  اس ة أو جنحة غیر س ه بجنا وم عل ون حسن السلوك وغیر مح ونلاحظ أنّ النص  ،"أن 
التحقی والتدقی ا: یتطلب توافر أمرن اتها إلا  صعب إث حسن السلوك وهو من الأوصاف التي  لأول یتعل 

ه  ة، إذ لایتصور أنّ المترشح للتعیین هو من یثبت حسن سلو ة التعیین وهي وزارة الخارج من الجهة طال
ة اس ة أو جنحة غیر س م بجنا عدم الح هنا أنّ القانون  ومن الملاحظ ،وأخلاقه، في حین یتعل الأمر الآخر 

ة اس ات والجنح عدا الس ع أنواع الجنا م بجم طة هي غیر مشمولة ، قد شمل عدم الح س أ حتى الجنح ال
ة فإنّ القرار رقم  ،الاستثناء وم ات عدم المح شأن إث شتر للتعیین ، 1979لسنة  1730و ل نص  قد ألغى 

م شهادة عد ةأو إعادة التعیین في دوائر الدولة تقد وم قدمه صاحب الشأن ، م المح قرار  واستعاض عنها 
س؛ وعلى ذلك نجد موقف المشرع الجزائر قد  د أو المؤقت أو الح ة السجن المؤ عقو ه  م عل یتضمن عدم الح

                                                            
 .1982لسنة  45من نظام السلك الدبلوماسي والقنصلي المصر رقم  6تنظر الفقرة الأولى من المادة  1
ة في التشرع الجزائر ، رسالة ماجستیر ، , ینظر 2 فة العموم رةحسونة بلقاسم ، الالتحاق في الوظ س ضر  ة ،  جامعة محمد خ ل

ة ، قسم الحقوق ، اس  .22، ص  2014 الحقوق والعلوم الس
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ة الحقوق المدن ة ع ون عدم التمت، أشار إلى شر التمتع  ات التكمیل عود مرده إلى العقو ة  الحقوق المدن
اتالمنصوص    .1علیها في قانون العقو

عیّن في إحد وظائف السلك الدبلوماسي أن : المؤهل العلمي -5 من  ة ف حدد قانون الخدمة الخارج
الخدمة  حائزاً على"ون  عادلها في فروع لها علاقة  ة على الأقل معترف بها أو ما ة أول شهادة جامع

ة ة رق ،2"الخارج مات الخدمة الخارج لاحظ أنّ تعل الصادرة إستناداّ لقانون الخدمة  ،2010لسنة ) 1(م و
ان الأولى أن تتولى هذه  ة، و الخدمة الخارج ة التي لها علاقة  ة النافذ لم تتولى تحدید الفروع الدراس الخارج
ها للاجتهادات المختلفة من الجهات الإدارة، لكي لایجر إقحام أصحاب  مات تحدید هذه الفروع وعدم تر التعل

العمل الدبلوماسيإخ عیدة أو غیر ذات صلة  ام ، تصاصات  ر ضمن أح لاحظ أنّ القانون الجزائر  قد ذ و
ر لها الذ فة المراد شغرها، ومن الجدیر  ة شر الحصول على المستو المطلوب في التأهیل للوظ  المادة الثان

ات التي یختص ب المهام والصلاح ط  ة مصنفة في قائمة أنّ مستو التأهیل المطلوب مرت ل سلك أورت ها 
ة   .3الوظائف العموم

  

ة: الفرع الثاني ة للتعیین في الوظائف الدبلوماس   الشروط الإجرائ
ة التي  فاء المتقدم للتعیین لمجموعة من الشرو الإجرائ ة إست الوظائف الدبلوماس من خصائص الإلتحاق 

ار العاملین في المجال الدبلوماسيیتمیز بها الالتحاق بهذه الوظائف، ذلك أنّ  غي أن، اخت قه إعداد  ین س
ة  ون ضمن هذا السلك وتتمثل الشرو الإجرائ ستح أن    :خاص ومسب لمن 

اً /4(حددت المادة :  إجراء المقابلة -1 ة العراقي رقم ) ز/ الفقرة ثان لسنة  45من قانون الخدمة الخارج
مات الخدمة ، أن یجتاز المتقدم للتعیین 2008 ة، ومع أنّ تعل نجاح المقابلة التي تجرها وزارة الخارج و

ة هذه المقابلة أو الجهة المختصة بذلك في هذه الوزارة حددا آل ة لم  ة ونظام وزارة الخارج ونر من  ،الخارج
ة ة من 4الأفضل أن تكون هذه المقابلة أمام لجنة الخدمة الخارج فهم أنّ الغا هي ، إجراء هذه المقابلة، لأنّ ما 

فته مظهر لائ أثناء ممارسته لوظ ة ظهور الدبلوماسي  اقة والمظهر العام للمرشح لأهم   .للتأكد من الل
ة-2 ز  :الحصول على شهادة معهد الخدمة الخارج لات مر ة إحد تش عدّ معهد الخدمة الخارج

ة  ة العراق عاً من ال5وزارة الخارج ة رقم ) 30(مادة ، وتشیر الفقرة سا  ،19761 لسنة 31من نظام وزارة الخارج

                                                            
  .25، صالمصدر نفسه 1
ة رقم  2الفقرة ) و(تنظر البند  2 ة من قانون الخدمة الخارج  .النافذ 2008لسنة  45من المادة الثان
 .27ص, المصدر الساب, حسونة بلقاسم, ینظر 3
ة 4 یل الوزارة للشؤون الفن ة وتكون برئاسة و ز وزارة الخارج ة في مر ل لجنة الخدمة الخارج  .یتش
ة العراقي رقم / أولاً /  6تنظر المادة  5  .2013لسنة  26ع من قانون وزارة الخارج
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تم  ة، و ة لموظفي الخدمة الخارج ع والترق ات المعهد إجراء إمتحانات التثبیت والترف إلى أنّ من ضمن واج
ل  ة للمتقدمین أمام لجنة تش عد إجراء مقابلة شخص ات الوزارة  الإعلان عن ذلك وفقاً لمتطل القبول في المعهد 

أمر وزار ل ، وتتحدد الدراسة للمتقدمین 3، وتكون الدراسة في جمع المواد على أساس التفرغ الكامل2هذا الغرض 
ة ات العمل والتجرة العمل حسب متطل ة  قرار من الوزر، وتشیر  ،للتعیین في الخدمة الخارج نظم ذلك  و

ة إ مات دورات التأهیل الدبلوماسي في معهد الخدمة الخارج ل دورة سنتینتعل تخصص الأولى  ،لى أنّ مدة 
ة للتدرب  ة رقم  ،4للدراسة والثان اً )4(في المادة  2008لسنة  45وقد أشار قانون الخدمة الخارج ح /الفقرة ثان

ذلك الفقرة أولاً من المادة  ،منه ة رقم ) 1(و مات الخدمة الخارج من  ،2010لسنة ) 1(من تعل شتر ف أن 
فة  قى یتعین بوظ ة، إذ أنّ تعیین المرشح ی في السلك الدبلوماسي أن یجتاز بنجاح دورة معهد الخدمة الخارج

از هذه الدورة عنوان ملح في  ،وفي حالة نجاحه وحصوله على المعدل المطلوب ،متوقفا على اجت عیّن  فإنّه 
ع الموضوعات  عة، وتكون درجات النجاح في جم ة والانجلیزة في الأقل عدا % 65الدرجة السا اللغتین العر

ل منهما  غض 5في الأقل% 80فتكون في  حسب المعدل العام للنجاح على أساس تكافؤ الدروس للسنتین  ، و
ة لكل منها  ع النجاح في دورات 6النظر عن عدد الساعات الأسبوع ستط ، ولكن ما مصیر المرشح الذ لم 

  التأهیل؟
مات دورات التأهیل   ة في المادة تشیر تعل منها أنّ المشارك ) 15(الدبلوماسي الصادرة عن وزارة الخارج

ة رقم ) 7(الذ یرسب تقطع علاقته مع المعهد، في حین أعطت المادة  لسنة  45من قانون الخدمة الخارج
التعیین في السلك الإدار  2008 ة  ة ، للوزر الصلاح ولم ل من نجح في مواد امتحان معهد الخدمة الخارج

مها معهد  ،حصل على المعدل المطلوب للتعیین في السلك الدبلوماسي ق از الدورة التي  ومن ثم فإنّ اجت
عدّ واحداً  ط و المعدلات المعمول فیها بهذا الخصوص،  ة والحصول على الشهادة حسب الضوا الخدمة الخارج

                                                             
ة رقم /أولاً /6تنظر المادة  1 ة رقم  30،31، وتراجع المواد  2013لسنة  36ع من قانون وزارة الخارج  31نظام وزارة الخارج

ة عام النافذ،  1976 لسنة اب  1973تأسس معهد الخدمة الخارج ر الدبلوماسیین الش وتولى منذ ذلك الحین مهمة تدرب وتطو
رة في مجال اللغات من خلال برامج حدیثة وإعدادهم ل ة وتطو قوم المعهد بدورات تأهیل فأة ،إذ  ة  وادر دبلوماس ونوا 

تضمن مستو دائرة و ة والمعهد  ة، نقلاً عن : ثلاثة أقسام هي والدبلوماس ت قسم التأهیل، قسم التدرب في الخارج، وقسم الم
ة  ة العراق  .5/2/2013الزارة  تارخ,  mofa.gov.iqالموقع الرسمي لوزارة الخارج

ة لایزد عددهم على نص المقبولین 2 ات المصلحة العامة، قبول عدد من الطل ناءً على مقتض قرر إستثناءً و تنظر , للوزر أن 
ة رقم  من نظام 34التحدید المادة     1976لسنة  31وزارة الخارج

ة  35،36،37المواد , تنظر3   .1976لسنة  31من نظام وزارة الخارج
ة لسنة تنظر  4 مات دورات التأهیل الدبلوماسي في معهد الخدمة الخارج  .1985المادة الأولى من تعل
ة لسنة  بخصوص موضوعات الدراسة في دورات المعهد تراجع 5 مات التأهیل الدبلوماسي في معهد الخدمة الخارج  .1985تعل
مات دورات التأهیل الدبلوماسي في 12تنظر المادة  6 ة لسنة  من تعل   . 1985معهد الخدمة الخارج
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ة للسلك الدبلوماسي ه في ، من شرو التعیین في وظائف الخدمة الخارج ما عدا الاستثناء المنصوص عل ف
ة) 5(المادة    .1من قانون الخدمة الخارج

حها ، أما في القانون الجزائر  فاء المرشح للتعیین للشرو الساب توض عد التأكد من است لاحظ أنّه  ف
ة من قانون الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین ام المادة الثان ن الدبلوماسي لفترة تبدأ مرحلة أداء العو ، ضمن أح

ن، التي  موجب المرسوم الرئاسي رقم  یتولاهاالتدرب والتكو ة الذ أنشىء  المعهد الدبلوماسي والعلاقات الدول
مقتضى المرسوم2002لسنة  408 اشر مهامه  ح ی المتضمن مهام  2003لسنة  238الرئاسي رقم  ، وأص

ة المعهد الدبلوماسي عد ،والعلاقات الدول زة  العون الدبلوماسي أداء و حدا أدنى من الخدمة ضمن الإدارة المر
ة ة وزارة الشؤون الخارج ن تعیین العون الدبلوماسي  .أو لد هیئة تكون تحت وصا م فإنّه في هذه الحالة 
ة ة لوزارة الشؤون الخارج ون هنا، للخدمة لد المصالح الخارج ة للتعیین ومن ثم ن هي مرحلة  ،أمام مرحلة ثان

ة عثة الدبلوماس   .2التعیین ضمن طاقم ال
ة -3 مین القانون ة العراقي) 4(أشارت الفقرة ثالثاً من المادة : أداء ال رقم  من قانون الخدمة الخارج

ة من قبل الشخص المرشح للتعیین لأول  ،2008لسنة ) 45( ة أمام وزر الخارج مین القانون إلى اشترا أداء ال
رت المادة مرة في الو  ة، إذ ذ مین وهي 10ظائف الدبلوماس غة ال م {:من هذا القانون ص الله العلي العظ أقسم 

ادته، وألتزم  ة، بتفان وإخلاص، وأن أحافظ على استقلال العراق وس اتي القانون أن أؤد مهماتي ومسؤول
ه، وأسهر على سلام اهه وثرواته بدستور جمهورة العراق والإعلاء من مصالح العراق وشع ة أرضه وسمائه وم

انة الحرات العامة والخاصة واستقلال القضاء والإلتزام  ، وأن أعمل على ص مقراطي الاتحاد ونظامه الد
اد والله على ما أقول شهید أمانة وح عد  ،}بتطبی التشرعات  ون  ة  مین القانون عة الحال فإنّ أداء ال طب و

فاء المرشح للتعیین لجم ةاست از بنجاح لدورة معهد الخدمة الخارج ر واجت   .ع شرو التعیین سالفة الذ
ه أنّ الفقرة     اً (تجدر الإشارة إل عیّن في السلك البلوماسي ) 4(من المادة ) ج/ثان قد اشترطت في من 

ء دستور جمهورة العراق" اد م ون مؤمناً وملتزماً  ن الت ،"أن  م لاحظ أنّ هذا الشر لا حق منه من و
ة المرشح  ه في تحدید صلاح ل عل ن التعو م اً، ومن ثم لا ونه شر عام وغیر محدد فعل ة  ة الواقع الناح

ة ة ،للتعیین في الوظائف الدبلوماس مین القانون أداء ال ون ، ونر ضرورة إلغائه والاكتفاء بإلزام المتقدمین 
مین تتضمن إلتزام الدبلوماسي  غة ال ء الدستورص اد م مقراطي الاتحاد والإلتزام    .المحافظة على النظام الد

  
  

                                                            
اعاً في الصفحات القادمة 1 ان هذه الاستثناءات ت   .سوف نتولى ب
عوث الدبلوماسي محمود محمد لمین، , ینظر 2 ة جامعة الجزائر بن یوسف بن خدة, حالة الجزائر، رسالة ماجستیر –الم ل  ،

نون ــ  الحقوق   . 22، ص2008، بن ع
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ة: المطلب الثاني   الاستثناءات على شروط التعیین في الوظائف الدبلوماس
رها بخصوص   تتح مجموعة من الاستثناءات التي تتضمن الخروج عن الشرو العامة السالف ذ

ة، وتت عض الوظائف الدبلوماس ه المتقدم التعیین ب عاً لما یتمتع  اب التي تبرر هذه الاستثناءات ت نوع الأس
ة للموظفین الإدارین والفنیین العاملین في وزارة  منح خصوص قة، أو  ة أو خبرات سا للتعیین من مؤهلات علم

ان أهم هذه الاستثناءات ضمن فرعین ه سنتولى ب ة، وعل ح الاستثناءات ف، الخارج ي نخصص الأول لتوض
ما یلي    :التشرع العراقي ونخصص الثاني للاستثناءات في التشرع الجزائر و

  
ع العراقي: الفرع الأول   الاستثناءات في التشر

رتیر: أولاً  فة س   .1التعیین بوظ
ة  اتها الثلاثة عن طر الترق مستو رتیر  فة س ولكن قانون الخدمة  ،الأصل أن یتم الوصول إلى وظ

ن أن یتم التعیین ابتدءاً بهذه العناو عض الحالات  ة استثنى  ون المتقدم للتعیین  ،الخارج وذلك في حالة 
ا معترف بها ة العراقي هذه ) 5(وقد حددت المادة ، حاصل على شهادة عل من قانون الخدمة الخارج

  :على النحو الآتي ،2الاستثناءات
رتیر ثا - 1 فة س حمل شهادة الماجستیر من : لثوظ فة من  عیّن بهذه الوظ یجوز للوزر إستثناءً أن 

استثناء شرطي العمر والحصول على شهادة  ره من شرو التعیین  جامعة معترف بها، مع مراعاة ما سب ذ
ة   . معهد الخدمة الخارج

رتیر ثانٍ  - 2 فة س توراه من ، یجوز للوزر إستثناءً : وظ حمل شهادة الد فة من  عیّن بهذه الوظ أن 
استثناء شرطي العمر والحصول على شهادة  ره من شرو التعیین  جامعة معترف بها، مع مراعاة ماسب ذ

ة   . معهد الخدمة الخارج
رتیر أول - 3 فة س ة: وظ ة لجنة الخدمة الخارج فة ممن ، للوزر بناءً على توص عیّن بهذه الوظ أن 

ة في دوائر الدولة الأخر لمدة لاتقل عن خمس سنوات، مع مراعاة شرو التعیین الواردة آنفاً  ف ه خدمة وظ لد
ة   . استثناء شرطي العمر والحصول على شهادة الخدمة الخارج

ا    فهم من اتجاه المشرع العراقي بتقرره لهذه الاستثناءات رغبته في إستقطاب حملة الشهادات العل و
ة، ولكن نر أن یتم تحدید هذه الاستثناءات ضمن وأص ة للعمل في الوظائف الدبلوماس ف حاب الخبرات الوظ

قة وعدم التوسع بها، حتى لاتكون مدخلاً لاستغلال السلطة من خلال إقحام أشخاص في العمل  حدود ض
                                                            

ن وظائف السلك الدبلوماسي التي أشارت إلیها المادة  1 رتیر واحدة من عناو فة الس ة رقم /3تعد وظ أولاً من قانون الخدمة الخارج
رتیر أول, 2008لسنة  45 ن منفصلة هي س رتیر ثاني, وتأتي ضمن ثلاثة عناو رتیر ثالث, وس   .وس

ة رقم  5تنظر المادة  2  .2008سنة ل 45من قانون الخدمة الخارج
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ما نر أنّ تحدد هذه الاختصاص اة أو الوساطة وسواها،  سبب المحا حاملي الشهادات التي الدبلوماسي  ات 
ة الخدمة الخارج ة لمدة لاتقل ، لها علاقة  وضرورة أن ینخر بدورة للتأهیل الدبلوماسي في معهد الخدمة الخارج

  .عن ثلاثة أشهر
   
اً  ةتعیین الموظف الإدار أو الفني في ال:ثان   وظائف الدبلوماس

ة إلى جواز تعیین الموظف الإدار أو الفني في السلك   أشارت التشرعات المنظمة للخدمة الخارج
ة   :1الدبلوماسي وف الشرو الآت

ة لاتقل عن سنتین - 1 ة جیدة في وزارة الخارج ف   .أن تكون للموظف المرشح خدمة وظ
  . توفر الدرجة الشاغرة في السلك الدبلوماسي  - 2
از المقابلة والامتحان التحرر الذ تجرهما الوزارة بنجاح - 3   . إجت
ة  - 4   .أن یتقن إحد اللغات الأجنب
درجة نجاح لاتقل  - 5 غطي مئة یوم دراسي و منهاج  ة  عدها معهد الخدمة الخارج ة  از دورة تأهیل إجت

  %.70عن 
قة دون عذر مشروع - 6 ون فاشلاً في دورة سا   .أن لا
  .ن لایزد عمره عن خمس وثلاثین سنة أ - 7
ة في وظائف   لاحظ الانسجام بین الشرو الخاصة بتعیین هذه الفئة من العاملین في وزارة الخارج و

السلك الدبلوماسي، ونر وجوب ، السلك الدبلوماسي مع الشرو العامة الواردة بخصوص التعیین إبتداء 
ضرورة النص على أن قل عن الشهادة  استكمال هذه الشرو  أن لا ون التحصیل الدراسي لهذه الفئة 

ة الخدمة الخارج ة ضمن تخصصات تكون لها علاقة  ة الأول ون لها إجراء ، الجامع وأن تحدد الجهة التي 
ار موضوعي في تحدید الخدمة  الامتحان التحرر والمقابلة مع المرشح، فضلاً عن ضرورة أن یوضع مع

عاقب الجیدة للموظف ض أعمال متمیزة عن أقرانه ولم  ون الموظف قد قام  أن  من السلك الإدار أو الفني، 
ة اط ة إنض ة الموظف ، أ عقو اشر بهذا الخصوص، على أن تراعى أقدم سه الم وأن یؤخذ رأ رئ

ة في التعیین     .بخصوص الأفضل
ستحقها الموظف في ه  ة التي  شأن تحدید الدرجة الدبلوماس ذا الفرض عند تعیینه في السلك و

ار درجة  مها لتوصیتها للوزر بهذا الخصوص تأخذ بنظر الاعت ة عند تقد الدبلوماسي، فإنّ لجنة الخدمة الخارج
رتیر ثانٍ ، الموظف في السلك الإدار  ة الممنوحة له درجة س   .1على أن لاتتجاوز الدرجة الدبلوماس

                                                            
ة رقم ) 6،8(تنظر المادتین  1 ة رقم  2والمادة  2008لسنة  45من قانون الخدمة الخارج مات الخدمة الخارج لسنة  1من تعل

ة رقم  16والمادة  2010  .2010لسنة  1من نظام الخدمة الخارج
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ع الجزائر الاستثناءات في : الفرع الثاني   التشر
الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین ،2009لسنة  221-9لمرسوم رقم من ا 40أشارت المادة   ،الخاص 

ة التوظیف المعمول بها إذ تشمل أرعة طرق وهي ارات: إلى آل قة على أساس الاخت أو الامتحان  ،المسا
اشر على أساس الشهادات وفقاً لما جا ،المهني ه الفقرة الأولى من المادة أو التوظیف الم ة  90ءت  والفقرة الثان

ه المواد  ،93من المادة   .من المرسوم ذاته 48و  46أو الادماج على أساس الانتداب وفقاً لما جاءت 
ة ضمن مراتب السلك الدبلوماسي في   عة في الترق ات هي ذاتها المت وتجدر الإشارة أنّ هذه الطرق والآل
ةون الترق ،الجزائر ن ان تنقله إلى منصب أعلى خلال فترة خدمته الفعل م وعلى غرار  ،ة للعون الدبلوماسي 

ل بها الأعوان الدبلوماسیون  م القانوني للمهام التي یو عض المواد شرو لكل طائفة من طوائف  ،التنظ أفردت 
  :الأعوان الدبلوماسیین وعلى النحو الآتي

  
  الوزراء المفوضون : أولاً 

ون   ة أن  ممن أثبتوا قضاء عشر سنوات في  ،المرشح لهذا المنصب من مستشار الشؤون الخارج
ة بهذه الصفة والمسجلون على قائمة تأهیل مهني تنظمها لجنة في الوزارة یرأسها الأمین العام  ،الخدمة الفعل

ة قرار من وزر الشؤون الخارج ل  ة والتي تش اس المناصب الشاغرة وتتم المفاضلة على أس ،للشؤون الخارج
ة للمرشح ة والكفاءة والسیرة المهن ار الشهادات الجامع   .2واعت

  
اً  ة: ثان   مستشارو الشؤون الخارج

ة في هذا المنصب وهي  87حسب المادة  من القانون هنالك طرقتین أو آلیتین للتوظیف أو الترق
  :الآتي

از الامتحان المهني المفتوح لكتاب الشؤون ) أ (  ة اجت ممن أثبتوا ثماني سنوات في الخدمة  ،الخارج
ة بهذه الصفة   ). 87من المادة  2تنظر الفقرة .( الفعل

ة والتي مدتها سنة واحدة للمرشحین المقبولین في الحالتین الآتیتین) ب( ن از الدورة التكو   :اجت
ارات .1 قة على أساس الاخت للأعوان أو  المفتوحة ،من المناصب الشاغرة% 20في حدود  ،المسا

ة على الأقل في المؤسسات والإدارات والهیئات  ،الموظفون العمومیون  الذین أثبتوا ثماني سنوات من الخدمة الفعل
توراه ة الحائزن على شهادة الد انوا حائزن  ،العموم ة و أو الذین یثبتون خمس عشرة سنة من الخدمة الفعل

عادلها   .على شهادة الماجستیر أو ما 
                                                             

ة ) 17(من القانون والمادة ) 8(تنظر المادة  1 مات الخدمة الخارج  .من تعل
 .من قانون الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین الجزائر  84المادة  تنظر 2
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ار وفي حدود على س .2 ة الذین  ،من المناصب الشاغرة% 10بیل الاخت تاب الشؤون الخارج من بین 
ة بهذه الصفة والمسجلین على قائمة التأهیل  .یثبتون خمس عشرة سنة من الخدمة الفعل

 
ة: ثالثاً    تاب الشؤون الخارج

ة إلى  ،من القانون  90وفقاً للمادة  الآتيهنالك أرعة طرق للتعیین أو الترق   :هذا المنصب وهي 
ارات) أ (  قة على أساس الاخت م العالي من بین المرشحین  ،المسا سانس التعل لمن استحصل شهادة ل

ة متخصصة بهذا المجال لمدة ثلاث سنوات في مؤسسة مؤهلة ومعترف بها ن   .الذین اجتازوا بنجاح دورة تكو
ة والتي مدتها سنة واح) ب( ن از الدورة التكو   :دة للمرشحین المقبولین في الحالتین الآتیتیناجت
ارات المفتوحة للمترشحین الحائزن على الأقل شهادة ماجستیر أو ما  .1 قة على أساس الاخت المسا
قة ،عادلها   .ممن بلغوا خمسة وثلاثین من العمر على الأكثر في أول ینایر من السنة التي تجر فیها المسا

قة على أساس  .2 اراتالمسا من بین الأعوان العمومیین  ،من المناصب الشاغرة% 20في حدود  ،الاخت
ة ة في المؤسسات والإدارات والهیئات العموم والحائزن على  ،الذین یثبتون ثماني سنوات من الخدمة الفعل

عادلها م العالي أو ما  سانس التعل م على أن تستوفى مدة الخدمة والحصول على الشهادة ق ،شهادة ل بل تنظ
قة  .المسا
ة ) ج( نس از الامتحان المهني و ة  ،من المناصب الشاغرة% 30اجت المفتوح لملحقي الشؤون الخارج

ة بهذه الصفة  .الذین یثبتون ثماني سنوات من الخدمة الفعل
ار) د (  ة  ،على سبیل الاخت نس من المناصب الشاغرة من بین الملحقین الدبلوماسیین الذین % 5و

ة بهذه الصفة والمسجلین على قائمة التأهیلیثبت   .ون خمس عشرة سنة من الخدمة الفعل
  

عاً  ة: را   ملحقو الشؤون الخارج
الآتي 93وفقاً للمادة   ة في هذا المنصب وهي    :من القانون هنالك طرقتین أو آلیتین للتوظیف أو الترق

ارات) أ (  قة على أساس الاخت م العالي أو ما  ،المسا سانس التعل من بین المترشحین الحائزن شهادة ل
الغین من العمر خمس وثلاثین سنة على  ،1عادلها وأحد التخصصات المنصوص علیها في هذا القانون  وال

قة ة  ،الأكثر في أول ینایر من السنة التي تجر فیها المسا ن على أن یخضع المرشحون المقبولون للدورة التكو
  .لمدة سنة واحدة

                                                            
ما  94تذهب المادة  1 ع للأعوان الدبلوماسیین والقنصلین  من هذا القانون إلى حصر التخصصات اللازمة للتوظیف في السلك التا

ة للإدارة: أتي ة والإدارة, شهادة المدرسة الوطن ة والتجارةالعلوم الاقتص, العلوم القانون ة والمال ة والعلاقات , اد اس العلوم الس
ة ا, الآداب واللغات, علوم الإعلام والإتصال, الدول   .التارخ والجغراف
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ة للإدارة  ،على أساس الشهادة) ب( فرع (من بین المترشحین الحائزن على شهادة المدرسة الوطن
ة عوا دراستهم في ظل نظام المرسوم رقم  ،)الدبلوماس ر سنة  4المؤرخ في  ،306-66الذین تا  ،1966أكتو

ة للإدارة   .والمتعل بتسییر المدرسة الوطن
ة تعیین الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین ضمن وتجدر الإشارة     إلى أنّ السلطة المختصة لها صلاح

ة زة وفي المصالح الخارج اجات الخدمة، مصالح الإدارة المر احت ووجود ، على أساس عدة معاییر تتمثل 
ة أدائه للخدمة ،العون في حالة النشا الفعلي ف عة الوظائف ومد التطاب ب ،والنشا الساب للعون و ین طب

ة ،المطلوب أداؤها ة العون  ،والمؤهلات العامة للعون وخبرته المهن مومة مردود ة  ،فضلاً عن د ما قد تؤخذ رغ
ار عین الاعت   .1العون 

ة  ة والقنصل موجب ، ما تجدر الإشارة إلى أنّ الأعوان الذین یتم قبولهم للتعیین في الوظائف الدبلوماس
رها في المادة  إحد الطرق التي ام المادة  ،40تم ذ صفة مترصین وفقاً لأح عد  ،43یتم تعیینهم ابتداءً  و

ة على  فهم على أساس امتحان مهني أو ترق ة للأعوان الذین تم توظ النس اشر  ل م ش مهم إما  ن ترس م ذلك 
ام المواد  قاً لأح ار ط ةمستشارو الشؤو  86و  ،وزراء مفوضون  83سبیل الاخت تاب  89و  ،ن الخارج

ة عد إجراء فترة الترص لمدة سنتین ،الشؤون الخارج اشر و ل غیر م ش قدمه المسؤول  ،أو  على أساس تقرر 
ارات أو الشهادات فهم على أساس الاخت ما یخص الأعوان الذین تم توظ   .السلّمي ف

عد انقضاء فترة الترص م العون  فإنّه یلتمس رأ اللجنة الإدارة لتقرر مصیره من  ،وفي حالة عدم ترس
أو إعادة إدماجه في  ،أو تسرح العون  ،ولمرة واحدة فقط ،أما تمدید فترة الترص لسنتین ،خلال ثلاثة فروض

  .سلكه الأصلي
  

ة: المطلب الثالث عثة الدبلوماس   إستحصال موافقة الدولة المستقبلة لل
ون المعینون في ال قومون بتمثیلهاالأصل أن  ا الدولة التي  ة من رعا ذلك أن  ،وظائف الدبلوماس

طة من الحرص والولاء من قبل القائمین  ة من الوظائف العامة التي یتطلب ادائها توافر را الوظائف الدبلوماس
اها في  ،بها ة مصالحها ومصالح رعا ل مشرف فضلاً عن رعا ش لغرض تمثیل الدولة على أكمل وجه و
ة فیینا 8وعلى ذلك نصت الفقرة الأولى من المادة  ،2رجالخا عثة  ،من اتفاق ون أعضاء ال أنّ الأصل أن 

ة الدولة الموفدة لهم ة من جنس ون  ،الدبلوماس ة من نفس المادة على جواز أن  في حین جاءت الفقرة الثان
شر إستحصال موافقتها على ذلك ة من مواطني الدولة المستقبلة  عثة الدبلوماس إلا أنّها أجازت  ،أعضاء ال

                                                            
 .من قانون الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین 65تنظر المادة  1
  .123ص, مصدر ساب, علي صادق ابو هیف.ینظر د 2
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عد ذلك وفي أ وقت تقبلة ما أجازت الفقرة الثالثة للدولة المس ،للدولة المستقبلة أن ترفض أو تسحب موافقتها 
سوا من مواطني الدولة المستقبلة ة لمواطني دولة ثالثة ول النس   .أن تستعمل هذا الح 

ة  حملون في ذات الوقت جنس ة من الذین  عثة الدبلوماس ة من أعضاء ال ة لمزدوجي الجنس النس أما 
ة الدولة المستقبلة ة فیینا لم تتعرض لتلك الحال ،الدولة الموفدة وجنس إلا أنّ ممارسات الدول تتجه "  ،ةفإنّ اتفاق

ن  م حملون جنسیتها وفي هذه الحالة  عثة الدبلوماسیین أنفسهم الذین  رة معاملة هؤلاء معاملة أعضاء ال إلى ف
ة من المادة  ام الفقرة الثان ة فیینا 8أن تطب علیهم أح   .1"من اتفاق

ذهب جانب من الفقه إلى أنّه من غیر المستساغ تمتع  ة الدولة المستقبلةو لما ،الدبلوماسي الموفد بجنس
ه صفة تمثیله للدولة الموفدة ة التي تفرضها عل ات الدبلوماس اته التي  ،یثیره ذلك من تعارض بین الواج وواج

ته للدولة المستقبلة ه رعو ه في  ،تفرضها عل ومن ثم فإنّ التمثیل الدبلوماسي على هذا الوجه أمر غیر مرغوب ف
  .2رسة بین الدولالمما

سها ة من غیر رئ عثة الدبلوماس ة فیینا إلى عدم تطلب تعیین أعضاء ال عثة  ،هذا وتذهب اتفاق في ال
ة لد الدولة المستقبلة حصول موافقة هذه الدولة على أسمائهم مقدماً قبل تعیینهم في المقابل حفظت  ،الدبلوماس

عاد أ ة للدولة المستقبلة ح است عثتها هذه الاتفاق س  ما فیهم رئ عد تعیینهم  عثة   عضو من أعضاء ال
اب ذلك ان أس عثة ودون ب ه، وإنهاء خدمته في ال   . 3بوصفه شخصاً غیر مرغوب ف

ة عثة ،أما المادة العاشرة من ذات الاتفاق لاغ وزارة ، فقد اشترطت في حالة تعیین أعضاء ال أن یتم إ
ة الدولة المستقبلة أو أ وزا وصولهم وسفرهم من وإلى دولة خارج عثة و رة أخر متف علیها بتعیین أعضاء ال

  . الموفدة
  

حث الثالث ة: الم عثة الدبلوماس س ال  تعیین رئ
عبر عن  عثة التي یرأسها و مثل ال ونه  الغة،  ة  ة أهم عثة الدبلوماس س ال م القانوني لتعیین رئ إنّ التنظ

تولى الإشراف تنفیذ  ما أفردت  ،مهامهاإرادتها و ل مفصل،  ش م  ة هذا التنظ لذلك فقد تناولت القوانین الداخل
حث إلى ثلاثة مطالب  م هذا الم ام خاصة تنظم ذلك، ومن ثم سنتولى تقس ة أح ات الدول الأعراف والاتفاق

                                                            
ة في القانون الدولي, الرحمن عبد العزز بن ناصر بن عبد.ینظر د 1 ة والقنصل ازات الدبلوماس ان, الحصانات والامت ة العب ت , م

  .189ص , 2007, الراض
ة فیینا نصت على عدم تمتع  38تجدر الإشارة إلى أنّ المادة , 124ص , مصدر ساب, علي صادق أبو هیف.ینظر د 2 من اتفاق

حملون ج عثة الدبلوماسیین ممن  ة الدولة المستقبلةأعضاء ال ة , نس ة للأعمال الرسم النس ة إلا  الحصانات والإعفاءات القضائ
ة قومون بها خلال ممارستهم لمهامهم الدبلوماس   .التي 

ة لعام ) 9(ینظر المادة  3 ة فیینا للعلاقات الدبلوماس  .1961من اتفاق
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ة، والشرو التي یتطلبها تعیینه في  ،نتناول فیها عثة الدبلوماس س ال اصطلاح رئ ثم  ،القانون العراقيالتعرف 
ة فیینا  ة وفقاً لنصوص اتفاق عثة الدبلوماس س ال ةرئ نبین ما هي أهم الإجراءات التي تتطلبها الموافقة على تسم

ة   .للعلاقات الدبلوماس
  

ة التعرف: المطلب الأول عثة الدبلوماس س ال   برئ
ة هو الشخص الذ توفده دولته لیتولى  عثة الدبلوماس س ال عثتها وتمثیلها لد الدولة رئ ة إدارة  مسؤول

عثة ،المستقبلة ع أعضاء تلك ال خضع لأوامره وتوجیهاته جم ة فیینا ،و في مادتها الأولى إلى  وقد أشارت اتفاق
س  التصرف بهذه الصفة، ومن ثم فإنّ وصف رئ عثة هو الشخص الذ تكلفه الدولة المعتمدة  س ال أنّ رئ

موجب تك عثة یتم  فه من الدولة المعتمدة، و ال عثات ) 14(وفقاً للمادة ل ة، ینقسم رؤساء ال من هذه اتفاق
ة إلى فئات ثلاث هي   :الدبلوماس

ة ) 1( عثات الآخرون ذوو الرت ا المعتمدین لد رؤساء الدول، ورؤساء ال ا ة السفراء وسفراء ال مرت
  .المماثلة
عوثین والوزراء المفوضون ووزرا) 2( ة الم ا المفوضین المعتمدین لد رؤساء الدولمرت ا  .ء ال
ة) 3( الأعمال المعتمدین لد وزارات الخارج ة القائمین    .مرت

المراسم قیتهم و أس قاتهم سو ما یتصل  عثات من حیث ط ست هناك أ تفرقة بین رؤساء ال ناء  ،ول و
ة العراقي رقم  على ذلك تشیر المادة الأولى الفقرة الحاد عشر من قانون الخدمة  2008لسنة ) 45(الخارج

عثة هو  س ال الأعمال "إلى أنّ رئ ة، والقائم  م ة أو إقل السفیر والممثل الدائم لجمهورة العراق لد منظمة دول
ل منها قوم مقام  ة المصالح أو من  ة رعا س شع ة عامة، ورئ لاحظ أنّ المشرع  ،"والقنصل العام في قنصل و

عثة ناحیتینالعراقي قد را  ون التمثیل الدبلوماسي هو بین جمهورة العراق ، عى في تحدیده لرئاسة ال الأولى 
ة هو مستو هذا التمثیل ة الثان ة، والناح م ة والإقل ومن ثم فإنّ  ،والدول الأخر أو التمثیل لد المنظمات الدول

ما یلي عثة تكون لوظائف السلك الدبلوماسي و   : رئاسة ال
یل وزارة - 1 مستو و في سفیر وهو  عنوان وظ ون    .السفیر وهو من الدرجات الخاصة و
ة تعیین ممثلي العراق لد  - 2 ة، إذ تتولى وزارة الخارج م ة والإقل الممثل الدائم لد المنظمات الدول

عیّن مم ة من موظفي السلك الدبلوماسي، في حین  ثلو العراق لد منظمة الأمم المتحدة وجامعة الدول العر
ة ة أوالمهن عة الفن ة ذات الطب م ة والإقل ة ، المنظمات الدول التنسی بین الوزارة المعن الات المتخصصة  الو

س مجلس الوزراء موافقة رئ ة و   .1ووزارة الخارج

                                                            
ة رقم ) 13(ینظر المادة  1   . 2008لسنة  45من قانون الخدمة الخارج
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الأعمال  - 3 فته عن مستشار، أما القائم  الأعمال وهو الموظف الدبلوماسي الذ لاتقل وظ القائم 
ان ه لأ سبب  ا سها عند غ قوم مقام رئ عثة    .المؤقت فهو أقدم موظف دبلوماسي في ال

فته عن مستشار - 4   .القنصل العام وهو الموظف الدبلوماسي الذ لاتقل وظ
ة المصالح - 5 ة رعا س شع   .رئ

  
ة : المطلب الثاني عثة الدبلوماس س ال   شروط تعیین رئ

لاحظ أنّ هذه لقد میز القانون العراقي في    ة عن أعضائها، و عثة الدبلوماس س ال شرو تعیین رئ
اختلاف مستو التمثیل الدبلوماسي س ، الشرو تختلف  شغله رئ في الذ  اختلاف العنوان الوظ ومن ثم 

عدّ من أصحاب الدرجات  ونه  ما یتعل بتعیین السفیر  ة هذه الشرو ف عاً لذلك، وتبدو خصوص عثة ت ال
ة عثة الدبلوماس ح لحاملیها ترأس ال ة التي تت ن الدبلوماس ة العناو ق ن ، الخاصة وفقاً للقانون العراقي، أما  م

اعاً  ة وهو ما سنتناوله ت الترق التعیین أو    .أن تتم 
  

  شروط تعیین السفراء: الفرع الأول
فة السفیر من الوظائف الخاصة  التعیی 1تعدّ وظ فة التي یتم إشغالها  ن إشغال هذه الوظ م ن إبتداءً ولا 
ة مجموعة من  ،ذلك أنّ المشرع الدستور العراقي ،الترق قد أفرد تعیین السفراء بوصفهم من الدرجات الخاصة 

ة تعیین  ،منه) 61(ب من المادة / الإجراءات المتمیزة بهذا الخصوص، إذ نصت الفقرة خامساً  على أنّ صلاح
ح من مجلس الوزراء، ومن الشرو الخاصة بتعیین السفراء في السفراء هي لمجلس الن واب بناءً على ترش

ة بهذا الخصوص   :القانون العراقي ما أورده قانون الخدمة الخارج
ة - 1 فة جنس عیّن بهذه الوظ ة لمن  د هنا على ضرورة أن تكون الجنس ة، ونؤ ون عراقي الجنس أن 

عثات  ل لأصحاب هذه الوظائف، لكونهم رؤساء ال ة وذلك للمهام الجلیلة التي تو تس ست م ة ول أصل
ة في الخارج أو الممثلین الدائمین لجمهورة العراق لد المنظمات الدو  ة الدبلوماس م ة والإقل   . 2ل

عادلها في الأقل، وحسنا فعل المشرع العراقي بتحدید  - 2 ة أو ما ة الأول حاصلاً على الشهادة الجامع
فة المهمة عیّن بهذه الوظ ة لمن  ة الأول الشهادة الجامع  .الحد الأدنى للمؤهل العلمي 

                                                            
ادة الثورة المنحل  1 قرارمجلس ق فة السفیر ضمن الوظائف الحصرة لذو الدرجات الخاصة التي أوردها الجدول الملح  ترد وظ
العدد , 1981لسنة ) 1077(م قر  ة    .31/8/1981بتارخ  2847المنشور في الوقائع العراق
ة والمادة  2 ة رقم ) أولاً /8(تنظر الفقرة حاد عشر من المادة الأولى من قانون الخدمة الخارج لسنة  36من قانون وزارة الخارج

2013 .  
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النزاهة  - 3 ة التحق من من ذو الخبرة والاختصاص ومن المشهود لهم  والكفاءة، وعلى الرغم من صعو
اً  فاءة المرشح، هذا الشر واقع ا محددا في تحدید نزاهة و طا قانون إلا أنّ شر الكفاءة ، ونه لایتضمن ظا

ل في التحق من توافر  ه نر أن یتم التعو ار المرشح لهذا المنصب، وعل ة عند اخت ة في الأهم والنزاهة غا
فاءة الأداء  هذه الشرو على موجب تقارر  ات الكفاءة  إث ة بهذا الخصوص،  ة ووقائع ماد معاییر موضوع

ة خلال الثلاث سنوات  اط ة إنض ة عقو أ قة، عدم معاقبته  وحصوله على درجة ممتاز في تقارر ترقیته السا
حه لمنصب السفیر قة لترش  .الأخیرة السا

قل عمره على - 4 اً ولایتناسب خمسة وثلاثین سن) 35(لا ة، ونر أنّ الحد الأدنى للعمر هو قلیل نسب
ة بین وظائف موظفي السلك الدبلوماسي، إذ اشترطت المادة  اً مع شرو تعیین والترق من قانون  18منطق

ة رقم  فة  2008لسنة ) 45(الخدمة الخارج قاء أرع سنوات في الوظ فة أعلى تتطلب ال ة إلى وظ أنّ الترق
ة  . الحال

شأن هذا الشر بین  - 5 لاحظ خلط المشرع العراقي  ة عن درجة مستشار، و ف أن لاتقل درجته الوظ
فة والدرجة  فة مستشار، ونر أن یتم اشترا ،1مفهوم الوظ فته عن وظ شتر أن لاتقل وظ ان الأفضل أن   و

فة مستشار وذلك تأكیداً عل قاً مرور سنتین على الأقل من تارخ ترقیته إلى وظ ة منصب السفیر وتحق ى أهم
ة ح من خلال اعتماد الأقدم   .للمساواة في الترش

ة في  - 6 افٍ بها على الأقل، وهذا الشر برأینا غا ون له إلمام  ة أو أن  أن یتقن إحد اللغات الح
فة للسفیر ات الوظ عة الحال مع الواج طب نسجم  ة و  .الأهم

ة رقم ) 9(دة وأجازت الفقرة ثالثاً من الما   تعیین السفراء من  2008لسنة  45من قانون الخدمة الخارج
ة   :خارج السلك الدبلوماسي وذلك مع مراعاة الشرو الآت

ة ) 9(من المادة ) أولاً (ضرورة توافر الشرو المنصوص علیها في الفقرة  - 1 من قانون الخدمة الخارج
ة ،منها) ـه(استثناء ماورد في الفقرة  2008لسنة  45رقم  ف الدرجة الوظ   .وهي الفقرة الخاصة 

موجب هذا الاستثناء على  - 2 ة المتعین  من مجموع السفراء، ولمجلس الوزارء %) 25(أن لاتزد نس
ة متى ما وجد مصلحة بذلك   .تعدیل هذه النس

ح بناءً على مقترح من مجلس الوزراء - 3   .ون الترش
ان، ونر أنّ هذا الاستثناء   قةً خروجا على الأصل وإن  مثل حق شرو معیّنة إلا أنّه  المتمثل ، محددا 

ة في العمل الدبلوماسي والتي لاتأتي في رأینا فاءة وحن إلا من ، ضرورة تبوء منصب السفیر من له خبرة و
مهام مختلفة في وظائف هذه الوزارة،ذلك أنّ الد ة والتكلیف  في في وزارة الخارج ة هي خلال التدرج الوظ بلوماس

                                                            
حد أعلى وحد أدنى  1 فة ،إذ تحمل الأولى مفهوم مالي یتعل  ة والوظ ف درج المشرع العراقي على الخلط بین مفهومي الدرجة الوظ

ات المحددة لكل منهاللراتب المس ات والمسؤول مجموعة من المهام والواج فة  ط الوظ  . تح ضمنها، في حین ترت
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ة في العمل والأثر، لذلك  انعة ومجد ة لكي تكون ثمارها  عه الأصل سقى من منا غي أن  مهنة وتخصص ین
ون من  أن  ة،  فة الدبلوماس الوظ سیر  شمل من له إلمام ولو  عاد النظر بهذا الاستثناء وأن  نر أن 

فة الدبلو  ة من الوظ ا بتخصصات قر ةأصحاب الشهادات العل ون ممن سب أن عمل في ، ماس أو أن 
ة لمدة لاتقل عن ثلاث سنوات ما لایزد عن ، الخدمة الخارج ة هؤلاء  من مجموع السفراء % 10وأن تحدد نس

ات  ،لأنّ هذا الأمر إستثناء عاد هذا المنصب عن المجاذ ه، ولغرض إ والاستثناء لایجوز التوسع ف
ة اس ة والس   .والمحاصصات الفئو

ة، مقارنة مع غیره من الأعوان  أما عثة الدبلوماس ة في ال في التشرع الجزائر یتبوّأ السفیر أعلى رت
س الدول عتمد من طرف رئ مهام أوسع من المهام، ةالدبلوماسیین حیث  لّف  لّف بها غیره  ومن ثم فإنّه  التي 

هذا الصدد فإنّ المشرّع الجزائر  فئة السفراءمن الأعوان الدبلوماسیین، و یتضمن ، قد وضع مرسوماًخاصاً 
ات والمهام التي تؤول إلیهم من طرف الدولة والمؤرخ في  ،406 - 02الجزائرة وهو المرسوم الرئاسي  الصلاح

ة، وقد احتو هذا المرسوم المحدد  ،26/11/2002 ة الشعب مقراط ات سفراء الجمهورة الجزائرة الد لصلاح
موجب المادة الأولى منه والتي نصت على ،ت في مجملها محددة لمهام السفراءجاء ،مادة على تسع عشر  و

ة یهدف" ة الشعب مقراط ات سفراء الجمهورة الجزائرة الد   . 1هذا المرسوم إلى تحدید صلاح
الأعوان الدبلوماسیین والقنصلیین  2009لسنة  221-9 لمرسوم رقممن ا 80وجاءت المادة    الخاص 

السفیر والقنصل ونحوه لمن هم خارج إطار السلك ، نافذالجزائر ال ا  المناصب العل استثناء خاص للتعیین 
ة لا تتجاوز  نس ة ،من عدد المناصب% 10الدبلوماسي و على أن  ،بناءً على اقتراح من وزر الشؤون الخارج

ازات الممنوحة لغیرهم من الأعوان الدبلوماسیین   .ستفید الشاغلون لهذه المناصب بذات الحقوق والامت
  

ة من غیر السفراء: الفرع الثاني عثات الدبلوماس   شروط تعیین رؤساء ال
ة من غیر السفراء في حالتی  عثات الدبلوماس   :ن هما لاحظ أنّ القانون العراقي قد میز بین رؤساء ال
ة، إذ قضت - 1 م ة والإقل ) أولاً / 13(المادة  الممثلون الدائمون لجمهورة العراق لد المنظمات الدول

ة من موظفي  ة بتعیین ممثلو جمهورة العراق لد الأمم المتحدة وجامعة الدول العر من قانون الخدمة الخارج
لاحظ أنّ هذا النص قد حصر تمثیل أعضاء السلك الدبلوماسي،  السلك الدبلوماسي، و العراق بهاتین المنظمتین 

ا بهذا  عدّ قصورا تشرع فة التي یتم تعیین الممثل وهو ما حدد عنوان الوظ لاحظ أنّ القانون لم  إلا أنّه 
ة  ة أوالمهن عة الفن ة ذات الطب م ة والإقل ة ممثلي جمهورة العراق لد المنظمات الدول ق الخصوص، أما 

ا ة ووزارة، لات المتخصصةالو التنسی بین الوزارة المعن س مجلس الوزراء  فیتم تعیینهم  موافقة رئ ة و الخارج
ة   :على أن تتوافر فیهم الشرو الآت
                                                            

  .56محمود محمد لمین، المصدر الساب ، ص 1
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ة -أ ون عراقي الجنس   .أن 
  .من ذو الاختصاص في مجال عمله -ب
ة -ج   .لاتقل درجته عن الدرجة الثان
ة ال - د   .معتمدة لد الأمم المتحدةیتقن إحد اللغات الرسم
ة على الأقل - هـ ة أول   .حاصلاً على شهادة جامع
ة المتخصصة،     ممثل للعراق بإحد هذه المنظمات الدول عین  ة منح من  وأجاز القانون لوزر الخارج

ات ة مدة تعیینه في تلك الممثل ف ة تعادل درجته الوظ   .درجة دبلوماس
و  - 2 عثات الذین  ة رؤساء ال س شع ة عامة، ورئ الأعمال والقنصل العام في قنصل مستو القائم  نون 

مستو  عثة التي  ة هنا تكون لل عثات الدبلوماس لاحظ أنّ رؤساء ال ل منهما، و قوم مقام  ة المصالح ومن  رعا
ة المصالح ات وشعب رعا   .1القنصل

  
عثة: المطلب الثالث ة إستحصال موافقة الدولة المستقبلة لل   الدبلوماس

ة محل ثقة واطمئنان لد الدولة المستقبلة عثة الدبلوماس س ال ون رئ جر  ،انطلاقاً من وجوب أن 
ة  عثة الدبوماس اسم المرشح لرئاسة ال العمل الدولي على أن تقوم الدولة الموفدة بإخطار الدولة المستقبلة مقدماً 

اب في حالة وللدولة المستقبلة أن تقبل أ ،المعتمدة لدیها قع على عاتقها بإبداء الأس و ترفض دون ما إلزام 
القبول  ،2الرفض ح خلال الفترة ما بین إخطارها للدولة الموفدة  أكثر من ذلك لها أن تسحب موافقتها على الترش

عثة المرشح إلیها س ال عثة الدبلو  ،3ووصول رئ س ال عد إذ أنّ للدولة المستقبلة مطل الحرة في قبول رئ ة  ماس
  .4جاز للدولة الموفدة أن تحدد شخصاً غیره لهذا المنصب ،فإن رفضت اعتماده لدیها ،إخطارها أو رفضه

عد حصوله على موافقة الدولة المستقبلة عثة  س ال ون رئ ة على أن  مزوداً  ،ما جرت الممارسة الدول
عثة س لل رئ فته  قة تثبت حقه في ممارسة مهام وظ ة في  ،5بوث وأن یتم الإعلان عن وصوله إلى وزارة الخارج

  .6الدولة المستقبلة
                                                            

عثات هي) تاسعاً / 1(تشیر المادة  1 ة" إلى أن ال م ة والإقل ات لد المنظمات االدول , السفارات المعتمدة لد الدول،والممثل
ة المصالح  ات، وشعب رعا  ".والقنصل

ة 2 ة فیینا للعلاقات الدبلوماس عة من اتفاق  .ینظر المادة الرا
  .102ص, مصدر ساب, محمد سامي عبد الحمید.ینظر د 3
  .120ص, مرجع ساب, عبد الفتاح علي الرشدان.ینظر د 4
  .122ص , المصدر نفسه 5

ة لعام 6  ة فیینا للعلاقات القنصل ة وذلك في , 1963نظمت اتفاق عثات القنصل اع لتعیین وقبول رؤساء ال ة الإت إجراءات الواج
  .11, 10المادتین 
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قة اصطلاحاً بــ  عوث وتبین مرتبته " تاب الإعتماد" وتعرف هذه الوث ة تثبت صفة الم قة رسم وهو وث
ة والسلطات المخولة له فة الدبلوماس لة إ ،وأهلیته في ممارسة الوظ سمح لحاملها أداء الأعمال المو ه في و ل

س  ،1الدولة المستقبلة عثة وتوجه إلى رئ س ال ة لرئ النس س الدولة الموفدة  تاب الإعتماد من قبل رئ إذ توقع 
ة الدولة الموفدة ،الدولة المستقبلة ة ، في حین توقع أوراق الاعتماد من قبل وزر خارج وترسل إلى وزر خارج

عثة الدب ة لأعضاء ال النس سهاالدولة المستقبلة  ة الآخرن من غیر رئ   . 2لوماس
تاب   م أوراق أو  عوث الدبلوماسي بتقد قوم الم ة فیینا على أن  ة وفقاً لاتفاق وقد جرت الممارسة الدول

س الدولة المستقبلة ة إلى رئ صورة شخص ة السفراء أو الوزراء المفوضین، اعتماده  ان من مرت أما إذا  ،إن 
عثة من فئة ا س ال الأعمالان رئ ة الدولة المستقبلة ،لقائمین  قدمه إلى وزر خارج مه لكتاب  ،ف مجرد تقد و

ل رسمي ش اشراً لأعماله ومهامه  عدّ م   .3اعتماده 
عثة لأوراق اعتماده ما نصت الفقرة الأولى من المادة الثامنة  س ال م رئ سب تقد أنّه  ر  الذ ومن الجدیر 

ة فیینا للعلاقات ال ةمن اتفاق عثة قبول الدولة  ،دبلوماس س لل في ضرورة أن ینال الشخص المزمع تعیینه رئ
رة إلى الدولة  ،وهي قاعدة راسخة ومستقرة في الممارسة بین الدول ،المستقبلة تم ذلك من خلال إرسال مذ و
ل مفصل ودقی ،المستقبلة ش ة  عثة المرشح وسیرته الذات س ال   .4تتضمن إسم رئ

  
  خاتمــة

نها ة ومهامها وتكو عثة الدبلوماس قة مفهوم ال ان النظام القانوني لتعیین  ،تناولنا في الصفحات السا و
ما یتضمنه من شرو وإجراءات ه من استثناءات وموافقات خاصة تتطلبها الممارسة  ،أعضائها  وما یرد عل

ة ة فیینا للعلاقات الدب ،الدول ة واتفاق ةفي ضوء التشرعات العراق وقد خرجنا من هذه الدراسة بجملة من  ،لوماس
ة    :الاستنتاجات الآت

قتها مرف عام من مراف الدولة .1 ة في حق عثة الدبلوماس ام بجملة من المهام  ،إنّ ال ط تتولى الق ترت
ة للدولة اسة الخارج ین الدول الأخر  ،بتنفیذ الس وتعمل إذ تمثل الدولة الموفدة لها  ،فهي حلقة وصل بینها و

ة مصالحها في الخارج ة ورعا  .على حما

                                                            
, علي الشامي.ود, 122ص, مرجع ساب, عبد الفتاح علي الرشدان.ود, 128ص, مصدر ساب, علي صادق أبوهیف.ینظر د 1

  .237ص, مصدر ساب
 .178 ص, مصدر ساب, عبد العزز بن ناصر بن عبد الرحمن.ینظر د 2
 .123 -122ص, مرجع ساب, عبد الفتاح علي الرشدان.ینظر د3 
 .174 ص, مصدر ساب, عبد العزز بن ناصر بن عبد الرحمن.ینظر د 4
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ة مجموعة من الشرو والإجراءات الخاصة والتي تمتاز بها  .2 یتطلب التعیین في الوظائف الدبلوماس
ة عن الوظائف العامة الأخر  فة الدبلوماس فة، الوظ مثل  ،وذلك للصفة التي یتمتع بها القائم بتلك الوظ ونه 

 .ولأنّ أعماله وتصرفاته تنصرف إلى الدولة التي أوفدته من جهة أخر  ،الدولة على المستو الدولي من جهة
ة .3 ون من ، ضرورة الحد من الإستثناءات الواردة على الوظائف الدبلوماس الحرص على أن  وذلك 

ا في المجالات والإختصاصات حمل شهادات عل عة العمل  شغل تلك الوظائف ممن  ة من طب القر
مهمة تمثیل الدولة على الصعید الدولي ،الدبلوماسي ام  ة وتارخ مشرف یؤهله للق فضلاً  ،وله مساهمات عالم

ة في هذا الصدد ازه للدورات التي ینظمها معهد الخدمة الخارج   .عن اجت
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  )دراسة مقارنة( نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد والقیود التي ترد علیها
 

ح حسن  )1( حیدر فل

ة مساعدالقانون الخاص ال أستاذ )1( ل غدادقانون، ال،  ، جامعة 
 .العراق ،غداد

  dr.haiderflayh73@gmail.com :البرد الإلكتروني

 )2( محمد غانم یونس

ةموظف ب )2(  .العراق ،غداد، وزارة الداخل

  dr.haiderflayh73@gmail.com :البرد الإلكتروني
 

   :الملخص
ط تقوم القواعد  ة وترسم حدودها وأثارها، ومنها الروا ط الاجتماع م معظم الروا ة الیوم بتنظ القانون

ة، و  اسا لحاجات المجتمع نّ لأالعقد عدّ ، تلك القواعد تمثل انع فترض أن یتطاب السلوك الإنساني والذ   ف
ن أن أحد أ" التصرف العقد" م ا، ومع ذلك  ال أو اختلال في هذا برز صوره مع تلك القواعد تلقائ حدث إش

ة الوصول  ةالسلوك، فیتطلب الأمر معالج غ ة إلیها،  عض الالتزامات التكمیل ة بإضافة  طة العقد موضوع الرا
ان من حالات الفسخ أو الإنهاء وما ینتج عنها  ة المرجوة منها والمشروعة قانونا واتفاقا، والتقلیل قدر الإم   للغا

ثیر منح القاضي     صل القاضي بهذه السلطة؟ و ن أن  م سلطة تكمیل العقد تساؤلا مفاده إلى أ مد 
ة تخضع  م معنى سلطة تح أ نطاقها وحدودها، فهل هي سلطة مطلقة لا تحدها حدود، ولا تقیدها قیود، 

ة، أم أنّ  ات القاضي وقناعاته الشخص ذلك، فهل هي سلطة تقدیرة و . ها سلطة تقدیرةلرغ انت  اسعة وان 
بیر،  ل  ش ها سلطة تقدیرة مقیدة، م أنّ أعمل فیها القاضي ضمیره ووازعه الإنساني والاجتماعي والمنطقي 

حث ة عنه في هذا ال ة معینة؟ هذا ما سنحاول الإجا ة واتفاق ط قانون ضوا   .ذات نطاق محدود ومقنن 
ة    :الكلمات المفتاح

سلطة القاضي في تكمیل العقد، القیود التي ترد على سلطة مضمون سلطة القاضي في تكمیل العقد، حدود 
  .القاضي في تكمیل العقد

  

خ إرسال المقال خ ، 11/11/2017 :تار خ نشر ،01/09/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال ح حسن :لتهم المجلة  ،")دراسة مقارنة( والقیود التي ترد علیهانطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد  " ،، محمد غانم یونسحیدر فل

حث القانوني ة لل م   .172-138.ص ص، 2018، 02 العدد ،الأكاد
  :المقال متوفر على الرابط التالي
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Extent and limits of the judge's power to the contract  
(Comparative study) 

Summary: 
The contractual imbalance is perceived today by the majority of the doctrine as 

being one of the pitfalls to the execution of the contracts. As a result, most 
legislations grant judges the power to intervene to restore it. 
Granting the judge the power to complete the contract raises the question of the 
extent to which the judge can obtain such power. Is it an absolute authority that is not 
limited? If so, is it a broad discretion in which the judge operates in his conscience, or 
is it a power of limited scope by specific legal texts and conventions? This is what we 
will try to answer in this research. 
Keywords:  
Contractual equilibrium, Judge's power in the contract, limits of the judge's power. 

 

Etendue et limites du pouvoir du juge face au contrat  
(Étude comparative) 

Résumé : 
Le déséquilibre contractuel est perçu aujourd’hui par la majorité de la doctrine 

comme étant un des écueils à l’exécution des contrats. De ce fait, la plupart des 
législations octroient aux juges l’attribution d’intervenir afin de le rétablir. 

L’octroi au juge du pouvoir de compléter le contrat soulève la question de la 
mesure dans laquelle le juge peut obtenir un tel pouvoir. S'agit-il d'une autorité 
absolue qui n'est pas limitée? Dans l’affirmative, s’agit-il d’un large pouvoir 
discrétionnaire dans lequel le juge opère en sa conscience, ou s’git-il d’un pouvoir de 
portée limitée par des textes et conventions juridiques spécifiques? C'est ce à quoi 
nous allons essayer de répondre dans cette recherche. 
Mots clés :  
Equilibre contractuel, Pouvoir du juge dans le contrat, limites du pouvoir du juge. 
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  مقدمة
ة،  ط العقد ة وترسم حدودها وأثارها، ومنها الروا ط الاجتماع م معظم الروا ة الیوم بتنظ تقوم القواعد القانون

عدّ  نّ لأو  فترض أن یتطاب السلوك الإنساني والذ  اسا لحاجات المجتمع ف التصرف " تلك القواعد تمثل انع
ال أو اختلال في هذا السلوك، برز صوره مع تلك أحد أ" العقد حدث إش ن أن  م ا، ومع ذلك  القواعد تلقائ

صفات  ، وعلى أن یتسم  أ من أطرافه الأخر ست له علاقة  ، ل اد فیتطلب الأمر معالجته من طرف آخر ح
منح سلطات عدةمعیّ  عة عمله، و أن  قة اتجا، نة تستلزمها طب حث والتقصي عن حق نه من ال م ه منها ما 

نوده ارات التصرف و ة التي ، الإرادة وصحتها من خلال تفسیر ع سمح له بتعدیل الالتزامات العقد و منها ما 
ل یتواف مع قواعد القانون المنظمة له ش قها و ان أخر یتطلب العلاج تكمیل ، یهدف العقد إلى تحق و في أح

ة  عض الالتزامات التكمیل ة بإضافة  طة العقد ة المرجوة منها والمشروعة موضوع الرا ة الوصول للغا غ إلیها، 
ة، ومصالح  ان من حالات الفسخ أو الإنهاء و ما ینتج عنها من أوضاع متشا قانونا واتفاقا، والتقلیل قدر الإم

اع للوقتمتضارة و معقّ    .دة وخسارة في المال والجهد وض
ثیر منح القاضي سلطة تكمیل العقد تساؤلا مفاده إلى  صل القاضي بهذه السلطة؟ و ن أن  م أ مد 

ة تخضع  م معنى سلطة تح أ نطاقها وحدودها، فهل هي سلطة مطلقة لا تحدها حدود، ولا تقیدها قیود، 
ة، أم أنّ  ات القاضي وقناعاته الشخص ذلك، فهل هي سلطة تقدیرة واسعة . ها سلطة تقدیرةلرغ انت  وان 

بیر،  عمل فیها القاضي ضمیره ووازعه ل  ش ها سلطة تقدیرة مقیدة، م أنّ أالإنساني والاجتماعي والمنطقي 
ة معیّ ذات نطاق محدود ومقنّ  ة واتفاق ط قانون ضوا حث ن  م هذا ال ة عن هذا السؤال سیتم تقس نة؟ ولأجل الإجا

حثین حث الأول: على م ه نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد، ونخصص  الم حث انتناول ف للقیود  لثانيالم
ن أن ترد على هذه السلطة م  .التي 

  

حث الأول  نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد: الم
ط الضوء  ان حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد وتحدید نطاقها، مبررا مهما لتسل أتي التفاوت في ب

حث والتقصي عدم الاتفاق المسب على مساحة ظهر ال السلطة التي منحت إلى  على نطاق هذه السلطة، إذ 
ة یتعامل بها  أداة قانون ة العقد  النظرات التي تعالج بن القاضي، ومد حرته في ممارستها، ومقدار تأثرها 

هالأفراد وتبیّ  م المشرع لهذه السلطة تساؤلات عدة منها ما یدور . ن دور الإرادة ف این في فهم تنظ ضیف الت و
م التشرعي ل ة التنظ فا مارسه فیها، حول  عة التقدیر الذ  مقدار حرة القاضي وطب ها، ومنها ما یتعل 

این وذاك التفاوت سنحاول التعم في أصول هذا السلطة وفرز ما  وللوصول إلى نتیجة حاسمة حول هذا الت
موضوع هذه ه، ونستخلص منه ما له علاقة  ه لنسلط الضوء عل حثنا من مسائل ذات صلة  موضوع   یتعل 

حث حث على مطلبین نخصص. ال ان مضمون سلطة  المطلب الأول لما تقدم ستتوزع الدراسة في هذا الم لب
حث في    .حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد الثاني المطلبالقاضي في تكمیل العقد، ون
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  مضمون سلطة القاضي في تكمیل العقد: المطلب الأول
ة، یذهب رأ فقهي عدّ  هذه المثا ر نوعین أساسیین للسلطة،   1القضاء إحد سلطات الدولة، و إلى ذ

ة التي تمثّ ، )Discretion(الأولى السلطة التقدیرة ادة القانون، والثان شاع فیها س ل أداة لإعمال القانون في دولة 
ة(السلطة المطلقة  م ون للقانون فیها اسمه فقط، أو المستبدة في اتخاذ )Arbitraryتح . القرار في دولة 

ة، وعلى حدّ  ة السائدة في مختلف المجتمعات الحال نظرة سرعة إلى الأنظمة القانون بیر  و علمنا، نجد انحسارا 
منح مثل تلك السلطة سواء في السلطة  اً  لهذا النوع الأخیر من السلطة، أ المطلقة، إذ قلما نجد نصاً قانون

ة، أو النظم الإدارة وغیرها، لذا القضائ ة أو التنفیذ السلطة التشرع ة أو في السلطات أو الأنظمة الموازة 
ز جّ    . ل اهتمامنا على النوع الأول من السلطة أ السلطة التقدیرةسنر

ط  عض الضوا ة إشارات إلى معنى هذه السلطة، مع  ة والإجرائ تتضمن القوانین بنوعیها الموضوع
انت ممارسة القاضي لسلطته التقدیرة في أوالقواعـد التي وضعها المشرع من  جل ممارسة هذه السلطة، وإذا 

ون له قدر من ون له إرادة اتخاذ القرار، وعلى أن  ، فقد اختلفت 2الحرة في ذلك تكمیل العقد تتطلب أن 
ة م المشرع واستبداده برسم حدودها  3الآراء الفقه ، لذا لا نجد بدا من  4مد هذه الأخیرة، ومقدار خضوعها لتنظ

                                                            
ة الحقوق في . انظر د1  ل توراه مقدمة إلى  ة، أطروحة د ة القضائ عصام عبد الوهاب البرزنجي، السلطة التقدیرة للإدارة والرقا

  .5، ص1971جامعة عین شمس، 
جب  2 ائن حر بذاته ولن یخضع و ة أنّ الإنسان  ة التي تقوم على فرض علینا أن نشیر إلى ضرورة التمییز ما بین الحرة الفرد

ون له فسحة من الحرة فیها  اتخاذ القرار القضائي حیث  ین حرة القاضي  حمي حرته، و ة، وجاء المجتمع ل ألا لشرعیته الذات
ل القیود والواج ه عند ممارسة عمله القضائيعلى الرغم من  فرضها القانون الموضوعي والإجرائي عل   .ات التي 

ط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الأول، نظرة الالتزام بوجه عام، مصادر . انظر د 3 ، الوس عبد الرزاق السنهور
عة نهضة مصر، القاهرة ،3الالتزام،  امل. د. 219، ص 2011، مط الأهواني، مصادر الالتزام ،المصادر  حسام الدین 

ة، القاهرة،  ة، دار النهضة العر محمد شتا أبو سعد، السلطة التقدیرة للقاضي المدني في ضوء المعاییر . د. 70، ص1992الإراد
عون، العدد  عة والس حث منشور في مجلة مصر المعاصرة، السنة السا ة المرنة والجامدة،  ر ، 406والقواعد القانون ، 1986أكتو

ندرة، . د. 622ص  ة والتجارة، منشاة المعارف، الإس ، 1984نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیرة في المواد المدن
قا للمادة . د. 83ص  حث منشور ) 86(سعد حسین عبد ملحم الحلبوسي، دور القاضي في أكمال نطاق العقد ط مدني عراقي، 

ار للفي مجلة جامعة الأ ة، المجلد الأول، الإصدار الأول، السنة ن اس ة والس أسامة احمد بدر، . د. 205، ص 2010علوم القانون
ندرة،  ة، دار الجامعة الجدیدة، الإس ضا أن نتلمس وجود هذا الاختلاف . 20، ص 2011تكمیل العقد، دراسة تحلیل ن أ م و

این في مجموعة الأعمال التحضیرة للقانون المدني  ، جوالت ، ص2المصر   .47، المصدر الساب
ان المعدّ  4 این والاختلاف أكدته نتیجة الاستب حث  هذا الت ة هذا ال ة ،مناس إذ لم نر إجماعا على رأ واحد عند تحلیل الإجا

أنّ % 63فقد جاءت ما نسبته ،عن السؤال الذ تضمن نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد  ات  بإرادة  ها سلطة مقیدةمن الإجا
ل حالة، و% 25المشرع، و عة  ها سلطة مقیدة بإرادة إنّ % 6ونها سلطة واسعة، و %6یختلف نطاق السلطة وف نوع وطب
  .الأطراف
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اسات هذه أن نعرج على موقف الفقه من حرة القاضي في اتخاذ القرار القضائي، ومن خلال ذلك نتبیّ  ن انع
لاحظ  الآراء على مد سلطة القاضي ة  نّ أفي تكمیل العقد، إذ  ة لا تكتمل الفائدة العلم هناك ثلاث آراء أساس

ما یلي ار ما نراه الأنسب منها، و مها واخت    -:لهذا الموضوع من دون عرضها وتحلیلها وصولا إلى تقی
ن أن نصفه  1في الفقه رأ أولقرر  ملك هذه الحرة  نّ أ، سع لسلطة القاضيالاتجاه الموّ م القاضي 

ة ذاتها نّ أفعلا، و  نتج عن الأخذ بهذا الرأ أنّ . انعدام إرادة القاضي یؤد إلى انعدام السلطة القضائ للقاضي  و
شأنه قة أنّ . حرة في ممارسة سلطته في تكمیل العقد وله سلطة تقدیرة واسعة  املة،  والحق ست  هذه الحرة ل

ملك أن ان القاضي  م و  فإذا  ون، لأن یختار فإنّ أق ملك ذلك على أ نحو  السلطة الممنوحة له  نّ ه لا 
اشرها على هواه، فهي سلطة لها أهداف محدّ  ست متاحة له لكي ی قها، و  ةدل سعى إلى تحق غي له أن  ن أین

قاً لطرق معیّ  اشرها ط ادئ مستقرة في العمل القضائيی ة وم   2.نة ووسائل فن
ذهب   ه  ،3في الفقه ثانيرأ و ن أن نطل عل ة منح دالاتجاه المقیّ ) مجازا(م حتم ، إلى الإقرار، 

ح مجرد آلة لا  ص خلافه  ة، و ة التي یجدها مناس ار القاعدة القانون ه واخت القاضي حرة في التعبیر عن رأ
حت إرادته مجرد تردید لإرادة المشرع، ولكن  ، ولأص ر مة فیها لنشاطه الف للقاضي  یخلص هذا الرأ إلى أنّ ق

مد معیّ  ل مقیّ سلطة تقدیرة لكن  ش عة فیهان و حسب المسالة المطروحة أمامه والإجراءات المت    .د تتفاوت 
ترتب على الأخذ بهذا الرأ نتیجتان  حرة القاضي في  الأولىو ما یتعل  تتقارب مع الرأ الساب ف

ة نتیجة ممارسة سلطته في تكمیل العقد، وال حدد مد ونطاق سلطة  نّ أتؤد إلى الثان موضوع النزاع هو الذ 

                                                            
ر العري، القاهرة، . انظر د 1 ة والتجارة، دار الف ام وأعمال القضاة في المواد المدن ، ص 1984عزمي عبد الفتاح، تسبیب الأح

193 – 194.  
صدد الطرق المعینة لممارسة القاضي لاختصاصه القضائي  2 ه العمل القضائي في العراق فقد جاء ما نصه  وهو ما ذهب إل

ا الناشئة نّ أو (...النوعي  ع قضا ا المتقاعدین هي الجهة التي تنظر في جم مة العمل غیر ...لجنة تدقی قضا لذا تكون مح
ة  ...)لذا قرر نقضه...ظر الدعو ئمختصة في  ة العراق مة التمییز الاتحاد ة ئالهی/ 1867العدد (انظر قرار مح

ة ة . غیر منشور 1840، التسلسل 27/10/2013في ) 2013/منقول/المدن صدد الوسائل الفن ولد النظر (...وجاء ما نصه 
م الممیز فقد وجد  ح ومخالف للقانون نّ أفي الح مة الاستعان... ه غیر صح قتضي من المح ان  أهل الخبرة من المختصین ف ة 

ان الرأ ة لب الأورام السرطان ة وطبیب مختص  س مة التمییز ...) في شؤون البیئة والإشعاعات الكهرومغناط انظر قرار مح
ة  ة العراق ة/1808العدد (الاتحاد أة المدن ادئ . ، غیر منشور1799التسلسل  28/10/2013في ) 2013/منقول/اله صدد الم و

قرارها ...وضع إشارة الحجز على أنّ (تقرر ما نصه  المحددة مة  ه قضاء المح المرقم (السند له من القانون وهذا ما استقر عل
ة/ 184 ة المتقدمة لذا  وحیث أنّ ...  24/2/2009في ) 2009/موسعة مدن م البدائي الممیز قد التزم بوجهة النظر القانون الح

قه ورد الطعن التمییز وتحم ة ... (یل الممیز رسم التمییزقرر تصد ة العراق مة التمییز الاتحاد  1927العدد (انظر قرار مح
ةئالهی/   .غیر منشور 1927التسلسل  4/11/2013في ) 2013/ منقول/ ة المدن
ندرة، مصر، . انظر د 3 الإس ة، منشأة المعارف  ة تحلیل اشى، دور القاضي في تكمیل العقد، دراسة تأصیل ، 2008سحر ال

  .195ص 
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قه من  ه ما وجه إلى سا ن أن یوجه للش الأول من هذا الرأ والنتیجة التي ترتبت عل م القاضي التقدیرة، و
أساس منح القاضي سلطة تقدیرة، هو لضرورات إعمال نصوص القانون الجامدة  انتقادات، أضف إلى ذلك إنّ 

ه أثرها الفعال امه، فهو ملزم بهذه النصوص التي ، وإعطاء القواعد الواردة ف عن طر النط بها في قراراته وأح
قها ط ة وما على القاضي إلا أن  فقد هذا الأ1، وضعها المشرع لتمثل إرادته التشرع مة النشا ولن  مر من ق

ه، لأ مس  ر للقاضي أو  ز في فهم هذه النصوص، فضلا عن فهمه للوقائع المعروضة هذا النشا یترّ  نّ الف
الش الأخیر  ما یتعل  ة، هذا من جهة، ومن جهة أخر وف فها، لیختار من الأولى ما یواف الثان ه وتكی عل

ن أن نرد من هذا الرأ والنتیجة التي تستخلص منه،  المشرع هو من فوض القاضي السلطات التقدیرة،  نّ أم
ارة أخر لا علاقة للمسألة  ع س، أ  س الع ومنها سلطته في تكمیل العقد، ورسم حدودها وحالات ممارستها ول
ان نطاق هذه السلطة وحدود ممارستها، ومن دون أن نهمل دور موضوع  المعروضة على القاضي في رسم و

ط المنطقي بینهما، و من العقد  ه، و ضرورة الترا عة الالتزام الذ یراد إضافته إل المراد تكمیله بتحدید نوع وطب
ن أن نفهم من الرأ الساب  م ین نوع الالتزام المراد نّ أهنا  ه خلط بین أصل ومضمون سلطة القاضي، و

موجبها    .إضافته 
قین یذهب  ة وسعة الرأیین السا ه ، 2فقهي ثالث رأوتجاه عموم ن أن نشیر إل م الاتجاه والذ 

عاً لدرجة الحرة الممنوحة له من قبل  نّ أ، إلى الوصفي أو التحلیلي سلطة القاضي تواجه فروضا ثلاثة ت
دون  ل مطل و ش المشرع، الأول هو عدم وجود سلطة تقدیرة للقاضي، والثاني هو وجود السلطة التقدیرة 

نبني على الفرض الأول انعدام تا. منها قیود، والثالث هو وجودها مع عدد من المحددات التي تحدّ  م لحرة و
ترتب على الفرض الثاني امتلاك القاضي حرة واسعة في اتخاذ القرارات وإصدار  القاضي في اتخاذ القرار، و

نتج عن الفرض الثالث وجود مساحة مقیّ  ام، و ن قبول مثل هذا الرأ . دة من هذه الحرةالإح م قة  و الحق
حث ا الواقع التارخي و القانوني والمنطقي  نّ لعلمي، لأصورة عامة في مجال الافتراض النظر أو لأغراض ال

قة  ملك القاضي وعلى مدار العصور السا ة القبول بها، إذ  ان ة الأولى مرجحا عدم إم صدد الفرض س أثاره  ع
ة سلطات عدیدة ومهمة ل بإضافة العدید من القواعد أدت إلى ما نشهده الیوم من تطور تشرعي تمثّ  ،والحال

ة  ها القانون قة تحتو ثیرا ،التي لم تكن النصوص السا أو لمعالجة ما فیها من نقص أو قصور، و تبنى المشرع 
ة عامة لما تبیّ  صورة قواعد تشرع اة الأفراد ن لها من أهمیتهامن قرارات القضاء وصاغها  ن أن  ،3في ح م و

ة ما وجه للرأ الأول من ملاحظات، في حین تحوز  ة الثان ة الثالثة قبولا أكثر من غیرها یوجه للفرض الفرض
                                                            

ة في الدولة، فتطبی القانون غیر تنفیذه لأ 1 السلطة التنفیذ عدّ  نّ وتنا مهمة تنفیذ القانون  القانون وسیلة بید القضاء  في الأولى 
ة الدولة في إقامة مجتمع محتضر مثل غا ة    .لحسم النزاع، وفي الثان

، ص . انظر د 2   . 501نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
، ص. انظر د 3 ، المصدر الساب اس عن تقرر لجنة ) 1(، وما جاء في الهامش رقم 2، فقرة 34عبد الرزاق السنهور من اقت

أحد مصادر القانون المدني المصر الحالي ام القضاء المصر  مجلس الشیوخ المصر في تبني أح   .القانون المدني 
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عمل فیها  ه النظر والعملي، إذ تحتو نصوص الیوم على مساحة  شق وذلك لقرها من المنط القانوني 
   .القاضي سلطته لحسم النزاعات بین المتخاصمین

قوم بهذه  صورة ملائمة، ضرورة وجود من  قها  ة وتطب تطلب بث الروح في النصوص القانون المهمة و
ات نجاح النظام القانوني في الوصول إلى غایته هو منح  نّ إصورة تتف والهدف منها، لذا ف من أهم متطل

حرة، تنظمها وترسم حدودها إرادة المشرع من  مارس من خلالها نشاطه القضائي  القاضي سلطة تقدیرة فعالة 
   .خلال نصوص التشرع

ل أدق على موضوع  ش ط الضوء  سلطة القاضي ولتسل ان ما هو المقصود  حثنا، فلابد أولا من ب
ه الفقه على رأ أو اتجاه واحد، وهو  ستقر ف غیره من مصطلحات القانون لم  التقدیرة ذاتها؟ فهذا المصطلح 

ه في السطور القلیلة القادمة    .ما سنقف عل
السلطة التقدیرة للقاضي  نّ أإلى  ،1رأ في الفقهیذهب  ه القاضي، (ها أنّ المقصود  قوم  النشا الذ 

ة ة الموضوع قتها مع النموذج التشرعي الكامن في القاعدة القانون أو ). وقوامه تقدیر صحة الوقائع ومد مطا
ط وتحدید عناصر النزاع في الواقع وفي القانون (هو  قة  .2)نشا ذهني یرمي إلى ض هذین التعرفین  نّ أوالحق

لاهما نشا للقاضي یرمي إلى تطبی القانون على واقع النزاع  سا مع مفهوم التكییف القانوني، ف قد یثیران ل
شیر صاحب التعرف الثاني ة والموضوع، لذا  ذات المناس ة التفر بینهما، أ بین التقدیر  3 و ان أعلاه إلى إم

ة السلطة التقدیرة حسم النزاع، القضائي والتكییف القضائي، عن طر  اشرتهما، فغا ة وتوقیت م تحدید غا
اشرة السلطة التقدیرة عد م اً  اً أو مرحل أتي زمن ة التكییف إعطاء الوصف القانوني للتصرف أو للوقائع، و . وغا

اغته مع الإضافة ن أن نعید ص م ل تام، لذا  ش س  في هذا الفارق لإزالة الل قة لا  ان  والحق ه، لنقول  إل
عد  ن الوصول إلى ذلك إلا  م ار حل مناسب، ولا  ة اتخاذ قرار معین أو اخت السلطة التقدیرة هي صلاح
أتي  ار القرار  سب اتخاذ القرار، واخت ه، فالتكییف  تكییف هذا التصرف وإطلاق الوصف القانوني المناسب عل

ة ومنها ة القضائ افة عناصر العمل ه صاحب الرأ الفقهي أعلاه في  عد إكمال  ما یذهب إل س  التكییف، ول
اشرة السلطة التقدیرة عد م أتي     .أن التكییف 

ة"ولتحدید أعم لمعنى  ه  "التقدیر ن لنا أن نشیر إلى ما یذهب إل م ل أدق،  ش ها أنّ 4 جانب فقهيو
ة، والقد(تعني  قا لإرادة الشخص ورغبته الذات ة التصرف ط ان ار بین عدة قراراتإم الصفة  ، وأنّ )رة على الاخت

ن أن . التقدیرة في سلطة من السلطات تتأتى من وجود حالة معینة تنظمها قواعد القانون ذات الصلة م أ 
مة أعمال الأثر القانوني للقاعدة ءمصدر السلطة التقدیرة هو القانون، والهدف منها ملا نّ أنقول وف هذا الرأ 

                                                            
ة، القاهرة، احمد محمود سعد، مفهوم السلطة التقدی. انظر د 1   .332، ص 1988رة للقاضي المدني، دار النهضة العر
، ص. انظر د 2   .192نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
  .193المصدر أعلاه، ص  3

، ص. نظر د  4 ، ص. د ،332احمد محمود سعد، المصدر الساب اشي، المصدر الساب   .197سحر ال
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ة نبنى على ذلك أنّ القانون ملك السلطة التقدیرة دون التقید  ، و التقدیر یتضمن التقیید الذاتي أو الاستقلال لمن 
فضله منها ار ما  ملك السلطة في اخت ارات المتاحة أمام من  ضا تعدد الاخت عني أ ، و    .بإرادة أخر

ه  شت ة تعني سلطة مطلقة  نّ أوقد  قا لإرادة الشخص ورغبته الذات ة(منح حرة التصرف ط م لا ) تح
انت تعتمد  یف یتم التمییز بین نوعي السلطتین، التقدیرة عن المطلقة، إذا  ارة أخر  ع سلطة تقدیرة، أو 

قة أنّ ، ذات المفهوم أعلاه خر آفیها حرة التصرف إلى السلطة الأخیرة تمتد  نقطة التمییز تكمن في أنّ  والحق
ار  ون القاضي حرا في التصرف، وحرا في الاخت عته، ل ان نوعه أو طب ة العمل مهما  مد القرار، أو إلى نها

اره أو قراره لأ  ا القرار النهائي، ولا یلزم بتفسیرً اخت سبّ أأو في استن ان، فهو لا  ن قام إ ر، و ب ولا یبرّ حد 
ارات بذلك فهو متبرع لا مجب ة القرارات أو الاخت محدود ر، في حین تنتهي حرة التصرف في السلطة التقدیرة 

ة مطاف العمل القضائي، فضلا عن ضرورة تبرر أو تسبیب ما  ة حرة التصرف أو في نها المطروحة في نها
ار ه الاخت   .وقع عل

ن أن نشیر إلى سلطة القاضي ،على السلطة التقدیرة ولنضرب مثالا قدم له  م تجاه طلب الفسخ الذ 
ارات محددة بنص القانون وهي قبول طلب الفسخ، أو منح  في العقود الملزمة للجانبین، إذ تتوافر للقاضي عدة خ

اره لأ من هذه القرارات ن أن   1المدین أجلا، أو رفض طلب الفسخ، وعلى أن یبرر سبب اخت م وهو ما 
م دعو من  ة تقد ضا في فرض ون حله بتكمیل العقد، إذ أحدث أ حد الطرفین تتضمن نزاعا حول أمر ما 

ن للقاضي نظر الدعو والمضي قدما في تكمیل العقد، أو رفضه إذا وجد  ابها لا  نّ أم ات الدعو وأس حیث
مةً من ادعاءات ءخر أكثر إقناعا وملادفوع الطرف الآ نّ أتساعد على ممارسة سلطته في تكمیل العقد، و 

ل هذه الأحوال على القاضي أن المدع ة أو غیر مبررة أو ینقصها الدلیل، وفي  ي التي قد تكون غیر مناس
الطعن التمییز سبّ  مة المختصة  منأ عن النقض والتجرح من قبل المح ون  مه ل    .ب قراره أو ح

                                                            
مة أن تنظر المدین إلى نّ أعلى ((...تنص على  مدني عراقي التي) 177/1(انظر المادة   1 ما یجوز لها أن أه یجوز للمح جل، 

ة للالتزام في جملته النس لا  ه المدین قل ان ما لم یوف  مدني مصر إذ ) 157/2(، وتقابل المادة ))ترفض طلب الفسخ إذا 
ان ما لم یوف ((تنص على  ما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا  منح المدین أجلا إذا اقتضت الظروف ذلك،  جوز للقاضي أن  و

ة إلى للالتزام في جملته ه المدین قلیل النس ة  ام نّ أوتجدر الإشارة إلى )). الأهم ن أن نستنتج من ق م ه وعلى سبیل المخالفة، 
منح المدین أجلا، رفضاً منه لطلب الفسخ فهم من هذا النصوص . القاضي  ضا أن  ن أ م م في طلب إولكن  ة تأخیر الح ان م

الفسخ لحین انقضاء الأجل الجدی عدّ المدعي  قات الالتزام  د لرما استطاع خلاله المدین تنفیذ التزامه، و هذا الأمر من تطب
ان هدف التقلیل من حالات الفسخ قدر الإم ار إحد وجهتي النظر أعلاه على تحلیل موقف القاضي . التسامح، و عتمد اخت و

، ف ان ذلك رفضا منهإعند نظره الدعو منح الأجل  مه النهائي  لطلب الفسخ، وعلى المدعي إقامة دعو لاحقة  ن أصدر ح
مه النهائي في  صدر ح ه الأجل ومن دون أن  منح ف الفسخ، أما إذا اكتفى القاضي بإصدار قرار  م  طلب فیها من جدید الح

ة أعلاه ان ذلك متوافقا مع وجهة النظر الثان  ،   .الدعو
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عد أن خلصنا إلى  ة هذا التقدیر الذ  نّ أو عة تقدیرة، فینهض التساؤل حول نوع هذه السلطة ذات طب
ع سلطته في تكمیل العقد الط مارس سلطاته، ومنها  ه القاضي عندما  سیر عل ن أن  رأ في إذ یذهب  ،م

   .هناك نوعین من التقدیر هما التقدیر الشخصي، والتقدیر الموضوعي نّ أإلى  1الفقه
ة شخص معیّ  )التقدیر الشخصي( لأولون النوع ا ة عندما یراد من القاضي حما ه خصوص ن لتوافر ف

ونه مستهلك قلیل المعرفة والخبرة، ولتحقی ذلك یتجرد القاضي من النظر إلى  ارات خاصة مثل  معینة ذات اعت
ه الشخص الذ یتولى تقدیر مسلكه، ولا ة للنشا الذ قام  سات الخارج فحص  الظروف والملا عتد إلا 

ة افة ظروفه الشخص ار  ه الذاتي أخذا بنظر الاعت ون التقدیر الثاني . سلو ا(و ان الهدف  )موضوع إذا ما 
أشخاص  عد القاضي العناصر الخاصة  ست قه هو حمل المدین على أداء التزامه، ف المراد من القاضي تحق

ة والحوادث اره الظروف الخارج أخذ في اعت ة لهم النزاع ل    .العامة، خاصة تلك التي تحدد المراكز القانون
ه رأ في الفقه ن أن نشیر إلى ما یذهب إل م ة  2ولنضرب مثالا على نوعي التقدیر أعلاه،  ان صدد إم

المعلومات  العیب الموجب للضمان في عقد المقاولة الوارد على البرامج الخاصة  السماح لرب العمل التمسك 
ونه ا محترفاً  في حالة  اً   3القضاء الفرنسي نّ أإذ نجد ، مستهلكاً لا مهن ان مهن قد تشدد مع رب العمل إذا 

العیب، و  ه العلم  الضمان على المقاول، في حین أمحترفاً، فافترض ف م  ه عند طلب الح الاحتجاج  سقط حقه 
التزام تكمیلي لم یؤاخذ المستهلك العاد على عدم استعانته بخبیر لفحص البرنامج، مع عدم تحمیله  و أللا ذلك 

أمر إضافي دون سند قانوني ه، . إلزامه  ستند إل م القضائي الذ  ونستنتج من تحلیل هذا الرأ الفقهي والح
ح رب العمل والمقاول في آن واحد، فوجد في الحالة الأولى  ذهاب القاضي إلى تطبی التقدیر الشخصي 

ان من حیث الأنّ  قة عدم علم رب العمل في هما متساو نى على حق الضمان، و العیب فأسقط ح الأول  علم 
ونه مستهلكاً إضافة الح في الضمان إلى العقد لمصلحة هذا الأخیر، و  ة  ه في إ الحالة الثان ن لم ینص عل

   .العقد المبرم بینهما
الإ ضا تعذر تكمیل القاضي للعقد عن طر إضافة الالتزام  عني هذا أ علام العقد على عات و

عدّ  علمه، و أمر  مثل هذا  المقاول لمصلحة رب العمل، إذ لا مبرر أو فائدة ترجى من إعلام هذا الأخیر  م  الح
م وف القانون العراقي أالالتزام في هذه الحالة خط شّ  ،4في فهم الواقع موجب لنقض الح ل في ذات الوقت و 

                                                            
، ص. انظر د 1   .198صو  156نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
حث منشور في مجلة  .د 2 ، عقد المقاولة الوارد على البرامج الخاصة للمعلومات في القانونین العراقي والفرنسي،  جلیل الساعد

مة في العراق، العدد  صدرها بیت الح ة التي    .37، ص 2013، لسنة 33دراسات قانون
ه في دإمشار .  .Ca Paris, 5e Ch B, 18 Mars 1988, jurisdata, no. 0215, p.87 انظر القرار 3 ، . ل جلیل الساعد

  .69، هامش 37المصدر أعلاه، ص 
ة العراقي التي تنص ) 203/5(انظر المادة  4 عتبر الخطأ جوهرا ((من قانون المرافعات المدن م خطأ جوهر و إذا وقع في الح

م في فهم الوقائع   ...)). إذا أخطأ الح
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ا للنقض في القانونین المصر والفرنسي أخط ون تطبی   1في تطبی القانون موج من جهتین الأولى س
ة غیر ملائم للوقائع المطروحة، إذ  ون نّ أمفترض المادة القانون حد الطرفین مستهلكا قلیل أها تنطب في حالة 

م، إ ة تسبیب الح فرض هذا العلم والمعرفة في الشيء محل العقد، والجهة الثان م  ذ مهما قیل في تسبیب الح
قة وجود العلم والمعرفة لد الطرفین ة تجاه حق ون قلیل الأهم    .الالتزام س

ظهر لنا من تحلیل قرار  اً، في حالة ثبوت إ ه وقف مع المشتر و أنّ  ،2خر للقضاء الفرنسيآو ان مهن ن 
ائع إخفاء العیب أو أنّ  شفه مهني  تعمد ال ان ل ملك ذات خبرة ومعلومات رب العملآالعیب ما  إذ جاء ، خر 

العیب  نفترض في صاحب المصنع أ(... في خلاصة هذا القرار ما نصه  في الشيء الذ 3 )الخلل(علم 
م  ة الح صلح الضرر الذ نتج عن ذلك، لذا یجب مراق ه أن  صنعه وسلمه تحت ضمانته إلى المستخدم، وعل
ة التي توجد في  ة المشتر في أن یتحمل جزء من الخسائر التي نتجت عن العیوب الخف ه مسؤول الذ تقرر ف

عة، ضاعة المب مة  ،4...)ال م مح ة بهذا القرار ح مة النقض الفرنس ناء على هذا التحلیل نقضت مح و
ة الأض ونه صاحب مهنة الاستئناف الذ رتب التزاما یتضمن تحمل المشتر لجزء من مسؤول رار المتحققة له، 

ض ال ة  ام المادة  اعة محل العقد، واعتبرت أنّ ــــــودرا م ینتهك أح انون المدني ـــــــمن الق) 1641(هذا الح
ع 5الفرنسي ة للشيء المب ضمان العیوب الخف ائع وحده الالتزام     .التي رتبت على ال

                                                            
ة والتجارة المصر التي تنص على من ) 248(انظر المادة  1 مة النقض ((قانون المرافعات المدن طعنوا أمام مح للخصوم أن 

ة ام الصادرة من محاكم الاستئناف في الأحوال الآت اً على مخالفة للقانون أو خطأ -1- :في الأح ه مبن م المطعون ف ان الح إذا 
له قه أو تأو ذلك المادة )). في تطب ة الفرنسي رقم ) 604(وانظر  المعدل  1975لسنة  1123- 75من قانون المرافعات المدن

مة التمییز لغرض ) طلب(یتوجه  ((والنافذ التي تنص على قته للقانون إالطعن المقدم إلى مح م لعدم مطا  :طال الح
 ((Article (604): ((Le pourvoi en cassation tend à faire censurer par la Cour de cassation la 
nonconformité du jugement qu'il attaque aux règles de droit)).              

 Cour de cassation، chambre commercial، Audience publique du 24 Avril 1990, N° deانظر القرار 2
pourvoi: 88- 15409, Publié au bulletin. 1990 IV N° 126 p.83.  متاح على الموقع

 .13/3/2016آخر زارة في  https://www.legifrance.gouv.frلالكترونيا
ة هو أنّ  أنّ 3  المنتج المفترض أن  العیب في هذه القض ع أن تصل  عها المصنع لصالح المشتر لا تستط الأجهزة التي قام بتصن

مت  تطلب معالجة هذا الخلل إضافة أجهزة أخر لغرض تسخین المنتج فح ة، و ة المطلو تنتجه هذه الأجهزة إلى درجة الصلا
مة الاستئناف  ونه مهني وصاحب خبرة ن یتحمل المشتر جزء من تكالیف هذه الأجهزة علأمح ى افتراض علمه بهذا الموضوع 

 .في هذا المجال
4  ((…fabriquant est tenu de connaître les vices de la chose fabriquée et livrée à son utilisateur sous 
sa garantie personnelle et doit en réparer les conséquences dommageables. Doit dès lors être 
censuré l’arrêt qui, ayant retenu l’existence d’un vice caché de la marchandise vendue, décide que 
l’acheteur doit supporter une partie du prejudice)).                                    
5 Article (1641): ((Le vendeur est tenu de la garantie à raison des défauts cachés de la chose vendue 
qui la rendent impropre à l'usage…)).                
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ضا أن نشیر إلى قرار آخر لم تقبل ن أ م ة و مة النقض الفرنس ه مح إلقاء عبء ضمان العیب على  1 ف
مة لتطبی  ، حیث ذهبت هذه المح سهولة من قبل المشتر ن الكشف عنه  م ان العیب مما  ائع، وذلك إذا  ال

ام المادة  ون العیب  2من القانون المدني الفرنسي) 1642(أح ة الضمان في حالة  ائع من مسؤول التي أعفت ال
ائع  واضحا، مة الاستئناف التي رفضت ادعاء ال م مح ، ونقضت ح شفه وملاحظته من قبل المشتر ن  م أو 

عد أن استخلصت هذه الأخیرة من وقائع الدعو  وجاء  3"عیب خفي"العیب هو  نّ أعدم مسؤولیته عن العیب 
عدّ  إنّ  )تؤسس(من القانون المدني تدعم  1642إن نص المادة (...في قرار النقض ما نصه  ا  العیب لا  خف

انتها،  ة وص معلومات عن تهدم البنا ان ملاحظته من قبل المهنیین الذین أحاطوا المشتر  الإم ون  عندما 
مة الاستئناف قد استنتجت  في حین أنّ  العیب خفي وعلى هذا الأساس رفضت النظر في الادعاء الذ  نّ أمح

ة المشتر عنه مسؤول   .4...)طالب 
فلم  ،تج من مسلك القضاء الفرنسي في هذین القرارن اعتماده التقدیر الموضوعي دون الشخصينستن

علم أصول المهنة وقواعد الحرفة محل التعاقد، بل اعتمد  اً محترفاً  س مهن ونه ل ة لأحد الطرفین  فرض الحما
ة عة العیب أساسا لإقامة المسؤول ون المجال واسعا لممار . نوع وطب سة القاضي سلطته في تكمیل العقد وهنا 

ما في القرار الأول،  ائع أو منتج السلعة،  الإعلام العقد على ال ة، منها الالتزام  وفرض عدة التزامات تكمیل
ائع لإصلاح العیب الذ اطلع  ه أن یتعاون مع ال ان عل ما في القرار الثاني ف التعاون على المشتر  والالتزام 

ه هذا من جهة ة تكمیل العقد بإضافة التزام على عات عل مة النقض الفرنس ، ومن جهة أخر أقرت مح
ة الأولى مضمونه التزامه بإضافة أجهزة أخر إلى المواد التي صنعها، ولكنها  صاحب المصنع في القض

  .رفضت إضافة جزء من ثمنها على المشتر 

                                                            
 :Cour de cassation, Chambre civile 3, Audience publique du 3 mai 1989, N° de pourvoi :انظر القرار  1

87- 18908, Publié au bulletin, 1989 III N° 101 p. 56.   الموقع الالكتروني،  متاح على
https://www.legifrance.gouv.fr 16/3/2016زارة في  آخر .  

2 Article (1642): ((Le vendeur n'est pas tenu des vices apparents ET dont l'acheteur a pu se 
convaincre lui-même)).                             

ة الوصول إلى  أنّ   3 ة هو صعو ه هذه القض ة"العیب الذ ورد ف وهو الفراغ الذ یوجد تحت السقف الهرمي في أعلى " العل
  .الدار

4 ((…aux dispositions de l’article 1642 du Code civil la cour d’appel qui, pour débouter l’acheteur 
de sa demande en résolution de la vente pour vice caché, retient que le vice n’est pas caché lorsqu’il 
est visible par un homme de l’art dont l’acquéreur doit s’entourer des conseils afin de connaître 
l’état réel de vétusté et d’entretien de l’immeuble)).                     
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ذهب  ، إذ )الشخصي والموضوعي(التقدیر أعلاه ه لا یوجد فاصل عمی بین اتجاهي أنّ  1رأ فقهيو
أدوات استدلال قانوني أنّ  ن النظر إلیهما  م صعب الفصل بینهما، و حیث  ان  هما یتداخلان في معظم الأح

 .ومنطقي لتحدید منطقة النزاع والعلاج في آن واحد
عني هذا  ة دون صفة الإطلاق، لعدلانوعي التقدیر أع نّ أو صفة النسب متازان  م وجود فاصل حاسم ه 

ظهر بوضوح في قدرة القاضي على تغلیب ما یجب حمایته من إحد  نّ أبین النوعین، و  التقدیر القضائي 
ة الثقة المشروعة في سلوك الأشخاص والعمل  ضرورة حما المصلحتین، الأولى المصلحة العامة التي تقضي 

ان، وا اتها قدر الإم ة وث فالتقدیر ، لمصلحة الأخر هي مصالح الخصوم أنفسهمعلى استقرار الأوضاع القانون
ل  ش اً إذا اهتم القاضي  ون أون موضوع كبر بتحقی المصلحة العامة على حساب مصلحة الخصوم، و

ل أوسع من الأولى ش ا إذا التفت إلى المصلحة الأخیرة    .شخص
ن أن نشیر هنا إلى أنّ  م ة و قین قد اختلفا في زاو النظر دون موضوعیته، فالرأ الأول  الرأیین السا

ة المعروضة على القاضي، ونظر الرأ الآ خر إلى الهدف من نظر إلى ما قبل التقدیر أ إلى العلاقة العقد
ا إلى ذات النتیجة  ار، وانته الاخت ة المشرع من السماح للقاضي  هناك تقدیرا  نّ أمنح التقدیر أ إلى غا
ه حرة التقدیر  موج عتمدان على النص الذ منح المشرع القاضي  اً  ا وتقدیرا شخص ار(موضوع   ).الاخت

ح أ التقدیرن أكثر ملا مارس سلطته في تكمیل العقدءولترج الكفة  نجد أنّ ، مة لعمل القاضي عندما 
حق هدف النظام  إلى أنّ  2رأ في الفقه الفرنسيتمیل إلى التقدیر الموضوعي، إذ یذهب  التقدیر الموضوعي 

ا المتشابهة، خاصة في الأحوال التي یواجه  ام التي تصدر في القضا ات والاستقرار في الأح القانوني في الث
ة، إذ یتطلب ذلك من  ة في جانبها السلبي مثل التزامات المدین في العلاقة العقد ط القانون فیها المشرع الروا

ه المشرع أن  ط  ه أو ارت ة لعدم تنفیذ التزامه الذ دخل ف ة المدین العقد م مسؤول قدم قواعد عامة ومجردة تق
ة لهذا المدین التي أدت إلى فشله أو أكراه من إبإرادته دون ضغط أو  حد، وغض النظر عن العوامل الشخص

  .تعذر تنفیذه لالتزامه
قدم  قوم في ذات الاتجاه  3خري آرأ فقهي فرنسو ة التقدیر الموضوعي الذ  ة لعمل الساب أعلاه فرض

فترض أنّ  ة، ومجموعة وقائع معیّ  ه القاضي، ف نة أو محددة في إطار عرضة القاضي أمام قاعدة قانون

                                                            
1 H. Mazaud, Preface de l'ouvrage de M. Dejan de la Batie. Appreciation in abstracto ET 
Appreciation in concreto, these, 1965, p115.              

ه في د ، ص.مشار إل    .18هامش  ،154نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
2 Cornu, Etude comparative d la responsabilite delictuelle en dorit prive ET droit public, these, 
Paris, 1951, p 115.   

ه في د ، ص. مشار إل   .157نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
3 Rabut, De la notion de faute en droit prive, these, Paris, 1946, p.115 

ه في د ، ص. مشار إل   .155نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
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الرجوع إلى نموذج متوسط . ه صالح لإعمال هذه القاعدة علیهانّ أیر ، الدعو  حث القاضي في هذه الوقائع  فی
ة أو  عام للسلوك ة، اقتصاد ة أو أزمات دول ع وارث طب ة من  ار العناصر الخارج المعتاد، أخذا بنظر الاعت

م ة أو الك ة الفیزائ اء الماد ة، أو خصائص الأش اس ه ذلك من الأمور متجردا ومبتعدا عن س ة وما شا ائ
ا الذات المدین  أطراف العقد و ة المتعلقة  اق مفترض حث الظروف الخاصة والداخل لالتزام، هادفا إلى انط

ة على هذه الوقائع، إذ لا ش ة أالقاعدة القانون التقدیرات القضائ حتة  ة ال ن للظروف الخاصة أو الشخص
ة    .الموضوع

سیر القاضي عند ممارسة سلطته في تكمیل العقد إلى استخدام التقدیر الموضوعي، لعدة  ونرجح أن 
اب منها على سبیل المثال  ار  لا الحصر، أنّ أس ار الموضوعي في التقدیر على المع غلب المع المشرع دائما 

ات التي  ضا إحد الغا ة، وهي أ اة القانون عث الاستقرار في نطاق الح قا لهدف مضمونه  الشخصي تحق
دة وقائ قوم المشرع بتشیید معاییر عامة غیر قابلة للتغییر، مؤ ضا، ف قها أ مة على یهدف القضاء إلى تحق

ه . التجرة المستمدة من الملاحظة العامة والمجردة للسلوك المتوسط شیر إل  رأ فيوالمثال على ذلك ما 
  .من تحدید سن الرشد، وتحدید مدة التقادم، ومواعید الطعن 1الفقه

طلب منه  نّ أا تقدم نستنتج ممّ  ة التي  ة التكمیل ة إلى الالتزامات العقد موضوع على القاضي أن ینظر 
م بإلزام الطرف الآ مار س سلطته التقدیرة في ،خر بها الح ة وذلك عندما  وغض النظر عن ظروفه الشخص

ا منها لغرض تكمیل موضوع العقد وإتمام تنفیذه وف ال ضیف ما یراه هو مناس ة التي وجد من تكمیل العقد، ف غا
ة أ الغ إضاف ة لا تكلف م انت تلك الالتزامات التكمیل ة، فإذا  جلها، وعلى أن یراعي مختلف العوامل الخارج

الغ طائلة فعلى القاضي  ة تكلف م فعل التغیرات الاقتصاد حت الیوم  خذ ذلك في أبیرة وقت إبرام العقد، وأص
ال مة تلك الم ان عن طر إضافة ق ام الحس ه أح ه في العقد، وهو ما تسمح  مة الأجر النهائي المتف عل غ لق

عض أنواع العقود ومنها مثلا ما جاء في المادة  س ( من القانون المدني العراقي التي تنص )878(القانون في  ل
طلب زادة ستند إلى ذلك ل ة وأجور الأید العاملة أن  في الأجرة حتى  للمقاول إذا ارتفعت أسعار المواد الأول

ل من نّ أعلى ، ا یجعل تنفیذ العقد عسیرالو بلغ هذا الارتفاع حدّ  ه إذا انهار التوازن الاقتصاد بینً  التزامات 
ان وقت التعاقد وانعدم بذلك الأساس الذ قام  سبب حوادث لم تكن في الحس ارا تاما  رب العمل والمقاول انه

ه التقدیر المالي لعقد المقاولة  فسخ العقدعل مة أن تقضي بزادة في الأجرة أو    .2)جاز للمح
                                                            

، ص محمد شتا أب. انظر د 1 صدد استخدام الكم والعدد في  604والأمثلة المشار إلیها في ص .603و سعد، المصدر الساب
ة اغة القاعدة القانون    .ص

نهار التوازن الاقتصاد بین اه إذا على أنّ ((من القانون المدني المصر التي تنص على ) 658/4(وتقابل المادة أعلاه المادة  2
ل من رب العمل و  ان وقت التعاقد، وتداعى بذلك الأساس الذ التزامات  ة عامة لم تكن في الحس سبب حوادث استثنائ المقاول 

فسخ العقد م بزادة الأجر أو  ح ه التقدیر المالي لعقد المقاولة، جاز للقاضي أن  عدّ )). قام عل قاً لنظرة  ولا  هذان النصان تطب
مدني مصر لاختلافهما من حیث ) 147/2(وتقابل المادة  مدني عراقي،) 146/2(الظروف الطارئة المنصوص علیها في المادة 
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ام المادة   ن للقاضي في عقد المقاولة تحدید الأجر وف أح م   1من القانون المدني العراقي) 880(و

مجموعة من العناصر  ، مسترشدا في ذلك  والتي تعطي لقاضي الموضوع سلطة تقدیرة في تحدید المقابل النقد
مة ا ستند لعمل المضاف، والنفقات التي سیتكبّ ومنها ق دها الطرف الملقى على عاتقه هذا الالتزام لإنجازه، و

ة من المادة ذاتها التي افترضت وجود اتفاق  مة المضافة إلى ما جاء في الفقرة الثان القاضي في فرضه لهذه الق
ان لیؤد إلا لقاء  ن أنّ ضمني على وجوب الأجر إذا تبیّ  قابلهجأالعمل ما     .ر 

اشرة سلطته في إ نا و نخلص إلى القول، إنّ  د ولوج القاضي ومیله إلى التقدیر الموضوعي عند م نا نؤ ن 
عمومیتهما، إذ نّ أتكمیل العقد، إلا  ورن  ن قبول الرأیین الفرنسیین المذ م هناك أحوال أخر تستلزم أن  نّ أه لا 

ة أحد الأطراف، فیتطلب  حما ة من الجانب الحمائي، أ المتعل  ط والالتزامات القانون یواجه فیها المشرع الروا
حمایته مثل قلة خبرته  ستمدها من الواقع الشخصي للطرف الذ یرغب  ة  ات إنسان قدم للقاضي معط منه أن 

هومعرفته، وأثر الظروف الاجتم طة  ة المح ة أو الغلط وغیرها، . اع حسن الن ار المتعلقة  أضف إلى ذلك الأف
ن أن نشیر  م عض الأحوال، ومنها الحالات التي أشار إلیها  نّ أوعلى هذا  ون في  التقدیر الموضوعي 

ور االرأ صار في هذه الأخیرة إلى اان المذ قة، إذ  عا ن، دون التي أشرنا إلیها في الفقرة السا لتقدیر الشخصي ت
ما هو الحال في الإكراه مثلا،  عد الاختلاف في مضمونها ودرجة مراعاتها أمرا واردا،  ل حالة، و ة  لخصوص

اختلاف أحوال الأشخاص وسنهم وضعفهم      .2الخ...والذ یختلف 
نظرة فاحصة إلى الواقع العملي یتبین  ل حالة لسلطة القاضي التقدیرة، هذا من جهة، و خضع تقدیر  و
ه سلوك القاضي، لا ما هو  ون عل من جهة أخر أن الرأیین الفقهیین أعلاه افتراض مثالي لما یجب أن 

                                                             
م خاص في عقد المقاولة فقط لا یوجد نظیر  ل منهما، وهما ح ة وشرو تحققهما، والآثار التي تترتب على  اغة التشرع الص

م مرة أخر  صعب تبرر النص على مثل هذا الح خلاف ذلك  ، و ام لهما في العقود الأخر عد أن أورده المشرعین ضمن أح
طلب . النظرة العامة للعقد سمح المشرع للمقاول أو للمعمار  م في القانون المدني الفرنسي حیث لم  قابل هذا الح ولا یوجد ما 

املا((مدني فرنسي ) 1793(زادة الأجر من في العقد، فقد جاء في المادة  نة منصوص على وف خطة معی إذا أبرم عقد البناء 
ة وأجور الأید العاملة أو غیرها من  س للمعمار أو المقاول إذا ارتفعت أسعار المواد الأول ه مع صاحب الأرض فل علیها ف

طلب زادة الأجر ستند إلى ذلك ل  )) ....التكالیف أن 
Article (1793): ((Lorsqu'un architecte ou un entrepreneur s'est chargé de la construction à forfait 
d'un bâtiment, d'après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol, il ne peut demander 
aucune augmentation de prix, ni sous le prétexte de l'augmentation de la main-d'oeuvre ou des 
matériaux,…)).           

حدد الأجر سلفاً وجب الرجوع في ((من القانون المدني المصر التي تنص على ) 659(وتقابل المادة أعلاه المادة  1 إذا لم 
مة العمل ونفقات المقاول   .)) تحدیده إلى ق

-  3((من القانون المدني المصر إذ تنص على ) 127(راقي، والتي تقابلها المادة من القانون المدني الع) 114(انظر المادة  2
ل ظرف أخر من شأنه أن یؤثر في  ة و ة والصح ه الإكراه وسنه وحالته الاجتماع راعى في تقدیر الإكراه جنس من وقع عل و

  .)) جسامة الإكراه
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ظروف الم أخر  صورة أو  ة وحالته حاصل فعلا في التطبی العملي، إذ یتأثر القاضي  دین أو الدائن الشخص
التشدد  ان  عض الأح ة تعاطفا أو تسامحا، وتأخذه جسامة الخطأ المرتكب أو الضرر الناتج في  ة والنفس الصح
ه  تأثر  ش في مجتمع یؤثر و ع تجاه محدثه، وغیرها من صور التأثیر أو التأثر، فالقاضي أولا وأخیرا إنسان 

ة والأخلاق معاییره الخلق ه المشرع المصر و ة، وهذا ما أشار إل سة"ة والإنسان ن أن " الظروف الملا م التي 
التعوض مثلا مه  ار عند ح سر ما تقدم على شخص القاضي عند . 1أخذها القاضي في نظر الاعت و

ر ممارسته سلطته في تكمیل العقد فیتعاطف أو یتسامح مع طرف تجاه تشدده على الطرف الأخر، وهذا یثی
ك  مه محلا للتش ة الواجب توافرها في قاضي النزاع، ومن دون أن یجعل ح اد مسالة مقدار العدالة والح

حث حث المطلب الثاني من هذا الم ون موضوع  ه، وهو ما س  .والطعن 
 

 حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد: المطلب الثاني
العقد وجود انقسام حول حدود سلطة القاضي  ظهر من تحلیل موقف الفقه من سلطة القاضي في تكمیل

ام المادة  2 جانب أولودوره في تكمیل العقد، إذ یذهب  ، والتي ) 95(في تفسیره لإح من القانون المدني المصر
ساهم في ، 3من القانون المدني العراقي) 86/2(تقابل المادة  ن العقد، وإنما  ساهم في تكو ان القاضي لا 
أتي لاحقا على انعقاده تحدید نطاق  ة، وذلك لان تدخله  م المسائل التفصیل العقد وما ینتجه من التزامات تح

ه قا عل س سا    .ول
ذهب  ساهم في صناعة العقد، وعلى   4جانب فقهي واسعو ملك سلطة تقدیرة عندما  ان القاضي 

حل القاضي محلهما لیبتّ  افتراض أنّ  ع  أطراف العقد أرادا أن  ه، وذلك في حالة اتفاقهما على جم ما اختلفا ف ف
                                                            

قدر القاضي مد التعوض عن الضرر الذ لح المضرور ((من القانون المدني مصر إذ تنص على ) 170(نظر المادة ا 1
ام المادتین  قا أح ا في ذلك الظروف الم 122،222ط سة في التشرع ...)). سةلامراع قابل فقرة الظروف الملا ولا یوجد ما 

 .المدني العراقي
، ص. نظر دا امل الاهواني، مصادر الالتزام، المصدر الساب سعد حسین عبد ملحم الحلبوسي، المصدر . ، د70حسام الدین 

، ص  .205الساب
عد انعقاد العقد إلى ما قبل  2 قابل هذه المواد التي تتعل بتكمیل العقد في المرحلة التي تمتد من  لا یوجد في القانون الفرنسي ما 

اشرة بتنفیذه   .الم
، ص. نظر دا 3 ، المصدر الساب ، صمحمد شتا . د. 219عبد الرزاق السنهور نبیل إسماعیل .د. 622أبو سعد، المصدر الساب

، ص ، ص. د. 83عمر، المصدر الساب ، ص. د. 20أسامة احمد بدر، المصدر الساب اشي، المصدر الساب ، 216سحر ال
، ج، ذلك مجموعة الأعمال التحضیرة للقانون المدني المصر ، ص 2وانظر    .47المصدر الساب

ا جدیداإذ((على ) 96(تنص المادة  4 ه، اعتبر رفضا یتضمن إیجا عدل ف قید منه أو  ما یزد في الإیجاب أو  )). ا اقترن القبول 
عدّ  طاب الإیجاب القبول حتى لا  ا جدید وعلى سبیل المخالفة یجب أن   .االقبول إیجا
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عد ما  ة یتفقان علیها ف عناصر تفصیل عد عدم إشارة الأطراف أو . العناصر الجوهرة واحتفاظهما  قة  والحق
ة على الانعقاد، وهي  ة قرنة قانون اتفاقهما على عدم تعلی انعقاد العقد على الاتفاق على العناصر التفصیل

س من قبل  قرنة ات الع طة قابلة لإث ن أو تستظهره وقائع الدعو ومستنداتها بناء ا یتبیّ حد الطرفین، أو ممّ أس
ستلزم لانعقاد العقد  االمادتین أعلاه جاءت على الأدلة المتوفرة فیها، فضلا عن أنّ  استثناء من الأصل العام الذ 

قة القبول للإیجاب ام المو ذلك استنادا لأ، مطا إذا (( من القانون المدني العراقي التي تنص على ) 85(ادة ح
ن استنتاجه ، ))خر على الوجه المطاب للإیجابحد العاقدین یلزم لانعقاد العقد قبول العاقد الآأوجب أ م وما 

ام المادة  ادل طرفان التعبیر ((من القانون المدني مصر التي تنص على) 89(من أح مجرد أن یت یتم العقد 
قرره القانون فوق ذلك من أوضاع معیّ ع قتین، مع مراعاة ما    . ))نة لانعقاد العقدن إرادتین متطا

ار الفقرة الأولى من المادة  من القانون المدني العراقي ) 86/1(أضف إلى ذلك ضرورة الأخذ بنظر الاعت
قة القبول للإیجاب بنصها على التي بیّ  ل طاب القبول الإی((نت متى تحصل مطا جاب إذا اتف الطرفان على 

في لالتزام الطرفین حتى لو . المسائل الجوهرة التي تفاوضا علیها عض هذه المسائل فلا  أما الاتفاق على 
ةأ الكتا قابل هذه المادة في القانون المدني المصر إلا ))ثبت هذا الاتفاق  ن استنتاج نّ أ، ولا یوجد ما  م ه 

ام مقارة لها وعلى س ام أح القاضي  نخلص مما تقدم أنّ . 1من القانون المدني المصر ) 96(بیل المخالفة لإح
   .ملك تقدیر ما إذا حصل تطاب بین الإرادات من عدمه، في حالة حصول شك أو نزاع حول هذه النقطة

ة سلطة القاضي في تكمیل العقد، وقبلها في تقرر انعقاده من عدمه في النظ ن أن نلاحظ أهم م م و
ا  ة العل مة البرطان ه المح ة المقارنة إذ أشارت إل ة والقضائ في إحد ) مجلس اللوردات البرطاني(القانون

ة 2)10/3/2010(قراراتها الصادرة بتارخ  صدد تحدید وقت انعقاد العقد في قض ، عندما ثار نزاع قضائي 
عمل معیّ ه رسالة عن طر حد العملاء وجّ أ نّ أتتلخص وقائعها  ام  ات للق میل إلى إحد الشر ن وذلك الا

عدّ  نّ أ، واشترا )13/5/2005(بتارخ  الموافقة ، )5/7/2005(قائما من تارخ  الاتفاق  ة  ة الشر ووردت إجا
طلب فیها تنفیذ الشر الجزائي) 25/8/2005(إلى العمیل في تارخ  . ولم یتم تنفیذ العقد، فقدم العمیل دعو 

ان ا ن احتساب بداف م ح الطرفان تحت اتفاق ملزم، ل حث متى أص فترة الشر أعلاه؟ إذ  ةلسؤال مدار ال
ض، وقرر القاضي تحق  ة عدم احتساب التعو ، وطلبت الشر طلب العمیل احتساب الفترة من تارخ الشر

ة الطلب ل مة الاستئناف عدم أحق القبول، في حین قررت مح عدم وجود عقد ملزم بین الشر من تارخ العلم 
ع علیها من  نّ أإذ تضمنت الرسالة الأولى  ،الطرفین حصل التوق ح محل اتفاق حتى  ة لن تص الشرو العقد

ا هذا الأمر  ة العل مة البرطان التارخ  نّ أقبل الطرفین، وفصلت المح ه القاضي و ما ذهب إل هناك عقد ملزم 
                                                            

ا، آخر زارة  1 ة العل مة البرطان مة المنشور على موقع مح   :10/2/2016انظر القرار القضائي للمح
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2009-0048.html. 

حث منشور في مجلة الحقوق التي . انظر د 2 ة،  عته القانون ع وطب عد الب م خدمات ما  سلام منعم مشعل، مفهوم الالتزام بتقد
ة الحقوق في جامعة النهرن، المجلد  ل حث 1، ص 2005انون الثاني، لسنة  8، العدد12تصدرها    . من ال



אאא RARJ
  

154 
02-2018א 

،،?אאאא FאE ?،
K138-172.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ه، لكن من دون وجود شرو  م  عض الالتزامات استنادا لذلك العقد الذ ح ان للقاضي إضافة  ملزمة، و
ه ،المبرم  ة من المبلغ المتف عل مثل نس   .عند التأخیر عن التنفیذ) ألف یورو 80(ومنها فرض تعوض 

قترب  نّ أ نستنتج مما تقدم عد تقرر انعقاده، و ساهم في استكمال جوانب من موضوع العقد  القاضي 
ن الذ اكتمل وف اتفاق الأطراف على العناصر عمله في است شارك في ذلك التكو نه دون أن  كمال تكو

ن للإرادة ذاتها 1قل تقدیر، فالعقد صنعة الإرادةأالجوهرة على  م ما  ة، و ، لكن وف قواعد أو قوالب قانون
اح القانون لأ اتفاقات لاحقة، فقد أ ن القاضي تكمیله و تعدیله وفسخه طرافه الطلب ماستكماله وتعدیله وإنهائه 

ة،  صورة واضحة جل له ما لم یتقرر انعقاده وإبرامه  صح هذا  ات مشروعة، ولا  في حالات مخصوصة ولغا
   .من دون أن یرقى الشك إلى ذلك

ونها  عدة مهام تتصف  ضطلع القاضي عند تكمیله للعقد،  ات أعلاه  س مهمة " تقدیرة"ولتحقی الغا ول
ون العقد  واحدة، تأكد من حصول الاتفاق علیها ل عزل الجوهرة منها و فحص عناصر العقد، ل ه أولا أن  فعل

موجب ذلك الاتفاق، و  ان تقرر انعقاد العقد من عدمه یخرج عن نطاق سلطته في تكمیل العقد، إ منعقدا  ن 
ضا ووف سلطته التقدیرة  قرر أ نتیجة  نّ أهل ،ومن ثم  حاجة إلى تكمیل أم إجراء آخر غیر التكمیل، و العقد 

قوم بإضافة التزامات ة إلى موضوع العقد، إذا تقرر  هذا التقدیر  قرر وف نّ أتكمیل حاجة للتكمیل، وله أن  ه 
ن أن م ة النوع والكم، والى أ مد  ة المضافة من ناح ة هذه الالتزامات التكمیل تصل  سلطته التقدیرة ماه

ه، بل الأمر یخضع لتقدیر  ه المدعي یجاب إل طل ل ما  س  أكمله، إذ ل ة لموضوع العقد  النس درجة أهمیتها 
ة الطلب أو الادعاء من قبل القاضي س ، قانون فحص تمام تنفیذ ما أضافه من التزامات آوأخیرا ول ه أن  خرا عل

  .وجودته في حالة نشوب نزاع آخر بهذا الصدد 
ست  الإشارة إلى أنّ و تجدر  تحدید جوهرة العنصر من عدمه قبل ممارسة القاضي سلطة تكمیل العقد، ل

ان العقد من العقود المسماة ة تقدیرة صرفة إذا  ا خاصا، بل هي أالتي  2عمل ما قانون فرد المشرع لها تنظ
ة، من حیث  ة مزدوجة أو ثنائ ةنّ أعمل ة تقدیرة وفي الوقت ذاته عمل ة للنصوص الآمرة  ها عمل قة قانون مطا

                                                            
ام العقو . ستاذنا دأانظر  1 ، شرح أح اس العبود قات ع التطب ع والإیجار، دراسة مقارنة معززة  د المسماة في القانون المدني الب

ة، دار الثقافة للنشر والتوزع، عمان، ، الوجیز في العقود المسماة، ج. د. 19، ص2011القضائ ع 1سعدون العامر ، الب
غداد، 3والإیجار،  ع . د. 1، ص1971،  ة الكبیرة، الب س خضر، العقود المدن ، دار النهضة 1والتامین والإیجار، خم

ة، القاهرة،  .9، ص1979العر
انت مسماة أو غیر ((مدني فرنسي التي تنص على ) 1105(مدني العراقي، والمادة ) 76(انظر المادة  2 تخضع العقود سواء 

مها هذا الفصل) مصنفة أم غیر مصنفة(مسماة  ح م القواعد الخ. إلى القواعد العامة التي  ت ئنشأاصة أنواع العقود التي وتح
ة تطبی القواعد العامة علیها ان  .)) موجب نصوص خاصة، مع إم

Article (1105): ((Les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des 
règles générales, qui sont l’objet du présent sous-titre.Les règles particulières à certains contrats 
sont établies dans les dispositions propres à chacun d’eux. Les règles générales s’appliquent sous 
réserve de ces règles particulières)). 
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ة تقدیرة واسعة النطاق  ان العقد من العقود غیر المسماة، وهي إفي هذا النوع من العقود، لكنها تكون عمل ذا 
قواعد خاصة، و  امها  ة ولم ینظم أح عالجها المشرع بنصوص قانون ن سرت علیها القواعد العامة إ العقود التي لم 

ون 1في العقود عة ، إذ  ار نوع وطب ام العقد المناسب أللقاضي في هذه الأخیرة مساحة أوسع في اخت ح
مة  منأ عن النقض والتجرح من قبل مح مه  ون ح اره، ل ه مع ضرورة تسبیب اخت للتصرف المعروض عل

  .الطعن
قانون عند سلطة القاضي في تكمیل العقد تنصب على الواقع أم على ال نّ أوالسؤال الذ یثار هنا، هل  

ة هذا السؤال في أنّ  ه؟ تكمن أهم سلطة القاضي التي تنصب على الواقع تكون  نظره للدعو المعروضة عل
اشر على تفاصیلها عند إجرا اب عدیدة، منها قره لوقائع الدعو وخصومها، واطلاعه الم ه ئتقدیرة واسعة لأس

ا من ال حتاجه العقد فعل ة، وعلى ما  ة، والأضرار المتحققة أو التي قد تتحق الكشوفات القضائ تزامات تكمیل
حصل من تحاور ومناقشة  ة لادعاءات ودفوع الخصوم وما  ان من جراء عدم فرضها، واستماعه ومشاهدته الع
ه من قناعة عند فحصه الأدلة المقدمة في الدعو  صل إل ة في إطار المرافعة المقامة في حضرته، وما  قضائ

ا طمئن إلیها أو لیهدرها مفضلا اللجوء إلى ، شر على أحوال الشهود وانفعالاتهمواطلاعه الم أثناء أداء الشهادة ل
صعب التحق منها  ه إجراءات نظر الدعو من نتائج، وغیر ذلك من المسائل التي  ، وما تنتهي إل أدلة أخر

القانون فتكو  ه قراءة أوراق الدعو فقط، أما عن سلطة القاضي المتعلقة  قدمه إل ما  ن سلطة تقدیرة محدودة 
ام تعالج الحالات أو التفاصیل المطروحة في النزاع ارات و شرو وأح    .المشرع من مفترضات و خ

اشرة الواقع والقانون معا، فینزل  نّ أالسؤال أعلاه  على 2الفقهجانب من یجیب  نشا القاضي یتضمن م
م الثاني على الأول، وتتكون مادة هذا النشا من الأمرن معا ة . ح وعلى الرغم من رجاحة هذه الإجا

الواقع نّ أ ومنطقیتها إلاّ  ثیرة یتفوق نشا القاضي المتعل  ان  ها لا تكفي لوضع حد نهائي لهذا السؤال، ففي أح
ة على  ة تقدیر الوقائع وعلاقتها السبب ان، فصلاح عض تلك الأح ه في  طغي عل نشاطه القانوني، بل و

مة التعوض ،الأضرار المتحققة  ضهاما في حالة تقدیر ق عد تخف ، أو تقدیر المدة الملائمة 3لاتفاقي المناسب 
مته من أمور الواقع التي ی تعدّ . 4لتنفیذ التزامه جلاأعند منح المدین  ترك فیها المجال واسعا لتقدیر القاضي وح

قیّ . وخبرته س عندما  حصل الع ع وقد  ستط ة، إذ لا  قیود قانون الواقع  د المشرع نشا القاضي المتعل 
                                                            

ة والالحمد السید أ. انظر د 1 ة النقض على قاضي الموضوع في المواد المدن ، نطاق رقا ة، صاو تجارة، دار النهضة العر
، ص. د. 108، ص 1986القاهرة،  ، . د. 1999نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب اشي، المصدر الساب سحر ال

  .225ص
  .مدني عراقي) 170/2(انظر المادة  2
  .مدني عراقي) 177/1(انظر المادة  3
، العنصر النفسي في العقد، دراسة في . انظر د 4 حث منشور في مجلة العلوم جلیل الساعد  ، لیز القانونین العراقي والان

غداد، المجلد  ة القانون في جامعة  ل ة التي تصدرها    .49، ص2012، السنة 2، العدد27القانون
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م في النزاع المعروض أمامه، أو  ة عند الح القاضي مثلا تجاوز التدرج الوارد في استعمال القواعد القانون
شیر إلیها المشرع في نصوصه استعمال وسائل في   .تكمیل العقد خلافاً للوسائل التي 

ن أن  م ة شاملة لمراحل نشا القاضي عند ممارسته لسلطته التقدیرة في تكمیل العقد،  م إجا ولتقد
   :نعرض للفرضیتین الآتیتین

ة  - 1 میل في هذا الموضوع إلى النظرة الشخص ر ،إذا ذهبنا مع الجانب الفقهي الذ  القاضي  نّ أ و
اطن ل معانیها أو صورها من إرادة ظاهرة أو  ة،  ةمارس سلطته لتكمیل إرادة المتعاقدین  ق أو مفترضة أو حق

استخ قوم  انت أم منفردة، فیتطلب هذا من القاضي أن  ة  ارات العقد ووقائع لامشتر ة الأطراف من ع ص ن
المتعاقدین، والتثبت م طة  عرض من أدلة مستمدة من الدعو والظروف المح ة عن طر ما  ن وجود تلك الن

ا على الواقع دون القانون، ومن ثم تكون سلطته تقدیرة  ون عمله هذا منص أوراق الدعو ومستنداتها، ف
ترتب على هذا أن تتفاوت وتختلف النتائج المتحصلة من  ة لتعلقها بإرادة الطرفین، و غة شخص واسعة، ذات ص

فنه ممارسة هذه  اختلاف شخص القاضي الذ ینظر النزاع ومقدار خبرته وعلمه  وما بذله من جهد ،السلطة 
ة واستخلاص الحقائ أعلاه منها   .في دراسة القض

ضا ما إذا  تفرع على ما تقدم أ اطنة، أو خذ القاضي في تكمیل العقد، بنظرة الإرادة الظاهرة أم الإرادة ال
صار إلى ممارسة ه اعتمادا على ما  ففي الأولى  سلطته التقدیرة في تكمیل العقد وحسم النزاع المعروض عل

ة  ة والفن ارات العقد ومدلولاتها اللغو استكمالها من ،ورد في ع قوم  ستخرج منها اتجاه إرادة الطرفین ومن ثم  ل
ا، من خلال استعمال الوسائل التي وفرها له المشرع، وصولا إلى تحقی غا أما . ة الطرفین من العقدحیث انته

اطنة  انت إ الإرادة و  نّ أفیها إلى   1التي یذهب رأ فقهي،إذا اخذ القاضي عند تكمیل العقد بنظرة الإرادة ال ن 
ة، فأمس ه الواقعة التي ترتب نّ إلة نفس ها الخارجي الذ تتدثر  قتها، وما التعبیر إلا ثو ه یجب أن تؤخذ على حق

اطنتین نّ أوهي الإرادة، إذ  الأثر القانوني للعقد موجب هذه النظرة هو تواف إرادتین  فیجب إذا على . العقد 
نونها شف عن م غوص في أعماق المتعاقدین ل ما تم استعماله من تعابیر أو ، القاضي أن  تفي  دون أن 

اقي الإفراد، أو ألمات تظهر أو أظهرت إرادتهما للعلن واطم على الأقل، وهذا یتطلب من حد الطرفین أن إلیها 
ة  حث والتقصي والرجوع إلى الظروف الداخل ة(القاضي بذل مجهود إضافي في ال ، وحتى التعاملات )الشخص

أطراف العقد لحظة  ط  انت تح ة والأجواء التي  قة إن وجدت، فضلا عن ملاحظة الظروف الخارج السا
قه ع ستقصي ما قصد المتعاقدان إلى تحق قوم بإضافة التعاقد، ل ة وغایتهما منها، ف طة العقد ند دخولهما في الرا

ضا وف ذات الوسائل التي وفرها المشرع للقاضي ون ذلك أ ة وذلك القصد، و    .الالتزامات التي تحق هذه الغا

                                                            
ار تقدیر لطائفة م" النمط القانوني النموذجي"قصد بـ ـ 1 مع ة المقبولة  ن هو اجتماع مجموعة من العناصر والشرو القانون

ة أو تجارة محددة ة مدن ة في عمل طة تعاقد طین برا ، ص. انظر د. الأشخاص مرت   .149نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
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ضاف لذلك الجهد عمل  صورة تولّ  ،خرآو مه  ام القاضي بتسبیب ح خر، د القناعة لد الطرف الآهو ق
ل یبّ ولد م ش مة الطعن، و مه ح قى ح ل ذلك الجهد ی ، ورغم  مه القضائي في الدعو رر من خلالها ح

ة أو إشارة  تا ة أو  ه من حر ساو عرضة للنقض والتجرح أمام قوة الدلیل الماد الذ یتضمنه التعبیر أو ما 
ة الطرفین، إذ أنّ  ة الطرفین التي تذهب إلیها إرادتهما مفترض هذه النظرة هو الاستناد إلى  ستدل بها على ن ن

ا في حالة مخالفته لاتجاه هذه الإرادة اطنة، وترك التعبیر التعاقد جان   .ال
شجّ  ة أما إذا ذهبنا مع من  النظرة الموضوع ر ،ع على الأخذ  مارس سلطته للتدخل  نّ أو القاضي 

غض النظر نوده  ة لتكمیل موضوع العقد و ون إزاء سلطة مقیّ  في العلاقة العقد ة الطرفین، فن دة عن ن
ن وسائله، استثناء من الأصل العام وتبیّ  بنصوص القانون التي تسمح بتدخل القاضي وتحدد نطاق ذلك التدخل

قضي  ون عمله هذا منص نّ أالذ  الواقع،  االعقد شرعة المتعاقدین، ف ونه متعل  على القانون أكثر من 
القانون هو من  نّ لأ ،1تكمیل اعتمادا على النمط القانوني النموذجيالارسة سلطته في فیذهب القاضي إلى مم

یف یتدخل و ، متى یتدخل القاضي، وأین یتدخل(یجیب عن أسئلة  ماذا یتدخل، و ون تدخلهإ و ، )لى أ مد 
ن للقاضي استخلاصه  م ة اعتمادا على ما  صار إلى تكمیل العقد وإضافة التزامات تكمیل ، من ذلك النمطف

. الاستناد إلى عرف التعامل أو إلى تقارر الخبرة من أصحاب الفن والحرفة في مجال موضوع العقد  سواء
اختلاف شخص القاضي، على  ووف هذا الأمر لن تختلف أو تتغیر النتائج المتحصلة عن ممارسة هذه السلطة 

ه لشخ ون ف س ما هو الأمر في الاتجاه الساب الذ  صدرهع م الذ  الغ على الح   .ص القاضي دور وأثر 
ه جانب من الفقهو وتأتي مقارتنا لهذا الموض  ما ذهب إل ة وضعت  في أنّ  ،2ع  عض القواعد القانون

ة  ق على سبیل مساعدة القاضي وإرشاده إلى تفسیر التصرفات أو التعابیر الواردة فیها، للوصول إلى الإرادة الحق
ة ملزمة له، فتفسیر العقد مثلا من قبل القاضي عن طر استخلاص للمتعاقدین دون  أن تكون نصوص قانون

ه ة المتعاقدین من الوقائع المعروضة عل ون للقاضي مساحة أو حرة واسعة في  عدّ ، ن من مسائل الواقع التي 
ه عمله في تكمیل إرادة المتعاق شأنها، وهي تقارب أو تشا ه في الفقرة اتخاذ القرار المناسب  ) 1(دین المشار إل

ه إرادتهما، فتكون سلطته  ة الطرفین وما ذهبت إل ر عن طر استخلاص ن قة الذ    .تقدیرة واسعةالسا

                                                            
ع، . حامد فهمي ود. انظر د 1 لا سنة ط عة دار النهضة، مصر،  ة والتجارة، مط محمد حامد فهمي، النقض في المواد المدن

م . د. 253ص شیر، الوجیز في نظرة الالتزام، مصادر الالتزام، عبد المجید الح ر والأستاذ محمد طه ال اقي ال والأستاذ عبد ال
غداد، 1ج ة،  ة القانون ت ع وتوزع الم التمییز . د. 153، ص2012، ط ام  منشورات / عبد الرزاق عبد الوهاب، الطعن في الأح

مة، العراق،    .116، ص1991دار الح
2 Maurin, Le role Createur du juge, Paris, 1938, p.13. Sauzay, Essai sur les procedes d'elaboration 
en Dorit, employes par la jurisprudence Francaise en dorit civil, Paris, 1904, p.50.                                   

ه في نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیرة ، ص مشار إل   . 59، هامش182، المصدر الساب
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ة، هي من ترسم للقاضي طر ومنهاج  نّ إف) 2(أما عن الفقرة  نصوص القانون التي تمثل الإرادة التشرع
ه هو، ولا رأ وإرادة  ة وف رأ وإرادة المشرع لا رأ ة عمله، وتضع له الوسائل والحدود والقیود المناس وغا

ة حدود سلطة القاضي في تكمیله للعقد ه ، أطراف العقد، وتعین القواعد القانون ما تر لات ف المتعاقدان من تفص
اها لأ ام القانون لم یتوقعاها أو تر ترتب على قواعده ، ح ة في تكمیل العقد و جر العرف مجر القواعد القانون و

   .ذات الأثر المحدد لسلطة القاضي في تكمیل العقد
ستكمل موضوعه  ضا تملي على القاضي أن  ونها أ عة الموضوع،  عني هذا أن نهمل طب ما ولا 

سترشد بها القاضي عند تكمیله للعقد وسیلة  عة، وتأتي قواعد العدالة  ه تلك الطب عندما تنعدم نصوص ، تقتض
م أو تنظم موضوع النزاع، وتقیّ  ظلم أو التشرع وقواعد العرف التي تح د سلطته في ذات الوقت في ألا یتجاوزها ل

   .خرحابي أحد الطرفین على حساب الآ
جب ملاحظة  عة الموضوع وقواعد العدالة، فهما و  نّ أو انتا أقرب للواقع من إ لجوء القاضي إلى طب ن 

رة توحید الاجتهاد القضائي والحلول للنزاعات المتقارة أو المتشابهة نّ أ ونها قانونا، إلاّ  اس ف تلقي ، انع
ة  ظلالها على هاتین الوسیلتین لتكونان أقرب للقانون منهما إلى الواقع، عن طر مة الطعن لرقا ممارسة مح

أنواع معیّ  ة، سواء من حیث الوسیلة أو النتیجةالاجتهاد وإلزام القضاة  ح لنا أن نثیر  .نة من الحلول الاجتهاد و
ة  نّ أهنا سؤالا مهماً مفاده،  تو ة م ة تشرع حصل في حالة وجود نص قانوني أو قاعدة قانون ما تقدم عرضه 

ات القانون لموضوع سلطة بتفصیل دقی من حیث م ة الحالة المفترضة وطرقة معالجتها، فما هي معط اه
قة تنظم ممارسة القاضي لسلطته  ة تتضمن تفاصیل دق القاضي في تكمیل العقد؟ أ هل توجد نصوص قانون

ة، أم  اف نا أمام نقص أو قصور تشرعي، سواء من حیث عدد النصوص نّ أفي تكمیل العقد، وهل هي نصوص 
م هذا الموضوع، أو من حیث ملا فایتها لتنظ   مة مضمونها؟ ءأو 

عد أن توصلنا إلى أنّ  ة طرح هذه التساؤلات في هذا المقام، و سلطة القاضي في تكمیل العقد  تأتي أهم
ه رأ في الفقه الفرنسي وك، إذ ) ح( 1هي سلطة تقدیرة، استنادا إلى ما یذهب إل ه ینظر نّ أمن تخوفات وش

ارات معیّ إلى  الغین، السلطة التقدیرة الممنوحة للقاضي في حالة انعدام النص المحدد لاخت اهتمام وحذر  نة 
أخذ  استغلاله الحرة الواسعة في مثل هذه الحالة، و خوفا من ابتعاد القاضي عن جادة القانون وطر الح 

ار  ان لا  نّ أصاحب هذا الرأ بنظر الاعت ضع تعرفات أو تحدیدات عامة أو خاصة المشرع في معظم الأح
عتنقها اب واسعا أمام اجتهاد . للمعاییر التي  فتح ال ار،  ه انعدام النص أو انعدام المع شق وهذا الأمر، 

م عقله وضمیره ووازعه الإنساني ح ون القاضي أمام مفترق طرق ل ؤد ذلك إلى أن  لیختار ، القاضي، و
                                                            

ة الحقوق في جامعة . انظر د 1 ل حث منشور في مجلة القانون والاقتصاد التي تصدرها  ي، التوفی بین الواقع والقانون،  حامد ز
ة، العدد الأول، ص ، ص. د. 269القاهرة، السنة الثان شار إلیها ، والمصادر العدیدة الم181نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب

ان نشر، . منه، مثل د 58في الهامش  ال م عة أو دار نشر،  ال اسم مط سمیر عبد السید تناغو، النظرة العامة للقانون، 
ع، ص. ، ود261ص عة نهضة مصر، بدون سنة ط اقي، دروس في مصادر الالتزام، نظرة العقد، مط   .169عبد الفتاح عبد ال
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مه منشنسب القرارات وذلك عندما أ قا، من دون  ئاون ح ن موجود سا ز قانوني لم  لح أو لوضع أو لمر
ة اة أو مصلحة شخص    .تحیز أو محا

تفصیل دقی إلى أمرن،  ة عن هذا التساؤل، نجد من الضرور أن نشیر، و یتعل : الأولوقبل الإجا
عالج أو ینظم موضوع تكمیل العقد،  توب ل ة النص القانوني الم ان هناك مثل هذا النصماه والأمر  .إذا 

ة المعالجات: الثاني فا ة لسلطة القاضي في تكمیل  یتعل برأ القضاء والفقه ورجال القانون حول  التشرع
ان الذ العقد من عدمه، إذ بیّ  حثأنت نتیجة الاستب ة هذا ال مناس راء حول لآلهناك عدم اتفاق  أنّ  ،جر 

ة ا ة النصوص التشرع م سلطة القاضي في تكمیل العقد من عدمه، فا ة في القانون المدني العراقي لتنظ لحال
ات والتي تبلغ  ة من الإجا عد أن جاءت أعلى نس ة في هذا إنّ " إلى % 40خاصة  حاجة لنصوص تشرع نا 

ن الرجوع إلى القواعد العامة لمعالجة هذا القصور م ضا ضرورة أن  ".الإطار لكن  عني هذا أ تكون للقاضي و
القواعد العامة في هذا الموضوع لعدم وجود نصوص ، سلطة تقدیرة ن له من خلالها المناورة والاستعانة  م ل

مة تنظم سلطته في تكمیل العقد    .خاصة ومح
صدد موضوع سلطة القاضي في تكمیل العقد، وعلى ضوء الأمرن  العودة إلى الواقع التشرعي الحالي  و

قدم نص نّ أأعلاه، نجد  ا صرحا بهذه السلطة، أما القانونین المدني العراقي  االقانون المدني الفرنسي لم  تفصیل
ة الأخر التي سارت على حذوهما، نجد أنّ  تفي بنص واحد فقط لمعالجة  والمصر والقوانین العر المشرع 

ام المادة ،حالة واحدة من حالات تكمیل العقد  موجب أح ن القانون المدني العراقي وتقابلها م) 86/2(وذلك 
   .من القانون المدني المصر ) 95(المادة 

ونهما یدلان على المراد  م  ن أن نضع هذین النصین من ضمن صنف النص المح م فهما،  ولتصن
اشرة،  غیر ما وردا أمنهما م لهما  حتمل تأو له لا وهو معالجة حالة النقص أو القصور الموجود في العقد، ولا 

ارة  ع ونهما نصین ملزمین وردا  مة تقضي(...من موضوع، فضلا عن  لان النسخ أو ...) فان المح ق ولا 
منع  الإلغاء أو الاتفاق على ما یخالفهما، بید أنّ  ون هذان النصان من ضمن صنف النص أهذا لا  ن 

حان للقاضي تكمیل إرادة المتعاقدین واستخلاص نیتهما المفسر،    .فهما یب
ن الأمر ف ة  نّ إومهما  ة أو توجیه ارات تمثل وسائل إرشاد ان على عدة اخت حتو عجز هذین النصین 

ار أحدها دون الآ صار إلى اخت یف  قدما علاجا واحدا للموضوع، ف خر، وما هو دور للقاضي، ومن دون أن 
  القاضي في هذه الحالة؟ 

ات الفقه القانوني  حث والتقصي في معط راء عدة آهناك  نّ أ ،الذ یجیب عن مثل هذا التساؤلظهر ال
ما یلي ن إجمالها في اتجاهین و    :م
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ضع المشرع  نّ أعلى هذا التساؤل  1یجیب جانب من الفقه: الاتجاه الأول مثل هذه الحالات، وعندما 
قوم بدور المشرع  قة، یجب على القاضي أن  لات دق ة عامة دون أن تحتو على تفص ة إرشاد نصوص توجیه

ة  امستند ة التي یوفرها له القانون ذاته مثل العرف والشرعة الإسلام اط في (في عمله إلى المصادر الاحت
ة رتب أثرهاوقواعد الع) القوانین العر ة و عي وغیرها، فیخل قاعدة قانون والمتأمل . دالة والإنصاف والقانون الطب
الكشف عن قواعد سلوك عامة مجردة ملزمة  نّ ألهذا الرأ یجد  ه  قوم بواج مارس دور المشرع بل  القاضي لا 

ملة لتشرعه، فالقاضي هنا لا یخل قاعدة ارها م اعت م موضوع معیّ  أحاله المشرع نفسه إلیها،  ة تح  ،نقانون
ار قاعدة  ه من قواعد، وتكمن سلطته التقدیرة في اخت م  ح بل ینفذ ما رسمه له المشرع من طر لیجد ما 

ه حسم النزاع المعروض عل ة من عدة قواعد متوفرة أمامه ل    .مناس
رون  ،یذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى غیر ما تقدم :الاتجاه الثاني ستمر على ممارسة الق نّ أو اضي 

صدد مقدار حرة القاضي في هذه الممارسة، إلى عدة  ما یليآدوره القضائي فقط، لكنهم اختلفوا    :راء و
ونها سلطة تقدیرة واسعة 2یذهب رأ فقهي أول ان نطاق سلطة القاضي عند تكمیله العقد  ، في ب

حث في مد  حرة ال سمح  ه، ولم ءملامنحت للقاضي من قبل المشرع ل مة القانون ذاته للوقائع المعروضة عل
القاضي عند حدّ  ه، أ  القانون فقط قف     .معرفته 
حلل ر  ذات الاتجاه  القاضي  العالقة، لیخرج بنتیجة مفادها، أنّ  هانصوص القانون ذات 3 فقهي أخرأو

ار الأثر القانوني الوارد بذا سلطة تقدیرة واسعة تمتد إلى اخت ةیتمتع  عا تلك القاعدة  .ت القاعدة القانون ومنها ط
عة الموضوع أو المعاملة أو  التي منحت القاضي سلطة تكمیل العقد، فهو یختار إحد وسائل التكمیل من طب

ما  ام القانون أو العرف أو العدالة، و ن له قبل ذلك أن یختار بین نّ أأح م ه یختار فتثبت له السلطة التقدیرة، و
حاجة إلى تكمیل من عدمه عماله، أ تقدیر هل أنّ إ مال الأثر أو عدم تقدیر إع ذلك تكون للقاضي . العقد  و

   .في تكمیل العقد سلطة تقدیرة واسعة
رد جانب فقهي ثالث صفتها الواسعة أعلاه، حتى لو استند إلى  نّ أ 4و السلطة التقدیرة  القاضي لا یتمتع 

ة، وإنّ ه لا نّ إقواعد العدالة مثال، ف م من نفسه أو ذاته الشخص ة غیر ستمد الح ستمده من قاعدة موضوع ما 
ة، إذ یر جانب من الفقه ة ولكنها مستقرة الدلالة والمعنى في ضمیر الجماعة الإنسان تو للقاضي مجالا  نّ أ 5م

                                                            
، ص محمد شتا أبو سعد، المصدر. د 1   .621الساب

2  J. Ghestin, la notion d'erreur, Paris, 1963, p50.  
ندرة، . نظر دا 3 ، 1976وجد راغب فهمي، النظرة العامة في العمل القضائي في قانون المرافعات، منشاة المعارف، الإس

، ص. د. 352ص   .83عزمي عبد الفتاح، المصدر الساب
ة، بیروت،رمضان أبو السعود، . انظر د 4 ط في شرح مقدمة القانون المدني، الجزء الأول، الدار الجامع . 421، ص1983الوس
سي، علم أصول القانون، . د غداد، 1راض الق عة أو دار نشر،  لا اسم مط   .329، ص2002، 

، ص. انظر د5   44أسامة احمد بدر، المصدر الساب
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ة والصادرة عن سلطات  تو ة الم ا للاجتهاد القضائي الذ یرد على القواعد القانون  نّ الدولة المختصة، لأرح
ة،  تو ة المستمدة من المصادر غیر الم ان معناها، خلافا للقواعد القانون هذه القواعد هي التي تحتاج إلى ب
قید معناها  ارة عن معنى مستقر في الأذهان و لا  ونها لا تحتاج إلى تفسیر فهي ع العرف وقواعد العدالة 

هذا المعنى یتضح أنّ  .لفظ مخصوص مشرع منح القاضي سلطة محددة لا تقدیرة، و تمثل الوسائل التي ال و
اك منها عند ممارسته لسلطته في تكمیل العقد،  ع القاضي الف ستط عددها المشرع في هذا المجال محددات لا 

یز بدقة في محتواها الماد ح إلى حد ما، لكن عند عطف النظر على هذه الوسائل والتر نجد ، وهذا أمر صح
ن الاتفاق  نّ أ م ها مضمون واحد، ولا  حتو ن أن  م ل وسیلة من تلك الوسائل لا تخضع لمفهوم واحد، ولا 

شأنها، بل إنّ  رة واحدة  حث ها تمثّ على ف احث فیها، والزمان الذ ی عا لنظرة ال ع عامة مجردة متغیرة ت ل مواض
قى سلطة القاضي في تكمیل العقد سلطة تقدیرة، ولك ه، فت ونها سلطة ف ن أن نجزم  م ن من جهة أخر لا 

ضعها  القیود التي  ط وجوده  ة من أ نوع من أنواع القیود، فما زلنا في إطار القانون الذ یرت تقدیرة خال
ة التي تسب وجود النص  الإشارة إلى القیود العرف مشرعه، أو قرر احترام ما وضعها المجتمع منها، وذلك 

   .التشرعي
 
  القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد: حث الثانيالم

ون ذلك دون أن یتضمن قیودا تحدّ  ة، ولن  اة الإنسان م الح مارس دوار مهماً في تنظ من  وجد القانون ل
بیر من القیود  ه، من هنا احتوت نصوصهً على عدد  حرات أفراد المجتمع والهیئات أو السلطات العاملة ف

ة السلطات العامة في الدولة ومنها ن نطاق تصرفاتهم، وتعیّ فراد وتبیّ ترسم الحدود للأ التي ن سلطة وصلاح
عد أن توصلنا إلى نتیجة مفادها  ملك سلطة تقدیرة في تكمیل العقد لا تخلو  نّ أسلطة القضاء، و  القاضي 

حث لنعالج هذه القیود، إذ أثارت هذه المس ون لزاماً علینا أن نخصص هذا الم ما سنر  -لةأمن القیود، ف  -و
حث على مطلبین نخصص الأول  م هذا الم این في وجهات النظر تستوجب معالجتها تقس نقاشات عدة، وت

ان مضمون    .ثر وجود هذه القیود، ونتناول في المطلب الثاني أنواع هذه القیودأو  منهما لب
  

  مضمون القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد وأثرها: المطلب الأول
حث والتحلیل أنّ  عدد هذه القیود،  ظهر من خلال ال اینا في الآراء حول مسألتین، الأولى تتعل  هنالك ت

ة هي أثر  هذه القیود على سلطة القاضي في تكمیل العقد، ونر بوجوب الوصول إلى نتیجة حاسمة والثان
ما یلي ان مضمونها، قبل الولوج في معالجة تفاصیلها و   :شأنهما، مرورا بب
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یتنازع الموضوع الذ تطرحه : المسالة الأولى عدد القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد
ا ط الرقابي القانوني الوحید لممارسة  نّ أ 1في الفقه رأ أولإذ یر : نهذه المسالة رأ عة الالتزام هي الضا طب

عة الالتزامات الموجود في العقد،  نّ إالقاضي سلطته في تكمیل العقد، ف تواف إنشاء القاضي لالتزام جدید مع طب
ط مه النقض لمخالفته هذا الضا ستوجب ح خلافه  ح القانون، و القاضي في  لى أنّ إ و . فقد التزم القاضي صح

م ستند في الأولى إلى القانون  ة  ة وعقل ة قانون عمل حث و مهمة ال قوم  عناه العام الواسع، مرحلة تكمیل العقد 
ین  م والفطرة الحسنة والخبرة المتراكمة، لإنشاء التزامات جدیدة یوجد بینها و ة إلى المنط السل ستند في الثان و

ط منطقي عة الالتزام في العقد ترا   . 2طب
د هذا الش الأخیر دون الش الأول من الرأ أعلاه، ذلك أنّ  و الفرض في هذه المرحلة ه ونحن إذ نؤ

ح هنا هو أنّ  ون التعبیر الصح اب دور الإرادة ف ستكمله، لكن لا  غ القاضي ینشئ محتو إضافي للعقد أ 
ن قبول أنّ  ط والقیود التي وضعها  م اقي الضوا ط الرقابي لعمل القاضي وإهمال  عة الالتزام فقط هي الضا طب

م مختلف جوا مه لهذه السلطة، أو لتنظ ة تنظ مناس نب العمل القضائي الأخر والتي بخلافها یتعرض المشرع 
م القاضي إلى النقض أو التجرح ط عمل تحوز 3ح ، فضلاً عن ما وضعه القضاء لنفسه من محددات وضوا

ة   .على درجة من الاحترام حتى في الأنظمة التي لا تأخذ بنظام السواب القضائ
ذهب  ع القیود لت 4في الفقه الرأ الثانيو عة العقد، قواعد القانون والعرف إلى توس شمل فضلا عن طب

اشرة سلطته في تكمیل العقد ارها محددات وموجهات للقاضي في م اعت لاحظ هذا الرأ  .والعدالة،   نّ أو
عة الالتزام، عن طر اشترا الموا ة قد رطت بین مستلزمات العقد وطب مة بین القانون ءالاتجاهات التشرع

ه جانب آخر من الفقه والعرف والعدالة عة الالتزام الأصلي للعقد، لذا ینتقد ما یذهب إل من مساواة  5مع طب
                                                            

  .20المصدر أعلاه، ص 1
ن أن نلاحظ هنا أه  2 م ادیته، إذ یؤد التسبیب إلى إزالة و ة عمل القاضي وح ان قانون م القضائي لب ة تسبیب القرار أو الح م

ة في  مة التمییز الاتحاد وفر ضمانة مهمة للخصوم في ذات الوقت، ففي قرار حدیث للهیئة العامة لمح م من عمل القضاء و التح
ه  ا(...العراق جاء ف ه أح م مع ما توج من قانون المرافعات المدني العراقي التي توجب أن تكون )  159/1م المادة ولا تستق

اب التي بنیت علیها و  ام مشتملة على الأس ة في القانون و أن تستند إلى أالأح م المبن اب الح ما ورد في  نّ أحد أس ذهاب القانون 
ة إلى أنّ  اب الموج ام هي لحمل  الأس ة من التشدد في تسبیب الأح رة الغا موا في الدعاو على أساس ف ح القضاة على أن لا 

ة العدد ...) مبهمة لم تتضح معالمها أو مجمله غابت أو خفیت تفاصلها مة التمییز الاتحاد ة ئالهی/833(انظر قرار مح
  .،غیر منشور 683، تسلسل 26/11/2013في ) 2013/العامة

، . نظر دا 3   .88، ص2012، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، 1دراسة مقارنة، كمال العقد، إسلام عبد الله الفتلاو
ة، القاهرة، . نظر في هذا الجانب الفقهي دا 4 علي نجیدة، النظرة العامة للالتزام، الكتاب الأول، مصادر الالتزام، دار الثقافة العر

، ص. د. 226، ص2002   .150سمیر عبد السید تناغو، المصدر الساب
أتي هذا 5 ار التشرعي على خلاف ترتیب القواعد الواردة في مقدمة القانون المدني التي تعالج حالة نقص التشرع انظر  و ) 1(الخ
  .من القانون المدني المصر ) 1(من القانون المدني العراقي، والمادة ) 1(
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أحد محددات سلطة القاضي في تكمیل العقد مع المحددات الأخر  عة الالتزام،  القانون والعرف والعدالة (طب
عة الالتزام ر )فضلا عن طب ام المادة  نّ أ، و ، ) 148/2(هذا التوجه لا ینسجم وأح من القانون المدني المصر

منة على المعاییر ) 150/2(التي تقابل المادة  عة الالتزام اله من القانون المدني العراقي والتي جعلت لطب
ام المادة . الأخر  قة یجد هذا الجانب الفقهي سنده في أح ، وتقابل من القانون المدني المص) 95(والحق ر
من القانون المدني العراقي اللتان عددتا هذه الوسائل على سبیل التساو دون أن تمنح لإحداها ) 86/2(المادة 

ه لمعالجة النقص في  ه من قبل القاضي، فیلتزم  ار تشرعي لا معقب عل ة منها، وهو خ ق منة على ال اله
   .1العقد

ین تكمیل العقد، لكن هذه المرة من وجهة نظر ونعود مرة أخر إلى التمییز بین  مستلزمات تنفیذ الالتزام و
م  ان المطلوب إصدار ح طلب المدعي في عرضته من القاضي؟ فإذا  ار التفرقة هو ماذا  ة، ومع قضائ

عمل أو الامتناع عن عمل، أو نقل ح  اقضائي یتضمن أمر  ام  ان الق ه معنى إیجاد التزام جدید سواء  ف
ون أمام تكمیل للعقد عی م یتضمن استكمال تنفیذ التزام موجود في العقد أصلا؟ ففي الأولى ن ني؟ أو إصدار ح

ة تمام تنفیذ الالتزام م ومراق ون فیها أمام تنظ ة التي ن ام المادة . دون الثان وعند عطف النظر مثال على أح
ان تسل) 541/1( صدد تحدید م ة لكنها لا من القانون المدني العراقي  انت قاعدة تكمیل ع، فهي وان  م المب

ضاف إلى التزامات العقد المتف علیها، إذ أنّ  م تشیر إلى إنشاء التزام جدید  ة مضمونها تسل ها تقرر حالة واقع
ع عدّ  2المب ن أن لا  م ان وجوده، لذا  م  في م لا للعقد، بل هو ح م القاضي المستند إلى هذه المادة تكم ح
م، في حین أنّ  اشف التسل ان إجراءات ومستلزمات تنفیذ الالتزام  الأمر مختلف عن ذلك تماما في القانون  لب

ع تحت تصرف المشتر (( منه على ) 435/1(المدني المصر إذ تنص المادة  م بوضع المب ون التسل
لاء م ه است ستول عل ه دون عائ ولو لم  ازته والانتفاع  ن من ح ائع قد حیث یتم ا مادام ال . مه بذلكلعأ اد

ع  عة الشيء المب م على النحو الذ یتف مع طب حصل هذا التسل م . ))و ان أن یتضمن ح الإم ون  ف

                                                            
ع في المحل الذ هو موجود ف((على ) 540/1(تنص المادة  1 م المب قتضي تسل ع مطل العقد  ان المب ه وقت التعاقد، وإذا 

ائع انه محل إقامة ال عین محل وجوده، اعتبر م   .)) منقولا ولم 
الضمان وذلك استنادا لما جاء في المادة  2 م والالتزام  التسل ائع التزامین فقط هما الالتزام  ) 1603(رتب القانون الفرنسي على ال

ه ((منه التي تنص على  ائع–قع عل عهالتزا-ال م وضمان الشيء الذ یب سین الأول هو التسل  .)) مین رئ
Article (1603): ((Il a deux obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose qu'il 
vend)) 

ازة المشتر ((على ) 1604(وتنص المادة  اع إلى سلطة وح م هو نقل الشيء الم ))التسل  
Article (1604): ((La délivrance est le transport de la chose vendue en la puissance et possession de 
l'acheteur)) 
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ه هو وحده  قا، فعل ه في العقد سا ائع لم یتف عل موجب هذه المادة إنشاء التزام جدید على ال القاضي المصر 
ع تحت تصرف  ام القانون المدني الفرنسي. المشتر قع عبء وضع المب م مع أح تف هذا الح   .1و

ون هذه الوسائل تمثل محددات على القاضي تحد من سلطته التقدیرة   ة الإقرار  أضف إلى ذلك صعو
ل واحد منها من سعة في التفاصیل وعدم وجود نظرة واحدة جامعة لكل وسیلة  سه  ع في تكمیل العقد، لما 

حیث  ط الموضوعي لكل منهامنها،  ونها قیود لافتقادها إلى التحدید الذاتي، والضا    .صعب القبول أو الإقرار 
ة أثر القیود ان  :المسالة الثان ة رأ صدد أثر القیود على سلطة القاضي التكمیل یتنازع الموضوع الثاني 

ضا،  هذه  نّ أبوجود عدة قیود على سلطات القاضي عموما وفي تكمیل العقد خصوصا، لكنه یر  قرّ   2الأولأ
لهذه القیود  نّ أوذلك ،خلاف ما تقدم  3خرونستنتج من الرأ الآ. القیود لا تتعارض مع سلطة القاضي التقدیرة

بیر على سلطة القاضي التقدیرة فترفع عنها صفة الواسعة، لتكونً  صفة تق صحة هذا . دةدیرة مقیّ أثر  ونعتقد 
قرّ  ه یجب ألاّ نّ أ الرأ وقره من واقع الحال إلاّ  ه لا یجوز للمجتهد أو القاضي أنّ   4رره رأ فقهي آخننسى ما 

قیّ  م أن  أتي هذا الح ه الدلیل على تقییده، و صورة مطلقة ما لم یثبت لد د اللفظ الوارد في نص من النصوص 
قم دلیل التقیید نصّ (العامة وفقا للقاعدة  حصل التقیید بإضافة 5)ا أو دلالةالمطل یجر على إطلاقه إذا لم  ، و

قلّ  بین أنّ قید أو أكثر على المطل  المراد منه نوع من أنواعه أو صنف من أصنافه أو غیر  ل من شیوعه، و
   .6ذلك

ل ما تقدم عد  ی نّ أنر  ،و م والحداثة في التف اتجاه المیل إلى استخدام القیود المنط السل ر تدفع 
ل المتغیرات  نّ المرنة دون الجامدة، لأ عاب  اتجاه است اة وتطورها  هذه الأخیرة تفسد الثقة وتعی نمو الح

احة غیر المقیدة، فالسلطة المطلقة تورث  عني هذا تفضیل الإ ة، ولا  ة والإنسان ة والاقتصاد والتحولات الاجتماع
ع م ت ة، مع الإشارة إلى شوائب الفساد المقننة، لذا تأتي الموازنة بین التح ة والانفعالات الذات ا للأهواء الشخص

  .ما تقدم عاملا مهماً من عوامل تحقی مقاصد التشرع في المجتمع
  

                                                            
، ص . انظر د 1 اشي، المصدر الساب   .198سحر ال
، ص . انظر د 2   .20أسامة احمد بدر، المصدر الساب
م الزلمي، أصول الفقه في نسی. انظر أستاذنا د 3 ، 317، العاتك لصناعة الكتاب، مصر، ص1جه الجدید، جمصطفى إبراه

قات المشار إلیها في الصفحة ذاتها، وص    .318والتطب
ة) 64(من القانون المدني العراقي وهي منقولة من المادة ) 160(المادة  4 ام العدل   .من مجلة الأح
م الزلمي، المصدر نفسه، ص . نظر أستاذنا دا 5   .319قات المشار إلیها في ص ، والتطب318مصطفى إبراه
  .من القانون المدني العراقي) 86/1(انظر المادة  6
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  أنواع القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد: المطلب الثاني
ن مخالفتها من قبل القاضي  م ة آمرة لا  طراف حتى لو اتف الأ،حتو القانون على نصوص قانون

ن أن نطل علیها بــ  م ة"على القبول بتلك المخالفة،  هذا من جانب، وهناك من جانب آخر قیود " القیود القانون
ن أن تسمى بـ  م ة"ترد بإرادة طرفي العقد  ل واسع ، إذ ماز "القیود الاتفاق ش مها الإرادة  لنا أمام علاقة تح

ن تصوره أو افترضه  م ن أن ندرج القیود الواردة على سلطة القاضي في تكمیل للعقد، وف ما  م النطاق، و
الموضوع، ومن دون  آراء الفقه المتعلقة  الاستعانة  ستند إلى نصوص القانون وعمل القضاء، و من واقع عملي 

ره ة،  الأولى: عن وسائل تكمیل العقد، وعلى هذا نشیر إلى نوعین من القیود  أن نعید ما سب ذ قیود قانون
ة ة  والثان ما یلي. قیود اتفاق  :نتناولها على نقطتین و

 
ة: أولا  القیود القانون

ام القانون الموضوعي التي تلزمه بتكمیل   ن للقاضي في إطار تكمیل العقد، تجاهل إعمال أح م لا 
عض التفاصیل للاتفاق علیها لاحقا العقد ال ا  ل عناصره الجوهرة، وتر ه الأطراف على  ح الذ اتف ف صح

عد خلاف علیها ورفع هذا الخلاف للقاضي  ما  علقا انعقاد العقد على الاتفاق على تلك المسائل، وحدث ف ولم 
ه م ف ح   .ل
ار أنّ   ن للقاضي اعت م اق متصل لا  س عض العناصر الجوهرة  و العقد منعقد إذا اتف الأطراف على 

في لالتزام الطرفین حتى لو  فقط، إذ أنّ  ةأهذا الأمر لا  الكتا جب على القاضي أن  .1ثبت هذا الاتفاق  و
نه الاستناد على غیرها في ممارسة سلطته  م رها في تكمیل العقد ولا   وإلا،ستعمل الوسائل الأرعة الساب ذ

مة الطعن، وعدّ  مه للطعن والتجرح من قبل مح ام القانون  تعرض ح هذا الصدد  .عمله القضائي مخالفاً الح و
عض قواعد القانون إلى قمة جمودها، وتكون في الوقت ذاته قیدا  ه قد تصل القیودنّ أإلى   2شیر رأ في الفقه ب

حیث أعلى سلطة القاضي إلى  ، وتقطع عنه سبل الاجتهاد، وذلك عندما "التقدیرة"ها تحرمه صفة نّ أعد الحدود 
ام التي تتضمنها  شدة على الأح س أثرها  الكم أو الوصف أو العدد، فینع یتضمن القانون تقدیرات تتعل 

ة   .القواعد القانون

                                                            
ة . انظر د 1 حث منشور في مجلة العلوم القانون ة،  ة والقانون ام الشرع ة وأثرها على الأح سى خلیل الطائي، التقدیرات العدد ع

غداد، المجلد  ة القانون في جامعة  ل   .280، ص2006الأول، ، العدد 21التي تصدرها 
، ص. انظر د 2   .155نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
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ذهب رأ فقهي  عتدّ  نّ أإلى  1و ار عددا من العوامل  على القاضي أن  أخذ بنظر الاعت عمله و
ةوالاعت الإعمال التشرع ط  ارات العدالة والخیر العام، وتقدیر الظروف التي تح وهو أمر . ارات على رأسها اعت

ضا على سلطة القاضي في تكمیل العقد، إذ  سر أ ن أن  م لقي الضوء على موضوع عام  الاهتمام و جدیر 
بیرایوسّ  ا  ة لیجعل له دورا اجتماع أداة قانون فة العقد  قتصر على خدمة الأفراد ع من وظ    .بدل أن 

ات المتحدة عام  ا في الولا مة العل ن أن نشیر إلى رأ المح م هذا الصدد  ه  )1837(و الذ جاء ف
فولة بجلاء علینا أن لا ننسى (... ة الخاصة م ما حقوق الملك ضاأوف السعادة والرفاه  نّ أحقوقا، و  ن للمجتمع أ

انتهما المخلصة عتمدان على ص ة الموازنة بین مصلحة )2 لكل مواطن  ان محور القض ة جسر "، و شر
بیرة بلغت لافي احتكارها العبور بین و " شارلز ین أیتین وتحقی أراح  مة بناء الجسر بثلاث مرات، و كبر من ق

ة ماساش ه ولا ة وإلزامها ببناء جسر جدید مصلحة أفراد المجتمع الذ تمثلهم ف ل الشر ان نتیجته تخو وستس، ف
فاء رسوم العبور من الجسر الثاني، ) ثاني( التخلي عن حقها في است ة  ن متفقا على بنائه، وإلزام الشر لم 

ة على  جبر حاملو الأسهم والمساهمون في الشر مة بناءه، و عد أن تستوفي ق وجعل استخدامه مجانا للمواطنین 
اره جزء لا ینفصل عن العقد الأصل ه على اعت ان هذا الحال في دولة تسر  3.قبول هذا القرار والالتزام  وإذا 

ور من قبل القاضي في الدول التي تمازج  اب أولى مراعاة ما جاء في الرأ المذ ون من  ة ف م الفرد فیها الق
ة ة والاجتماع عدّ  .أو توازن بین المصالح الفرد ة من  و ه أالأهم ن أن تلع م ن نشیر إلى الدور المزدوج الذ 

انت العدالة إحد مبررات منح القاضي سلطة تكمیل العقد،  ة، فمثلا إذا  العدالة في سلطة القاضي التكمیل
فاج شيء أن  س من العدالة  ه،  أفل حسب حسا ه أو  طل ن یتوقعه أو  ه لم  فرض التزام عل الطرف الأخر 

تطلب  ین ما و ة و فرضه من التزامات تكمیل م عقله وضمیره في الموازنة بین ما  ح هذا الأمر من القاضي أن 
ارة أخر محاولة توزع الأضرار أو الفوائد على الطرفین، و  ع ن تكون الالتزامات أیرفض إضافته منها، و

شعر  ان حتى لا  ة المضافة متقابلة قدر الإم الظلم أو أالتكمیل   .4عدم الإنصافحدهما 

                                                            
ة، تمدد أورا، ترجمة وتعلی د. انظر د 1 ات المتحدة الأمر یز، تارخ الولا ار امفورد  ، مراجعة د.هنر  بیداء . علي البدیر

مة العراقي، : ، الناشر1محمود،    .502وص 448، ص 2013بیت الح
2 Charles River Bridge v. Warren Bridge 36 U.S. 420 (1837)              

.2/11/2015متاحة على الموقع الالكتروني، آخر زارة في    
http://www.pbs.org/wnet/supremecourt/antebellum/landmark_charles.html 

ة  3 قاً للقاعدة الفقه عني هذا تطب الغنم"ولا  ضات عن الأضرار أو معالجة نتیجة الإخلال " الغرم  صدد فرض التعو فلسنا 
ان في تطبی هذه القاع ة التقصیرة، وان  ة أو المسؤول ةالالتزامات التعاقد م العدالة الإنسان   .دة أسمى ق

  :انظر  4
Mareclo Stati, Le Standard juridique, these, Paris, 1927,p 175. 

ه في د ، ص. مشار إل .151نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي، المصدر الساب  
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عرض رأ فقهي ة هما  ، 1و ن للقاضي أن یتجه إلیهما في ممارسة سلطته التقدیرة الموضوع م ارن  مع
ة وال مثلان في ذات الوقت قیودا لا یجوز للقاضي التغاضي عنهمامةملاءالعقلان    .، و

ةوتعني  قي بین المصالح  العقلان ة، أن یراعي القاضي التوازن الحق في إطار سلطة القاضي التكمیل
ان معیّ  ة في زمان وم ة والاجتماع ه بإضافة أحد الالتزامات الاقتصاد م عل ین التصرف الذ یراد الح ن، و

متنع القضاء في فرنسا مثلا عن تكلیف المستهلك العاد. لموضوعه ار  قاً لهذا المع  بوجوب استعانته وتطب
ه المشرع شر إضافي لم ینص عل التزام تكمیلي أو  عدم تحمیله  ، في حین 2بخبیر لفحص السلعة، معللا ذلك 
الرغم من عدم النص علیها قانوناً او اتفاقاً    .فرض ذات القضاء على المهني عدة أنواع من الالتزامات 

قصد   ها على التصرف القانوني ؤ لإضافة المزمع إجرامة اءفي ذات الإطار أعلاه، ملا مةلاءالمو
ه ه أو ف شر أن تكون هذه الظروف ذات تأثیر واضح عل    3.للظروف التي حصل في ظلها هذا الأخیر، و

ضا مجموعة من المعاییر المهمة یجب على القاضي  فضلا عن ما تقدم، یتضمن القانون الموضوعي أ
ة، ومن ن وردت في غیر إ مراعاتها واحترامها، و  م العلاقة العقد ة في تنظ موضوع تكمیل العقد، لما لها من أهم

ون من "الإرهاق"تلك المعاییر  ه، ف ار مبررا لتعدیل العقد وإنقاص الالتزامات الواردة ف ان هذا المع ، مثلا فإذا 
حترمه القاضي عند نظر أ منازعة أخر ومنها تكمیل العقد، إذ من غیر الع دل إضافة التزامات اب أولى أن 

انت في حالة  فترض أن یلتزم بها لمصلحة الدائن بها، لتحق ذات العلة في الحالتین، وان  تسبب الإرهاق لمن 
ة لأنّ  قل تقدیر، و خلافاً أحدهما على أها تتضمن إضافة التزام خلافا لإرادة الطرفین أو تكمیل العقد أكثر أهم

  .  )ینالعقد شرعة المتعاقد(للأصل العام 
المحل والسبب قیدا آخر على سلطة القاضي عند فرضهً  للالتزامات  ة المتعلقة  وتأتي القواعد القانون

في القول  ة، ولا  ونها شرو ابتداء )لحظة انعقاد العقد(هذا القواعد قد توافرت ابتداء عند التعاقد  نّ أالتكمیل  ،
اة العقد ة ح قاء یجب أن تستمر إلى نها ، فضلا عن ضرورة احترام قواعد النظام العام والآداب عند وشرو 

                                                            
، ص. انظر د 1 ، عقد المقاولة الوارد على البرامج، المصدر الساب ه في  ، والقرار37جلیل الساعد القضائي الفرنسي المشار ال

  .71الهامش
ه إلى أنّ  2 ة، ون ة تطبی التشرعات المجردة على الحالات الواقع صعو قر  ه أرسطو إذ  رة الملائمة إلى الفق رجع أساس ف  و

ارا لتطبی القوانین، وتخفف من حدتها " مةءعدالة الملا"مة هي مصحح لجمود العدالة، فتكون ءالملا وجمودها في ذات الوقت مع
ل حالة على حدة، انظر تفاصیل مقالة أرسطو في د ، . عن طر جعلها تتناسب مع  محمد شتا أبو سعد، المصدر الساب

 .626ص
  

3 Pierre Louis Lucas, Valonte et cause, these , Dijon,1981, p.113-116        
ه في د ة ن. مشار إل فا حیى المحاسنة، مد  حث منشور في مجلة الحقوق محمد  ة العقد في القانون المقارن،  ظام مشروع

ة، العدد الأول، السنة ت   .21، هامش187، ص2003سنة النشر  ،27الكو
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لف أصلا بواجب التأكد من فرض  ة، فهو م فرض التزامات جدیدة من قبل القاضي لتتم بها العلاقة العقد
ة ه أن یراعیها عند فرضه الالتزامات التكمیل ون أح  ات المدعین، ف شیر إلیها في طل    .احترامها حتى ولو لم 

ثی ة هو ذات السبب في الالتزامات و ر موضوع السبب سؤالا مفاده هل السبب في الالتزامات التكمیل
ة المتف علیها ابتد ة والحدیثة في نّ أأم  اءالعقد رتین التقلید عیدا عن الف ة عن هذا السؤال و ه أمر آخر؟ وللإجا

ه الأستاذ إالسبب، نعید للأذهان ما ذهب  اس"ل أنّ الذ یت 1"لوس لو ه في السبب،  ه الأساس الكمي لخص رأ
نظر في ذلك إلى المقدار الكمي أو  ح المستفید من الالتزام مدینا للمفتقر منه، و ص والمصدر الماد للالتزام، ل
ستلزم لصحة السبب  ه، و موج اً من العقد الذ ترتب الالتزام  الماد المتحق لذلك الطرف المستفید اقتصاد

ان بین الأالتعادل الماد ة، بواسطة الالتزام الذ تضمنه العقد  قدر الإم ادلها بین الذمم المال داءات التي یتم ت
   .المبرم بین أصحاب تلك الذمم

قرر مشروعیته عن طر التعادل بین الأ العقد، ف هذا المعنى ینفصل السبب عن الإرادة لیلتح  داءات و
ون السب ن استقصاء وجوده، وتكون الإرادة عنصر إلى التعادل بین الإرادات، ف م ا   اب عنصرا موضوع

ة  قرره القانون من صور مناس مثلها التعبیر أو الكلمات المستعلمة من قبل طرفي العقد، وف ما  ا  شخص
  .للتعبیر عنها

الرأ الجدید إنّ  س  ه الأستاذ  ،الرأ المتقدم ل قه إل ت"فقد س الذ یر في السبب عنصرا  2"رو
ن الماد للالتزام، فهو المبرر القانوني الذ من  الر صفه  ، و ة أمور أخر حتا ومجردا من أ ا  جله أموضوع

ادلي بین الطرفین حق العدل الت حا ما لم  ون هذا الأخیر صح صحة الالتزام، ولا     .عترف القانون 
ة هو تحقی التعادل الماد بین طرفي العقد الأصلي سبب الال نّ أفهم من الاتجاه أعلاه  تزامات التكمیل

حق القاضي عن طر فرض هذه الالتزامات العدالة المرجوة من  اة لطرف على حساب طرف، ف دون محا
اد عن العقد، وعلى القاضي هنا أن یتقید بهذا السبب في عدم فرض التزامات لا علاقة  طرف ح ه  اللجوء إل

م ون فرض تلك الالتزامات محققا للعدالة التي تمثلها لها  وضوع العقد، ولا تؤد إلى اكتمال تنفیذه، وعلى أن 
ة السبب في عدم الانحراف كبر من الطرف الآخر، وإلا ألتزامات إحد الأطراف وتحمله أبتكلیف  ،موضوع

مثله السبب الموض ادلي الذ  طال لمخالفته التوازن الت مه للإ    .وعيتعرض ح
ما  ین سبب فرضها، فالأول  ة، و جب أن نفرق بین سبب الالتزامات التكمیل مثل العدالة أو ه  شرنا إل

من في وجود نقص أو قصور  ادلها بین ذمم الطرفین، أما سبب فرضها ف ة التي یتم ت م الماد ة بین الق التوزع
                                                            

1  Rouhette, Contribution a L'etude critique de La notion de contract, these, Paris, 1918, p.425-477.                     
ه في د ، ص. مشار إل حیى المحاسنة، المصدر الساب   .22هامش  ،188محمد 

ات العراقي التي تنص على ) 140(انظر المادة  2 مها –أولا ((من قانون الإث ا لح مة أن تتخذ من تقرر الخبیر سب ا . للمح  –ثان
مة،  قید المح ه أن تضمّ رأ الخبیر لا  ال أو وعلیها إذا قضت بخلاف رأ اب التي أوجبت عدم الأخذ برأ الخبیر  مها الأس ن ح

  .)) عضا
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اه  لاهما إلى القضاء، و ثقةأفي العقد، ش أنّ  حد الطرفین أو  ة  القاضي وقناعته  فرض هذه الالتزامات التكمیل
عض المعوّ  ه، أو تجاوز  ا هي أفضل سبیل لتنفیذ العقد الذ اتجهت إرادة أطرافه إل اف ا  قات التي تمثل سب

ما  ة لا مبرر لتحملها مقارنة  ة ومعنو لفسخه، ولتجنب ما یترتب على الفسخ من أثار سیئة ومعقدة، وخسارة ماد
ه قد ی لف  ه الأساسي الم هذا یؤد القاضي واج ة، و لا وهو فض المنازعات ،أتم فرضه من التزامات تكمیل

   .وحسمها
ات لتنظم وترسم حدود عمل  أضف إلى ما تقدم، القیود التي تفرضها نصوص قانون المرافعات والإث

الط أخر على تحدید نطاق سلطاته ومنها  صورة أو  س  ونها تنع ومن . ع سلطته في تكمیل العقدالقاضي، 
ن أن نشیر مثلا إلى  م مه في تكمیل العقد، وذلك في  نّ أهنا  سند بها ح الخبرة ل على القاضي الاستعانة 

ه في المرحلة  الأولىمرحلتین  حاجة إلى تكمیل، وإذا ما انتهى من ذلك وجب عل ان العقد  ةتقدیر ماذا   الثان
ان ما حتاجها العقد لتكمیله، الرجوع إلى الخبراء لب ة الالتزامات التي  م بناء على إه ح للقاضي الح ذ لا 

م، فجاءت هذه القاعدة  علمه، وعلة هذا المنع هو عدم جواز أن یجمع القاضي بین صفة الشاهد وسلطة الح
نأ بنفسه عن الشبها م، و التحیز أو التح ما إذا لو مقیدة لسلطة القاضي في تكمیل العقد، حتى لا یتهم  ت، ف

مه من  ه ح حمي  لنقض، اقرر إضافة التزامات أخر إلى موضوع العقد، من دون الاستناد إلى دلیل قو 
ات بیرا في الإث ما خال ذلك تمنح الخبرة دورا     .1وف

ظهر أنّ  أنّ  و م (...ه هذا هو توجه القضاء في العراق فقد تقرر  ه الح ون ما انتهى إل لذا 
لات الإدارة المحدد من قبل ...الممیز ه بتأدیته للمدعي مبلغ الغرامات التأخیرة والتحم وإلزام المدعي عل

قه م القانون قرر تصد لات الإدارة مدارا للاتفاق ما  2...) الخبراء الثلاثة مستندا وح ، إذ لم تكن هذه التحم
ه القاضيبین أطراف العقد لحظة إبرامه، لذا تطلب الأمر إصدار  موج مل  م  ضیف أموضوع العقد،  ح ن 

ست جزءا من الثمن ولا لاآخر إلى ا االتزام لات، فهي ل مة هذه التحم ، مضمونه دفع ق ة الأخر لتزامات العقد
مة التعوض   ) .خیرة أالغرامة الت( جزءا من ق

  
اً  ة: ثان  القیود الاتفاق

اً أن یرسم منح المشرع عدة سلطات للقاضي بهدف مساع  دته على أداء مهام عمله، لذا یبدو منطق
ة  حدد نطاقها وف قواعد موضوع لف بها ومنها سلطته في تكمیل العقد، و المشرع حدود هذه السلطات الم

                                                            
ة العدد  1 مة التمییز الاتحاد ة/ 1732)انظر قرار مح أة المدن   .، غیر منشور10/11/2013في) 2013/ منقول/ اله
افة  2 ة للعقد احتوائه على  ة الذات مبدأ الكفا اً دون الرجوع إلى القانون، لتفاصیل أكثر قصد  مه ذات مقوماته وتتكفل الإرادة بتنظ

ة، دار . عن هذا المبدأ انظر د احمد عبد الكرم سالمة، نظرة العقد الدولي الطلی بین القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدول
ة، القاهرة،    .45، ص2001النهضة العر
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ة مقررة لهذا الغرض، وفي الوقت ذاته نر  سیرا من المساحة أو الحرة في  نّ أوإجرائ ة جزءا  للإرادة العقد
اجا، إذ لا  تحدید سلطة القاضي من الذهاب إلى فرض التزامات معینة لا تحق لصاحبها فائدة أو تلبي له احت

ما یراه صاحبها مفید ن أن نبخس الإرادة حقها وقدرتها في الالتزام  وملائماً، ورفض ما عداه من الالتزامات  ام
عدّ  ، و ة للعقدذلك تحق الأخر ة الذات ه أو 1قاً لمبدأ الكفا ع أن تضع أو تضیف إل ، فهو ولید الإرادة التي تستط

   .ترفع منه ما تشاء من الشرو المشروعة قانوناً 
حدّ  قید اتفاقي  م بإضافة  وتأتي التحفظات  من سلطة القاضي في تكمیل العقد، عن طر منعه من الح

عاد هذا الالتزام من اتفاقهم، التزام معیّ  ن أو أكثر إلى موضوع التعاقد، لسب الاتفاق بین طرفي العقد على است
شتر   ، ارة أخر ع أداء معیّ أأ و ام  قبل الطرف الآحد الطرفین على عدم الق ، سواء ن و خر على هذا الشر

اتف ون من ورد هذا الشر في الاتفاق الأصلي أو الأساسي، أو ورد لاحقا  ، ف حد أثار هذا الشر أاق ملح
ة من منح القاضي سلطة تكمیل العقد التي  منع القاضي من إضافة التزام تكمیلي، وهذه الحالة تخالف الغا

ة الأطراف بتأجیل الاتفاق علیها لاحقاً، أو أنّ  سبب رغ ه، إما  عض النواقص ف ها لم ترد إلى تتضمن تدارك 
رهم لحظة  ة، أو ظهرت الحاجة برام العقد إف جهلا منهم، أو لقلة خبرتهم بوجود هذا النوع من الالتزامات التكمیل

ن  صل الطرفان إلى اتفاق حولها، فلم  ل هذه الأحوال لم  مها ومعالجتها أثناء تنفیذ العقد، وفي  إلى تنظ
قرر الحل الأمثل وف ما یراه من اللجوء إلى القاضي ل ار آخر سواء  ا عن طر ممارسة سلطته لدیهم من خ اس

شيء من التفصیل إتماما للفائدة واستكمالا لجوانب . في تكمیل العقد  ة  لذا لا نجد بدا من أن نتناول هذه الجزئ
 .الموضوع

ا نّ أإلى  2شیر الفقه ما أنّ  هنالك مظهرا سلب ما یرد، له حرة ألا  لسلطان الإرادة، ف للفرد حرة التعاقد 
ام القانون، أو أن یتعاقد وف قیود . یرد، أ حرة ألا یتعاقد عینها في ظل أح حدد مقدماً  أثار التعاقد و أو أن 

قال عنها إنّ معیّ  ن أن  م ضعها الطرفان أو أحدهما مقدماً في صورة تحفظات، وهي بنود  ها شرو ذات نة 
عة حما ة، یدرجها الأفراد في العقود مضمونها أنّ طب ه، فانصرف قصده  ئ الفرد لا یرد أن یتعرض لنتائج ضارة 

الالتزامات التي تود إلیها صورة واضحة . عند التعاقد إلى منع الأخذ  هذه التحفظات قد تكون مدرجة 
ن للقاضي  م فهم وجودها من مضمون العقد، و ، أو قد  بند عقد ملكه من سلطة تفسیر العقد التفاصیل،  ما 

   .الوصول إلى التحق من وجود تلك التحفظات من عدمه
ه مثلا  ما تقوم  غة طالما تم استعمالها في إیراد مثل هذه التحفظات، وذلك  ن أن نشیر إلى ص م و

الإعلان من خلال وسائل الإ لائها  ة وو ات الصناع تسمى بـ  ،علام المختلفة عن جملة من الخدماتالشر
ع" عد الب م " خدمات ما  قتها تقد ع منتجاتها، وتمثل في حق ة ب تشتمل على مجموعة من الأعمال التي تلي عمل

                                                            
، ص محي الدین إ. انظر د 1   .83سماعیل علم الدین، المصدر الساب
، ص. انظر د 2 حث 5سلام منعم مشعل، المصدر الساب   .من ال
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أعمال  ام  ه وإغرائه ودفعه للشراء والتعامل معه، عن طر الق لات إلى المشتر لترغی ائع حوافز وتسه ال
مواد  أسعار معقولة، أو  ة أو  انة مجان ح وص ضاعة أو المنتوج عند تعرضه لضرر تصل ة جیدة الجودة لل أصل

ةمعیّ  ان ة والم ة والكهرائ ات لمصلحة مشتر الأجهزة الالكترون    .ن، وف وثائ الضمان التي تمنحها الشر
لاحظ رأ في الفقه  ناء على ما تقدم  عة الأعمال أو الخدمات  أنّ -ح– )85(و ة حددت بدقة طب الشر

انة الجهاز في حالة تعرضه التي تق ة، وص ح وتبدیل الأجزاء المعطو دمها لمشتر أجهزتها، وتتمثل بتصل
عد استلام المشتر له   . للعطل 

قة الضمان من بنود وقیود  ونخلص من هذا الرأ إلى أنّ  ة في وث ما تورده الشر التحفظات قد تمثلت 
ح أو فهي تحدد السقف الأعلى لالتزاماتها مثل ع، وشرو مة التصل دم تبدیل المنتوج، أو أن لا تتجاوز ق

مقابل  عدها تكون  ة وما  انة مجان ة تكون فیها الص مة مبلغ شراء المنتج، أو أن تحدد مدة زمن انة ق الص
مجرد فتح داخل  غة شرو تسقط الضمان، مثل ینتهي الضمان  ص ، وغیرها من الأمثلة، وقد تورد القیود  نقد

انة المعتمدة، أو أنّ الجهاز خار  ونها غیر  ج ورش الص ة غیر مسؤولة عن الاستعمال الخاطئ للمنتج، أو  الشر
ه، فذلك التحدید وهذه القیود،  ار الكهرائي أو تذبذ سبب رداءة الت مسؤولة عن الأضرار التي تحدث للجهاز 

قة ع أو وث ال التحفظات یورد ضمن بنود عقد الب لا آخر من أش ه مثلان ش    .الضمان المرفقة 
 

  خاتمة
حث، نود أن نبیّ  التي توصلنا إلیها  والمقترحات ن في خاتمته أهم النتائجعد أن من الله علینا انجاز هذا ال

  : شأنه
شأن سلطة القاضي في اتخاذ القرار القضائي على ثلاثة اتجاهات .1 أنّ : لقد انقسم الفقه  ها سلطة الأول یر 

أنّ واسعة، والثاني یر  س  هذه السلطة تقدیرة مع  نّ أدة، في حین یذهب الاتجاه الثالث إلى ها سلطة مقیّ الع
 .وهو الاتجاه الأكثر قبولا من غیره. وجود محددات لها

مارسها القاضي عند تكمیل العقد، ظهر لنا رجحان التقدیر الموضوعي على  .2 ما یتعل بنوع السلطة التي  ف
ام التي تصدر في الأول  نّ التقدیر الشخصي، لأ ة للأح النس ات والاستقرار  حق هدف النظام القانوني في الث

ا المتشابهة س التقدیر الشخصي. القضا   .على ع
شأن حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد، ففي الوقت الذ یذهب جانب من الفقه إلى  .3  نّ أانقسم الفقه 

ن العقد وإنّ  ساهم في تكو ساهم فالقاضي لا  ون ما  التالي لا  قط في تحدید نطاقه وما ینتجه من التزامات، و
ه ة إل نه من  نّ أیذهب جانب فقهي آخر إلى . له سلطة إضافة التزامات تكمیل ملك سلطة تقدیرة تم القاضي 

ة له ون له سلطة إضافة التزامات تكمیل التالي  ن العقد و  . المساهمة في تكو
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عدّ سلطة القاضي في تحدید م إنّ  .4 ست سلطة  ا  جوهرا من عناصر العقد قبل ممارسته لسلطته في تكمیله ل
ان العقد محل النزاع من العقود المسماة ،تقدیرة صرفة ما إذا  ون العقد . لاس س من ذلك في حالة  على الع

 .غیر مسمى حیث تكون هذه السلطة التقدیرة واسعة النطاق
القیود الواردة على سلطة .5 ما یتعل  حسب  القاضي تكمیل العقد، وجدنا أنّ  ف عدد هذه القیود یختلف 

ة ه جانب من الفقه . الاتجاهات الفقه عة الالتزامات الناشئة عن العقد هي  نّ أففي الوقت الذ یر ف طب
ط الرقابي الوحید على سلطة القاضي في تكمیل العقد، یوسع جانب فقهي آخر من عدد هذه القیود،  الضا

ل من قواعد القانون والعرف والعدالة لتشمل فضلا عة الالتزامات الناشئة عن العقد،  ما یتعل  .عن طب أما ف
ة ة، وأخر اتفاق  .أنواع هذه القیود فهي على نوعین، قیود قانون

  المقترحات
ام المادة أنقترح على المشرع العراقي إعادة النظر في  -1 اتها ) 86/2(ح أكثر فقا أمدني عراقي لتتضمن في ط

ن  ،اتساعا وشمولا م اة العقد وتعرقل مسیرته وتنفیذه، ألكل ما  ظهر من حالات تعی ح ل كن تأن  الش ون 
ع عناصر العقد"تي الآ ة  وإذا اتف الطرفان على جم أخر تفصیل یتفقان علیها لاحقا من الجوهرة، واحتفظا 

علقا انعقاده على هذا الاتفاق عدّ أدون   وإذا قام خلاف على المسائل التي لم یتم الاتفاق علیهاا، العقد منعقد ن 
لا، أ ظهر منها مستق عة العقد نّ إفو ما قد  قا لطب مة تقضي فیها ط ام القانون والعرف والعدالة،  المح ذا إولأح

 "ف ذلكلامصلحة الطرفین تقتضي هذا، ما لم یتم الاتفاق على خ نّ أوجدت 
أن تعدل هذه ) 150/2(علاه، والمادة أ اتخاذ ما یلز م من معالجات للتمییز بین المادة  -2 مدني عراقي، 
ه من التزامات، ولكن یتناول " تي خیرة لتكون على النحو الآالأ ما ورد ف قتصر العقد على إلزام المتعاقد  ولا 
ل منها، ف ضا ما هو منأ مة وفقا للقانون والعرف  ذا حصل خلاف في ذلك،إمستلزمات تنفیذ  ه المح تفصل ف

ه ه ف ل التزام متف عل عة  حسب طب  ".والعدالة و
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ة وفقا   247-15للمرسوم الرئاسي  إبرام الصفقات العموم

 
ابلة عما  )1( رج

ة الحقوق والعلوم قسم الحقوق، ، " ب"أستاذ محاضر قسم  )1( ل
ة،  اس حي جامعةالس  .، الجزائرجیجل، الصدی بن 

 amermoi@hotmail.fr :البرد الإلكتروني
 

   :الملخص
ة في المرسوم الرئاسي  طرق إبرام الصفقات العموم هذا  نجد أنّ ،  247- 15عند استقراء المواد المتعلقة 

ان سائدا في المرسوم الرئاسي  طرق الإ 236-10الأخیر قد جاء بتغییرات جذرة عما  ما یتعل  ففضلا  برام،ف
ة المناقصة  طلب إعن تغییر تسم ال في إبرامها  عض الأش لى طلب العروض، فقد استحدث هذا المرسوم 

انت سائدة في المرسوم  ال التي  عض الأش ا، وفي المقابل ألغى  العروض المفتوح مع اشترا قدرات دن
ا في وض المزایدة التي تكون فیها الإدارة غال ع المشتر و تمنح فیها الصفقة للمتعاقد الذ الرئاسي الملغى، 

 .قدم أقل ثمن
ة    :الكلمات المفتاح

ة ة ،247-15المرسوم الرئاسي  ،طلب العروض ،الإبرامطرق  ،الصفقات العموم   .الاستشارة الانتقائ
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  

خ إرسال المقال خ ، 06/11/2018 :تار خ نشر ،28/11/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال ابلة عمار :لتهم ة وفقا " ج حث القانوني ،"247-15للمرسوم الرئاسي  إبرام الصفقات العموم ة لل م ، 02 ، العددالمجلة الأكاد

  .186-173.ص ص، 2018
  :المقال متوفر على الرابط التالي
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Convening of Public Procurements in the 15-247 Presidential Decree 
 

Summary: 
Reference to the articles on contracting methods of public procurements in the 

15-247 presidential decree, we find that the latter is adopted radical changes from 
what prevailed in the presidential decree 10-236 concerning contracting methods. In 
addition to the change of the name of the tenders, it has introduced some format to 
contracting methods the public procurements such as the open tender with 
requirement for minimum capacity. In contrast, it cancelled some formats prevailing 
in the repealed Presidential Decree, such as awarding where the administration is 
often the buyer and to award the procurement to the bidder who offers the least 
expensive mode. 
Keywords:  
Public procurements; contracting methods; invitation to tenders; the Presidential 
Decree 15-247; sleeve consultation. 

 
Les modes de passation des marchés publics en vertu du  décret 

présidentiel 15-247 
Résumé : 

A la lecture des articles du décret présidentiel n° 15-247 sur les modes de 
passation des marchés publics, ceux-ci ont subi des modifications radicales par 
rapport à ceux du décret présidentiel n° 10-236 portant les modalités de conclusion du 
contrat. En plus, du changement du nom de l’appel d'offres, il a créé certains formats 
de la passation de du marché public tel que l’appel d’offre ouvert avec une exigence 
de capacités minimale. En revanche, il a annulé certains formats qui prévalaient dans 
le décret présidentiel abrogé, tels que l’adjudication ou l'administration est en 
position d’acheteur et attribuer le marché au soumissionnaire qui propose le moins 
disant. 
Mots clés:  
Marchés publics, les modes de passation, appel d’offre, décret présidentiel 15-247, 
consultation sélective.  
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  مقدمة
اسي و الاقتصاد لأ بلد، و  إنّ  الواقع الس اطا  ع ارت عتبر من أكثر المواض ة  م الصفقات العموم تنظ

م هذا المجال، فمنذ ا منها استقلالها وسدّ  الجزائر مثل غیرها من البلدان تحاول دائما إرساء قوانینها الخاصة بتنظ
موجب المرسوم رقم قرّ ، للفراغ القانوني  التشرع  31/12/1962المؤرخ في  157-62رت  العمل  الاستمرار 

عرف الفرنسي إلا ة،ل ادة الوطن ة في الجزائر تطورات جد  ما یتعارض مع الس عدها قانون الصفقات العموم
ام العامة والخاص م الأح ان أول قانون صدر لتنظ ة هامة، حیث  مجال الصفقات العموم هو ، ة المتعلقة 

ذا 1967یولیو  17المؤرخ في  90-67الأمر رقم  م المعدلة و المتممة و عد ذلك العدید من المراس ، لتتوالى 
ة صدور المرسوم الرئاسي  ة لها، إلى غا م الملغ سمبر 16المؤرخ في  247- 15المراس المتضمن  2015د

ة وتفو  م الصفقات العموم  07المؤرخ في  236-10ضات المرف العام، الذ ألغى المرسوم الرئاسي تنظ
ر ة المعدل و المتمم  2010أكتو  .و المتضمن قانون الصفقات العموم

ة و  ة الوطن ارها أداة لتنفیذ مخططات التنم اعت ة من أهم العقود الإدارة،  وتعتبر الصفقة العموم
ة، وأداة لتنفیذ مختلف البرامج ة  المحل ة أن تكون الصفقات العموم النظر لهذه الزاو الاستثمارة لذا وجب 

رّ  ة، وهذا ما  تو ة وآخرها المرسوم م الصفقات العموم مات المتعلقة  سه المشرع من خلال مختلف التنظ
موجب المادة 247-15الرئاسي  ة  ما 2، الذ عرف الصفقة العموم ة عقود : " یلي منه  الصفقات العموم

مقابل مع متعاملین اقتصادیین وف الشرو المنصوص علیها في م ه، تبرم  ة في مفهوم التشرع المعمول  تو
ة حاجات المصلحة المتعاقدة في مجال الأشغال واللوازم والخدمات والدراسات  ." هذا المرسوم، لتلب

الخزنة العامة والمال العام،  قة الصلة  ة وث انت الصفقات العموم وجب تحدید طرق إبرامها وهو ما ولما 
ة الصفقات العموم مات المتعلقة  ذلك في المرسوم ا،  فعله المشرع الجزائر دائما في مختلف التنظ لرئاسي و

غت15-247 ة هما نی، الذ نص على ص غة المناقصة : لإبرام الصفقات العموم حت تسمى في ( ص التي أص
غة ا)  طلب العروض: هذا المرسوم بـ  .لتراضيوص

ة ة التال ال ة على الإش ه سوف نحاول في  هذا المقال الإجا إلى أ مد أغرقت في القصور أو  :وعل
ام المرسوم الرئاسي  ة أح ة؟ إبرامفي مجال  247-15الفعال  الصفقات العموم

ة   : وذلك وف الخطة التال
ة( طلب العروض: المطلب الاول   )247-15المرسوم الرئاسي قاعدة عامة لإبرام الصفقات العموم

ة في المرسوم الرئاسي  استثناء( التراضي: الثاني المطلب   )247- 15لإبرام الصفقات العموم
ما حهما سنوضّ  وهذا        :یلي ف
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  العروضاطلب : المطلب الأول
قا في المرسوم الرئاسي عرف سا ان  ة الجدیدة التي قدمها المشرع لما  ذا  236-10وهي التسم و

المناقصة م المعدلة والمتممة له  أسلوب أو طرقة طلب العروض  247-15ولقد أولى المرسوم الرئاسي .المراس
حیث جعلها هي القاعدة العامة في مجال التعاقد وأنّ  ة خاصة،   .أسلوب التراضي هو الاستثناء أهم

  
  العروضاتعرف طلب : الفرع الأول

ستهدف الحصول على عروض من عدة :"هأنّ  247-15من المرسوم الرئاسي  40فه المادة تعرّ  إجراء 
ا  متعهدین قدم أحسن عرض من حیث المزا متنافسین مع تخصص الصفقة دون مفاوضات للمتعهد الذ 

ة، تعدّ  ار موضوع ة، واستنادا إلى معاییر اخت  ".قبل إطلاق الإجراء الاقتصاد

ن أن نسجلها على هذا التعرف  م ه أشمل وأدق من التعرف الساب لطلب العروض،أنّ والملاحظة التي 
أنّ  236-10الذ قدمه المرسوم الرئاسي  المناقصة،الذ عرفها  قا  سمى سا ان  إجراء : "هاالملغى لما 

قدم  ستهدف الحصول على عدة عروض من عدة متعهدین متنافسین مع تخصص الصفقة للعارض الذ 
 .1أفضل عرض

ه المرسوم الرئاسي  ة التعرف الذ جاء  ظهر واضحا أفضل ة 247-15فهنا  ارات التال   : للاعت
م الفعل لما  أنّ  - تناسب معها وهي طلب العروض، وقد أحسن التنظ ة الجدیدة و س التسم ع هذا التعرف 

مصطلح طلب العروض  استبدل مصطلح المناقصة 
اغة هذا التعرفأنّ  - ل أوسع وأعم ، ه حاول من خلال ص ش ة  ،و ادئ العامة للصفقات العموم تكرس الم

ة و حرة التنافس والمساواة،:والمتمثلة في ارة دون مفاوضات العلن  .الأمر الذ یتجلى خصوصا في ع
قدم أفضل عرض من  أنّ  - ار المصلحة المتعاقدة للمتعامل المتعهد الذ  التعرف ارتكز على ضرورة اخت

ا ا ة حیث المزا ة و التقن ة المال ة، أ أفضل عرض من الناح وذلك من خلال الموازنة بین السعر و ، لاقتصاد
ة، رغم أنّ  ة العمل المرسوم الرئاسي  الجودة، الأمر الذ لم یتحق في أسلوب المناقصة على الأقل من الناح

حت ف 10-236 ل أص ش قدم أفضل عرض،  ز على منحها للمتعامل الذ  ارة عن الحد ان یر ه الجودة ع
رة  ارة أفضل عرض، والمثال التالي قد یوضح هذه الف الأدنى المطلوب للتأهیل التقني، وهو ما لا یتماشى مع ع

ل أفضل  :ش

                                                            
ر 7، المؤرخ في 236-10من المرسوم الرئاسي،  26نظر المادة ا -1 ة، الجردة 2010أكتو م الصفقات العموم ، یتضمن تنظ

ة للجمهورة الجزائرة، العدد  موجب المرسوم الرئاسي 58الرسم المتضمن ، 2015سبتمبر  16، المؤرخ في 247-15، الملغى 
ة للجمهورة الجزائرة، العدد  ضات المرف العام، الجردة الرسم ة و تفو م الصفقات العموم   .2015سبتمبر  20، 50تنظ
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ن اقتصادیین، یتوفر أبرمت صفقة لاقتناء مجموعة من الشاحنات، أین تم التأهیل التقني لثلاثة متعاملی
، وهو فیهم الحد الأ انت علامات المتعاملین . نقطة 50دنى المطلوب للتأهیل التقني في دفتر الشرو حیث 

 . ن 70): ج(ن، المتعامل  51): ب(ن، المتعامل  60): أ(المتعامل : المتأهلین الثلاث على النحو التالي

ان المتعامل  و ) أ(لمتعاملین الآخرن هو الذ قدّم أقل ثمنا، خلافا ل) ب(ثم انتقلنا إلى العرض المالي، ف
مه العرض الأقل ثمنا، رغم أنّ ) ب(، فمنحت الصفقة للمتعامل )ج( و ) أ(عرضه التقني أقل من المتعاملین  لتقد
 ).ج(

ح وهنا نجد أنّ  ة هناك تفضیل للعرض المالي على حساب العرض التقني، الذ أص ة العمل ه من الناح
 .طلوب للتأهیل التقنيساو حسب هذا المثال الحد الأدنى الم

ار یجب ألا تنصب على الجانب المالي فقط أ الأقل سعرا، بل لابد من مراعاة  ه فالعبرة في الاخت وعل
ة العمل محل طلب العروض وجودته ة على ، 1نوع ا الاقتصاد للحصول على أفضل عرض من حیث المزا

 .247-15النحو الوارد في المرسوم الرئاسي 
  

ال طلب العروض: الفرع الثاني   أش
قى المرسوم الرئاسي  التالي  247- 15لقد أ ح  المناقصة، لتص قا  سمى سا ان  ال ما  ل أش على 

ال تم  اقي الأش استثناء المزایدة التي على خلاف  ات،  الا لطلب العروض مع تغییر طفیف في التسم أش
ضها بإجراء بدیل، ما ج ة أو تعو علنا نتساءل عن سبب هذا الإلغاء ومد فعالیته؟ إلغاؤها دون تغییر في التسم

ة عنها إلا إذا عرفنا  ام بهذا الإلغاء؟ هي أسئلة قد لا تتأتى الإجا م الجدید أم أخطأ في الق وهل أصاب التنظ
ما المزایدة، وهو ما ه ف  : یلي سنقوم 

م":المزایدة إنّ  قدم هي الإجراء الذ تمنح الصفقة  ه للمتعهد الذ  قل ثمنا، وتشمل العرض الأوج
طة من النمط العاد ولا تخص إلا المؤسسات الخاضعة للقانون الجزائر  س ات ال  .2العمل

ة أو  الملاحظ على هذا التعرف أنّ  ة الموضوع هناك تعارض بین المناقصة والمزایدة سواء من الناح
ة، ل ة الش ة الموضوع قدم أفضل عرض في حین أنّ المناقصة تمنح فیها الصفقة لل: فمن الناح  متعهد الذ 

قدم أقل ثمن، إضافة إلى أنّ  المناقصة تخص المواطنین و الأجانب أما المزایدة فتخص  المزایدة تمنح للذ 
 . الوطنیین فقط

                                                            
ة في الجزائر، جسور للنشر و التوزع، الجزائر 1 - اف، الصفقات العموم   126، ص 2007عمار بوض

ر ، السالف236-10من المرسوم الرئاسي  33نظر المادة ا -2   .الذ
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ة ل ة الش ل : أما من الناح غة العامة وش ة بین المناقصة وهي الص ظهر التعارض من حیث التسم ف
الها وهي الم ما أنّ من أش قدم أقل ثمن لا  زایدة هذا من جهة،  ة المزایدة مع منحها للمتعامل الذ  تسم

م  .1ستق

ح جدلا للمرسوم الرئاسي  إنّ  ال المناقصة،  236-10ل هذه التناقضات قد تت إلغاء المزایدة من بین أش
فعل على خلاف المرسوم الرئاسي إلا أنّ  ة التي الذ ألغاها، رغم زوال  247-15ه لم  ل عض العوارض الش

ة فإنّ  ة الموضوع ة طلب العروض في هذا المرسوم، أما من الناح عد استبدالها بتسم ة المناقصة   تطرحها تسم
، أما  لأنّ ،رسو المزایدة على أقل ثمن له ما یبرره  المصلحة المتعاقدة في هذه الحالة قد تكون في وضع المشتر

ا انت الإدارة في وضع ال ام إذا  مه أح ع في المزاد العلني، وهو عقد تح الب عرف  ون أمام ما  ئع فهنا ن
، لهذا نر أنّ  القانون المدني في حین أنّ  م الجدید للمزایدة قد یرجع إلى أنّ  المزایدة عقد إدار نتائج  إلغاء التنظ

قها عن طر المناقصة، لأنّ  ن تحق م ة هناك تفضیالمزایدة  ة العمل ل للعرض المالي على حساب ه من الناح
انه في المثال أعلاه ما .العرض التقني، على النحو الساب ب ال  وعلى العموم سوف نحاول ف یلي دراسة الأش

ة لطلب العروض، الذ ق ة المت ال التال تم حسب الأش ا و ا أو دول ون إما وطن  : قد 

ا، طلب العروض المحدودالمفتوح، طلب العروض المفتوح مع اشترا قدر  طلب العروض ( ات دن
ة  الاستشارة قة)الانتقائ  .، المسا
  

  طلب العروض المفتوح -أولا
قدّ  هو ن من خلاله لأ مترشح مؤهل أن  م قى هذا التعرف على م. 2م تعهداالإجراء الذ  ان ا ولقد أ

قى على  ة، وأ غیر شیئا عدا التسم ارة مرشح مؤهل التي جاء بها سائدا في تعرف المناقصة المفتوحة ولم  الع
عني أنّ 236-10المرسوم الرئاسي  ان الشأن في المناقصة إالترشح  ، وهو ما  ما  لى طلب العروض المفتوح و

ات التي حددتها المصلحة المتعاقدة خلال  ف ستجیب للشرو و الك على الصفقة،  الإعلانالمفتوحة، یجب أن 
 .3ن السجل التجار أو نسخة من جدول الضرائباشترا إرفاق ملف العرض بنسخة م

ة سبب عدم محدودیته أكبر قدر من المشار ال طلب العروض  ل من أش ضمن  ،ضمن هذا الش و
ن توفیره من درجات الاحترام لل م ة والمساواةالتالي أوسع ما  الشفاف ادئ العامة المتعلقة   . وحرة التنافس م

 
 

                                                            
ة للنشر و التوزع، الجزائر،  -1 ة، دار الخلدون م الصفقات العموم ، تسییر المشارع في إطار تنظ ، ص 2011خرشي النو

181،182.  
 .247-15من المرسوم الرئاسي  43انظر المادة  -2
ة، دار الجسور للنشر والتوزع، الجزائر،  -3 م الصفقات العموم اف، شرح تنظ عة، عمار بوض عة الرا   .133ص  ،2014الط
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ا ا طلب العروض المفتوح -ثان   مع اشتراط قدرات دن
موجب المرسوم الرئاسي الجدید  ة تم استحداثها  ال ،  247- 15هذه التسم ل من أش قصد بهذا الش و

عض أنّ ، طلب العروض وف هذا المرسوم  م التعهد إلا للمترشحین الذین تتوفر فیهم  ه بتقد سمح ف ه إجراء لا 
ا المؤهلة، التي تحددها المصلحة  النظر إلى ماالشرو الدن ه المتعاقدة  تنفیذ الصفقة و  قتض

اتها ة المشروع(خصوص عة، تعقید، وأهم  .1)طب

ا  ن أن نسجلها على هذا التعرف لطلب العروض المفتوح مع اشترا قدرات دن م ه أنّ ، والملاحظة التي 
ة الجدیدة  یر أنّ ، غ236-10اد ینطب تماما على المناقصة المحدودة في المرسوم الرئاسي الملغى  التسم

ون طلب العروض مفتوح یف  عض التناقض، ف ا اظهر علیها  شتر قدرات دن  .وفي نفس الوقت 

ال طلب العروض  ولكن على العموم فإنّ  من تتوفر ،هذا النوع من أش ة ف ضمن حصر المشار ان  وإن 
التالي تقلل من عبء المقارنات التي تقوم فیهم درجات محددة من الكفاءة والتخصص أو التأهیل دون غیرهم، و

السوق أنّ  لاّ إ بها المصلحة المتعاقدة في حالة طلب العروض المفتوح، قة  ه من یتطلب من جهة أخر معرفة دق
ة، ذلك أنّ  مواصفات الخدمة المطلو قة  و عني التخصص والتخصص یتطلب معرفة دق وضع شرو 

شأنها عتها وخصائصها ومد توفر المنافسة   .2الحاجة، من حیث طب
 

ة الاستشارة(طلب العروض المحدود  -ثالثا  )الانتقائ
ة الاستشارة الانتقائ قا  عرف سا ان  ل ما  قصد بهذا الش فهم من نص المادة . و من  45وهو ما 

ون : "التي جاء فیها أنّ  247-15م الرئاسي المرسو  ة،  طلب العروض المحدود هو إجراء لاستشارة انتقائ
م تعهد ن وحدهم لتقد طلب العروض المحدود هو  أ أنّ "المرشحون الذین تم انتقاؤهم الأولي من قبل مدعو

ون الم ام حو ترشإجراء  صا للق ه هم المدعوون خص م عرض ف عد انتقاءن المرخص لهم بتقد  .أولي بذلك 

ة  ان هذا التعرف لطلب العروض المحدود ینطب على تعرف الاستشارة الانتقائ ان في ، وإن  الذ 
اغة التعرفبل هو نفسه لولا تغیی 236-10المرسوم الرئاسي الملغى  ة وطرقة ص المرسوم  نّ أ لاّ إ.ر التسم

ة، وجاء بإجراءات  یتطلبها جراءات التيرئاسي الجدید قد غیر جذرا في الإال الاستشارة الانتقائ قا  عرف سا ما 
مفهوم المرسوم الرئاسي(جدیدة یتطلبها طلب العروض المحدود  ة   ).236- 10الاستشارة الانتقائ

طرقة الاستشارة ومن هنا فإنّ  ة  الصفقة إذا أبرمت  الانتقاء الأولي الذ من فإنّ ،الانتقائ ام  ه یجب الق
مجموعة العارضین ممن تختارهم خلاله تتو  اناتهم ، لى الإدارة الاتصال  وتقدر فیهم خبر تهم ومهاراتهم وإم

ة في استشارة م عروضهم للمشار ة، ومن الأمور التي أضافها المرسوم الرئاسي وتطلب منهم تقد -15انتقائ

                                                            
  .247-15من المرسوم الرئاسي  44نظر المادة ا - 1
، ص  - 2 ، المرجع الساب   .178خرشي النو
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ن للمصلحة المتعاقدة أن تحدد في دفتر الشرو العفي هذا الشأن أنّ  247 م دد الأقصى للمرشحین الذین ه 
عد الانتقاء الأولي لخمسة  م تعهد،  شتر المرسوم) 5(ستتم دعوتهم لتقد ان  الرئاسي الملغى  منهم، وقد 

التالي فإنّ 1قلعلى الأ) 3(ثلاثة عدّ إرفع العدد  ، و ا إشیئا  لى خمسة  جسّ ، یجاب اره و اعت د مبدأ حرة المنافسة 
ة  ادئ الأساس ةأحد الم  .2التي تقوم علیها الصفقة العموم

ه ام وعل الانتقاء الأولي بهدف وضع بین ید المصلحة المتعاقدة قائمة صالحة لمدة ثلاث  عد الق
ة في استشارة ة سنوات، تضم متعاملین اقتصادیین تتوفر فیهم الشرو المؤهلة للمشار  .انتقائ

ة تتم وف ما استحدث في المرسوم الرئاسي  فإنّ  لهذا  45موجب المادة  247-15الاستشارة الانتقائ
  :منه، على مرحلتین

ة مفصّ  :على مرحلة واحدة -أ مواصفات تقن ة  س أو لة معدّ عندما تتعل الاستشارة الانتقائ الرجوع لمقای ة 
ةنجاعة یتعیّ  ف ات وظ  .ن بلوغها أو متطل

في، إذا لم تكن المصلحة المتعاقدة قادرة على ع :على مرحلتین -ب ة ببرنامج وظ ندما تتعل الاستشارة الانتقائ
صفقة دراسات ة حاجاتها، حتى  ة لتلب  .تحدید الوسائل التقن

موجب رسالة استشارة،  طلب من المرشحین الذین جر انتقاؤهم الأولي  م عرض  إلىففي هذه الحالة  تقد
عاد العروض غیر  م هذه العروض واست عدها یتم تقی تقني أولي دون عرض مالي وهذه المرحلة الأولى، 

ة المنصوص علیها دفتر الشرو في أو المواصفات التقن قة للبرنامج الوظ قاء العروض .المطا سمح ب وهو ما 
قة فقط  .3المطا

طلب من أصحاب ا ة  ة عدها وفي المرحلة الثان ة النهائ م عروضهم التقن قة، تقد  إضافةلعروض المطا
ة  مها بنفس ، إلى عروضهم المال م طلب العروض الإجراءاتأین یتم فتحها وتقی   .المعروفة في فتح وتقی

 
عا قة- را   المسا

ضع رجال الفن في منافسة :" هاعلى أنّ  247-15من المرسوم الرئاسي  47فتها المادة عرّ  إجراء 
ار، ورة في المادة  لاخت م المذ ة لبرنامج أعدّ  48عد رأ لجنة التح ه أدناه، مخطط أو مشروع مصمم استجا

ة خاصة، قبل منح  ة أو فن ة أو جمال ة أو اقتصاد ة تشمل على جوانب تقن صاحب المشروع، قصد انجاز عمل
قة المسا  ".الصفقة لأحد الفائزن 

ة على هذا التعرف أنّ  ان سائدا في الملاحظة الأول قة عما  ما یتعل بتعرف المسا أتي بجدید ف ه لم 
عض الأمور التي جاء بها المرسوم الرئاسي الملغى المرسوم الرئاسي الملغى، سو أنّ   ،236-10ه أكد على 
                                                            

  .236-10من المرسوم الرئاسي 32و31نظر المادة ا - 1
  .247-15من المرسوم الرئاسي  45ظر المادة ان - 2
  .247-15من المرسوم الرئاسي  46ظر المادة ان  - 3
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قة، ولأنّ  ة هذه اللجنة في إجراء المسا م ونظرا لأهم لجنة التح رها في فحو التعرف  هذه  عن طر ذ
مات، فإنّ  236- 10خیرة قد جاء بها المرسوم الرئاسي الأ قه من التنظ ما س قاء نا نثمّ ولم تكن موجودة ف ن ال

قة من طرف المرسوم الرئاسي  المسا ره في متن التعرف الخاص  ه وذ  .247-15عل

فهم منه أنّ "رجال الفن"ه استعمل مصطلح وعلى العموم ما یؤخذ على هذا التعرف أنّ   شخاصالأ ، ما 
قة الترشح للمسا ة دون سواهم هم المعنیون  ع ات المادة 1الطب ، وهو ما یتعارض على سبیل المثال مع مقتض

ن" :هالتي تنص على أنّ  37 ین  م عیین أو معنو ون شخصا أو عدة أشخاص طب المتعامل المتعاقد أن 
مقتضى الصفقة إما فراد وإما في إطار تجمع مؤقت لمؤسسا  ...".تیلتزمون 

ال طلب العروض  فما ل من أش قة هي ش عاد ، دامت المسا ارة من  الأشخاصفلماذا تم است الاعت
قة ما دام ة في المسا هناك استثناء یتعل  ه في طلب العروض، ولو سلمنا أنّ  اهذا الأمر مسموح المشار

ن تبرر هذا الاستثناء، لهذا فإنّ  م یف  قة في هذا الخصوص ف تور عمار  ناالمسا نشاطر الأستاذ الد
ه عندما فضل ما ذهب إل اف ف ة بوض غة التال عیین أو  " :الص ضع الأشخاص الطب قة هي إجراء  المسا

ین في منافسة  .2"......المعنو
  

  التراضي:المطلب الثاني
قى المرسوم الرئاسي  ما  247-15لقد أ ان سائدا في المرسوم الرئاسي الملغى ف غة على ما  ص یتعل 

ما أنّ  ة  غةالتراضي، إذ احتفظ بهذه التسم الإجراءات الخاصة بهذه الص ما یتعل  بیر تعدیل ف .                 ه لم یورد 
لا التراضي  ه ش تشا عد الاستشارة ( و ط والتراضي  س ة موجهة إلى ) ال غ تفاوض ونهما من ص في 

ة للمنافسشخص أو مجموعة أشخاص معروفین  ل  .3ة بذواتهم دون الدعوة الش

أنّ  247-15من المرسوم الرئاسي  41وقد عرفت المادة  إجراء تخصص الصفقة لمتعامل : "هالتراضي 
ة للمنافسة ل  .متعاقد واحد دون الدعوة الش

عد الاستشارة ل التراضي  ط أو ش س ل التراضي ال تسي التراضي ش ن أن  المادة أعلاه قد  إنّ ،  ..."م
عد الاستشارة، بیّ  ط و التراضي  س ما حددت لنا صوره وهما التراضي ال قة معنى إجراء التراضي،  نت لنا حق

عد الاستشارة ط و التراضي  س حصر الحالات التي یلجأ فیها للتراضي ال م في هذه المسألة  . وقد اكتفى التنظ
ما  :یلي وهو ما سنتطرق ف

 

                                                            
، ص  - 1 اف، المرجع الساب   .96عمار بوض
  .96نفسه، ص  المرجع - 2
، ص  - 3 ، المرجع الساب   .165خرشي النو
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ط ا: الفرع الأول س   لتراضي ال
اعهاالمصلحة المتعاقدة  إنّ  ة  إبرامفي  الإجراءلهذا  بإت تجد نفسها في حرة تامة في ، الصفقة العموم

ات التي یتطلبها طلب العروض، وهو یجعل هذه  ل التعاقد مع شخص محدد بذاته، دون الإجراءات و الش
غة تفتقر  ة التي تقوم علیها الصف إلىالص ادئ الأساس ة، الأمر الذ قد یتسبب في عدم الوصول الم قة العموم

قة إلى أفضل العروض المتوفرة في السوق   .حق

قة  م في حالات ض ط فقد حصره التنظ س ولا تحدث إلا نادرا والتي ، لهذا ونظرا لخطورة إجراء التراضي ال
ن  ة  :في إیجازهام ةحالات الاحتكار وحالات الاستعجال وحالة الأولو  .الوطن

 :وهي 247- 15من المرسوم الرئاسي  49وردت في المادة وقد
  

 حالة الاستعجال: أولا
ن التمییز بین حالتین 3و 2في الفقرتین  49وف ما ورد في المادة  م   :منها، 

ون معللا بخطر بوجود خطر داهم یهدد استثمارا أو ملكا  إنّ  :حالة الاستعجال الملح -أ الاستعجال الملح 
للمصلحة المتعاقدة، أو الأمن العمومي أو بخطر داهم یتعرض له ملك أو استثمار قد تجسد في المیدان ولا 

شر أنّ  ة،  ن بوسع المصلحة المتعاقدسعه التكیف مع آجال إجراءات إبرام الصفقات العموم ة توقع ه لم 
ة لحالة الاستعجال، وأن لا تكون نتیجة مناورات للمماطلة من طرفها   . الظروف المسب

ن المستعجل -ب شر أنّ  :حالة التمو ة،  ان الأساس الظروف  وهو مخصص لضمان توفیر حاجات الس
للمماطلة من التي استوجبت هذا الاستعجال لم تكن متوقعة من المصلحة المتعاقدة، ولم تكن نتیجة مناورات 

فرض على الدولة  ة مثلا، أین  ع ارزا لها في ظل الكوارث الطب قا  طرفها، وتجد هذه الحالة من الاستعجال تطب
ین، مما یجعلها مضطرة إلى اللجوء لمموّ  و ة حاجات المن نین من ن واحد أو مجموعة مموّ السرعة من أجل تغط

المواد و المنتوجات على نحو یؤمّ  دها  اء الخدمة العامةأجل تزو أع  .ن لها أداء مهامها و التكفل 
  

ا  الاحتكار حالة: ثان
غة التراضي  49وهي حالة أخر نصت علیها المادة  ن من خلالها اللجوء إلى ص م ذلك، حیث 

م  ن تنفیذ الخدمات موضوع الصفقة إلا من طرف متعامل وحید یتح م ط،وتظهر هذه الحالة عندما لا  س ال
صورة حصرة في الأسلوب التكنولوجي المختار من طرف المصلحة المتعاقدة صفة احت كارة في الخدمة، أو 

ة  ة أو ثقاف ارات فن موجب قرار مشترك بین ، أو لاعت ة  ة أو الفن ارات الثقاف اعت ة  وتوضح الخدمات المعن
ة المال لف  الثقافة والوزر الم لف   .الوزر الم

ص م   49نجد حالة الاحتكار القانوني التي أوردتها المادة  ،فة احتكارة في الخدمةومن حالات التح
ة 6الفقرة  مهمة الخدمة العموم ام  مي لمؤسسة ح حصرا للق ام منح نص تشرعي أو تنظ ، ، وتتمثل في ق
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م  نفسها مضطرة لاقتناء حاجاتها من هذه الخدمة لد هذه المؤسسة،علما أنّ  فتجد المصلحة المتعاقد التنظ
ة وحدهاخّ  یّ  ،ص المؤسسات العموم لف  ن أنّ و قرار وزار مشترك بین الوزر الم قائمة هذه المؤسسات تحدد 

ة والوزر المعني  .المال

فرضه واقع السوق، حیث ونجد ضمن هذه الحالات الاحتكار الواقعي،  وهو مالا یتم بنص قانوني إنّ  ما 
  .المختار من قبل المصلحة المتعاقدة إلا لد متعامل وحید لا تتوفر هذه الخدمة أو الأسلوب

  
ة: ثالثا ة وطن ة وأهم  حالة مشروع ذو أولو

ان  قة من مجلس الوزراء إذا  عد أخذ الموافقة المس ط  س غة التراضي ال اللجوء إلى ص هذه الحالة تسمح 
ساو  فوق أو  ومة  10مبلغ الصفقة  قل عن هذا ملایین دج، ولموافقة مجلس الح ان مبلغ الصفقة  إذا 

سبب إحاطة هذا المشروع بهذا الإجراء الرقابي، یرجع أساسا إلى الأثر الذ یترتب على هذا  ولاشك أنّ  ،1المبلغ
التأكید ضخمة جدا، وهو ما من  ة التي تكون  ائه المال م الدولة، إضافة أع امل إقل عود على  المشروع والذ 

عدها عن شبهة الفساد ال ة و ة أكبر على الصفقة العموم ضفي شرع ون شأنه أن  في أن  مالي، ولكن لا 
ة حتى یتم اللجوء  ة الوطن ة و أهم ط إلىالمشروع ذو أولو س غة التراضي ال عا أن بل یجب  ،ص تسي طا

ا، وأنّ  ظروف هذا الاستعجال لم تكن متوقعة من المصلحة المتعاقدة، ولم تكن نتیجة مناورات ومماطلة  استعجال
 . من طرفها
  
عا ة للإنتاجحالة عندما یت: را ة العموم ة الأداة الوطن   عل الأمر بترق

ین  إنّ  مة من إدراج هذه الحالة هو تم ة من إبرام الصفقة في زمن قصیر ودون الدعوة  الإدارةالح المعن
ة للإنتاج، فإذا لم تتعل الصفقة  ة الأداة الوطن ة للمنافسة، من أجل تحقی هدف أساسي ووحید هو ترق ل الش

غة طلب العروض، بهذا الأمر وقد اشتر المرسوم  فهنا یجب الرجوع إلى القاعدة العامة أ إلى ص
قة لمجلس الوزراء  247-15الرئاسي ضا الموافقة المس ساو ،في هذه الحالة أ فوق أو  ان مبلغ الصفقة  إذا 

ان مبلغ الصفقة أقل من ذلك 10 ومة إذا  ه مع حالة ، مما جعله2ملایین دج وإلى موافقة مجلس الح ا تتشا
ومة  قة لمجلس الوزراء أو مجلس الح لاهما یخضع للموافقة المس ة، ف ة الوطن ة والأهم المشروع ذو الأولو

ة التمییز بینهما لأنّ  ة للصفقة، فضلا عن صعو مة المال م  حسب الق ة للإنتاج تعتبر من صم ة الأداة الوطن ترق
ة الوطن ة و الأهم  .ةالمشارع ذات الأولو

  

                                                            
  .247- 15من المرسوم الرئاسي  4فقرة  49انظر المادة  - 1
  247- 15من المرسوم الرئاسي  5فقرة  49انظر المادة  - 2
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عد الاستشارة : الفرع الثاني   التراضي 
ة  غ التفاوض غة تدخل ضمن الص عد الاستشارة ص غة غیر أنّ ،عتبر التراضي  ها تختلف عن ص

ط س ا في التراضي ال لا من المنافسة،التي تنعدم نهائ ونها تضمن قدرا ولو قل ط في  س  .التراضي ال

عینه دون غیره  ط مع شخص  س عنوان التراضي ال عنوان  فإنّ ، ففي حین یتم التفاوض  التفاوض 
عد الاستشارة یتوجه إلى مجموعة أشخاص  .1التراضي 

ن اللجوء  م في المادة إم عد الاستشارة في الحالات التي حددها التنظ غة التراضي  من  51لى ص
عض الصفقات ذات  حالة عدم الجدو طلب العروض:وهي ، 247- 15المرسوم الرئاسي ة، وحالة  للمرة الثان

عة الخاصة، وحالة صفقات  ة الإشغالالطب اشرة للمؤسسات الوطن عة م ة في الدولة، و الحالة  التا اد الس
ات المنجزة في  العمل ومي إطارالمتعلقة  ة التعاون الح ماوهو ما سنبیّ .استراتیج  :یلي نه ف

 
ة: أولا  حالة عدم الجدو للمرة الثان

م عدم استلام أ عرض، أو عندما لا یتم الاعلا 247-15لقد اعتبر المرسوم الرئاسي  عد تقی ن 
قة  ل أالعروض، عن مطا ن ضمان تمو م  عرض لموضوع الصفقة و لمحتو دفتر الشرو أو عندما لا 

عد إعادة طلب ال ون عندئذ أمام حالةالحاجات، فإذا تمت نفس النتائج  عدم جدو طلب  عروض من جدید، ن
ة العروض للمرة عد الاستشارة عند  ،2الثان غة التراضي  سمح اللجوء لص م، فلا  عا لاستحداث هذا الح وت

ة عد إعادة الإجراء للمرة الثان  .الاعلان عن عدم جدو المناقصة، إلا 
 
ا عة :ثان عض أنواع الصفقات ذات الطب ةحالة  اد عة لهیئة س  الخاصة أو التا

عتها اللجوء إلى طلب العروض-أ   .في حالة صفقات الدراسات واللوازم والخدمات الخاصة التي لا تستلزم طب
ة في الدولة-ب اد ة الس اشرة للمؤسسات العموم عة م  .في حالة صفقات الأشغال التا
انت محل فسخ -ج عتها لا تتلاءم مع آجال طلب  في حالة صفقات الدراسات الممنوحة التي  طب انت  و

  .العروض الجدید
ن أن نسجلها على هذه الحالات في مجموعها أنّ  م الغموض، ففي حالة الملاحظة التي  ها تتمیز 

ادر إلینا  عتها اللجوء الى طلب عروض، یت طب صفقات الدراسات و اللوازم والخدمات الخاصة التي لا تستلزم 

                                                            
، المرجع الساب ، ص -1   .170خرشي النو

انت هذه الحالة في  247-15عدم الجدو من الأمور التي أحدث علیها المرسوم الرئاسي تعتبر حالة  -  2 لا جذرا، إذ  تعد
ح لدینا  236- 10المرسوم الرئاسي  استلام عرض واحد فقط، أو بتأهیل عرض تقني واحد فقط في حین أص الملغى تنطب 

حالة  247-15من المرسوم الرئاسي  51موجب المادة  سمى  ة، انظر الصفحة ما   .من هذا المقال 8عدم الجدو للمرة الثان
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ة ال عتساؤل حول ماه لى طلب العروض؟ وعلى أ أساس تقاس إة الخاصة التي لا تستلزم اللجوء طب
ة الدراسات و اللوازم و الخدمات  .1خصوص

طرح تساؤل حول المقصود بهذا النوع من ما أنّ  ة في الدولة،  اد ة الس ه في حالة المؤسسات العموم
-15من المرسوم الرئاسي  52من المادة  4الفقرة  ، ودلیل ذلك أنّ 2المؤسسات فهي غیر محددة في الجزائر

موجب مقرر من سلطة " أ ، ب" قائمة الصفقات التي تدخل في إطار الحالتین نصت على أنّ  247 أعلاه تحدد 
ة أو الوزر المعني ة للدولة أو مسؤول الهیئة العموم اد ة الس عد أخذ رأ لجنة الصفقات  ،الهیئة العموم

ة أو اللج ة للصفقات حسب الحالةالعموم  .نة القطاع

ان، خصوصا في حالة صفقات الدراسات  ا  س المقرر أو القرار الوزار أ ع ن ألا  م وفي هذا الاطار 
ة اللازمة التي تعفي  و اللوازم والخدمات الخاصة، من خلال القائمة الخدمات واللوازم التي وضعها، الخصوص

غة هناك قرار وزار مشترك بین وزر : طلب العروض، فعلى سبیل المثال المصلحة المتعاقدة من اللجوء لص
التراضي ة المحدد لقائمة الخدمات و اللوازم موضوع الصفقات  المال لف  احة و الوزر الم عد الاستشارة  ،الس

ة اح م التظاهرات و المهرجانات الس الرجوع لهذه القائمة وجدنا أنّ 3لتنظ عض الخدمات  ، و بهو "هناك 
ال ان مفتوح" الاستق ة التي تبرر عدم اللجوء إلى طلب عروض سواء  أو مع  امثلا لا یتوفر على الخصوص

ا  .اشترا قدرات دن
 
ات المنجزة في إطار احالة  :ثالثا ة االعمل ومياستراتیج   التعاون الح

ومي  ة التعاون الح ات المشارع المنجزة في إطار استراتیج ات ، تخص هذه العمل أو في إطار الاتفاق
ات  ة أو ه ل الدیون إلى مشارع تنمو ازة وتحو لات الامت التمو ة المتعلقة  ل ،الثنائ عندما تنص اتفاقات التمو

الحالات  ن للمصلحة المتعاقدة حصر الاستشارة في مؤسسات البلد المعني  م هذه على ذلك،وفي هذه الحالة 
مثل هذه  و، في الحالات الأخر الأولى أو البلد المقدم للأموال  الصفقة التي تتعل  ام  ة الق ف یتم تحدید 

ات عند الحاجة  ة، العمل موجب قرار صادر من وزر المال م   .4عن طر التنظ
 
 

                                                            
مي منال ، - 1 ة غامضة " بن محمد محمد، حل ط قانون ضوا اسة و "صفقات التراضي في الجزائر أسلوب إبرام خاص  ، دفاتر الس

  .186،185، ص 2015القانون، العدد الثالث عشر، جوان 
 .186المرجع نفسه، ص  - 2
عد الاستشارة 2007جانفي  17مشترك مؤرخ في قرار وزار  -  3 التراضي  حدد قائمة الخدمات واللوازم موضوع الصفقات   ،

ة اح م التظاهرات والمهرجانات الس   .لتنظ
 247 - 15من المرسوم الرئاسي  5الفقرة  51انظر المادة  - 4
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  خاتمة
ة في المرسوم الرئاسي  ن ،  247- 15وفي الأخیر ومن خلال دراستنا لموضوع إبرام الصفقات العموم م

مصطلح طلب  القول أنّ  لات في هذا المجال، تتجلى في تغییر مصطلح المناقصة  هذا الأخیر قد جاء بتعد
ة أفضل من المناقصة،  نه نظراالذ نثمّ  الأمر،العروض  لتماشي وتناسب هذا المصطلح مع الصفقة العموم

ساهم أكث ما أنّ  ل  ش قة،  تعرف طلب العروض و المسا عض التعرفات  اغة  ر في تكرس إعادة ص
ادئ  ةالم ذا حالة عدم الجدو  الأساس ة، و ة، فضلا عن تغییر إجراءات إبرام الاستشارة الانتقائ للصفقة العموم

ة التي جاء بها المرسوم الرئاسي  ة تعتبر من الأمور الإیجاب ما یخص أسلوب 247-15للمرة الثان ،أما ف
إجراء استثنائي، فإنّ  ه في المرسوم الرئاسي  التراضي  ان عل ل أفضل عما  ش م الجدید لم ینظمه  -10التنظ

أسلوب التراضي خلافا لأسلوب طلب العروض، ،أین لاحظنا أنّ 236 ما یتعل  بیر تعدیل ف ن هناك  ه لم 
ان ولاخصوصا أنّ  غة التراضي، وهو ما قد  ه لم یرفع الغموض الذ  عتر حالات اللجوء إلى ص فتح یزال 

المال العام، في ظل تحرر المصلحة المتعاقدة من  ات   الإجراءاتالمجال لممارسات غیر مشروعة و تلاع
ه یجب على المشرع مواصلة سد مثل هذه الثغرات ، خصوصا  غة طلب العروض، وعل ة التي تطلبها ص ل الش

ه، بوضع معاییر لحا ل أفضل مما هي عل ش غة التراضي  ط ص ض ما یتعل  ما ف ح إجراءاتها،  لاتها وتوض
ة من المتعاملین الاقتصادیین والمصالح  مجال الصفقات العموم ل المعنیین  یجب من جهة أخر على 

ة علیها، إدراك أنّ  المتعاقدة قدم أفضل  والهیئات الرقاب ة في طلب العروض تمنح للمتعاقد الذ  الصفقة العموم
ة، أ ا الاقتصاد ة المزا الموازنة بین السعر والجودة، عرض من ناح ة  ة والتقن ة المال  أفضل عرض من الناح

غض النظر عن الجودة، فهذا الأمر  ة فقط  ة المال ة تفضیل الناح ما هو شائع في الممارسة العمل س  ول
ك أنّ  بیرة على المال العام، ناه ة الاقت مفاسده  ارة أحسن عرض من الناح ة، النص القانوني واضح في ع صاد

ة ة المال ارة لا تعني أبدا أحسن عرض من الناح   .وهي ع
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فة العامة افحة الفساد في إعمال مبدأ التنافي في مجال الوظ   عن مساهمة هیئة م
 

حة  )1( سعاد فت

م الأساسي للحقوق، ، " أ"أستاذة مساعدة قسم  )1( ة قسم التعل ل
ة،  اس ةالحقوق والعلوم الس ة،، 06000 ،جامعة بجا  .الجزائر بجا

  saadifatiha2013@yahoo.com :البرد الإلكتروني

   :الملخص
فته، تم إعمال  ة وظ مناس ه لمصالح خاصة  اد الموظف العام، وتفاد اكتسا ة وح قصد ضمان استقلال

قي من ضلوع " التنافي"مبدأ  ه فإنّ الأمر التزام  فة العامة، وعل حالات  07/01الفساد في مجال الوظ المتعل 
المبدأ ة مساهمة في ضمان احترام الالتزام  افحته آل ة من الفساد وم ة للوقا   .التنافي جعل من الهیئة الوطن

ة    :الكلمات المفتاح
ة من  ة للوقا افحته،الهیئة الوطن افحة الفساد سلطة إدا الفساد وم  ،التصرح الكتابي ،التنافي، رة متنقلةم

فة العامة ،الموظف العام   .الوظ
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

خ إرسال المقال خ ، 26/04/2018 :تار خ نشر ،28/10/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال حة :لتهم افحة الفساد في إعمال مبدأ التنافي في "، سعاد فت فة العامةعن مساهمة هیئة م حث  ،"مجال الوظ ة لل م المجلة الأكاد

  .207-187.ص ص، 2018، 02 العدد ،القانوني
  :المقال متوفر على الرابط التالي

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
  

  
 

حة :المؤلف المراسل    saadifatiha2013@yahoo.com ،سعاد فت
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On the Contribution of the Anti-Corruption in Ensuring the Principle 
of Incompatibility in the Public Service 

Abstract: 
In order to ensure the independence and impartiality of the public servant, and to 

avoid the acquisition of special interests during the performance of his functions, the 
principle of incompatibility has been implemented as an obligation against the spread 
of corruption in the public service.  
Thus, ordinance N°.07/01 on cases of incompatibility made the national corporation 
for the prevention and fights against corruption a contributory mechanism to ensuring 
respect for the principle. 
Key words: 
The national body, corporation for the prevention and fight against corruption, fight 
against corruption, Independent administrative authorities, written statement, 
incompatibility, public servant, public service. 

  
La contribution de l’organe national de lutte contre la corruption dans 
l’application du principe d’incompatibilité dans la fonction publique 

 
Résumé : 

Dans le souci de garantir l’indépendance et l’impartialité d’un fonctionnaire  et 
afin d’empêcher ce dernier d’avoir des intérêts privés à l’occasion de l’exercice de sa 
fonction, le législateur a mis en place le principe d’incompatibilité comme étant une 
obligation de prévention contre la corruption dans le domaine de la fonction publique. 

De ce fait, l’ordonnance n°07-01 relative aux incompatibilités et obligation 
particulières attachées à certains et fonctions fait de l’organe national de prévention et 
de lutte contre la corruption un mécanisme permettant de garantir, a titre de 
contribution, le respect de ledit principe. 
Mots clés : 
Organe national de prévention et de lutte contre la corruption, lutte contre la 
corruption, autorité administrative indépendante, déclaration écrite, incompatibilité, 
agent public, fonction publique. 
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                                                                                                              مقدمة  
شرة، إلا أنّ  مة قدم ال ه الفساد ظاهرة قد موضوع للدراسة هو الأمر الجدید ف ه  ، والحدیث 1الاهتمام 

م التي تكون المجال الخصب  عض المفاه الضرورة رط هذا المفهوم ب فرض  سطه، ونعني بها عن الفساد  ل
ة2الاقتصاد اس ون لها نصیب من المعوقات والمتغیرات التي   5الإدارة 4، والجانب المؤسسي3، الس ، والتي قد 

اغ ات قصد مجابهتها، مما یتطلب إعادة ص طرقة  ةتواجه الدولة، فتكون الدافع للتحد العلاقات  والأدوار 
ةجدیدة، وتطب ثقافة لم تعد من قبل، ونظم  اد ة والح ة والموضوع م الشفاف ة على ق  .6وإجراءات مبن

ة لجوانب التخلف  ة نحو الإدار إنّ الجزائر، وقصد المعالجة الفن م مستو الطاقة التنظ ، والارتقاء 
ة7تحقی الكفاءة في الإدارة ان هدفها 8، قامت بتبني إستراتیج افحة الفساد، والتي  ر والتغییر  موجهة لم التطو

ل قانون رقم موجب خطة عامة وشاملة بیّ  9الإصلاحو  ان في ش ثر ، والذ جاء على ا011 - 06نت للع

                                                            
ومة، رفافة فاقة -1 ة  ،الفساد و الح ةدراسة مسح ة، للتقارر الدول ة الوفاء القانون ت ، دراسة حالة الجزائر،م

ندرة،   . 5،ص2016الإس
انت محل  -2 حیث عانى الاقتصاد الوطني مثلا بوجه خاص في مختلف مراحل تطوره من مظاهر الفساد وهي الظاهرة التي 

دار ، الكامل في القانون الجزائر للاستثمار، يانظر عجة الجلال. سخط من قبل المتعاملین الاقتصادیین المحلیین و الأجانب
ة  .758،ص2006الجزائر،، الخلدون

انت عدّ  -3 ة دولة  م في أ اسي أهم  مظاهر النجاح لأ تنظ صلاح الدین فهمي : انظر للتفصیل في هذه النقطة.الاستقرار الس
ة و ، محمود ة الاجتماع ات التنم معوق لعمل ةالفساد الإدار  الراض، الاقتصاد ة والتدرب  ز العري للدراسات الأمن ، المر
  .  51ص، 1994، الراض

حة -4 رة لنیل شهادة الماجستیر في القانون،فرع القانون ، سعاد فت افحته،مذ ة من الفساد وم ة للوقا ز القانوني للهیئة الوطن المر
ة، العام للأعمال اس ة الحقوق و العلوم الس ة، ة عبد الرحمان میرةجامع، ل   . 01ص، 2011، بجا

ح الأخطاء  فانّ  -5 ه هي التي تقوم بتصح قي للسلطة وعل ة التي تر فیها الوجه الحق ة دولة هو المرآة الصاف الجهاز الإدار لآ
ة لههالموجودة في الإدارة وتوجیه فة المناس حة بوضع الرجل المتخصص في الوظ ، عمار بوحوش: انظر.ا الوجهة الصح

ة للكتاب، الاتجاهات الحدیثة في علم الإدارة   .07ص، 1984، المؤسسة الوطن
ة ، صالح بن رحیل رشود العنز  -6 المنظمات العامة مع التطبی على المملكة العر افحة الفساد الإدار  ة في م أثر الشفاف

ة توراه، السعود ة، العامةالفلسفة في الإدارة ، أطروحة مقدمة لنیل درجة الد اس ة الاقتصاد والعلوم الس ، قسم الإدارة العامة، ل
ة ة السعود   .5ص، 2012، المملكة العر

ر الإدار ، الصرفي محمد -7 ةالإصلاح والتطو ومة الالكترون   .12ص ، 2007، دار الكتاب القانوني، مدخل للح
ة قالا أنّ " شتاینر وماینر " فعندما عرفا  -8 ة : "هاالإستراتیج ة والخارج ، تلاحم المنظمة ووضع أهدافها في ضوء القو الداخل

اسات المحددة لتحقی الأهداف وتأمین التطبی الملائم لتحقی أغراض وأهداف المنظمة اغة الس الإدارة ، نظر الصبرفي محمدا". وص
ة اعة والنشر، الإستراتیج ا الط ندرة، دار الوفاء الدن   . 19ص ، 2008، الإس

أ من  عدّ  -9 ة لازمة لكل عمل یتغ اره حتم اعت ان ولا یزال مجدولا في جدول أعمال المسؤولین  موضوع الإصلاح الإدار محورا 
ة من خلال العمل على تحدیث الإدارة المغرب" ، ضراتيحأحمد ، ورائه تحقی التنم ة  اعات حول واقع الإدارة العموم ، " انط
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افحته مصادقتها على اتفاقیتي ة الإتحاد الإفرقي لمنع الفساد و م افحة الفساد و إتفاق على   الأمم المتحدة لم
  .   3 2006 ،2 2004   تيالتوالي سن

ه الموظفون العمومیون، فهم صناع إنجازات الدولة،       ساو حت الدولة الحدیثة لا تساو إلا ما  عد أن أص و
قدر ما  فایتهم في تحقی أهدافها ولا تنزل منزلتها إلاّ  قدر  انتها إلا  ضا عوامل تخلفها، فلا تعلو م وهم أ

الاة أو التحایل في تنفیذ س الغة 4استهاصیبهم من الكسل واللام ة  ، لذا نجد المشرع الجزائر قد أولى أهم
فة الو لإصلاح  ادئها، ظ افحته من جعلإذ العامة، وضمان م ة من الفساد وم ة للوقا المنشأة  5الهیئة الوطن

، ودوراً حماق، مصدراً وا01/ 06موجب القانون  شر ااً للمورد ال موجب الأمر رقم  ئ / 07لنظام التنافي وهذا 
ل هذا مجالاً 016 ش ، وما قد یترتب عنه من تضارب بین المصالح الخاصة للموظف مع المصالح العامة، و

اً للفساد إذ ة وصارمة لقمعها احیو   . لم تفرض أسالیب وإجراءات جد
النظر إلى واقع هذه  نالذا تساءل     فة العامة  افحة الفساد بنظام التنافي في مجال الوظ عن علاقة هیئة م

یف للهیئة أن تجعل من هذا النظام  ة عملها، وما مضمون نظام التنافي هذا، و ف مها و الهیئة من حیث تنظ
فة ة الموظف والوظ في حداثي وإصلاحي یتخلله شفاف بدل الشبهة في ذمته  صبو إلى طرح أف إدار وظ

 ومصدر ماله؟
 

حث الأول فة العامة: الم   عن مضمون نظام التنافي في الوظ
ائزها ومقوماتها من حیث السعي  عدّ  ل أحد ر فة العامة، لا و ع الوظ شر إحد أهم مواض المورد ال

التالي فإنّ  ة المعاصرة تواجهها  وراء نجاحها وتحقی فعالیتها،  فة العموم ما لد الوظ ات ولاس جملة من التحد
                                                             

س ة، عبد الملك السعدجامعة ، 3العدد ، مجلة طنج ة والاجتماع ة والاقتصاد ة العلوم القانون ص ، 2003، المغرب، طنجة، ل
  .208 -197ص
فر  20مؤرخ في ، 01/ 06قانون رقم  - 1 افحته،ج، 2006ف ة من الفساد وم الوقا مارس  8صادر في ، 14ر عدد . یتعل 

أمر رقم ، 2006 قانون ، 2010سبتمبر  01صادر في ، 50عدد  ر.ج، 2010أوت  26مؤرخ في  05/ 10متمم  معدل ومتمم 
  . 2011أوت  10صادر في ، 44ر عدد .ج، 2011أوت  2مؤرخ في ، 15/ 11رقم 

افحة الفساد -2 ة الأمم المتحدة لم ة العامة للأمم المتحدة بنیو ، اتفاق ر  31رك یوم و المعتمدة من قبل الجمع ، 2003أكتو
مرسوم   .2004أفرل  25صادر في ، 26ر عدد .ج، 2004أفرل  19مؤرخ في ، 128/ 04رئاسي رقم  مصادق علیها بتحفظ 

ما -3 افحته المعتمد  ة الإتحاد الإفرقي لمنع الفساد وم مرسوم رئاسي رقم ، 2003یولیو   11في  بوتواتفاق / 06مصادق علیها 
   2006أفرل  16صادر في ، 24ر عدد .ج، 2006أفرل  10مؤرخ في ، 137

ة، بوخالفة غرب -4 فة العموم ة إقرأ، شرح قانون الوظ ت   .3ص، 2013، قسنطینة، منشورات م
موجب المادة ئأنش -5   .مرجع ساب، 01/ 06من قانون رقم  17ت الهیئة 
عض المناصب والوظائف، 2007مارس  1مؤرخ في ، 01/ 07أمر رقم  -6 حالات التنافي والالتزامات الخاصة ب  ر.ج، یتعل 

  .2007مارس  7صادر في ، 16عدد 
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ة المتغیرة  ة والدول ات البیئة الداخل التكیف مع متطل ة أكثر  ة في المطال المجتمعات في طور الانتقال، رغ
اتها ادئ العامة المتعلقة . 1ومقتض عض الم استمرار إلى تكرس  في هذا الإطار تسعى الدولة الجزائرة 

عد النقائص و  ة عرفتها الوظیف العمومي  اسي الملائم لتكرسها في مراحل انتقال ضعف الإطار القانوني والس
ادئ العامة للتوظیف فصلاَ عن الإهتمام  ،الجزائر ة للم ان لزاماً علیها التأكید على ضرورة إعطاء الأولو لذا 

ات التي تلقى على عات الموظف العمومي، وهي من الأ اد الإدارة من خلال مختلف الواج د ح مور التي لم یؤ
ة  فة العموم افحة الفساد 032/ 06علیها فقط قانون الوظ عد إلحاح مختلف ،  01/ 06، بل ودعمها قانون م

ة علیها  .المواثی الدول
فة العامة هو عرضة الموظف العام للتأثیرات  ة لانتشار الفساد في مجال الوظ ق اب الحق ه فمن الأس عل

ة في  ة تكون مصدرها الرغ التملك بإثراء ذمته، وأن تكون له مصالح خاصة، مستغلاً في ذلك وضعیته القانون
فة العامة  التحدید عمل المشرع على اعتماد نظام التنافي في الوظ فته، لهذا السبب  ذا نفود وظ موظف و

ة ولعل أهمها هو الأمر رقم  عض النصوص القانون ة ، والذ جعل من الهیئة الوط07/013موجب  ة للوقا ن
هیئة مساعدة ومساهمة في تجسید المبدأ، فماذا نعني بنظام التنافي هذا، و  افحته  في  ما الهدفمن الفساد وم

 ضمانه؟ 
  

عي في الجزائر: المطلب الأول   واقع نظام التنافي من الجانب التشر
اده تجاه الخدمة العامة  ة الموظف وح ة منه في ضمان استقلال فته وعدم استغلا، رغ ل وضعیته ووظ

لأن تكون له مصالح داخل الوطن أو خارجه بواسطته أو بواسطة شخص آخر، أقر المشرع بإخضاع الموظف 
ل أفرد قانوناً  ة، لا و حالات التنافي، إلا أنّ  لنظام التنافي في العدید من النصوص القانون ود نه خاصاً 

اختصار أن نشیر إلى أهم ة التي تض و   .هذا الإجراء منت و عالجتالنصوص القانون
 
 
 
 
 

                                                            
ات المهنة، سعید مقدم -1 شرة وأخلاق ة بین التطور والتحول من منظور تسییر الموارد ال فة العموم دیوان المطبوعات ، الوظ

ة   .12ص ، 2010الجزائر ، الجامع
فة الع، 2006یولیو  15مؤرخ في ، 03/ 06أمر رقم  -2 ةیتضمن القانون الأساسي العام للوظ صادر في ، 46ر عدد .ج، موم

  .2006یولیو  16
  .مرجع ساب، 01/ 07أمر رقم  -3
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ط:  الأولفرع ال سلطات الض   نظام التنافي في ظل النصوص الخاصة 
ة السلطات الإ رة تبناها ءدارة المستقلة ألزم المشرع أعضاقصد ضمان استقلال ها بنظام التنافي، وهي ف

میز نظام التنافي في ، "وهي المجلس الأعلى للإعلام" المشرع عقب إنشائه أول سلطة إدارة مستقلة وأهم ما 
السلطات المستقلة أنّ  ة الخاصة  اً أو مطلقاً ظل النصوص القانون ون هذا النظام نسب   .1ه قد 

  
  المطل ينظام التناف: أولا

فة أعضاء أجهزة إدارة السلطات الإدارة  إنّ  ظهر عندما تكون وظ نظام التنافي المطل أو الكلي 
الإضافة إلى  ة،  ة انتخاب ة إنا فة أخر عامة أو خاصة،ومع أ نشا مهني وأ المستقلة تتنافى مع أ وظ

اشرة اشرة أو غیر م صفة م ة مصالح    .2امتناع الأعضاء عن امتلاك أ
  

ا   نظام التنافي النسبي: ثان
فة تتنافى مع نشا معیّ  عني أن تكون الوظ ه التنافي الجزئي، والذ  طل عل ن دون الإشارة إلى أمور و

المناصب العامة أو الخاصة  اشر أو أن یخاطب المشرع بنظام التنافي ،أخر  اشر أو غیر م أو امتلاك م
ة الأعض ق عفي عنه    .3اءعض أعضاء السلطة الإدارة و

  
الوظیف العمومي 03/ 06نظام التنافي في ظل الأمر رقم : الثانيفرع ال   الخاص 

فة 06/03المشرع الجزائر أكد في الأمر رقم  الملاحظ أنّ  القانون الأساسي العام للوظ ، المتعل 
ات الموظف، حیث على الموظف العام أن یلتزم في ة على نظام التنافي، إذ أدرجه ضمن واج إطار  العموم

مات المعمول بها احترام سلطة الدولة واحترام القوانین والتنظ ة مهامه    .1تأد

                                                            
ة خضوع أعضاء السلطات الإدارة المتعلقة  -1 ف   :نظر في هذا الشأنا، مبدأ التنافيلللتمعن في أمثلة عن 
حة -   .61مرجع ساب ص ، سعاد فت
ة في مادة القمع الإدار ، حماد نوال - رة لنیل شهادة الماجستیر في ، مثال السلطات الإدارة المستقلة :الضمانات الأساس مذ

ة، تخصص القانون العام للأعمال، فرع القانون العام، القانون  اس ة الحقوق والعلوم الس ة، جامعة عبد الرحمان میرة، ل ، بجا
  .65ص ، 2011

ة - ح ناد ، فرع القانون العام للأعمال، لنیل شهادة الماجستیر في القانون تخصص القانون العام للأعمال ، النظام القانوني العام، را
ة اس ة الحقوق والعلوم الس ة، جامعة عبد الرحمان میرة، ل   .59ص ، 2012، بجا

2-ZOUAMIA Rachid , «  Les fonction répressives des autorités administratives indépendantes 
statuant en matière économique » , Revue IDARA, n°28, 2004, p. 136.  

حةاللتفصیل  -3   . 62ص ، مرجع ساب، نظر سعاد فت
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ان خارج الخدمة عة مهامه ولو  ل فعل یتنافى مع طب ، لذا على الموظف 2یجب على الموظف تجنب 
ل ن نه ممارسة نشا مرح في إطار خاص مهماإلشاطه المهني للمهام التي أسندت أن یخصص  م  ه ولا 

  .3ان نوعه
ر نصت06/03من الأمر رقم  45إنّ نص المادة  عمال نظام إ صراحة على ضرورة  ، السالف الذ

متلك داخل التراب فیها أنّ  ءإذ جا ،التنافي  ، أن  انت وضعیته في السلم الإدار ل موظف مهما  منع على  ه 
ة صفة من الصفات،  أ اشرة أو بواسطة شخص آخر،  عتها أن تؤثر على الوطني أو خارجه، م مصالح من طب

ة الإدارة، التي تنتمي إلی ة في مؤسسة تخضع إلى رقا صفة عاد مهمته  ام  ل عائقاً للق ها أو استقلالیته أو تش
ة لالها صلة مع هذه الإدارة وإ  ون الموظف عرضة للعقو   .فس

  
حالات التنافي 07/01مضمون التنافي في ظل الأمر رقم  :الثالثفرع ال   الخاص 

میز نظام التنافي في ظل هذا  ة  ءالقانون عن نظام التنافي الذ جاإنّ أهم ما  في النصوص القانون
السلطات الإدارة المستقلة  ه نسبأنّ ،الخاصة  ان أغل عدما  عض الأعضاء دون  اه نظام عام ومطل  شمل 

اقي موجب ،ال ح  ع شاغلو 07/01الأمر  في حین أص ط،  یخضع له جم المناصب على مستو سلطات الض
  . 4حسب المادة الأولى منه

  
  الخضوع لنظام التنافي أثناء العهدة: أولاً 

عض المناصب والوظائف  07/01أكد الأمر رقم  على حالات التنافي في الالتزامات الخاصة المتصلة ب
موجب المادة منع من أن تكون لهم خلال فترة  المحددة  ط، حیث  ما فیها سلطات الض الأولى من الأمر 

لاد أو خارجها مصالح لد المؤسسات أو الهیئات التي  أنفسهم أو بواسطة أشخاص آخرن داخل ال نشاطهم 
ة عقد صفقة معها غ اً  ه فإنّ  5یتولون مراقبتها والإشراف علیها أو التي أبرموا صفقة معها وأصدروا رأ  ، عل

ة من الفساد ما فیها هیئة الوقا شمل أعضاء السلطات الإدارة أثناء عهدتهم    6.نظام التنافي 
  
  

                                                             
  .مرجع ساب، 06/03أمر رقم ، 40المادة  -1
  .المرجع نفسه، 42المادة  -2
  .المرجع نفسه، 43المادة  -3
حة -4   .63ص ، مرجع ساب، سعاد فت
   5.مرجع ساب، 07/01أمر رقم ، 02نظر المادة ا -
حة -6   .64ص ، مرجع ساب، سعاد فت
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اً  عد انتهاء العهدة: ثان   الخضوع لنظام التنافي 
ه الأمر  ة  07/01إنّ أهم ما جاء  بخصوص مبدأ التنافي هو امتداد خضوع أعضاء الهیئات العموم

ع مارسوا لأ أنّ   ، منه 03د انتهاء المهام،إذ جاء في المادة للتنافي لفترة ما  ن أن  م ة مهمتهم لا  ه عند نها
ان ولمدة سنتین اشرة ) 2(سبب  عته، أو أن تكون لهم مصالح م انت طب اً  اً أ نشاطاً استشاراً أو نشاطاً مهن

اشرة لد المؤسسات أو الهیئات التي سب لهم أن تولوا مراقب تها أو الإشراف علیها أو أبرموا صفقة أو غیر م
ة مؤسسة أو هیئة أخر تعمل في نفس مجال النشا ة عقد صفقة معها أو لد أ غ اً    .معها، أو أصدروا رأ

  
عفرع ال قي  :الرا ادئ الخدمة العامة و الإدارةمضمون التنافي في ظل المیثاق الإفر م و م   لق

ادئ التي ت عن نیتها فيالدولة الجزائرة  بتعر  م والم م وتنظم الخدمة العامة، لذا نجدها قد حتعزز الق
موجب مرسوم رئاسي  ادئ الخدمة العامة والإدارة العامة  م وم          صادقت على المیثاق الإفرقي لق

شیر المیثاق أنّ 4151/ 12رقم م الجدیدة في إطار الخدمة العامة  ، و م الح هو ، من عوامل تحدیث وترسیخ ق
ات الخدمة العامة والإدارة ، تأكید حرص الدول على ضمان  التطبی الفعال لنظام التنافي  واج والذ أدرجه 

  .العامة
عنوان حالات التنافي وتضارب المصالح 11حیث جاءت المادة  دة على إلزام الدول  ،من المیثاق  مؤ

ه واستنادا إلى  الأطراف بتحدید المعاییر في مجال التنافي وتضارب المصالح صفة صرحة، عل في تشرعاتها 
ر أنهّ  فإنّ  ،النص القانوني السالف الذ قضي  ة في اتخاذ  نظام التنافي  لا یجوز لأعوان الخدمة العامة المشار

ة قصد عدم الإخلال بنزاهتهم أو  ،القرارات أو التدخل في حالات ن أن تكون لهم فیها مصلحة شخص م
ة ا مصداق فة أو إبرام صفقة أو ما أنّ . لإدارة العامةالمساس  ة وظ ه لا یجوز لأعوان الخدمة العامة شغل أ

ازة مصال ة تتناح ة أو تجارة أو ماد اتهم، فح مال اتهم أو مسؤول د الفقرة الأخیرة من نفس المادة لى مع واج تؤ
صفة غیر مشروعةأنّ  قاً  ه على أعوان الخدمة العامة الامتناع من الاستفادة    .من وظائف شغلوها سا

  
ة: الخامسفرع ال    نظام التنافي في قانون الصفقات العموم

ة إلى أنّه عندما تتعارض المصالح 15/247أشار المرسوم الرئاسي رقم  ، المنظم للصفقات العموم
ون من  ة مع المصلحة العامة ، و  ة أو تنفیذ صفقة عموم شارك في إبرام أو مراق الخاصة لموظف عمومي 

                                                            
ا بتارخ  -1 ا س أ أد ادئ الخدمة العامة والإدارة المعتمدة  م وم مرسوم ، 2011ینایر  31المیثاق الإفرقي لق ه  مصادق عل

سمبر  11مؤرخ في ، 12/415رئاسي رقم  سمبر  16صادر في ، 68ر عدد .ج، 2012د   . 2012د
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ه  أن یخبر سلطت ل عاد، فإنّه یتعیّن عل ش ة بذلك و یتنحى عن شأن ذلك التأثیر في ممارسة لمهامه  ه السلم
  .1هذه المهمة

ر أنّه 91لذلك جاء في نص المادة  م :" من المرسوم السالف الذ ة في لجنة التح تتنافى العضو
ة و م / والعضو ة في لجنة فتح الأظرفة و تقی ة مع العضو أو صفة مقرر في لجنة الصفقات العموم

  ."العروض، عندما یتعل الأمر بنفس الملف
عد انتهاء المهام ، حیث و حسب المادة  هذا متد إلى ما  من المرسوم الرئاسي رقم  92التنافي 

ن للمصلحة المتعاقدة، و لمدة أرع 15/247 م ل ) 4(، فإنّه لا  أ ش ة ،  سنوات ، أن تمنح صفقة عموم
قین الذین توقفوا عن أداء مهامهم ال لموظفیها السا   .من الأش

  
  بنظام التنافي 1996اهتمام دستور  :السادسفرع ال

ن أن تكون الوظائف والعهدات في مؤسسات الدولة " :من الدستور الجزائر  23تنص المادة  م لا 
أنّ . " مصدرا للثراء، ولا وسیلة لخدمة المصالح الخاصة ر  الذ من الأمور  ونظام التنافي ه مما هو جدیر 

اهتمام الدستور في تعدیله الأظیالتي ح أت2016سنة  خیرت  ه بنص صرح ینظمه إلا أنّ  ، فهو لم  ه عندما ف
ة في الفصل الثاني منه أشار في المادة  ه لا بد أن تحدد حالات أنّ  2120تطرق إلى مهام السلطة التشرع

موجب قانون عضو  النواب    . التنافي الخاصة 
  

  التنافي مبدأالهدف من إقرار : المطلب الثاني 
فة العامة تحدید حالات التنافي وتفاد ت إنّ  افحة الفساد في مجال  عدّ تضارب المصالح في الوظ ة لم آل

فة العامة، ولما إسناده افحة الفسمهام من مه الوظ من حدة آثار  خفیفاد إلاّ دلیل على دوره في التمات هیئة م
عاد مختلفة أهمها ة ذات أ ة من حیث هو وسیلة وقائ   :الفساد في الإدارة العموم

  
  

                                                            
ضات ، 2015سبتمبر  16مؤرخ في ، 15/247رئاسي رقم مرسوم ، 90حسب المادة  -1 ة و تفو م الصفقات العموم یتضمن تنظ

  .2015سبتمبر  20صادر في ، 50ج ر عدد ، المرف العام
ة لسنة ، 120المادة  -2 ة الشعب مقراط موجب مرسوم رئاسي رقم ، 1996من دستور الجمهورة الجزائرة الد ، 96/438منشور 

س 07مؤرخ في  سمبر  8صادر في ، 76ر عدد رقم .ج، 1996مبر د موجب قانون رقم ، 1996د مؤرخ ، 02/03معدل ومتمم 
القانون رقم  2002أفرل  14صادر في ، 25ر عدد .ج، 2002أفرل  10في  نوفمبر  15مؤرخ في ، 08/19معدل ومتمم 

موجب قانون ، 2008نوفمبر  16صادر في ، 63ر عدد .ج، 2008 ، 2016مارس  6مؤرخ في ، 16/01رقم معدل ومتمم 
  .2016مارس  7صادر في ، 14ر عدد .ج
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ة :الأول فرعال ع الرقابي لنظام التنافي( فرض نوع من الرقا  )الطا
أ  ادئ المتعلقة  السعي المستمر لترشید وتحدیث وتحسین الم تعمل الدولة في مجال الخدمة العامة 

المصلحة العامة  فة العامة ، خدمة أو نشا متعل  ة، ولصون الوظ ة والنزاهة المطلو ساً لثقافة الشفاف تأس
ة فإنّ  استمرار عن حلول لمختلف والخدمة العموم حث و فة المعو  الدولة ت قات التي تسجلها في مجال الوظ

افحة الخروقات والانحراف ل مرة تدابیر وإجراءات جدیدة الغرض منها م المعاینة  اتالعامة لذا تتخذ وتجلب في 
  .في المجال
ز نظام التنافي  عدّ  ة لمر ه میوله الشخص ة الموظف العمومي حتى لا تستهو ة جد مهمة لرقا  هوسیلة وآل

ف ، لأنّ  ةوضعیته الوظ استعانة أشخاص أخر ة بواسطته أو  س مصالح شخص ذلك یؤثر  وتكون مصدراً لتأس
اده  ح مصالحه عائ، على استقلالیته أو ح مهمته ودوره العاد اقفتص ام  المصلحة المتمثل في ضمان  في الق

  .العامة، لا المصلحة الخاصة
ة الموظف من حلذا  ن من مراق ل تمتد هذه فتحدید حالات التنافي تم عد یث نشاطه، لا و ة حتى  الرقا

ما رأی   .ذلك آنفاً  ناانتهاء المهام 
  

اد الإدارة :الثانيفرع ال ز مبدأ ح   تعز
فة العامة، ومن حیث أنّ  افحة الفساد في الوظ ة لم عدّ إنّ نظام التنافي من حیث هو تدبیر وآل من  ه 

واجب الطاعة، واجب  ضاف لجملة من الالتزامات،  ة والذ  ات الموظف العام تجاه أداء الخدمة العموم واج
ه لا معرض للحدیث عن نظام التنافي دون ، فإنّ 1الولاء، واجب النزاهة وعدم إفشاء السر المهني، واجب التحفظ

عدّ القول أنّ  ه الإدا ه  ادوسیلة لتجسید مبدأ أساسي تقوم عل   .رة، ألا وهو مبدأ الح
حتم  ما   ، ل ما من شأنه التأثیر على نشاطه الإدار اد معنى سلبي یتمثل في اجتناب الموظف  إنّ للح

اق لعواطفه ومیوله ه عدم الإنس ة في مادته 2عل فة العموم ه یجب على الموظف أنّ  41، لذا فقد أكد قانون الوظ
ل أمانة ودون تحیز  مارس مهامه    .3أن 

ضمنه القانون، فهذا العضو الذ یتقلد  25استناداً إلى نص المادة  من الدستور فإن عدم تحیّز الإدارة 
ة في التملك، وأن تكون المناصب والوظائف ما هو إلاّ شخص عاد معرّ  ون مصدرها الرغ  ض للتأثیرات التي 
فته  .       4له مصالح خاصة، مستغلاً في ذلك نفوذ وظ

                                                            
ات الموظف العام -1 اد الإدارة في الجزائر، فیرم فاطمة الزهراء: ظران، للمزد من التفصیل عن واج ، الموظف العمومي ومبدأ ح

رة نیل الماجستیر ة، مذ ة الحقوق ، فرع الإدارة والمال   .جامعة الجزائر، ل
  .3ص ، المرجع نفسه -2
  .مرجع ساب، 06/03أمر رقم ، 41المادة  -3
حة -4   .61ص ، مرجع ساب، سعاد فت
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ات وتدابیر مساعدة، فعمل المشرع على توفیره لذا فإن  فرض عدة واج ضمنه القانون  اد  تحق هذا الح
ه الموظف النص على الخضوع ل موج منع  ممارسة أ نشا آخر له  عننظام التنافي، وتحدید حالاته، إذ 

عد إنتهاء المه فته حتى  اً لأن تكون میوله، ام علاقة بوظ ة مؤشراً ل تفاد تحیزه لجهة مصالحه بدل الشخص
 .المصلحة العامة

  
ة الفصل بین المصالح العامة إ( تحصین ذمة الموظف من الشبهة :  الثالثفرع ال لزام

  )والخاصة
قتها، وأنّ الإدارة في 1أهدافها بهااة من أدوات الإدارة التي تحق إنّ الموظف أد ست إلاّ  حق انا قائما ل

تسب نفس الموظف العام، فهو على  افة أنشطتها ولذلك فهو  مثلها في  واجهتها أمام الجمهور، وهو الذ 
ة التي تكتسبها الإدارة لأنّ  ه الموظف العامالأهم ساو   .2ها لا تساو إلاّ ما 

مات على صون نزاهة الموظف العام  ل التنظ ل القوانین و ز  ه إلاّ ، لذا تر وما فرض نظام التنافي عل
ل  وهو وضع حد فاصل بین ما هو ملك خاص للموظف، وما هو ملك عام لغرض أساسي عد  ذلك نُ للدولة، و

شوب س الذ قد  حث عن إثراء غیر مشروع  الشبهات والل ه، حینها لا مجال لل فته ومنص م وظ ح ممتلكاته 
شغلها الموظف العام أو تضارب وتعارض للمصالح، لاسّما أنّ  موضوعها الإشراف  3العدید من المناصب التي 

ات  ة، والتي هي متطل الأمانة والنزاهة والشفاف أو التسییر للمال العام، هذه المهمة التي تستدعي حقاً التحلي 
ة حقاً  التسلط والتعسّ  ،مثال حت تتسم  مفي إدارة أص ب وترم حاجة إلى تصو قى دائماً    .ف، لت
  

حث الثاني افحة الفساد :  الم فة العامةإعمال و هیئة م   مبدأ التنافي في الوظ
وسیلة  الإلحاح على مبدأ التنافي  افحة الفساد ،لم یتردد المشرع  اد الإدارة أهم أداة لم انت مسألة ح لما 

ة عل ة إنشاء الجزائر لهی ىلتفاد إثراء المصالح الشخص مناس ه و فة العامة ،عل ئة متخصصة في حساب الوظ
افحة الفساد من جهةمجال  قي م ار أنّ مبدأ التنافي  اعت ة في أوسا تفشي، و  فة  الممارسات غیر السو الوظ

، فإنّ هذه الهیئة تساهم في ضمان مبدأ التنافي،  لذا ارتأینا الإشارة إلى لمحة عن هذه  العامة من جهة أخر
موجب الأمر ن إث 07/01 رقم الهیئة المخول لها هذا الاختصاص  م النظر إلى و ماهي النقا التي  ارتها 
موجب هذا القانون  م المشرع لهذا المبدأ  ة تنظ   ؟ف

                                                            
  .42ص ، مرجع ساب، فیرم فاطمة الزهراء -1
  .05ص ، المرجع نفسه -2
ة من الفساد، محمد نصر محمد: نظراللمزد من التفصیل عن الموظف العام  -3 ة الجنائ ز الدراسات ، دراسة مقارنة، الحما مر

ة للنشر والتوزع   .25ص ، 2015، مصر، العر



אאא RARJ
  

198 
02-2018א 

،?אאאא?، K187-207. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

افحته لمحة وجیزة عن الهیئة :الأولالمطلب  ة من الفساد و م ة للوقا   الوطن
ة الإتحاد الإفرقي لمنع الفساد و  عد مصادقة الجزائر افحة الفساد و إتفاق ة الأمم المتحدة لم على إتفاق

اشرة قانون رقم  افحته ، جاء م ة  06/01م ة الوطن افحته الذ رسم الإستراتج ة من الفساد و م الوقا المتعل 
ات ه انت ضمن أولو ة  مه للجرمة و العقو ذا القانون إنشاء هیئة في المجال، فإلى جانب إعادة تنظ

ه الإتفاقیتان  عد أن ألحت عل ة، و  ة الوطن جزء عملي من الإستراتج افحة الفساد  متخصصة في مجال م
قتان    .السا
  

  النظام القانوني للهیئة :الأولفرع ال
ات الراهنة في إطار صراعنا ضد النهب و  تعدّ  افحته من التحد ة من الفساد و م ة للوقا الهیئة الوطن

ة الإصلاحات ّ . 1تحت تأثیر تقو أنّ و  ة مستقلة" ها فت الأخیرة  من  18إستنادا لنص المادة " سلطة إدار
ة"نظیر  ،  06/012قانون رقم  اس اة الس ة للح ة المال ّ الف" لجنة الشفاف ة ، إذ  ها أنّ  3فها المشرع الفرنسيرنس

  .4" سلطة إدارة مستقلة"
افحة الفساد ة مهامها في م لة5في إطار تأد یلة و ه ل  معینة ، تتوفر الهیئة على تش   ، حیث تتش

س و  عیّ  6الهیئة من رئ موجب مرسوم رئاسي لمدة أعضاء،    .6سنوات قابلة للتجدید مرة واحدة 5نون 
اكلها قبل تعدیل مرسوم رئاسي رقم أما   ة له مها 06/413النس یلتها و تنظ   :تضم  انت المتعل بتش

س_    رئ

                                                            
1 - PYMANE Mark , « La corruption dans le secteur de la défense », corruption et prédation, 
NAQD ,Revue d’etude et critique sociale, n° 25, 2008, p 92. 

ذا نص المادة   -2 ة من ، 2006نوفمبر  22مؤرخ في ، 06/413من مرسوم رئاسي رقم  2و  ة للوقا یلة الهیئة الوطن حدد تش
ات سیرها ف مها و  افحته و تنظ مرسوم رئاسي رقم ، 2006نوفمبر  22صادر في ، 74جر عدد ، الفساد و م معدل و متمم 

فر  7مؤرخ في ، 12/64 فر  15صادر في  ،  8ج ر عدد ، 2012ف   .2012ف
3 - Loi n° 88/227 du 11/3/1988 modéfiée et complétée relative à la transparence financière de la vie 
politique, version consolidée au 16/3/2009 ;www.legifrance.gov.fr 

  :للتفصیل في ھذه اللجنة انظر
ALT Eric et IRINE Luc , La lutte contre la corruption, Presses universitaires de France, Paris, 
1997, p. 118 . 

ل دورها من دولة  -4 ة تغیر دور الدولة في المجال الإقتصاد ،و ذلك بتحو مناس حیث أنشأت السلطات الإدارة المستقلة 
طة    .حارسة إلى دولة ضا

Voir ZOUAIMIA Rachid,  Les autorités administratives indépendantes et la régulation économique 
en Algérie, Edition Houma, Alger, 2005, p. 6.  

الإضافة إلى مواد أخر متفرقة من نفس القانون ، 06/01من قانون  20عددت المادة  -5 الهیئة    .الإختصاصات المنوطة 
  .مرجع ساب، 06/413مرسوم رئاسي رقم ،  5المادة  -6
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ق_  مظمجلس ال   ة و التقی
س_  ة والتحس   .مدیرة الوقا
قات_    مدیرة التحالیل و التحق
  أمانة عامة_ 

حت تضم 2012سنة  06/413عد تعدیل مرسوم رئاسي رقم  في حین   :أص
س_    رئ
س _    مساعد الرئ
ق_  مظمجلس ال   ة و التقی
س_  الوثائ و التحالیل و التحس لف    قسم م
الممتلكات_  معالجة التصرحات  لف    قسم م
التنسی و التعاون الدولي_  لف    قسم م
  .1أمانة عامة_ 

ط یر  ة  سلطات الض اقي الإدارات، أنّ " عبد الله حنفي"أما بخصوص إستقلال ست  جيء بنعت ها ل
عها السلطو و الإدار ، یبرز هذا التمییز ألا و هو نعت  الإضافة إلى طا  لذا فإنّ . 2"المستقلة" ثالث 

ات واسعة تحصّ  صلاح ستدعي أن تكون منفصلة عن أجهزة الدولة و تتمتع  افحة الفساد  ة هیئة م نها إستقلال
ة حرص المشرع الجزائر على استقلال موجب المادة  من أ ضغو ، فلم  فقط  06/01من قانون  18الهیئة 

ة و الإستقلال: " أنّ  و التي نصت على ة المعنو الشخص ة مستقلة تتمتع  بل و " المالي الهیئة سلطة إدار
عنوان  19جاءت المادة  ة الهیئة" منه  ة المشرع  l’otonomié de l’organe"إستقلال ، و هو الدلیل على ن

ةفي منحها قدرا من الإ   .3ستقلال
ة الهیئة غیر أنّ  النظر إلى أنهّ  4إستقلال ة الهیئة من جهة خاصة ما  نسبي جدا  ثمة ما یدعم إستقلال

ع الجماعي للهیئة الطا اتى ل، و تحدید مدة عهدة الأعضاء إ 1تعل  عة المتنوعة لصلاح ها و جانب الطب

                                                            
قات" المشرع قد تخلى عن لاحظ أنّ  -1 عني تأكید على إجحاف المشرع في منح الهیئة السلطة " مدیرة التحالیل والتحق فهل هذا 

ة لأنّ  الا القمع عد إنشاء  هذا یثیر إش ز لقمع الفساد"خاصة  إذ منح ، 2010سنة  06/01ون نعلى إثر تعدیل قا" الدیوان المر
حث و التحر  سمبر  8مؤرخ في ، 11/426مرسوم رئاسي رقم :لتفصیل راجعل. له المشرع إختصاص ال یلة ، 2011د حدد تش

ات سیره ف مه و  ز لقمع الفساد و تنظ سمبر  14صادر في ، 68ج ر عدد ، الدیوان المر   .2011د
ة، السلطات الإدارة المستقلة دراسة مقارنة، حنفي عبد الله  -2   .13ص ، 2000القاهرة ،، دار النهضة العر
حة  -3   .50ص ، مرجع ساب، سعاد فت
ة الهیئة انظر -4   :  للمزد من التفصیل عن مد استقلال
حة -   .و ما یلیها 48،ص مرجع ساب، سعاد فت
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ة، إلا أنّ الإعتراف لها  ة المعنو استقلالیتها سواء  ه و من جهة أخر الشخص مس  في جانبها  هناك ما 
في استمرار ،العضو أو الوظ ة و الخضوع لها  ع التالي الت ة للتعیین  ما إحتكار السلطة التنفیذ فضلا عن  ،س

ة الإستقلال المالي و الإدار    .محدود
 

  دسترة الهیئة:  الثانيفرع ال 
ح  افحة الفساد، في مجال  ة هیئة م موجب التعدیل الأخیر تعززا لأهم الجرمة تمت دسترة الجهاز 

دا على ما جاء في قانون  رقم 2016سنة  19962الذ عرفه دستور  ، من حیث التكییف و 06/01، مؤ
ة في نص المادة  افحته  و " :منه ، حیث جاء فیها 202الإستقلال ة من الفساد و م ة للوقا تؤسس هیئة وطن
ة مستقلة  ان من المفروض استعمال مصطلح عاب على هذا النص أنّ ، 3"....هي سلطة إدار ، أو "تعدّ "ه 

ست بهیئة جدیدة بل أسست من قبل 2016الهیئة في   لأنّ " تؤسس"بدل مصطلح " تعتبر"   .ل
ون قد حلت مسألة دستورة السلطات الإدارة المستقلة؟ غیر أنّ  الهیئة  هل بإدراج الهیئة في الدستور  

عنوان  ع "المؤسسات الإستشارة"موجب التعدیل جاءت في الفصل الثالث منه  ة الطا د على غل ، و هذا ما یؤ

                                                             
ة رشید، - م افحته" زوا ة من الفساد و م ة للوقا ز القانوني للهیئة الوطن ة للقانون و العلوم،"ملاحظات حول المر  المجلة النقد

ة  اس   .13ص ، 2008سنة 1جامعة مولود معمر تز وزو ،العدد ، الس
یلة  المقابل فإنّ  -1 ة"تش اس اة الس ة للح ة المال ة حددت في" لجنة الشفاف   :الفرنس

"il est institué une commission pour la transparence financière de la vie politique chargée de 
resevoire les déclarations des membres du parlement et des personnes mentionnées aux articles 1er 
et 2 de la présente loi, ainsi composée:                                                                                       
1: Trois membre de  droit:                                                                                                                     
- le vice-président du conseil d'Etat, président .                                                                               
- le premier président de la cour de cassation.                                                                               
- le premier président de la cour des compets.                                                                                  
2- Six membres titulaires et six membres suppléants ainsi désignés:                                              
- quatre présidents de section ou conseillers d'Etat, en activité ou honoraires, dont deux ont la 
qualité de suppléant, élus par l'assemblée générale du conseil d'Etat.                                         
- quatre présidents de chambre conseillers à la cour de cassation, en activité ou honoraires, dont 
deux ont la qualité de suppléant, élus par l'ensemble des magistrats du siège hors hiérarchie de 
La cour.                                                                                                                                          
- quatre présidents de chambre ou conseillers maitres à la cour des comptes, activité ou honoraires, 
dont deux ont la qualité de suppléant, élus par la chambre du conseil." 
Aricle 3/1, loi n°88/227, modifiée et complétée ,op cit . 

ة لسنة  -2 ة الشعب مقراط    .مرجع ساب، ،معدل و متمم1996دستور الجمهورة الجزائرة الد
افحة الفساد في المغرب حیث جاء في الفصل  -3 ة للنزاه"...... : من ما نصه 36قابله دسترة هیئة م و  ةتحدث هیئة وطن

ة من الرشوة و محارتها ة". الوقا عة الخامسة، الدستور الجدید للمملكة المغر   .2016، مجموعة القانون المغري، الط
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ات الهیئة عني أنّ . الإستشار على صلاح المؤسس الدستور أراد أن یجعل من الهیئة مجرد هیئة  فهل هذا 
  .1إستشارة؟

قلّ  فنلاحظ أنّ  ل مرة  ة بتعدیل قانون ص من دور المشرع في  الدیوان "بإنشاء  06/01هذه الهیئة بدا
ز لقمع الفساد ارها هیئة إستشارةو و منحه مهمة التحقی في جرائم الفساد ، ثم دسترتها " المر   .اعت

  
افحة الفساد بین خضوعها لنظام التنافي ومهمة ضمانه  :الثانيالمطلب    هیئة م
اسإنّ  ة المتعلقة بنظام التنافي یتبین لنا أنّ  ءتقراه  ة مختلف النصوص القانون ن وضع الهیئة الوطن م ه 

حث عن مد خضوع الهیئة لنظام التنافي أمام  قودنا إلى ال ز وسط  افحته في مر ة من الفساد و م للوقا
وت المشرع عن النص الصرح بذلك في ق  ة ضم 06/01س یف منح المشرع الهیئة أهل ان التنافي و عدم و 

  المصالح العامة؟ 2تضارب مصالح الموظف
  

  لنظام التنافي مد خضوع الهیئة: الأولفرع ال
عض السلطات الإدارة المستقلة المستحدثة في الجزائر  الإشارة إلى حالات  أغفل المشرع،على خلاف 

الهیئة  06/01في القانون  التنافي سواء ة المتعلقة  م س المشرع الجزائر فإنّ .أو في النصوص التنظ  فعلى ع
افحة الفساد في الأردن بنظام التنافي لما یوفره هذا الأخیر من  المشرع الأردني مثلا قد خص أعضاء هیئة م

س و الأعضاء ة،حیث ألزم الرئ ة العضو ة الجهاز من الناح أن یتفرغوا لعملهم ولا یجوز لأ  ضمانة لاستقلال
فة أو مهنة أخر    .3منهم مزاولة أ عمل أو وظ

  
وت المشرع عن خضوع الهیئة لنظام التنافي  :أولا   أثر س

ة الهیئة    ة تدعم استقلال وت المشرع في قانون  إلا أنّ ،مثل مبدأ الخضوع لنظام التنافي ضمانة قو س
افحة الفساد عن إخضاع الهیئة لنظام التنافي  06/01 م الضرورة عدم خضوع أعضائها ،المتعل  عني  لا 

                                                            
ة المتعلق -1 م ن الرجوع لعدید من النصوص التنظ م افحته  ة من الفساد و م ة للوقا ة للمزد من التفصیل عن الهیئة الوطن
،صادر في 74،ج ر 415، /06مرسوم رئاسي رقم   -22/11/2006،صادر في 74ج ر ،  06/414مرسوم رئاسي رقم (ه

نوفمبر  7مرسوم رئاسي مؤرخ في  -18/04/2007،صادر في25ج ر ، 2007أفرل  2قرار مؤرخ في  – 22/11/2006
ة رقم  -69،ج ر  2010 م رة تنظ مة الوزر الأو  1504مذ   )96ل رقم مرافقة لتعل

عد نظام التنافي في المقام الأول في مجال التصد لمسألة تضارب المصالح 2   . حیث 
Commission Europe, rapport des principles communs pour les autorités administratives dotées 
d’attributions répressives, Paris 2012, www .le club des juriste.com.p 11 .12.  

افحة الفساد في ، 03/10/2006الصادر بتارخ ،62قانون رقم ، فقرة د 8نظر المادة ا 3 متعل بهیئة م
  .www.je.gov.goالأردن،
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موجب نصوص أخر في مجال  بل أنّ  ،لهذا الواجب و الإلزام ون  ن أن  م فة العامة بل ظالو الخضوع له 
اغته الأمر  ص حالات التنافي  07/01وقد تدارك المشرع الأمر    .المتعل 

له أنّ    اد " ضاف إلى هذا  ة ، لأعضاء الهیئة هو عنصر مفترض في أعضائها "الح خاصة أمام التزامهم بتأد
عدّ  مین الذ  اد لد أعضائها،إذ  عاملا ال عني فقط تخلف حصن من عنصر واجب الح هذا العنصر لا 

ة أعضاء الهیئة استقلال لاد و بل ،المساس  عینه م   .1بوادر فساد الإدارة العامة 
  

ا موجب الأمرظخضوع الهیئة لن: ثان   07/01 رقم ام التنافي 
عة بین وظائفهم  موجب نظام التنافي یخضع أعضاء السلطات الإدارة المستقلة لقواعد تضمن القط

ة و بین مصالحهم  ط ةالض ه فإنّ  .الشخص یلزم أعضاء السلطات الإدارة المستقلة  07/01الأمر رقم  عل
طب".... :الخضوع لنظام التنافي، إذ جاء في المادة الأولى منه ط....و  نحن ....".على مستو سلطات الض

یّ  نعلم أنّ  افحته أنّ المشرع  ة من الفساد و م ة للوقا ها ءأعضا ه فإنّ ها سلطة إدارة مستقلة، علف الهیئة الوطن
ان تحدید عهدة أعضاء الهیئة مظهرا تجسد إستقلالیتها فإنّ  اد التام في أداء المهام ،فإذا   یخضعون لضرورة الح

ا ف ا و وظ دها عضو   .2خضوعهم لواجب التنافي یدعمها و یؤ
  

ة احترام حالات التنافي :الثانيفرع ال   إشراف الهیئة على إلزام
ة المنظمة للهیئة لنظام التنافي إلا أنّ  حقا أنّ         ه ذهب المشرع الجزائر لم یتعرض في النصوص القانون

عد من ذلك في الأمر  اد و الثقة حصّ  ا، إذ جعل الهیئة جهاز 07/01أ ن نظام التنافي و ذلك نتیجة للح
ظهر ذلك في   :المفترضة لأعضائها و 

  
ان خاضعا لنظام التنافي :أولا ممارسة النشاط لمن  ح الكتابي    التصر

موجب المادة  07/01في إطار الأمر رقم  المناصب و الوظائف المحددة في هذا ي شاغل منه فإنّ  3،و
نهم ممارسة، القانون  م ه لا  ة مهامهم أ نشا إستشار  و التي سب و أن أشرنا إل عد نها عته  انت طب ا   أ

قة  نهم ذلك على شر الحصول على تصرح إلا أنّ ، وله علاقة بتلك المناصب السا م عد مرور سنین  ه و
عد انقضاء مدة سنتین لممارسة أ  .بذلك افحة الفساد مهمة التصرح لهؤلاء  ة لم لت للهیئة الوطن حیث أو

اشرة لد  ،نشا مهني اشرة أو غیر م ازة مصالح م ذا ح المؤسسات أو الهیئات التي سب لهم أو استشارة و
ا حسب المادة  ،أن تولوا مراقبتها تاب ون هذا التصرح  الأمر  07/01من الأمر  3و ودع من طرف المعني  و

                                                            
،ص 1 حة،مرجع ساب   . 64سعاد فت
حة،مرجع ساب ،ص  2   .65سعاد فت
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افحة الفساد ة لم ة ممارسة النشا الجدید ومدة   بتداءو ذلك خلال شهر واحد إ ،لد الهیئة الوطن من تارخ بدا
ة التصرح    .1اتسنو  3صلاح
شّل هذا  افحته في إعمال  الاختصاصل ة من الفساد و م ة للوقا المجال الحیو لمساهمة الهیئة الوطن

موجب هذا التصرح الكتابي الذ  ون بذلك لها دور هام  فة العامة ، ل و تطبی مبدأ التنافي في مجال الوظ
ة في الإدارة العامة ة ضمانة في تعزز النزاهة و الشفاف مثا   .عدّ 

  
ا حجزاء الإ :ثان   الكتابي خلال بواجب التصر

من نفس القانون و  04ه عند مخالفة نص المادة أنّ  07/01من الأمر رقم  05جاء في نص المادة 
التصرح، أنّ  ة ،حسب آیجب على  هالملزمة  فة العموم الوظ لفة  الحالة خر هیئة مستخدمة أو السلطة الم

ة المختصة، و تضیف  غرامة من من نفس القانون أنّ  7المادة إخطار الجهات القضائ عاقب على التصرح  ه 
  .دج500.000دج إلى  200.000

ر أنّ  05عاب على نص المادة   قة الذ ة من الفساد من السا ة للوقا ه قد استثنى المشرع الهیئة الوطن
ة  ة إخطار الجهات القضائ جاء فیها  4ه حسب نص المادة ها مختصة بتلقي هذه التصرحات لأنّ علما أنّ ،أهل

ون  ،حسب الحالة افحة الفساد أو  التصرح عني إما أن  لفة خر هیئة آأمام هیئة م مستخدمة أو السلطة الم
ةا فة العموم   .لوظ

تقیید المشرع علاقة  تأكیداستثناها المشرع من هذا الاختصاص ؟رما السبب في ذلك هو إذن فلماذا 
ة مرة أخر  السلطة القضائ ة، في حالة إكتشافها وقوع  الهیئة  السلطة القضائ عدما قید سلطاتها في الإتصال 

قرر مسألة  له إلى وزر العدل الذ  یل الجمهورة ،إنّما تحو ة إحالة الملف إلى و عدم منحها أهل إحد الجرائم 
  .إحالته إلى القضاء من عدمه 

التصرحات و   ان الأمر یتعل  افحته السؤال المطروح هنا إذا  ة من الفساد وم ة للوقا أمام الهیئة الوطن
ة إخطار القضاء  ان یف تتصرف الهیئة في ظل عدم إم واكتشفت هذه الأخیرة ثبوت حالة عدم التصرح ،ف

ة في المجال علما أنّ  ة سلطة قمع أ   .الهیئة لا تتمتع 
 
 
 
 
 

                                                            
  .مرجع ساب 07/01أمر رقم ، 4المادة   1



אאא RARJ
  

204 
02-2018א 

،?אאאא?، K187-207. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

   خاتمة
ان  ونه نظام استحدثه الإنسان لتحقی أهداف ما  م الإدار بوجه عام،  انهإنّ التنظ فرد أن  بإم

ه، ونماذجه وإجراءاته لتكون الإدارة هو حققها،  ر وسائله وأسالی ات تطو حتاج إلى إعادة النظر المستمرة لغا
اجاتها، سفي حالة من التكیّ  اً لاحت ب تطورها غیر متخلف عن عصره ف المستمر مع البیئة، مواك ائراً في ر

فقد مبررات وجوده   .1لئلا 
فة العامة ادئ  العامة للوظ الم ار الاهتمام  ، مصدر ضمان مقاومة الانحراف وتحقی 2من حیث اعت

ات  عة من حاجة المجتمع لذلك،  من  ء مزدطالزاماً إعحسن استخدام واستقرار المال العام، ولهذه الدواعي النا
فة  ادئ ذات ش إدار استدعت إصلاح الوظ ة لم اس وقائي رقابي ، الأولو وتبني مبدأ التنافي وما له من انع

رة إسناد مهمة ضمان  تعدّ ما جابي على أداء الموظف بوجه عام، ای المبدأ لجهاز متخصص في  وإعمالف
س لمجا ة ل افحة الفساد دفعة قو فة العامة فحسب، بل م افحة الفساد تطور الوظ ر دور هیئة م ل ولتطو

ل النقا ة غراتوالثئص وترقیتها إلى مؤسسة دستورة، غیر أنّ  ة المشار إلیها آنفاً  القانون شأنها من والمیدان
ة للمبدأ  مة القانون ات تحصین هذا المبدأ من خلال إخضاع الموظف لقواعد ، إضعاف الق اب آل ما أمام غ س

ةصارمة تخل حداً فاصلا فته ومصالحه الشخص   . بین وظ
    

ات   التوص
فته،  ة مع وظ ة الموظف من تعارض مصالحه الشخص الغة في مجال حما ة  أهم حظى نظام التنافي 
ة من  ة للوقا ة مساهمة الهیئة الوطن ف حث في  ال ة المال العام وعلى إثر هذه الدراسة المتعلقة  ذا حما و

افحته  ر ونه سجّ فإنّ ، هذا المبدأ  إعمالالفساد وم الذ شأنها نجملها لنا عدة نقا جدیرة  ات  عض توص قدم 
  :ما یليف

  افحة الفي إطار حملة عدّ  م ع  في جدول أعمال الهیئة  ضد الفساد،  نظام التنافي إحد المواض
فة العامة،  ، إذ تعدّ 07/01حسب الأمر  ع الوظ ارها أهم مواض اعت شرة  الأخیرة أداة من أدوات إدارة الموارد ال

ائزها من حیث نجاحها وفعالیتها، وما  ل أحد ر مهام للهیئة إلاّ دلیل على  إسنادلا و مهمة إعمال مبدأ التنافي 
فة العامة، غیر أنّ  ة من  المبدأ لا یبدو مالإع دوره في التخفیف من حدة آثار الفساد في مجال الوظ في غا

عترف فیها بتبني المب ة  دأ، حیث ثمة عدة تغیرات السهولة، وأنّ الأمر لا ینحصر في مجرد سن نصوص قانون
ة  ن تجاوزها إذا تمنقانون  .معاینتها تتساءل عنها، ومن المم

                                                            
ر ، الصیرفي محمد -1 ةالاصلاح والتطو ومة الالكترون   .11ص ، مرجع ساب، الإدار لمدخل للح
فة العامة  -2 ادئ العامة للوظ   .181ص ، مرجع ساب، سعید مقدم: نظراللمزد من التفصیل عن الم
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  استثناء الإشارة06/01إغفال قانون إلى تعارض المصالح في  ، في بنوده  الإشارة إلى مبدأ التنافي، 
ة،  اصة وأنّ خمن القانون،  09ا إلى نص المادة منه، والتي أحالتن 34المادة  الصفقات العموم الأخیرة تتعل 

عني أنّ  ة، فما هو الوضعفهل هذا  ة ه خصّ التنافي فقط في مجال الصفقات العموم ؟ جللم النس الات الأخر
ان  06/01ي في قانون هل عدم نص المشرع على حالات التناف و ة لها، وإذا  ات الدول راجع لعدم إشارة الاتفاق

عني أنّ مهمة المشرع الجزائر تتوقف على   لقوانین فقط؟ل الحرفي نقلالالجواب بنعم فهل 
  ر عندما أشار المشرع إلى حالات التنافي في الدستور الجزائر تحدث عن أعضاء البرلمان، ولم یذ

ة  حظى أعضاء هاتین الأخیرتین بنفس الاهتمام؟السلطتین القضائ ة، فلماذا لم   والتنفیذ
  ان لا بد من نظام واحد وهو لماذا میّز المشرع الجزائر بین نظام التنافي المطل والنسبي، في حین 

ادیونه التنافي المطل  ه الإدارة وهو الح  .تماشى تماماً مع مبدأ أساسي تقوم عل
 عد  ان على المشرع إطلاق ص الكتابي، بدل مصطلح التصرح لممارسة النشا  مصطلح الترخ

ع والوصف الإدار ا انتهاء المهام في المنصب للموظف العام، والغرض من استبدال المصطلح إضفاء لطا
ه  .عل

  ّع الإیجابي إن م المشرع لمبدأ التنافيلالطا ة ، تنظ قانون مستقل غیر أنّ نصوصه القانون هو إفراده 
 :ها العدید من الغموضشو 

صرح الموظف  07/01من الأمر  4المادة  أنّ  - 1 حالات التنافي غیر صرحة، حیث أنّه  المتعل 
التصرح  عد انتهاء المهام، لكنه منح الاختصاص  فته إذا انقضت مدة السنتین  ممارسة نشا له علاقة بوظ

ل افحة الفساد أو السلطة الم ه الكتابي لجهتین هیئة م ان عل ة أو آخر هیئة مستخدمة، ف فة العموم الوظ فة 
افحة الفساد-توحید الجهة،  مجال م حدد الفئات التي علماً أنّ  -و الأولى أن تكون الهیئة المتخصصة  ه لم 

فة  الوظ لفة  تخضع للتصرح أمام الهیئة والفئة التي تخضع للتصرح أمام الهیئة المستخدمة أو السلطة الم
  .ةالعموم

ر أنّ  07/01من الأمر  4جاءت المادة  - 2 فة  السالف الذ فة لها علاقة بوظ ممارسة وظ التصرح 
قة مدته  ة ،سنوات 3سا ف  ةتجدید التصرح إذا انقضت صلاح في حین أغفل هذا القانون تحدید إجراءات 

عد انقضاء مدة (التصرح الساب  من  4نصوص علیها في المادة سنوات الم 3ما هو مصیر التصرح الكتابي 
  ).؟ 07/01الأمر 

حالات منه التي تضمّ  5المادة  ، أنّ 07/01عاب على الأمر  - 3 ام المتعلقة  نت جزاء مخالفة الأح
  :ه أنّ  التنافي 

ة من الفساد و و _  ة للوقا ة الهیئة الوطن ة عن ملم تشر المادة إلى أهل افحته إخطار السلطة القضائ
فة العامة الشأن،هذا وجود مخالفة ب الوظ لفة  ة للهیئة المستخدمة أو السلطة الم   .بل خول الصلاح



אאא RARJ
  

206 
02-2018א 

،?אאאא?، K187-207. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ة مثلما فعل في _  السلطة القضائ عني تأكید من المشرع و مرة أخر على إعاقة علاقة الهیئة  فهل هذا 
افحة الفساد 06/01قانون  شأن م ة سرد إختصاصاتها  القضاء في مناس حالة وجود  ، و تقیید علاقتها 

  .وصف جرمة
التصرح الكتابي 07/01من الأمر  4ذا في المادة الم_  افحة الفساد  ة لم ر اختصاص الهیئة الوطن ، ذ

قتین، بینما في المادة  التصرح أقصى  الالتزامالخاصة بإخطار القضاء في حالة عدم   5رفقة الهیئتین السا
 . الهیئة من ذلك

  ّفة العامة  لاحظ أن عة بین الوظ ة، هو قرب مبدأ التنافي من حیث هو فرض قط والمصالح الشخص
ة من جداً  عني التمییز بین المصلحتین العامة والخاصة للوصول إلى درجة عال مفهوم تضارب المصالح والذ 

ة والإدارة یخلط المسؤولین بین المصلحتین  ة، ففي الممارسات المال یدفع هذا الخلط إلى تفشي  وقد، من الشفاف
ة وصفاً لذمته  .1الممارسات الفاسدة بتبررات حسن الن

  ر  07/01جاء المشرع بتحدید حالات التنافي في الأمر  رقم ما أسلفنا الذ ة  ، و هي خطوة إیجاب
ه من جهتین غیر أنهّ   :عاب عل
ات تجسید  و إعمال المبدأ، حیث ذهب المشرع ل  -1 ر وسائل وال عد أغفل ذ شرح مسألة التنافي ما 

فهم أنّ  ة إعمال المبدأ أثناء المهام، فهل  ف مجرد شعور الموظف  المهام ،و أهمل تماما  التنافي  یتحق 
إجراء  عض التدابیر  ه إعمال  ان عل المصالح العامة؟ بل  مثلا ، 2 "التنحي"و  "الإمتناع"بتضارب مصالحه 

ع  ة ذات طا تقرر أو إعمال تدابیر وقائ ة"عملي  ح الشرفي"و  "السیرة الذات یز على  3 "التصر أو التر
ات المهنة" اد الإدارة بوجه عام "أخلاق ة التنافي و تحقی مبدأ ح ارها تساعد على ضمان آل  . اعت

غي جعل إختصا  -2 ل اإختصاص ص الهیئة في إعمال نظام التنافي لا ین التأكید من ما لابد و إنّ  ا ،ش
شرة ما  ة و ال ات الماد ان ح الثغرات و منحها من الوسائل و الإم ة المهام، بإزالة الغموض ، و تصح على فعل

                                                            
بي، رمضان السنوسي -1 شیر الدو ة و المسائلة، عبد السلام  ة ، الفساد بین الشفاف ا، دار الكتب الوطن ص ص ، 2006، لیب

59 -60.  
ة: الإمتناع -2 هو إجراء : بینما التنحي) الموظف(و هو إلتزام قانوني ملقى على عات الأعضاء، عني الإمتناع عن نظر القض

ارا بناء على طلب ذو الشأن و المصلحة   .یثار إج
رة لنیل ، الإختصاص التأدیبي للسلطات الإدارة المستقلة في القطاع المالي، عیدن رزقة فرع ، شهادة الماجستیر في القانون مذ

مة  ة و الحو ة ،، جامعة عبد الرحمان میرة، الهیئات العموم   .133ص ، 2014بجا
ة  -3 ة curriculum vitaeالسیرة الذات ة أوضاعه المال ل شفاف ه الموظف  افة نشاطاته و وظائفه ، و هو تقرر یوضح ف

ة قصد تفاد مسألة تنازع  ة و الحال  une déclaration sur l’honneurأما التصرح الشرفي . المصالح قبل حدوثها الماض
ة لهم في موضوع النزاع المسند  اب مصلحة شخص غ ة  ل قض ة  صرح في بدا التحقی مثلا  لف  موظف م إذا تعل الأمر 

اذب ل عضو یدلي بتصرح  ات شدیدة على  ع عقو   .إلیهم تحت طائلة توق
 .129ص ، المرجع نفسه
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ن بلوغ الناتج الإیجابي هذا ما  م فة العامة، و لا  یلزمها لإعمال و تطبی المبدأ، من أجل منع الفساد في الوظ
ا فعلا ن مصحو اسلم  الإرادة الس في حقا  أنّ ة ، إذ  و حقا  ة لا  ل مجرد وجود قوانین و أجهزة رمزة ش

ان مجاله افحة الفساد مهما   .م
ما أنّ إذن العیب لا یتعل بنظام التنافي، إنّ  مهمة تكرسه ، س ط  ة المتعلقة  ما یرت ل النصوص القانون

افحة بهیئة ة لإعمال التنافي_ الفساد م ارها آل س و_ اعت ها الل الغموض، خاصة ما تعل بتراجع المشرع  شو
ة، فضلا عن أنّ  ة و السلطة القمع ل مرة عن منحها الإسقلال الهیئة  التي  في  ة المتعلقة  م الرئاس ل المراس

یلة الهیئة و تن".... 06/01من قانون  18ادة جاءت إستنادا لنص الم ة سیرها عن ظتحدد تش ف مها و 
م موجب  ."طر التنظ ة ، فمن المفروض أن تأتي  تتعارض مع الدستور التي یرجعها  إلى السلطة التنفیذ

ة هو د هذه الفوضى التشرع ك عن أمور أخر متعددة ، و ما یؤ ة ، ناه ست رئاس ة و ل م تنفیذ  تعطیل مراس
س الهیئة لعدة سنوات  .تأس
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ة محافظ  ات في استقلال   القانون المصرفي الجزائر  ظلالحسا

 
 )1( حدید أمیرة

ة ،"أ" ساعدة قسمم ةأستاذ )1( اس ة الحقوق والعلوم الس جامعة  ،ل
ة بن بوعلي   .، الجزائرالشلف ،حسی
 chlef.dz-a.hadid@univ :البرد الإلكتروني

   :الملخص
ات، ورتّ نظّ  حدّ م المشرع الجزائر مهنة محافظ الحسا ا  اته وحدود اختصاصهب له إطارا قانون  .د صلاح

ز من جهة وعن  ات على مد استقلالیته عن إدارة البنك المر ه محافظ الحسا ة الدور الذ یؤد تتوقف فعال
ة السلطات المتدخلة في النشا المصرفي ضا على حدود خضوعه لرقا ، وتتوقف أ   . إدارة البنك من جهة أخر

ة    :الكلمات المفتاح
، البنوك  ز ات، البنك المر ة، النشا المصرفيمحافظ الحسا   .التجارة، المؤسسات المال

  
  
  
  
  
  
  
  
 
  

خ إرسال المقال خ ، 18/06/2018 :تار خ نشر ،11/11/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال ة محافظ " ،حدید أمیرة :لتهم ات في استقلال ة  ،"القانون المصرفي الجزائر  ظلالحسا م حث القانونيالمجلة الأكاد ، 02 ، العددلل

  .223-208.ص ص، 2018
  :المقال متوفر على الرابط التالي

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
  

  
  
  
  

  chlef.dz-a.hadid@univ، حدید أمیرة :المؤلف المراسل
 



אאא RARJ
  

209 
02-2018א 

،?אאאאאא?،K208-223.  
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

The Independence of the Governor of Accounts According to the 
Algerian Banking Law 

Summary: 
The Algerian legislator set up the profession of accountant, specifying a legal 

framework that includes his competence and the limits of his powers. 
His influence depends on his independence from the authority of the central 

bank governor, and on his submits to the financial authorities in the other hand. 
Keywords:  
The accountant, central bank, commercial banks, financial institutions, banking 
activity. 
 

 

L’indépendance du commissaire aux comptes à la lumière du droit 
bancaire algérien 

Résumé :   
Le législateur algérien a tracé un cadre juridique à la profession de commissaire 

aux comptes en vue de circonscrire autant les pouvoirs que les limites des 
compétences des membres de cette catégorie juridique. 

L’efficacité du rôle du commissaire aux comptes dépend de son indépendance 
tant vis-à-vis des dirigeants de la Banque centrale, que de ceux de la banque. Elle 
dépend, également,  des limites du contrôle qui relève des attributions de l’autorité de 
régulation du secteur bancaire. 
Mots clés : 
Commissaire aux comptes, banque central, banques commerciales, institutions 
financière, activité bancaire. 
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  مقدمة
ة متعددة، عتبر النشا المصرفي من الأنشطة المقنّ  ، و قد أخضع لرقا نة الهامة في المجال الاقتصاد

ط المستقلة المعدّ  ارها هیئة الض اعت ة  اره بنك البنوك، واللجنة المصرف ز على اعت ة مارسها البنك المر ة لرقا
ارها صاح اعت ة،  ل صوره النشا المصرفي، والسلطة التنفیذ  ، ط الاقتصاد ة الاختصاص الأصلي في ض

ة النشا الاقتصاد   .ما في ذلك رقا
ة، إذ قام المشرع  إنّ  ة البنوك والمؤسسات المال ات من الأشخاص المتدخلة في رقا محافظ الحسا
م مهنته من أجل السیر الحسن للبنك وللنظام المصرفي الجزائر  ة مهنة محافظ. بتنظ ات،  ونظرا لأهم الحسا

لاحظ تغییر في تسمیته إذ استعمل في قانون إلا أنّ  ستعمل  10-90ه  ح  ات، ثم أص مصطلح مراجعو الحسا
ات في ظل ات في أمر      ل، 01-01الأمر رقم  مصطلح مفوضو الحسا عتمد مصطلح محافظو الحسا

03-111.  
ات عرّ  مهنة المحاسب ومحافظ الحسا ل شخص  «:هوالمحاسب المعتمد على أنّ فه القانون المتعل 

ات المؤسسات والهیئات  اسمه الخاص وتحت مسؤولیته، مهمة المصادقة على صحة حسا ة  صفة عاد مارس 
ه ام التشرع المعمول  قتها لأح نه هذه فهو . 2وانتظامها ومطا ة، على أن تم ات علم ان ل شخص یتمتع بإم

ة عمله على أحسن ن الشهادات من تأد اإلا أنّ . 3»وجه مم ة في عمل محافظ الحسا ت ه ومن أجل تحقی فعال
ه تثار مسألة ، إذ أنّ لابد من استقلالیته مد استقلالیته وعل ط  ه  ترت ة الدور الذ یؤد مد استقلالیته  فعل

  في المجال المصرفي وفقا للقانون الوطني ؟
ة بل تعتبر  إنّ  مسألة الاستقلال اشرة  حث في عدة عوامل ذات الصلة الم مقارة هذه المسألة تتطلب ال

ة المحددة لها وهي ة المحافظ، اختصاصاته وحجّ : المعاییر الأساس عدّ التعیین و ولا ار ة التقارر التي  ها والمع
  .المالي

  

                                                            
، بلودنین أحمد -  1 ي الجزائر س، الجزائر،  ، الوجیز في القانون البن  .67، ص 2009دار بلق
ات والمحاسب  29/07/2010المؤرخ في  01- 10من القانون رقم  22المادة  - 2 مهنة المحاسب ومحافظ الحسا المتعل 
 .11/07/2010، الصادر في 42 العددج ر لمعتمد، ا
ة   - 3 ة الداخل م نظام الرقا ات في تقی شي نسرن، دور محافظ الحسا ات-حش تب محافظ الحسا م ة  رة  - دراسة میدان مذ

رة، لمقدمة  س ة، جامعة  ة المحاسب  .10، ص 2012-2010نیل شهادة الماستر في العلوم المال
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  تعیین محافـظ الحسابـات - أولا 
ل  100حدد المشرع في قانون النقد والقرض في المادة  ات، وأخضع   منه طرقة تعیین محافظ الحسا

ة  عد أخذ رأ اللجنة المصرف من یرغب في ممارسة المهنة إلى شرو معینة،  لتكلف جهة مخصصة بتعیینه 
ون من بین الأشخاص المحظور علیهم   . ممارسة المهنة شرطة أن یتم تعیین العدد المناسب وأن لا 

  
ات اشروط تعیین محافظ  - 1   الحسا

ل من یرد  نص التشرع ات، وهذعلى شرو یلتزم بها   التشرع خصّ  اممارسة مهنة محافظ الحسا
ما خصّ   ، شرو عي  صفته شخص طب مارس المهنة  ات الذ  ات التي تمتهن مهنة محافظ الحسا ت الشر

شرو أخر  ات    .4محافظ الحسا
  

صفته محافظ  -أ  عي  ات اشروط مفروضة على الشخص الطب   الحسا
شخص في نیته  المنظم للمهنة الشرو الواجب توافرها في أ 01-10من القانون رقم  8حددت المادة 

ة الجزائرة، توفر الإجازات والشهادات المشترطة قانونا: ممارستها، وهي  ة 5الجنس ل الحقوق المدن ، التمتع 
ة،  ألاّ  اس ة من شأنها أن تخلّ  والس ة أو جنحة عمد م على ارتكاب جنا شأنه ح  ون المرء قد صدر 

المنع من ممارسة ح  ه والمتعل  ات والجنح المنصوص علیها في التشرع المعمول  ما الجنا الشرف، لاس
ون مسجلا ة  التسییر والإدارة في المجالات المحددة في المادة الأولى أعلاه، أن  في جدول المنظمة الوطن

ات والمحاسبین المعتمدین ة المنصوص علیها وأ، 6للخبراء المحاسبین ومحافظي الحسا مین القانون ة ال خیرا تأد
لم یتطرق للشرو   01-10المشرع في القانون رقم  والملاحظ أنّ .  01-10من القانون رقم  6في المادة 

ه أن  ان یجدر  ات على التراب الوطني، إذ  الواجب توافرها في الأجانب الراغبین ممارسة مهنة محافظ الحسا
تطرق  للشرو الواجب توافرها في الأجانب الذین یرغبون ممارسة المهنة، تأكیدا لما جاء في  ینظم هذه النقطة و

                                                            
طوس -  4 ات في الجزائر" فتحي،   ط اسة " محافظ الحسا  .40ص  ، 2013، جوان 9والقانون، جامعة ورقلة، العدد ، دفاتر الس
قصد بهم الأشخاص -  5 عتهم لتدرب مهني و ة، إضافة إلى متا م العالي أو شهادة خبرة المحاسب  الحاملون لإحد شهادات التعل

ات خبرة عشر عة تدرب مهني لمدة  خبیر محاسب، أو إث   . أشهر 6سنوات في المیدان المحاسبي والمالي ومتا
ة المؤرخ في  3المادة  - ذا شرو الخبرة 1999مارس  24من مقرر وزر المال ، یتضمن الموافقة على الإجازات والشهادات و

ة التي تخوّ  ات والمحاسب المعتمد، المهن ، الصادر في 32عدد ال ج ر ،ل الح في ممارسة مهنة الخبیر المحاسب ومحافظ الحسا
02/05/1999. 

التالي -  6 ون معتمد و ة  ایجب أن  المال لف   . من طرف الوزر الم
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ات والمحاسب المعتمد. 087- 91 من القانون رقم 8المادة  ات و محافظ الحسا مهنة تقني الحسا دون . المتعل 
في القانون الجار  أن یتم تحدید الشرو الواجب توافرها في الشخص المعنو الأجنبي، فهل  موقف المشرع

ة ممارسة المهنةعتبر سهوا  أم أنّ  ة الأجنب سمح للأشخاص المعنو عد  ه خصص شروطا یجب علما أنّ  ،ه لم  
لاحظ أنّ  سمح لهم ممارسة المهنة، ف ة حتى  عي ه قد میّ توافرها في الأشخاص المعنو ز بین الشخص الطب

الأجانب الر    .  اغبین في ممارسة هذه المهنة على التراب الوطنيوالشخص المعنو عندما یتعل الأمر 
  

صفته محافظ االشخص ااشروط مفروضة على  -ب  اتالمعنو    لحسا
ات على غرار نظیره الفرنسي ات للشر ة ممارسة مهنة محافظي الحسا ان ، 8 أقر المشرع الجزائر بإم

عد أن تتوفر فیها الشرو المنصوص علیها في القانون  أن : المنظم لهذه المهنة، ومن بین هذه الشرووهذا 
اء مسجلین  ون الشر ات أو المحاسب المعتمد، أن  تهدف لممارسة مهنة الخبیر المحاسب أو محافظ الحسا
ة إما الموافقة القبل ط انخرا أ شرك جدید أو أ عضو فیها  ة، أن یرت  فراد في جدول المنظمة الوطن

م مخالف،، ل لذلكللجهاز الاجتماعي المؤه غض النظر عن أ ح ة  أن لا  وإما لحاملي الحصص الاجتماع
ة في  اشرة لأ شخص أو تجمع مصلحة، وأخیرا أن لا تمتلك مساهمات مال اشرة أو غیر م صفة م عة  تكون تا

ة ات المدن ة أو في الشر ة أو البن ة أو التجارة أو الزراع   .9المؤسسات الصناع
موجب المادة ما أضاف  م المهنة،   01- 10من القانون رقم  46المشرع شرطین آخرن  المتعل بتنظ

ل : وهما  ة ش ة، أو : أولا أن تأخذ الشر ات مدن ة محدودة، أو شر ة ذات مسؤول ة ذات أسهم، أو شر شر
ة ة الجزائرة. التجمعات ذات منفعة مشتر اء الجنس ل الشر حمل  ا أن  اتجاه المشرع في حظر  دوهذا یؤّ . ثان

ة ة أجنب ات من طرف أشخاص معنو ات على أن یتم الاعتماد وف . ممارسة مهنة محافظ الحسا ف شرو و
ات والمحاسب المعتمد موجب المرسوم  ،الاعتماد لممارسة مهنة الخبیر المحاسب ومحافظ الحسا المنظمة 

                                                            
م هذه النقطة  – 7 ، المتعل 1991أبرل  27المؤرخ في  08-91من القانون رقم  8المادة  راجع في الموضوع نص: إذ تم تنظ

ات ومحاسب معتمد، ج ات ومحافظ الحسا   .، ملغى01/05/1991، الصادر في 20 العدد  ر مهنة تقني الحسا
شرو من أجل الالتحاق بهذه المهنة فأوردها 8إذ خصت المادة  - ون الأجنبي یتوفر على : وأهم هذه الشرو . الأجانب  أن 

ع الشرو المنصوص علیها آنفا ممارسة هذه المهنة، جم ات بین الدول تسمح  وأهم شر أن تسمح دولة   أن تكون هنالك اتفاق
ا الدولة الجزائر المثلالأجنبي لرعا مبدأ المعاملة  عرف  ممارسة المهنة وذلك في إطار ما    .ة 

 .، مرجع ساب01-10من القانون رقم  12المادة  -  8
ص غیر أنّ   -  9 ن المجلس المعني الترخ م ات،  مهنة محافظ الحسا مهنة الخبیر المحاسب أو  ط نشا هذه المؤسسات  ه إذا ارت

 .أخذ مساهمة
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لفة إذ یتعیّ . 10 30-11 التنفیذ رقم ات أن تختارهم من بین المحافظین ن على الجهة الم بتعیین محافظ الحسا
  .المعتمدین
  

ات  - 2 لفة بتعیین محافظ الحسا   الجهة الم
ات 100نظم المشرع في المادة  ة تعیین محافظ الحسا لفة إلا أنّ  ،11 مسألة إلزام ه أغفل تعیین الجهة الم

موجب هذا ه، إذ أنّ  ة  اته ألزم البنوك والمؤسسات المال قم بتحدید لكنّ ، النص بتعیین محافظ الحسا ه لم 
ة التعیین عوض إحالتنا . الجهاز المتمتع بهذه الصلاح لفة  فحبذا لو نص المشرع صراحة على الجهة الم

ام القانون التجار  ا لتطبی أح ة، ضمن ل شر   .12مساهمة  ون البنوك تؤسس في ش
لفة بتعییفي حین، بیّ  ، ن المشرع الجهة الم ات التجارة، وفقا للقانون التجار الشر نه عندما یتعل الأمر 

ة العامة للمساهمین من بین المحافظین المسجلین في القائمة، لمدة  سنوات  3حیث یتم ذلك من طرف الجمع
عیّ  ما قد  أصل،  ات سواء في القانون الأساسيقابلة للتجدید مرة واحدة  ة  ن محافظ الحسا أو من  13للشر

مة  الا، 14طرف المح مة المختصة لا تثیر إش انت المح ة للبنوك الجزائرة إلا أنّ  وإن  المشرع لم   النس

                                                            
ات الاعتماد لممارسة مهنة الخبیر المحاسب  2011جانفي  27المؤرخ في  30-11مرسوم تنفیذ رقم  - 10 ف حدد شرو و

ات والمحاسب المعتمد،   .02/02/2011، الصادر في 7، العدد ر جومحافظ الحسا
النقد والقرض، ج، 26/08/2003المؤرخ في  11-03من أمر رقم  100المادة  - 11 ، الصادر في   52 عددال،  ر یتعل 

موجب الأمر . 27/08/2003 ة التكمیلي، ج، 22/07/2009المؤرخ في  01- 09المعدل والمتمم   ، عدد ر یتضمن قانون المال
موجب الأمر . 26/07/2009، الصادر في 44 ،  50 عددال،  ر ج ،26/08/2010المؤرخ في  04-10المعدل والمتمم 

 .01/09/2010الصادر في 
 . ، المعدل والمتمم، مرجع ساب 11-03من أمر رقم  83المادة  - 12
والمتضمن التقنین التجار معدل ومتمم، منشورات بیرتي،  1975سبتمبر  26المؤرخ في  59- 75أمر رقم من  609المادة  – 13

  . 2008-2007الجزائر، 
ات وف هذه الطرقة في حالة ما - تم اللجوء إلى تعیین محافظ الحسا س شر و المساهمة دون اللجوء إلى الادخار  ةإذا تم تأس

  . العلني
توراه علوم في القانون تخصص  - ة في الجزائر، أطروحة مقدمة لنیل شهادة د ة المصرف ة، النظام القانوني للرقا مان رتی طر إ شو

 .  194، ص 2017-2016قانون أعمال، جامعة الإخوة منتور قسنطینة، 
رر  715لمادة ا - 14 ، مرجع ساب 4م   .من التقنین التجار
ات، أو في حالة وجود مانع أو رفض واحد أو أكثر : " ه إذ تنص المادة على أنّ  - ي الحسا ة العامة لمندو وإذا لم یتم تعیین الجمع

ات المعنیین یتم اللجوء إلى تعی ي الحسا مة یمن مندو س المح موجب أمر من رئ ة بناء على نهم أو استبدالهم  عة لمقر الشر التا
رر  715ما تنص المادة  -" . طلب من مجلس الإدارة أو مجلس المدیرن همین یجوز لمساهم أو عدة مسا: " ه على أنّ  8م
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عالج  ة؟ وحتى ولو لم  عود الاختصاص للمحاكم الجزائرة أم الأجنب ة، فلمن  یتطرق في حالة البنوك الأجنب
ستشف من نص المادة إلا أنّ  ،المشرع هذه النقطة القانون  المعدل و المتمم أنّ  11-03من الأمر رقم  100ه 

   .في حالة وجود نزاع لیتم اللجوء أمام المحاكم الجزائرة، لجزائر هو الواجب التطبیا
ام بهذه المهمة، على  ات من بین الأشخاص المرخص لهم قانونا للق ة العامة محافظ الحسا تختار الجمع

ة  ومن بین من تتوفر. أساس دفتر شرو ة لخبراء المحاس فیهم شرو التسجیل في جدول المنظمة الوطن
اتومحافظي ال ه المادت. حسا   .  0115-10من القانون رقم  27و 26ن اوهذا ما نصت عل

ة العامة للمساهمین، حفاظا على  ات للجمع من جهة أخر أعطى القانون الح في تعیین محافظ الحسا
ة المحافظ  استقلالیته، إلا أنّ  منة مجلس الإدارة على البنك جعل هذا الح غیر ذ جدو وعرض استقلال ه

قى . 16للشك اتها؟ وهل ی ة عمل اتها والنظر في مشروع عقل أن تقوم جهة بتعیین شخص للتدقی في حسا فهل 
ة قائم؟    معنى الاستقلال

اتخاذ قرار تعیین محافظ ال انت ستعیّ فالأولى أن تقوم هیئة المساهمین  ات، التي  ن الشخص حسا
ة أعمال مجلس الإدارة و  الأجدر ان المحافظ تمتع إ والأنسب للمحافظة على أموالهم عن طر رقا لا 

ة اللازمة لذلك لفة . الاستقلال وأكثر من ذلك فقد ترك المشرع قرار عزل المحافظ بین أید نفس الجهة الم
ات وتقف في بتعیینه، التي لها أن تعزله إذا لم ی ة محافظ الحسا ا على استقلال اتها مما قد یؤثر سل تماشى ورغ

أكثر من ذلك فقد نص المشرع على ضرورة أخذ رأ اللجنة . طرقه عند رغبته في إبداء رأ فني محاید
ة قبل تعیینه    .المصرف

  
ة أخذ رأ  - 3 ة في تعیین محافظي اإلزام ات االلجنة المصرف   الحسا

ه  یتم تعیین الح في الاستعلام عل ة، وهذا یبرر تمتعها  ات تحت إشراف اللجنة المصرف محافظ الحسا
ذا الاقتصاد  ة و ة عملاء البنوك والمؤسسات المال منح لها ح الاعتراض على التعیین، وذلك بهدف حما و

ل غ أسماء محافظي ا. الوطني  ة بتبل ات اإذ  تقوم البنوك والمؤسسات المال تقترح تعیینهم للجنة  نیذللحسا
ه، فإذا اعترضت تلغي  ة، والتي لها مدة شهرن للبث في الطلب أ قبول التعیین أو الاعتراض عل المصرف

وتها قبولا ضمن. التعیین وتلجأ إلى تعیین جدید عد س أما . اوإذا تجاوزت مدة الشهرن دون أن تبث في ذلك 
                                                             

ة للادخمثلون على الأقل عشر رأس  ات التي تلجأ علن ة في الشر ناءمال الشر طلبوا من العدالة، و على سبب مبرر،  ار، أن 
ات الذین عیّ رفض م ي الحسا ة العامة ندوب أو مندو  ".نتهم الجمع

، یتضمن 27/01/2011المؤرخ في  32-11من المرسوم التنفیذ رقم  4و 3ن ینص على طرقة التعیین في المادت ما -  15
ات،   .02/02/2011، الصادر في  7 عددال،  ر جتعیین محافظ الحسا

16 – ، م الرشید ة لمدق أحمد محمد غن تمد توفر شرو الاستقلال ات الخارجیین في دولة الكو دراسة مقارنة، رسالة : قي الحسا
ة، جامعة الشرق الأوسط، عمان،   .18، ص 2012-2011ماجستیر في المحاس
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ة للمؤسسات التي یوجد مقرها الر  قوم الأشخاص النس ان البنك فرعا لبنك أجنبي،  الخارج أو إذا  سي  ئ
الخارج سي  ز الرئ موجب . المخولة لهم سلطة الإدارة بتعیینهم دون الحاجة لتدخل المر على أن یتم التعیین 

س الجمهورة بناءمر  صدر من رئ ة سوم  المال لف    . 17على اقتراح من الوزر الم
ات فقد فرض المشرع في الم ألا وهو أخذ رأ ،جال المصرفي شر إضافي عند تعیین محافظ الحسا

ة واستشارتها قبل أ تعیین، إلا أنّ  ها مبهمةاللجنة المصرف م هذه النقطة وعدم تر المشرع تنظ ان یجدر  إذ ، ه 
ة أنّ  منة للجنة المصرف اب اله فتح     .هذا الفراغ س

عد أن عدل المادة  لقدو  ة   11-03من أمر رقم  100منح المشرع هذا الاختصاص للجنة المصرف
عیتهم إزاء . 04-10موجب أمر رقم  ة، وهذا ما زاد في ت س تحددها اللجنة المصرف بل أخضع المحافظین لمقای

منة هذه الأخیرة علیهم من جهة أخر  ة من جهة وه   .اللجنة المصرف
  

ة تعیی - 4   ن محافظین على الأقلإلزام
ات دورا هاما وحسّ  فسّ یلعب محافظو الحسا ة تواجدهم الدائم على مستو البنوك اسا، وهذا ما  ر إلزام

ة بتعیین محافظین  ة التي تعینهم وفقا لقانون النقد والقرض، إذ تلتزم البنوك والمؤسسات المال والمؤسسات المال
ر .  18اثنین على الأقل عیّ دون أن یذ عتهم فهل  ة من جهة،   طب ة أو المعنو ع نون من بین الأشخاص الطب
قدمانهاإذ لم ینص ، ولا طرقة عملهم م التنسی بین التقارر التي  ة تنظ ف ففي حالة التناقض أو  .على 

  .الاختلاف، على أ أساس سیتم اعتماد أحد التقررن
ات بثلاث ما حدّ  ة تعیین د المشرع عهدة محافظ الحسا ان سنوات قابلة للتجدید مرة واحدة، مع عدم إم

عد مضي ثلاث سنوات عد عهدتین متتالیتین إلا  ات    .19نفس محافظ الحسا
ات تعدّ  إلا أنّ  ا محافظ الحسا امتداد هذه الفترة  أنّ ذو حدین، له جانب إیجابي إذ  اسلاح طول فترة ارت

مهامه، وله جانب سلبي إذ تعدّ  ام  ل المعلومات من البنك والتي تفیده أثناء الق ات لجمع   تساعد محافظ الحسا
لة حسب رأینا ات وأعضاء مجلس ، فترة التعیین جد طو مما  تساعد في خل علاقات وطیدة بین محافظ الحسا

ة ،الإدارة ة المراق صفة خاصة مما قد یؤثر على عمل ة المحافظ    . صفة عامة واستقلال
  
  
  

                                                            
ة، الجزائر،  – 17 ، دیوان المطبوعات الجامع ، سلسلة القانون الاقتصاد  .62، ص 1997لعشب محفو
توراه ایت وازو  – 18 ، رسالة لنیل شهادة الد ة في ظل القانون الجزائر ز في مواجهة الأخطار المصرف ة البنك المر زاینة، مسؤول

، تیز وزو،   .319، ص 2012في العلوم تخصص قانون، جامعة مولود معمر
 .، مرجع ساب01- 10من قانون رقم  27المادة  – 19
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ات  - 5 محافظي حسا منع تعیینهم    الأشخاص الذین 
ات، إذ حدد قانون رقم منع على فئة معیّ  : حالات تنافى، وهي 01-10نة ممارسة مهنة محافظ الحسا

ة  المعاملات المهن لف  یل م ط أو و ل وس ما في ش ، لاس ل عمل مأجور ل نشا تجار والتجارة، 
ة المؤسسات التجارة  ة في مجلس مراق ل عهدة إدارة أو العضو ام صلة خضوع قانوني،  قتضى ق
ات والحاسب  ، الجمع بین ممارسة مهنة الخبیر المحاسب ومحافظ الحسا المنصوص علیها في القانون التجار

ل عهدة برلمان ة للمجالس المعتمد لد نفس المؤسسة أو الهیئة و ة في الهیئة التنفیذ ل عهدة انتخاب ة، و
ة ة الانتخاب   .20 المحل

ورة أعلاه نصت المواد  على موانع تحول دون تعیین  67و 66، 65الإضافة إلى حالات التنافي المذ
اشرة أو غیر م: المحافظ وهي صفة م متلك فیها المساهمات  ات التي  ات الشر ة حسا مراق ا  ام مهن اشرة، الق

م في  ة على أعمال التسییر، قبول مهام التنظ ة القبل صفة مؤقتة مهام المراق أعمال تسییر، قبول ولو  ام  الق
ائي أو مهمة خبیر  فة مستشار ج ة أو الإشراف علیها، ممارسة مهام وظ ة المؤسسة أو الهیئة المراق محاس

اتها وشغل منصب مأ ة أو هیئة یراقب حسا عد أقل من قضائي لد شر ة أو الهیئة التي راقبها  جور في الشر
قة التي تعدّ  .21ثلاث سنوات من انتهاء عهدته ات في الحالات السا ن تعیین محافظ الحسا م حالات  التالي لا 

اتتنافي، لأنّ  ة محافظ الحسا مهامه على أحسن وجه ، ها تؤثر في استقلال ام المحافظ  والتي تحول دون ق
ن   .مم

  
ا  ات  - ثان   مهام محافظ الحسا

مهام ضّ  ات  ونها موجّ یتمتع محافظ الحسا ات المنشورة، وتنقسم قة،  صا للتصدی على الحسا هة خص
ل إعداد تقارر، فهي تعدّ . مهامهم إلى مهام عامة، خاصة واستشارة قدمها على ش اشر  و هو  الوسیلة التي ی

  . بها المحافظ مهامه

                                                            
 .، مرجع ساب01- 10 م من القانون رق 70إلى  64المواد من   - 20
رر  715 المادة ما أضافت  -  21 لا یجوز تعیین محافظ  ": ه حالات تنافي، إذ نصت على أنّ  من القانون التجار  6م

ة ات في الحالات التال عة،: الحسا ة الدرجة الرا الإدارة ولأعضاء مجلس المدیرن  الأقراء والأصهار إلى غا ما في ذلك القائمین 
الإدارة وأعضاء مجلس  ومجلس ة وأزواج القائمین  الإدارة وأعضاء مجلس المدیرن أو مجلس المراق ة المؤسسة، القائمون  مراق

ة  انت هذه المؤسسة نفسها تملك عشر رأس مال هذه ،المدیرن أو مجلس المراق التي تملك عشر رأس مال المؤسسة أو إذا 
ا، إما من القائمین المؤسسات، أزواج الأشخاص الذین یتحصلون  ات على أجرة أو مرت م نشا دائم غیر نشا محافظ الحسا ح

م وظائف غیر وظائف محافظ  ح ة، الأشخاص الذین منحتهم المؤسسة أجرة  الإدارة أو أعضاء مجلس المدیرن أو مجلس المراق
ات في أجل خمس سنوات ابتداء من تارخ انتهاء وظائفهم والأشخاص الذین الإدارة أو أعضاء في مجلس  الحسا انوا قائمین 
ة أو مجلس المدیرن، في أجل خمس سنوات ابتداء من تارخ انتهاء وظائفهم  ."المراق
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ات بین المهام العامة و المهام الخاصة و المهام الاستشارة، و هذا  : المهام  -أ  تتنوع مهام محافظ الحسا
رّ    .سه المشرعبناء على ما 

قتها : العامـة االمهـام  ة ومطا ات البنوك والمؤسسات المال تتمثل المهام العامة في المصادقة على صحة حسا
ه ام التشرع المعمول  ام بهذه المهمة خول المشرع للمحافظ ح الاطلاع في أ وقت وفي عین  . 22لأح وللق

حات من القائمین  ل السجلات، الدفاتر والمستندات، والمراسلات بل له الح في طلب التوض ان على  الم
شات اللازمة ل التفت ام  ات شر .  23 الإدارة مع الق ة إث ات مسؤول ة وصدق إذ تقع على عات محافظ الحسا ع

ة للتأكّ  ات البنوك والمؤسسات المال فحص حسا ات، إذ  ة لكل الشرو  د من أنّ الحسا ة مستوف اتها السنو حسا
عد تأكّ .  24المنصوص عنها قانونا، دون التدخل في في التسییر ات المقدمة و ات من الحسا د محافظ الحسا

ه إعداد تقارر والمصادقة علیهایتعیّ  ة من  مع إلزام. ن عل ن أعضاء الشر مها إلى الجمعیـة العامة لیتم تقد
ة أو الخاصة   .25 معرفة حالتها، عبر التقارر السنو

ق: الخاصـةاالمهـام  ل له المشرع عدة مهام، من بینها المهام الخاصة جاعلا منه حارسا حق ة داخل  اأو للشرع
غ عن  منحه سلطة التبل ة، وذلك  تشفها أثناء تأدیته لمهمة البنوك والمؤسسات المال ة التي  الأفعال غیر القانون

ة ما أنّ . الرقا ه أن یخبر جهات معینة عند اكتشافه لأ تجاوز، و ة فعل ة حارس البنك والمؤسسة المال ه في حس
اء: وهذه الجهات هي یل الجمهورة، 26الشر   . 28 والمحافظ ،27 و

                                                            
 .، مرجع ساب01-10من القانون رقم  22المادة  – 22
 .، مرجع ساب01-10من القانون رقم  31المادة  – 23
  .ساب، مرجع 01-10من القانون رقم  23المادة  – 24
ل من القانون التجار وقانون رقم  - عدم التدخل في أعمال التسییر في  وذلك نظرا  01-10نص المشرع الجزائر على الالتزام 

ه في المادة  ذا المادة  23لأهمیته، فقد نص عل ر و رر  715من القانون السالف الذ ، فعلى محافظ  4م من التقنین التجار
المها قوم  ات أن  ه دون أن یتدخل في التسییرالحسا   .م المسندة إل

رة لنیل شهادة الماستر في : ارجع لـ  - ة مساهمة، مذ ة شر ات في مراق مة، دور محافظ الحسا وعناني نس واز عبد القادر و بوم
ة،   .35، ص 2013-2012الحقوق فرع القانون الخاص الشامل، جامعة عبد الرحمان میرة، بجا

  .، مرجع ساب01-10القانون رقم من  25المادة  – 25
اق نصت المادة  رر  715وفي نفس الس ، مرجع ساب 10م  .من القانون التجار

  .، مرجع ساب01-10من القانون رقم  23/5المادة  – 26
ل نقص اكتشفه أثناء عملهإذ  - اء  علم الشر  .یجب على المحافظ أن 
عة الثالثة، دیوان المطبوعات : في الموضوع ارجع  تفصیل أكثرل – 27 ، الط ات الأموال في القانون الجزائر ة، شر فضیل ناد

  .336، ص 2008الجزائرة، الجزائر، 
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ة  حضوره في ضطلع محافظ : المهـام الاستشار قة إلى مهام استشارة تتجسد  ات إضافة للمهام السا الحسا
قدم  صوت استشار على أن  ة، إذ یتمتع فیها  عقدها مجلس إدارة البنك أو المؤسسة المال الاجتماعات التي 

ن ذلك في محضر المداولات مع اطلاع المحافظ بذلك ة طلب تدو ان ة، مع إم   .ل الاقتراحات المناس
ات، سواء العامة، الخاصة أو الاستشارة على أن یلتزم بجملة من نظّ  م المشرع مهام محافظ الحسا
اشر عن طر إعداد تقاررلتمّ ، الالتزامات ن والتي ت ة مهامه على أحسن وجه مم   .نه من تأد
  

ر إعداد  -ب    التقار
ات التعبیر عن  عدّ  هالتقرر الوسیلة التي تسمح للمحافظ الحسا الأخص عن النتائج التي توصل ، رأ و

التالي التوصل إلى مد احترام هذه  ة والبنوك، و قوم بها على المؤسسات المال ة التي  إلیها بناء على المراق
ل التهدیدات التي . الأخیرة للقواعد المنظمة لها ن أن تواجهه أثناء إعداده للتقارر، من العلى أن یبتعد عن  مم

مساعدة عدة عواملالتي تتخذ عد   .ة أنواع 
رأثناء إعداد التهدیدات التي تواجه المحافظ ا - ان :  التقار ات أن یبتعد قدر الإم وجب على محافظ الحسا

ونها تهدد استقلالیته وتؤثر في عمله، وهي امه بإعداد التقارر،    :عن التهدیدات التي تواجهه عند ق
ةالمصلحة       ة الأعمال التي تخصه  :الذات مراق ات  ام محافظ الحسا صدد هذه الحالة عند ق ون  ون

ا   .شخص
ة بین محافظ  : الثقة       قة وغیر عاد وجود علاقة وث مرور الوقت و الشعور الذ ینشأ  والتي تعرف 

ات ین مسی، الحسا ة نتیجة الزارات المتكررة علیهم ر و ول عهدة محافظ فط .29البنوك والمؤسسات المال
ات قد یخل ثقة بینهما   . الحسا

ة التدقی عن طر الإكراه من قبل العمیل أو : الترهیب       عمل قوم المحافظ  وهو الخطر الذ ینشأ عندما 
سبب فرض خطة معیّ    .30 نةعن طر طرف آخر، أو 

                                                             
عدّ  - ل ما من شأنه أن  ام قانون النقد والقرض  حرص المشرع الجزائر على ضرورة إعلام المحافظ  ام ، خرقا لأح ذا لأح و

م المهنة، دون أن ینظم طرقة الإخطارالقانون الت قومو في  هإلا أنّ  .جار والقوانین المتعلقة بتنظ ات لا   ن الواقع محافظو الحسا
مي لخضر الممتدة مهامه من سنة  فة م ه محافظ بنك الخل یل الجمهورة عند ملاحظة التجاوزات، وهذا ما قام    دائما بإخطار و

تشفةإذ لم یبلغ عن  2001إلى  1998   .هذه التجاوزات الم
http://www.vitaminedz.org/حطّم-مجمّع ات-   Articles_18300_3011418_0_1.html/ محافظ-الحسا

 . 15/10/2017: تم الاطلاع على الموقع بتارخ 
  .مرجع ساب ،المعدل والمتمم 11- 03من أمر رقم  101/2المادة  – 28
ل مخالفة ترتكبها البنوكیتعیّ  - ة إعلام المحافظ  ات البنوك والمؤسسات المال  .ن على محافظي حسا
، ص – 29 ، مرجع ساب م الرشید  .24أحمد محمد غن
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رأنواع  - عدّها محافظ  التقار اتالتي  ار  عدّ   :الحسا اختلاف المع ات عدة تقارر، تختلف  محافظ الحسا
م ه في التقس   .المعتمد عل

ر الموجه للمحافظ  ه من  ویلتزم محافظ: التقر م تقرر لمحافظ بنك الجزائر یلخص ما توصلوا إل ات بتقد الحسا
قا من طرف القا ه ما جاء في التقارر المعدة مس ة، یثبت ف اشرة مهمة المراق الإدارةخلال م على أن  ،31ئمین 

ة ل سنة مال   .32 سلم التقرر للمحافظ في أجل أرعة أشهر من تارخ قفل 
ة  ر الموجه للجمع ة العامة:  العامة االتقر ذلك تقررا للجمع ات  ام البنك  ،قدم محافظ الحسا منح في حالة ق

لا ة  ت معیّنة سواءتسه ة أو المعنو ع ة أما ، 33للأشخاص الطب ة الأجنب ما یخص البنوك والمؤسسات المال ف
قدم التقرر لممثلیها في الجزائر   .34ف

صادق علیها بتحفظ، إلا أنّ  صادق على هذه التقارر أو أن  ات أن لا  ه أن ح لمحافظ الحسا ه یجب عل
عرف السببعلّ    . ل قرار الرفض حتى 
راالمساعدة على إعداد الالعوامل  -   تقار

ات جد مهمة تعدّ  ة قد . مهنة محافظ الحسا ة من أزمات مال ات، وقائ مارسها محافظ الحسا ة التي  فالرقا
سبب إلا أنّ . تحدث إثر عدم احترام قواعد ممارسة النشا المصرفي البنك  ه وعند ممارسة عمله قد تتأثر علاقته 

ة  ة، ضغوطات اجتماع صفة عامة وإعداد  إلخ التي قد تؤثر..ضغوطات عمل، ضغوطات مال ا على عمله  سل
صفة خاصة مهامه وجب توافر عوامل مساعدة هي. تقارره  امه  ار :  ومن أجل ق إعداد برنامج المراجعة، اخت

اده   .35 مجال الفحص، فهي عوامل تدعم استقلالیته وح
ة   ات وقتا معیّ : إعداد برنامج المراق ط لعملیخصص محافظ الحسا عني نا لإعداد والتخط ، و ة التدقی

عها ومدّ  عة إجراءات التدقی المتوقعة وتوق ة عامة ومنهج تفصیلي لطب ط وضع إستراتیج خطط التخط ها، و
فاءة وفي الوقت ة التدقی  ة عمل ات لتأد ن  .36 المناسب محافظ الحسا قوم بها على أحسن وجه مم ولكي 

حد د خطوات العمل وحجم العمل المطلوب أدائه، دون أن یتعد لابد من استقلالیته في إعداد البرنامج الذ 
ات البنك ة منه، أ دون أن یتدخل في شؤون وخصوص   . حدود المهمات المطلو

                                                             
 .المرجع نفسه – 30
طوس - 31 ، ص   ط  .42فتحي، مرجع ساب
 .المعدل والمتمم، مرجع ساب 11- 03من أمر رقم  101/2المادة  – 32
ر هذه الأشخاص في المادة   – 33  .المعدل والمتمم، مرجع ساب 11-03من أمر رقم  104تم ذ
 .المعدل والمتمم، مرجع ساب 11-03من أمر رقم  101/4و 101/3المادة  – 34
ا: نقلا عن  – 35 رة تخرج لنیل عدیلة لموسخ، دور محافظ الحسا ات، مذ محافظ الحسا ت في ظل القوانین الجدیدة المتعلقة 

 ،  .         63، ص 2014-2013شهادة الماستر، جامعة الواد
، ص : نقلا عن  – 36 شي نسرن، مرجع ساب  .19حش
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لاحظ أنّ إلا أنّ  ة ه  قومان بإعداد برنامج الفحص  ،بنك الجزائر واللجنة المصرف عد اتفاق بینهما  و
ات، وهذا ما یتنافى مع مبدأ ا عدّ .  37لاستقلال في إعداد برنامج التدقیلمحافظ الحسا عمل المحافظ مقیّ  ف دا و

عیته للجهاز ، وف خطة فرضت ات، نهذا ما سیخل ت ة محافظ الحسا   .وهذا ما یتنافى مع مبدأ استقلال
ار مجال       الطرقة الكفیلة لمساعدته  عدّ   :الفحصاخت ار مجال الفحص  ات حرا في اخت محافظ الحسا

طة ل العوامل المح حق استقلالیته عن  ة ،حتى  الرقا لفة  ان أن . ه وعن الأجهزة الم ح لأ  التالي لا  و
ه مجالا فرض عل نتج عن هذا المبدأ عدة نتائج أهمهاأو طرقة معیّ  انمعیّ  یتدخل و   :نة، و

ذلك  - ة، و اتب وفروع البنك والمؤسسات المال ل وأ سجلات ودفاتر م ح المحافظ في الاطلاع على 
ة الاستفسار من أعضاء مجلس الإدارة والمسي، 38ة  مصدر ّ أالح في جمع المعلومات من  ان   .رن◌ّ مع إم

ات والعاملین في البنوك والمؤسسات  - ادلة بین محافظ الحسا ة خلال الفحصالمساعدة المت  .المال
عــــــــدم تدخـــــل الإدارة في محاولة تحدیـــــد المجالات والمفــــــــردات والمستندات التي تخضع للفحص، أو محاولة  -

عض المستندات قبول   .إلزام المدق 
ات الفحص وإبداء  - ادلة مما یؤثر على عمل ة وخل المصالح المت عد عن العلاقات الشخص  .39الرأال

س التي  ات، والمقای ه أثناء تعیین محافظ الحسا ة إضافة إلى الرأ الذ تعط تمارس اللجنة المصرف
اره وإنهاء مهامه، سلطة ة على عمله تضعها لاخت   .الرقا

ة، بل أكثر  40 102أخضعت المادة  ة اللجنة المصرف ة للرقا ات البنوك والمؤسسات المال محافظي حسا
ة عند تعیینهم . منحها المشرع الجزائر عدة سلطات في آن واحدمن ذلك فقد  إذ یتم أخذ رأ اللجنة المصرف

م تقاررهم للمحافظ الذ یترأسها س موضوعة من ذات اللجنة، لیتم تقد   .والذ یتم وف مقای
ل ات التي تأخذ ش ع العقاب على محافظي الحسا سلطة توق یخ، المنع التو : أكثر من ذلك فتتمتع اللجنة 

ة ة البنك ما أو مؤسسة مال ات مراق ات لبنك أو ، من مواصلة عمل والمنع من ممارسة مهام محافظي الحسا
ة ة ما لمدة ثلاث سنوات مال   . مؤسسة مال

ات ة محافظ الحسا یزها في نفس الجهة، إذ  ،فمن أجل تحقی استقلال ان لابد من توزع المهام وعدم تر
ات ثم تتلقى تقاررهم  ة أن تساهم في تعیین محافظ الحسا ن للجنة المصرف م وأخیرا تراقب عملهم دون ،یف 

  ز؟تحیّ 

                                                            
،  ص یت وازو آ – 37  .319زاینة، مرجع ساب
 .، مرجع ساب01-10من القانون رقم  31وهذا ما أكدته المادة  – 38
، ص  – 39 ، مرجع ساب م الرشید  .16أحمد محمد غن
 .المعدل والمتمم، مرجع ساب 11-03من من أمر رقم  102المادة  – 40
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ات  - 2   حالات إنهاء مهام محافظ الحسا
ات وجب التطرق لاستق ة محافظ الحسا نة، لالیته في مجالات محددة ومعیّ من أجل دراسة مد استقلال

ة المحافظ من هذه ال مد خضوعه من حیث من بینها حالات إنهاء مهامه، فاستقلال طة  ة مرت نهائه إزاو
ة   .للسلطة التقدیرة للسلطة الوص

  
  حالة انتهاء العهدة  -أ 

انتهاء العهدة التي عیّ  ات  قا لنص المادة تنتهي مهام محافظ الحسا - 10من القانون   27/1ن لها، ط
ات بثلاث سنوات قابلة للتجدید مرة واحدة، وحذت بذلك حذو المادة  01  715التي حددت عهدة محافظ الحسا

رر  ة قابلة للتجدید مرة واحدة أو . من القانون التجار  7/1م ست سنوات متتال أما المشرع الفرنسي فقد حددها 
ة واحدة قابلة للتجدیدأما المصر فقد حددها . عدة مرات متصلة   .41سنة مال

  
اتاحالة استقالة محافظ  -ب    الحسا

ه أن یلتزم بإشعار  جب عل ة، و ستقیل دون التخلص من التزاماته القانون ات أن  ن لمحافظ الحسا م
اتات الحاصلة ات والإث قدم تقررا عن المراق   .42 مسب مدته ثلاثة أشهر و

  
ااحالة وفاة محافظ  -ج    تلحسا

البنك فیتم إیجاد البدیل تضع وفاة المحافظ حدّ  ار شخصي، من بینها علاقته  ا لأ علاقة قائمة على اعت
  .43 وقت في أقرب
  

اتاالعقاب على محافظ احالة فرض  -د   الحسا
ة، أو أن  ة بنك أو مؤسسة مال ات مراق ات من مواصلة عمل ة أن تمنع محافظ الحسا ن للجنة المصرف م

ة تمنع من ات لمدة ثلاث سنوات مال   .44ممارسة مهام محافظي الحسا

                                                            
ستر في قانون الأعمال، جامعة   – 41 رة لنیل درجة ماج ة المساهمة، مذ ة شر ات في مراق ة محافظ الحسا بن جمیلة محمد، مسؤول

 .47، ص 2011-2010منتور قسنطینة، 
 .، مرجع ساب01-10من القانون رقم  38المادة  – 42
  .، مرجع ساب01- 10من القانون رقم  76المادة  –43

ان ف قافهوالأمر س  .ي حالة شطب المحافظ أو ا
 .المعدل والمتمم، مرجع ساب 11-03من من أمر رقم  102المادة  – 44
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اط المالي  -ثالثا    الارت
ة للبنك ف الأتعاب على أنّ تعرّ  انات المال ات مقابل خدمات تدقی الب ها المقابل الذ یتلقاه محافظ الحسا

مة الأتعاب المستلمة من البنك محل  انات، وتلعب ق ه حول تلك الب ا في من أجل إبداء رأ س التدقی دورا رئ
توب موقع  ر الأتعاب في عقد م ة المحافظ في إبداء الرأ الفني المحاید، لذا وجب أن تذ التأثیر على استقلال
مة المبلغ أو عن طر تحدید عدد الساعات التي یتم  تم تحدیدها إما عن طر تحدید ق من الطرفین و

، إضافة إلى ضرورة ا عة الخدمات التي ستؤداستغلالها في التدقی   .45حتواء العقد على طب
مهنة التدقی  وذو  ولقد جر الاعتقاد لد جمهور المهتمین ون الحدیث عن حجم غیر أنّ ،العلاقة  ه 

ة هذا ادر إلى الذهن هو الاستفسار عن مد استقلال  عاد للأتعاب التي یتقاضاها المحافظ فإن أول ما یت

ا من إدارة ، ذهب إلى أكثر من ذلكوهناك من .  46الأخیر إذ اعتبروا تلقي المحافظ أو أحد أفراد أسرته الهدا
ا على استقلالیته فیجعله تحت تأثیر الإدارة مما یدفعه إلى تحقی توجهاتهم في تقرره  ،البنك أو العمیل یؤثر سل

ة   .مخالفا بذلك مبدأ الاستقلال
  
  خاتمة 

ات في النصوص سعى المشرع الجزائر ن بدا جلّا من خلال هذه الدراسة أ م مهنة محافظ الحسا لتنظ
ه ممارسة النشا المصرفي، نظرا للدور الحساس الذ یؤد عاب على المشرع أن محاولته إلا أنّ . ذات العلاقة  ه 

م مهنة هذا الأخیر  ان یجدر . فقطمواد ه اكتفى بثلاث في القانون المصرفي جد محتشمة، إذ أنّ في تنظ منح و
صفة جد مفصّ  رة  معالجة هذه الف ة أكثر، وذلك  ة وعنا اقا لذلك فإنّ أهم النتائج المتوصل . لةالموضوع أهم وس

  :إلیها
ات - لفة بتعیین محافظ الحسا  . أغفل المشرع النص على الجهة الم
لها - ة التي یجب أن تقدم فیها التقارر، ولا توحید ش  .عدم تحدید المشرع للآجال القانون
ز  - ة والبنك المر اللجنة المصرف ات للجهات معینة،  ة محافظ الحسا ع ة تخل ت  .القوانین الحال
ات، والعمل على  - ة محافظ الحسا ة للعوامل التي تؤثر على استقلال عدم تطرق النصوص التشرع

  .منها الحدّ 

                                                            
، ص  – 45 ، مرجع ساب م الرشید  .18أحمد محمد غن
م أ – 46 اد المراجع الخارجي محمد أسامة إبراه ة وح ة على " بو القمصان، العوامل المؤثرة على استقلال ة میدان ق دراسة تطب

ل، " فلسطین –المراجعین القانونیین في قطاع غزة  ة والتمو متطلب تكمیلي لنیل درجة الماجستیر في المحاس حث مقدم   ،
ة غزة،   . 143، ص 2007الجامعة الإسلام
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م المشرع الجزائر قوم أن من هنا نوصي و  م مح ابتنظ عض الثغرات ، إذ تلمهنة محافظ الحسا هناك 
ة عدّها القانون ات أن  ستوجب على محافظ الحسا ما یخص التقارر التي  ة ، ف فقد أحدثت ضجة في قض

ه أنّ  فة، فهناك من دفع خلال استجوا عض . ها لم تكن دورة وفي أوانهاالخل م  التالي یجدر على المشرع تنظ
ة محافظ  اتالنقا من أجل تفعیل رقا   .الحسا

ة ما  ات من أجل تحقی رقا ة التامة لمحافظ الحسا یجب على المشرع تدارك الوضع، وتعزز الاستقلال
عاب على هذه إلا أنّ . فعّالة، إذ حاول المشرع الجزائر تعززها عن طر ضرورتها وعمل على التأكید علیها ه 

قى مجرد حبر على ورق  ه وجب على المشرع سن قوانین تساعد على أنّ  ضف إلى. المحاولات عدم جرأتها لت
اتهحتى یخل له ، من العوامل المؤثرة علیها الحدّ  ة و مفعلا لصلاح  .جوا مدعما للاستقلال
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ة أنظمة مجلس النقد والقرض عدم مشروع ة الطعن  ان   قصور إم
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ة الصـــادرة عـــن مجلـــس النقـــد  موضـــوع قصـــور الطعـــن فـــي الأنظمـــة المصـــرف ـــة  حث ـــ هـــذه الورقـــة ال تتعل
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The Deficiency of Recourse of Rules Banking of Council of Currency 
and Credit 

Summary: 
This study  research on the subject of  deficiency in possibility of  recourse 

against the rules banking of Council of  the currency and credit as the monetary 
authority of the state, as can be seen from which the subordination of these rules to 
the legal system of a particular kind is characterized, in particular, to limit the 
competent authority can be sought to appeal in the hands of a single point also note 
another characteristic on the level of court rulings issued in the matter by the Council 
of State on the occasion of the presentation, which is characterized by deficient so, 
what imparts a distinctive specificity of the judicial oversight governing these 
banking rules. 
Keywords: 
Jurisdictional control, the regular power,the finance minister, administrative justice, 
the council of currency and credit, the council of state, the law of currency and credit. 

 
La déficience du recours juridictionnel contre les règlements du 

Conseil de la monnaie et du crédit 
Résumé : 

L’objet de cette étude consiste à relever la déficience du recours juridictionnel à 
l’encontre des règlements bancaires édictés par le conseil de la monnaie et du crédit 
en sa qualité d’autorité monétaire du pays au sens où de tels actes sont soumis à un 
régime contentieux spécial dont la caractéristique essentielle réside dans l’attribution 
exclusive du pouvoir d’intenter un recours contre de tels règlements entre les mains 
d'une seule autorité. On peut noter par ailleurs, une seconde caractéristique qui mérite 
l’attention au plan des décisions juridictionnelles rendues en la matière par le Conseil 
d'Etat à l'occasion de la mise en mouvement de ses pouvoirs de contrôle sur ces 
règlements : de telles décisions sont également source d’une certaine déficience, ce 
qui confère une spécificité distinctive au contrôle juridictionnel auquel sont soumis 
les règlements bancaires en cause. 
Mots clés :  
Conseil d’Etat, Conseil de la monnaie et du crédit, contrôle juridictionnel, juridiction 
administrative, loi relative à la monnaie et au crédit, ministre des finances, pouvoir 
règlementaire  
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  مقدمة
ة،  ممارسـته فـي جـو مـن الاسـتقلال مـي لمجلـس النقـد والقـرض والإقـرار  یترتب عن منح الاختصـاص التنظ

مهمة السهر على أنّ ممارسته تتم دائمـا فـي إطـار تحقیـ الصـالح  وأكثـر مـن . العـاماختصاص القاضي الإدار 
عــود  ضــرورة احتــرام الأنظمــة الأعلــى منهــا، والتــي  ذلــك، فــإنّ الضــرورة الأخــر التــي تقتــرن بهــذا المــنح تتعلــ 

ــة وجــود هــذا الاحتــرام ــن أن تحملهــا ممارســة مجلــس النقــد . للقاضــي المخــتص دائمــا رقا م وأمــام الأخطــار التــي 
ــــة حقــــو  ــــة فــــي حما مــــي، ورغ ق الأشــــخاص المعنیــــین بهــــذه الأنظمــــة، قــــام المشــــرع والقــــرض للاختصــــاص التنظ

ة مجلس الدولة ة التـي تخضـع لهـا السـلطات الإدارـة . بإخضاع هذه الممارسة لرقا ـة القضـائ إلا أنّه بخلاف الرقا
ة علــى أنظمــة مجلــس النقــد والقــرض  ــة القضــائ ـة عمومــا والســلطات الإدارــة المســتقلة خصوصــا، نجــد الرقا التقلید

ات معیّنةتتمیز بخصو    .ص
ال  ــة علــى الإشــ حــث فــي هــذه المســألة مــن خــلال الإجا ــة ســنحاول ال ونحــن مــن خــلال هــذه الورقــة العلم

ة الطعن في الأنظمة الصادرة عن مجلس النقد والقرض؟:التالي ان   ما هي المسائل التي تكرس قصور إم
القصـور فـي  ال، نجد أنّ هذه المسائل تنقسـم إلـى اثنتـین تتعلقـان أساسـا  ة عن هذا الإش في محاولة للإجا

ـام قـانون النقـد والقـرض  ة هذه الأنظمة علـى مسـتو أح عدم مشروع ة الطعن  ان وحتـى علـى  ،)الفـرع الأول(إم
ة    ).الفرع الثاني(مستو الاجتهادات القضائ

 
ام قانون النقد و القرضقصور إ: الفرع الأول ة الطعن من حیث أح ان   م

لقــد أكّــد المشــرع الجزائــر مــن خــلال الــنص المنشــئ لمجلــس النقــد والقــرض علــى خضــوع الأنظمــة الصــادرة 
قـة مـع  انـت متطا ة إلا إذا  ـن أن تكـون شـرع م ة المخولة لـه لا  ط فة الض ار أنّ الوظ اعت ة القضاء، عنه لرقا

ة قرار  ــة الوحیــدة التــي تضــمن شــرع مها،والآل ح ــة القضــاء علــى النظــام القــانوني الــذ  اتــه هــي خضــوعه إلــى رقا
  ).أولا(أعماله 

رّســـته  مهـــا قانونـــا، وهـــو مـــا  ـــان إجراءاتهـــا وتنظ ة یجـــب تب ـــة القضـــائ ـــة هـــذه الرقا ـــه ولتكـــرس فعال إلا أنّ
ـــة  نصــوص قـــانون النقـــد والقرض،حیـــث نجـــد مـــن بـــین أبـــرز هــذه الإجـــراءات مـــا یـــنص علـــى حصـــر الجهـــة المعن

ا(الطعن في أنظمة مجلس النقد والقرض    .)ثان
  
ة : أولا ة القضائ   على الأنظمة الصادرة عن مجلس النقد والقرضإرساء الرقا

ــن ا ــة القضــاء علــى أنظمــة مجلــس النقــد والقــرض مــن خــلال نصــوص قــانون النقــد لتأكیــد علــى مبــدأ م رقا
موجب القـانون العضـو رقـم ، )1(والقرض  -98وحتى من خلال القانون الأساسي المُنظّم لمجلس الدولة وذلك 

  ).2( المعدل و المتمم 01
  



אאא RARJ
  

227 
א02-2018 

،?אאא?،K224-240.  
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ة : 1 ة القضائ   موجب نصوص قانون النقد والقرضمبدأ الرقا
ــة جهــة  ة مــن أ ة أو وصــائ ــة رئاســ ــة رقا ا لأ ــة لمجلــس النقــد والقــرض لا تخضــع مبــدئ م إنّ الســلطة التنظ

ة، انــت اســ ــة س ه رقا ة لــم تعــد 1إلا أنّهــا تخضــع إلــى شــ ــة قضــائ ، فــي حــین أنّ مســألة خضــوع المجلــس إلــى رقا
ارها محل نص في القانون المنشئ لـه بـنص المـادةمحل نقاش،   11-03مـن قـانون النقـدوالقرض الأمـر 65 اعت

ل جهة تملك سلطة وتمارس وظائف إدارة وتستخدم أموالا عامـة،  أنّ  قا للقاعدة المقررة  معدل ومتمم، وذلك ط
ة، وهــذا مــ ة والقضــائ اســ ــة الس رّســته نصــوص قــانون النقــد تخضــع مــن حیــث المبــدأ لــدرجات متفاوتــة مــن الرقا ا 

صفة واضحة   .والقرض 
ــع هــذه الســلطة الإدارــة ســواء علــى  ة والحرــة التــي تط ــادئ الاســتقلال م ــة القضــاء لا تمــس  مــا أنّ رقا

في أو المســتو العضــو  ــ بــین 2المســتو الــوظ ط، لیوف ، ذلــك أنّ القاضــي یراقــب اســتخدام الإدارة لوســائل الضــ
ـــة الوســـائل والإم ـــالحقوق أهم حفظ النظـــام العـــام وخطورتهـــا فـــي المســـاس  ـــات التـــي تتمتـــع بهـــا هـــذه الهیئـــة فـــ ان

ة م بذلك نوعا من التوازن بین السلطة والاستقلال ق ة، ف   .الفرد
ومــة أن تحیــل  ة الســلطات الإدارــة المســتقلة مــع إجــازة المشــرع للح صــفة عامــة، فإنّــه لا تتعــارض اســتقلال

ة مجلــس النقــد والقــرض علــى القضــاء أعمــال هــذه ا ة، ذلــك أنّ اســتقلال ــة المشــروع لهیئــات مــن أجــل ممارســة رقا
مــة الدســتورة، وهـي ضــرورة خضــوعه فــي  ــات ذات الق ضــرورة احتــرام أحــد أهـم المتطل سـت مطلقــة لكنهــا مقیّـدة  ل

ة القضاء ط الاقتصاد للقطاع المصرفي إلى رقا اشرة مهام الض   . م
ـــون مقبـــولا وملائمـــا فـــي ظـــل التـــالي فالحـــدیث عـــن حصـــان ة قـــد  ة بنـــاء علـــى عامـــل الاســـتقلال ة قضـــائ

ــة ــات الثــورة الزراع ــة للطعــون فــي عمل ة للجنــة الوطن النســ مــا هــو الأمــر   commission)الاقتصــاد الموجــه، 

nationale des recours des opérations de la révolution agraire))3( ولكـن الأمـر یختلـف حتمـا عنـدما ،
ة لا تعنـي ن ن القـول أنّ الاسـتقلال م ات الجدیدة لدولة القانون، ولذلك فـ ون في ظل اقتصاد السوق حیث المتطل

ة ة القضائ ما منها الرقا نة لاس ة مم ل رقا اب    .غ
                                                            

، الصادر في 52ج عدد .ج.ر.والقرض، ج، یتعل النقد 2003أوت  26مؤرخ في  11- 03من أمر رقم  63حسب نص المادة  1
أمر رقم 2003أوت  27 ة  22مؤرخ في  01-09، معدل ومتمم  ل ة التكمیلي لسنة 2009جو ، یتضمن قانون المال

ة  26، صادر في 44ج عدد .ج.ر.،ج2009 ل أمر رقم 2009جو ، 50ج عدد .ج.ر.، ج2010أوت  26مؤرخ في  04- 10، و
سمبر  30مؤرخ في  08-13قانون رقم ، و 2010سبتمبر  01الصادر في  ة لسنة 2013د ، 2014، یتضمن قانون المال

سمبر  31، الصادر في 68ج عدد .ج.ر.ج قانون رقم 2013د سمبر  28مؤرخ في  14-16، و ة 2016د ، یتضمن قانون المال
سمبر 29، الصادر في 77ج عدد .ج.ر.، ج2017لسنة   . 2016د

2 DIB Saïd,« La nature du contrôle juridictionnel des actes de la commission bancaire en 
Algérie »,Revue du conseil d’Etat n°03, 2003, p.114. 

ة، ج1971نوفمبر  08مؤرخ في  73-71أمر رقم  3 ، 1971، الصادر سنة 97ج عدد .ج.ر.، یتضمن قانون الثورة الزراع
 ).ملغى(
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ـة  م ة والتنظ ط القطاع المصرفي مـن خـلال وضـع القواعـد التشـرع عمل مجلس النقد والقرض على ض إذ 
ـة، وهـو الاختصـاص الـذ ُمـارَس فـي إطـار حیز التنفیذ،  ـة وقـرارات فرد ق صدر عنه مـن أنظمـة تطب فضل ما 

ــة ــازات الســلطة العامــة المعتــرف بهــا لــلإدارات التقلید موجــب هــذا . امت صــدر عــن هــذه الســلطة  لمــا  حیــث أنّ 
ـة، تقبـل الطعـن فیهـا أمـ م انـت أو تنظ ـة  ـة قـرارات إدارـة، فرد مثا عدّ  ـاقي السـلطات الاختصاص  ام القضـاء 

ـــة ـــة العاد ط 1الإدار ـــة القاضـــي فـــي الإخضـــاع للقـــانون مهمـــة الضـــ ـــیّن رغ ة یُبَ ـــة القضـــائ ، ذلـــك أنّ إرســـاء الرقا
ــة الحرــات الفرد ، وهــو مــا لا یتعــارض مــع مهمتهــا فــي ضــمان هــذه 2الاقتصــاد التــي قــد تــؤد إلــى المســاس 

، أو حتـى مـن الحرات، وأنّ التأطیر القانوني لهذه الهی ن أن یتم من طرف المشـرع أو المجلـس الدسـتور م ئات 
  .طرف القاضي

  
  3المعدل و المتمم 01-98من خلال القانون العضو رقم  :2

ـــأنّ  ـــدأ القائـــل  ـــى المب ـــذ ظهورهـــا عل ـــع موضـــوع "قامـــت قواعـــد الاختصـــاص القضـــائي من الاختصـــاص یت
حیث نجد أنّ القاضي العاد اضطر إلى تطبی قواعـد صـادرة  إلا أنّ الأمور لم تسر على هذا النهج،". القوانین

ــة مســتقلة،  مــي(عــن ســلطات إدار اختصــاص تنظ ما المتمتعــة منهــا  علــى الــرغم مــن اختصــاص القاضــي ) لاســ
ة ترك الاحتكـار للقاضـي العـاد فـي تطبیـ  ان عدم إم ما نجد القاضي الإدار الذ اقتنع  منازعاتها،  الإدار 

  .4ن المنافسةقواعد قانو 
اقي السلطات الإدارـة المسـتقلة مـن  اره و العودة لمجلس النقد والقرض، نجد أنّ المشرع لم ینص على اعت

، والتي تخضع المعدل والمتمم 01-98 من القانون العضو رقم 09بین الهیئات المنصوص علیها بنص المادة 
ـه  عـاب عل ، فـي حـین  السـلطات الإدارـة منازعاتها لاختصـاص القاضـي الإدار تـردده فـي وصـف هـذه الهیئـات 

مـا هـو حـال مجلـس النقـد والقـرض فیهـا أصـلا  عضها لا  ما أنّ  فعـل ذلـك فإنّنـا نتسـاءل  .المستقلة صراحة،  و
؟ ع الإدار الذ یؤهله للخضوع للقضاء الإدار الطا   عن مد تمتع المجلس 

                                                            
1 ZOUAIMIA Rachid, Les autorités de régulation indépendantes dans le secteur financier en 
Algérie, Edition HOUMA, Alger, 2005, p.96. 
2 DECOOPMAN Nicole, « Le contrôle juridictionnel des autorités administratives 
indépendantes », Revue pouvoir n°46, 1988, p.224. 

مه و عمله، ج1998ما  30مؤرخ في  01-98قانون عضو رقم  3 اختصاصات مجلس الدولة و تنظ ج عدد .ج.ر.، یتعل 
القانون العضو رقم 1998جوان  01، الصادر في 37 ة  26مؤرخ  13- 11، معدل متمم  ل ، 43ج عدد .ج.ر.، ج2011جو

قانون رقم 2011أوت  03الصادر في  مارس  07، الصادر في 15عدد ج .ج.ر.، ج2018مارس  04مؤرخ في  02-18، و
2018. 

4 MASSOT Jean, « La répartition du contentieux entre les deux ordres », RFDA n°05, 2010, p.90. 
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قـــرار صـــادر فـــي ة النظـــام  1987جـــانفي23 ففـــي فرنســـا، تـــدخل المجلـــس الدســـتور  مناســـ والـــذ صـــدر 
ة المعترف بهـا فـي قـوانین الجمهورـة ذلـك  ادئ الأساس التنازعي لقرارات مجلس المنافسة، حیث اعتبر أنّه من الم

أنّ  ا ولآخر درجة من جهات القضاء الإدار إلغاء وتعدیل القـرارات المتخـذة فـي  :هالقائل  عود الاختصاص نهائ
ــةإطــار ممارســة ا ــازات الســلطة العامــة مــن طــرف الســلطات الإدار قــراره الصــادر فــي ".مت ــة23أمــا  ل  1996جو
وت القـــانون ": نـــص علـــى أنّـــه ط الاتصـــالات تخضـــع عمومـــا للقاضـــي ، فـــي ظـــل ســـ فمنازعـــات ســـلطة ضـــ

  .الخ"...الإدار 
ــارة علــى  صــرح الع ة لمجلــس النقــد والقــرض، فمــن الواضــح أنّ المشــرع قــد نــص  اختصــاص مجلــس النســ

ه المادة الطعون ضد الأنظمة الصادرة عنه، وهو ما تنص عل ولكننـا نتسـاءل .من قانون النقـد والقـرض 65الدولة 
ة أنظمة المجلس؟ ة مشروع   عن الأساس الذ اعتمده المشرع في منح الاختصاص للقضاء الإدار برقا

عتمد ة، نجد أنّ المشرع  ار العضو في تكییف على بدا ن أن نقول أنّه المع م المنازعات الإدارة، حیث 
رس دستورا ار م ـون أحـد أطرافهـا شـخص . 1مع ـل منازعـة  ار منازعـة إدارـة،  ار على اعت نطو هذا المع و

عة النشا غض النظر عن طب   .من أشخاص القانون العام 
ار العضو في تكییـف الهیئـات الخاضـعة ح استعمال المع ، إلا  غیر أنّه ورغم ترج ـة القاضـي الإدار لرقا

عتــه  ح لطب ــاب تكییــف وتوضــ ــار قاصــرا عــن ذلــك نظــرا لغ ــه وفــي حالــة مجلــس النقــد والقــرض یبــدو هــذا المع أنّ
ــة ح ذلــك .القانون معــاییر أخــر لتوضــ ع .ومــن ثــم یجــب الاســتعانة  الطــا ــن الاعتمــاد فــي تكییــف ســلطة مــا  م إذ 

اشفة  ـازات الإدار على معاییر معینة تعدّ  ـذا نظرـة امت عن هذه الصفة، ومن بینها نجد نظرة المرف العـام و
   . السلطة العامة

ة المرف العام- مهام ذات منفعة عامـة مـن خـلال  :نظر ضطلع  بتطبی هذه النظرة فإنّ مجلس النقد والقرض 
ــام  عــدّ جهــازا عامــا ینتمــي إلــى الالق مــا أنّــه  ــي،  ط الإدار للقطــاع البن جهــاز التنفیــذ للدولــة، حیــث تقــوم الضــ

ل  ـــة وتشـــ عـــة إدار قـــوم بهـــا تعـــدّ ذات طب مهـــا، فالمهـــام التـــي  ـــة وتنظ اســـة النقد ـــه بتســـییر الس ـــة مـــن خلال الدول
ـــة وضـــمان  ـــ القاعـــدة القانون ـــه یهـــدف إلـــى الســـهر علـــى تطبی ـــة، ذلـــك أنّ الاختصـــاص المـــاد للســـلطات الادار

  .المصلحة العامة

                                                            
موجب مرسوم رئاسي رقم 1996نوفمبر  28مندستور 143وذلك بنص المادة  1 سمبر  7مؤرخ في  438- 96، الصادر  د

ه في استفتاء ، یتعل بإصدار نص تعدیل 1996  8، الصادر في 76ج عدد .ج.ر.، ج1996نوفمبر  28الدستور المصادق عل
سمبر  موجب قانون رقم 1996د ، ج2002أفرل  10مؤرخ في  03-02، معدل و متمم  ج .ج.ر.، یتضمن التعدیل الدستور

موجب قانون رقم 2002أفرل  14، الصادر في 25عدد  ، 63ج عدد .ج.ر.، ج2008نوفمبر  15مؤرخ في  19- 08، و 
موجب قانون رقم 2008نوفمبر  16الصادر في   07، الصادر في 14ج عدد .ج.ر.، ج2016مارس  06مؤرخ  01-16، و

 .2016مارس 
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ة- ازات نظر ل یتمتع والقرض النقد فمجلس :العامة سلطةال امت ـاز الأقـل علـى ـآخر أو شـ ـازات مـن امت  امت
ع ذات قرارات لإصدار صراحة أهّله قد المشرع أنّ  العامة، حیث السلطة ، طا تأكـد اختصـاص تنفیذ  القاضـي و
مـي اختصـاص ممارسـة أنّ  إذا علمنـا الإدار   ممارسـة قبیـل مـن عـدّ  والقـرض، النقـد مجلـس طـرف مـن تنظ
ازات ح شأنه من ما وهو العامة السلطة امت   .الإدار  القضاء فة ترج
ع إنّ  ه، لاشك أمر والقرض النقد لمجلس الإدار  الطا اب لعدة ف   :أهمها أس
  
م مهمـة مـارس مجلـس النقـد والقـرض أنّ  : أولا  وذلـك الدولـة عـات علـى أصـلا ملقـاة انـت التـي التنظـ
ةقرارات  بإصدار م ة سلطة المجلس أنّ  ذلك إدارة، تنظ ة السلطة حوزون  من ضمن یندرج نقد   .اللائح

ـا ع القضـائي الإشـهاد فـي تمثـل هـي نجـد :ثان  موجـب وذلـك المسـتقلة، الإدارـة للسـلطات الإدار  الطـا
ة في الدولة مجلس عن الصادر القرار ة اللجنة قض   .1المصرف

  
ا الطعن في الأنظمة الصادرة عن مجلس النقد و القرض :ثان   حصر الجهة المخولة 

ط الاقتصــاد للقطــاع المصــرفي عــدة تســاؤلات،  ــة فــي إطــار الضــ وم تطــرح مســألة تــدخل الســلطات الح
ــة ممارســته لهــذه  ف ــة و المال لــف  ات التــي یتمتــع بهــا الــوزر الم ــ بتحدیــد الصــلاح صــفة عامــة فــالأمر یتعل و

ــار تــدخل مجلــس النقــد الصــلا عــین الاعت ســعى إلیهــا، مــع الأخــذ  ســمح لــه بتحقیــ الأهــداف التــي  ل  شــ ات  ح
سلطة إدارة مستقلة في نفس المجال ة أخر فـي هـذا الموضـوع تتعلـ أساسـا . والقرض  ومن ثمة نجد خصوص

نها الطعن في أنظمة المجلس،وما ی م مثل الجهة الحصرة التي  ترتب عن ذلك من آثار علـى ون هذا الوزر 
ي   .حقوق المتدخلین والمتعاملین في القطاع البن

 
ال: 1 لف  ر الم ةدور الوز ة في إعداد الأنظمة المصرف   مال

ــة  م ل فعّــال فــي إعــداد القــرارات التنظ شــ ــة  المال لــف  ــ ممثلهــا الــوزر الم ــة عــن طر تســاهم وزارة المال
ـة تـدابیر، الصادرة عن المجلس، وذلك من خـلال  ـادل بـین السـلطتین قبـل اتخـاذ أ ع والتشـاور المت اقتـراح المواضـ

ین أنظمة مجلس النقد والقرض مات و   .قصد تفاد الاختلاف والتعارض بین ما تصدره الوزارة من تعل
ومــة، حیــث مــنح  الح ــام قــانون النقــد والقــرض، نجــدها قــد حــددت بوضــوح علاقــة المجلــس  ــالعودة إلــى أح

ة وتنفیـذها ، هذا القا ـة المناسـ اسـة النقد نـه مـن رسـم الس ة اللازمـة لمجلـس النقـد والقـرض والتـي تمّ نون الاستقلال
اســة  الس ــ  مــا یتعل ــه المجلــس ف نهــا مــن تعــدیل مــا یخلــص إل ومــة تمّ مــا مــنح فــي المقابــل ســلطة مضــادة للح

ة   . النقد

                                                            
قرار مجلس الدولة رقم  1 تعل الأمر   .2000ما  08الصادر في  2129و
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ــام المــادة  ــة حــ طلــب مــن قــانون النقــد والقــرض المعــدل  63إذ تــنص أح ــر المال والمــتمم، علــى مــنح وز
لات فــي غضــون  ــغ المحــافظ بهــذه التعــد ــام مــن تــارخ عرضــها علــى  10تعــدیل هــذه الأنظمــة مــع ضــرورة تبل أ

سـتوجب القـانون .الوزر اشـرة، وإنّمـا  ة م نلاحظ إذن أنّ أنظمـة مجلـس النقـد والقـرض لا تنشـر فـي الجرـدة الرسـم
شـأن مشـروع النظـامضرورة مرورهـا بـرأ الـوزر،  م ملاحظاتـه  ـن أن نتسـاءل عـن .وذلـك مـن أجـل تقـد م وهنـا 

ة لمجلس النقد والقرض؟ المال لف  ر الم ة رأ الوز   مد إلزام
ـه لا یلـزم  ـه التعـدیل أو التغییـر فـي مشـروع النظـام المعـروض عل ذا طل قة، نجد أنّ رأ الوزر و في الحق

قى دوره في هذ شيء، حیث ی فـتح المجلس  ون أنّ رفـض المجلـس لاقتراحاتـه  ه المسألة استشارا وغیر إلزامي ،
ـــاب اللجـــوء إلـــى القضـــاء،  طلـــب الـــوزر إجـــراء أ تعـــدیل لمضـــمون النظـــام لـــه  ـــه وفـــي حالـــة مـــا إذا لـــم  مـــا أنّ

ح قــا صــ اشــرة و ــة م ة وإلزام تســب مشــروع ــه خــلال الأجــل المقــرر قانونــا، فــإنّ هــذا الأخیــر  لا المعــروض عل
  .للتنفیذ

ن للوزر م ور، وفي حین أنّ الاقتراح المقـدم مـن  -في حالة أخر –غیر أنّه  طلب تعدیل النظام المذ أن 
ـان مضـمونه نه إصدار النظام في الأخیـر مهمـا  م التعـدیل -طرفه لا یلزم المجلس،والذ  أ حتـى دون الأخـذ 

ــة -المقتــرح لــف المال قــى أمــام الــوزر الم ور أمــام  ،فــي حــین لا ی فــي هــذه الحالــة ســو الطعــن فــي النظــام المــذ
ام المادة  مثل حقا حصرا لهذا الأخیر 65مجلس الدولة حسب أح   .من قانون النقد والقرض، والذ 

ــون وحــده  شــأنه ، م طلــب التعــدیل  مــا نشــیر إلــى أنّ النظــام الــذ تــتم معارضــته مــن طــرف الــوزر وتقــد
ـالنظر محل طعن قضائي في حالة عدم أخ ما  ـة لاسـ منحـه القـوة التنفیذ ذ المجلس بهـذه المقترحـات المقدمـة ،مـا 

ة مـا هـو إلا  ة المداولة الثان مناس ه ،لذلك نجد أنّ طلب التعدیل  إلى أنّ الطعن لا یوقف تنفیذ النظام المطعون ف
ــة إجــراء مــن شــأنه أن یــؤد إلــى تعلیــ نشــر ونفــاذ النظــام إلــى حــین، ومــرد ذلــك أنّ الــذ  مــنح الصــفة القانون

ه وحده ة للنظام هو مصادقة المجلس عل   .والتنفیذ
مثل حقا حصرا للوزر، وهو غیر مؤسس على أسس معینة تقیده أو تحـدد لـه  إنّ هذا الاعتراض والطعن 

ـة م نة، ما یجعل منه أداة ذات حـدّین فـي مواجهـة السـلطة التنظ  فمـن: لمجلـس النقـد و القـرض أوجه الطعن المم
ة العامــة  اســة الاقتصــاد ومــة فــي وضــع الس ــین الح ج التعــاون بــین مجلــس النقــد و القــرض و جهــة نجــده أداة لتتــو
ومــة،  ــدها الح للدولــة، ومــن جهــة أخــر نجــده تقییــدا لســلطات المجلــس حســب مــا یتناســب مــع التوجهــات التــي تر

موجـب الدراسـات ال ه مداولات مجلـس النقـد والقـرض  س حسب ما تخرج  ـيول مهـا فـي المجـال البن ق وممـا . تـي 
ة المال لف  عارض اقتراحات الوزر الم ه أنّه ولحدّ الآن فإنّ المجلس لم    .لاشك ف
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آثار حصر جهة الطعن في أنظمـة مجلـس النقـد والقـرض علـى حقـوق الأعـوان الاقتصـادیین : 2
  المتدخلین

قـا للقاعـدة المسـتقرة فـي فقـه القـانون  ـه المصـلحة والصـفة ط ة أن تتـوفر ف ة دعو قضائ الأصل في رافع أ
أنّه مـن قـانون الإجـراءات  13وهـذا مـا أقـره المشـرع الجزائـر فـي المـادة  ،"حیـث لا مصـلحة فـلا دعـو ": والقائلة 

ة والإدارة قـه ومفهوم المصلحة في الدعو الإدارة مرن فـي .المدن فـي فیهـا لتحق انـا لدرجـة  تسـع أح تحدیـده ،و
ة لدعو الإلغاء النس ما هو الشأن  ة ولو مساسا محتملا،  حالة نظام مس القرار    .أن 

ة الطعن في أنظمة المجلس حسب نص المادة  ان ن ملاحظته من خلال إم م مـن قـانون  65غیر أنّ ما 
شر المصل ـة الطعـن ضـد هـذه الأنظمـة النقد والقرض، أنّ المشرع قد أخذ  ان حصـر إم معناه الواسع وذلـك  حة 

ن فیها لكل ذ مصـلحة أن یرفـع دعـو  م من طرف الوزر فقط دون غیره، خلافا لما تقرره القواعد العامة التي 
حقوقه ة    .للمطال

ة، إلا أنّها تتمتّع بنوع من ا ة على الأنظمة البن ة القضائ فـالطعن فـي . لحصـانةعلى الرغم من إقرار الرقا
ط  قتصـر علـى أشـخاص الضـ ، les personnes objet de la régulationأنظمة مجلس النقد والقـرض 

ـالطعن فـي  س حقـا لكـل شـخص وإنّمـا تثـار هنـا مسـألة الشـخص المـرخص أو المسـموح لـه  أ  أنّ هذا الطعن لـ
صفة حص ة  المال لف    .رة قانوناهذه الأنظمة،وحیث نجده یتمثل في الوزر الم

اشـرة فـي مصـالح البنـوك،  ما أنّ أنظمـة مجلـس النقـد والقـرض تحمـل تـدابیر عامـة إلا أنّهـا قابلـة للتـأثیر م
قـه، وأنّ عـدم  ذا الخـواص المتـدخلین فـي هـذا القطـاع فـي حـال تطب ة، المتعاملین الاقتصادیین و المؤسسات المال

عد صدوره وفي أجل ستی مصالحهم) 60(ن طعن الوزر في هذا النظام    .یوما،من شأنه الإضرار 
، یبـدو لنـا جلّـا أنّ المشـرع قـد أجحـف فـي حـ المخـاطبین بهـذه الأنظمـة عنـدما حصـر  من خـلال مـا سـب
ح الطعن في ید الوزر فقط، ذلك أنّ موضوع هذه الأنظمة قد لا یخدم مصلحة المتعاملین المهنیین في النشـا 

معنیـین المصرفي خصوصا لما قد تحدثه هـذ ه الأنظمـة مـن آثـار علـى مصـیر هـؤلاء، إضـافة إلـى عـدم إشـراكهم 
ــة  اســة النقد اغة هــذه الس عون -مــا هــو مفتــرض-فــي صــ ــالنظر إلــى أنّ معظــم أعضــاء المجلــس أشــخاص تــا  ،

ة ما وزارة المال ة لاس   .1لوزارات مختلفة من السلطة التنفیذ
ـون  قة، فإنّ منح الوزر وحده ح الطعن في أنظمة المجلس یبیّن بوضـوح أنّ هـذا الطعـن لا  و في الحق
س لــه علاقــة  ة، وأنّ الأمــر لــ ومــة الاقتصــاد اســة الح قــة إلا إذا تعارضــت هــذه الأنظمــة فــي مضــمونها مــع س حق

المتعــاملین الاقتصــادیین فــي القطــاع المصــرفي، ذلــك أنّــه فــي هــذه الحالــة الأخیــرة لا نــر وجــودا  حالــة إضــرارها 
ـه، فـي حـین أنّ  ة للطعن من طرف هؤلاء ما عدا حالة وجـود دعـو أصـلا فـي النظـام المـراد الطعـن ف ان لأّة إم

                                                            
1 ZOUAIMIA Rachid, Droit de la régulation économique, Edition BERTI, Alger, 2006, p.25. 
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ــن أن  م عــدم اســتعمال الــوزر لحقــه فــي الطعــن فــي هــذه الأنظمــة إذا لــم یَــرَ حاجــة لــذلك، یجعــل الأضــرار التــي 
المتعاملین والمهنی ن درؤهاتلح  م   .ین المصرفیین لا 

ــار الــوزر هــو الشــخص الوحیــد المؤهــل قانونــا للطعــن فــي هــذه الأنظمــة، فــإنّ الأمــر یــزداد تعقیــدا إذا  اعت
م الـوزر للطعــن ضـدها، وهـو الأمــر الـذ یـؤد إلــى  علمنـا أنّ  ضـع أّـة أســس ُعتَمـد علیهـا فــي تقـد المشـرع لــم 

ة الطعــون المرفوعــة  ك فــي شــرع مــن طرفــه، وحیــث أنّ ذلــك قــد یــؤد إلــى إفــلات العدیــد مــن القــرارات مــن التشــ
الإلغـاء بـدلا مـن مصـلحة  ـة فـي طعونـه  مثّل إرادة السلطة التنفیذ ن للوزر أن  م ة، حیث  ة على المشروع الرقا

ة ة التي قد تتضرر من هذه الأنظمة المصرف   .البنوك والمؤسسات المال
ـة للمجلـس إنّ هذا الأمر ینقص من الضما م ة للأعوان الاقتصادیین في مواجهة السلطة التنظ نات القضائ

ار الطعن فیها حقا حصـرا للـوزر اعت ة، وذلك  ة رقا دون  بجعل الأنظمة الصادرة عنه تكاد تعتبر خارجة عن أ
ة في حال مراكزهم القانون ین، و حتى و لو مس هذا القرار  عیین والمعنو قه غیره من الأشخاص الطب   .تطب

ه دفاع بنك الجزائر فـي قضـیته ضـد یونیـون بنـك أمـام مجلـس الدولـة، حینمـا  هذا هو الأمر الذ ارتكز عل
ة المادة  عدم مشروع شأن الدفع  ة الصرف 07-95من النظام رقم  15ردّ  مراق اره ح حصـر 1المتعل  اعت ،

النقــد والقــرض  10-90مــن القــانون رقــم  46للــوزر دون أ شــخص آخــر بــنص المــادة  أنّــه 2)ملغــى(المتعلــ  ،و
مي قرار تنظ ة الصفة في إثارة هذا الدفع ما دام الأمر یتعل  س للمدع   .ل

ة، حیـث أنّــه و  ـذا الــدفع بتقـدیر المشــروع الإلغــاء و قــة، فـإنّ الــدفاع قـد خلــط بـین حــالتي الطعـن  وفـي الحق
ة ان اب أ نص خاص في قانون النقد والقرض حول إم ة قـرارات المجلس،فـإنّ القواعـد  في غ عـدم شـرع الطعـن 

ـام المـادة  عة ،استنادا إلـى أح صورة طب ة أمام مجلس الدولة تجد سبیلها للتطبی   9/2العامة للإجراءات القضائ
ـون الأمـر .معدل ومتمم 01-98من القانون العضو رقم  ـام قـانون النقـد والقـرض تصـرّح  في حین نجـد أنّ أح

طال للنظام الصادر عن المجلس، یتعل بدعو  اره  إ ـة المشـار إلیهـا  اعت ـة الوطن یندرج ضمن الهیئـات العموم
ة المال لف  طال في شخص الوزر الم ة بهذا الإ   .في اختصاصات مجلس الدولة، وأنّها تحصر ح المطال

  
ة: الفرع الثاني ة الطعن على مستو الاجتهادات القضائ ان   قصور إم

ة  حقـوق وحرـات الأفـراد ألا وهـي صـلاح ازات وأكثرها مساسـا  أحد أهم الامت ة  سلطة نقد یتمتع المجلس 
ضــرورة خضــوع  ة  ي،وهــو مــا دفــع المشــرع إلــى مقابلــة هــذه الصــلاح ــة فــي المجــال البن م إصــدار القــرارات التنظ

                                                            
سمبر  23مؤرخ في  07-95نظام رقم  1 عوض النظام رقم 1995د عدل و  ، یتعل 1992مارس  22مؤرخ في  04- 92، 

ة الصرف، ج  .1995، الصادر سنة 11ج عدد .ج.ر.مراق
النقد و القرض، ج1990أفرل  14مؤرخ في  10- 90قانون رقم 2 ، 1990أفرل  18في  ، الصادر16ج عدد .ج.ر.، یتعل 

أمر رقم  فر  27مؤرخ في  01-01معدل و متمم  فر  28، الصادر في 14ج عدد .ج.ر.، ج2001ف  ).ملغى(، 2001ف
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ـــــا فـــــي ا ـــــة العل ة الادار ـــــة الســـــلطة القضـــــائ لدولـــــة، ألا وهـــــي مجلـــــس الدولـــــة المجلـــــس فـــــي ممارســـــتها إلـــــى رقا
ة التـي .)أولا( ـة القضـائ ط، فـإنّ الرقا سـلطة ضـ ـه المجلـس  ة النظام القانوني الذ یتمتع  النظر إلى خصوص و

ة مجلـس الدولـة  عض الاستثناءات عن القواعد العامة، وذلك ما یتبیّن مـن مسـألة تقییـد صـلاح یخضع لها تُظهر 
  ).اثان(تجاه الأنظمة الصادرة عنه

  
النظر في الطعون ضد أنظمة مجلس النقد والقرض:أولا   اختصاص مجلس الدولة 

ات بـین مـن ط مهمـة خصوصـ  وذلـك منازعاتهـا، عمومـا الدولـة مجلـس اختصـاص نجـد الاقتصـاد الضـ
ة درجة وآخر أول صاحب بوصفه ط، سلطات لتدخلات النس  عهـد حیـث الجزائـر  المشرع ه أخذ ما وهو الض
ة مهمة  65 المـادة نـص بـدلیل وذلـك الدولـة، مجلـس إلـى والقـرض النقـد مجلـس عن الصادرة القرارات على الرقا
ة .والقرض النقد قانون  من ة ذات تعدّ  الدولة مجلس مارسها التي فالرقا ومـة، أهم  الأخیـر هـذا سـهر حیـث للح
ا ة على فعل التالي لرقابته، تخضع التي القرارات وصحة شفاف ـة مـارس فهو و ل علـى رقا  القـرار، ومضـمون  شـ

راقب ة والقواعد القرار بین الملاءمة مد ذا و قها المراد والأهداف القانون قها وراء من تحق   .تطب
حث إطار في ـة القـرارات ضـد المقدمـة الطعـون  في الفصل الدولة مجلس اختصاص مد عن ال م  التنظ
ـة ـة الإجـراءات قـانون  مـن 901 المـادة نـص اسـتقراء خـلال فمـن للمجلـس، والفرد ـة، المدن  مضـمونها نجـد والمدن
ـاب بتـرك سـمح ـة أمـام مفتوحـا ال ان زـة الإدارة غیـر أخـر  جهـات عـن صـادرة قـرارات إدخـال إم  فـي المر

ما وآخـر درجـة، أول بوصـفه الدولـة مجلـس اختصـاص ـة الفقـرة تضـمین خـلال مـن لاسـ  یخـتص مـا« منهـا الثان
ا في الفصل   . » ةخاص نصوص موجب له المخولة القضا

 الدولة مجلس اختصاص خاصا، تقضي نصا بوصفه والقرض النقد قانون  من 65 المادة نص نجد بذلك
طـال ـالطعون   إلـى ،یـؤد01-98منالقانونالعضـو  09 المـادة نـص اسـتقراء أنّ  إلا. المجلـس أنظمـة ضـد الإ
ة نقض   :اثنین لسببین الأولى،وذلك المادة حج

 الدولـة، لا مجلـس اختصاصـات المتضـمن 98-01 العضـو  القـانون  مـن 09 المـادة نـص مـن جهـة، أنّ 
ن ، أنّ ).1(آخـر  عضـو  قـانون  موجـب إلا النقصـان أو الزـادة سواء تعدیلها م  المـادة نـص ومـن جهـة أخـر
ـة  قراراتـه الخاضـعة الإدارـة السـلطات مجمـوع تضـمنت ،01-98العضـو  القـانون  مـن 09  الدولـة مجلـس الرقا
النظر الحصر، سبیل على  ضـرورة یُلزمُنـا الأمـر فـإنّ  بینهـا، المستقلة الإدارة السلطات مفهوم وجود عدم إلى و

حث   ).2(والقرض  النقد مجلس فیها یدخل التي الفئة عن ال
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اختصاصات مجلـس الدولـة المنصـوص علیهـا فـي نـص:1 ما یتعل  القـانون  مـن 09مـادة ال ف
  01-98 العضو 
ـة الإجـراءات قـانون  مـن 901 المـادة نـص ـأنّ  هنـا الأمـر یتعل  اختصاصـات أضـافت قـد والإدارـة المدن

 تحـدد الدولـة مجلـس اختصاصـات أنّ  مـن الـرغم  علـى وهـذا خاصـة، نصـوص علـى بنـاء الدولـة لمجلـس جدیـدة
، قانون  موجب ذلك عضو س المشرع فإنّ  و ام له ل ة، قوانین موجب بتحدیدها الق  نص في الحال هو ما عاد
ذا أعلاه المادة ة النصوص و س ة، قوانین موجب أنشئت التي المستقلة الإدارة للسلطات التأس  تمنح حیث عاد

ة النظر الاختصاص   .1الدولة مجلس إلى قراراتها ورقا
موجـــب نصـــوص ـــل مجلـــس الدولـــة اختصاصـــات جدیـــدة  عـــدّ أمـــرا غیـــر  التـــالي، فـــإنّ تخو ـــة  خاصـــة عاد

قـة القـانون العضـو رقـم ه المجلس الدستور الجزائر في تدخله حول مـد مطا ، وهذا ما ذهب إل -11دستور
اتــهحیــث . 012-98المعــدل والمــتمم للقــانون العضــو رقــم 13 ــإنّ "...جــاء فــي إحــد حیث ــار النتیجــة، ف اعت و

الإحالــ ع ومضــمون هــذه نصــوص خاصــة ة إلــى اعتمــاد اختصاصــات أخــر لمجلــس الدولــة  بــدون تحدیــد طــا
شترط الأخذ بهذه المادة بتحفظ ون المشرع قد أغفل مجال اختصاصه، لذلك    ".النصوص، 

ارة:لقد قدم المجلس الدستور شرطین لقبول اختصاص مجلس الدولة بنصوص خاصة وهما  "أن تكون ع
ع"نصوص خاصة ـون و  القـانون موضـوع الإخطـار مـن جهـة، المستعملة من طـرف المشـرع تكتسـي نفـس طـا أن 

ــرس  ــار العضــو الم ــأن تكــون النصــوص الخاصــة لا تخــرج عــن المع  ، القــانون العضــو موضــوعه ذو علاقــة 
  .من جهة أخر  01-98من القانون العضو رقم 09 بنص المادة

ال المتعلــ بــنص المــادة ــة مــن قــانون ا 901 موجــب هــذین الشــرطین، یتأكــد لــدینا الإشــ لإجــراءات المدن
، مــن  الشــر الأول الــذ وضــعه المجلــس الدســتور ــذا الــنص المنشــئ للمجلــس، إذ نلاحــظ إخلالهمــا  والإدارــة و
ن التمسك بهـا  م ، ومنه فلا  عة القانون العضو ست من طب ة ول ارة عن قوانین عاد لا المصدرن ع حیث أنّ 

                                                            
م المنقولة، 1993ما  23مؤرخ في  10-93مرسوم تشرعي رقم  من 07أمثال ذلك نجد نص المادة  1 ، یتعل ببورصة الق
القانون رقم ، 1993، الصادر في 34ج عدد .ج.ر.ج فر  17مؤرخ في  04-03معدل و متمم  ، 11ج عدد .ج.ر.، ج2003ف

فر  19الصادر في  ذا نص المادة ، 2003ف حدد القواعد العامة 2000أوت  05مؤرخ في  03- 2000قانون رقم من  17و   ،
ة، ج ة واللاسلك البرد والمواصلات السلك ل ...،2000 أوت 06، الصادر في 48ج عدد .ج.ر.المتعلقة  المثل نجد  إلخ، و

ة عد مجلس المنافسة الذ  نجد اختصاص الطعن في القرارات الصادرة عنه تتوزع على جهات القضاء العاد السلطات القطاع
المنافسة، 2003جوان  19، مؤرخ في 03-03أمر رقم من  63و 19والإدار معا، وذلك حسب نصوص المواد  ، یتعل 

 .، معدل و متمم2003نة ، لس43ج عدد .ج.ر.ج
ة  06مؤرخ في  11/د..م.ر/02رأ رقم  2 ل قة القانون العضو المعدل والمتمم للقانون العضو 2011جو ة مطا مراق ، یتعل 

مه وعمله للدستور، ج1998ما  30مؤرخ في  01- 98رقم  اختصاصات مجلس الدولة وتنظ ، 43ج عدد .ج.ر.، یتعل 
  .2011أوت  03الصادر 
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ــة أنظمــة المجلــ غیــر أنّمــا حصــل فعــلا أظهــر حرصــا للمشــرع علــى  .سأســاس لاختصــاص مجلــس الدولــة برقا
س القانون رقم ـام القـانون العضـو  09 -08تقد امـه بتعـدیل أح ق ة والإدارة  الإجراءات المدن  01-98المتعل 

س الع ام  ه الق غي ف   .في الوقت الذ ین
  

موجــب نـص المــادة  :2 ـة مجلــس الدولـة  الهیئـات الخاضــعة لرقا مـا یتعلــ  مـن القــانون  09ف
  المعدل والمتمم 01-98العضو 

ال بــنص المــادة معــدل ومــتمم، التــي تضــم مجمــوع  01-98مــن القــانون العضــو رقــم  09 یتعلــ الإشــ
ــة مجلــس الدولــة، إلا أنّنــا لا نجــد فیهــا إشــارة لمف ــة المســتقلة، ولــذلك الهیئــات الخاضــعة لرقا هــوم الســلطات الإدار

ال  ـالطعون المقدمـة ضـد الأنظمـة الصـادرة عـن المجلـس؟ فالإشـ ح أسـاس اختصـاص مجلـس الدولـة  وجب توض
ــأنّ نــص المــادة ــ أساســا  ــل مــن  09یتعل مــن القــانون العضــو تضــم هــذه الهیئــات علــى ســبیل الحصــر، وهــي 

زة، المنظمات المهن ةالسلطات الإدارة المر ة الوطن ذا الهیئات العموم ة، و   .ة الوطن
ـار العضـو فـي تحدیـد اختصاصـات مجلـس الدولـة ـه، فالمشـرع قـد اعتمـد المع قت الإشـارة إل ذلـك  .ما سـ

ون إدارـا إلا  ع الإدار لعمل صادر عن هیئة ما لا  ار العضو وأنّ الطا د حسب المع أنّ العمل القانوني ُحدَّ
عة الدعو والمنازعة الإدارةإذا صدر عن الهیئا ار المعتمد في تحدید طب ورة أعلاه، وهو المع   .ت الإدارة المذ

ــه اختصــاص مجلــس الدولــة قــوم عل ع العضــو الــذ  ــة القــرار تكمــن فــي تحدیــد أســاس الطــا . إذن، فأهم
ـــة التـــي تتخـــذها الأجهـــزة العامـــة فـــي إطـــار ممارســـة مهـــام ا م ـــالقرارات التنظ ـــ  مـــا یتعل موجـــب وف لمرفـــ العـــام 

النظر في الطعون المقدمـة ضـدها،  ازات السلطة العامة، فإنّ الشك لا یثور حول اختصاص القضاء الإدار  امت
ة ذات اختصاص وطني ارها هیئات جماع اعت ون مجلس الدولة المختص الوحید  ن الجزم  م   .1ما 

معـدل ومـتمم، فإنّنـا نجـد أنّـه مـن البـدیهي أن لا  01-98مـن القـانون العضـو  09العودة إلى نص المـادة 
ــة،  ـة الوطن زـة، ولا ضـمن المنظمــات المهن تـدخل فئـة الســلطات الإدارـة المسـتقلة ضــمن السـلطات الإدارــة المر

ــة ــة الوطن قــى ســو فئــة الهیئــات العموم ــ. ومنــه فــلا ی ــذلك ومن ونهــا  ــن القــول  م التــالي فهــل  ه اختصــاص و
منازعاتها؟   مجلس الدولة 

ة،نجــد أنّ نــص المــادة ر قــد جــاءت موسّــعة وموضّــحة لحــدود  09 بدا مــن القــانون العضــو الســاب الــذ
قصـــد بهـــا الأجهـــزة  ـــة، هـــذه الأخیـــرة التـــي  ـــة الوطن واختصـــاص مجلـــس الدولـــة بتضـــمینها مفهـــوم الهیئـــات العموم

ممارســة لفــة  مــات الم ــة فــي مختلــف المجــالات،إلى جانــب نشــا معــیّن تلب والتنظ اجــات المجموعــة الوطن ــة لاحت
زة مثل المجلس الوطني الاقتصاد والاجتماعي،المجلس الأعلى للإعلام   .الخ...،2السلطات الإدارة المر

                                                            
1 HUBERECHT Hubert-Gerald, Droit public économique, sciences Po et Dalloz, Paris, 1997, 
p.312. 

 .143-142.، ص ص2005الوجیز في المنازعات الإدارة، دار العلوم للنشر و التوزع،الجزائر، علي محمد الصغیر،  2
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ــة، وهــذه  ــة ووطن ــة المســتقلة تحمــل ممیــزات تجعلهــا تكیّــف علــى أنّهــا عموم مــا نجــد أنّ الســلطات الادار
ة لمجلـس الدولـةالأخیرة تخ ة القضـائ عـة المهـام التـي  .ضع للرقا الاعتمـاد علـى طب فمجلـس النقـد والقـرض مـثلا و

ــالنظر إلــى شــمولیتها  ــة،  ــة التقلید ز قــوم بهــا، نجــد أنّهــا تمثّــل نفــس الاختصاصــات التــي تمارســها الإدارات المر
ل لهذه المهام ونقلهـا إلـ ل ما تم هو مجرد تحو فـاءة علـى أدائهـا ووطنیتها، ذلك أنّ  ى هیئـات جدیـدة، تعـدّ أكثـر 

زــة إذن، فالنزاعــات الناتجــة عــن نشــا المجلــس یخــتص بهــا القاضــي  .فــي إطــار إعــادة تكییــف مهــام الإدارة المر
ـة ذات اختصـاص وطنـي، فـإنّ  مثل هیئـة جماع اره  اعت ما أنّه و صفة حصرة،  الإدار وهو أمر مفروغ منه و

اختصاص ابتدائي نهائيالقاضي الإدار المخت   .ص هو مجلس الدولة 
ـــالنفي، ذلـــك أنّ هـــذه  ـــة  ـــة إجا ـــة الوطن ـــة فـــي إدخـــال المجلـــس ضـــمن فئـــة الهیئـــات العموم قـــد تكـــون البدا
عـة السـلطات الإدارـة المسـتقلة،  ة، وهـو أمـر یتنـافى مـع طب ة من طرف الوزارة الوصـ ة رئاس الأخیرة تخضع لرقا

ةالتـي تعـدّ المیـزة الأولـى  ة أو وصـائ ــة رئاسـ ـة رقا ــاب . فیهـا هــي اسـتقلالیتها وعـدم خضـوعها لأ إلا أنّـه وأمـام غ
ــن إدراج  م حدده مجلــس الدولــة، فإنّــه  ــة وفــي انتظــار مــا ســ ــة الوطن أ تفســیر تشــرعي لمعنــى الهیئــات العموم

ة أنّ القاســم المشــترك بینهــا دائمــا،یتعل قــاء علــى فرضــ طعــون المجلــس ضــمن هــذه الطائفــة والإ ــل مــرة   وفــي 
ــان هــذا الجهــاز مســتقلا ع وطني،حتــى لــو  مــا أنّ .مقدمــة ضــد قــرارات إدارــة صــادرة عــن أجهــزة إدارــة ذات طــا

ة والإدارة للهیئة مصدرة القرار، وهـذه  اس الدرجة الس ة من طرف مجلس الدولة تقاس  ة القرار موضوع الرقا أهم
ـة والخ ـة الهیئات تعـدّ علـى درجـة مـن الأهم ـة فـي حمایتهـا أو إخضـاعها لرقا ة مـا یـدفع المشـرع إلـى الرغ صوصـ

  .1فعالة

  
ا   تقیید سلطات مجلس الدولة في مواجهة أنظمة مجلس النقد والقرض: ثان

ـــــة القضـــــاء الإدار علـــــى أعمـــــال الإدارة العامـــــة فـــــي حقـــــه فـــــي إلغـــــاء القـــــرارات المخالفـــــة لمبـــــدأ  تقـــــوم رقا
ة، والهــــدف المنشــــود مــــن  قــــة النشــــا الإدار للقواعــــد المشــــروع قتصــــر علــــى التأكــــد مــــن مطا ــــة لا  هــــذه الرقا

ستمر امتدادها إلى التحقـ مـن الطرقـة المثلـى التـي یجـب أن یُنجَـز بهـا العمـل  مات السارة المفعول، بل  والتنظ
ـة القـرارات الإدارـة فـي سـبیل تحسـ ین أداء الإدارة الإدار ،ومن ثم فالغرض المتوخى یتعل بتحسین وترشید وترق

  .العامة
ـــام المـــادة  اســـتقراء أح ـــة مجلـــس الدولـــة علـــى أنظمـــة  65و مـــن قـــانون النقـــد والقـــرض، نجـــدها تكـــرّس رقا

حــرص علــى إعطــاء مبــدأ  ــة القضــاء الــذ  ــع أعمــال الإدارة لرقا ــد مــن خلالــه خضــوع جم المجلــس، وهــو مــا یؤّ

                                                            
1 BOUABDELLAH Mokhtar, L’expérience Algérienne du contentieux administratif, Thèse pour 
le doctorat d’Etat en droit, faculté de droit, Université des frères Mentouri, Constantine, 2005, 
pp.269-270. 
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قــي، بتكــرس مبــدأ خضــوع ــ  الفصــل بــین الســلطات ُعــدَه الحق ــع مؤسســات الدولــة لســلطان القــانون عــن طر جم
ة القضاء   .رقا

ن ملاحظته في نص المادة  م صـدد  65غیر أنّ ما  من قانون النقد والقرض، هو أنّ مجلس الدولة وهـو 
ـة التبـدیل، ذلـك أنّ المشـرع لـم  ان طال دون التعدیل أو إم الإ ملك سو القضاء  رقابته لأنظمة المجلس، فإنّه لا 

سمح له بتبني أنظمة بدیلة عن تلك الصادرة عن مجلس النقد والقرض ا  م   .منح لهذا الأخیر اختصاصا تنظ
ــة  ة لمجلــس الدولــة وضــع الحــدود بــین رقا النســ ط دائمــا  ســ س مــن الســهل وال ــه لــ یــر الفقــه الفرنســي، أنّ

ة ـــة الشـــرع ـــى.1الملائمـــة ورقا ـــد أثـــر عل ة النشـــا الاقتصـــاد للدولـــة ق ع  فخصوصـــ ة النزاعـــات ذات الطـــا تســـو
فــة الادارــة ولا  وجــه عــام فالقاضــي الإدار لا یرغــب فــي عرقلــة الوظ ، و الاقتصــاد مــن طــرف القاضــي الإدار
ـة  مجلـس الدولـة فـي المنازعـات العاد ط أصـلا  ممارستها، وهذا الاختصاص المـرت التدخل في الهیئات المختصة 

یزه في المواد الاقتصاد   .ةقد ازداد تر
عــدّ  ة قــد أكّــدت أكثــر مــن مــرة علــى أنّ اختصــاص مجلــس الدولــة  مــة الدســتورة الفرنســ لــذلك نجــد أنّ المح
ــام القاضــي بتعــدیل القــرار محــل الطعــن بــنفس درجــة الهیئــة  ــة ق ان التــالي إم امــل، و ــة اختصــاص قضــاء  مثا

س فقـــط إلغائـــه ـــ.المختصـــة بإصـــداره و لـــ ـــدون عل ـــة لحقـــوق غیـــر أنّ عـــدة قـــانونیین یؤّ مـــة الأور ى غـــرار المح
ـات القضـاء الكامــل ــة فـي إطــار متطل اف عـدّ أكثــر 2الإنسـان، علـى أنّ ســلطة الإلغـاء تعـدّ  ،وأنّ الأخـذ بهـذا الــرأ 

ة السلطات الادارة المستقلة   .احتراما لاستقلال
الإضـافة إلـى القصـ ة للطعـن فـي أنظمـة المجلس،فإنّنـا نجـد أنّـه  النسـ ور فـي الجهـة المخـول في حین أنّه و

ـون فـي مواجهـة  ـن أن  م ـة، وأنّ الطعـن لا  حصـرها فـي شـخص وزـر المال لها حـ الطعـن فـي هـذه الأنظمـة 
قـوم  ـة التـي  ة نـزاع قضـائي، نجـد قصـورا آخـر علـى مسـتو الرقا مناسـ هذه الأنظمة من طـرف شـخص آخـر إلا 

طاله أو بإلغائه بها مجلس الدولة ،حیث ینحصر تدخله على مجرد وقف تطبی م بإ   .النظام دون الح
ونیـون  ة التـي جمعـت بـین محـافظ بنـك الجزائـر و فعلا،فقد قام مجلس الدولة بتطبی هـذا الحـل علـى القضـ

ة المادة  عدم مشروع ة للدفع  النس ة الصـرف 07-95من النظام رقم  15بنك  مراق ،حیـث أقـر مجلـس 3المتعل 
عدم مشروع شأن الدفع  مالدولة  الح ات مجلـس النقـد والقـرض :  "ة هذه المادة  ـان مـن صـلاح حیـث أنّـه إذا 

قا للقانون رقم  ضـیف إلـى  10-90إعداد الأنظمة المتخذة تطب ع أن  سـتط النقد والقـرض، فإنّـه لا  المتعل 

                                                            
1 DUMONT Clémence, « le conseil supérieur de l’audiovisuel, une autorité de régulation 
indépendantes », Revue hebdomadaire de CRISP n° 2054-2055, 2010, p.75. 
2 Ibid, p.75. 

ة في حین أنّ قانون النقد  3 حیث نلاحظ أنّ مجلس النقد و القرض بنص هذه المادة قد منح بنك الجزائر حقا غیر شرعي للمعاق
ة ة الجزاء للجنة المصرف  .والقرض قد منح صلاح
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ما جدیدا قضـي....النص ح ـة المـادة : ، إنّ مجلس الدولة  عـدم قابل ح   07-95مـن النظـام رقـم  15التصـر
ة   .1..."للتطبی على هذه القض

عتبـر مقیـدا  ن ملاحظته من خـلال هـذا الحـل المتخـذ مـن طـرف مجلـس الدولـة، هـو أنّ القاضـي  م إنّ ما 
القاضـي . النصوص التي تخول سلطة تقدیرة واسعة للإدارة وهو ما أد في الأخیر وفي إطار ممارسة رقابته، 

ــ المصــلحة إلــى التســامح مــع التــدخل العمــومي فــي  فتــرض فــي تدخلاتــه دائمــا تحقی المجــال الاقتصــاد والــذ 
  .العامة

حت، في حـین أنّ مجلـس  الأسلوب التقني المالي ال صدر قرارات تتمیز  في هذا الصدد، نجد أنّ المجلس 
ة تلـك الأنظمـة فـي صـدورها مـع الوضـ ع الفصـل فـي مـد مناسـ سـتط ـذلك فإنّـه لا  مة قـانون و عدّ مح ع الدولة 

اسي والاقتصاد ة سـاعد علـى تـرك هـامش مـن الحرـة لصـالح ...الس ة وتعقید القواعـد الاقتصـاد الخ، ولذلك فتقن
اب القرار الاقتصاد المتخذ دفـع  ة أس التالي فرقا فة الإدارة، و هذه السلطات أكثر من أ مجال آخر في الوظ

ة مقی مجرد رقا ان إلى الاكتفاء    .دةالقاضي في أغلب الأح
عدد الإلغاءات الصادرة عـن مجلـس الدولـة، فتـأثیر قـرارات الإلغـاء  ة لا تقاس  ة القضائ ة الرقا ما أنّ فعال
مخالفـــة  اب متعلقـــة  اب التـــي تأسســـت علیهـــا، ذلـــك أنّ الإلغـــاء لأســـ الأســـ ضـــا  عـــددها وإنّمـــا أ س فقـــط  ط لـــ مـــرت

ة هــذه ال عــدّ أكثــر احترامــا لاســتقلال ل ، ة مــن الإلغــاءات التــي تقــوم علــى أســاس الإجــراءات والشــ ط هیئــات الضــ
الاختصاص أو تطبی القانون  ة المتعلقة سواء  ة الداخل   .الرقا

  
  خاتمة

اسـة  م الس ط وتنظـ المعنى الذ تحمله مهمـة مجلـس النقـد والقـرض فـي ضـ ط الاقتصاد  إنّ مفهوم الض
ــ ة والح ــة للدولــة، تقــوم أساســا علــى عنصــر الاســتقلال اد اللّــذان عمــل قــانون النقــد والقــرض علــى تأطیرهمــا النقد

امه ـة عـن قراراتهـا . القانوني من خلال أح ة السـلطة النقد ة ومسـؤول ـل مـن الاسـتقلال إنّ العاملین المتمثلـین فـي 
ة التــي تخضــع لهــا ،وذلــك ســواء علــى مســتو الجهــة  ــة القضــائ ة الرقا ــة خاصــة یبــرران خصوصــ م عامــة والتنظ

ــال شــأن هــذه الطعــون علــى الوجــه الــذ بیّننــاه المختصــة  ة الصــادرة  ــام القضــائ طعن وحتــى علــى مســتو الأح
قا   .سا

أنّ  حصر طرقة الطعن في الأنظمـة الصـادرة عـن مجلـس النقـد والقـرض فـي  نخلص في الختام إلى القول 
حرمــان الشــخص  قــوم علیهــا التقاضــي  ــادئ التــي  الم ــام التــي تمــس  ــة ،مــن بــین الأح المال لــف  یــد الــوزر الم
ة دعـو مرفوعـة أصـلا، لـذلك نـر ضـرورة تعـدیل  مناسـ ـة الطعـن فیهـا إلا  ان المتضرر من هذه الأنظمـة مـن إم

                                                            
، ص 06عدد مجلة مجلس الدولة، "یونین بنك ضد محافظ بنك الجزائر"، 2000ما  08مؤرخ في  002138قرار رقم  1

 .77-76.ص
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ي والطعن في أنظمة المجلس في حالـة مـا إذا  هذه قرر منح ح التقاضي لأشخاص القانون البن ل  ش ام  الأح
ة مــع هـذا الحـ مــن شـأنها أن تحــدّ  ـام متناسـ مصـالحهم، مـع وضــع أح انـت هـذه الأنظمــة مـن شـأنها الإضــرار 

ـل نظـام لا یتناسـب مـع مصـلح ـالطعن فـي  ـة، وتمنع التعسف في استعمال هـذا الحـ  ة البنـك أو المؤسسـة المال
لا  فل فـي الوقـت ذاتـه تقـ مي للقطاع، وهو ما من شأنه أن  الاستقرار التشرعي والتنظ وما من ذلك من مساس 
حقـوق التقاضـي الخاصـة  ادئ الدستورة المتعلقة  ذا احترام الم ة و طرقة طوع قها  أكبر للأنظمة الصادرة وتطب

ط في القطاع المصرفيالمتدخلین والأعوان الاقت   .صادیین الخاضعین للض
ــن القــول أنّ المبــررات التــي  م ــام الصــادرة فــي شــأن هــذه الطعــون، فإنّــه  ة الأح مــا یتعلــ بخصوصــ أمــا ف
ــة للمجلــس، قــد اعتبرهــا العدیــد مــن النقــاد  م ة علــى الســلطة التنظ ــة القضــائ ة هــذه الرقا جــاءت لتبــرر خصوصــ

اب التي من أجلها تستف ة"ید هذه السلطات ممـا أسـماه الفقـه الكنـد الأس عـدّ هـذا التعبیـر ،1"الاختلافـات القضـائ و
ـة اسـتقلالیتها  ة المقررة لصـالح هیئـات أرادت السـلطة العامـة حما الأمثل للإشارة إلى الطرقة المتسامحة والتفضیل

ة فعالیتها   .وتقو
 

                                                            
1AUTIN Jean –Louis, « Le conseil supérieur de l’audiovisuel en France », Revista catalana de 
droit public  n° 34, 2007, p.101. 
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عة مرتكبي جرائم الحرب متا ة  ة الدول مة الجنائ  النزاع السور واختصاص المح

 
 )1(بلواس مريم

توراه )1( ة د ة، قسم الحقوق، ، طال اس ة الحقوق والعلوم الس ل
، تیز وزو  .، الجزائرجامعة مولود معمر

 mimououalid@gmail.com:البرد الإلكتروني
 

  :الملخص
ة  سنوات من اندلاع النزاع السور ، فإنّ ست مرور أكثر من مع  أطراف النزاع خاصة القوات الموال

ة خاصة ج شع الجرائم الدول ومة السورة مستمرة في ارتكاب أ ة، و رائم الحرب و للح ذلك جرائم ضد الإنسان
لكل القرارات الصادرة عن مجلس الأمن وفقا قوات المتحارة عدم امتثال القها لكل القواعد المنظمة للحرب و بخر 

الدخول الأراضي السورة ،للفصل السادس ة  و أمام  ،و ذلك بوقف إطلاق النار و السماح للمساعدات الإنسان
مة  هذا التعد الصارخ فإنّ  ة غیر قادرة أن تحق في التجاوزات و الجرائم التي یرتكبها المح ة الدول الجنائ

ع من هیئة ، أطراف النزاع في ح المدنیین السورین   لفشل مجلس الأمن في استصدار قرار وفقا للفصل السا
ل مشارع  القرارات رغم أنّ  ط  ح  . من الدوليهناك تهدید لسلم و الأ الأمم المتحدة نتیجة ح النقض الذ 

ة   :الكلمات المفتاح
ة ،نزاع مسلح غیر دولي ،جرائم حرب ة الدول مة الجنائ ة، مجلس الأمن ،اختصاص المح ة الجنائ  المسؤول

ة   .الدول
  
 
  
 
  

خ إرسال المقال خ ، 12/07/2017 :تار خ نشر ،24/10/2018:المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال عة مرتكبي جرائم الحرب"، مرمبلواس  :لتهم متا ة  ة الدول مة الجنائ حث ،"النزاع السور واختصاص المح ة لل م المجلة الأكاد

  .259-241.ص ص، 2018، 02 ، العددالقانوني
  :المقال متوفر على الرابط التالي

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
 

 
 

    mimououalid@gmail.com ،بلواس مرم: المؤلف المراسل
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The Syrian Conflict and the Jurisdiction of the International Criminal 
Court to Pursue the Perpetrators of War Crimes 

Summary: 
After more than six years of the outbreak of the Syrian conflict, the parties 

especially a pro-Syrian government forces, continue to committee the ugliest 
international crimes on particularly war crime and crimes against humanity by the 
violation of war rules and non-compliance to the united nations security council 
decisions issued under chapter six of the united nations charter concerning the cease 
fire and the permitting humanitarian aid bypassing. 

In front of this flagrant abuse, the international criminal court is unable to 
investigate on the crimes committed against Syrian civilians seeing the failure of the 
Security Council to adopt resolution according to the seventh chapter of the chart as 
result of the veto stopped all draft resolution despite the existence of a threat of 
international peace and security.   
Keyword: 
The jurisdiction of the International Criminal Court, non-international armed conflict, 
Security Council, international criminal responsibility, war crime. 

 
Le conflit syrien et la compétence de la Cour pénale internationale 

pour poursuivre les auteurs de crimes de guerre 
Résumé : 
 Après plus de six ans du déclenchement du conflit syrien, les parties, en particulier le 
gouvernement pro-syrien, commettent encore les crimes internationaux les plus 
odieux, notamment les crimes de guerre et les crimes contre l'humanité, pour 
violation des règles de la guerre et non-respect des Nations-Unies et les décisions du 
conseil de sécurité rendues en vertu du chapitre six de la charte des Nations-Unies 
concernant le cessez-le-feu et l'autorisation de contournement de l'aide humanitaire. 

Malgré l’abus flagrant, la Cour pénale internationale ne peut examiner les 
crimes commis contre les civils syriens. Devant l'échec du Conseil de sécurité dans 
l’adoption d’une décision selon le chapitre sept de la charte des Nations-Unies en 
raison du droit de veto qui a stoppé tous les projets de résolutions malgré la menace 
de la paix et sécurité internationale. 
Mot clé :  
Crimes de guerre, compétence de la cour pénale internationale, conflit armé non-
international, conseil de sécurité, responsabilité pénale internationale. 
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 مقدمة
ة انتشارا واسعا في الوقت المعاصر،  ة منها و غیر الدول المجتمع ما عرفت النزاعات المسلحة الدول دفع 

محاكمة المجرمین الدولیین أملا في الدولي إلى  ارة بهدف إرساء قضاء دولي جنائي یختص  بذل جهود ج
ة الأمر  قا، و قد توصل المجتمع الدولي في بدا ة سا القضاء على ظاهرة اللاعقاب التي سادت العلاقات الدول

ة مؤقتة عض الجرائم و  ،إلى إیجاد محاكم جنائ متختص ب قة د محددة ، وهي تعتبر أقال حسب لها سا ة  ول
عض النقائص و  ات التي شابترغم  ة، إلا أنّ  هاالسلب ة النص ة أوجدت  خاصة افتقارها لمبدأ الشرع الجهود الدول

ة ال ة لمحاكمة مرتكبي الجرائم الدول ة دائمة ذات صلاح ة دول مة جنائ التي تهز  -جرائم الحرب -خطیرةمح
السلم و الأ فاءة و ملاو من العالمي المجتمع الدولي و تخل  ة و  مة ، و أكثر سرعة في اتخاذ ءهي أكثر فاعل

ة فعالیتها و  تهاالقرارات لاستمرار ل ذلك سرع في العمل على إقرار اتفاق ة لمجرمي الحرب ،  النس ة  قوة ردع
حت سار 120، وقعت  1998تموز  17روما في  ة و قد أص الأحرف الأولى على تلك الاتفاق ة المفعول دولة 

ما نصت  60عدما استكملت شر التصدی علیها من قبل أكثر من  01/07/2002في  دولة موقعة عملا 
ة ه هذه الاتفاق  .عل

ة اختصاص ة الدول مة الجنائ من نظام  5على سبیل الحصر في نص المادة  محددة اتلقد منح للمح
مة قد شرعت في عملها  العودة إلى الواقع الدولي نجد أنّ ،الأساسيروما  علیها عدة  وقد طرحتالمح
ا ثیرة لقواعد القانون الدولي الانساني والقانون  منطل أنّ ،ومن قضا عرف انتهاكات  النزاع الحالي في سورا 

مة فهنا نتساءل ،  الدولي لحقوق الانسان ة للأحداث في سورا وعن اختصاص المح عة القانون عن الطب
ة ة الدول ي هذه القواعد؟ الجنائ  مساءلة منته

ة على  عة الأحداث في سورا للإجا ة سنقوم أولا بتحدید طب ال مة لقواعد هذه الإش والانتهاكات الجس
عة الجرائم ، القانون الدولي ة في سوراالتالي تحدید طب عد ذلك، المرتك مة إلى نتطرق  و ة المح صلاح

ة لممارسة اختصاصها عالجن ة الدول ة في سورا ىلائ  .الجرائم المرتك
 
مة لقواعد القانون الدولي: أولا  النزاع السور والانتهاكات الجس

ة للجرائم  يالقانون التكییفسنتطرق في هذا الجزء إلى دراسة  عة القانون للأحداث السورة وتحدید الطب
ة في ظل هذه الأحداث التي تعرف احتدام  .متواصلا االمرتك
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عة  -01  االنزاع المسلح في سورطب
القوة من قبل نظام الأسد، وذلك بإطلاق النار على  التغییر والحرة  ة  ة المطال هت المظاهرات السلم جو
ات اعتقال واسعة، ومورست شتى أنواع التعذیب، وهذا الوضع أد إلى ظهور  ما سجلت عمل المحتجین، 

رة السورة، وعلى إثر ذلك ظهرت  مات انشقاقات في صفوف القوات العس ش السور تنظ مسلحة منها الج
قوة السلاحالذ أعلن أنّ ،1الحر ة  حمي الاحتجاجات السلم  .ه س

دأت  ، و ة من جهة والقوات المنشقة من جهة أخر وهنا ظهرت جبهتان متحارتان، القوات النظام
، وو  عض المناط طرت القوات المعارضة على  الاستمرارة وس رة بین الطرفین تمیزت  ات عس فقا عمل

ام القانون الدولي الإنسان حدث في سورا نزاع مسلح داخلي فإنّ ، ي والقانون الدولي لحقوق الانسانلأح  .ما 
مجلس حقوق الانسان  صدرأنظرا لتصاعد وترة  القوة المستخدمة من قبل الأطراف المتنازعة في سورا ،

ع لهیئة الأمم المتحدة قرار  مشّ  22/08/2011بتارخ  االتا ة للتحقی حول سوراوجلت  ، 2ه لجنة دول
ة على ارتكاب جرائم إلى أنّ  21/02/2013وتوصلت هذه الأخیرة من خلال تقررها المعد بتارخ  ه هناك أدلة قو

                                                            
ة شهر تموز - 1 ان ذلك في نها ما في ذلك 2011یولیو / و ،ومنذ ذلك الحین ازداد عدد الجهات الفاعلة المسلحة في النزاع 

ة في شهر أیلول  ات المتحدة الأمر ادة الولا ق ة  ة النشطة من جانب عدد من الدول في المنطقة وانطلاق الضرات الجو المشار
ة في العراق والشام ، والتي جاءت ن2014سبتمبر /  م الدولة الاسلام م (تیجة التهدید المتزاید للمنطقة من قبل تنظ المسمى بتنظ

ة المتطرفة) داعش  و غیره من الجماعات السن
مر، شابنام مجتهد و لینا تاكر، خطوة نحو العدالة: للمزد في ذلك راجع ة في : مارك لاتا ة للجرائم المرتك ارات المساءلة الحال خ

ز السور للعدالة و المساءلة،ما  ا في اطار القانون الدولي، المر  : ، على الموقع10، ص  2015سو
http://ar-syriaaccountability.org/type/research-raport  

ة السورة إلى  - 2 ل علني إلى ضرورة إحالة القض ش قا مدلین أولبرایت قد دعت و  ة سا ة الأمر إضافة إلى أنّ وزرة الخارج
ات المتحدة  ة ، و في الوقت نفسه قام مجلس حقوق الإنسان في هیئة الأمم المتحدة  و بدعم من الولا ة الدول مة الجنائ المح

ة  بإنشاء لجنة ت ، بهدف البدء بجمع أدلة عن الانتهاكات للقانون الدولي في  2011آب  22قصي الحقائ في سورة في الأمر
لا ارن أبو زد، و قامت هذه اللجنة بإجراء مقا ة  ة الأمر اولو بینیرو و الدبلوماس ادة الخبیر القانوني البرازلي  ت سورا تحت ق

قارب  سمح لها بدخول الأراضي السورة ، و قد نجحت اللجنة بجمع قوائم سرة من اللاجئین الفارن و  1100مع ما  لكن لم 
ارتكاب جرائم حرب و  مة لحقوق الإنسان و قامت  ة و أسماء الوحدات و المجموعات التي ارتكبت انتهاكات جس الأسماء الفرد

ة في الأول من تشر ة ،و قد أصدرت في ثلاث تقارر متتال ا  2011ن ثاني جرائم ضد الإنسان آب  16بتارخ   2012و ش
 : للمزد من المعلومات راجع 2012

ا، جردة ح العودة،  عدد : غیل بولینغ ، سورا - ا و ضرورة المساءلة دول : على الموقع الالكتروني 50الصراع المسلح داخل
www.badil.org/ar 

م محمد ا - ز ابراه مة لحقوق الإنسان في سورا، المر لقاسم، عدم الإفلات من العقاب في سورا محاكمة مرتكبي الانتهاكات الجس
ة، بتارخ  حاث القانون  : على الموقع الالكتروني 11/04/2015السور للدراسات والأ

org/news24?language=arabiccentre.-www.sl 



אאא RARJ
  

245 
02-2018א 
א،?אאאאאאאאא?،K241-259.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

، حیث أنّ  ة في النزاع السور ا للأمم المتحدة لحقوق الانسان الحرب وجرائم ضد الإنسان ة العل ، ه وفقا للمفوض
ة نّ إف ، 3هناك أدلة على ارتكاب القوات المتحارة في النزاع المسلح غیر الدولي جرائم حرب و جرائم ضد الانسان

حة قد ارتكبوا جرائم حرب وانتهاكات  أكدت اللجنة في تقررها على أنّ ما  ة وعناصر الشب وم أفراد القوات الح
مة للقانون الدولي لحقوق الانسان والقانون الدولي الإ  .4ما في ذلك القتل غیر المشروع، التعذیب ، نسانيجس

أنّ  7/02/2012في و  ه نزاع مسلح غیر دولي من قبل منظمة الصلیب تم وصف النزاع في سورة 
أنّ  5الأحمر ضا  ة السورة أ الجمهورة العر ة  ة المستقلة المعن  ،إضافة إلى ذلك فقد أقرت لجنة التحقی الدول

ات  ،العنف الممارس من جانب القوات المتحارة في سورا وصل إلى حد النزاع المسلح غیر الدولي و من ثم 
ام القانون الدولي الإنساني و القانون الدولي لحقوق الانسان ما نص المادة 6یتعین تطبی أح ة  3لاس المشتر

ات جنیف الأرعة لسنة من  ول الإضافي ال19497اتفاق ة من  2و المادة 81977ثاني لسنة والبروتو المشتر
ات جنیف الأرعة و هي تنص على أنّ  م :"ه اتفاق ة للصلیب الأحمر تقد ة مثل اللجنة الدول ن لمنظمة دول م

 ."خدماتها لأطراف النزاع لا أن تفرضها بل تعرضها فإما أن تقبل أم أن ترفض
 
 
 
 
 
 
 

                                                            
ة العامة للأمم المتحدة، الدورة  -  3 ة السورة، الجمع شأن الجمهورة العر ة المستقلة   4البند  - 22تقرر لجنة التحقی الدول

 www.ohchr.org: على الموقع 05/02/2013بتارخ 
ة السورة، لمجلس حقوق الانسان، دورة تقرر لجنة التحقی الدول -  4  A/HRC/21/50، 21ة المستقلة عن الجمهورة العر
م محمد القاسم، المرجع الساب -  5  إبراه
ة: راجع في ذلك - 6 ة مرتكبي جرائم الحرب و الجرائم ضد الإنسان ز  نزار أیوب ، النزاع المسلح في سورة و سبل محاس ، مر

سان 01، رةحرمون للدراسات المعاص  :،على الموقع الالكتروني2017افرل /ن
https://harmoon.org 

ات جنیف الأرعة المؤرخة ب  - 7 ع والانضمام من قبل المؤتمر الدبلوماسي لوضع  12/08/1949اتفاق اعتمدت وعرضت للتوق
ا الحروب المعقود خلال  ة ضحا ات لحما  .  08/1949/ 12جنیف دخلت حیز النفاذ  12/08/1949إلى  21/04اتفاق

ات جنیف الأر  - 8 ول الإضافي الثاني لاتفاق ا النزاعات المسلحة  1949أوت  12عة المؤرخة في البروتو ة ضحا حما المتعل 
ة، المؤرخ في  موجب المرسوم الرئاسي رقم 1977جوان  10غیر الدول ه الجزائر  المؤرخ في  89/68، صادقت عل

   17/05/1989المؤرخ في  20، ج ر عدد 16/05/1989
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المحافظة على السلم والأمن الدولي  إضافة إلى أنّ  عمد إلى ، مجلس الأمن الدولي الذ له اختصاص 
إقرار مجموعة من القرارات وفقا للفصل السادس من میثاق منظمة الأمم المتحدة منه القرار الصادر بتارخ 

ه الأطراف المتنازعة في سورا إلى احترام حقوق 2042،9تحت رقم  14/04/2014 حث ف الانسان الذ 
ل الأطراف، الكف عن استخدام الأسلحة الثقیلةو  ارات إلى وقف أعمال العنف لكن دون الإ ودعوة  ع شارة 

حدث واضحة على أنّ  ة ترقى إلى جرائم حربالجر  وأنّ ، في سورا هو نزاع مسلح غیر دولي ما  ، ائم المرتك
س مجلس الأمن فإنّ  ع لل وعلى ع ةمجلس حقوق الإنسان التا من خلال تقرره عن ، العامة للأمم المتحدة جمع

ارة أنّ الأوضاع في أراضي الجمهورة السورة فإنّ  صرح الع حقوق الأنسان تعرف تدهورا صرخ في  ه أقر 
اتسعت إلى مناط جدیدة و احتدمت و  ،فقد زادت حدة العنف المسلح 2012فبرایر  15الأراضي السورة منذ 

ة  بین الق ومة الأعمال العدائ ة والجماعات المناهضة للح وم اكات المتقطعة بین ، وات الح وتحولت الاشت
ة  شمل على قدر أكبر من الأسالیب الوحش  .الأطراف المتنازعة إلى قتال دائم 

  
ة في النزاع السور  -02 عة الجرائم المرتك   طب

ة  وم ة منها الح ةوغیر وفقا للتقارر المعدة من قبل المنظمات الدول وم حدث فإنّ ، الح في سورا  ما 
ما جرائم الحرب  وقد ارتكبتولازالت ترتكب، هو نزاع مسلح غیر دولي ة لاس شع الجرائم الدول ه أ  وجرائم ضدف

ة  .الحربجرائم  علىوستتمحور دراستنا الانسان
 
 تعرف جرائم الحرب  - أ

مة التي تقع مخالفة لقواعد  القانون الدولي الإنساني وقوانین جرائم الحرب هي تلك الانتهاكات الجس
ة ة منها وغیر الدول ، لقد تم  10وعادات الحرب الصادرة من المتحارین أو غیرهم أثناء النزاعات المسلحة الدول

ل انتهاكا لقوانین و أعراف ":ها ب من لائحة نورمبورغ على أنّ /6تعرفها في نصالمادة  تلك الأعمال التي تش
                                                            

  : الموقععلى  14/04/2012بتارخ  2042قرار مجلس الأمن  -  9
www.un.org/ar/documents/resolutions/2012.shtml/documents/HRBodies/HRCouncil/COIsyria  

ل من -  10 ة : "جنائي الموضوعيبدر الدین محمد سیل، القانون الدولي ال -: راجع  ة الجنائ ة القاعدة الدول دراسة في بن
ة والجزاء الدولي ة للجرمة الدول     155، ص 2011، الجزائر، "الموضوع

ات لاها  -   حیث تم الاعتماد في ذلك على اتفاق مة ،  انت جرائم الحرب من أسهل الجرائم تعرفا في ظل هذه المح و لقد 
معاملة أسر الحرب للمزد انظر في ذلك 1929و مؤتمر جنیف  1907 مة  -الخاص  المادة السادسة من النظام الأساسي للمح

رة نورمبورغ  ة العامة للأمم المتحدة رقم  1945العس  11/12/1946، المؤرخة في ) 1-د(95و الوارد تأكیدها في لائحة الجمع
ادئ القانون الدولي المعترف بها في میثاق مح ة العامة أن ترسل  488مة نورمبورغ و القرار التي أكدت م ه الجمع الذ أقرت ف

قات علیها  ومات الدول لإبداء التعل ادئ نورمبورغ إلى ح اغة م ادئ القانون  -: للمزد من المعلومات راجع في ذلك. ص تأكید م
ة العامة  مة نورمبورغ ، قرار الجمع  www.org/law:  الموقع الالكتروني على) 1-د(95الدولي المعترف بها في میثاق مح



אאא RARJ
  

247 
02-2018א 
א،?אאאאאאאאא?،K241-259.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ات جنیف الأرعة لسنة إضافة إلى 11"الحرب المخالفات و الانتهاكات «: هاالتي عرفتها على أنّ  1949اتفاق
ل الأعمال  طة المتمثلة في  س مة، وهذه الأخیرة تتمیز عن المخالفات أو الانتهاكات العامة أو ال الجس

ة من طرف الدول ا ة أو جزائ ن أن تؤد إلى إجراءات إدار م ات التي  ة للاتفاق لمتعاقدة ، بینما المناف
مة هي تلك المخالفات التي ترقى في خطورتها إلى جرائم حرب تستوجب إنزال العقاب على  الانتهاكات الجس

مة و  ، وورد12"مرتكبیها ة م 50 و 5تعرفها في المادتان تفصیل هذه الانتهاكات الجس ن الاتفاق
ة 51و 44والمادتان 13الأولى ة الثان ة الثالثة 130، والمادة 14من الاتفاق من  147، والمادة 15من الاتفاق

عة ة الرا  .16الاتفاق

                                                            
، تیز وزو ،  -11 ستر، جامعة مولود معمر رة لنیل شهادة ماج ة، مذ ة الدول ة الجنائ     13، ص 2012بن سعد فرزة، المسؤول
ة،  -12 ادئ العامة للقانون الدولي الانساني والعدالة الدول ا الشرق، المغرب، محمد رضوان، الم  124، ص 2008افرق
ة جنیف الأولى الخاصة بتحسین حالة المرضى و الجرحى للقوات المسلحة في المیدان، بتارخ  -13 اعتمدت  12/08/1949اتفاق

ا الحروب المعقود  ة ضحا ة لحما ات دول ع و التصدی و الانضمام من قبل المؤتمر الدبلوماسي لوضع اتفاق و عرضت للتوق
ة جنیف الأولى  12/08/1949إلى  21/04لال خ ح لاتفاق  .1929بجنیف ، وهي تعدیل و تنق

ة إذا اقترفت ضد أشخاص : "  50المادة  قة هي التي تتضمن أحد الأفعال التال مة التي تشیر إلیها المادة السا المخالفات الجس
ة ، القتل العمد ، التعذیب ،  الاتفاق ة  ما فيمحمیین أو ممتلكات محم ة ،  علم  أو المعاملة اللاإنسان ذلك التجارب الخاصة 

اة لاء علیها على الح الصحة ، تدمیر الممتلكات أو الاست ة أو  السلامة البدن ، تعمد إحداث آلام شدیدة أو الأضرار الخطیرة 
ة طرقة غیر مشروعة و تعسف ة و   ".نطاق واسع لا تبرره الضرورات الحر

ات والمؤسسات التجارة العامة والخاصة على حد سواء، من غیر ح: " 53المادة  ل الأوقات على الأفراد والجمع ظر في 
ة  ة، استخدام شارة او تسم مقتضى هذه الاتفاق ة تنطو " صلیب جنیف" أو " الصلیب الأحمر" المخول لهم  أو أ علامة أو تسم

ان الغرض من هذا الاستخدام، و  ا  ه قرارهعلى تقلید لها، أ ان التارخ الذ یرجع إل  .مهما 
سرة  ن أن ینشأ من خلط بین الشعارات السو م سبب ما  سرا ، و  سر تقدیرا لسو وس ألوان علم الاتحاد السو سبب اعتماد مع و 

ات و المؤسسات التجارة استعمال ل الأوقات على الأفراد و الجمع حظر في  ة الممیزة ،  شعارات الاتحاد  و بین شارة الاتفاق
غرض  جزء من هذه العلامات أو  علامات مسجلة أو علامات تجارة أو  سر ، أو علامات تنطو على تقلید لها ،  السو

سر   .یتعارض مع الأمانة التجارة أو في حالات قد تحرج  الشعور الوطني السو
ة المتعاقدة التي لم تكن أطرافا في  ة جنیف المؤرخة و مع ذلك یجوز للأطراف السام ،أن تمنح للمستعملین  27/07/1929اتفاق

ات أو العلامات التجارة المشار إلیها في الفقرة الأولى مهلة لإلغاء هذا الاستعمال أقصاها  قین للشارات أو التسم سنوات  3السا
م أنّه  ور خلال المهلة و  ة ،على ألا یبدو الاستعمال المذ ة في وقت الحرب و من تارخ سران هذه الاتفاق ة الاتفاق نح حما

ذلك على الشارتین والتسمیتین المشار إلیها في الفقرة  ه في الفقرة الأولى من هذه المادة  من المادة  2ینطب الحظر المنصوص عل
سبب الاستعمال الساب 38  " .، دون أن یؤثر ذلك على أ ح اكتسب 
ة لتحسین حال جرحى  -14 ة جنیف الثان حار المؤرخة في اتفاق ، اعتمدت 1949أوت  12ومرضى وغرقى القوات المسلحة في ال

ا الحروب المعقود خلال  ة ضحا ة لحما ات دول ع والانضمام من قبل المؤتمر الدبلوماسي لوضع اتفاق إلى  21/04وعرضت للتوق
  بجنیف  12/08/1949
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ات جنیف الأرعة قد حددت لنا الأفعال التي إن  نتوصل إلى أنّ ، من خلال استقراء هذه النصوص اتفاق
ل جرمة ،جرمة الحرب تم اقترافها تعدّ   .حربأ اعتمدت الأسلوب التعداد للأفعال التي تش

ات جنیف لسنة  أنّ نجد ، إضافة إلى ذلك ول الإضافي 1949اتفاق الأول لسنهة  والبرتو
ة جرائم حرب ولا یهم 197717 مثا عد ارتكابها  ة التي  ات القتال تضمنت تحدیدا للأفعال المحظورة أثناء العمل

ة  اشرة في الأعمال العدائ ون م شار فقط، أن تقترف تلك الأفعال المحظورة على الأشخاص المدنیین الذین لا 
رین  ضا العس عدّ  وخاصة منهمبل تخص أ الإضافة إلى أولئك الذین  ون عاجزن عن القتال أو المحایدین، 

ط الدیني  ذلك تلك التي تمس المح  .18والثقافي للإنسانالأفعال المحظورة تشمل 
الجرائم تقضي أنّ 19من نظام روما الأساسي 08أما المادة  ة تختص  ة الدول مة الجنائ ة  المح الدول

مة للقوانین و الناجمة ع ة أو ن الانتهاكات الجس تو انت م ة سواء  ات القتال القواعد المنظمة لسیر العمل

                                                             
ة  43مادة لا تستخدم العلامات الممیزة المشار إلیها في ال:" 44المادة  سواء في وقت السلم و في وقت الحرب ، إلا لتمییز أو حما

ع أطراف النزاع  ة أخر ، أو یتف علیها بین جم ات دول استثناء الحالات التي ینص علیها في اتفاق ورة فیها ،  السفن المذ
ة   " .المعن
قة هي ال:"  51المادة  مة التي تشیر إلیها المادة السا ة المخالفات الجس إذا اقترفت ضد أشخاص : تي تتضمن أحد الأفعال التال

ة  الاتفاق ة  اة، : محمیین أو ممتلكات محم علم الح ما في ذلك التجارب الخاصة  ة،  القتل العمد، التعذیب أو المعاملة اللانسان
الصحة ، تدمیر الممتلكا ة أو  السلامة البدن لاء علیها على نطاق واسع تعمد إحداث آلام شدیدة أو الأضرار الخطیرة  ت أو الاست

ة طرقة غیر مشروعة و تعسف ة ، و   ".لا تبرره الضرورات الحر
شأن معاملة أسر الحرب المؤرخة في  -15 ة جنیف الثالثة  ، اعتمدت و عرضت للتصدی و الانضمام من  1949أوت  12اتفاق

ة ضحا ة لحما ات دول بجنیف و  12/08/1949إلى  21/04ا الحروب المعقود خلال قبل المؤتمر الدبلوماسي لوضع اتفاق
 . 130، انظر المادة  21/10/1950دخلت حیز النفاذ 

ة الأشخاص المدنیین في وقت الحرب المؤرخة في  -16 شأن حما عة  ة جنیف الرا ، اعتمدت و عرضت  12/08/1949اتفاق
ع و الانضمام من قبل المؤتمر الدبلوماسي لوضع اتفاق ا الحروب المعقود في جنیف من للتوق ة ضحا ة لحما إلى  21/04ات دول

12/08/1949 
ات جنیف  -17 ول الاضافي الأول لاتفاق ع الدولي 1977البرتو النزاعات المسلحة ذات الطا  ، الخاص 
ل من  -18 ، ص   -:  راجع في ذلك    124محمد رضوان، المرجع الساب

ة للقادة عن جرائم الحرب أثناء الحرب و ع -                                 ة الجنائ بد الله متعب بن ری الحري ، المسؤول
ا قسم العدالة  ة الدراسات العل ل ة ،  توراه الفلسفة في العلوم الأمن ة، أطروحة لنیل شهادة د النزاعات المسلحة ، دراسة تأصیل

ة ، الراض ،   105، ص 2013الجنائ
ة 08انظر نص المادة  -19 ة الدول مة الجنائ  من النظام الأساسي للمح
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ة ع دولي أو نزاع غیر دوليو ،عرف ان النزاع ذو طا ون نص المادة الثامنة ق20سواء  د وضع تحدیدا ، من ثمة 
 .واسعا لجرائم الحرب

 
ة في  - ب  ظل النزاع السور  صور لجرائم الحرب المرتك

ة جرائم الحرب  شأن ممارسات الأطراف  ولما تضمنتهوفقا لماه ة  ة المتعاق مختلف التقارر الدول
معظم الأفعال التي یرتكبها أطراف النزاع في  سنوات من النزاع المسلح، نتوصل إلى أنّ ست المتنازعة على مر 

مة لقواعد ا وفقا  ،الإنساني والقانون الدوليلقانون الدولي لحقوق الإنسان سورة ترقى إلى منزلة الانتهاكات الجس
ه في نص المادة  ر 8لما هو منصوص عل لقد توصلت هیومنرایتسووتش و  .من نظام روما الأساسي السالفة الذ

ةالقوات  إلى أنّ 201521في تقررها الذ أعدته في سنة لها قد ارتكبت جرائم  المتحارة خاصة القوات النظام
التالي حرب  :وهي 

  1)ج)(2( 8القتل العمد وفقا لنص المادة 
ة جنیف  ة اتفاق حما قتل أو اتخاذ أ فعل یؤد إلى وفاة شخص أو أكثر مشمول  قوم مرتكبها  هي أن 

ة التي تثبت أنّ و ، 1949لأرعة ا الظروف الواقع ون على علم  هؤلاء الأشخاص المجني علیهم مشمولین  أن 
ات ة التي تقررها هذه الاتفاق ات  العودة إلى واقع النزاع السور فإنّ ،الحما ش الأطراف المتنازعة خاصة المل

اسة القتل غیر المشروع  عة للنظام تنتهج س ان المدنیین و ، التا اق مواصلة هجوم واسع النطاق على الس في س
القصف العشوائي و الاحتجاز في السجون استهداف المناط ة و المدنیین  ة  المدن وم أماكن غیرها من و ،الح

اسة الاحتجاز غیر المعلن علیها ض على المدنیین واحتجازهم و ، إذ تتواصل س اطهم اخفالق ائهم بداعي ارت
عة تدخل تحت طائفة جرائوتتم تصفیتهم تحت التعذیب و ، ضةالمعار  الحرب المتمثلة في م هذه الأفعال الشن

                                                            
ا برهانا -20 حت سمة في التارخ و بدت صفحاته ملطخة بدماء الضحا الحروب و الصراعات ، و أص شر  نظرا لحفل السجل ال

افة ، وقد  ة  ة الدول أن تعهد هذه الجرمة القاسم المشترك للمحاكم الجنائ ة  شاعتها ، لذلك فلا غرا من  08تناولتها المادة على 
ل مفصل ، حیث بینت الفقرة  ش أنّه) 01(نظام روما الأساسي  مة:" منها  ون للمح ما یتعل بجرائم  سوف  اختصاص ف

ة ارتكاب واسعة النطاق لهذه الجرائمالحرب ة عامة ، أو في إطار عمل اس ما عندما ترتكب في إطار خطة س ، في حین "، و لا س
ضرورة إدراج تلك الجرمة ضمن ) 02(بینت الفقرة  المقصود بجرائم الحرب و على الرغم من أنّ المؤتمرن في روما أقروا 

عض  أسره، إلا أنّ هناك اختلاف برز أثناء المؤتمر حول  مجموعة الجرائم الشدیدة الخطورة موضع اهتمام المجتمع الدولي 
ة العظمى من الدو  انت ترد تضمین الجرائم المتعلقة بنوعي النزاع الدولي و الداخلي ، في المسائل ، و من أبرزها أنّ الغالب ل 

الطائفة الأولى فقط انت تر ضرورة الاكتفاء    ..حین أنّ مجموعة صغیرة 
عة الأولى، دار حامد للنشر و : انظر في ذلك  ة ، الط ة الدول مة الجنائ مال عبد اللطیف، النظام القضائي للمح براء منذر 

 210-209، ص ص 2008زع ، الأردن التو 
21-Human rights watch ; Rapport mondial , janvier 2015 
http://www.ohcher.org/EN/HRBodies/HRC/IICISyria/pages/Documentation.asp 



אאא RARJ
  

250 
02-2018א 
א،?אאאאאאאאא?،K241-259.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ونها تتم في حرمان القتل العمد و  اة  ، 22طار هجوم واسع النطاق ضد المدنیین و الأطفالإالأشخاص من الح
ر  قد بلغ عدد القتلىو  حلول أكتو ألف قتیل  100ألف شخص بینهم أكثر من  250أكثر من  2015في النزاع 

 .من المدنیین 
  3)1)(ج)(2( 8السیئة وفقا لنص المادة التعذیب وغیره من ضروب المعاملة 

عمد مرتكب الجرمة إلى إحداث هي أ لم بدني أو معنو أو معاناة شدیدة لشخص أو أكثر من أن 
ة الظروف الواقع ات جنیف مع علمه  ة أو أكثر من اتفاق ة اتفاق حما غرض  ،الأشخاص المشمولین  وأن تكون 

فأو لغ ،الحصول على معلومات أو اعترافات قوم على أ نوع  ،رض العقاب أو التخو أو الإكراه أو لأ سبب 
افحة التعذیب ، من التمییز  ة الأمم المتحدة بخصوص م وقد استوحي هذا التعرف من المادة الأولى من اتفاق

ة خاصة، في ،  198423لسنة  اسة التعذیب على أید القوات النظام قد عمدت القوات المتحارة مواصلة س
ةالدولة  سجون  صورة منهج  .24على نطاق واسع و

 
  3)"ج)(2(8أخذ الرهائن وفقا لنص المادة " 

ة المناهضة لأخذ الرهائن لعام  ة الدول ان جرمة أخذ الرهائن من تعرف المأخوذ من الاتفاق لقد اتخذت أر
عتبر احتجاز الرهائن جرمة حرب، و تعرف 0125في نص مادتها الأولى فقرة  1979 ه احتجاز على أنّ ، و 

شر  ام بها  أفعال محددة أو الامتناع عن الق ام  ار طرف ثالث على الق أشخاص ومن ثم التهدید بهم لإج
في فقرتها  8نص المادة هاأو المحافظة على سلامتهم اعتبرت ،صرح أو ضمني لإطلاق سراح الرهائن

انها المتم26"3)"ج)(2( از و لابد من توفر أر امت اعتقال أو احتجاز شخص جرمة حرب  ام مرتكبها  ثلة في ق
ة حما ات جن أو أكثر من المشمولین  ة أو أكثر من اتفاق رهائن مع أو أخذ،  1949یف الأرعة لعام اتفاق هم 

قتلهم أو  مإالتهدید  عي إواصلة احتجازهم وأن ینو المتهم صابتهم أو  ة أو شخص طب ار دولة أو منظمة دول ج
شر صرح أو ضمني لسلامة أو معنو أو  أ فعل أو الامتناع عن أ فعل  ام  مجموعة أشخاص على الق

ة التي تثبت هذا الوضع المحمي  الظروف الواقع  .هؤلاء الأشخاص مع ضرورة علم مرتكب الجرمة 

                                                            
22-Human rights watch; Rapport mondial ; 2016 
http://www.ohcher.org/EN/HRBodies/HRC/IICISyria/pages/Documentation.aspx 

ة أو المهینة ،اعتمدتها الج -23 ة أو اللاّ إنسان ة القاس ة مناهضة التعذیب و غیره من ضروب المعاملة أو العقو ة العامة اتفاق مع
ع و  اب التوق  :على الموقع 10/12/1948، المؤرخ في  39/46المصادقة علیها و الانضمام إلیها في القرار وفتحت 

www.unicef.org  
24-Amnesty international, rapport 2016-2017 ; la situation des droit humains dans le monde 
www.amnesty.org 

ة المناهضة لأخذ الرهائن  -25 ة الدول  1979انظر نص المادة الأولى من اتفاق
ة 8نص المادة  من" 3)"ج)(2(انظر فقرة  -26 ة الدول مة الجنائ  من النظام الأساسي للمح
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ة للن ام ظانتشرت ظاهرة حجز الرهائن في مدة الحرب السورة، واتسع نطاقها فقد أقدمت القوات الموال
ه تم اختطاف فوفقا للجنة الأمم المتحدة لتقصي الحقائ في سورا أقرت أنّ ، على اعتقال واختطاف المدنیین

تم حجزمئات المدنیین  على سبیل المثال و .27في أقفاص والأطفال محتجزنالنساء  وأغلبهم منهؤلاء الرهائن  و
دینة ادلب واختطفت عشرات الأشخاص هاجمت مجموعات مسلحة ومن ضمنها أحرار الشام م 2015في مارس 

رهائن  .وأخذتهم 
  ة وفقا لنص المادة  5-6)ه)(2( 8جرائم الحرب الجنس

ل من عاد الجنسي والإ وتشمل  ام هذه الاغتصاب، الاست شتر لق غاء والعنف الجنسي و كراه على ال
 : الجرمة
قترف مرتكب الجرمة فعلا - ة ضد شخص أو أكثرأن  عة جنس ذلك الشخص أو  وأن یرغم،  ذو طب

القسر  استعمالها أو  استعمال القوة أو التهدید  ة  عة جنس هؤلاء الأشخاص على ممارسة فعل ذ طب
من قبل ما ینجم عن الخوف من تعرض ذلك الشخص أو هؤلاء الأشخاص للعنف أو الاكراه أو 

استغلال  بیئة قسرة أو عجز الشخص الاحتجاز أو عجز أو اضطهاد نفسي أو إساءة استعمال السلطة 
قة رضاهم  .أو أولئك الأشخاص عن التعبیر عن حق

ة  - مة للمادة الثالثة المشتر عتبر معها انتهاكا من الانتهاكات الجس ون السلوك خطیرا بدرجة  أن 
ات جنیف لعام   .1949لاتفاق

ة التي تثبت خطورة ذلك  - الظروف الواقع ون مرتكب الجرمة على علم   .السلوكأن 
اق نزاع مسلح غیر دولي  - صدر السلوك في س ون مقترناأن   .ه و
الظروف التي تثبت وجود نزاع مسلح - ون مرتكب الجرمة على علم   28أن 

ه فإنّ  ة  وعل العنف الجنسي في ظل النزاعات المسلحة غیر الدول تقوم على ثلاث ،جرائم الحرب المتعلقة 
عو معاییر حسب اللجنة التحضیرة  اله  واستخدام العنفالجنسي لسلوك  هي الطا ون ، ل أش ذلك  وأن 

ة لاتف ات جنیف الأرعة السالفة الذالفعل مخالفا لنص المادة الثالثة المشتر  .29راق
القوات المتحارة عمدت  فإنّ ، مختلف التقارر المعدة بخصوص سورا خاصة تقارر منظمة هیومنرایتس ل وفقا

شإلى ارتكا ة التي راحب أ  ومن أبرز، سنة  12تتجاوز أعمارهم  وأطفال لمضحیتها نساء  ع الجرائم الجنس

                                                            
 :جماعات مسلحة تضع الرهائن في أقفاص لردع الهجمات على الموقع: سورا -27

www.hrw.org/ar/news/2015/11/02 
ان 6"6)"ه) (2(8انظر المادة  -28 قة أر ةمن وث ة الدول مة الجنائ المح  .الجرائم الخاصة 
مي اسماعیل، جرائم الحرب  -29 ةبراه رة لنیل شهادفي النزاعات المسلحة غیر الدول ة ماجستیر، فرع القانون الدولي ، مذ
ة، جامعة الجزائرو  ة 1العلاقات الدول  125- 124، ص ص 2011-2010، السنة الجامع
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ة في ح هؤلاء الاغتصاب  ة المرتك غاء  والاكراه علىالجرائم الجنس ة التي  وذلك خرقا، ال لكل القواعد الدول
ة  الحرة الجنس  .30الأطفالبراءة  والاعتداء علىتناد 

  ة و مراكز قوات حفظ السلام وفقا لنص ة و الطب ان المدن ه هجمات ضد الأع جرائم الحرب الخاصة بتوج
 ) 3)(2(ه/8المادة 

ة لا تش إنّ  ة في ظل النزاعات المسلحة غیر الدول ان مدن ر تحقی النتیجة تجرمة الهجوم على أع
امها ة لأغراض ، لق ان المدن شتر ألا تستخدم تلك الأع رة فإنّ و صفة  عس رة ولو  استخدامها لأغراض عس

غ علیها صفة هدف  ص ة  ،عرض ر ام هذهعس شتر أن تتوفر  ولق ة  غیرها من الجرائم الدول الجرمة 
ة ان التال  :الأر

 أن یوجه مرتكب الجرمة هجوما -
ة أو  - اني المخصصة للأغراض الدین ستهدف الهجوم مبنى أو أكثر من الم ة أو أن  ة أو الفن م التعل

ل أهدافا  ات أو أماكن تجمع المرضى والتي لا تش ة أو الخیرة، أو الآثار الخیرة أو المستشف العلم
رة  .عس

ان -  .أن یتعمد مرتكب الجرمة جعل هدف الهجوم هذه الأع
ه - ون مقترنا  ع غیر دولي و اق نزاع مسلح ذ طا صدر السلوك في س  .أن 
ون الجان - ة التي تثبت وجود نزاع مسلحأن  الظروف الواقع  .31ي على علم 

ة لسنة  ه أنّ  2017/2016فوفقا لتقرر منظمة العفو الدول ما لا جدال ف القوات المتحارة  أكدت 
فة تواصل ارتكاب جرائم الحرب وغیرها من الانتهاكا ما في ذلك ، ت الخطیرة لقواعد القانون الدوليوالحل

اشر  ةالهجمات الم  .ة على المدنیین وهجمات عشوائ
ة من وم طر علیها جماعات المعارضةقد هاجمت القوات الح فقتلت وجرحت المئات من ، اط تس

ةأ االمدنیین وألحقت أضرار  ة في هجمات غیر قانون ان مدن ة مستخدمة أسلحة ، ع قصف مناط مدن وقامت 
ما في ذلك   .دة الانفجاریشدالقصف المدفعي واستخدام برامیل متفجرة 

ه هجمات على شرقي  ضا بتوج ا قامت أ ة بدعم من روس وم ة حلب،فالقوات الح ن فضرت منازل س
ات وأسواق  ةومدارس ومستشف ة في  وانتشرت الذخائرمن المدنیین  المئات ومساجد، وقتلتومراف طب العنقود

ل خطرا داهم حت تش ان المدنیین االمنطقة فأص ة لم تستثنى من هجمات ما أنّ .على الس القوات  المراف الطب
ة وم ة و العاملین الطبیین و ذلك في المناط الخاضعة ، المتحارة خاصة الح فلقد استهدفت المراف الصح

طرة الجماعات المعارضة المسلحةل ة ، س ات و غیرها من المراف الطب و ،فقصفت على نحو متكرر المستشف
                                                            

30 - Human rights Watch, rapport mondial, janvier 2013 page162 
www.hrw.org/ar/world-report/2013/country-chapters/259859 

ة" 4)"ه) (2(8انظر المادة  -31 ة الدول مة الجنائ المح ان الجرائم الخاصة  قة أر  .من وث



אאא RARJ
  

253 
02-2018א 
א،?אאאאאאאאא?،K241-259.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ة وصل بها الأمر إلى استهد وم ة و قد أكدت المنظمة غیر ح اء من أجل " اف حتى المساعدات الإنسان أط
ة مسؤولة عن  أنّ " حقوق الإنسان وم ة و عن مقتل  400المئة من  90القوات الح هجوم على المراف الطب

 .201132من العاملین في المجال الطبي منذ  768
ة،استقراء مختلف التقارر ف  النزاع الدائر في سورا هو نزاع مسلح غیر دولي وأنّ  نتوصل إلى أنّ الدول

از امت ه لابد من مساءلة هؤلاء المسؤولین عن هذه الانتهاكات لذا فإنّ  ،القوات المتحارة ارتكبت جرائم حرب 
ون الخطیرة لقواعد القانون الدولي الإنساني والقانون الدولي لحقوق  انت  أنّ  الانسان،  ة  في جل الجرائم المرتك

 .ح المدنیین
 
ا ي قواعد القانون الدولي الإنساني في النزاع السور : ثان  مساءلة منته

ام القانون الدولي، و ه من الثابت أنّ إنّ  حدث في سورا هو نزاع مسلح وفقا لأح  ارتكبتالقوات المتحارة ما 
مة لقواعد القانون الدولي  المسؤولین عن هذه  وأنّ الانسان،الانساني والقانون الدولي لحقوق انتهاكات جس

عةالانتهاكات  ح من الضرور مساءلتهم عن تلك  ،في الوقت الراهن دون متا الجرائم سواء أمام القضاء لذا أص
ة أن تحق في تلك الانتهاكات إ و ، السور  ة الدول مة الجنائ وفقا لمبدأ التكامل ن لم یتحق ذلك فلابد على المح

ع دولي ومثل هذه الجرائم تدخل ضمن اختصاصها الموضوعي اارهاعت، لتحقی العدالة مة ذات طا  .مح
 

 مبدأ التكامللاختصاص القضاء السور إعمالا  -01
اجة النظام الوفقا ل ه في الفقرة العاشرة من دی ةمبدأ المنصوص عل ة الدول مة الجنائ " 33لأساسي للمح

موجب هذا ....  ة المنشأة  ة الدول مة الجنائ ة المح ملة للاختصاصات القضائ النظام ستكون م
ة ملة :"... منه والتي تنص على 34المادة الأولى،و "الوطن مة م ة، لو تكون المح ة الوطن لاختصاصات القضائ

ام هذا النظام الأساسي مة وأسلوب عملها لأح المادة  تأكید هذا المبدأ في  نصتمو " و یخضع اختصاص المح
مة لقواعد القانون الدولي هي للمحاكم  فإنّ 35من نظام روما الأساسي 17 ة للنظر في الانتهاكات الجس الأولو

ة ادة الوطن ة تكرسا لمبدأ الس  .36الوطن
                                                            

ة، التقرر السنو سورا منظم -32  :على الموقع 2017-2016ة العفو الدول
www.amnesty.org/ar/countries/middle-east-and-north-africa/syria/report-syrie/ 

ة من 10انظر الفقرة  -33 ة الدول مة الجنائ اجة النظام الأساسي للمح  .دی
ة -34 ة الدول مة الجنائ  .انظر المادة الأولى من النظام الأساسي للمح
ة 17انظر المادة  -35 ة الدول مة الجنائ  .من النظام الأساسي للمح
ة عواشرة، القضاء الجنائي الدولي والقضاء الجنائي الوطني تنازع أم تكامل؟   -36 ، العدد الأول، "مجلة الاجتهاد القضائي"رق

رة، ص  س  156جامعة 
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ة لدولة سورا خاصة دستور العودة إلى المنظومة القانو  ة ،201237ن عد تكرس مبدأ المسؤول الذ است
رین أ س الدولة أو القادة العس ة سواء لرئ اد بل أكثر من ذلك قد  ،38منه 117للمادة  وذلك وفقاو الأمنیین الق

ة أثناء ممارستهم لعملهم  ة من الملاحقة القضائ ل عناصر الأجهزة الأمن م إمن خلال ،تم تحصین  صدار مراس
ة تمنع   .ملاحقتهمتشرع

ة في سورا تخضع للسلطة  إضافة إلى أنّ  ة،السلطة القضائ س االتنفیذ عتبر الرئ لسور أعلى سلطة إذ 
سفي الدولة  القضاء السور لا  ما أنّ . 39رمن الدستو  133ء وفقا لنص المادة المجلس الأعلى للقضا وهو رئ

ما جرائم الحرب ة للنظر في الجرائم الخطیرة لاس ه أدنى شرو الكفاءة والخبرة أو الأهل  .40تتوفر ف
ات أو النقائص  ل هذه السلب سمح للقضاء أن یتخذ أ  فإنّ ، إلى جانب  الوضع الحالي في سورا لا 

مة لقواعد القانون الدولي الإنساني ون أنّ والقانون الدولي لحقوق الانسان اجراء ضد مرتكبي الانتهاكات الجس  ، 
ة من ممارسة مهامها في مثل ، النزاع المسلح لازال قائما في سورا  ن السلطة القضائ فمن غیر المعقول أن تتم

لات على المنظومة التالي فإنّ ،هذه الأوضاع ة الحرب و بإدخال تعد عد نها ه لا بد أن تكون المساءلة 
ة ما ، القانون ة الأشد خطورة في القانون الداخلي لدولة سوراإلاس عاد مبدأ  ،دراج الجرائم الدول ذا است و

ة القادة و  خاصة المادتین  2012الدستور السور لسنة  وذلك بتعدیل ،الرؤساء الحصانات واعتماد مبدأ مسؤول
قف أمام عدم تحقی العدالة في ظل القضاء الوطني   117و  133 ل عائ  عاد   .واست

السبیل  فإنّ ، ر في مثل هذه الجرائم الجد خطیرةنظرا لكل هذه النقائص وعدم جاهزة القضاء السور للنظ
ةلتحقی العدالة في هذه الحالة هو إحالة الاختصاص للقضاء الدولي  ة الدول مة الجنائ ما المح ون هذه ، لاس

اختصاصها في مثل هذه الجرائم مة الوحیدة على الصعید الدولي التي تعرف   .الأخیرة هي المح
 

ة لممارسة اختصاصها عن الجرائم  -02 ة الدول مة الجنائ ة المح اصلاح ة في سور  المرتك
م ة لممارسة اختصاصها ف ة الدول مة الجنائ ة المح ان صلاح ة في سورالتب لابد ،ا یخص الجرائم المرتك

مة  ان شرو ممارسة المح عدأولا من تب حالة هؤلاء المجرمین على ن الجهة المختصة بإذلك نبیّ  لاختصاصها، 
مة  .المح

 
 

                                                            
 :على الموقع 2012الدستور السور لسنة  -37

www.damascusbar.org 
 .من الدستور السور  117انظر نص المادة  -38
 .من الدستور السور  133انظر نص المادة  -39
، ص نزار أیوب ،  -40  . 17المرجع الساب
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مة لاختصاصها  - أ  شروط ممارسة المح
ة اختصاصها على أسس  ة الدول مة الجنائ ان  وهي :أرعةلقد حدد النظام الأساسي للمح نوعالجرمة، م

الجرمة، مة قد أسندت اختصاصها العاد إلى القواعد والشخص مرتكبوزمان ارتكا التالي تكون المح ها، و
م"العامة للقانون الدولي، والتي تتمثل في  ة" ، و"الإقل  ".الجنس

مة  حصرینحیث  ر في  5وفقا للمادة الاختصاص الموضوعي للمح ، 41خطورةأشد الجرائم السالفة الذ
التفصیل في نص ، الحرب التي تهمنا في موضوعنا هذاومن بین هذه الجرائم نجد جرائم  وتم النص علیها 

ة التي قمنا بتحلیلها على أنّ . من نظام روما 08المادة  ة في سورا  قد سب لنا وفقا لتقارر الدول الجرائم المرتك
ةج ظهر ، رائم حرب وجرائم ضد الإنسان وارتكبت في ظل نزاع مسلح غیر دولي من قبل الأطراف المتنازعة ما 

ة ة الدول مة الجنائ ة للمح ة الموضوع ام الاختصاص من الناح  .ق

ة ة الشخص مة من الناح ما یخص اختصاص المح متا فإنّ  ،أما ف مة مختصة  ومساءلة عة المح
ة دون  الأشخاص ع ة المؤقتةالطب ة،استكمالا وعملا بنهج المحاكم الدول الأساسي فقد أخذ نظام روما  ،المعنو

ة ة الفرد  .43منه 25نص المادة  وذلك في42مبدأ المسؤول
 

ةالجهة المختصة بإحالة   - ب ة مجرمي الحرب السور ة الدول مة الجنائ  على المح
ة  مة الجنائ ما یتعل الجرائم المرتكللمح ة أن تمارس اختصاصها ف ما جرائم الدول ة في سورا لاس

ة44 5الجرائم المشارة إلیها في نص المادة  حدإالحرب  إذا أحالت دولة  -أ" : من النظام في الحالات التال
مة أو أكثر من هذه الجر  حالة یبدو فیها أنّ  14طرف إلى المدعي العام وفقا للمادة   - ائم قد ارتكبت ، بجر

ع من میثاق الأمم المتحدة، حالة إلى المدعي العام یبدو  موجب الفصل السا إذا أحال مجلس الأمن، متصرفا 

                                                            
ة ضد المدنیین في سورا، على الموقع الالكتروني -41 ة واختصاصها عن الجرائم المرتك ة الدول مة الجنائ م، المح   :قالا فرد ابراه

 Zanacojournals.su.edu.iq/idex.php/JAHS/article/view /34   
ل من -42 م، المرجع السابرقالا فرد -: للمزد من المعلومات راجع    ابراه
اعة للنشر والتوزع،الجزائر،   - ة للفرد، دار هومة للط مة الجنائ شارة موسى، المح   182، ص 2009أحمد 
  151،152، ص ص 2006أحمد أبو الوفا، القانون الدولي الإنساني، المجلس الأعلى للثقافة،مصر،   -

-Ottavio Quirio , Réflexions sur le système du droit international pénal ( thèse pour le doctorat en 
droit), Faculté de droit Toulouse 1, 2005, p. 94 ,95 

ة 25نصت المادة  -43 ة الدول مة الجنائ   " : من النظام الأساسي للمح
  .سيالأسا ًبهذا النظام الطبیعیین عملا على الأشخاص اختصاصمة یکون للمحک - 1
 ًلهذا وفقا للعقاب وعرضة صفته الفردیةـب اـعنه مسئولا یکون اختصاصالمحکمة في لتدخ جریمة یرتکب الذي الشخص - 2

 ...."الأساسي النظام
ة 5انظر نص المادة  -44 ة الدول مة الجنائ  .من النظام الأساسي للمح
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مة أو أكثر من هذه الجرائم قد ارتكبت ، ج فیها أنّ  ما  - جر اشرة تحقی ف م ان المدعي العام قد بدأ  إذا 
مة من هذه الجرائم وفقا للمادة  "15 یتعل بجر

مة ما أنّ  ست طرفا في النظام الأساسي للمح مة عن الجرائم  ،سورا ل اختصاص المح ولم تعلن قبولها 
ة من الجهات المتحارة  ن من ممارسة فإنّ ، المرتك ة لن تتم ة الدول مة الجنائ ة المح ة القانون ه من الناح

ة والقوات المنشقة إلا عن طر إحالة  وم ة من قبل القوات الح من قبل دولة اختصاصها عن الجرائم المرتك
ما  ون أنّ ،  طرف عرف انضمام أجانب إلى صفوف القوات المتحارة لاس النزاع الحالي في سورا 
م داعش مثلا، 45عارضةللم ع من میثاق الأمم المتحدة مجلس الأمن صدر أو أن  تنظ قرار وفقا للفصل السا

مة،  حیل الوضع على المدعي العام للمح ما سب أن وضحناه أنّ و ارة عن النظام ا وذلك  مة ع لأساسي للمح
ة ة ، اتفاق التالي فهي ملزمة للدولة المصادقة والمنضمة إلیها وفقا لقانون المعاهدات الدول ذا لعدم اعلان ،46و  و

ة  ة الدول مة الجنائ اختصاص المح إحالة من قبل مجلس الأمن وفقا لذلك هو التالي فالسبیل ، سورا قبولها 
ع ناء على.للفصل السا حیل إلى ال و مة أ حالة یبدوذلك فمجلس الأمن الدولي   فیها أنّ  مدعي العام للمح

حیل  ارتكبت،وعند الإحالةجرمة أو أكثر من الجرائم الداخلة في اختصاصه قد  الأمین العام للأمم المتحدة 
مة،على الفور القرار إلى المدعي العام  المستندات  للمح قرار مجلس التي  والمواد الأخر مرفقا  لها صلة 

المقابل ، الأمن قدمها المدعي العام إلى مجلس الأمن تحالو  .47عن طر الأمین العام المعلومات التي 
ة منها  الموازاة فإنّ  وم ةوعض الدولالمنظمات الح وم قد دعت مجلس الأمن إلى ضرورة  وغیر الح
س السور  ،التدخل في سورا ه على" شار الأسد" وذلك بإصدار قرار إحالة الرئ مة ومعاون ة  المح الجنائ

                                                            
قل عن  -45 ة فإنه ما لا  ة التونس قاتلون في سورا 2.400وفقا لوزر الداخل اها  م داعش  للمزد  من رعا و معظمهم مع تنظ

انا تاكر، المرجع الساب: من التفاصیل راجع في ذلك ، ل مر، شابنام مجتهد  .مارك لاتا
ة العامة للأمم  39المادة  انظر -46 موجب قرار الجمع ات فینا لقانون المعاهدات المعتمدة من قبل مؤتمر الأمم المتحدة  من اتفاق

ة في 16/12/1967المؤرخ في  2287، و رقم 05/12/1966في  المؤرخ 2166المتحدة رقم  و  1969، و اعتمدت الاتفاق
 07/1980//27دخلت حیز النفاذ في 

لاده ستطرح على مجلس الأمن الدولي مشروع /أعلن السفیر الفرنسي لد الأمم المتحدة جیرارد أرو لیلة الثلاثاء  -47 الأرعاء، أنّ 
ع ج ه إحالة جم طلب ف ة للمزد من قرار  ة الدول مة الجنائ ة التي ارتكبت في سورا على المح رائم الحرب و جرائم ضد الإنسان

ة " مشروع قرار بإحالة ملف سورا إلى : المعلومات راجع ة الدول مة الجنائ   : على الموقع الإلكتروني 17/04/2014بتارخ " المح
 www.asharqualarabi.org.uk.742014 
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ة من ة في ح المدنیین الدول ة المستقلة و ، 48أجل مساءلتهم عن جرائمهم المرتك أصدرت لجنة التحقی الدول
التفصیل الفضائح المنتشرة أین تبیّ  ،2015تقررها في أواخر فبرایر  لن  ش   .49مضطرد والمتزایدة 

  
  مة  مجرمي النزاع السور الأساس القانوني لإحالة مجلس الأمن  على المح

مارس اختصاصا یتعل  ة للأمم المتحدة، بل أهمها، فهو  س عتبر مجلس الأمن من إحد الهیئات الرئ
ع من  موجب الفصل السا الرغم50المیثاقحفظ السلم والأمن الدولي  ة  من أنّ  ،  ة الدول مة الجنائ إنشاء المح

موجب معاهدة  ة،ان  ة في مجلس الأمن لعبت دورا هاما في منح  إلا أنّ  دول الدول الخمسة الدائمة العضو
طلب من مجلس الأمن مة في الدعو  ة تأجیل نظر المح ان  .51اختصاص تحرك الدعو وإم

ارها تمس السلم و الأمن  اعت ة  التالي لمجلس الأمن الح في تحرك الدعو ضد مرتكبي الجرائم الدول
ع منه و التي تنص 52من میثاق الأمم المتحدة  93ة الدولي وفقا للماد قرر مجلس :" الواردة في الفصل السا

ه ان قد وقع تهدید لسلم أو إخلالا  قرر ما یجب اتخاذه من ... الأمن ما إذا  اته أو  قدم بذلك توص و 
ام المادتین  قا لأح هلحفظ السلم و الأمن الدولي و إعادته إلى نص 42و  41التدابیر ط الإضافة إلى "ا  ،

ة في نص المادة  ة الدول مة الجنائ ة عند تعداد للجهات   13ذلك أكد النظام الأساسي للمح على هذه الصلاح
 ...."مجلس الأمن الدولي  -ب" ... المختصة بتحرك الدعو أمامها 

                                                            
ة في سورا : للمزد من المعلومات راجع -48 ة و إجراءات العدالة السلم ، ]لجنة تقصي الحقائ[ لجنة التحقی الدول

  : على الموقع الالكتروني 10/03/2015
 http://ar-suriaaccountability.org 

ة ، و لا یوجد أ نص في میثاق الأمم المتحدة تمنح له الصفة  -49 ست قانون ة و ل اس مهمة س إنّ مجلس الأمن الدولي یتمتع 
ة ،و إنّما مهام مجلس الأمن هي اتخاذ قرارات فورة لوقف ا یل محاكم جنائ ة أو تش حث الدعو الجزائ ة في  لقتال أو القانون

عد اتخاذ قرارات من قبل منظمة الأمم المتحدة  ما  حفظ السلم و الأمن الدولي حتى یتم ف وقف إطلاق النار أو أ قرار فور آخر 
لاتها المتخصصة  ح من خلال و   .... لترتیب الأمور و إعادتها إلى نصابها الصح

مة ا: للمزد من المعلومات راجع موجب نظام روما رفعت مصطفى، هل تحق المح ة العدالة  ة الدول مجلة "، -1-لجنائ
  :على الموقع الالكتروني 6-5-4-3، الأعداد  2012لسنة  77، السنة  "المحامون 

 www.syrianasu.org 
ة ،دراسة مقارن -50 ة الدول مة الجنائ مال عبد اللطیف ، علاقات المح شرة و براء منذر  ة ال حث مقدم إلى مؤتمر التنم ة، 

ة ،  ة التقن  .77،ص  07/2007/ 12-10الأمن في عالم متغیر ، جامعة صقیل
 .من میثاق الأمم المتحدة 39انظر نص المادة  -51
مجلس الأمن،  -52 ة و علاقتها  ة الدول مة الجنائ  1593الأمن رقم دراسة تضمنت قراءة في قرار مجلس " محمد هاشم ماقورا، المح

ة حول "شأن دارفور  حث مقدم إلى الندوة الدول ة الدائمة الطموح : ،  ة الدول مة الجنائ ا، ص  –المح الواقع و آفاق المستقبل، لیب
6 
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ع عندما أحال الوضع في السود موجب الفصل السا مة ان علقد سب لمجلس الأمن أن تصرف  لى المح
ة ة الدول مقتضى القرار ،إالجنائ ونتها  للتحقی في الأوضاع  1546ثر تسلمه تقرر لجنة التحقی التي 

عد استلامه تقرر اللجنة في ینایر  مة  ،2005بدارفور، فقرر المجلس  إحالة الوضع في دارفور إلى المح
ة التي ق ة الدول مة عن إ بلت بدورها هذه الإحالة من خلال الجنائ لشروع في التحقی اعلان المدعي العام للمح

ة في دارفور  . 53في الجرائم المرتك
 ة ة الدول مة الجنائ ة على المح ة السور  المعوقات التي تقف أما عدم إحالة القض

شع الانتهاكات لقواعد القانوني الدولي الإنساني والقانوني  رغم أنّ  الأطراف المتنازعة في سورا ترتكب أ
ل هذه الانتهاكات أنّ و ،الدولي لحقوق الانسان  مجلس الأمن الذ منحت له  إلا أنّ  ،تهدیدا لسلم والأمن الدوليتش

ة الحفا على الأمن الدولي فشل في اصدار قرار بإحالة  ات مصلاح مة الجنا جرمي الحرب السورة على مح
ة  ل مشارع القرارات المقدمة ، الدول ا لح الفیتو مرغم  ح - ن قبل دول الأعضاء نظرا لاستخدام دولة روس
ل مرة  -النقض ن ل،54في  م مة لا  قى المسؤولون عن هذه الجرائم بدون مساءلة لكون المح سط ها وهنا ی

شر الإحالة فیها لنظرلسلطتها   .لتقیدها 
 
  خاتمة

ة الأ توصلنا أنّ ، من خلال دراستنا انت الأحداث في بدا الحرة، مر  ة تطالب  ارة عن مظاهرات سلم ع
ة لا  غیر أنّ  العنف والقوة مما أد إلى تغییر وصفها إلى توترات داخل النظام السور قابل هذه المظاهرات 

 .ترقى إلى نزاع مسلح

ش السور  غیر أنّ  عد أن ظهرت انشقاقات داخل الج حدث في سورا تغیر، وذلك  الوصف القانوني لما 
ش السور الحر مات مسلحة منها الج ة من جهة  ،وظهور تنظ ح هناك جبهتین متحارتین القوات النظام فأص

ام القانون الد التالي فإنّ . والقوات المنشقة من جهة حدث في سورا وفقا لأح ول نزاع مسلح غیر دولي ما 
ه  ام الأتنطب عل ول الإح ات جنبرتو ات جنیف  3والمادة  1977یف ضافي الثاني لاتفاق ة لاتفاق المشتر
 .1949الأرعة لعام 

ة خلال النزاع السور ترقى إلى جرائم حرب  نّ إ ة الجرائم المرتك انها وجرائم ضد الإنسان ل أر بتوفر 
ة المنصوص علیها في النظام ة الدول مة الجنائ النوعي ختصاص الاالتالي تدخل ضمن  ،الأساسي للمح

ةل ة الدول مة الجنائ ع مقیّ هذه الأخیرة اختصاص  لكن.لمح شر الإحالة من قبل مجلس الأمن وفقا لفصل السا د

                                                            
، ص -53  21نزار أیوب، المرجع الساب
ت أعضاء المجلس دون معارضة أحد الأعضاء ا -54 ة تتطلب تصو ار الإحالة مسألة موضوع ة وفقا للمادة اعت لدائمة العضو

 .من میثاق الأمم المتحدة 27
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ة لمرتكبي جرائم الحرب في سورا  أنّ المتحدة، غیر من میثاق الأمم  ة الدول ة الجنائ لا تخضع لمبدأ المسؤول
ة مساءلة هؤلاء المجرمین التقادم، لذا فإنّ  ان ا، فإنّهه رغم عدم إم قى هناك أمل في  حال  المستقبل، سواءی

ة ة الدول مة الجنائ ة النزاع أو بتعدیل النظام الأساسي للمح مة في حالة نها  .بإعلان سورا اختصاص المح
ن له  أنّ ما  م ي قواعد القانون الدولي القضاء الوطني السور لا  مساءلة منته ممارسة اختصاصه 
ة،لحقوق الانسان لوجود ثغرات  والقانون الدوليالإنساني  منحقانون ار ال وذلك  والقادة ؤولین مسحصانات لك
رین فاءة 2012في ظل الدستور السور  العس اده السور القضاء  وعدم   .وعدم ح

ما في  ندعو، المجرمینفي انتظار مساءلة هؤلاء  ة من قبل المحایدین،  إلى دعم جهود التوثی الاحتراف
ن استخدامها في  م لا،ذلك الحفا على الأدلة المحتملة التي  عة مستق ة أو حتى المتا سواء أمام المحاكم الدول

ة النزاع  .أمام القضاء السور في حالة نها
سورة من قبل منظمة الأمم المت مة خاصة  مة الخاصة بلبنان لمنع مجرمي إنشاء مح حدة مثل المح
 .عقاب حرب سورة من الإفلات من العقاب والقضاء على ظاهرة اللاّ 

ة إلى التدخل في الحالة  مبدأ العالم رات توقیف في السورة،دعوة الدول التي أخذت  وذلك بإصدار مذ
ة في ح المدنیی  .نح القادة السورین الضالعین في الجرائم المرتك

ون في النزاع  شار ،على الدول العضوة في نظام روما خاصة التي لها مواطنین  بإحالتهم على السور
ة لمسائلتهم عن جرائمهم ة الدول مة الجنائ  .المح

ة هي نّ ، فإلكن حسب رأینا ین القضاء سواء الوطني  الأولو دعوة الأطراف إلى وقف النزاع من أجل تم
فاعل سلطته،أو الدولي من ممارسة  ة في سورة سواء  ة المرتك ات الإجرام ل من له ید في العمل ومساءلة 

 .أصلي أو شرك أو فاعل معنو 
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ضمانة لح الدفاع س عن طر محام  ة في التأس   فالة ح الضح
  أمام القضاء الجزائي

 
ة   )1( إخلف سام

توراه )1( ة د ة، عضو طال اس ة الحقوق والعلوم الس ل مخبر  ة، 
سعبد  جامعة، القانون العقار والبیئة اد ، مستغانم ،الحمید ابن 

 .الجزائر
   Samou06000@gmail.com: البرد الإلكتروني

 

ان محمد أمین  )2( مز
ة، عضو ''أ''أستاذ محاضر قسم  )2( اس ة الحقوق والعلوم الس ل  ،

س جامعة، القانون العقار والبیئةمخبر  اد   ،عبد الحمید ابن 
 .، الجزائرمستغانم

  mezianeamine68@yahoo.fr : البرد الإلكتروني

  :الملخص
ة ـأص محام من أهم الحقوق المتفرعة من الح في الدفاع، ذلك أنّ الضح ة في الاستعانة  ح ح الضح

ه من اضطراب نفسي وجسد من جراء  مرّ  سبب ما  ة و ع النصوص القانون ون ملما بجم الجرمة قد لا 
ان لابد أن  ه وتعقید إجراءات الدعو  التي تحفظ له حقّه أو بتلك التي قد تستعمل ضدّه، ونظرا لنقص الخبرة لد
عدما انصبت جل  ض،  ة استعمال حقّه لاقتضاء التعو ف ة لإعانته في  شخص مثقّف ثقافة قانون ستعین 

انالدراسات حو  ة، بینما  ضمانة من ضمانات الح في الدفاع دون الضح محام   ل ح المتهم في الاستعانة 
ه من أذ ة لما لح  اره الطرف الضعیف في الخصومة الجزائ اعت ة    .من الأولى تكرس هذه الضمانة للضح

ة    :الكلمات المفتاح
محام ،ح الدفاع ة ،الاستعانة  ة ،المدعي المدني، الضح ة ،الإجراءات الجزائ ة القانون  .الحما

  
خ إرسال المقال خ ، 06/12/2018 :تار خ نشر ،20/12/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال ة :لتهم ضمانة لح الدفاع أمام القضاء  "، مزان محمد أمین ،إخلف سام س عن طر محام  ة في التأس فالة ح الضح

حث القانوني ،"الجزائي ة لل م   .280-260.ص ص، 2018، 02 ، العددالمجلة الأكاد
  :المقال متوفر على الرابط التالي

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
  

 
ة،  :المؤلف المراسل   Samou06000@gmail.com إخلف سام
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Ensure the Right of the Victim to be Assist by a Lawyer as a 
Guarantee of the Right to Defense in the Criminal Court 

Summary: 
The right of the victim to the assistance of a lawyer is now one of the major 

rights within the right of defense. For the victim, because of the psychological and 
physical disorders that he endured due to the crime, may not know the legal texts that 
preserve his rights or those that could be used against him. 

 Due to the victim lack of experience and the complexity of the proceeding, he is 
obliged to be attended by a person of a legal culture in order to direct him and help 
him use his right to be awarded damages, after the most studies have focused on the 
study of the accused right to appoint a lawyer as a guarantee of the right to defense 
without taking into account the victim’s right. 

 While it was necessary to devote even more so this guarantee to the victim who 
weaker part in the criminal trial because of the damages he was subject to. 
Keywords: 
Right to defense, have the assistance of a lawyer, victim, civil party, criminal 
proceedings, legal protection. 

 
Droit de la victime d’être assistée par un avocat, garantie du droit à la 

défense devant le tribunal pénal 
Résumé :  
Le droit de la victime à l'assistance d'un avocat est désormais l'un des droits majeurs 
du droit de la défense. Pour la victime, en raison des troubles psychologiques et 
physiques qu’elle a subis en raison du crime, elle risque de ne pas connaître les textes 
juridiques qui préservent ses droits ou ceux qui pourraient être utilisés à son encontre. 
En raison du manque d'expérience de la victime et de la complexité de la procédure, 
il se trouve dans la nécessité d’être assister  par une personne de culture juridique afin 
de l'encadrer et de l'aider à faire valoir son droit à ce que des dommages et intérêts lui 
soient attribués. 
Cette garantie fondamentale, après l’avoir reconnu à l’accusé, il est aujourd’hui 
primordial de la reconnaitre au profit de la victime. 
Mot clés : 
Droit à la défense, se faire assister d’un avocat, victime, demandeur civil, procédures 
pénales, protection juridiques. 
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      ةمقدم
رّستها المواثی  ة التي  ل اعتداء على الشخص في ح من حقوقه الأساس انت الجرمة ولا تزال تش

ةوالإعلانات  ة، والقوانین الداخل طالب الدولة  الدول موجبها لصاحب الح أن  ون  في   ممثلة -للدول، والتي 
نه من الدفاع عنه -المحاكم   .أن تدفع عنه هذا الاعتداء وأن ترد له حقّه وتمّ

عد تشعب فروعه،  القانون  ة  الح والدفاع عنه أمام المحاكم تحتاج إلى درا ة  ان المطال والإلمام لما 
ة  شخص مثقّف، ثقافة قانون ح من الضرور الاستعانة  اعها أمام المحاكم أص الإجراءات المتعددة الواجب إت

، من هنا برز  عة الإجراءات أمام القضاء لدفع الاعتداء على الح یل محام متخصّص في متا رة ضرورة تو ت ف
م فدع الرفل صدر ح عتها حتى  عید لصاحب الح حقهعو أمام المحاكم، ومتا   .1یها 

ع من خلال حضوره إنّ  ستط ارزة والمهمة بین حقوق الدفاع، إذ  محام من الحقوق ال ح الاستعانة 
ة إج منع أ إساءة لامراق عث حضوره الطمأنینةراءات التحقی و ما ی ره ل 2ستعمال السلطة،  ذ ة و د الضح
 .خصومةفي مختلف مراحل ال  حقوقه

محام خلال تبرز  ة في الاستعانة  ة ح الضح ة هذه الدراسة في التعرف على مد مشروع أهم
ان موقف التشرع من ح  ة أمام القضاء الجزائي، من خلال ب حقوقه المدن ة  ة، وذلك للمطال الخصومة الجزائ

ة ة  الضح ة لما له من تأثیر على نفس ة وجوده بجانب الضح محام وأهم له، وعلى مسار في الاستعانة  مو
رّسة لهاذا الح ة الم ة، والحما   .الإجراءات المتخذة من قبل الجهات القضائ
ة ة التال ال ة على الإش ة عن : سنحاول من خلال هذه الدراسة الإجا س الضح ة تأس ان ما مد إم

ه من ضررطر محام  ض عما أصا على المنهج  من خلال الاعتماد ؟ أمام القضاء الجزائي لطلب التعو
س عن طر  ة في التأس ان الإطار القانوني لح الضح الوصفي التحلیلي، حیث اشتملت هذه الدراسة عل ب
ة، ونطاق إعماله، ونعمل على تحلیل النصوص  عته القانون م القانوني لهذا الح وطب التطرق للتنظ محام وذلك 

ضمن عدم ا ما  ة هذا الح  رّسة لحما ة الم ه، وتقرر الجزاء المخالف لهاالقانون   .لمساس 
  
  
  
  

                                                            
الخصومة 1 الة  ، الو ة، القاهرة، دون سنة، : أحمد هند ز القانوني للمحامي في الدعو وسلطاته؛ دار النهضة العر المر

 .3.ص
م المصاروة،  2 محام في مرحلة التحقی الأولي دراسة مقارنة«سیف إبراه ة القانون، مجلة الشرعة والقانون ؛ »ح الاستعانة  ل  ،

ة المتحدة، العدد  جامعة  .184.، ص2013، 56الإمارات العر



אאא RARJ
  

263 
א02-2018 

 ،   ?א  א      א  א  
אא?،K260-280. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

س عن طر محام : المطلب الأول ة في التأس أمام القضاء الإطار العام لح الضح
  الجزائي

عجزه عن استعمال حقه ه من أذ قد  ة، لما یلح  ة الطرف الضعیف في الخصومة الجزائ  عتبر الضح
  .لطلب التعوضفي الدفاع عن مصالحه التي تم المساس بها 

أوجه  ة  ه هذه المنازعات من خبرة ودرا ا إلى محام لتمثیلهم لما تتطل ا ما یتطلب الأمر لجوء الضحا فغال
ع  ، والتوق اغة معظم صحف الدعاو ستوجب القانون من ص ة، والمشورة وما  ه القانون الدفاع المختلفة، وأسالی

معرفة محام اح له ال ،1علیها  ام بهذه الأعمال ولهذا الغرض أ الق ون أكثر خبرة  ل محام  قانون أن یو
  .2لصالحه

رّسته إعلانات الحقوق  ة و محام من الحقوق التي أقرّتها الشرائع السماو ة في الاستعانة  ح الضح
ةونصّ  ة الجزائ ه معظم الدساتیر، والتشرعات الإجرائ م القانوني له. ت عل ذا فإننا سنحاول الوقوف على التنظ

قه ة، ونطاق تطب عته القانون ذا طب  .الح و
  

س عن طر محام  :الفرع الأول ة في التأس م القانوني لح الضح   التنظ
له مهنة المحاماة من رسالة  محام من أهم فروع الح في الدفاع لما تشّ ة في الاستعانة  عتبر ح الضح

ة، أ فة من وظائف الدولة الأساس ل سلميتساهم في تحقی وظ ش ، ومن ثم 3لا وهي تحقی العدالة بین الناس 
الح في الدفاع عن طر محام من أقدس الحقوق الواجب احترامها، من خلال توفیر عدد من الضمانات  فإنّ 

ده، وتحافظ ه التي تؤ ة في . في إطار القانون  4عل سفح الضح محام یتوقف على مد عن طر  التأس
امه اعتراف القوانین بهذا مها له، وتطبی أح ، ومد تنظ  .الح

  
  
  
  

                                                            
ا الجرمة؛ 1  .64.، ص2003 دار الفجر، القاهرة، أحمد عبد اللطیف الفقي،القضاء الجنائي وحقوق ضحا
، ص 2 ، المرجع الساب  .3.أحمد هند
محمود صالح العدلي، النظرة العامة في حقوق الدفاع أمام القضاء الجنائي دراسة مقارنة في القانون الوضعي والفقه الإسلامي؛  3

ندرة،  ر الجامعي، الإس  .375.، ص2005دار الف
ع، 4 ؛ مؤسسة البد ة في التشرع الجزائر ة الجرمة خلال الدعو الجزائ ة حقوق ضح ، ص 2008الجزائر،  سماتي الطیب، حما

 .53-52. ص
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ة : أولا س عن طر محام في القوانین الدول ة في التأس م القانوني لح الضح   التنظ
ة، التي تضمّنه الإعلان العالمي لحقوق  محام من الحقوق الأساس ة في الاستعانة    عتبر ح الضح

ة التي عقدت لترقیته ان محور للعدید من المؤتمرات الدول ا1الإنسان، والذ  ة حقوق ضحا الجرمة،    ، وترق
ة لكل فرد، وضرورة إحاطته فلتها المواثی والإعلانات الدول ة التي  اجا للإنسان ارها أكثر احت ة  اعت من زاو

ة والخصومة  اة، وفي الحرة الشخص بین المراعاة   والدفاع عن مصالحه، وضرورة الموازنةتأمین حقه في الح
ا في  ة للضحا ارتكابها، وضرورة توفیر المساعدة المناس ة الجرمة مع حقوق المتهمین  ة لحقوق ضح الواج

ة ع مراحل الإجراءات القانون فولا 2جم مختلف محاكمها ودرجاتها حقا م ون إلى جهات التقاضي  ، وأن 
غ ة الجرمة  سورالضح ة التي تجعل أمره من التقاضي أمرا م المعونة القضائ ة، ومعززا  من   یر عوائ إجرائ

ة لمن أعوزته القدرة على ولوج طرق التقاضي م المعونة المال ة تقد سي 3زاو ار الدور الرئ الاعت ، مع الأخذ 
ة العامة والمحامین والقضاة ا یل محام ل4لأعضاء الن ة للدفاع عن قضیته أمام ، وتوفیر الح في تو لضح

مراحلها المختلفةئالهی ة    .5ة القضائ
ة على ح اس ة والس الحقوق المدن ل شخص في أن یدافع عن نفسه  ما نصّ العهد الدولي الخاص 

انت مصلحة العدالة تقتضي ذلك  لما  مة  محام یدافع عنه، شخصه أو بواسطة محام یختاره، وأن تزوده المح
ان  ة لدفع هذا الأجرإذا  ملك الوسائل الكاف   .لا 

ة  ات الثنائ ة محور العدید من الاتفاق ان الضح ة وغیرها في مجال  بینما  ة وأور ة، وإفرق دول عر
ل واحد من الطرفین المتعاقدین في تراب الأخر  ا  ا على تمتع رعا التعاون القضائي، والتي ینص فیها غال

ة الت ه المساعدة القضائ متثلوا لقانون البلد الذ تطلب ف شر أن  ا البلد أنفسهم وذلك  ي یتمتع بها رعا
  .6المساعدة
  
  
  
  

                                                            
او  1 حة، -ح ة دراسة مقارنةبوقادوم صل محام في قانون الإجراءات الجزائ ة ح استعانة المتهم  ل رة ماجستیر  لحقوق، ا؛ مذ

 .14.جامعة الجزائر، دون سنة، ص
ا الجرمة وإساءة استعمال السلطة،  2 ة لتوفیر العدالة لضحا ادئ الأساس شأن الم  .1985إعلان الأمم المتحدة 
ا الجرمة وإساءة استعمال السلطة،  3 ة حقوق ضحا شأن تنفیذ رعا  .1989إعلان القاهرة 
 .1990مؤتمر الأمم المتحدة الثامن لمنع الجرمة ومعاملة المجرمین، 4
هصالح ا 5 ا الجرة؛ دار الصفاء، عمان : لسعد، علم المجني عل  .120.، ص1999ضحا
ة؛ دار هومة، الجزائر،  6  .1.، ص2010یوسف دلاندة، قانون المساعدة القضائ
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س عن طر محام في القانون الجزائر : ثالثا ة في التأس م القانوني لح الضح   التنظ
س عن طر محام في الدستور :1 ة في التأس   ح الضح

ادئ التي تكفل ح الدفاع، وذلك في الفصل  19961الدستور الجزائر لسنة  أقرّ  ام والم جملة من الأح
حیث نصّ  الحقوق والحرات  ة أمام القانون، وفي المادة  29 في المادة المتعل  ل المواطنین سواس منه أنّ 

ة وحقوق الإنسان والمواطنین مضمونة، وفي المادة  32 الدفاع الفرد أو عن  33على أنّ الحرات الأساس
ما جاء في المادة  ة مضمونة،  ة والجماع ة للإنسان وعن الحرات الفرد ة عن الحقوق الأساس طر الجمع

ة 151 ا الجزائ ه ومضمون في القضا ة أن الح في الدفاع معترف  ومن هنا یبرز . في فصل السلطة القضائ
ن المساس  محام ح دستور من غیر المم ة في الاستعانة  الأنّ ح الضح ل من الأش ش  .ه ولا 

 
ة  :2 س عن طر محام في قانون الإجراءات الجزائ ة في التأس   ح الضح

ة ة في الدفاع عن طر  اعترف قانون الإجراءات الجزائ ع مختلفة، ولم ح الضح محامي في مواض
ه في موضع واحد، فنجد ما جاء في نص رر 37 المادة ینص عل رر والذ جاء في  1م في فصله الثاني م

موجب الأمر رقم  ة الاستعانة20152یولیو لسنة  23والمؤرخ في  15-02الوساطة     ، حیث أجاز فیها للضح
ضیف في المادة  ستعین  1033محام، و أنّه یجوز للمدعي المدني الذ استوفى شرو صحة إدعائه أن 

ه أقواله،  تنص على عدم جواز سماع المدعي المدني أو مواجهته  1054أما المادة محام منذ أوّل یوم تسمع ف
عد دعوته قانوناالمتهم إلا  ه أو  التي تجیز فیها للمدعي المدني أو  1735ما نجده في المادة  .حضور محام

، والمادة  الاستئناف في الأوامر الصادرة عن قاضي التحقی یله الطعن  ة أ 288لو جاز فیها في فقرتها الثان
س، إلى غیر ذلك من المواد التي  للمدعي المدني ه أسئلة إلى المتهمین والشهود بواسطة الرئ ه توج أو لمحام
 . سنبیّنها لاحقا

 

                                                            
موجب مرسوم رئاسي رقم  1996دستور  1 سمبر  7مؤرخ في  438 -96صادر  ة ،1996د صادر في  76عدد  جردة رسم

سمبر  08  .ومتمممعدل  ،1996د
رر 37أنظر المادة  2 تمم الأمر رقم 2015یولیو سنة  23المؤرخ في  15- 02من الأمر  1م عدل و  8المؤرخ في  66-155، 

ة عدد 1966یونیو سنة  ة، جردة رسم  .2015لسنة  40، والمتضمن قانون الإجراءات الجزائ
یتضمن قانون  1966یونیو سنة  8المواف  1386صفر عام  18المؤرخ في  155-66من الأمر رقم  103أنظر المادة  3

ة المعدل والمتمم ة عدد  ،الإجراءات الجزائ  .1966لسنة  48جردة رسم
ةمن  105أنظر المادة  4  .قانون الإجراءات الجزائ
 .ةقانون الإجراءات الجزائمن  173أنظر المادة  5
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م مهنة المحاماة :3 س عن طر محام في قانون تنظ ة في التأس   ح الضح
ة في الا 071- 13 لم یتطرق المشرع في القانون رقم محام، غیر أنّه قام إلى تكرس ح الضح ستعانة 

ان دور المحامي في العمل على احترام وحفظ حقوق الدفاع والمساهمة في تحقی العدالة، وضمان الدفاع عن  بب
م  5منه، وتضیف المادة  2حقوق المواطن وحراته، ذلك لما جاء في نص المادة  أن من مهام المحامي تقد

ة، ومسا ل النصائح والاستشارات القانون ما له أن یتدخل في  عدة وتمثیل الخصوم، وضمان الدفاع عنهم، 
میّز  طعن في القرارات الصادرة عن القضاء، فلم  إجراء أو تدبیر قضائي في الحدود المسموح بها قانونا وأن 

ة والمتهم وإنّ  ة دون تمییز، فالمشر بین الضح صفة متساو ع ما منحهما الح في الاستعانة بخدمات المحامي 
ن استخلاصه من مضمون  صفة صرحة على هذا الح إلاّ  حتى وإن لم ینصّ  م   .التي جاء بها موادالأنّه 

 
قه: الفرع الثاني س عن طر محام ونطاق تطب ة في التأس ة لح الضح عة القانون   الطب

س عن طر محام: أولا ة في التأس ة لح الضح عة القانون   الطب
س  إنّ  عة هذا محام  عن طرأساس ح التأس ال یثار حول طب هو ح الدفاع على النفس، ولكن الإش

  منه؟  الح هل هو ح أو حرة أم مجرد إجراء قانوني لا بدّ 
ون " الح"لمة إنّ  ط بها شخصان أحدهما یهیئ للآخر استعمال حقه و طة إلزام قانوني یرت تتضمن را

ع" الحرة"ملزما بذلك؛ أما  ستط ین الأول من ممارسة  فهي ما  ه دون التزام من أحد بتم ام  الشخص الق
ما 2حرته ن استخدام،  ون هناك " ح"لمة  م فعل أو الامتناع عنه، دون أن  ام  ان حرة الشخص في الق لب

محام یختلف عن مفهوم  أنّ  واجب تجاه شخص آخر، إلاّ  في مدلوله العاد المتعارف " الح"ح الاستعانة 
ین 3هعل ا على الدولة بتم ، فإن ذلك یرتب واج محام ح ة في الاستعانة  ، فإذا ما اعتبرنا أن ح الضح

محام ة من الاستعانة  ن أن نصنف هذا  4الضح م ان غیر قادر على ذلك، في هذه الحالة  للدفاع عنه إذا 
حیث الح على أنّه ح من نوع خاص؛ لأنه ح وإجراء قانوني لا بدّ  عة بدونه منه،  ن أن تتم المتا م ، 5لا 

الرغم من أنّ  أن تتكفل  أنّ  الح في الدفاع مضمون دستورا، إلاّ  و ة  منح المساعدة القانون الدولة غیر ملزمة 
ة 28و 25دة قانونا في المادة في حالات معینة محدّ  بتعیین محام إلاّ    .من قانون المساعدة القضائ

                                                            
ر سنة  29المواف  1434ذ الحجة عام  24مؤرخ  07-13القانون  1 ة  2013أكتو م مهنة المحاماة، جردة رسم یتضمن تنظ

 .2013لسنة  55عدد 
ندرة،  2 ح الدفاع في ضوء الفقه والقضاء؛ منشأة المعارف، الإس  .23.ص1997عبد الحمید الشواري، الإخلال 
او  3 ، ص -ح حة، المرجع الساب  .21.بوقادوم صل
، ص 4  .23.عبد الحمید الشواري، المرجع الساب
او  5 ، ص -ح حة، المرجع الساب  .21.بوقادوم صل
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انت تلك الاستعانةأمّ  عني أنّ  ا إذا  ستعین دون أن  حرة فإن ذلك  ستعین أو لا  ة حر في أن  الضح
محام ینه من الاستعانة    .1قع على الدولة أ التزام بتم

ة، إلاّ ف ه الضح ان القانون لا یلزم  عته  أنّ  إذا  ل ما "ح"ذلك لا یجرّد ذلك الحضور من طب ، و
ة حرة  ة ولا تأثیر هنالك أنّ القانون یترك للإرادة الضح ة على الضح مدافع من عدمه، فلا مغ في الاستعانة 

؛ أمّ  محام، فیتعین على صحة الإجراءات إن امتنع عن ممارسة هذا الح ا إذا أعرب عن رغبته في الاستعانة 
، وأن ینتدب له محام إذا عجز عن إسناد مهمة الدفاع إلى محام على نفقته 2في حضوره معه احترام حقه
ة إلى حرمانه من إحد ضمانات العدالةالخاصة ح   .تى لا یؤد فقر الضح

 
ا س عن طر محام: ثان ة في التأس ة لح الضح ة القانون   نطاق الحما

امه بواجب مقدّس وهو الدفاع عن  رجع ذلك لق ة الحدیثة، و للمحامي منزلة خاصة في النّظم القضائ
حتّم حضور م النقض، أمّ  دافع إلاّ صالح الخصوم، غیر أنّ المشرع لم  الطعن  ة  ام الضح   ا في غیر ذلكعند ق

ال یدور حول مد  مدافع في أ دور من أدوار إجراءات الخصومة، ولكن الإش ستعین  من الحالات فله أن 
ا الشرطة  س عن طر محام أثناء مرحلة التحقی الأولي، والتي یختص بها ض ة في التأس ة الضح أحق

ة س عن طر محام في مرحلتي التحقی الابتدائي والمحاكمة إلى القضائ  .جانب حقه في التأس
  

ة في مرحلة التحقی الأولي: أولا ة حضور المحامي بجانب الضح   مد أهم
ة، فمحضر  ن القول أنها أخطر من مراحل الخصومة الجزائ م حث والاستدلال أكثر ما  مرحلة ال

قا على م أتي سا رحلتي التحقی الابتدائي والمحاكمة له أكبر الأثر في الإجراءات اللاحقة له الاستدلال الذ 
ة  ا الشرطة القضائ عة مرحلة التحقی الأولي التي تجعل عمل ض اشرة، فضلا عن طب طرقة غیر م ولو 

السرعة ح ما فیها التي قد لا یتوافر و ، 3متسما  غ أو لتوض ة الوقوف أمامهم للتبل ان ة إم ه من للضح وقع عل
ة مما قد یؤثر في دفاعه ه حالته النفس   .اعتداء لما آلت إل

مدافع خلال هذه المرحلة من عدمه خاصة في ظل  لقد ثار ة الاستعانة  ان جدل فقهي حول مد إم
ة تقر بهذا الح اب نصوص تشرع  .غ

  
  

                                                            
، ص 1  .23.عبد الحمید الشواري، المرجع الساب
، ص 2  .375.محمد صالح العدلي، المرجع الساب
م المصاروة،  3 محام في مرحلة التحقی الأولي دراسة مقارنةح الاستعا"سیف إبراه ، ص"نة   .186.؛ المرجع الساب



אאא RARJ
  

268 
א02-2018 

 ،   ?א  א      א  א  
אא?،K260-280. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

س عن طر محام في مرح: 1 ة في التأس   ليالتحقی الأوّ ة لالجدل الفقهي حول ح الضح
ن أن د ومعارض لإ م ة خلال هذه نرصد اتجاهین بین مؤ ة حضور المحامي بجانب الضح ان م

  .المرحلة
ة أثناء إجراءات جمع الاستدلالات  عض إلى عدم جواز حضور محام إلى جانب الضح حیث ذهب ال

ار أن إجازة حضوره أثناء الإجراءات لا ینشئ له حقا في الحضور لغ اب النص على ذلك في نصوص اعت
ة ل 1قانون الإجراءات الجزائ ل إجراء و م مهنة المحاماة قد أجاز للمحامي التدخل في  ان قانون تنظ ، ولئن 

، لأنّ  أنّ  تدبیر قضائي إلاّ  م مهنة المحاماة لا تقنین  ذلك غیر مجد في نشوء هذا الح ه تنظ هذا القانون قصد 
ة  .الإجراءات الجزائ

أنّ ما یبر  عض عدم جواز حضور المحامي  حتاج ر ال   هذه المرحلة لا یتولد فیها دلیل، الأمر الذ لا 
ة لنشوء الدلیل أعمالهم في  ، إضافة إلى أنّ 2إلى توفیر الضمانات المتطل ام  ط القضائي أثناء الق رجال الض

انت أعمال هؤلاء  حرات وحقوق المواطنین، ومتى  ح لهم المساس  جمع الأدلة والكشف عن الجرمة، لا 
س من الضرور حضور المحامي في هذه المرحلة  عیدة   .3عن استعمال العنف والتضیی عن الحرات فل

ن الر  أنّ  إلاّ  م اب النص على ح هذا الرأ  عض من غ ة التي استند إلیها ال ل ما یخص الحجة الش ه ف د عل
ة وأن ما جاء  م مهنة المحاماة ه المحامي في حضور هذه الإجراءات، في قانون الإجراءات الجزائ قانون تنظ

اف لنشوء الح في ذلك، فهي حجة غیر مقنعة، وذلك لأنّ  عدو أن قانون المحاماة لا بهذا الخصوص غیر   
ة ما فیها  ،ون قانونا یتساو مع قانون الاجراءات الجزائ مة المعطاة لأ قانون آخر  ونصوصه لها ذات الق

ة   .قانون الإجراءات الجزائ
فإذا أعطى المشرع حقا للمحامي في حضور أ إجراء أو أ تدبیر قضائي ومن بینها إجراءات 

مة  ون لهذا الح ذات الق ة، هذا من الاستدلال ف انت تعطى له لو أدرج في قانون الإجراءات الجزائ التي 
م مهنة المحاماة بخصوص  ة وقانون تنظ جهة ومن جهة أخر فإنه لد التعارض بین قانون الإجراءات الجزائ

اسا على   وجود هذا الح ع خاص ق التطبی هو قانون المحاماة لأنه ذو طا من عدمه فإن القانون الأولى 
قید العامقا ع عام والخاص  حمل طا ة الذ    .نون الإجراءات الجزائ

س الاتج ها للمحامي ح حضور إجراءات الاستدلال، لأنّ  أنّ  اه الساب یر جانب آخر من الفقهعلى ع
معناه الواسع، فلا یجوز منع المحامي من حضورها   .تدخل ضمن مفردات التحقی الجزائي 

                                                            
، ص صو محم 1  .383، 382.د صالح العدلي، المرجع الساب
 .381، 380.، ص صنفسهد صالح العدلي، المرجع و محم 2
او  3 ، ص -ح حة،المرجع الساب  .25.بوقادوم صل
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عض في هذا الصدد  لیهم استثناء أثناء حتج ال لاء ح الحضور مع مو حرص المشرع على منح الو
اشرة إجراءات التحقی الابتدائي التي تقوم بها السلطة المختصة   رغم الضمانات المتوفرة - قاضي التحقی –م

اسا  اب أولى -في سلطة التحقی ذاتها، وق ا - من  شرة على ذلك یتعین عدم منع المحامي من الحضور أثناء م
قیده نص في القانون    .إجراءات جمع الاستدلالات فهو الأصل الذ لا 

سا على أنّ ما  عض حضور المحامي هذه الإجراءات تأس ذلك من الضمانات الهامة التي  فضل ال
ات، نظرا لما في حضور  متها في الإث مها لق المزد من الثقة في سلامة هذه الإجراءات، فضلا عن تدع تقضي 

ة تمنع من اتخاذ أ إجراء تعسفيالمحا عد  1مي من رقا ما  سلم ف صدد إعداد المحضر الذ  ة  مع الضح
ة ا ان الشخص  العامة، ذلك أنّ  للن شرة إذا  ع رهیب في النفس ال ة ذو طا ة القضائ ط الوقوف أمام الض

ة لجرمة معینة، وذلك ما بینته التجارب من إخفاق الإنسان في الدفاع عن   . 2نفسه حین ینفرد بهذا الدفاع ضح
اع لما أبداه من حجج  الإت ام هذا الح وهو الأولى  ق د الموقف الأخیر والقائل  رأینا في الموضوع أننا نؤ
مقنعة، وأن ممارسة حقوق الدفاع منذ اللحظة الأولى لاتخاذ أ إجراء جزائي من بینها إجراءات الاستدلال قد 

ه هذه الإ ه توج ات، وإن یترتب عل حة التي تساعد على تحقی ما استهدف منها من غا جراءات الوجهة الصح
ه نواة الدلیل امل ولكن قد تتولد ف ر قول أن الاستدلال لا یتولد عنه دلیل   .نا لا نن

  
س عن طر محام خلال مرحلة التحقی الأوّ : 2 ة في التأس   ليضرورة النص على ح الضح

قبل الجدل لأنّ  إنّ  له، سواء نصّ ح الدفاع ح بدیهي لا  ان القضائي  ه  ه لازم للعدالة لزوم البن عل
ادئ العدالة ذاتها ه وهو مستمد من م ده ، فإن نصّ 3القانون أو لم ینص عل ه القانون فما ذلك إلا لیؤ   . عل

التشرع الجزائي الجزائر أن ینصّ ف قین حول إلزام صراحة على هذا الح حتى  جدیر  ال قطع الشك 
حقوق  شأنه، وأن یهتم  افة الأحوال، ولتجنب أ خلاف قد یثور  احترام هذا الح في  جهة جمع الاستدلال 

                                                            
، ص ص 1  .382،383محمود صالح العدلي، المرجع الساب
، ص 2  .53.سماتي الطیب، المرجع الساب
ار العمل 3 الغا، بل اعتبرت ح الدفاع من الشرو اللازمة لاعت ا في مصر لهذا الح اهتماما  مة الدستورة العل   أولت المح

ا، فقضاؤها جاء على أنّ  صدر من جهة خوّ  قضائ ا إذا القرار الذ  ون قرارا قضائ ة الفصل في نزاع معین لا  لها المشرع ولا
قا للتعدیل انت ضمانات الدفاع غا محام ط ة على دستورة الح في الاستعانة  ة الأمر ا الاتحاد مة العل ما أكّدت المح ة،  ئ

ي،  ة أنّ الدستور الأمر ا الأمر مة العل محام هو ح أساسي وضرور للمحاكمة الح في الاستعانة  ما أكدت المح
مة الدستورة لح الدفاع على أساس أنّ  ات عدیدة الق ادئ المنصفة، وفي فرنسا أكد المجلس الدستور في مناس عتمد على الم ه 

م الإشارة إلیها في قوانین الجمهورة وا ح مة دستورة  ة التي تعترف بها قوانین الجمهورة والتي تحوز ق مة الأساس لتي تحوز ق
م الإشارة إلیها ح ة الدستورة للحقوق والحرات، دار الشروق، . في مقدمة الدستور دستورة  ، 2أحمد فتحي سرور، الحما

 .339،340.، ص ص2000القاهرة، 
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حالة  ما في الجرائم الخطیرة  محام لاس ح الدفاع والاستعانة  ما یتعل  ة ف ة القضائ ط ة أمام الض الضح
ة ون هذا الأخیر في وضع نفسي متوتر ومضطرب من شأنه أن یؤثر ، أی1الاعتداء الجسد على الضح ن 

قات التي تقوم بها الض التحق حث والتحر وما یتعل  ة ال الخصوص مع في مجرات عمل ة و ة القضائ ط
ة ان  إنّ . الضح ذا تب ر مجمل الوقائع وتفاصیل الجرمة و ة في ذ بیر الضح ل  ش ساعد  فحضور المحامي 
ة ینتج عنه نتیجتان إیجابیتان تتمثلان في ل ما م ن شأنه أن یؤد لمعرفة الجاني، ومنح هذا الح للضح

ة من جهة أخر  عاد الشبهات على رجال الشرطة القضائ ة من جهة وإ  .ضمان ح الضح
  

ا س عن طر محام في مرحلتي التحقی الابتدائي : ثان ة في التأس ة ح الضح حما
  والمحاكمة

ان حلة التحقی الابتدائي مرحلة مهمة في الكشف عنتعد مر  سات الجرمة، ف قة وملا  ح من لأوّ  الحق
ه تولّ  القانون للمدعي المدني هولها الحقوق التي خوّ  عهد إل ون محلا لثقته و ار محام  ي الدفاع عنه وذلك اخت
محام .إ.من ق 103في نص المادة  ة ح الاستعانة  ون للضح ذلك  حضر معه جلسات التحقی ج، و

ع أدلة الاتهام، ودحض أدلّ  ةوالمحاكمة عن طر مساعدته، وتوجیهه في تجم ما له من خبرة قانون  2ة النفي 
أن تمنح له الكلمة للاعتراض  عض الإجراءات  ه، وله أن یتدخل في  ة لد اً لنقص العلم والخبرة القانون تدار

  . ج.إ.من ق 107عملا بنص المادة  3ا وطرح أسئلة متى رخص له بذلكعلى التصرحات التي تمّ الإدلاء به
عد ضمانا للمدعي المدني، وعونا لسلطة التحقی في إجراء التحقی العادل، فمتى إنّ  حضور الدفاع 

حقه في حضور محام معه تعیّ  فیل بإدخال الاطمئنان إلى نفسه، تمسك  ن دعوته، ذلك أنّ حضور المحامي 
ة على المحقّ فتكون  ة رقا مثا عتبر هذا الحضور  ما  عد،  ما  ه ف ضرّ  لام قد  ته متزنة لا ینجرّ إلى   أجو

ة مع المدّ  متنع عن اتخاذ إجراءات تعسف المتهمحیث  عن طر  4عي المدني عند سماع أقواله أو مواجهته 
عد إجراء هاما للمدعي ن طرف المحقّ ، ذلك أنّ سماع المدعي المدني م5الاعتراض على ما یوجهه من أسئلة  

                                                            
، ص 1  .54.سماتي الطیب، المرجع الساب
او  2 ، ص - ح حة، المرجع الساب  .57.بوقادوم صل

3 CHAMBON Pierre, Le juge d’instruction : Théorie et pratique de la procédure, 4e Édition, Dalloz, Paris, 
1997, p.484. 

او  4 ، ص –ح حة، المرجع الساب  .58 -57. بوقادوم صل
؛ ج 5 ة في التشرع الجزائر ادئ الإجراءات الجزائ ة، 2أحمد شوقي الشلقاني، م ،  2010جزائر،،ال5، دیوان المطبوعات الجامع

 .223. ص
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قة من تصرفات وأقوال، وأدلة تدین المتهم، أو على  فید في إظهار الحق ل ما  م  نه من تقد مّ المدني، لكونه 
  .  1الأقل ترشید المحق لمعرفة مرتكب الجرمة

ون ملما ب ه على أحسن وجه، وجب أن  ن المحامي من أداء العمل المنو  ع وقائع حتى یتم جم
ل إجراءات التحقی المفیدة، ولمّ  ات و ات هو الدعو من أدلة إث انات ووسائل الإث ل هذه الب ان أساس  ا 

ه ملف الإطلاع عل أذن للمحامي  ان لزاما على المشرع أن   ، قع التزام على قاضي التحقی بوضع  ،2الدعو ف
طّ 3ملف التحقی تحت تصرّفه قة، حتى  ل وث ، واستنساخها  لع على  الدعو تكون في الملف لها علاقة 

له نه من الدفاع عن مو قة تم ة دق ، مما یجعل أمر حضور المحامي خلال هذه المرحلة 4لدراستها دراسة قانون
ن له الإطلاع على ملف الدعو والحصول على نسخ  اضرور أمرا م ا؛ ذلك أنّه وحده من  إن لم نقل عنه إلزام
ة5منه ابهم ، لمراق ن لهم حضورها لما جاء في نص  6سیر إجراءات التحقی التي جرت في غ م ما دام لا 

اره رجل قانون إنّ  .7ج، ومن ثم تحدید وسیلة الدفاع المناسب.إ.من ق 11المادة  اعت امل  المحامي  محلّف له 
طّ  ة أن  س في القض السرّ الح عند التأس ه نص مهني وف ما تقال لع على ملف الدعو ولا یلتزم إلا  تض

م مهنة المحاماة 13المادة    .8من قانون تنظّ
س عن طر محام، غیر أنّه قد یبدو ضرورا الـتأس ون المدعي المدني ملزما خلال المحاكمة    ما لا 

ان المتهم ممثلا عض الحالات، خصوصا ما إذا  القانون، والذ  في  ة  محام وما لهذا الأخیر من خبرة ودرا
له عدّ 9قد یرجح الكافة لصالح مو ما قد  حضور المحامي بدل المدعي المدني في جلسة المحاكمة ضمانة  ، 

ة إذا ما تعذّ  ه الحضور بنفسه دون عذر مقبول، فمتى حضر المحامي في جلسة لعدم سقو دعواه المدن ر عل
ان  مة  إذن منه، المح مة و س المح عرض قائمة و له أن یوجه أسئلة إلى المتهم وإلى الشهود عن طر رئ أن 

ساعده على  ،من الشهود الذین یرغب في سماعهم ما  ة للمدعي المدني وف الحقوق المدن ما یتصل  ولكن فقط ف

                                                            
، ص 1  .180.سماتي الطیب، المرجع الساب
ة والتحقی الإبتدائيسلطان محمد شاكر،  2 ة الحقوق والعلوم ضمانات المتهم أثناء مرحلة التحرات الأول ل رة ماجستیر،  ؛ مذ

اتنة، ص ص ة، جامعة العقید الحاج لخضر، اس  .142-141. الس
3 STEFANI Gaston, LEVASSEUR Georges, BOULOC Bernard, Procédure pénale, Dalloz, 18e Edition, 
2001, p.601. 

او  4 ، ص –ح حة، المرجع الساب  .59.بوقادوم صل
5 GUINCHARD Serge, BUISSON Jacques,  Procédure pénale,  Editions Litec, Paris, p.550. 

ة 6 ات : نائل عبد الرحمن صالح، محاضرات في أصول الحاكمات الجزائ مة الجنا ة قانون مح قانون أصول المحاكمات الجزائ
ر، عمان، ص ؛ دار الف  .286. الكبر

، ص 7  .173.سماتي الطیب، المرجع الساب
م مهنة المحاماةمن قانون  13أنظر المادة  8  .تنظ

9 GUINCHARD Serge, BUISSON Jacques, op-cit, p.551. 
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حصل على ن اشرة، وأن  ات الضرر الناتج عنها م ة وإث ات الوقائع الإجرام عض الوثائإث ما یتمتع  .1سخ 
ة حتى یتسنى له تحلیل الوقائع وتحدید مفهوم  ة تتمثل في المرافعة لصالح الضح ات أكثر أهم صلاح المحامي 

اب، وتتم إمّ  ات وشرح الأس ة في النصوص المستند إلیها، ومناقشة الأدلة وسر الخلف تاب ة أو  طرقة شفو ا 
ل رات ش   .مذ

لهاسم ولفا ،للمحامي ل طعن قضائي سواء في أوامر قاضي التحقی ال ،ئدة مو قوم  تي أجاز أن 
ةأو القانون الطعن فیها،  ام القضائ أ طعن في الأح قوم  ما له أن  ل قرار تصدره غرفة الاتهام،    . 2في 

ة الأخر قد قیّ  الملاحظ أنّ  محامد الح في الاستعاالتشرع الجزائر على غرار التشرعات العر  نة 
النقض، ومنع القاضي المحامي من الكلام إلاّ  ص منه له الأثر  على السماع والمواجهة، وعلى الطعن  بترخ

ا، نظرا للقیود التي فرضها المشرع  الكبیر ة في المحضر، مما یجعل دور المحامي سلب ات الواقعة الجرم في إث
  .والتي تضی من نطاق تدخله
ة  توجب علىعلى هذا الأساس ی لات جدیدة على قانون الإجراءات الجزائ المشرع الجزائر إدخال تعد

ع مجال تدخل المحامي وإزالة العراقیل التي یتعرّ  م وتوس ض لها للتدخل أثناء الاستجواب والمواجهة دون بتدع
له ،أ قید من قاضي التحقی  .والمرافعة لصالح مو

  
س عن طر محام  :المطلب الثاني ة في التأس ة لح الضح ة القانون أمام الحما
ه القضاء الجزائي   وجزاء الإخلال 

ح  ة في إنّ اهتمام القانون  ضمانة للح في الدفاع الضح محام  في لوحده، بل لابدّ أن الاستعانة  لا 
ینه من هذا الح والدفاع عنه، وذلك من ضمان تم ة تكفلها له  حما أجل تحقی التوازن بین ح  قترن 

ستوجب على القانون   ، محام ح ار الاستعانة  ما أنّ اعت ة وح المتهم في الدفاع على حد سواء،  الضح
ه حمایته عترف  ه الذ  ل التجاوزات التي قد تؤثّر عل   .من 

ة في ال ة لح الضح ة القانون ان الحما ستلزم علینا من خلال هذا العنوان ب س عن طر من ثم  تأس
ه ة عن الإخلال  ذا الجزاءات المترت  .محام و

 
س عن طر محام: الفرع الأول ة في التأس ة لح الضح ة القانون   أمام القضاء الجزائي الحما

ة موجب نصوص قانون ة  ح من الحقوق المعترف بها للضح محام   إنّ النّص على الاستعانة 
ه القاعدة ، لا یجعل لها ودستورة، وما تتمیز  ینه من هذا الح ة بتم ة إلزام الجهات المعن ة من خاص   القانون

                                                            
1 Ibidem, P.554. 

 .26،29.، ص ص2005الوجیز في ضمانات المحاكمة العادلة؛ دار هومة، الجزائر،  یوسف دلاندة، 2
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افة الانتهاكات التي قد تكون عرضة لها، وتجنب  عاد  ة خاصة، تضمن است حما من معنى ما لم تكن متبوعة 
ة استعمال هذا الح مناس ة  الضح  .أ خطأ قد یلح 

  
ة: أولا ة الجنائ   الحما

اتیتخذ هذا  عا زجرا تضمّنه قانون العقو ة طا رر والمادة 119في المادة  1النوع من الحما في  379م
 ، الوثائ والمستندات التي تفید الدعو اء المؤتمن علیها والمودعة لد المحامي  ة الأش إطار ضمان حما

ذا المادة  ة، و الضح ة س في إطار النصّ  301والعقود والأموال الخاصة  ة، رغم على حما رة العلاقة المهن
سمح بإدراج هذه  اغة المادة  ة ص له، ولكن عموم مو أنّ هذه المواد لم تشر صراحة إلى علاقة المحامي 

 .العلاقة فیها
تمان السر المهني، نصّ  ل المهن والوظائف التي تفرض فیها  شمل  ات الذ   إلى جانب قانون العقو

م مهنة المحاماة في الم لاغ الغیر  13ادة قانون تنظ ة معلومات أو وثائ تتعل منه على منع المحامي من إ أ
له في  حافظ على أسرار مو ة وأن  ه والدخول في جدال یخص تلك القض ة أسندت إل ل الحالات وأن قض

ة العلاقة ذات 24وتضیف المادة  .تم السر المهني ع السر القائم بی من القانون ذاته على حما ین الطا نه و
اق نصّ  .له، وضمان سرة ملفاته ومراسلاتهمو حیث  22ت المادة وفي نفس الس تب المحامي  على حصانة م

ش أو حجز إلاّ  ه وإجراء أ تفت ت ه أو  منع انتهاك حرمة م حضور النقیب أو مندو من قبل القاضي المختص 
أتمنه للدفاعد إخطارهما قانونا، ذلك أنّ السرة هي التي تنشئ في نفس ه، ف محام ة الطمأنینة والثقة  ع ة الضح

  .عن حقوقه أمام القضاء
ة التي یتحصل علیها  ع المعلومات التحررة أو الشفو المحافظة على السر المهني جم شمل الالتزام 

الحفا على السر المهني لا یترتب  لا، والواضح أنّ التزام المحامي  صفته و ة  على العقد المحامي من الضح
ة؛ وإنّ  ون الحارس الأمینالمبرم مع الضح ه وجب أن    ما هو التزام أصیل تفرضه قواعد مهنة المحاماة، وعل

 .على تلك الأسرار
  
  
  
  
  

                                                            
ة عدد  08ه المواف لـ1386صفر عام  18المؤرخ في  156-66الأمر رقم  1 تضمن یت 1966لسنة  49یونیو، جردة رسم

ات المعدل   .والمتممقانون العقو
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ا ة : ثان ة المدن ةالحما   والتأدیب
ة  ة التي قد یتحصل علیها الضح ضات المدن محام في التعو ة لح الاستعانة  ة المدن نتیجة تتمثل الحما

ه المحامي قع ف ه من جراء خطأ قد  صی م تأدیبي1الضرر الذ  ات، أو ح م قضائي جنائي    مقتضى ح
قا لأات، أو بتوافر الشرو العامة لا ة ط ة المدن ام المادة نعقاد المسؤول وفي هذا  ،2م.من ق 124ح

م مهنة المحاماة على وجوب اكتتا 21الخصوص تنص المادة  ب المحامي تأمینا لضمان من قانون تنظ
ع قوانین المحاماة على وجوب أن یؤد المحامي  د جم ة الناتجة عن مخاطر المهنة، حیث تؤ مسؤولیته المدن
الدفاع عن  لّف  رامة، وأن یتقیّد بواجب العدالة؛ لأنّه م ه من عفّة ونزاهة و ما تقتض أمانة و ة  اته المهن واج

  .حقوق على تحقی العدالةالح والعدل، ومساعدة أصحاب ال
صدق وإخلاص وفقا ف ة  الدفاع عن حقوق الضح قوم  قتضي أن  التزام المحامي بواجب الأمانة والعدالة 

ة التي  ة أو الماد الكثیر من الأعمال القانون ام  عة مهنة المحاماة منع المحامي من الق ما تستلزم طب للقانون، 
الته انات عدم تج ،3مارسها عن طر و م لوائح الدعو والب تقد ه عمله  ما یتطل قوم  الته وأن  اوز حدود و

ة، وألاّ  له والدفوع خلال المواعید القانون أ عمل یؤد إلى إهدار حقوق مو   .4قوم 
ةأمّ  محام فتتمثل في ضمان عدم انحراف محامي الضح ة في الاستعانة  ة لح الضح ة التأدیب   ا الحما

ه  له في في سلو مثل مصالح موّ ان المحامي  له فإذا  موّ المهني أثناء ممارسته لمهنته في إطار علاقته 
ه  شارك القضاء في تحقی العدالة، لذا من الضرور أن تتوافر ف مثل القانون و الدعو فهو في الوقت ذاته 

النزاهة والعدالة والحیدة، وع ل ما تفرضه مهنة ل الصفات التي یجب أن یتصف بها القضاة،  ه الالتزام  ل
 .5المحاماة من قواعد وآداب

  
  
  

                                                            
ة للمحامي في القانون الإماراتي والمقارن « محمد عبد الله،  1 ة التأدیب والعشرون،   ، العدد الحادمجلة الشرعة والقانون ؛ »المسؤول

 .236- 235. ، ص ص2004
ات الدفاع والعد 2 ة ومستو ة؛ دون دار عبد الفتاح مراد، تشرعات المحاماة في الدول العر ة الدول ندرة،الة الجنائ دون  نشر، الإس

 .47.سنة، ص
ة للمحامي عن الخطأ المهنيأشرف جهاد وحید الأحمد،  3 ة المهن ة الحقوق، جامعة الشرق المسؤول ل الأوسط،  ؛ رسالة ماجستیر، 

 .63،66.، ص ص2011/2012
ة للمحاميحماد عبد النور،  4 ة المدن رة ماجسالمسؤول ة، جامعة تلمسان، ؛ مذ اس ة الحقوق والعلوم الس ل ، 2011/2012تیر، 

 .69-68.ص ص
، ص محمد 5  .233.عبد الله، المرجع الساب
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ة:ثالثا ة الإجرائ   الحما
ون محلا  محام من أولى الحقوق المخوّلة له قانوناً، فله أن یختار محام  ة في الاستعانة  عد ح الضح

ه تولّ  عهد إل ه أقواله، فعلى قاضي لثقته و ة ي الدفاع عنه، منذ أوّل یوم تسمع ف التحقی حسم موضوع رغ
اشر أ إجراء إلى حین  س له أن ی اشرة في السماع والمواجهة مع المتهم، ول یل محام قبل الم ة في تو الضح

ة ضمانة أقامها القانون في المادة  حضوره اره؛ لأنّ حضور المحامي الذ ارتضاه الضح من  105في حال اخت
ن المحامي حاضرا، ج لا یجوز حرمانه منها، فهي شهادة .إ.ق أو قرنة على صحّة التحقی وسلامته، فإن لم 

الموعدوجب تأجیل السماع والموا ا أثناء الجلسة  .جهة إلى وقت آخر لإعلانه  ة المدعى مدن وإذا تمسك الضح
ة لحین حضور المحامي وتهیئة دفاعه مة احترام ذلك وأن تؤجّل القض مثّله فعلى المح   .حضور محام 

محام محاولة منه حمل المعنیین هذا م ة ح الاستعانة  ن قوله عن ما وضعه المشرع الجزائر لحما م ا 
ة في حالة   .ه الإخلالالأمر على احترامه هذا من جهة ومن جهة أخر تحملهم للمسؤول

  
س عن طر محام: الفرع الثاني ة في التأس ح الضح ة عن الإخلال    الجزاءات المترت
قى إنّ الحم محام لا تكفي لوحدها لضمان هذا الح وإنّما ت رّسة قانونا لضمان ح الاستعانة  ة الم ا

حسب  الجزاء المناسب  مجرد نصح وإرشاد تستمد طاعتها من وحي الضمیر، لذا لا بد من أن تكون مقترنة 
عة الإخلال وجسامته  .طب

 
ة:أولا   الجزاءات الإجرائ

ة طلان أو الانعدام أو السقو أو عدم القبول  إنّ مخالفة القواعد القانون ال ة یرتب جزاء إجرائي  الإجرائ
ة ا طلان من أكثر الدفوع الإجرائ ال ان الدفع  عة العیب الذ أصاب العمل الإجرائي، ولما  لتي تثار وفقا لطب

انات وإلغاء الإجراءات الن تقتصرأمام القضاء، فسوف  عاد الب ه، وعلى است  .اجمة عنهادراستنا عل
  

  طلان الإجراءات: 1
قه عن   ع ه قانونا، ف ل إجراء معیب نتیجة عدم احترام النموذج المنصوص عل هو جزاء إجرائي یلح 

حا ان قد وقع صح ما لو  ن ترتیبها ف م ان  ة التي  جرّده من آثاره القانون فته و طلان إذن هو 1أداء وظ ، فال
ق فرض على الأشخاص بل  ةجزاء لا  ، وقد تناول المشرع قواعد 2ع على عمل قانوني لمخالفته للقواعد الإجرائ

طلان مة  ال ذلك على مستو المح ، وعالجها   .على مستو إجراءات التحقی
                                                            

ندرة،  1 طلان الإجراء الجنائي؛ دار الجامعة الجدیدة، الإس مان عبد المنعم،   .1.، ص1999سل
او  2 ، ص ص –ح حة، المرجع الساب  .105-104. بوقادوم صل
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  طلان إجراءات التحقی: أ
ة في  نصّ  ما یتعل بإخلال ح الضح طلان إجراءات التحقی ف ة على  قانون الإجراءات الجزائ

محام من خلال نص المادة  ام المقرّ  157الاستعانة  ضرورة مراعاة الأح  100رة في المواد منه حیث قضى 
استجواب المتهمین و سماع المدعي المدني وإلاّ  105المتعلقة  طلان الإجراء ترتب على مخ المتعلقة  الفتها 
ام المادة ، نفسه وما یتلوه من إجراءات موجب أح طلان  ات التي یترتب على عدم مراعاتها ال ل ومن الش

طال  والتي 157/1 ن للمدعي المدني طلب الإ م   :على أساسها 
ه - غیر حضور محام عدسماع المدعي المدني أو مواجهته    .حة عن ذلكدعوته قانونا ما لم یتنازل صرا ، و
ه قبل یومین على الأقل من تارخ سماع  - ه یرسل إل تاب موصى عل عدم استدعاء محامي المدعي المدني 

المتهم المدعي المدني أو   .مواجهته 
ل سماع 24عدم وضع ملف الإجراءات تحت طلب محامي المدعي المدني  -   . 1ساعة على الأقل قبل 

ة من نفس ما أجازت الفقرة الثان ام الفقرة الأولى من  ن لم تراعالمادة للطرف المدني ممّ  ف في حقه أح
ون التنازل صرحا ولا  157المادة  صحح بذلك الإجراء، غیر أنّه یتعیّن أن  طلان و ال أن یتنازل عن التمسك 

عد دعوته قانونا  . یجوز أن یبد إلا في حضور المحامي أو 
 

مة: ب   طلان الإجراءات أمام المح
محام تكون عند  ة  س الضح سب وأن أشرنا أنّ الحالة الوحیدة التي أوجب فیها القانون ضرورة تأس

ا، حیث ألزم من خلال المادة  مة العل النقض ضد أ قرار قضائي أمام المح ن ج أن تكو .إ.من ق 505الطعن 
رة الطعن موقعة من طرف محام ا، وإلاّ  مذ مة العل اطلا یتعین رفضه حتى لو  ان طعنه معتمد لد المح

ة ل اب هذه الش ا قرارها رغم غ مة العل  .أصدرت المح
  

انات وإلغاء الإجراءات: 2 عاد الب   است
انات  عاد الب ه في القانون الجزائر من حیث إلغاء الإجراءات، یوجد نظام است على غرار ما هو معمول 

ه المحاكم لكفالة احترام القواعد  عدم قبول الذ تلجأ إل مة  حیث تتمیز هذه القاعدة بإلزام المح ة،  الإجرائ
طر غیر مشروع وذلك لفائدة العدالة، أمّ  انات التي تم الحصول علیها  انات، ونتج الب ا في حال قبول هذه الب
م الإلغاء ان مآل هذا الح ا  ة المدعي مدن م لغیر صالح الضح طلان إجراء سم2عنها ح اع ، ومن ذلك حالة 

طالها من ملف التحقی وإیداعها  غیر حضور محام، یتعین سحب الأوراق التي تم إ المدعي المدني أو مواجهته 
                                                            

، حزط 1 ة الجزائر رات في قانون الإجراءات الجزائ  .239.، ص2013، الجزائر، 8دار هومة،  محمد، مذ
او  2 ، ص –ح حة، المرجع الساب  .109.بوقادوم صل
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ا عناصر أو اتهامات ضد الخصوم في  حضر الرجوع إلیها لاستن حیث  المجلس القضائي،  لد قلم الكتاب 
ة وفقا لما جاء في المادة من جانب القضاة أو المحامین تحت طائلة الجزاءا  المرافعات سواء من  160ت التأدیب

محام بنفس . ج.إ.ق ة في الاستعانة  ة لح الضح ق ة وحق ة فعل حق حما انات  عاد الب ذلك فإنّ نظام است و
طلان  .الطرقة التي یتوصل إلیها ال

  
ا ة المحامي: ثان مسؤول   الجزاءات المتعلقة 

له، ببذل إنّ الواجب الذ تفرضه مهنة المحاماة ی ة مصالح موّ احترام مهنته، والسهر على حما لزمه 
ة الرجل الحرص، والأمین على حقوق من استأمنه  .عنا

  
ة: أولا   الجزاءات الجزائ

ل من  ات على  محام من خلال فرض العقو ة على الح في الاستعانة  ة الجزائ أضفى المشرع الحما
فته، والتي تتر  ات وظ مقتض عاقب المحامي على أساس حاول العبث  ة للحرة والغرامة، ف ة السال اوح بین العقو

له أو  اع أموال موّ لّما تسبب بإهماله الواضح في سرقة أو اختلاس أو تلف أو ض جرمة الاختلاس والغدر 
ة  ه العقو سببها، وتطب عل فته أو  مقتضى وظ اء تقوم مقامها أو وثائ أو سندات وضعت تحت یده  أش

رر 119لمنصوص علیها في المادة ا س من ستة .من ق 1م الح غرامة ) 3(أشهر إلى ثلاث ) 6(ع  سنوات و
  .دج 200.000إلى   دج50.000من 

ام التي لها صفة السرّة في  نشر المعلومات والوثائ والأح له  عاقب على أساس إفشاء أسرار موّ ما 
ه القانون إفشاؤها صرّح لهم بذلك وفقا للمادة  غیر الحالات التي یوجب عل س من .من ق 3012و الح ع 

غرامة من ) 6(إلى ستة  )1(شهر   .دج100.000إلى  20.000أشهر و
عفضلا عن م  قوم المحامي بإتلاف وثائ وأوراق ومستندات  تهتا أن  انة الأمانة  على أساس جرمة خ

طرقة مخالفة للقان ستعمل الشيء  له، والأصل أن بتمزقها أو حرقها أو أن  مها لموّ ون أو الامتناع عن تسل
ة  ه العقو الة الممنوحة للمحامي، فبذلك تطب عل ه وفقا لسند الو له إل ل ما تسلّمه من موّ یرد المحامي 

  .سنوات) 10(إلى عشر ) 5(وهي السجن المؤقت من خمسة  3ع.من ق 379المنصوص علیها في المادة 

                                                            
ات 119أنظر المادة  1 رر من قانون العقو  .م
اتمن قانون  301أنظر المادة  2  .العقو
اتمن قانون  379أنظر المادة  3  .العقو
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عاقب على أساس جرمة  افحة الفساد 25الرشوة المنصوص علیها في نص المادة ما  ، 1من قانون م
فرّق بین المحامي وغیره حین ارتكاب هذه الجرمة، ونصّ  ة تطال الموظفین إلاّ أنّ المشرّع لم  ت على عقو

س من سنتین ة المنصوص علها بین الح ا عن جرمة الرشوة وتتراوح العقو  إلى)2(العمومیین المسؤولین جنائ
ة 1.000.000دج إلى 200.000سنوات والغرامة من )10(عشر قبل لنفسه أو لغیره عط طلب أو  دج حینما 

فته م وظ ح ه  قوم  ان یجب أن  متنع عن عمل   .لأداء عمل غیر مح أو ل
    

ة: 1 ة والتأدیب ة المدن   المسؤول
له ح موّ ة ضد المحامي نتیجة إخلاله  ة المدن ن تقرر المسؤول ة  م في الاستعانة بخدماته القانون

ة أو التقصیرة، فأجمع الفقه والقضاء  ة العقد له على أساس المسؤول موّ ه ضرر  ه خطأ مهني یترتب عل ارتكا
لّما تولّ  ة  ة المحامي تكون عقد ار على أنّ مسؤول ة ومصالحه بناء على اخت ى المحامي الدفاع عن الضح

ه بنفسه، فی الأخیر اع القوانین والأعراف المتّ االدفاع عنه وعن مصالحه، ذلك  لتزمله، وطل عة في هذه ت
االمهنة؛ لأنّ الإخلال بهذا الالتزام یؤد لمساءل ان المحامي قد ألزمته القوانین أمّ  .ة المحامي مدن ا إذا 

الدفاع ان ن والأنظمة  ة  الضح ة في ظروف معیّنة، أو أنّ الضرر الذ ألح  اشئا عن رفض عن الضح
ة المحامي تكون تقصیرة ضا عن الضرر 2المحامي الدفاع عنه فإنّ مسؤول ة المضرور تعو ، ترتب ح الضح

اره  ة لإج ة الوسیلة القانون اقي الأفراد في الدعو المدن ة معه شأنه في ذلك شأن  جد الضح ه، و الذ أصا
  .3على إصلاح الأضرار الحاصلة له

امها، وإنّما أخضعتها للقواعد على الرغم من مسؤول ة لم تنظّم أح ة فإنّ القوانین العر ة المحامي المدن
ة في القانون المدني ة المدن ة  ا، وحسن4العامة للمسؤول ة المدن ع نطاق الحما فعلوا؛ لأن ذلك سوف یؤد لتوس

سبب خط ه  شمل التعوض عن أ ضرر قد یلح  ستعین بخدمات المحامي ل أ المحامي وهذا لكل من 
ة   .حسب اعتقادنا ضمانة هامة للضح

ه، إلاّ  ع الجزاء التأدیبي عل ه لمخالفات تقتضي توق سبب ارتكا ة للمحامي  ة التأدیب  ما قد تنشأ المسؤول
ة والتي تهمنا في هذه  الضح ة التي ترط المحامي  ون ناشئا عن العلاقة العقد أنّ مصدر هذه المخالفات قد 

رة الخطأ المتمثل في الانحراف في السلوك المهني الذ . ةالدراس ة للمحامي على ف ة التأدیب وتقوم المسؤول
                                                            

ة من  2006فبرایر سنة  20المواف  1427محرّم عام  21المؤرخ في  01-06من القانون  25أنظر المادة  1 الوقا ، المتعل 
ة عدد افحته، جردة رسم  .، معدل ومتمم 14الفساد وم

، ص 2  .29.أشرف جهاد وحید الأحمد، المرجع الساب
، ص 3  .100.حماد عبد النور، المرجع الساب
4  ، ادة العنز ة للمحامي في قوانین وأنظمة دول مجلس التعاون الخلیجيبدر عواد ع ة الجنائ ة المسؤول ل ؛ رسالة ماجستیر، 

ة،  ة للعلوم الأمن ا، جامعة نایف العر  .102.، ص2010الدراسات العل
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ن ون الخطأ ر ه المحامي أثناء ممارسته مهنة المحاماة، دون أن  ة 1فیها ایرتك میزها عن المسؤول ، وهذا ما 
ات المحامي ا ن حصرها؛ لأنّ واج م ة، وهذه المخالفات لا  ن حصرها أو تحدیدها، فضلا المدن م ة لا  لمهن

قوم على مبدأ لا جرمة إلا بنص   .عن أنّ النظام التأدیبي یختلف عن النظام الجنائي الذ 
الدفاع الأمثل عن  التزامه  ه في حالة الإخلال  ما هو سائد في أغلب النظم المقارنة، فیترك أمر تأدی

ة للتعیین  له أو عدم الاستجا یل  التلقائي، للنظام الداخلي لمهنة المحاماة، حیث نصّ مو هذا الأخیر على تش
ة التي یتعرض لها المحامي المخطئ ات التأدیب ذا العقو حسب المادة ، 2مجلس التأدیب، و والتي تتمثل 

یخ، والمنع المؤقت من مزاولة المهنة لمدة  من 119/3 م مهنة المحاماة في الإنذار والتو أقصاها قانون تنظ
ة في ح المحامي قبل سماعه أو غیر أنّ من الجدول،   سنة، والشطب النهائي ة تأدیب ع أّة عقو ن توق م ه لا 
الحضور قانونا فه    .تكل

 
  ةخاتم

محام، وما تمثله مهنة المحاماة من  ة ح الاستعانة  یف أنّ للضح في ختام هذا الموضوع وضّحنا 
ة لتحقی العدالة،  اً، وإحاطته علما دعامة أساس ة قانون ة الضح قع على عات المحامي من مهمة توع وما 

ه من التزامات، إضافحق یف عمدت المنظمات إلى  ةوقه وما عل معاونة القاضي في تحقی العدالة، و
ة تكف قة عالم حیث لم یخل مؤتمر أو وث ة حقوق الإنسان،  ة على تأكید حما ل والمؤتمرات والمعاهدات الدول

مدافع، وتضمن حد أدنى من ضمانات ذلك الح  حقوق الإنسان من النص فالة ح الدفاع والاستعانة    .على 
رّس الح في س عن ثم أنّ القانون الجزائر قد    محام خلال مرحلة التحقی الابتدائيطر  التأس

الرغم ما لهذه الأخیرة من الضمانات الهامة التي تقضي  والمحاكمة، دون أن ینصّ  ه في مرحلة الاستدلال،  عل
ات، نظرا لما في حضور  متها في الاث مها لق المزد من الثقة في سلامة هذه الإجراءات فضلا عن تدع

سلّم  صدد إعداد المحضر الذ  ة  ة تمنع من اتخاذ أ إجراء تعسفي مع الضح ة المحامي من رقا ا إلى الن
عد ما  ه هذا . العامة ف ستوج لذا یتعیّن عدم منع المحامي من الحضور أثناء إجراءات جمع الاستدلال، ذلك لما 

محام أمام أّة جهة سواء أكانت جهة تحقی أوّ  قاته بإقرار ح الاستعانة  سط تطب  ،ليالأصل الدستور في أ
ضع أولى نهائي، فالمحامي من خلال مرافعتأو ابتدائي  ل مراحل التقاضي،  قدمها من خلال  راته التي  ه ومذ

حد ذاتها نواة لإرساء صرح العدالة التي یبتغیها المشرع ام تمثل    .لبنات الطر نحو إصدار أح
ات ان ذلك عبر قانون العقو ة خاصة سواء  ة قانون حما غفل المشرع عن إحاطة هذا الح  أو   ما لم 

هالإجراءات الجزائ جزاء نتیجة الإخلال  م مهنة المحاماة، وما قد یترتب    . ة، وحتى قانون تنظ
                                                            

، ص 1  .225.محمد عبد الله، المرجع الساب
او  2 حة، المرجع الساب - ح  .103.، صبوقادوم صل



אאא RARJ
  

280 
א02-2018 

 ،   ?א  א      א  א  
אא?،K260-280. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ما یلي ات    :توصلنا من خلال هذه الحوصلة إلى مجموعة من التوص
محام في مرحلة التحقی الأوّ  - شأنه، وأن یهتم على المشرع إقرار ح الاستعانة  لي لتجنب أ خلاف قد یثور 

ة أمام الض ما في جرائم الاعتداء حقوق الضح محام، لا س ح الدفاع والاستعانة  ما یتعل  ة ف ة القضائ ط
ون في وضع نفسي متوتر ومضطرب   .الجسد أین 

اشرة دون المرور عبر - ه أسئلة م ین المحامي من توج ة العامة، لتم ا ة الن  إنزال المدعي المدني مرت
ة في  ح الضح المعنى المتعالقاضي؛ ذلك أنّ الاعتراف  منح له حقا  محام لا  قى الاستعانة  ه و ارف عل

سوّ  ه أسئلة   قاصرا ما لم  ارها خصما في الدعو لمّا أجاز لهذا الأخیر توج اعت ة العامة  ا بین المحامي والن
اشرة عد الحصول على  على المتهم، في حین لم یجز ذلك لمحامي المدعي المدني إلاّ   م عبر القاضي و

ة، وحتى وإن م الح الخاص للضح ه أسئلة وتقییدها بإرادة القاضي تعني المخاطرة  وافقته، فمنح الح بتوج
الصالح العام إلاّ  م المصلحة  أنّ  انت الجرمة قد مسّت  ان أشد على مصلحة المدعي المدني، وتقد ضررها 

ح هذا الأ ه مساس  المدعي المدني ف هخیر أكثر ممّ العامة على المصلحة الخاصة  حم   .ا 
ینه من الإطلاع على  - ة تم غ لّما أعرب عن رغبته في ذلك،  مة بتعیین محام للمدعي المدني  إلزام المح

ه  حرم من الإطلاع عل ، لسبب قصر ح الإطلاع على المحامي دون المدعي المدني، حتى لا  ملف الدعو
الدفاع عن نفسه بنفسه   .في حال إنفراده 

ة القاصر مثل ما فعل للمتهم القاصرإلزام ا - مة بتعیین محام على نفقتها للضح   .لمح
ع نطاق تد - افة العراقیل التي تحد من أداء دوره في السهر على ختوس ة وإزالة  ل المحامي بجانب الضح
ل حرة و  دفاعال له   .طلاقةعن مو
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ة لعقد الاستثمار المبرم بین الدولة  ة القانون ة والمستثمرالحما   الأجنبي الجزائر
 

 )1( رحمان أمینة

توراه )1( ة د ةطال اس ة الحقوق والعلوم الس ل مخبر  ةعضو ، ، 
ة ة القاعدة القانون ةجامعة ، حول فعل ة،، 06000 ،بجا  بجا

 .الجزائر
 aminarah@outlook.fr :البرد الإلكتروني

   :الملخص
فتح أبوابها  ة، وقد عمدت الجزائر  ة الاقتصاد یزة في تحقی التنم ة ر تعتبر الاستثمارات الأجنب

ن من  للمستثمرن الأجانب ة، ولقد تبنى المشرّع الجزائر نظاما لاستقطاب أكبر قدر مم رؤوس الأموال الأجنب
ن أن  م ة عقد الاستثمار الأجنبي من المخاطر غیر التجارة التي تعتبر من أهم المعوّقات التي  ا لحما قانون

ة في تحقی مشارعهم الاستثمارة، یتعرّض لها ات الاستثمار الأجنب ة شر یل وفي سب لذلك، والتي تحدّ من رغ
ة اللاّزمة لحمایته، غیر أنّ  تبدید مخاوف المستثمر الأجنبي وتعزز ثقته قام المشرع بتوفیر الضمانات القانون

ة المتمثلة في عقود الضمان ة دول آل ة إذا لم تحط  الفعال عني . هذه الأخیرة لا تتسم  لكن إبرام هذه الأخیرة لا 
ة إلى ال ة ،لأنّ ذلك متوقف على عوامل أخر الضرورة وفود الاستثمارات الأجنب تتطلب معالجتها من دول النام

ه ع جوان   .خلال تحسین مناخ الاستثمار في جم
ة    :الكلمات المفتاح

  .عقد الاستثمار، المستثمر الأجنبي، مخاطر غیر تجارة، الضمانات، عقد الضمان
  
  
  
  
  
  

خ إرسال المقال خ ، 01/02/2018 :تار خ نشر ،15/11/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال ة لعقد الاستثمار المبرم بین الدولة الجزائرة"، رحمان أمینة :لتهم ة القانون حث  ،"والمستثمر الأجنبي الحما ة لل م المجلة الأكاد

  .304- 281.ص ص، 2018، 02 ، العددالقانوني
  :المقال متوفر على الرابط التالي

 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72 
  

  
  

  aminarah@outlook.fr  رحمان أمینة، :المؤلف المراسل
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Legal Protection of the Investment Contract Convened between the 
Algerian State and the Foreign Investor.  

Summary: 
Foreign investment is considered as a basis for economic development. Algeria 

has opened its doors to foreign investors in order to attract as many foreign 
investments as possible. The Algerian legislator has adopted a legal system for the 
protection of foreign investment contract against non-commercial risks which are 
considered as one of the most important obstacles that it faces since they limit the 
desire of foreign investment companies to realize their projects. Therefore, and in 
order to dispel the fears of the foreign investor and gain his confidence, the legislator 
has provided the necessary legal guarantees for its protection but these remain 
ineffective if they are not framed by an international mechanism which is the 
guarantee agreement. However, the conclusion of this contract does not necessarily 
implies the attraction of foreign investments to developing countries since these 
depend on other factors that need to be addressed by improving the investment 
climate in all its aspects. 
Keywords: 
Investment contract, foreign investor, non-commercial risks, the guarantees, the 
guarantee agreement. 

 
La protection juridique du contrat d’investissement conclu entre 

l’Etat algérien et l’investisseur étranger 
Résumé : 

L'investissement étranger est considéré comme une base au développement 
économique. L'Algérie a procédé à l'ouverture de ses portes aux investisseurs 
étrangers afin d'attirer le plus grand nombre possible de capitaux étrangers. Le 
législateur algérien a adopté un système juridique pour la protection du contrat 
d'investissement étranger contre les risques non commerciaux qui sont considérés 
comme l'un des obstacles les plus importants auxquels il est confronté car ils limitent 
le désir des entreprises étrangères d'investissement de réaliser leurs projets. Par 
conséquent, et afin de dissiper leurs craintes et de gagner leur confiance, le législateur 
a fourni les garanties juridiques nécessaires à leur protection mais celles-ci restent 
inefficaces si elles ne sont pas encadrées par un mécanisme international qui est le 
contrat de garantie Cependant, la conclusion de ce dernier n’implique pas 
nécessairement l’attirance d’investissements étrangers vers les pays en 
développement car cela dépend d’autres facteurs qui nécessitent d’être traités par 
l’amélioration du climat d’investissement dans tous ses aspects. 
Mots clés: 
Le contrat d’investissement, investisseur étranger, les risques non commerciaux, les 
garanties, le contrat de garantie.  
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  مقدمة
فة  ة للدولة المض النس ة، سواءً  ة الاقتصاد تلعب المشارع الاستثمارة دوراً هاماً في تحرك عجلة التنم

س للاستثمار أو الدولة المصدّرة وجب العمل على تهیئة المناخ تلرؤوس الأموال، فإقامة المشارع الاستثمارة 
الخوف على أمواله المناسب والأنسب  شعر  حث عن الرّح و في نفس الوقت  ون أنّ المستثمر ی للاستثمار، 

ما فیها المخاطر غیر التجارة ن أن یتعرض لها،  م   ).1(من مختلف المخاطر التي 
اً  ون سب ن أن  م ه أنّ المخاطر غیر التجارة التي یتعرّض لها عقد الاستثمار الأجنبي  ممّا لا شكّ ف

ة وازدهاره،  عرقلة نموّه في مصالح التجارة الدول ا    .2ما یؤثّر سل
عرف عقد الاستثمار على أنّه ادة وهي في الغالب مستوردة لرأس المال من : "و عقد یبرم بین دولة ذات س

ة  ا، وهو رع ا أو معنو ع ون شخصا طب جهة، والفرد أو الشخص الأجنبي الخاص من جهة أخر والذ قد 
تمثل موضوع عقد الاستثمار في إقامة أو إنشاء استثمار من طرف ذلك دولة  أخر مصدّرة لرأس المال، و

فة  م الدولة المض عث  .3الشخص في إقل تسعى مختلف الدول إلى سنِّ العدید من التشرعات تهدف إلى 
 طرقهم، واستبدالها الطمأنینة في نفوس المستثمرن الأجانب، وذلك بإزالة الحواجز والعراقیل التي تعی

ة    .ضمانات تساهم على قدوم و دخول الاستثمارات الأجنب

                                                            
فة یتم التمییز عادة بین . )1( المخاطر التجارة، والمخاطر غیر التجارة التي قد یتعرض لها رأس المال المستثمر في الدول المض

لفة الإنتاج، وحجم الطلب، و درجة المنافسة، أمَّا ": المخاطر التجارة"حیث تشمل  ة-المخاطر غیر التجارة"تغیّر  اس فهي  -الس
ة المخاطر التي تنجم عادة عن الإجراءات التي ت ة أو الاقتصاد اس الأوضاع الس فة للاستثمار ذات الصلة  تخذها الدولة المستض

ة العامة، نقلا عن ة : أو الأمن ة الخاصة في المملكة الأردن ة وضمان الاستثمارات العر محمد طاهر القرعان، النظام القانوني لحما
القانون المصر  ة دراسة مقارنة  رة لنیل شهادة ال، الهاشم ماجستیر في القانون، قسم القانون الخاص، جامعة مؤتة، الأردن مذ

   . 21-3. ، ص ص2004
الة . )2( قا والو ة ودعم الاستثمار سا الة ترق ة عقود الاستثمار فإنّ الجزائر لجأت إلى إبرام العدید منها من خلال و نظرا لأهم

ر على سبیل المثال ا، ونذ ر الاستثمار حال ة لتطو   :الوطن
ة محدودة، ج - ة ذات مسؤول وم تیلكوم الجزائر، شر عتها وأوراس ة الاستثمار ودعمها ومتا الة ترق ة استثمار بین و ج . ر. اتفاق
سمبر  26، صادر في 80ج، عدد .   . 2001د
ة الجزائرة  - ر الاستثمار والشر ة لتطو الة الوطن ة استثمار بین الو ة ذات أسهم،)A.C.C(اتفاق ، 72ج، عدد.ج . ر. ج ، شر

   .2004نوفمبر  13صادر في
ة للاتصالات المتنقلة  - ة الوطن ر الاستثمار والشر ة لتطو الة الوطن ة استثمار بین الو ة ذات أسهم،K.S.Cاتفاق . ر. ج ، شر

  2007جانفي  28، صادر في 07ج، عدد .ج 
(3 .) JUILLARD Patrick, « Les conventions bilatérales d’investissements conclus par la France », 
JDI, No 02, 1979, pp. 274-275. 
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ة خاصة  ة تهدف إلى تقرر حما ، عمدت على تحضیر منظومة قانون غیرها من الدول الأخر والجزائر 
ة1للاستثمار الأجنبي لي القانوني للاستثمار محل الحما مثّل القالب الش   . ، ومن ثمَّة للعقد الذ 

رّسه المشرّع الجزائر : وعلى إثر هذا نتساءل عن لعقد الاستثمار  مد نجاعة النظام الحمائي الذ 
ن أن یتعرّض لها؟ م ة التي     الأجنبي من المخاطر غیر التجار

ان المخاطر غیر التجارة التي یتعرّض لها عقد  ة المطروحة من خلال تب ال ة على الإش تكون الإجا
ة الاستثمارات )أولا(الاستثمار الأجنبي  ة المعتمدة من طرف المشرع الجزائر لحما ات القانون ، ثمّ القواعد والآل

ة التي تكفل استمرار هذه العقود ا(الأجنب     .)ثان
  

ة التي یتعرّض لها عقد الاستثمار الأجنبي : أولا   المخاطر غیر التجار
ن أن تؤد إلى حرمان المستثمر  م فة لعقد الاستثمار في اتّخاذ إجراءات عدیدة  ادر الدولة المض قد ت

ة ة الناتجة عن استثماراتهم، ومن أبرز هذه الإجراءات، اللّجوء إلى نزع  من الفوائد المال ة والاقتصاد ، )1(الملك
فة  ل رأس المال المستثمر والأراح المتحققة إلى خارج الدولة المستض ین المستثمر من تحو عدم تم

ة الإضافة إلى الإجراءات المتّخذة في حالة الحرب، )2(للاستثمار ات الأهل   .)3(والاضطرا
  

ة .1 عترض عقد الاستثمار الأجنبي :نزع الملك   خطر 
اختلاف نظرةتختلف إجراءات نزع  ة  م إجراءات نزع  الملك ح فة إلى النظام القانوني الذ  الدولة المض

ونها تؤدّ إلى نفس الأثر المتمثّل في تجرد المستثمرن  ة، إلاّ أنّه رغم اختلافها فهي تشترك في  الملك
ة الأجانب من سلطتهم على المشارع الاستثمارة، لذلك سنتناول في هذا الشأن الإجراءا ة لنزع الملك ت التقلید

  ).ب(، والصور المشابهة لها)أ(
  

ةالإ.أ ة لنزع الملك   جراءات التقلید
م  ة في التّأم ة لنزع الملك ة للمنفعة العامة ،)أ(تتمثّل أهم الصور التقلید و ، )ج(المصادرة، )ب(نزع الملك

لاء   .)د(الاست
 

                                                            
  : عرّف الاستثمار الأجنبي على أنّه. )1(
ل إمّا إنشاء " أخذ ش ن أن  م فة، و ع للدولة المض عي، أو معنو خاص غیر تا ه شخص طب قوم  في  ل إسهام نقد أو 

ة المعروضة للخوصصةمؤسسة جدیدة أو الإسهام في رأسمال  المؤسسات العموم   :نقلا عن". مؤسسة قائمة 
- TERKI Nour-Eddine, " La protection conventionnelle de l’investissement étranger en Algérie, 

RASJEP, n 02, 2001, p..09. 
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م -1. أ    Nationalisationالتّأم
م التّأم غرض :" قصد  ، وذلك  ع أو قرار إدار ة شيء معین جبرا عن طر تشر ام الدولة بنقل ملك ق

ة بدافع تحقی مصلحة  غرض نقل ملكیته لأشخاص وطن اشرة وإخضاعه لرقابتها أو  صفة م امها بإدارته  ق
    )1("عامة 

عض أنّه عرّفه ال مقتضاه وسائل الإنتاج: " و  ادة تنتقل  التّداول و ممارسة و  عمل من أعمال الس
ة ما تتولى استغلالها لخدمة المصلحة الجماع   .)2(" أنشطة معیّنة من الأفراد والهیئات الخاصة إلى الدولة 

فة لعقد الاستثمار لبواعث وأهداف  ه الدولة المض م هو إجراء اقتصاد تقوم  ن القول أنّ التّأم م ه  و عل
أدائه  ة، وذلك لقاء تعوض تقوم  صدر اقتصاد لأصحاب المشروعات الخاصة عن الحقوق المؤمّمة، و 

مثّله من خطورة ة، لذلك نجده  )3( موجب قانون نظرا لما  ة و التّجارة والمعنو على مصالح المستثمر الاقتصاد
ادة ة ما دام أنّه یدخل في إطار أعمال الس ة القضائ   .)4( فلت دائما من الرقا

  
ة للمنفعة  - 2.أ   العامةنزع الملك

حیث  ة للدولة،  اد ات التي تدخل ضمن الأعمال الس ة للمنفعة العامة من العمل عتبر إجراء نزع الملك
مها یخوّل لها ة للمستثمرن الأجانب داخل إقل لاء على المصالح المال   .الاست

قا لدواعي  ة لأشخاص خاصة تحق ك الدولة لأموال عقارة مملو قصد بهذا الإجراء تمل  )5(الصالح العامو 

قا لنصوص . مقابل تعوض عادل صدر عن الجهة المختصة ط موجب قرار إدار  ة  و یتم إجراء نزع الملك
لا یجوز حرمان أ أحد من ملكیته، إلا في الأحوال ":من القانون المدني 677القانون، حیث تنص المادة 

عضها أو نزع والشروط المنصوص علیها قانونا، غیر أنّ للإدارة الح في  ة أو  ة العقار ع الملك نزع جم

                                                            
ة (هشام خالد، عقد ضمان الاستثمار . )1( ه و تسو شأنهالقانون الواجب التطبی عل ر  ،)المنازعات التي قد تثور  دار الف

ندرةالجامعي،    .166.ص 2000، الإس
رة لنیل شهادة : شنتوفي عبد الحمید، شرو الاستقرار في عقود الاستثمار. )2( عض عقود الاستثمار الجزائرة، مذ ة ل ق دراسة تطب

ة الحقوق، جامعة ت ل   .54.ص، 2009یز وزو، الماجستیر في القانون، فرع تحوّلات الدولة، 
ة "على أنّه  678تنص المادة . )3( ف ة و الك م إلاّ بنص قانوني على أنّ الشرو و إجراءات نقل الملك م التّأم لا یجوز إصدار ح

حددها القانون  ، یتضمن القانون المدني المعدل  1975سبتمبر  26، المؤرّخ في 58-75من الأمر رقم " التي یتم بها التعوض 
ومة، وا   . www.joradp.dzلمتمم، الأمانة العامة للح
ة المستثمر الأجنبي في الجزائر"حسین نوارة، . )4( ة لملك ة القانون ة، "الحما اس ة للقانون والعلوم الس ة الحقوق  المجلة النقد ل  ،

  . 67، ص2009، 1جامعة تیز وزو، عدد
  .68فس المرجع، ص ن. )5(



אאא  RARJ
  

286 
02-2018א 

،?אאאאאאאאא?، K281-304.  
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ض منصف وعادل ة للمنفعة العامة مقابل تعو ة العقار ن للسلطات الإدارة )1("الحقوق العین م التّالي لا  ، و
ة المنصوص علیها قانونا ة إلاّ إذا توفرت الشرو القانون   .المختصة اللجوء إلى نزع الملك

اقي الصور الأخر بهذه الخصائص تتمثل فيما یتضح لنا أنّ إجراء نزع  ة یتمیّز عن    :الملك
  إجراء ینصب على العقارات دون المنقولات.  
  قا للقانون صدر مطا موجب قرار إدار  ة من طرف الجهة المختصة    .یتم إجراء نزع الملك
 ات الصالح العام   .لا یجوز إلاّ لمقتض
  ض، و إلاّ أعتبر التعو ا  ن لصحة الإجراءون مصحو ا لأنّه ر   ).2(إجراء النزع تعسف

شّل خطرا على عقد الاستثمار الأجنبي إلاّ إذا صدر عن الجهة  ن أن  م ة لا  وقرار نزع الملك
اشرة، و المختصة بذلك،  ة المستثمر م قته للقانون  مانجم عنه نزع ملك حث عن مد مطا   .قتضي الأمر ال

   
   Confiscation  المصادرة - 3.أ

فة ارة عن إجراء تمارسه الدولة المض ة، یترتب عنه أیلولة  المصادرة ع ادة الوطن اسم الس للاستثمار 
    .)3(المال المصادر إلى الدولة المصادرة 

ما أنّها  ة في أنّها تستند في وجودها إلى القانون،  ه المصادرة مع الإجراءات الأخر لانتقال الملك تتشا
ونها یتم  اقي الإجراءات في  اشرة إلى الدولة، إلاّ أنّها تختلف عن  ة الأموال م إجراءات یترتّب علیها انتقال ملك

الإضافة إلى انتفاء عنصر التعوض  ةً للأمن والسلامة،  ة أو جنحة، أو وقا   .اللجوء إلیها في حالة ارتكاب جنا
ا أو إدارا؛ حیث ت لا قضائ في ذلك الإجراء الوقائي الذ " المصادرة الإدارة"تمثل وتتخذ المصادرة ش

ارات السلامة ه اعت ون من اختصاص السلطة الإدارة التي یجب أن  تقتض والأمن والصّحة العامة، والذ 
اشر الذ از التنفیذ الم قا لامت اشرته ط  تحترم القانون أثناء اتّخاذها لهذا الإجراء، دون اللّجوء إلى القضاء لم

القوّة عند اللّزوم ه السلطة العامة في تنفیذ قراراتها    .تتمتع 
ة"أماّ  ة " المصادرة القضائ ة تكمیل أنّها إضافة مال الجاني إلى ملك الدولة دون مقابل، فهي عقو فتعرف 

م قضائي ینص علیها صراحة ح ة، ولا تجب إلاّ  ة أصل مّلة لعقو ن القول أنّ . )1(دائما، م م ه  المصادرة وعل
ن اً، ولذلك تعدّ مسألة ضمانها أمرًا غیر مم اس م قضائي لا تشّل خطراً س موجب ح   .التي تتم 

                                                            
یتضمن القانون المدني، مرجع  ، یتضمن القانون المدني المعدل والمتمم 1975سبتمبر  26مؤرّخ في  ،58-75أمر رقم . )1(

  .ساب
ة. )2( ة للاستثمار الأجنبي و ضمانه من المخاطر غیر التجارة في الدول النام ة والدول ة الوطن اش عبد الله، الحما رة  ،ع مذ

ة، جامعة الجزائر، صلنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع الق   .  56انون الدولي والعلاقات الدول
)3( . ،   .57.صشنتوفي عبد الحمید، مرجع ساب
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قى مشروعة، ولا تشّل خطرا على عقد  وعلى وف ما سب فإنّ إجراءات مصادرة المشارع الاستثمارة ت
ح الإجراء غ الاستثمار الأجنبي ص ام القانون، و قة لأح انت مطا ما لو إذا  یر مشروع في الحالة المخالفة ف

عدّ في هذه الحالة خطرا من المخاطر غیر التّجارة التي یتعرّض لها عقد  ة، و م ة و تح طرقة تعسّف اتّخذ 
ة له ة القانون ستدعي فرض الحما   .الاستثمار الأجنبي مما 

  
لاء - 4.أ    Réquisition الاست

أخذ ممتلكات  لاء  أمن الدولة والدّفاععرف الاست سبب ضرورة تتعلّ  مثل الحرب، فهو , الوطني الأفراد 
عض الأموال  مقتضاه على ح الانتفاع ب إجراء مؤقت تتَّخذه السلطة العامة المختصة في الدولة، تتحصل 

مقابل تعوض لاح المصلحة العامة، وذلك    .  )2(الخاصة لهدف یتعل 
ن القول أنّ إجراء  م میّز و  ع الأشخاص على حد سواء، فلا  شمل جم لاء هو إجراء استثنائي  الاست

قیّد  ونه لا یجرّد المستثمر من ملكیته، بل  ة الإجراءات الأخر  ق تمیّز عن  بین المستثمر الوطني والأجنبي، و
ة زوال السبب   .)3(سلطته في ممارسة حقوقه على استثماره لغا

یجوز الحصول على الأموال و الخدمات :"من القانون المدني أنّه 676و لقد جاء في نص المادة 
لاء وفقا للحالات و الشروط  اتفاق رضائي أو عن طر الاست لاد إمّا  ة لضمان حاجات ال الضرور

ة  .)4( ..."المنصوص علیها في القانون  ان من خلال نص المادة نلاحظ أنّ المشرّع الجزائر قد أقرّ على إم
ة والاضطرارة، الحصول  لاء في الحالات الاستثنائ لاد عن طر الاست على الأموال والخدمات الضرورة لل

  .أما في غیر هذه الظروف فیتم اللّجوء إلى الأسلوب الرضائي
  

ة. ب ة لنزع الملك   الإجراءات المشابهة للإجراءات التقلید
أنّها ح  ة الخاصة ووصفها  س الملك قانوني واجب الاحترام، إلاّ أنّ الدولة قد تلجأ إلى الرّغم من تقد

اشرة تحدّ من حرّة المستثمر في استغلال أمواله،  طرقة غیر م ة أو الإدارة  عض الإجراءات التشرع اتّخاذ 
ة، الإجراءات المماثلة لنزع الملك عرف  لذلك سنحاول التّعرض إلى هذه الإجراءات المشابهة لنزع  وهو ما 

                                                             
ة في الدول . )1( ة الأموال العر ة للمال الأجنبي، مع إشارة خاصة للوسائل المقترحة لحما ة الدول هشام علي صادق، الحما

ندرة،  ر الجامعي، الإس ة، دار الف   . 21.، ص2000الغر
رة لنیل شهادة . )2( ة، مذ ة والإسلام ة، ضمان الإستثمار ضد المخاطر غیر التجارة أمام هیئتي الضمان العر أیت شعلال ورد

ة الحقوق والعلوم التجارة، جامعة بومرداس،  ل   .79، ص2006الماجستیر في القانون، 
، ص. )3( اش عبد الله، مرجع ساب   .52.ع
مرجع ، یتضمن القانون المدني یتضمن القانون المدني المعدل والمتمم ،1975سبتمبر  26مؤرّخ في  ،58-75مر رقم أ. )4(

  .ساب
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ة ظهورها في إطار الفقه والقضاء الدولیینالملك ف ات )أ(ة، من خلال التطرق إلى  ، وفي إطار الاتفاق
ة   .) ب(الدول

  
  ظهور الإجراءات المشابهة في الفقه والقضاء الدولیین . 1.ب 

ة  ما أو نزعا للملك عض الإجراءات التي قد تتخذها السلطات العامة للبلد المضیف، ولا تمثّل تأم هناك 
ة  ة لنزع الملك ة عن الإجراءات التقلید ي، ولكن یترتب عنها نفس الآثار المترتّ ، وهو ما )1(المفهوم الكلاس

مصطلح إجراءات  جي"عرف  ة التدر ما"أو " نزع الملك    ".ت الزّاحفةالتأم
فة بإجراءات  ام الدولة المض ة هو ق صورة تدرج ة  ومن الأعمال التي تدخل ضمن إجراءات نزع الملك

ة  ما هو الحال في قض ضد  ،"مصنع شورزو"التّنفیذ على أموال المستثمر الأجنبي أو الحجز على المشروع، 
ازة مصنع "بولندا" احتلال وح ة " NITRAT"، حیث قامت هذه الأخیرة  انت تدیره شر في شورزو الذ 

ة مصادرة لهذه العقود و براءة الاختراع و  مثا ازة المصنع  ة ح مة الدّائمة للعدل الدول ة، واعتبرت المح ألمان
م للمشروع   . )2(تأم

التمییز في الضرائب أو في تراخص الاستیراد، و منح رع فة  ام الدولة المض م الزّاحف ق اها ومن التّأم ا
م مملوك للمستثمر أو تغییرها لأعضاء مجلس الإدارة، المدرن والإدارین في المشروع  تراخص استغلال إقل
اسم  ة  قیت الملك ، ومنع استقدام أو خبراء وفنیین، وفرض علیهم تشغیل العمّال المحلیین، حتّى ولو  الاستثمار

صورة غیر ما تعدّ من الأعمال المؤدّ .)3(المستثمر الأجنبي ة إلى حرمان المستثمر الأجنبي من المشروع 
ة  ، و نجد ذلك في قض ع المشروع الاستثمار ار المستثمر على ب اشرة، إج ، « Grower and copland »م

لا سنة  ة 1885ضد فنزو مثا عتبر  ع مشروعه  ار المستثمر الأجنبي بب م أنّ إج ، حیث قضت هیئة التح
  .)4(حرمانه من ممتلكاته

اشرة،  طرقة غیر م عض الإجراءات من شأنها حرمان المستثمر من ملكیته  وقد تلجأ الدولة إلى اتّخاذ 
ي، مثل الزادة في الضرائب من فترة  ائي، النّقد والجمر طرأ في التشرع الج وذلك من خلال التعدیل الذ 

ة ما جاء في قض  ، ا، حیث قامت ه « Revere » لأخر فرض ، ضد جاما ذه الأخیرة بإصدار قانون 

                                                            
ة في الجزائر. )1( ا حنافي، الضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنب ة: آس رة لنیل شهادة الماجستیر في القانون  ،دراسة قانون مذ

ة الحقوق، جامعة الجزائر،  ل   . 75.، ص2008فرع قانون الأعمال، 
ة الاستثمار مع المستثمر الأجنبي"خالد محمد الجمعة، . )2( فة للاستثمار اتّفاق ة، الشّرو (إنهاء الدولة المض ) الطرق ،المشروع

ت،03، العدد مجلّة الحقوق    83.، ص1999، الكو
، ص. )3(   .55.شنتوفي عبد الحمید، مرجع ساب
، ص. )4(   .83.خالد محمد الجمعة، مرجع ساب
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ة  ة على متوسط سعر الألومنیوم، مما أد إلى غل شر ة Revereضر م مة التح التاّلي قضت المح ، و 
اشرة صورة غیر م ة  ة هذه الشر ة نزع ملك مثا عتبر  مثل هذا الإجراء  ا  ومة جاما ام ح     .)1(أنّ ق

  
ةظهور الإجراءات المشابهة في . 2.ب ات الدّول   الاتفاق

ما  ة مماثلة لتلك المنصوص علیها في قانون الاستثمار ف اماً قانون ة أح ات الدول لقد تضمّنت الاتفاق
لاً و دقةً ولم تترك أ مجال  ات جاءت أكثر تفص ة المستثمر الأجنبي، غیر أنّ هذه الاتفاق ة ملك یخص حما

ل الإجراءات المم ة، وقد نصّت على  ة المحتملة الوقوعدون تغط   . اثلة لنزع الملك
  

ة. 1.2.ب ات الثّنائ   تكرس الإجراءات المشابهة في الاتفاق
ا، على  ة المبرمة بین الدولة الجزائرة والدول التي تتعامل معها اقتصاد ات الثنائ ل الاتفاق نصّت 

ر منها ات نذ ة، ومن بین هذه الاتفاق    :الإجراءات المماثلة لنزع الملك
ا في المادة  طال ة المبرمة بین الجزائر وإ ة الثنائ اّ من الدولتین " : على أنّه 04/2الاتفاق ن أ م لا 

ة  ه نزع أو منع الملك م، الحجز، أو أ إجراء آخر یترتّب عل ة، التّأم ام بتدابیر نزع الملك المتعاقدتین الق
اشرة اشرة أو غیر م قة م   .) 2( ..."طر

ة الثّ  ا في المادة الاتّفاق ة المبرمة بین الجزائر ورومان ن أن تخضع : "فقرة واحد على أنّه 04نائ م لا 
م أو نزع  استثمارات مستثمر أحد م الطرف المتعاقد الآخر إلى إجراء تأم الطرفین المتعاقدین المنجزة على إقل

ة ة الملك ه مثل نزع الملك ه مشار إل   ) .3( ..."أو أ إجراء آخر مشا
ة المبرمة بین الجزائر والنیجر التي تنصّ في المادة  ة الثّنائ لا یتّخذ الطرفان :"على أنّه 04الاتفاق

اشرة أو غیر  قة م طر د  م، أو أّة تدابیر أخر یترتب علیها تجر ة أو التّأم المتعاقدان تدابیر نزع الملك
اشرة     )4( "...م

                                                            
(1). LAVIEC Jean-pierre, Protection et promotion des investissements. Etude de droit international 
économique, Graduate Institute Publications, Coll. International, Genève, 1985, p.166.  

ة 346-91مرسوم رئاسي رقم . )2(  ة الشّعب مقراط ومة الجمهورة الجزائرة الد ، یتضمن التصدی على الاتّفاق المبرم ، بین ح
ادلتین  ة المت ة والحما ة، حول التّرق طال ومة الجمهورة الإ الجزائر في وح ج، .ج .ر. ، ج1991ما  18للاستثمارات، الموقّع 

ر 06، صادر في76عدد    . 1991أكتو
ة المتضمنة إنشاء 1996أفرل سنة  23، مؤرّخ في 144- 96مرسوم رئاسي رقم . )3( ، یتضمن مصادقة الجزائر على الاتفاق

ة لتأمین الاستثمارات وائتمان الصادرات ،ج   .  1996أفرل 24، صادر في 26ج، عدد .ج . ر. المؤسّسة الإسلام
ة 2000أوت سنة  22، المؤرّخ في 247- 2000مرسوم رئاسي رقم .)4( ع والحما ، یتضمن المصادقة على الاتّفاق حول التشج

الجزائر في  ومة جمهورة النیجر، الموقّع  ة وح ة الشّعب مقراط ومة الجمهورة الجزائرة الد ادلتین للاستثمارات، بین ح  16المت
  . 2000أوت  23، صادر في 52،ج ر ج ج، عدد 1998مارس سنة 
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ام الواردة على سبیل الاستث ات أعلاه، نلاحظ أنّ هذه الأخیرة قد تضمّنت من خلال الأح ناء في الاتّفاق
ارة  اشرة" ع اشرة أو غیر م قة م طر  ، م أو أّة تدابیر أخر ة، أو التّأم ن ."، تدابیر نزع الملك م ه  ، و عل

ارة على الإجراءات المماثلة لنزع  صرح الع ة قد نصت  ة الثنائ ات الدول ة، ذلك أنّها القول أنّ الاتّفاق الملك
ة  ملك ي المتمثّل في المساس  المفهوم الكلاس ة  إجراءات یترتب عنها نفس الآثار الناتجة عن نزع الملك

عقد الاستثمار الأجنبي    .المستثمر الأجنبي، و من ثمة المساس 
  

ات المتعددة الأطراف الإجراءات المشابهة تكرس .2.2.ب   في الاتفاق
ة نصّت جلّ  ر منها الاتفاق ة، نذ ات المتعددة الأطراف على الإجراءات المشابهة لنزع الملك الاتفاق

ة لتأمین الاستثمارات، نصّت على منع هذه الإجراءات وتغطیتها في المادة  التي  19المنشئة للمؤسّسة الإسلام
ة علىالاستثمارات الصالحة للضمان ضد ا...یجوز للمؤسّسة أن تغطي :"نصت على أنّه ... لخسارة المترت

ة والإجراءات المماثلة لها   .) 1(" نزع الملك
ة لضمان الاستثمار التي تنص في مادتها  الة الدّول ة المنشئة للو على أنّه  11/2الإضافة إلى الاتفاق

ة على :" الة ضمان الاستثمارات الصّالحة للضّمان ضدّ الخسارة المترتّ م و ...یجوز للو الإجراءات الـتّأم
  .)2("المماثلة

ة  ة المنشئة للمؤسّسة العر ة من خلال الاتفاق حا موسّعا للإجراءات المماثلة لنزع الملك و نجد توض
عض :" على ما یلي 18/1إذ تنص المادة  )3(لضمان الاستثمار غطي التّأمین الذ توفّره المؤسّسة لكل أو 

ة على تحق واحد أو أكثر  ةالخسائر المترتّ ة التّال   :من المخاطر غیر التجار
ة - الوساطة إجراءات تحرم المؤمن له من حقوقه الجوهر الذّات أو  القطر المضیف  اتّخاذ السّلطات العامة 

، ومنع  لاء الجبر ة والاست م و فرض الحراسة، ونزع الملك على استثماره على الأخص المصادرة و التأم
الدّین إلى أجل غیر معقولالدّائن من اسیتفاء دینه أو  ه و تأجیل الوفاء    )4("التّصرّف ف

ة ل الإجراءات التي تتّخذها الدولة لنزع الملك ن القول أنّ  م ة أو الطرق  مما سب  الطرق التقلید سواءً 
عقد الاستثمار الأجنبي، هي إجراءات قابلة للضمان والتعوض   .المماثلة لها، والتي من شأنها المساس 

                                                            
، صخالد محمد الجمعة، مرج. )1(   .83.ع ساب
ر  30، مؤرّخ في 345-95مرسوم رئاسي رقم . )2( ة 1995أكتو الة الدّول ة المتضمنة إنشاء الو ، یتضمن المصادقة على الاتفاق

  . 1995نوفمبر  05، صادر في 66ج عدد .ج .ر .لضمان الاستثمار ج 
ة المستثمر الأجنبي في . )3( ة لملك ة القانون توراه في العلوم، تخصص حسین نوارة، الحما الجزائر، أطروحة لنبیل شهادة الد

ة الحقوق، جامعة تیز وزو،  ل   .71.، ص2013القانون، 
ة لضمان 1972جوان  07، مؤرّخ في 16-72أمر رقم . )4( ة المتعلّقة بإنشاء المؤسّسة العر ، یتضمن المصادقة على الاتّفاق

ة  04، صادر في 53ج، عدد . ج. ر. الاستثمار، ج ل   .1972جو
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  الجزائر من الإجراءات المشابهة موقف المشرّع.3.ب 
ة والمتعددة الأطراف، حیث  منظّ  ات الثنائ موجب الاتّفاق ة  المشرّع الجزائر الإجراءات المماثلة لنزع الملك

اشرة في قوانین الاستثمار، صفة م قم بإدراجها  ذلك أنّه حتّى ولو تمّ تضمین  نصّ علیها صراحة، غیر أنّه لم 
عني حرمان الدولة من حقها في اللجوء ه ة، فهذا لا  ذه القوانین بنصوص تحظر الإجراءات المماثلة لنزع الملك

ل دولة على الأموال  إلى مثل هذه الإجراءات، ادة تتمتّع بها  ار أنّ هذا الح صفة من صفات السّ اعت
شر مها، لكن    . لوطنیین والمستثمرن الأجانب والمساواة بینهمعدم التمییز بین المستثمرن ا الموجودة داخل إقل

عثرة التي تشیر  ام الم عض الأح ة الجزائرة، نجد أنّها تتضمن  عض النصوص التشرع استقراء  لكن 
قضي التّدخل أو  )2(03-03، مثلما ورد في قانون المنافسة رقم )1(إلى الإجراءات المماثلة بدون وضوح الذ 

ل حرة، وف أعوان اقتصادیین في تحدید الأسعار   قواعد المنافسة و قواعد الحد من حرّة المستثمرن 
  .السّوق 

  
ل رؤوس الأموال المستثمرةخطر تقیید  .2   تحو

ل العملة، خطر الخسارة المخاطر الناتجة عن عدم تحو  الناتجة عن فرض قیود على المستثمر في قصد 
الاستثمار امه  ة ق ممارسة هذه الحرة عند بدا ل رأس ماله أو دخله إلى الخارج شر تمتعه  تّخذ . ) 3(تحو و

ل مستحقات  ل ثلاث صور تتمثّل في رفض السلطات العامة في القطر المضیف تحو خطر العجز عن التّحو
عملة قابلة للتحو  ة إلى الخارج  ل المستثمر المضمون من العملة المحل ل، التّأخر في الموافقة على طلب التحو

ل   .ما یتعد فترة معقولة، فرض الدولة سعرا تمییزا ضد المستثمر عند التحو
ل الأموال إلى الخارج في نص المادة و لقد  من  25رّس المشرع الجزائر ضمانة حرة إعادة تحو
ة الاستثمار 09- 16القانون رقم     )4(المتعلّ بترق

                                                            
ة المستثمر الأجنبي في الجزائر. )1( ة لملك ة القانون   .74.مرجع ساب ص ،حسین نوارة، الحما
ة  19، مؤرّخ في 03-03أمر رقم .)2( ل المنافسة، ج2003جو ة  20، صادر في 43ج عدد .ج . ر. ، یتعل  ل ، 2003جو

القانون رقم  ة  02، صادر في 36، ج ر ج ج، عدد 2008جوان  25، مؤرخ في 12-08معدل ومتمم  ل ، معدل 2008جو
القانون رقم    . 2010أوت  18، صادر في 46، ج ر ج ج، عدد 2010أوت  15مؤرخ في  05-10ومتمم 

(3). HORCHANI Farhat, « La formation de la norme en droit international regional de 
l’investissement » , CNRS.OPU, 1984.p.221. 

ة الاستثمار، ج2016أوت سنة  03، مؤرخ في 09-16، من قانون رقم 25انظر المادة . )4(  46ج، عدد .ج . ر. ، یتعل بترق
القانون رقم 2016أوت سنة  03صادر في  ة سنة 18-13، معدل ومتمم  ل ة 2018، المؤرخ في جو ، یتضمن قانون المال

ة  15، صادر في 42 ج، عدد.ج.ر.، ج2018التكمیلي لسنة  ل   .  2018جو
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العودة إلى نص المادة  ام المادة :" التي تنص على أنّه  09-16من قانون  30و غضِّ النظر عن أح
ة من قبل أو  29 ل التنازلات عن الأسهم أو الحصص الاجتماع ح الشفعة على  أعلاه، تتمتع الدولة 

استعادة المشارع التي یرغب ب". لفائدة الأجانب سمح للدولة  ه فح الشفعة  لها إلى طرف آخر، و وعل تحو
ات ا یثیر الكثیر من الصعو  .الرّغم من أنّ هذا التدبیر یبدو للوهلة الأولى دون عواقب إلاّ أنّ ممارسته واقع

، و هذا نظرا لثقل  ة المؤسّسة مقارنة بتنازل تجار عاد ل ملك ة تحو ّ الشّفعة یؤدّ إلى تأخیر عمل فتطبی ح
ست ن أن  م ن سنواتالإجراء الذ  ما یؤثّر من جانب آخر على ممارسة المالك  ،)1(غرق شهوراً إن لم 

ح ملكّة الاستثمار طة  ازات المرت   .) 2(للامت
  

اسي.3   خطر عدم الاستقرار الس
ون للدولة المستقبلة لعقد  اسي قد یلح المستثمر الأجنبي دون أن  إنّ خطر عدم الاستقرار الس

ة في  شمل هذا الخطر الحروب، الثورات، الفتن، الاض  ذلك،الاستثمار رغ ة، وأعمال الشغب،و ات الدّاخل  طرا
مصالح المستثمرن ضرّ  فة أكثر مما  مصالح الدول المض ضرّ    . )3(و هذا النّوع من المخاطر قد 

ة أو الخارجة عن نطاق الدولة أو إحد  سلطاتها العامة وفي هذه الحالة لا تعتبر الإجراءات غیر الإراد
سبب تدمیرها في القوّة القاهرة أو  ة،  لّ صفة  ة المستثمر الأجنبي  ملك انت تمسّ  إجراءات مماثلة حتّى وإن 

رة و التّمرد ات العس ة وأعمال العنف والانقلا ات المدن الخ، ذلك لأنّ ...سب مخاطر الحروب والاضطرا
ة وال اتها في الحما ان تعذّر علیها في أجوائها الالتزام والوفاء بتعهّداتها اتجاه الوضع خارج عن إم طرة و سّ

عقود . المستثمرن ة استثماره  نة، إذا قام المستثمر الأجنبي بتغط قى مسألة التّعوض قائمة و مم ولكن ت
عة تعرّضه لمثل هذا النّوع من المخاطر مقابل ما دفع موجبها هیئات الضّمان ت ه من الضمان التي تتحمل 

    .)4(أقسا
  

                                                            
ة لفرع . )1( النس ، "ما هو الحال  ع ل " Djezzyجیز المصرة، أین أعلنت الجزائر عن " ORASCOM TELECOM"، التّا

ع  ه، و عارضت ب ح الشفعة عل ها  ل " جیز "تمسّ ة تحو ص بذلك، ما أد إلى تعطیل عمل إلى متعامل آخر إذا لم یتم التّرخ
م الشّر  لا الطرفین على إثرها تمّ اللّجوء إلى إجراء التّح التاّلي وقعت خلافات بین    .ة، 

  :للمزد من التّفصیل أنظر
- ROUMADI Melissa, « La procédure d’arbitrage lancée par Naguib Sawiris contre l’Algérie vient 
de commencer », El watan, 21 avril 2013, www.elwatan.com/economie/  . 
(2). ZOUAIMIA Rachid, « Le régime des investissements étrangers à l’épreuve de la résurgence de 
l’Etat dirigiste en Algérie », RASJEP, Faculté de droit, université d’Alger, n° 02, 2011, p.p.1.20. 

، ص. )3( اش عبد الله، مرجع ساب   .66.ع
، ص.)4( ة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع ساب ة لملك ة القانون   .67-66.حسین نوارة، الحما
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ا ة: ثان ة العلاقة التعاقد ة الاستثمار الأجنبي لضمان استمرار   حما
ة إلى  ان المخاطر غیر التجارة التي یتعرض لها عقد الاستثمار الأجنبي، نتطرق في مرحلة ثان عد تب

ارها موضوع عقود الاستثمار المبرمة بین الدولة  اعت ة  ة الاستثمارات الأجنب فة والمستثمر الأجنبيحما  المض
فة ة للدولة المض ة الاقتصاد التالي فإنّ حمایتها یؤد إلى ضمان استمرارة هذه  والتي تهدف إلى تحقی التنم و

ةلاقةالع ات الدول ة والاتفاق ة من خلال القوانین الداخل ، ثم عن طر إبرام )1(، لذلك سنحاول إبراز هذه الحما
  .)2(عقود الضمان

  
ة .1 ات الدول ة الاستثمار الأجنبي في إطار القانون الداخلي والاتفاق  حما

ة لرؤوس  ة للدولة المستقط ة للاستثمار الأجنبي تتكرّس من خلال القوانین الداخل ة القانون إنّ الحما
ة، أو )أ(الأموال  ات الدول     . )ب( في الاتفاق
  

ة الاستثمار الأجنبي على الصعید الداخلي: أ   حما
ة  ة التي تولیها الدساتیر والتشرعات الدّاخل ة للاستثمار الأجنبي تستمد من تلك الحما ة القانون إنّ الحما

فة    .وهي جوهر العقد ومحلّه ،للدولة المض
  

ة : 1أ ة الدستور   الحما
ة للوطنین أو  انت مملو ة الخاصة سواء  ة الدستورة في تقرر مبدأ احترام الملك للأجانب، تتمثل الحما
  .وعدم التّعرض لمالكیها إلاّ من خلال القانون، و ذلك إذا استدعت المنفعة العامة مقابل تعوض عادل

اق، جاء الدستور الجزائر لسنة لا یتم نزع " :منه على ما یلي 20، في المادة )1(1996 و في هذا الس
ة إلا في إطار القانون  ض قبلي، عادل و  الملك ه تعو ذلك فإنّ المشرّع الجزائر قد ، "منصفیترتب عل و

ة، ح الدّولة في نزع الملك ولكن في نفس الوقت فرض علیها قیودا تتمثل في ضرورة توفر شر المنفعة  صرّح 

                                                            
ة ل  .)1( ة الشعب مقراط موجب المرسوم الرّئاسي رقم 1996نوفمبر سنة  28دستور الجمهورة الجزائرة الد  438-96، المنشور 

سمبر سنة  07المؤرّخ في  سمبر  07ر في ، صاد76ج، عدد . ج. ر. ، ج1996د موجب القانون 1996د ، والمعدّل والمتمّم 
 19- 08، والقانون رقم 2002أفرل  24صادر في  25ج، عدد . ج. ر. ، ج2002أفرل سنة  10المؤرّخ في  03-02رقم 

 06ي المؤرّخ ف 01-16، والقانون رقم 2008نوفمبر 16، صادر في 63ج، عدد . ج. ر.، ج 2008نوفمبر سنة  15المؤرّخ في 
، صادر في 46ج، عدد .ج .ر .استدراك في ج (، 2016مارس  07، صادر في 14ج، عدد . ج. ر.، ج 2016مارس سنة 

  ).2016أوت  03
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لي المتمثل بإصداره من الجهة المختصة، في مقابل  ذا توفّر الشر الش ة، و قتضي نزع الملك العامة الذ 
ضا ع د على هذا المبدأ في المادة . ادلاتعوض المالك تعو ؤّ   .من نفس الدستور 52و

ة الخاصة في نص المادة  ولقد من دستور  37تم تكرس مبدأ آخر لیوسّع من نطاق مبدأ احترام الملك
ة الصناعة والتجارة مضمونة وتمارس في إطار القانون : "التي تنص على أنّ  1996الجزائر لسنة  لعل  ".حرّ
م المخاطر غیر التجارة التي قد یتعرض لها المستثمر الأجنبي، والذ هذا التكرس  ساهم في إعادة تقو

ع تحمل الخسائر والأضرار التي تنجم عن مثل هذه المخاطر التي قد تتخذها الدولة في أ مرحلة من  ستط لا
ة م ونزع الملك ما إجراء التأم ادئ غیر . )1(مراحل ممارسة النشا الاستثمار لاس أنّه ُعاب على هذه الم

اما عامة، غیر محددة المضمون      .)2(الدستورة أنّها تُقرّر أح
  

ة : 2أ ع ة التشر   الحما
ه نجد أنّ المشرع الجزائر قد أصدر  ة للمستثمر الأجنبي، وعل ة ضمانات قانون تمنح التشرعات الداخل

ة الخاصة، منها الق ة الملك موجب المادة الكثیر من القوانین لحما   منه 677انون المدني 
موجب القانون رقم ما نظم المشرع الجزائر  ة  یتضمن القواعد العامة  )3(11 -91إجراء نزع الملك

ة الاستثمار، حیث  المتعلقة بنزع الملك موجب قوانین المتعلقة  ة  عد ذلك من هذه الحما للمنفعة العامة، لیوسّع 
الاستثمار 12- 93التشرعي رقم من المرسوم  40نصّت المادة  عاد التسخیر عن طر )4(یتعل  على است

ة  ه، إضافة إلى أنّ عمل الإدارة للاستثمارات المنجزة، ما عدا الحالات التي نص علیها التشرع المعمول 
قابلها تعوض عادل ومنصف ة هذه     .)5(التسخیر القانون

                                                            
توراه دولة في "التجرة الجزائرة نموذجا"إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار . )1( ، أطروحة لنیل شهادة د

ة الحقوق، جامعة تیز وزو، القانون  ل   .203، ص 2006العام، 
، ص. )2(   .10.هشام خالد، مرجع ساب
ة1991أفرل 27، مؤرخ في  11-91قـانون رقم . )3( ة من أجل المنفعة العموم حدد القـواعد المتعلقة بنزع الملك ج .ج . ر.ج ،، 

سمبر 29، مؤرخ في  21-04رقـم  قانـون  معـدّل ومتمّم، 1991أوت سنة  08الصادرة في  21عـدد  ، یتضمن قانون 2004د
ة لسنة  سمبر 30، صادر في85ج عدد . ج. ر. ، ج2005المال قانون رقم 2004د  30،مؤرخ في  12- 07، ومعدّل ومتمّم 

سمبر  ة لسنة 2007د سمبر  31صادر في  82، ج ر ج ج عدد 2008، یتضمن قانون المال   .2007د
ر سنة  5، مؤرّخ في 12-93مرسوم تشرعي رقم ن م 40انظر المادة . )4( ة الاستثمار، 1993أكتو ج  .ج . ر. ، جیتعلّ بترق

ر  10، صادر في64عدد  القانون رقم 1993أكتو سمبر  31المؤرّخ في  12-98، معدّل ومتمّم  ة  1998د یتضمّن قانون المال
سمبر  31صادر في  98ج ر ج ج، عدد  1998لسنة    . )ملغى( 1998د

(5)- ZOUAIMIA Rachid, « Le régime des investissements étranger en Algérie », JDI, n° 03, 1993, 
p.595.  



אאא  RARJ
  

295 
02-2018א 

،?אאאאאאאאא?، K281-304.  
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

صدور الأمر رقم ر ا03 -01 و تمّ التأكید على منع أو حظر اللجوء إلى ، )1( لاستثمار، یتعل بتطو
موجب المادة  ة دون مبرر، و ذلك  ن أن تكون : "التي نصت على ما یلي 16إجراء نزع الملك م لا 

ه ع المعمول  ة، إلا في الحالات المنصوص علیها في التشر   ".الاستثمارات المنجزة موضوع مصادرة إدار
ام المادة ة الاستثمار 09-16رقم  من قانون  23 ما تضمنت أح ن أن تكون :"أنّه  المتعل بترق م لا 
لاء إلاّ في الحالات الاستثمارات المنجزة موضوع ه است ع المعمول  ونفس  )2(".المنصوص علیها في التشر

ة دون مبرر ضا فقد تم منع اللجوء لنزع الملك     .الأمر أ
أنّ ح ن القول  م  ، ة المستثمر  الدولة في اتخاذ إجراءات وانطلاقا مما سب المصادرة أو نزع ملك

ة ومن ثمّ ضمان استمرارة عقد  قى مشروعة، ولا تشّل خطرا على الاستثمارات الأجنب لاء ت الأجنبي أو الاست
ات المصلحة العامة، مع تعوض عادل ومنصف  الاستثمار الأجنبي إذا توفرت على الشرو المتمثلة في مقتض

   . للأشخاص المنزوعة ملكیتهم
موجب المادة  ل رؤوس الأموال  رّس المشرع الجزائر ضمانة تحو -93من المرسوم التشرعي  12ما 

ة الاستثمار والمادة  12 ر الاستثمار، وقد أكّد المشرع على  03- 01من الأمر  31المتعل بترق المتعل بتطو
ة الاستثمار، حیث قام بإدراجه في الفصل المتعل المتعل 09-16هذا الضمان في إطار القانون   بترق

ة     .الضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنب
  
  

                                                            
ر الاستثمار، ج2001أوت 20، مؤرخ في 03-01أمر رقم . )1( أوت  22، صادر في 47ج، عدد .ج . ر. ، یتعلّ بتطو

الأمر 2001 ة سنة  15المؤرّخ في  08- 06، معدّل و متمم  ل ة 19الصادر في  47ج، عدد . ج.ر . ، ج2006جو ل  جو

ة  22المؤرّخ في  01-09و الأمر رقم  2006 ل ة التّكمیلي لسنة 2009جو  44، ج ر ج ج، عدد 2009، یتضمّن قانون المال
ة  26صادر في  ل ة ا2010أوت سنة  26المؤرّخ في  06- 10، و الأمر رقم 2009جو لتّكمیلي لسنة ، یتضمّن قانون المال

سمبر سنة  28المؤرّخ في  16-11، و القانون رقم 2010أوت  29، صادر في 49، ج ر ج ج، عدد 2010 ، یتضمّن 2011د
ة لسنة  سمبر  29، صادر في 72، ج ر ج ج، عدد 2012قانون المال سمبر  26المؤرّخ في  12- 12، و القانون رقم 2011د د

ة لس2012سنة  سمبر  30، صادر في 72، ج ر ج ج، عدد 2013نة ، یتضمّن قانون المال  08-13، و القانون رقم 2012د
سمبر  30مؤرخ في  ة لسنة 2013د سمبر  31، صادر في 68، ج ر ج ج، عدد 2014، یتضمن قانون المال ، والقانون 2018د

سمبر  30مؤرخ قي 10- 14رقم  ة لسنة 2014د سمبر  31ادر في ، ص78، ج ر ج ج عدد 2015، یتضمن قانون المال د
ة سنة  23، المؤرّخ في 01-15، والأمر رقم 2014 ل ة التكمیلي لسنة 2015جو ج، عدد .ج.ر.، ج2015، یتضمن قانون المال

ة  13، صادر بتارخ 40 ل سمبر سنة  30المؤرخ في  18-15، والقانون رقم 2015جو ة لسنة 2015د ، یتضمن قانون المال
سمبر 31در في ، صا72ج، عدد .ج.ر.، ج2016  ملغى). (2016جانفي  31، صادر في 05ج، عدد .ج.ر.استدراك في ج(د
ا   ).جزئ

ة الاستثمار، مرجع ساب09-16قانون رقم . )2(   .، یتعل بترق
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ة: ب ات الدول ة للاستثمار الأجنبي في ظل الاتفاق ة القانون   الحما
ة القانون عامل الحما ط أساسا  فة یرت ة، إنّ انتقال رؤوس الأموال من الدولة المصدرة إلى الدولة المض

ة منها والمتعددة  ة الثنائ ات الدول ة من خلال العدید من الاتفاق ولقد سعى القانون الدولي إلى تكرس هاته الحما
  .الأطراف 

ة  ة الملك ة، فقد ورد مبدأ حما ار أنّ الجزائر من الدول التي تسعى إلى جلب الاستثمارات الأجنب اعت و
ة الّتي أبرمتها الجزائر في مجال الاستثمار، حیث الخاصة للمستثمرن الأجانب في معظم الا ات الثنائ تفاق

اشرة أو غیر  طرقة م ة سواء  لاء على الملك ل مخاطر الاست صفة واضحة، تغطي  ات  جاءت هذه الاتفاق
اشرة   .م

ة الاستثمار على أن ترف تدابیر نزع ع وحما ة المتعلّقة بتشج ات الثنائ ة  وقد أجمعت معظم الاتّفاق الملك
ة للاستثمارات المتعامل بها  ق ة أو الحق مة الفعل ض، على أساس الق ة و  ،)1(بدفع التّعو خوّلت المحاكم الوطن

المنازعات المتعلّقة  ة للمنفعة العامة، أو  م أو نزع الملك ة التأم مشروع ة النّظر في المنازعات المتعلقة  ان إم
ض ات قدما تجدر الإشارة ، )2(بدفع التعو وسیلة لحل النزاعات  أنّ هذه الاتّفاق م الدولي  قامت بتكرس التح

ة المستثمر الأجنبي، ملك المساس  ة  المتعلقة  ة الدول ذلك تكون الجزائر قد أثبتت موافقتها على تحمل المسؤول و
ة التزاماتها الدول   . )3(في حالة إخلالها 

ة المستثمر الأج ة ملك ضا إلى مبدأ حرة انتقال إلى جانب مبدأ حما ات أ نبي، فقد أشارت هذه الاتفاق
ة ل مقارنة مع القوانین الوطن حرة التحو    .الأموال، حیث أوردت الكثیر من التفاصیل المتعلقة 

ة للاستثمارات  ة القانون ع دائرة الحما ة والمتعددة الأطراف هو توس ات الثنائ إنّ القصد من إبرام الاتفاق
ة ة والمعاملة الأجنب الرعا ادئ تتمثّل في المعاملة العادلة والمنصفة، وشر الدولة الأولى  ، و ذلك من خلال م
ة     .الوطن

رسة في ن القول أنّ القواعد الم م ات هذه إلاّ أنّه  ة الفعاّلة للاستثمار  الاتفاق لم تفلح في توفیر الحما
ل المخاطر التي قد  ونها لا تشمل  اسيالأجنبي،  عدم الاستقرار الس المخاطر المتعلقة      .یتعرّض لها 

  

                                                            
ة الممنوحة للمستثمر الأجنبي. )1( رة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، تخصص قانون عام ،سالم لیلى، الضّمانات القانون  مذّ

ة الحقوق، جامعة وهران،  ل  ،   .127.، ص2012اقتصاد
ومة الجمهورة 1995مارس سنة  25، مؤرخ في88-95مرسوم رئاسي رقم .)2( ، یتضمن المصادقة على الاتفاق المبرم بین ح

ادلة للاستثمارات ة المت ة والحما ة حول الترق ان سمب 23، الموقع في مدرد في  الجزائرة والمملكة الاس ج . ج.ر. ، ج 1994ر د
  .1995صادر في سنة  23عدد 

اسة الانفتاح الاقتصاد في الجزائر. )3( ة في ضوء س ة للقانون والعلوم  ،عیبو محند وعلي، الاستثمارات الأجنب المجلة النقد
ة اس   .89.، ص2006، جامعة تیز وزو،01، العددالس
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ة الاستثمار الأجنبي   .2 ة لتفعیل حما آل   إبرام عقود الضمان 
ط أساسا  ة، ترت إنّ المخاطر التي تثقل عزمة المستثمرن الأجانب على الاستثمار في الدول النام

ة، أو  م ونزع الملك اشرة إلى المخاطر غیر التجارة مثل التّأم صفة غیر م الإجراءات المماثلة له، والتي تهدف 
ة  اس ل رؤوس أمواله إلى جانب إجراءات س رفض إعادة تحو نتائج مماثلة في حرمان المستثمر من أملاكه 

ة ات المدن الحروب و الاضطرا   ...أخر 
فة للاستثمارات والمستثمرن الأجانب لإیجاد وسی ة للتأمین على لذلك تحتّم على الدول المض لة أكثر فعال

ة عقد الاستثمار من خلال إبرام عقود ضمان  ة ضد هذه المخاطر، ومن ثمّة حما الاستثمارات الأجنب
ان الالتزامات الواقعة على أطراف هذه  ، ثمّ )أ(الاستثمار، لذلك سنحاول رصد مفهوم عقود ضمان الاستثمار تب

  . )ب(العقود
  

  ار مفهوم عقود ضمان الاستثم: أ
ة، والذ تتحمل  عتبر عقد ضمان الاستثمار الأجنبي ضد المخاطر غیر التجارة من العقود الدول
نتج عن عقد الضمان  ، و المستثمر الأجنبي، مقابل دفع أقسا ة الخسائر الملحقة  ه هیئة خاصة لتغط موج

فة، هیئة الضمانالمستثمر الأجنبي، الد(مجموعة من الالتزامات في مواجهة أطرافها الثلاثة وهذا ما ) ولة المض
    .سنوضحه لاحقا

  
 تعرف عقد ضمان الاستثمار الأجنبي. 1.أ

ضه عن  الضمان بتعو ة  مقتضاه الهیئة المعن عتبر عقد ضمان الاستثمار الأجنبي ذلك العقد الذ تلتزم 
سبب تصرف غیر قانوني  الأضرار التي  ، ة من تحق خطر غیر تجار ن أن تصی أو عمل ماد صادر م

فة للاستثمار أو الغیر مقابل قسط معلوم ة التـأّمین تنشئ . )1(ضده من الدولة المض ن القول أنّ عمل م ه  وعل
ین المستثمر الأجنبي و الدولة  فىة للاستثمار و ة الأطراف بین المستثمر الأجنبي والدولة المض علاقة ثلاث

فة له، علاقة أخر بین هیئة الضم فةالمض   . ان و الدولة المض
  

   هیئات الضمان الدولي للاستثمار. 2.أ
المخاطر  ع الاستثمار الأجنبي، و غیر نظرا لما یترتب عن رفع المخاوف المتعلّقة  التجارة وتدف وتشج

الانضمام إلى الهیئات المتخصصة بتأمین  ه هیئات الضمان، عمدت الجزائر  ة الدّور الذ تقوم  أهم اقتناعا 
ة ن من رؤوس الأموال الأجنب   .المخاطر غیر التجارة، و ذلك لاستقطاب أكبر عدد مم

                                                            
، ص. )1(   . 69.هشام خالد، مرجع ساب
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ة لضمان الاستثمار. 1.2.أ   : CIAGI المؤسسة العر
ة لضمان الاستثمار لسنة  ة دخلت حیّز التنفیذ في 1971تعود نشأة المؤسسة العر ة دول موجب اتفاق  ،

ات  )1(1974أفرل  01 افة الحقوق و الصلاح ة، تتمتع  ة معنو ا ذات شخص وهي هیئة مستقلة إدارا ومال
ت مقرا لها في  ل دولة عضوة، ولقد اتخذت المؤسسة من مدینة الكو م  اللاّزمة لممارسة اختصاصاتها على إقل

  .و تهدف لضمان أموال الاستثمار العري من المخاطر غیر التجارة. 1975جانفي 
  

ة لضمان الاستثمار. 2.2.أ الة الدول    AMGIالو
ة سیول بتارخ  موجب اتفاق ة للاستثمار في إطار البنك الدولي للإنشاء و التّعمیر  الة الدول تم إنشاء الو

ر  11 عدما صادقت . 1988أفرل  12، وقد دخلت حیّز النفاذ بتارخ 1985أكتو وانضمت إلیها الجزائر 
ر  املة، تهدف إلى إزالة مخاوف 1995علیها في أكتو ة  ة قانون ة مستقلة لها شخص ، و هي مؤسسة دول

ع تدف رأس  الإضافة إلى تشج المستثمرن الأجانب من خلال ضمان الأخطار التي تتعرض استثماراتهم، 
ة غرض المساهمة في مجال التنم ا     .)2(المال و التكنولوج

   
ة لتأمین . 3.2.أ    SIGCE الاستثماراتالمؤسّسة الإسلام

ة المبرمة في  موجب الاتفاق ة لتأمین الاستثمار وائتمان الصادرات   19أنشئت المؤسسة الإسلام
فر  ة، ، وهي مؤسسة)3( 1995ف عة للبنك الإسلامي للتنم ة، تا ل هیئة دول مدینة جدّة  اتّخذت ش مقرّها 

ة لها ذمة  امل شخصیتها المعنو ة، تتمتع  ة مستقلةالسعود وقد جاءت هذه المؤسسة لتكمّل دور البنك . مال
ع نطاق المعاملات التجارة، وتدف الاستثمارات بین الدول  ة، حیث أنّها تهدف إلى توس في مجال التّنم
ام  ما یتف مع أح قا لهذا الهدف فإنّها تقدم للمصدرن والمستثمرن من الدول الأعضاء  الأعضاء فیها، وتحق

ة الشرعة   .)4(الإسلام
  

  الالتزامات الواقعة على أطراف عقد ضمان الاستثمار الأجنبي. ب
عد إبرامه للعقد و ذلك  تفرض هیئات الضمان مجموعة من الشرو یجب على المستثمر الالتزام بها 

عض ا ام طالب الضمان بتنفیذ  عد ق لتزاماته طیلة مدّة سرانه، إذ أنّ الهیئة الضامنة لا توفر الضمان إلاّ 

                                                            
ة المستثمر الأجنبي في الجزائر"نوارة، حسین . )1( ة لملك ة القانون ، ص ،"الحما   .100.مرجع ساب
، ص. )2( اش عبد الله، مرجع ساب   .243.ع
ة لتأمین الاستثمارات وائتمان الصادرات. )3(    http://www.iciec.org :انظر موقع المؤسّسة الإسلام
، صأی. )4( ة، مرجع ساب   .43.ت شعلال ورد
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ض،  التعو ض، وعلى هذا الأساس یترتب على الهیئة الضامنة التزامات متعلقة  شرو لاستحقاق التعو
صفتها الطرف المتسبب في الضرر فة    .الإضافة إلى التزامات تقع على عات الدولة المض

  
  الالتزامات المفروضة على المستثمر المضمون . 1.ب

مجرد إبرامه  ما یلتزم المستثمر  لعقد الضمان مع الهیئة الضامنة بتنفیذ مجموعة من الالتزامات تتمثل ف
  :یلي

 
الاستثمار المضمون  .1.1.ب انات خاصة  م ب   التزام المستثمر بتقد

ع المعلومات التي من  انات، تتضمّن جم م المستثمر المضمون مجموعة من الب شمل هذا الالتزام في تقد
ین الهیئة الضّامن ة الاستثمار شأنها تم سهّل على المؤسّسة مراق ة من تقدیر الخطر المضمون، ومن ثمة 

م تقرر آخر لإخطار المؤسّسة عن الخطر و مد تحقّقه و . )1(المضمون، و یدخل في نطاق هذا الالتزام تقد
ه وقت إبرام العقد، وإلحاقها بتقارر  لّ الظروف المعلومة لد انات مشمولة  لّما ظهرت تقدّم هذه الب جدیدة 

ات  صفة خاصة التقارر الدّورة ودفاتر الحسا انات التي تطلبها الهیئة  م الب ما یلتزم بتقد انات جدیدة،  ب
الإضافة إلى حصصه  مة صافي الاستثمار وعوائده،  ة المتضمّنة لق قا لأصول المحاس والسّجلات المعدّة سا

تعیّن عل شملها الضّمان، و انات معتمدة من محاسب قانونيوأسهمه التي  لّ هذه الب  .)2(ه أن تكون 
  
  إلتزام المستثمر ببذل الجهود لتفاد حدوث الخطر .12..ب

قع الخطر  حدوث الخطر المضمون أو أن  ون لطالب التّعوض أّة علاقة  أن لا  قصد بهذا الالتزام، 
موافقته ون الفعل قد وقع  ات المتضمّنة إنشاء هیئات  ،)3(خارجا عن إرادته أو ألاّ  وقد تبنّته معظم الاتفاق

حدث أنّ الضرر )4(الضّمان عاد التّعوض في الحالات التي یتحقّ فیها الخطر، و عها على است ، إذ نصّت جم
الأخطار الّتي تحقّقت  عتدّ  لّ الأحوال لا  حدوثها، وفي  ون للمستفید من الضّمان علاقة  اب  ان نتیجة لأس

عد الأضرار الناّتجة عن الإجراءات المتّخذة قبل إبرام العقدفي     .فترة نفاذ عقد الضّمان أو سرانه، حیث تست
   

                                                            
، ص، حسین نوارة. )1( ة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع ساب ة لملك ة القانون   .240.الحما
، ص. )2(   .241.هشام خالد، مرجع ساب
ة لضمان الاستثمار، مرجع ساب 18/2انظر المادة . )3( ة المنشئة للمؤسّسة العر   . من الاتفاق
  :ذلك في انظر. )4(
ة لتأمین الاستثمار، مرجع ساب 19/4المادة  -   ة المنشئة للمؤسّسة الإسلام   .من الاتفاق
ة لضمان الاستثمار، مرجع ساب 11/02المادة  -   الة الدّول ة المتضمنة الو   . من الاتفاق
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أداء أقساط الضمان .13..ب   التزام المستثمر 
ض،  التعو قوم بدونه التزام هیئة الضّمان  ا لا  أداء أقسا التّأمین شرطا أساس عتبر التزام المستثمر 

ة )1(متقابلینفالالتزامین  قابله تغط سداد أقسا التّأمین في الآجال المحددة في العقد،  ام المستثمر  ، ذلك أنّ ق
صفة دورة  الخسائر النّاجمة عن الأخطار المتّف علیها في العقد من طرف هیئة الضّمان، وتحدّد هذه الأخیرة 

ة لكل نوع من ال النس عة  .)2(مخاطرأسعار الأقسا و الرّسوم و التّكالیف  حسب طب ضا  ما تحدّد القسط أ
اشر، لأنّ  الاستثمار سواءً  ل قرض أو استثمار م ة المشروع، أو في ش ة مساهمة في ملك ل شر في ش

ة لها ة أقل عادة من تأثّر الاستثمارات الأجنب اس المخاطر الس   . )3(احتمالات تأثر القروض 
  

التنازل عن  التزام .14..ب    حقوقه لهیئة الضمانالمستثمر 
طلب التّعوض عن  مفاده حوّلها لهیئة الضمان، إذا تقدّم  التّنازل عن حقوقه و  قوم المستثمر  أن 

ة من تحق أحد المخاطر المغطاة، و ذلك في أجل  یوم على الأكثر من تارخ إخطاره  180الأضرار المترتّ
ض، وتحدید الموافقة عن أداء التّعو قرارها  ة  افة الحقوق المقررة له من الاستثمار المشمول  تا مقداره عن 

افة الأسهم والسندات المتنازل عنها، مع الالتزام . )4(الضمان وعوائده م المستثمر  الإضافة إلى وجوب تسل
افة الإجراءات التي تتضمّن سلامة التّنازل أو الحوالة الواردة عن الحقوق المقررة، وعدم اتّخاذ ام  أ إجراء  الق

ة هذه الحقوق  من شأنه إضعاف أ ح أو تأمین أو ضمان واجب الحوالة، أو وضع عراقیل تحول دون قابل
   .)5(للتنازل أو الحوالة في الآجال المنصوص علیها في العقد

  
فة للاستثمار.2.ب   الالتزامات المفروضة على الدولة المض

ل الشرو اللازمة لاستحقاق  تلتزم هیئات الضمان بتعوض المستثمر المضمون  ه  إذا ما توفرت ف
اتها تجاه المستثمر وتقضي  موجب عقد الضمان، لتستنفذ واج ض، عند تحق أحد المخاطر المغطاة  التعو

استلام المستثمر التعوض المستح المستثمر  العلاقة بینهما  له، فالثابت أنّ العلاقة التي ترط هیئة الضمان 

                                                            
ندرة،  هشام علي صادق، النظام العري لضمان الاستثمار ضدّ المخاطر غیر التّجارة، منشأة. )1( ، 1977المعارف، الإس

  .217.ص
ة لضمان الاستثمار، مرجع ساب 26انظر المادة . )2( الة الدّول ة المتضمنة الو   .من الاتفاق
، ص. )3( ة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع ساب ة لملك ة القانون   .252.حسین نوارة، الحما
  .252.نفس المرجع، ص. )4(
، صهشام علي صادق، ا. )5(   207.لنظام العري لضمان الاستثمار ضدّ المخاطر غیر التجارة، مرجع ساب



אאא  RARJ
  

301 
02-2018א 

،?אאאאאאאאא?، K281-304.  
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

التعوض فة لهتنقضي  الدولة المض و تشمل التزامات هیئة الضمان عند انعقاد  ،)1(، لتبدأ العلاقة الّتي ترطها 
ما یلي   :العقد 

  
ض المستثمر. 1.2.ب فة في تعو   قبول حلول هیئة الضمان محل الدولة المض

فة التي قامت بتصرّفات سببت بها خسائر  ن للهیئة الضامنة الرجوع على الدولة المض وأضرار م
شر موافقتها على مبدأ الحلول ، أو عدم )2(للمستثمر المضمون، في عقد ضمان الأخطار غیر التجارة 
ات هیئات الضمان في الحصول على مقابل ما دفعته من تعوض للمستثمر المضمون    . تصدیها لطل

 
ض لهیئة الضمان . 2.2.ب فة بدفع التعو   التزام الدولة المض

انتقال حقوق المستثمر الحاصل على التعوض لصالح هیئة فرض عقد الضمان  على الدولة التي قبلت 
فة لصالح هیئة الضمان ة بهذا الح في مواجهة الدولة المض ، فإذا )3(الضمان، بنقل حتى حقوقه في المطال

ه التزمت الدولة بدفع مبلغ التعوض لهیئة الضمان، فیجب علیها أن ترد أ مبلغ إضافي تكون قد  تحصلت عل
فة في دفع التعوض لهیئة  ان زائدا مبلغ التعوض الساب لها دفعه، بینما إذا قصّرت الدولة المض إذا ما 
عفیها من الالتزامات التي  ما لا  مة التعوض الساب لها أدائه للمستثمر،  ح لها استعادة ق الضمان فلا 

ح لها اللجوء إلى وسائل ح ضیرتبها عقد الضمان، و التعو الاستثمار مثل المتعلقة      .)4(ل النزاعات المتعلقة 
  

  الالتزامات المفروضة على الهیئة الضامنة. 3.ب
ة المنشئة لها، والتي تساعد بدورها  مجموعة من الالتزامات تحددها الاتفاق تلتزم مختلف هیئات الضمان 

ما  ن العقد، وتتمثل هذه الالتزامات ف اشرة في تكو   :یليصفة م
  

ة المشروع للضمان 1.3. ب التحقی في صلاح   الإلتزام 
ة المشروع للضمان والتّأكد من قدرته على المساهمة التحقی في مد صلاح في  تلتزم هیئات الضمان 

فة و مد حداثته ة للدّولة المض ة الاقتصاد ة الاستثمار للأهداف )5(التّنم التّحق من مد مواك ما تلتزم   ،

                                                            
ة المستثمر الأجنبي في الجزائر"حسین نوارة، . )1( ة لملك ة القانون ، ص"الحما   .104.، مرجع ساب
ة لضمان الاستثمار، مرجع ساب15المادة . )2( الة الدّول ة المتضمنة الو   .، من الاتفاق
، صهشام . )3(   .261.خالد، مرجع ساب
ة المستثمر الأجنبي في الجزائر. )4( ة لملك ة القانون ، ص ،حسین نوارة، الحما   .249.مرجع ساب
ة لضمان الاستثمار، مرجع ساب 12انظر المادة . )5( الة الدّول ة المتضمنة الو     .من الاتفاق
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فةوالأو  ة المعلنة للدّولة المض ات الإنمائ منفعة عامة على الدولة . )1(لو وتعتبر الاستثمارات التي لا تعود 
ة المشارع للضمان من اختصاصات هیئة  فة غیر صالحة للضمان، والسلطة التقدیرة في تقدیر صلاح المض

ل الاستثمارات القائمة قبل طلب الضم عد من الضمان  ان، و التي تنشط في مجالات غیر الضمان، حیث تست
الإضافة إلى الاستثمارات التي لا تعمل على أسس  فة  مشروعة، أو لا تحق منفعة عامة للدولة المض

  .)2(تجارة
الاستثمار. 2.3.ب طة  م الظروف المح   إلتزام الهیئة الضامنة بتقی

التأكد من النظام القانوني  ة الاستثمار قصد بذلك أنّ هیئة الضمان ملزمة  ه في معاملة و حما المعمول 
احتمالات تحق المخاطر المراد تغطیتها أو ضمانها،  ا  ل الارت اطه  فة، لارت م الدولة المض الأجنبي على إقل
زها المالي من خلال إبرامها لعقود الضمان على هذه  اسة الاستثمار فیها للتحق من مد تهدید مر ودراسة س

طة  الاستثمارات من المقارنة مع الظروف المح ة احتمال تحق المخاطر المغطّاة  جهة، والتّحق من نس
ة اتها من جهة ثان ه المادة )3(الاستثمار ومسب ة لضمان  4/د/12، وهذا ما أكّدت عل الة الدّول ة الو من اتّفاق

   .)4(الاستثمار
  

  الالتزام بتحدید نطاق الضمان 3.3.ب
صفة  شمل التزام الهیئة بتحدید نطاق الضمان الإشارة في صلب العقد إلى المخاطر الّتي سیتم تغطیتها 

عاد الهیئة لمسؤولیتها حول  قة، وذلك لتفاد أ نزاع أو خلاف حول حدود الضمان ونطاقه، ولاست مفصّلة و دق
ّ ضرر، إلاّ في حدود المخاطر المتّف على تغطیتها التّعوض عن أ ات ، والت)5(الالتزام  ل الاتفاق ي حددتها 

    .)6(المنشئة لهیئات الضمان على سبیل الحصر
  
  

                                                            
ة المنشئة للمؤسّسة الع 16/1انظر المادة . )1( ة لضمان الاستثمار، مرجع سابمن الاتفاق   .ر
، ص.)2( ة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع ساب ة لملك ة القانون   .252.حسین نوارة، الحما
  .251.نفس المرجع، ص. )3(
ة لضمان الاستثمار على أنّه 4/د/18تنص المادة . )4( الة الدّول ة الو ام :"من اتّفاق الة أن تستوث عند الق ضمان على الو

أتي ة للاستثمار... الاستثمار مما  ة القانون ما في ذلك توفر المعاملة العادلة و الحما   " .  ظروف الاستثمار في الدّولة 
، ص. )5( ة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع ساب ة لملك ة القانون   .245.حسین نوارة، الحما
ة المن18المادة - :أنظر في ذلك. )6( ة لضمان الاستثمار، مرجع سابمن الاتفاق   .شئة للمؤسّسة العر

ة لتأمین الاستثمارات، مرجع ساب 19المادة  -   ة المنشئة للمؤسسة الإسلام   .من الاتفاق
ة لضمان الاستثمار، مرجع ساب 11المادة  -   الة الدّول ة المتضمنة الو   .من الاتفاق
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ض المستثمر الأجنبي. 4.3.ب   التزام الهیئة الضامنة بتعو
تلتزم هیئة الضمان في تعوض المستثمر متى توافرت الشرو المنصوص علیها في عقد الضمان الذ 

أداء التّعوض إلا  ة تقدیر التّعوض على عدّة یجمعهما، إلاّ أنّها لا تقوم  ه، وتقوم عمل طل إذا قام المستثمر 
، مقدار الأقسا المدفوعة عة الخطر المحق مة المشروع المؤمّن طب ارات من بینها ق م و . )1(اعت ة تقی تتمّ عمل

قات من طرف هیئات الضمان، عد إجراء التحق حدید وفي حالة تعذّر هذه الأخیرة من ت تحدید الخطر المحق 
ه، مقیّدة  أداء تعوض مؤقت له، مع إلزامها بإعادة النظر ف ّ لها  ح الأضرار التي أصابت المستثمر الأجنبي، ف

قل عن التعوض  في عقد الضمان، و ذلك الآجال المحددة م التعوض الذ قد یزد أو  بهدف إعادة تقی
قي قل عن التعوض المؤقت فیجب على المستثمر أن ، أمّا في حالة ما إذا تبیّن أنّ التعوض المستح2الحق  

ض، أنّه تخلّف شر من شرو استحقاق  عد أدائها للتعو عید الفرق بینهما، غیر أنّه إذا تبیّن للمؤسسة 
، مع إرجاعها  غیر وجه ح الغ التّعوض التي تتقاضاها  نها أن تطالب المستثمر برد م م التّعوض المقدّم، ف

موجب هذا التّعوض للحوالات التي    .3تسلّمتها 
ن القول أنّ  م ة الخاصة  أهم الأهداف الّتي أنشئت من أجل و قها هیئات الضمان ،هو توفیر الحما تحق

ل ما یلحقه من خسائر نتیجة وقوع المخاطر غیر التجارة،  ا على  ضا مناس ضه تعو للمستثمر الأجنبي بتعو
    .واستقرار عقد الاستثمار الأجنبي ضمن استمرار فالتأمین على الاستثمار الأجنبي

  
  خاتمة

فة، لذلك فإنّ توفیر  ة في الدولة المض ة الاقتصاد تعتبر عقود الاستثمار من الوسائل الفعّالة لتحقی التّنم
ة اللازمة ة، حیث  الحما الضرورة إلى ضمان استمرارة عقود الاستثمار الأجنب ة تؤد  أنّه للاستثمارات الأجنب

ة لي القانوني للاستثمار محل الحما قا أنّ هذه العقود تمثل القالب الش ولقد عمدت الجزائر . ما أشرنا سا
ة للتدفّ من خلال توفیر مناخ قانوني لائ و فعّال مشجّع  ع الاستثمارات الأجنب غیرها من الدول على تشج

ة   .لرؤوس الأموال الأجنب
ة الاستثمار الأجنبي من المخاطر غیر التجارة التي رّس المشرّع الجزائر برنام ا مشجعا لحما جا قانون

ة المستثمر الأجنبي من مختلف ة لضمان حما ن أن یتعرّض لها، حیث تبنّى ترسانة قانون الإجراءات التي  م
اشرة اشرة أو غیر م طرقة م ملكیته سواءً  ن أن تؤد إلى المساس  ة غیر أنّ هذه الوسائل . م الفعال لا تتّسم 

ة جدیدة،  ة قانون ة، مما استدعى ضرورة إیجاد آل ع وجذب الاستثمارات الأجنب ات تشج ة مع مقتض المتطل
ة، والتي من  ارها تبرم بین هیئات الضمان الدول اعت ع الدولي  الطا المتمثلة في عقود الضمان التي تتصف 

                                                            
ة . )1( ة لملك ة القانون ، صحسین نوارة، الحما   .255.المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع ساب
، ص . ) 2(   .282.هشام خالد، مرجع ساب
، ص. ) 3( ة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع ساب ة لملك ة القانون   .256.حسین نوارة، الحما
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ة الممنوحة للاس شمل مختلف شأنها أن تزد من قدر الحما ة، حیث یتسع هذا الضمان ل تثمارات الأجنب
ة، حیث  ات الدول ة أكبر من تلك التي تحققها الاتفاق ن القول أنّها توفر حما م المخاطر غیر التجارة، إذ 
ة التي قد تمنع المستثمر الأجنبي للقدوم للاستثمار في الدول  اس بیر في التقلیل من المخاوف الس ل  ش تساهم 

ةال   .نام
ة  ة الاستثمارات الأجنب ع وحما ة التي أبدتها عقود الضمان في سبیل تشج الرغم من المساهمة الإیجاب و

ة، ة حتما إلى الدول النام عني وفود الاستثمارات الأجنب ة، ذلك أنّ إبرام عقود الضمان لا  اف بل  إلاّ أنّها غیر 
ن القول أنّه  هناك عوامل أخر تتطلب معالجتها من خلال تحسین م ه، لذلك  ع جوان مناخ الاستثمار في جم

ل الجوانب المختلفة لمعاملتها للاستثمارات، وتحقی نوع من  م  یتعیّن على الدولة الجزائرة السعي وراء تنظ
سمح  التوازن بین طرفي عقد الاستثمار أ مراعاة مصالح الاقتصاد الوطني ومصالح المستثمر الأجنبي، مما 

ن من رؤوس الأموال من جانب آخرلها  ة من جانب، واستقطاب أكبر قدر مم ة فعل ة اقتصاد إنّ . بتحقی تنم
فة  ة بین الدولة المض ة الاستثمار الأجنبي من مختلف المخاطر تؤد إلى استمرارة العلاقة التعاقد حما

  .للاستثمار والمستثمر الأجنبي
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ة ات التجار  التوقف عن الدفع في الشر

ة دراسة "    "مقارنةقانون
 

م   )1(قصر ناس

توراه،  )1( ة،طالب د اس ة الحقوق والعلوم الس مخبر  عضو ل
ة، ة، جامعة بجا ة القاعدة القانون حث حول فعل  ،06000 ال

ة  .الجزائر، بجا
 mimouplay@gmail.com :البرد الإلكتروني

 

   :الملخص
اشرة إلى تطبی إحد  ات التجارة عن دفع دیونها في القانون الجزائر یؤد م ان توقف الشر إذا 

ة ة أو الإفلاس؛ فإنّ ، الإجراءات الجماع ة القضائ عن الدفع  قفه في القانون المقارن تغیر مفهوم التو سواء التسو
فته   .و تطورت وظ

ة المتوقفة عن دفع دیونها ات للشر منح التشرع المقارن عدة آل ة أو  ،حیث  ات ود انت آل سواء 
اتها و حمایتها من الإفلاس ة من أجل تجاوز صعو   .قضائ

ة    :الكلمات المفتاح
ات التجارة ة ،التوقف عن الدفع ،الشر  .الإجراءات الجماع

 
 
 
 
 
 
 
  

خ إرسال المقال خ ، 11/02/2018 :تار خ نشر ،28/10/2018 :المقال قبولتار   .27/12/2018: المقال تار
ش المقال م،  :لتهم ات التجارة"قصر ناس ة دراسة " التوقف عن الدفع في الشر حث  ،""مقارنةقانون ة لل م  العدد ،القانونيالمجلة الأكاد

  .326-305.ص ص، 2018، 02
  :المقال متوفر على الرابط التالي
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The Cessation of Payments for Commercial Companies  
« Comparatives Legal Studies » 

Summary: 
If businesses stop paying their debts in Algerian law, they will directly lead to 

the application of a collective settlement or bankruptcy procedure; the comparative 
law changes the concept of cessation of payment and developed its function so that. 

The comparative legislation provides several possibilities for the company to 
stop paying its debts, whether judicial or friendly mechanisms, for the sake of the 
story of these companies of their difficulties and protect them from bankruptcy. 
Keywords: 
Commercial companies, cessation of payment, collective proceedings. 
 

La cessation de paiements des sociétés commerciales 
« Études juridique comparative » 

Résumé : 
Si la cessation de paiement  des sociétés mène, en droit algérien, directement à 
l'application d'une procédure de règlement collectif ou de faillite; le droit comparé 
innove et modifie le concept de cessation de paiement et développe sa fonction.  
La législation comparée offre plusieurs possibilités à la société de cesser de payer ses 
dettes, qu’il s’agisse de mécanismes judiciaires ou amicaux en vue de surpasser les 
risques de faillite.  
Mots clés : 
Sociétés commerciales, cessation de paiement, procédures collectives. 
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  مقدمـة
مفرده، مما  ممارسة نشاطاته  ام  اة التجارة إلى عجز التاجر الفرد عن الق لقد أد التطور الكبیر في الح

ة استلزم الأمر الدخول في علاقات مع الغیر  شرة و ماد انات  من أجل تنفیذ المشروعات التي تستلزم إم
ة الشر   .)1(بیرة، هذه العلاقة اصطلح على تسمیتها 

ة؛ و  ة و اجتماع حت لها أهداف اقتصاد حیث أص ات التجارة في الوقت الحالي؛  تطورت أكثر الشر
النظر لحجم الاس بیرة في الاقتصاد الوطني لكل دولة،  صفة  ة تؤثر  النس تثمارات التي تقوم بها خاصة 

ات المساهمة   . لشر
ات في  ما أنّ التجارة تقوم على مبدئي السرعة و الائتمان في المعاملات التجارة، فإنّ دخول الشر و 

ة مختلف النشاطات التي یبنى علیها غرض الشر ام    .علاقات مع الغیر أمر حتمي و لابد منه من أجل الق
ات في القانون الجزائر تقع في لكن و نظرا للظ ة، قد تجعل هذه الشر ة و الدول ة المحل روف الاقتصاد

ات تنبث من  ام الخاصة بها، بل تتدخل صعو ة وف الأح ن حصرها فقط في القواعد القانون م ات لا  صعو
ي، و ما قانون البورصة والقانون البن ممارسة النشا لا س ة  مختلف القوانین ذات الصلة  ق ات تطب صعو

اب التنافس في الاقتصاد والسوق الجزائرة النظر إلى غ ة  انعدام منافسة فعل وتدخل الدولة ، خاصة ما یتعل 
ة ة لممارسة النشاطات التجارة والاقتصاد   .)2(مختلف مؤسساتها الاقتصاد

ات التجارة إلى الوقوع في حالة التوقف عن ا الشر ات قد تؤد  لدفع، سواء أكان ذلك راجعا هذه الصعو
ة تسییرها و إدارة شؤونها، أو  ف المناخ الاجتماعي داخلها، و  لة المؤسسة و  ة متعلقة به لعوامل داخل
احتدام المنافسة  ة الطارئة و غیر المتوقعة، أو  اس الأزمات و الحوادث الس ة تتعل أساسا  لعوامل خارج

الها و مختلف أسالیبها على ال ة و أش صعیدین الداخلي و الخارجي، أو بتكلفة الاقتراض من السوق النقد
ة ات الولوج إلى السوق المال   .)3(صعو
                                                            

 78، ج ر ج ج عدد مدني، یتضمن القانون ال1975 سبتمبر سنة 26مؤرخ في  58-75مر رقم الأمن  416تعرف المادة  )1(
القانون رقم ، 1975سبتمبر سنة  30 مؤرخ في مؤرخ  18، ج ر ج ج عدد 1988ما  3مؤرخ في  14- 88المعدل و المتمم 

أنّ ، 1988ما  4في  ة  اران أو أكثر على المساهمة في نشا : " هاالشر ان أو اعت ع مقتضاه یلتزم شخصان طب ة عقد  الشر
م حصة من عمل أو مال أو نقد، بهدف  تج أو تحقی اقتصاد أو بلوغ هدف اقتصاد ذ اقتسام الرح الذ قد ینامشترك بتقد

ة   .منفعة مشتر
 ".ما یتحملون الخسائر التي قد تنجر عن ذلك

مال، أ )2( ات التجارة في القانون الجزائر "یت منصور  ة الشر ة " :طار الملتقى الدولي حولإ، مداخلة في "وضع ة القانون الحما
ات التجارة بین مبدأ المنافسة  ةللشر ة الاقتصاد ة الفعال ة ، جامعة عبد الرحمان "الحرة و حتم اس ة الحقوق و العلوم الس ل  ،

ة،  ).غیر منشور( 1ص  ،2014نوفمبر  27و 26 یومي میرة، بجا
، مداخلة في أ )3( ة إحمد الورفلي، التقرر التمهید ة حول التوقف عن الدفع في قانون الإجراءات الجماع ، طار الدورة الدراس

 .7-6ص ص . ، تونس2003فرل أ 10المعهد الأعلى للقضاء، 
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الغة خاصة في القانون  ة  ات التجارة أهم تسي موضوع التوقف عن الدفع في الشر في هذا الصدد 
تنف مفهومه من جهة ، نظرا للغموض الذ  ة عن الدفع من و الآثار التي تترتب  الجزائر عن توقف الشر

الإفلاس م علیها  ان الح حیث یتم في غالب الأح  ،     .جهة أخر
ة ال ات : مما سب یتم طرح إش ة المشرع الجزائر للتطورات الحاصلة في مجال توقف الشر مد مواك

ساهم في حمایتها من الإفلاس؟ ما  ة عن دفع دیونها    التجار
ة على هذه  ات للإجا ان تطور مفهوم التوقف عن الدفع في الشر یز على تب ة یتعین التر ال الإش

ات التجارة )أولا(التجارة  فة التوقف عن الدفع في الشر ا(، ثم التطرق لوظ   ).ثان
  

ة: أولا ات التجار  تطور مفهوم التوقف عن الدفع في الشر
ة في حالة التوقف عن ا ة و خطورة وقوع الشر مبدأ قانوني و ، لدفعنظرا لأهم و أمام عدم تأصیلها 

افة التشرعات، استلزم الأمر التعرض للتعرف التشرعي لتعرف التوقف عن الدفع في  ه في  متف عل
ات التجارة  ة وموقف التشرعات منها )1(الشر ه وفقا للمعاییر الفقه ان المقصود    ).2(، و من ثم تب

  
عي - 1 ةللتوقف  التعرف التشر ات التجار   عن الدفع في الشر

ة؛ إلا أنّه  ات التجارة عن الدفع في قوانینها الداخل ع التشرعات على إقرار حالة توقف الشر اتفقت جم
ه المشرع ؛  - لا نلمس تعرفا محددا لذلك إلا حدیثا؛ التعرفات للفقه و لا یختص  عهد  ا ما  الرغم من أنّه غال

ما یخص التوق النظر للآثار التي إلا أنّه ف ح وجوب إیراد التعرف أمرا ضرورا  ص ات  ف عن الدفع في الشر
  .تترتب عنه

ات التجارة  اب تعرف تشرعي للتوقف عن الدفع في الشر غ ، )أ(في هذا الصدد تمیزت المرحلة الأولى 
عد ذلك و تحت تأثیر القضاء تم الانتقال لمرحلة تكرس تعرف تشرعي للتوقف    ).ب(عن الدفع و 

  
ة -أ ات التجار عي للتوقف عن الدفع في الشر   مرحلة انعدام تعرف تشر

ة المنظمة لمسألة التوقف عن الدفع ن هناك أ تعرف محدد ، المتأمل للنصوص القانون یتبیّن أنّه لم 
، أو في القانون المقارن  ان ذلك في القانون الجزائر   .للتوقف عن الدفع سواء 
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؛ تنص المادة ففي القا ل : " على أنّه )1(من القانون التجار الجزائر  215نون الجزائر یتعیّن على 
ن تاجرا، إذا توقف عن الدفع أن یدلي بإقرار في  تاجر أو شخص معنو خاضــع للقانون الخـــــاص و لو لم 

ة أو الإفلاس ة القضائ   ".مد خمسة عشر یوما قصد افتتاح إجراءات التسو
حدد  یتضح أنّ المشرع لم   ، من خلال محتو هذه المادة و المواد اللاحقة من القانون التجار الجزائر

ن من خلالها اللجوء لتحدید معنى التوقف عن الدفع، فمن  م ة معاییر  قدم أ تعرفا للتوقف عن الدفع، بل و لم 
اب الأول من الكتاب الثالث من الق أنّ المشرع قد حدد خلال عنوان الفصل الأول من ال ، نجد  انون التجار

اشرة  ما لم "إجراءات إعلان التوقف عن الدفع"م التوقف عن الدفع،  ، دون إعطاء أ بوادر تبرز المقصود 
ه اتجاهه في هذا الصدد عین الفقه على توج ار استرشاد     .)2(ضع المشرع أ مع

، لم تكن التشرعات المق ارنة إلى وقت قرب تُعرّف التوقف عن الدفع، على غرار المشرع الجزائر
موجب الفصل  ان یتحدث عن التوقف عن الدفع  م  أنّ القانون التجار القد ة للقانون المغري نجد  النس ف

م  197 ار -1913غشت  12ظهیر  –من القانون التجار القد حدد عناصره و لا معاییر اعت ، دون أن 
ا ة المعروفة آنذاك في فرنسا و التي  التاجر في هذه الحالة، تار س النظرة التقلید قي حب المجال للقضاء الذ 

ه مجرد رفضه أو امتناعه عن أداء دین عل   .)3(انت تعتبر التاجر في حالة التوقف عن الدفع 
الرجوع إلى الفصل  ة للمشرع التونسي ف و هو أحد الفصول التي ألغیت ، من المجلة التجارة 413النس

طلب 1995أفرل  17موجب قانون  ان ینص على أن لكل مدین قبل أن یتوقف عن الدفع أن  ، نر أنّه 
ه اطي مع دائن ل تاجر توقف عن الدفع  445و قد نص الفصل ، إجراء صلح احت من نفس المجلة على أنّه 

سه ن التصرح بتفل   .)4(من المم
ة لحالة ، قبل التوقف عن الدفع لكن رفض المشرع التونسي إعطاء أ تعرف لمسألة النس ذلك  و 

قي الأمر مطروحا على صعید الفقه و فقه  حدد حتى الحالات التي تقترب منها، و  التوقف عن الدفع، و لم 
ة م مفهوم لهاته المؤسسة القانون   . )5(القضاء لتقد

                                                            
، ج ر ج ج عدد 1975 سنة سبتمبر 26مؤرخ في  59-75أمر رقم  )1(  19، مؤرخ في 101، یتضمن القانون التجار الجزائر

سمبر   .1975د
مي،  )2( ر، دراسة بین "محمد رضا التم  مجلة ،"القانون التجار الجزائر و المصر مفهوم التوقف عن الدفع بین الإلغاء و التطو

اسة و القانون، جامعة قاصد مراح ورقلة   .174 ص، 2013، 9العدد  -دفاتر الس
ات المقاولة، )3( ة و المعالجة من صعو ف، الموجز في إجراءات الوقا  .2017المغرب، دون دار النشر،  محمد أطو
ة حول التوقف عن الدفع في قانون الإجراءات " مفهوم التوقف عن الدفع" توفی بن نصر، )4( ، مداخلة في إطار الدورة الدراس

ة ، المعهد الأعلى للقضاء،   .20، تونس، ص 2003افرل  10الجماع
 .المرجع نفسه )5(
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عتبر المصدر الماد و التارخ ة للقانون الفرنسي الذ  النس ة أما الوضع  الجزائر،  –ي للتشرعات العر
حیث أنّ فتح إجراءات  -تونس و المغرب الغة؛  ة  و رغم أنّ تحدید مفهوم و تارخ التوقف عن الدفع له أهم

عد  انتها في السوق، أما فتح الإجراءات  المؤسسة، إذ یزعزع سمعتها و م ضر  الإنقاذ قبل أوانها من شأنه أن 
فلم ینص المشرع الفرنسي على تحدید تعرف للتوقف عن الدفع ، )1(ت فرصة الإنقاذأوانها فإنّه یؤد إلى تفو 

موجب القانون المؤرخ في سنة ، رغم تعاقب القوانین التجارة صدر تعرف    .1985و هذا قبل أن 
  

ة  -ب ات التجار عي لتعرف التوقف عن الدفع في الشر   دور القضاء في التكرس التشر
ن من  ن المواصلة في عدم إعطاء تعرف تشرعي للتوقف عن الدفعلم  ة ، المم الات القانون نظرا للإش

ن  ط التي تم ة التي تجدها الأطراف الفاعلة في المیدان التجار من جهة، و ضرورة تحدید الضوا و العمل
ات ، القاضي و المختصین من معرفة الإجراءات التي ستطب علیهم التجارة في حالة في حالة وقوع الشر

  .التوقف عن الدفع من جهة أخر 
القضاء ان له دور ، فقامت التشرعات بتجسید تعرف خاص للتوقف عن الدفع متأثرة في ذلك  الذ 

ة و إعطاء حلول  بیرا في خل القواعد القانون بیر في تحدید المعنى المقصود منه؛ حیث یلعب القضاء دورا 
ة من خلا الات العمل س التشرعات، للإش ة، و في مجال التوقف عن الدفع و على ع ل الاجتهادات القضائ

ا التي تُعرض  م خاصة للتوقف عن الدفع من أجل الفصل في القضا فقد عمل القضاء على محاولة إعطاء مفاه
  .علیهم

اب الاجتهاد القضائي في الجزائر ار غ اعت ، في تحدیده یبرز في هذا المجال القضاء التجار الفرنسي، 
ة أو ، لتعرف خاص حیث اجتهد القضاء في تحدید مفهوم التوقف عن الدفع المبرر لافتتاح مسطرة التسو

غض النظر  من في التوقف عن أداء الدیون  ار ماد صرف  ة على مع ة؛ إذ اعتمد في البدا ة القضائ التصف
ة المقاولة   .)2(عن وضع

مة النقض في قرا  ، بتغییر نظرتها و ذلك بإعطاء تعرف للتوقف 1949ر لها سنة عد ذلك قامت مح
أنّه ار المدین في حالة توقف عن الدفع؛ بل یجب :" عن الدفع  في لاعت مجرد عدم أداء دین أو عدة دیون لا 

ة میؤوس منها ة مال ون هذا المدین في وضع   ".أن 
ة سنة  مة النقض من جدید ، 1978استمر موقف القضاء الفرنسي بهذه النظرة إلى غا حیث تدخلت مح

عدم قدرة المؤسسة على مواجهة الخصوم " لتعدّل من موقفها الساب و تجعله أكثر تطورا، و تم إیراد تعرف 

                                                            
(1  ) Andre JACQUEMONT, Droit des entreprises en difficulté , 2ème éd, Litec ,Paris, 2002, p50.  

، ص محمد  )2( ف، المرجع الساب  .69أطو
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ة  الأصول المتوفرة لدیها هو الذ یجعلها في حالة التوقف عن الدفع المبرر لفتح مسطرة التسو المستحقة علیها 
ة  ة القضائ   . )1("في حقهاأو التصف

انت لاحقة لتكرس التشرع  ة لموقف القضاء المغري، فإنّ قراراته المتعلقة في هذا الشأن  النس أما 
ثیرا في موقف المشرع  التالي لم یؤثر  ؛ بینما الوضع في القضاء )2(المغري لتعرف التوقف عن الدفع و 

ام و قرارات تتناول  رّس عدة أح م ابتدائي التونسي یختلف أین  حیث صدر ح -مسألة التوقف عن الدفع؛ 
م س اعتبر أنّ التوقف عن الدفع هو1968 جوان 10 في مؤرخ 182 عدد ابتدائي تجار  ح : في مادة التفل

 المؤرخ 72500  عدد تعقیبي قرار و جـــــــاء "اضطراب نشا التاجر و وصول نشاطه إلى حــــــالة میؤوس منها"
ة 14 في ل ارة من المشرع مقصد " أنّ  1999 جو الفصل الدّفع عن التوقّف ع ور 18 الواردة   عجزها هو المذ
ات من لدیها یتوفّر ما والحالة الثّابتة دیونها مجابهة عن ان عد ذلك ، )3(إم ه المشرع التونسي  و هو ما نصّ عل

ام القانون التجار    .في أح
حیث  الموقف القضائي؛  أمام التطورات الحاصلة في مجال المال و الأعمال و  و أنّهتأثرت التشرعات 

ات  ان لابد للتشرعات أن تقوم بإعطاء تعرف للتوقف عن الدفع في مجال الشر ة،  وقوع أزمات اقتصاد
ات التجارة ن من خلالها تقدیر الحالة التي تصل إلیها الشر م ل الأطراف معاییر    .التجارة، حتى تجد 

س من موقف التشرعات المقارنة محل الدراسة التي حددت تعرف موقف التشر ع الجزائر و على الع
ا لموقفه منذ سنة  قي وف تارخ صدور القانون  1975للتوقف عن الدفع تحت تأثیر الاجتهاد القضائي؛ فإنّه 

، فنجده یواصل في عدم إعطاء أ ملامح حول مفهوم التوقف عن الدفع، و قد ساهم  في ذلك عدم التجار
سبب عدم وجود محاكم تجارة متخصصة و عدم تخصص القضاة  وجود الاجتهاد القضائي في هذا المجال، 
ام القانون التجار الجزائر  م أح الإضافة لعدم وضوح و تنظ ات التجارة،  ات الشر أنفسهم في مجال صعو

ة ة القضائ الإفلاس و التسو ه المتعل  تا   .في 
ة  النس ة لمعنى التوقف أما  عتبر التشرع الفرنسي أول من نص في قوانینه الداخل للتشرعات المقارنة ف

موجب المادة  ة للمؤسسات،  98-85من قانون رقم  3عن الدفع و ذلك  ة القضائ الإصلاح و التصف المتعل 

                                                            
(1  ) Cass.com, 14 février 1978, RTD com. 1981,p.599. 

ن  )2( م رقم  الأستاذلیها من طرف إعض قرارات القضاء المغري في مجال التوقف عن الدفع مشار  إبرازم الح محمد اطوف 
مة التجارة  14/03 حیث عرفت التوقف عن الدفع 2003مارس  6بتارخ  أكادیرالصادر عن المح عجز المقاولة عن :" هأنّ ، 
م رقم "المتوفرة لدیها و القابلة للتحصیل الفور  أصولهاخصومها المستحقة و الحالة  أداء ة  16بتارخ  04/99، و الح ل جو

م ثكد أیث ح 1999 ما هو أنّ حاان ح ي العمل القضائي المقارن متى عجزت المقاولة ف ه مأخوذلة التوقف عن الدفع تنعقد 
ة خصومها من ذات  ة إلىدون الالتجاء  أصولهاعن تغط  .مصادر خارج

، أ )3( ه ،  www.pointjuridique.com: متوفر على الموقع الإلكتروني ،"مفهوم التوقف عن الدفع"من بلد تم الاطلاع عل
 .2017أفرل  25 بتارخ
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أنّه الأصول عدم القدرة على مواجهة الخصوم ا: " حیث اعتمد على تعرف التوقف عن الدفع  لمستحقة 
موجب المادة )1('المتوفرة ح تعرف التوقف عن الدفع  عد ذلك تم تغییر هذه المادة و أص من  L 631-1، و 

ة الوقف عن الدفع و حالة عدم التوقف عن الدفع   .)2(القانون التجار الفرنسي، و التي فصلت في تحدید وضع
ة ،أنّ ال مشرع الفرنسي قد اعتبر التوقف عن الدفع هو استحالة فالملاحظ من خلال هذه النصوص القانون

ما لدیها من أموال متوفرة ات التجارة المستحقة و الحالة  أ تكون الموازنة و المقارنة بین ، مواجهة دیون الشر
التوقف عن الدفع من عدمه ة  م على الشر   .الخصوم و الأصول للح

ة للتشرع المغري فقد نص على تعرف ل موجب المادة النس من مدونة التجارة  560لتوقف عن الدفع 
ة بنصها على ة تجارة  : "المغر ل شر ل حرفي و ل تاجر و ات المقاولة على  تطب مساطر معالجة صعو

ما في ذلك الدیون الناجمة عن الالتزامات المبرمة في  مقدورهم سداد الدیون المستحقة علیهم عند الحلول،  س  ل
ه في المادة إطار الاتفا التالي فالمشرع المغري عرف التوقف عن )3(..."556ق الود المنصوص عل ، و 

  .الدفع مستندا بذلك على تجرة المشرع الفرنسي
ة للمشرع التونسي النس موجب القانون التجار لسنة ، أما  قانونین سنة  1995ف لا نجد  1999المعدل 

م على أ تعرف للتوقف عن الدفع أو أ  ن الاعتداد بها من طرف المختصین و القضاة للح م معاییر 
ا فـــــي  ل مؤسسة أن تقدم بواسطة مسیرها مطل ن لــــ م التوقف عن الدفع، و إنّما نص فقط على أنّه  ة  الشر

ة ا التسو م  ة إذا لـــــم تتوقف عن دفــــــع الدیون، و یتم الحــــــــــــــ ة الرضائ ة لكل مؤسسة توقفت عن التسو لقضائ
لات أو معاییر تبیّن معنى التوقف عن الدفع)4(دفع دیونها ا ذلك للفقه و القضاء؛ بل أنّ  ، بدون أ تفص تار

                                                            
(1  ) « La notion de cessation de paiement c’est de l’impossibilité de faire face au passif exigible avec 
son actif disponible » Art 3 du Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la 
liquidation judiciaires des entreprises, JORF du 28/01/1985.  
(2 )Article L631-1du code de commerce français : « Il est institué une procédure de redressement 
judiciaire ouverte à tout débiteur mentionné aux articles L. 631-2 ou L. 631-3 qui, dans 
l'impossibilité de faire face au Passif exigible avec son actif disponible, est en cessation des 
paiements. Le débiteur qui établit que les réserves De crédit ou les moratoires dont il bénéficie de la 
part de ses créanciers lui permettent de faire face au passif Exigible avec son actif disponible n'est 
pas en cessation des paiements ». 

مدونة التجارة  01/08/1996مؤرخ في  1-96- 83-لشرف، رقم صادر بتنفیذه الظهیر ا 15-95قانون رقم  )3( یتعل 
ة، ج ر عدد   .2187ص  .03/10/1996، بتارخ 4418المغر

ات  1995فرل أ 17مؤرخ في  1995لسنة  34من قانون عدد  18و  9الفصلان  )4( صعو یتعل بإنقاذ المؤسسات التي تمر 
ة، ة عدد الرائد الرسمي للجمهورة  اقتصاد قانون عدد 1995افرل  25مؤرخ في  33التونس المؤرخ  1999لسنة  63، المعدل 

ة  15في  ل سمبر  29المؤرخ في  2003لسنة  79القانون عدد  ، و 1999جو ة عدد ، 2003د الرائد الرسمي للجمهورة التونس
سمبر  30مؤرخ في  104  ).ملغى( 2003د
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إذ ظهرت إلى جانب مؤسسة أو حالة التوقف عن الدفع حالة أخر و ، المشرع التونسي قد عقّد المسألة نوعا ما
  .)1(هي حالة قبل التوقف عن الدفع

موجب تعدیل سنة  تم إیراد تعرف للتوقف عن الدفع و هو نفس التعرف الذ تم ، )2(2003غیر أنّه 
رّس المشرع التونسي -1995لسنة  34الذ ألغى القانون رقم  - 2016صدور القانون الجدید سنة  ، أین 

ة من الفصل  موجب الفقرة الثان و تعدّ متوقفة عن :" أنّه حیث نصت على، 434مفهوما للتوقف عن الدفع 
ما هو موجود  ل مؤسسة تكون غیر قادرة على مجابهة الدیون التي حل أجلها  الدفع على معنى هذا العنوان 

، و بذلك فقد حسم المشرع التونسي الأمر )3("لدیها من سیولة و من موجودات قابلة للصرف على المد القصیر
ة و  متأثرا للتوقف عن الدفعحیث أورد مفهوما واضحا ، و فصل في ذلك ة التونس الاجتهادات القضائ في ذلك 
  .التشرع الفرنسي

  
ة - 2 ات التجار   بین المفهوم القانوني و الاقتصاد : التوقف عن الدفع في الشر

أنّ هناك اختلاف ، من خلال استعراض أهم النقا المتعلقة بتحدید تعرف للتوقف عن الدفع یتضح 
ما هو الشأن في التشرع  واضح بین مختلف حدد تعرف للتوقف عن الدفع  ت و لم  التشرعات، فهناك من س

ة  النس ما هو الحال  میز بین التوقف عن الدفع و مرحلة ما قبل التوقف عن الدفع  ، و هناك من  الجزائر
ة و التصف ه بین التسو میز ف ما هو الشأن للقانون التونسي و المغري، و هناك من یورد مفهوما  ة  ة القضائ

ة للقانون الفرنسي   .النس
قوم علیها نظام الإفلاس  ة التي  ضی حسب الفلسفة التشرع إنّ مفهوم التوقف عن الدفع قد یتسع أو 
ات  في مختلف التشرعات، فتتجه الكثیر من التشرعات إلى محاولة إنقاذ المشروعات المتعثرة و معالجة الصعو

ة للمشرو  الإفلاس عن طر التضیی من مفهوم التوقف عن ، عات التجارةالمال م علیها  بدل تصفیتها و الح
  .)4(الدفع

ه التوقف  ون عل غي أن  ة لتحدید المفهوم الذ ین ة الأساس ان الاتجاهات الفقه في هذا الصدد یتم تب
  ).ب(، ثم إبراز موقف التشرع حول هذه الاتجاهات )أ(عن الدفع 

  
                                                            

،  توفی )1(  .17صبن نصر، المرجع الساب
ة للفصل  )2( فت فقرة ثان سمبر  29المؤرخ في  2003لسنة  79موجب القانون عدد  1995من القانون التجار لسنة  18أض د

ة عدد ، 2003 سمبر  30مؤرخ في  104الرائد الرسمي للجمهورة التونس  ).ملغى( 2003د
الإجراءات 29/04/2016، مؤرخ في 36 -16قانون رقم  )3( ة، عدد ، یتعل  ة، الرائد الرسمي للجمهورة التونس ، 38الجماع

 .10/05/2016بتارخ 
قة، جامعة أدرار، عدد "التوقف عن الدفع في نظام الإفلاس"الصادق عبد القادر،  )4(  . 286ص .2016، 37، مجلة الحق
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  الاختلاف الفقهي حول مفهوم التوقف عن الدفع -أ
حاولان   عة التوقف عن الدفع، بل ظهر هناك اتجاهان  ار أو اتجاه واحد لتحدید طب ستقر الفقهاء على مع لم 

و قد تبنى هذان الاتجاهان مفهومین مختلفین یتمثلان في المفهوم القانوني و ، تحدید مفهوم التوقف عن الدفع
  . ادالمفهوم الاقتص

  
  المفهوم القانوني للتوقف عن الدفع: 1-أ

حیث اعتمد المذهب التقلید التفسیر  ار الماد أو التقلید للتوقف عن الدفع؛  المع ضا  ه أ طل عل
سداد دیونه في  ام المدین  ارة التوقف عن الدفع، و قرر أنّها تعني عدم ق الحرفي المستفاد من المعنى اللغو لع

اب تخلفه عن الدفعمواعید استح نظر، )1(قاقها، دون النظر إلى أس  دون  ذاته حد الدفع عن المدین توقف إلى و
ة على الدائن التي حملت الدوافع اعتداد قصد المطال قة أو التشفي الوفاء   لتطبی هنا محل لا إذ مثلاً، المضا
رة ، سوء استعمال ف لة فجوهر الح ة المش   .)2(موعده في حقه على حصوله الدائن حما

و على سبیل المثال فقد تأثر القضاء المغري بهذا التفسیر الضی المعطى للتوقف عن الدفع، حیث 
عض المحاكم سنوات  الة واحدة 1983، 1979، 1973، 1968قضت  مب علّة عدم أدائها  ة،  ، بإفلاس شر

ان ناتجا فقط  الرغم من أنّ عدم الوفاء  ةفي تارخ الاستحقاق،  ة العرض ات المال عض الصعو   .)3(عن 
انت تمر  ات التجارة سواء  ة التي تكون علیها الشر الوضع عتد  لاحظ حول هذا المفهوم ،أنّه لا  ما 
حمي أكثر الائتمان التجار على حساب مصلحة أكبر،  ظهر أنّ هذا المفهوم  التالي  ة أو لا، و  ظروف صع

ة التجارة التي إن بیرة سواء على المستو الاجتماعي  و هي الشر ة  أعلن إفلاسها فسوف تتسبب في آثار سلب
  .أو الاقتصاد

ة تسدید دیون ، و نظرا للانتقادات الكثیرة التي طالت أنصار هذا المفهوم ف ز فقط على  و الذ یر
ات التجارة، ظهر هناك مفهوم أكثر  ة للشر ة الاقتصاد ار للوضع ضرورة الدائن دون أ اعت قضي  تطورا 

ات التجارة المدینة ة بین الدائنین و الشر ار المصلحة المشتر عین الاعت   .الأخذ 
 
 

                                                            
ارود،  )1( أساس لشهر "حمد محمود  حاث، مجلة جامعة القدس المفتوحة "الإفلاسالتوقف عن الدفع  ، 31و الدراسات، عدد للأ

 .253ص 2013
غ عبد النور حاتم،  )2( ة ، المجلد "مفهوم التوقف عن الدفع في نظام الإفلاس"بل ة و القانون ، مجلة جامعة دمش للعلوم الاقتصاد

 .513ص، 2011 01، العدد27
الات"نورالدین لعرج،  )3( ات المقاولة ، طنجة، المغرب، ،"هالتوقف عن الدفع و إش  مداخلة في ندوة المجلس الأعلى حول صعو

 .7 ص، 2007یونیو   22- 21 یومي
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  المفهوم الاقتصاد للتوقف عن الدفع :2-أ
ضا المفهوم الحدیث و المتطور ه أ اة التجارة و ضرورة الحفا ، طل عل فعل تطور الح و الذ ظهر 

مشروع اقتصاد ات  بیرة على الاقتصاد الوطني على الشر صفة    .یؤثر 
قتصر على مجرد التوقف الماد ون هذا ، فالتوقف عن الدفع حسب هذا المفهوم لا  و إنّما یجب أن 

ارة أخر یجب أن یتضمن  ع ة، و  قي مستمر ینبئ عن سوء حالة التاجر المال التوقف دالا على عجز حق
ان ناشئا عن التوقف عن الدفع الماد فقد التاجر لا التوقف عن الدفع الماد إذا  عتد  ئتمانه بین التجار، فلا 

  .)1(حالة عارضة لا تلبث أن تزول
ما أنّ أساس التجارة هو المخاطرة و الائتمان ة و ، التالي ف ات التجارة في أزمات مال فإنّ وقوع الشر

ن أن یتم ا م ة، لذا لا  ة العمل ن من الناح ة أمر مم ة اقتصاد التوقف عن الدفع لمجرد صعو م علیها  لح
التوقف عن  م القضاء علیها  ح قنا علیها المفهوم القانوني الماد فسوف  ن أن تزول، و منه فإذا ط م ة  ظرف

ات ، الدفع ة من أجل إث ة و لكنها غیر حالة، لذا یجب إعطاء الفرصة للشر اف و هي في الأصل لها أموال 
عأنّ وضعیتها  أنّ حقوق الدائنین لن تض ست متدهورة و  ة ل   .المال

عین  إنّ هذا المفهوم الصارم للتوقف عن الدفع أخذ  ح الاتجاه الحدیث  ا، و أص تم التخلي عنه تدرج
ة للتاجر، و قدرته أو عدم قدرته على الوفاء بدیونه، و مفاد هذا الاتجاه  ق ة الحق ة الاقتصاد ار الوضع الاعت

الخلط ما بین مفهوم التوقف عن الدفع و مفهوم الاعسار، أ استبدال المفهوم القانوني التقلید للتوقف  الجدید،
مفهوم اقتصاد أكثر تعقیدا   .)2(عن الدفع 

ان هذا هو الحال على مستو الفقه و قبله القضاء فإنّه یتعیّن إبراز موقف التشرعات محل ، لكن إذا 
  .الدراسة من هذین المفهومین

  
عي من مفهوم التوقف عن الدفع -ب   الموقف التشر

ذلك على مستو  التوقف عن الدفع فإنّ الأمر  على غرار الاختلاف الفقهي حول تحدید المقصود 
ان ذلك سوف یتم تحدید موقف المشرع الجزائر ثم موقف التشرعات المقارنة   . التشرعات، و من أجل تب

 
 
 

                                                            
مة النقض، منشأة المعارف، أ )1( ام مح أح ه  حمد محمود خلیل، شرح الإفلاس التجار في قانون التجارة الجدید معلقا عل

ندرة،   .20ص 2001الإس
؛ راشد راشد، الأوراق  )2( ة في القانون التجار الجزائر ة القضائ ة، 6التجارة، الإفلاس و التسو ، دیوان المطبوعات الجامع

 .228ص  2008الجزائر، 
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المفهوم الماد للتوقف عن الدفع :1-ب ع الجزائر    تمسك التشر
من  215الأساس القانوني الذ تناول عنصر التوقف عن الدفع في القانون الجزائر هو نص المادة 

مة،  قرّ بذلك أمام المح أن  ل من توقف عن سداد دیونه في أجل الاستحقاق  ، و التي تلزم  القانون التجار
ار للد اندون اعت ا  ه تجارا أم مدن   .ین المطالب 

ة  ع ة  -التجار -و إن ساو المشرع الجزائر بین الأشخاص الطب ات –و الأشخاص المعنو في  -الشر
اشرة عند تارخ  ذلك في ضرورة الإقرار م مة، فإنّه ساو  ضرورة إعلان التوقف عن الدفع أمام المح

ة الشر ارات لأهم ین الاجتماعي و الاقتصادالاستحقاق، دون أ اعت   .ات التجارة على المستو
المفهوم القانوني أو الاقتصاد للتوقف عن  صفة صرحة حول أخذه  لم یبرز موقف المشرع الجزائر 

العودة إلى نص المادة  قتضي تسدید التاجر لدیونه عند حلول آجال  215الدفع، لكن  أنّ القانون التجار  نجد 
في بدیونه رغم قدرته على  و لا، استحقاقها ون هذا التاجر قادرا على الوفاء، و التاجر الذ لا  في أن 

ن شهر إفلاسه م   .)1(الوفاء 
رّس المفهوم الصارم للتوقف عن الدفع و هو ما لا یتناسب مع  ظهر إذن أنّ المشرع الجزائر قد 

ات التي تستح معاملة  ة المعاملات التجارة للشر ة الكبیرة التي تتمتع بهاخصوص النظر للأهم   .متمیزة 
  

ع المقارن للمفهوم الحدیث للتوقف عن الدفع :2-ب   مسایرة التشر
ات التجارة،  ة الشر ه وضع قامت التشرعات المقارنة بتبني المفهوم الاقتصاد الحدیث الذ یراعي ف

مقتضى المادة فنجد المشرع الفرنسي قد تبنى المفهوم الحدیث للتوقف عن  من القانون التجار  631/1الدفع 
رسا في قانون  ان م ان قد تبناه القضاء خاصة في قرار  25/01/1985الفرنسي، و هو المفهوم الذ  و قبله 

حیث نصت على أنّه1978سنة  ه في : ،  ل مدین منصوص عل م القضائي مفتوحا أمام  عتبر إجراء التقو
عتبر  و الذ هو في حالة استحالة مجابهة الخصوم المستحقة 3- 631و  2-631المادتین  الأصول المتوفرة 

  ". في حالة توقف عن الدفع
موجب المادة  من القانون التجار  434/1المشرع التونسي تبنى التوجه الحدیث للتوقف عن الدفع 

ل مؤسسة تكون غیر قادرة و تعدّ متوقفة عن الدفع على معنى هذا : " التونسي و التي تنص على أنّه العنوان 
ما هو موجود لدیها من سیولة و من موجودات قابلة للصرف على المد  على مجابهة الدیون التي حل أجلها 

فعل التطورات الحاصلة في مجال الأعمال و استفادة من ، "القصیر و على نفس النس حسم المشرع المغري 
ام القضاء بت ة و أح حیث نصت المادة التجرة الفرنس ه المفهوم الحدیث؛  : من مدونة التجارة على أنّه 560بن

مقدورهم سداد "  س  ة تجارة ل ل شر ل حرفي و ل تاجر و ات المقاولة على  تطب مساطر معالجة صعو

                                                            
 .228-227ص  المرجع نفسه، ص )1(
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ما في ذلك الدیون الناجمة عن الالتزامات المبرمة في إطار الاتفاق الود  الدیون المستحقة علیهم عند الحلول، 
ه في المادة    ".أعلاه 556المنصوص عل

ة للتشرعات المقارنة أنّه قد تم هجر هذه ، یتبیّن من خلال استعراض و استقراء النصوص القانون
عتمد على الموازنة بین الأصول و  التشرعات للمفهوم التقلید الماد و قامت بإقرار المفهوم الاقتصاد الذ 

انالخصوم ل من الخصوم المستحقة و الأصول المتوفرة ، لذلك یجب تب   .مفهوم 
ل الخصوم التي على ذمة المدین بل الخصوم  : passif exigible leالخصوم المستحقة  - لا تعني 

ه حالا من طرف الدائنین، و )1(المستحقة فقط طالب  ن أن  م ة أین دفعها  قصد بها مجموع دیون الشر ، و 
، و تستثنى من یجب أن تكون هذه الدیون  مستحقة و محققة دون انتظار وصول أجل محدد أو معلقة على شر

  .)2(ذلك الدیون التي تكون محتملة أو محل نزاع
ة و  هي: l’actif disponible الأصول المتوفرة - ات البن السیولة المتواجدة بخزنة المؤسسة أو في الحسا

له في فترة قصیرة إلى سیولة،  ن تحو م ة الدفع لد الاطلاعل ما  ات و الأوراق التجارة الواج   .)3(الش
  

ا ة: ثان ات التجار فة التوقف عن الدفع في الشر   وظ
ات التجارة إما  م على الشر ة شر أساسي للح مثا عتبر التوقف عن الدفع في القانون الجزائر 

مثل الحد الفاصل بین  ة أو الإفلاس، و ظل  ة القضائ ة في التسو ة و الإجراءات القضائ الإجراءات الود
ات التجارة من خطر الإفلاس ة و إنقاذ الشر ة في حما ارا للآثار ، القانون المقارن، لكن و أمام الرغ و اعت

ن من  م انات  ات التجارة، أقر القانون الفرنسي عدة إم ة للتدخل المتأخر للقضاء في شؤون الشر السلب
ة و التعثر لجوء الشر خلالها ات الاقتصاد ار ما یناسبها ،من أجل تخطي مرحلة الصعو ات التجارة إلى اخت
  .المالي

ة و تحدید فترة  أساس لفتح الإجراءات القضائ ار التوقف عن الدفع  على هذا الأساس یتم التمییز بین اعت
ة و تدخل القضاء في ذلك ة للتوقف عن ال، الر فة التقلید الوظ فید  ة فتح الإجراء ) 1(دفع ما  ان و بین إم

الرغم من عدم التوقف عن الدفع من جهة الرغم من التوقف عن الدفع  و، القضائي  ة  اللجوء للإجراءات الود
فة الحدیثة للتوقف عن الدفع  الوظ فید    ).2(من جهة أخر مما 

                                                            
(1) Evérick OSSOUMA–EFAME, Le rôle de la cessation des paiements dans la prévention et le 
traitement des difficultés des entreprises, Thèse de doctorat, Faculté de droit , Université de 
Touloun, 2015, p.34. 
(2  )  Maria beatriz SALGADO, Droit commercial : Droit des entreprises en difficultés, 3éme éd, 
BRÉAL , 2013 , p.74. 

اطلي،  )3( ة  ، غن ساو ة، دراسة مقارنة ،الجزء الثاني، دار محمد الطاهر بلع ة القضائ ة، الإفلاس و التسو قانون الإجراءات الجماع
اعة و النشر و التوزع، الجزائر،   .79، ص 2016هومة للط
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ة - 1 ات التجار ة للتوقف عن الدفع في الشر فة التقلید   الوظ
ل  ات التجارةش أساس لتدخل القضاء في الشر ات التجارة إما  و هذا ما ، التوقف عن الدفع في الشر

الإجراءات ) أ(نجده في القانون الجزائر على التشرعات الأخر  م  ل التوقف عن الدفع شرطا للح ش ما 
ة ة، أو الإفلاس و تحدید فترة الر ة القضائ ة سواء التسو   ). ب(الجماع

  
ة -أ ات التجار   التوقف عن الدفع مبرر لتدخل القضاء في الشر

ان أساس  ات التجارة بین القانون الجزائر و المقارن، فإذا  تختلف مبررات تدخل القضاء في الشر
ون قبل  ة عن الدفع، فإنّ تدخله في القانون المقارن  عد توقف الشر ون  تدخل القاضي في القانون الجزائر 

عد ت ةو  ة و ، وقف الشر ات مال ات التي تعاني من صعو ة للشر ة حمائ و هذا من أجل أهداف اقتصاد
ة    .اقتصاد

ة عن الدفع عد توقف الشر ة في القانون الجزائر  ة القضائ و من هذا ، تفتتح إجراءات الإفلاس و التسو
ات من الإفلاس،  ظهر تدخل القاضي من أجل محاولة إنقاذ الشر قى دائما مرحلة التوقف عن المنطل  لكن ت

ة ة للشر ة و الاجتماع ة، الاقتصاد ة المال م في الوضع صعب التح   .)1(الدفع مما 
عد ذلك شهر أو عدم شهر  قرر  ة عن الدفع، ل قى دور القضاء منحصرا في الـتأكد من توقف الشر ما ی

ة ال ة وضع مخطط لإنقاذ الشر مة التدخل إلا إفلاسها، دون أن تكون له صلاح معنى لا یجوز للمح متعثرة، 
ة التجارة عن الدفع   .)2(عد توقف الشر

ة عن  ون إذا لم تتوقف الشر ن أن  م ات التجارة لا  اة الشر ظهر أنّ تدخل القاضي في ح إذن 
یل الجمهورة على أساس جنا ة، فیتدخل و استثناء حالة ارتكاب أحد ممثلیها لأعمال جنح س الدفع،  ئي و ل

ات التجارة؛  اة الشر مبرر لتدخل القضاء في ح ح  ص ة من الإفلاس، فالتوقف عن الدفع  من أجل إنقاذ الشر
ة و القضاء   .بینما قبل توقفها عن الدفع لا توجد أ علاقة بین الشر

بیرا للتدخل  ، فإنّ التشرعات المقارنة تمنح للقاضي دورا  س التشرع الجزائر ات على ع لمرافقة الشر
ا للوقوع في حالة الإفلاس،  را تفاد ة ،من أجل العمل على معالجتها م ة أو اقتصاد ات مال التي تتعرض لصعو
ان  ات التجارة قبل توقفها عن الدفع، سواء  اة الشر ة التدخل في ح ان منح للقاضي إم فنجد المشرع المغري 

ة  ة الخارج ة ) 548المادة (ذلك في إطار الوقا ة الود ن للقاضي ، )550المادة (أو في إطار التسو م حیث 
ذلك  ة، و نجد  م الشر ات و سلطات عدیدة من أجل تقو ة التي تعاني من صعو طلب معلومات عن الشر

                                                            
مال یتأ )1( ، ص منصور   .13، المرجع الساب
شي،  )2( ات"عبد الغني طرا ات التجارة من التوقف عن الدفع في  آل ة للدراسات "القانون الجزائر إنقاذ الشر م ، الأكاد

ة بن بوعلي الشلف، العدد  ة، جامعة حسی ة و القانون ة قسم العلوم الاقتصاد ة و الإنسان ، ص 2016، جانفي 15الاجتماع
164. 
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ة  ات الاقتصاد ة ) 421الفصل( المشرع التونسي في إطار الإشعار ببوادر الصعو ة الرضائ أو في إطار التسو
عتزم ، )424الفصل ( ان الوسائل التي  استدعاء مسیر المؤسسة من أجل تب ة  مة الابتدائ س المح قوم رئ أین 

ة ات الشر   .اتخذها من أجل تجاوز صعو
ات التجارة، من أجل مساعدة هذه  ضا مُنح للقاضي ح التدخل في الشر في القانون الفرنسي أ

ات قد تؤد بها لل ات التي تعاني من صعو س الشر حیث أعطى المشرع الفرنسي لرئ توقف عن الدفع؛ 
ات من الوقوع في حالة التوقف عن الدفع ا في إنقاد الشر مة التجارة دورا أساس موجب ، المح إذ أجاز له 

ة في حالة اكتشافه من خلال أ عقد أو  2-611المادة  من القانون التجار الفرنسي استدعاء مسیر الشر
قة ات تعی لاستمرارة استغلال نشاطهاأو ، سند أو وث ة تعرف صعو   .)1(إجراء یدل على أن الشر

ر و الوقائي للقضاء   التدخل الم فة التوقف عن الدفع في القانون الجزائر لا تسمح  یتبین إذن أنّ وظ
ات ات الشر فوت علیها فرصة معالجتها و تفاد توقفها عن دفع دیونها، لمعالجة صعو   .مما 

  
ةا -ب الإجراءات الجماع م    لتوقف عن الدفع شرط للح

ل تاجر أو شخص معنو : " من القانون التجار الجزائر على أنّه 215تنص المادة  یتعیّن على 
ن تاجرا، إذا توقف عن الدفع أن یدلي بإقرار في مد خمسة عشر یوما قصد  خاضع للقانون الخاص و لو لم 

ة القضا ة أو الإفلاسافتتاح إجراءات التسو   ".ئ
ة تجارة إذا توقفت عن  ل شر فرض على  شتر و  یتبیّن من خلال هذه المادة أنّ المشرع الجزائر 

اشرة في أجل  فرض  15الدفع أن تدلي م ما  ة أو الإفلاس،  ة القضائ التسو م علیها إما  یوما قصد الح
ة اعتمادا على تار  مة تحدید فترة الر   .خ التوقف عن الدفعالقانون على المح

ة   ة متوقفة عن الدفع، إما إجراء التسو ل شر ة على  قرر المشرع الجزائر تطبی الإجراءات الجماع
ة و متى یؤد  ة القضائ ون التوقف عن الدفع یؤد إلى التسو حدد متى  ة أو إجراء الإفلاس دون أن  القضائ

ن من  م ضع معاییر  خلالها التمییز بین هذین الإجراءین، و إنّما ساو بینهما و إلى الإفلاس، بل و لم 
ة متوقفة عن الدفع لتطبی إحد الإجراءین   .اشتر أن تكون الشر

حدد تعرفا للتوقف عن الدفع ال في القانون الجزائر أنّ المشرع لم  التالي استحالة التفرقة بین ، الإش و 
حیث تنص ا ة و الإفلاس،  ة القضائ في : " من القانون التجار على أنّه 222لفقرة الأولى من المادة التسو

ة أو  ة القضائ التسو ما تقضي  مة التوقف عن الدفع فإنّها تحدد تارخه  أول جلسة یثبت فیها لد المح
  ".الإفلاس

                                                            
 .نفسهالمرجع  )1(
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ة المتوقفة عن الدفع في القانون الج ن أن تستفید منها الشر م ة التي  ة القضائ زائر غیر ما أنّ التسو
س  ة من الإفلاس، على ع ة تضمن لها حما ة الشر ة و معالجة مدیون فعالة، و لا تحمل أ مخططات لتسو
اتها  ة و معالجة صعو ة دیون الشر ة لتسو ق ة حق ة فیها فعلا آل ة القضائ التشرعات المقارنة التي تعتبر التسو

ة ة و الاقتصاد   .المال
عتبر  ةفي القانون التونسي  ة القضائ شر أساسي لتطبی التسو من خلال الفصل ، التوقف عن الدفع 

ة لسنة  434 ة : " التي تنص على أنّه 2016الفقرة الأولى من قانون الإجراءات الجماع ة القضائ التسو تنتفع 
مة " من نفس القانون على أنّه  475الفصل و نصّ  "المؤسسة التي توقفت عن دفع دیونها س تقضي المح بتفل

ام الفصل  أح من هذه المجلة إذا اتّضح أنّهم في حالة توقف عن  416التاجر أو الأشخاص المنصوص علیهم 
  ....".الدفع

س؛ بل بیّن  ة أو التفل ة القضائ تف المشرع التونسي بإقرار شر التوقف عن الدفع لتطبی التسو لم 
ة التسو م  فة الح ون التوقف عن الدفع له وظ ة متى  ظهر ذلك من خلال الفقرة ، القضائ من نص  2و 

ة  434المادة  الإجراءات الجماع ل " من قانون المتعل  و تعدّ متوقفة عن الدفع على معنى هذا العنوان، 
ما هو موجود لدیها من سیولة و من موجودات  مؤسسة تكون غیر قادرة على مجابهة الدیون التي حلّ أجلها 

حیث نصت الفقرة ، "مد القصیرقابلة للصرف على ال س  التفل م  فة الح ون للتوقف عن الدفع وظ و متى 
س "  475الأخیرة من نص الفصل  مة بتفل إذا اتّضح أنّهم في حالة توقف عن الدفع ..............تقضي المح
ة میؤوس منه   ".وفي وضع

ة مرحلة في الدفع عن التوقف بین القائم الاختلاف یتبیّن و ة التسو س، مرحلة في و القضائ  من التفل
 بها طالب التي سواء أجلها، التي حلّ  الدیون  مبلغ على الدفع عن المدین توقّف یتأسّس الأولى في أنّه خلال

عها بها طالب لم أو الدائنون  ة في أما؛ القاضي طرف من تحتسب فجم ع فإنّ  الثان  حلّ  التي سواء الدیون  جم
 سقو قاعدة عملا دفعه عن المفلس المدین توقف الذ تحدید المبلغ عند اعتمادها قع عد، حل لم أو أجلها
س صدور مجرد الأجل م التفل س بها ینفرد التي، ح ة دون  التفل ة التسو  الإجراءات مادة في القضائ

ة   .)1(الجماع
ات التجارة  فة التوقف عن الدفع في الشر ة في التشرع المغري تبرز وظ ،إما لتطبی مسطرة التسو

ة ة القضائ ة أو تطبی مسطرة التصف   .القضائ
ا لافتتاح مساطر المعالجة، فإنّ قوته و درجته تختلف مما  ان التوقف عن الدفع شرطا أساس و إذا 

ه  ل لا رجعة ف ش ست مختلة  ة المقاولة ل انت وضع م بها، ذلك أنّه إذا  فإنّه تختلف معه المسطرة الواجب الح
ه ل لا رجعة ف ش انت مختلة  ة، أما إذا  ة القضائ التسو حت في حالة ، قضى  ة المقاولة أص أ أنّ وضع

                                                            
، أ )1( ، ص من بلد  .17المرجع الساب
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قا للمادتین  ة تطب ة القضائ التصف قضى  عد ینفع معها علاج، فإنّه  ة لم  من مدونة  619و  568مرض
  .)1(التجارة

عض الفقه المغري بین التوقف عن الدفع الن میز  حول دون استمرار المقاولة في مزاولة و  سبي الذ لا 
ة، و بین التوقف عن  ة القضائ ة أو مسطرة التسو نشاطها، و الذ یؤد حسب نظره إما إلى فتح مساطر الوقا

ة ة القضائ مسطرة التصف م  استمرارة استغلالها و یؤد إلى الح سمح للمقاولة     .)2(الدفع المطل الذ لا 
ة؛ بل لها دور آخر یتمثل  لا تتوقف فة التوقف عن الدفع في تحدید تطبی إحد الإجراءات الجماع وظ

ة مرجع لتحدید فترة الر اره  ة في )3(في اعت ة القانون ة تحدید تارخ التوقف عن الدفع من الناح ، و تبدو أهم
ة ة فترة الر عض، تحدید تارخ بدا طال  طلان أو إ التصرفات التي یجرها المدین إضرارا  التي تفتح المجال ل

عض الآخر عضهم على ال اة ل ه أو محا   .)4(بدائن
م المعـــــــلن  أنّها الفترة الممتدة ما بین تارخ التوقف عن الدفع، و تارخ الح ة  ن تعرف فترة الر م

فة التوقف عن الدفع محددة لفترة تخضع  التـــــــالي تعتبر، )5(للإفلاس ة وظ ان ة التجارة لإم فیها تصرفات الشر
طلانا جوازا ا أو  طلانا وجو   .طلان أعمالها، سواء 

ة عن الدفع أصل عند ثبوت توقف الشر مة بتحدید تارخ التوقف عن الدفع  و في هذا تنص ، تلتزم المح
مة التوقف عن الدفع في أول جلسة یثبت فیها لد: " أنّه من القانون التجار الجزائر على 222المادة   المح

حدد تارخ التوقف عن الدفع، عدّ هذا  ة أو الإفلاس، فإن لم  ة القضائ التسو ما تقضي  فإنّها تحدد تارخه 
ام المادة  م المقرر له و ذلك مع مراعاة أح   .223التوقف واقعا بتارخ الح

ة؛ بل لاحظ حول مضمون هذه المادة أنّه لا وجود لفترة الر سبب تزامن تارخ التوقف  ما  إنّها منعدمة 
الإفلاس م  ة عشر  ،)6(عن الدفع و الح مة أن ترجع تارخ التوقف عن الدفع إلى أكثر من ثمان سوغ للمح و لا 

ة حسب المادة  شهرا، ة القضائ التسو الإفلاس أو  م  فقرة أخیرة من القانون  247تسب تارخ صدور الح
  .)7(التجار 

                                                            
، صمحمد أطوف )1(  .71، المرجع الساب
 .نفسهالمرجع  )2(

(3) Evérick OSSOUMA–EFAME, op.cit, p.248. 
، صمحمد أطوف )4(  .76، المرجع الساب
، ص )5(  .281راشد راشد، المرجع الساب
)6( ، توراه، تخصص سلماني الفضیل، الإفلاس في التشرع الجزائر ة، جامعة  أطروحة الد اس ة الحقوق و العلوم الس ل القانون، 

 .132، ص 2017وزو، مولود معمر تیز 
ة فضیل، )7( ؛  الإفلاس ناد ة في القانون الجزائر ة القضائ عةو التسو عة الرا ة، الجزائر، الط  2009، دیوان المطبوعات الجامع

 .15 ،ص
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ة في المادة و لقد حدد  حیث نصت  679المشرع المغري تارخ فترة الر ة  من مدونة التجارة المغر
ة :" على النس قة  م فتح المسطرة تضاف إلیها مدة سا ة ح ة من تارخ التوقف عن الدفع و لغا تبتدئ فترة الر

عض العقود   ".ل
    
ة - 2 ات التجار فة الحدیثة للتوقف عن الدفع في الشر   الوظ

ن أن  م ات التجارة؛ بل  ة في ح الشر ا لفتح الإجراءات القضائ عد التوقف عن الدفع شرطا أساس لم 
عد التوقف عن الدفع مانعا لتطبی الإجراء  ما لم  یتم افتتاح الإجراء القضائي بدون حصول التوقف عن الدفع، 

  .الود رغم حصول حالة التوقف عن الدفع
موجب قانون سنة  هذا التطور عرفه التشرع فة التوقف عن ، 2005الفرنسي  و الذ غیّر فلسفة و وظ

ح له نظرة مرنة ات ، الدفع و أص ات التي تتعرض لصعو ة التشرع الفرنسي في إنقاذ الشر و هذا ما یبرز رغ
شر عدم التوقف عن الدفع حیث تعطى لها ح طلب فتح إجراء قضائي  ة،  ة ظرف ة ما تعطى للشر ) أ(مال

ة عن الدفع  ة و دائنیها رغم توقف الشر   ).ب(فرصة إبرام اتفاق ود بین الشر
  

  الاستغناء عن شرط التوقف عن الدفع للاستفادة من الإجراء القضائي -أ
موجب المادة  مة  1- 620سمح المشرع الفرنسي  ة تجارة أن تقدم طلب للمح من مدونة التجارة لكل شر

الشر المتمثل ، la procédure de sauvegardeء إنقاذ المؤسسة من أجل الاستفادة من إجرا مع التقید التام 
ة التوقف عن الدفع ة في وضع موجب تعدیل )1(في أن لا تكون الشر ه  ، هذا الإجراء القضائي تم النص عل

ي و جسد ذلك في قانونها الداخلي2005سنة    .، أین قام المشرع بنقل تجرة المشرع الأمر
ن أن  تهدف ات التي من المم ة، عن طر التغلب على الصعو لة الشر مسطرة الإنقاذ إلى إعادة ه

ذلك للمحافظة على النشا و مناصب الشغل و تسدید الدیون، یتوقف  تؤد إلى التوقف عن الدفع و تهدف 
مة هي التي ستفتتح الإجراء، تعیّن ال یل هذا الإجراء إذن على طلب المدین؛ و لكن المح قاضي المنتدب، الو

  .)2(القضائي، و المتصرف القضائي

                                                            
(1) Article L 620-1 du code commerce français : « Il est institué une procédure de sauvegarde 
ouverte sur demande d'un débiteur mentionné à l'article L. 620-2 qui, sans être en cessation des 
paiements, justifie de difficultés qu'il n'est pas en mesure de surmonter. Cette procédure est destinée 
à faciliter la réorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité économique, le 
maintien de l'emploi et l'apurement du passif ». 
(2) Jean- Michel LUCHEUX, « Le US chapter eleven: une inspiration possible? », Acte du colloque 
Entreprise en difficulté: nouvel essai Moins de liquidations par plus de prévention. Mythe ou 
réalité? Association droit et commerce, Deauville, 3 et 4 avril 2004, p.164.  



אאא RARJ
  

323 
א02-2018 

،?אאאא?א??، K305-326.  
 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

التسییر  لفین  ة افتتاح الإجراء مرورا بتعیین الأعضاء الم ا منذ بدا تعتبر إذن مسطرة الإنقاذ إجراء قضائ
ة ل هذا من أجل إعادة التوازن المالي و الاقتصاد للشر مة،  ه المح لمواصلة  و مخطط الإنقاذ الذ تقضي 

مة لطلب مد ید العون من أجل  اتها أن تلجأ للمح ع التغلب على صعو ة لا تستط أعمالها التجارة، فلكل شر
ات من أجل  ات التي تعاني من صعو ات، مما یبرز دور القضاء في مرافقة الشر التغلب على هذه الصعو

  .المحافظة علیها من الإفلاس
م بإجراء الإن ة للح ة غیر متوقفة عن الدفع، و لكن من شأن من بین الشرو الأساس قاذ أن تكون الشر

ات التي تعرضت لها أن تؤد إلى حالة التوقف عن الدفع   .الصعو
لها  انت في حالة توقف عن الدفع فتقوم بتحو ة  عد فتح إجراء الإنقاذ، أنّ الشر مة  التالي إذا تبین للمح

ة القضائ م القضائي أو التصف ة التقو قا لفترة إما لآل ون سا ة، مع تحدید تارخ التوقف عن الدفع و الذ 
ة حدد فترة الر م قضائي  معنى إصدار ح   . )1(افتتاح إجراء الإنقاذ، 

ة في  مة إلا أنّه تشتر أن لا تكون الشر ة و تتم عن طر المح ة قضائ لاحظ أنّه رغم أنّ هذه الآل
ونها شر أساسي لفتح حالة توقف عن الدفع، و هو الأمر الذ ی فة التوقف عن الدفع تتجاوز على  جعل وظ

ة أو  ة القضائ ة أو التصف ة القضائ التسو م  اشرة إلى الح فتها تؤد م ة، فلم تعد وظ الإجراءات القضائ
ة و  ات الاقتصاد قة للصعو ة مس ة من أجل معالجة قضائ ان الإفلاس ؛ بل خوّل المشرع الفرنسي هذه الإم

  .ي قد تؤد إلى التوقف عن الدفعالت
  

  الاستغناء عن شرط عدم التوقف عن الدفع للاستفادة من الإجراء الود  -ب
ل من التشرع الجزائر  ة التوقف ، یتف  ة في وضع المغري و التونسي في اشترا أن لا تكون الشر

ة، فنجد المادة  الإجراءات الاتفاق م  : من مدونة التجارة المغري تنص على أنّه 550عن الدفع من أجل الح
ة، من " ل مقاولة تجارة أو حرف ة مفتوحا أمام  ة الود ة التوقون إجراء التسو ف دون أن تكون في وضع

ل عن الدفع ن تغطیتها بواسطة تمو م ة أو لها حاجات لا  ة أو مال ة أو اقتصاد ات قانون ، تعاني من صعو
انات المقاولة ما ینص الفصل "یناسب إم ة لسنة  422،  تهدف :" على أنّه 2016من قانون الإجراءات الجماع

ة ات اقتصاد صعو ة إلى إبرام اتفاق بین المؤسسة التي تمر  ة الرضائ و دائنیها  لم تتوقف عن الدفعو  التسو
ضمن استمرارة نشاطها ن إبرام اتفاق ود "ما  م ة و لكن  ة ود " ؛ أما المشرع الجزائر فلم ینص على أ آل

ام المادة " صلح ود حیث یجد الصلح الود أساسه في أح من القانون المدني  459موجب القواعد العامة 
أن یتنازل  الصلح عقد: "التي تنص على أنّ  ه نزاعا محتملا، و ذلك  ان  ه الطرفان نزاعا قائما أو یتوق ینهي 

                                                            
(1) Pierre Michel LE CORRE, Droit des entreprises en difficultés, 5ème éd, Dalloz, 2013, p.28. 
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ادل عن حقه ام العقود في القانون )1("ل منهما على وجه الت عتبر الصلح الود عقــــــــدا خاضعـــــــــا لأح ، إذن 
قبل الفسخ إذا لم یوف أحد الطرفین بتنفیذ التزاماته التالي  ة متوقفة )2(المدني، و  شتر أن لا تكون الشر ، و 
مة اشرة بإقرار ذلك أمام المح   .عن الدفع لأنّ القانون الجزائر ألزمها م

ة  ة في القانون المغري، أو التسو ة الود ستخلص من خلال هذه النصوص، أنّه لطلب إجراء التسو
ة في القانون التونسي، أو الصلح الود في القانون الجزائ ة متوقفة عن دفع الرضائ ر أن لا تكون الشر

ة ة القضائ ة أو الإفلاس أو التصف التسو اشرة إما    .دیونها، و إلا تقضي م
ة عن الدفع؛ بل أجاز القانون الفرنسي أن  عدم توقف الشر عد طلب فتح الإجراء الود مقترنا  لكن لم 

انت متوقفة عن الدفع إجراء المصالحة  ة و لو  و تجد المصالحة أساسها  la conciliationتطلب الشر
ة التجارة أن : "من مدونة التجارة الفرنسي، التي تنص على أنّه 4-611 القانوني مجسدا في المادة ن للشر م

ة أو  ة اقتصاد ات قانون تقدم طلب أمام المحاكم التجارة للاستفادة من إجراء الصلح و التي تعاني من صعو
ة واقعة أو محتملة   .)3("یوم 45، و التي لا تتواجد في حالة التوقف عن الدفع منذ أكثر من مال

ة المصالحة استحداث آل موجب قانون المحافظة على  la conciliation قام المشرع الفرنسي 
ة )4( 2005المؤسسات لسنة ة الرضائ ة التسو انت  le règlement amiable، و بذلك فقد عوضت آل التي 

ن 2005سائدة قبل قانون  م ع تعاقد أكثر تجسید، و  ة فإنّ للمصالحة طا ة الرضائ المقارنة مع التسو ، و 
ة في حالة توقف عن الدفع انت الشر   .)5(فتحها و لو 

مة في إجراء المصالحة ه المح حیث تعیّن المصالح و تنهي مهامه إلا ، الرغم الدور الكبیر الذ تلع
ة التجارة مع دائنیها تحت إشراف القضاء، و الأكثر أنّ  ة على المفاوضات التي تجرها الشر قى دائما مبن ها ت

قى لها الحرة التامة و تستند  ة لدیها مطل الحرة في طلب إجراء المصالحة من عدمه، إذ ت من ذلك أنّ الشر
  . على حرة التعاقد

ع التعاقد و الود لآ ة المصالحة، رغم الإشراف القضائي علیها و هذا من أجل إعطاء إذن یتبیّن الطا ل
ة الملغاة، إذ لا نجد أ طرف قضائي متدخل في  ة الرضائ ة لإجراءاتها و تفاد مساوئ التسو أكثر فعال

ط الدیون مسطرة المصالحة، بل تدور حول المصالح الذ یتفاوض مع الدائنین    .من أجل منح آجال أو تقس
                                                            

رالمدني الجزائر ، یتضمن القانون 1975سبتمبر  26مؤرخ في  58-75أمر رقم  )1(   .، الساب الذ
ة فضیل،  )2( ، ناد  .70ص المرجع الساب

(3  ) Article 611-4 du code de commerce st : « Il est institué, devant le tribunal de commerce, une 
procédure de conciliation dont peuvent bénéficier les débiteurs exerçant une activité commerciale 
ou artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, avérée ou prévisible, 
et ne se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus quarante-cinq jours ». 
(4  ) Loi n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de Sauvegarde des entreprises JORF n°173 du 27 juillet 2005. 
(5  ) Jean – pierre SORTAIS, Entreprises en difficulté les mécanismes d’alerte et de conciliation, 
L.G.D.J, 2010, p.56. 
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غة لقد سمح  ة المتوقفة عن الدفع أن تطلب إجراء المصالحة، من أجل إیجاد ص المشرع الفرنسي للشر
ون التوقف عن الدفع واقعا منذ أكثر من  شتر أن لا  ة دیونها لكن  نها من تسو یوما، لأنّه إذا تجاوز  45تم

م القضائي أ التقو اشرة إما  مة م م المح ة و تح ةهذا الأجل فیرفض طلب الشر ة القضائ   .و التصف
ة  ة ود ن أن یؤد إلى تطبی آل م ة؛ بل  ة للإجراءات القضائ فة التوقف عن الدفع مؤد إذن لم تعد وظ

ة "المصالحة"  صفة ود ة دیونها  ة لتسو ة المشرع الفرنسي في إعطاء فرصة للشر ضا رغ ، و هذا ما یبرز أ
  .دون اللجوء إلى القضاء

ن أن نبرز السبب ال انت في م ة طلب إجراء المصالحة و لو  منح الشر ذ جعل المشرع الفرنسي 
ار ما بین إجراء المصالحة و ما یوفره من جو ملائم  ة التجارة الخ ل الشر حالة التوقف عن الدفع، هو تخو

غة لتسدید الدیون في أجل قصیر لا یتعد  ه، من أجل إیجاد ص ي اشهر، و ف 5للتفاوض في هدوء مع دائن
ة  ات القضائ ة -سرة و مرونة ؛ مقارنة مع الآل ة القضائ م القضائي و التصف التي تنعدم فیها  - أ التقو

ه الحال في مسطرة المصالحة   .)1(السرة و تكون الإجراءات أطول مما عل
  

  خــــاتمة
ات التجارة ،أنّ المشرع  الجزائر لم یواكب یتبیّن من خلال دراسة موضوع التوقف عن الدفع في الشر

حدد تعرفا للتوقف عن الدفع، و لم یبیّن المعاییر ، التطورات الحاصلة في مجال المال و الأعمال حیث لم 
ة أو الإفلاس؛ بل ساو بین  ة القضائ التسو م  التي یتم من خلالها التمییز بین التوقف عن الدفع المفضي للح

ه من م  التوقف  المفهومین، هذا ما قد یجعل الح ة  م على شر ن الح م مة في غیر محله، إذ  طرف المح
ه أو  ة عل ة الرقا ط، هذا ما یؤد إلى صعو عن الدفع بناء على السلطة التقدیرة للقاضي بدون أ ضوا

ن من خلاله رفع طعن لرفع حالة التوقف عن الدفع م   .الاستناد إلى أساس 
عدم تحدید تعرف التوق تف المشرع  ة عن دفع دیونها لم  ف عن الدفع، بل ساو بین توقف الشر

ار بإیراد مفهوم خاص  ، دون أ اعت ة و التاجر من جهة أخر ة من جهة، و بین توقف الشر التجارة و المدن
ین  ات على المستو ة الشر النظر لأهم ة منفردة عن تلك التي تخص التجار،  ة التجارة یتمتع بخصوص الشر

  .و الاجتماعي الاقتصاد
ات التجارة ة للتوقف عن الدفع في الشر النظرة التقلید ذلك تمسك المشرع الجزائر  من خلال ، ظهر 

م  ات من التعثر و الإفلاس المالي، بدل الح منح فرصة إنقاذ الشر ار الاقتصاد الحدیث الذ  ه للمع عدم تبن
ة ة القضائ الإفلاس أو التسو اشرة    .م

                                                            
(1  ) Jérôme BONNARD, Droit des entreprises en difficulté, 5ème éd, Hachette Supérieur, 2012.p.39. 
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فة التوقف عن الدفعلقد تغیرت  ة و ، وظ الإجراءات القضائ م  ار الحاسم بین الح حیث لم تعد هي المع
ه القانون المقارن خاصة القانون الفرنسي؛ الذ  ة، و هذا دلیل على قمة التطور الذ وصل إل الإجراءات الود

ه المساهمة في معالجة ص ة تفرض عل ات التجارة نظرة اقتصاد ادتها إلى بر ینظر إلى الشر اتها و ق عو
ات التجارة  ن الشر ة تم ات ود عرف أصلا آل س ما هو موجود في القانون الجزائر الذ لا  الأمان؛ على ع

  .من اللجوء إلیها قبل توقفها عن الدفع
فة التوقف عن الدفع ظهر تغیر نظرة التشرع المقارن لوظ التدخل في ، ما  من خلال السماح للقاضي 

ا ة عن الدفع، و هو الأمر الذ لا نجده بتاتا في القانون الجزائر ح ات التجارة قبل توقف الشر   .ة الشر
ات الضرورة التي من شأنها أن تؤد إلى إزالة الغموض في  عض التوص م  ن تقد م على هذا الأساس 

امه في مجال توقف الش، القانون الجزائر  ات التجارة عن الدفع من و تكملة للنقص الذ تعاني منه أح ر
  :أجل إنقاذها من الإفلاس، و تتمثل خاصة في

ات التجارة -   ضرورة تحدید تعرف خاص و واضح للتوقف عن الدفع في الشر
ة  - التسو م  ات التجارة عن الدفع المؤد إلى الح ن من خلالها التمییز بین توقف الشر م ط  وضع ضوا

ة   .الدفع المؤد إلى الإفلاسو بین التوقف عن ، القضائ
ة عن الدفع  - ات التجارة –وجوب التمییز بین توقف الأشخاص المعنو و بین توقف الأشخاص  - الشر

ة  ع معاملة خاصة نظرا لأهمیتها و تأثیرها على المجال الاجتماعي و  -التجار–الطب ات  و معاملة الشر
  .الاقتصاد الوطني

ار التقلید ضرورة تبني التشرع الجزائر  - ار الاقتصاد الحدیث للتوقف عن الدفع و هجر المع نظرا ، للمع
ات ة على الشر   .لما لهذا الأخیر من آثار سلب

ه القضاء من  - ات التجارة قبل توقفها عن دفع دیونها، لما یلع ات الشر السماح بتدخل القضاء لمعالجة صعو
ات من الإفلاس   .دور محور في إنقاذ الشر

مفهوم القانون المقارن، نظرا ض - ة  ة القضائ التصف ضها  ات التجارة و تعو رورة إلغاء مصطلح إفلاس الشر
ات التي وقعت في ذلك نتیجة لظروف قاهرة ان الشر ة تمس  ة و ملاحقات جزائ   .لما للإفلاس من أثار سلب

ة - ة القضائ ام التسو ة من التعثر من خلال وضع مخططات لل، إعادة النطر في أح ة الشر ة تكفل حما تسو
  .المالي و وقایتها من الإفلاس
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Contrairement à la doctrine marocaine, la doctrine du protectorat en matière de 

droit international privé marocain s’est marquée par une grande vigilance et 
dynamisme. Son rôle ne consiste, non seulement, à l’analyse et l’interprétation des 
normes de droit international privé marocain, mais aussi à leur élaboration. 

Malgré sa contribution, dans une certaine mesure, à l’évolution du droit 
international privé marocain après l'indépendance, la doctrine marocaine n’a pas pu 
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The Doctrine Role in the Moroccan Private International Law 
Summary: 

Contrary to the Moroccan doctrine, the doctrine of protectorate in Moroccan 
private international law was marked by great vigilance and dynamism. Its role lay 
not only in the analysis and interpretation of the norms of Moroccan private 
international law, but also in their elaboration. 

Despite its contribution, to a certain extent, to the evolution of Moroccan private 
international law after independence, the Moroccan doctrine has not been able to go 
beyond its traditional function. Therefore, it is invited to go beyond this mission, 
towards a more effective function marked by innovation and diligence like the 
doctrine of comparative international law. 
Keywords: 
Doctrine of the protectorate, Elaboration interpretation of norms, Moroccan doctrine, 
towards a creative and innovative activity, interaction between Moroccan doctrine 
and jurisprudence. 
 

  دور الفقه في القانون الدولي الخاص المغري
 :ملخصال

ة  ة في مادة القانون الدولي الخاص المغري بدینام بخلاف الفقه المغري، تمیّز فقه الحما
قتصر عمله  إبداع متمیزن، إذ لم  ة و فة على تفسیر الحلول القانون فحسب وإنّما تجاوز هذه الوظ

ة ة تتمثل في إعداد النصوص القانون فة أكثر أهم ة نحو وظ   .التقلید
عض الحلول في إطار القانون الدولي الخاص المغري  رغم مساهمتهإنّ الفقه المغري،  في بلورة 

الابتكار والاجتهاد على  ة تتمیز  فة أكثر فاعل ام بوظ عد الاستقلال، فإنّه في حاجة إلى الق ما 
ة وفقه القانون الدولي الخاص المقارن    . غرار فقه الحما

ةالكلمات ال   :مفتاح
ة التفاعل بین الفقه  ،نحو نشا إبداعي وابتكار  ،الفقه المغري إعداد وتفسیر القواعد، ،فقه الحما
  .والقضاء
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Introduction 
La question du rôle de la doctrine dans la jurisprudence et dans l’ordre juridique 

marocain, en général, n’a pas été l’objet des études et recherches soigneuses. Ce sujet 
est étudié uniquement en première année de licence notamment en matière de 
l’introduction à l’étude de droit.  De même, les professeurs universitaires n’accordent 
pas une grande importance à la doctrine comme source de droit. 

Le mot « doctrine », selon les ouvrages que l’on a pu consulter,  couvre à la fois 
les écrits consacrés aux questions juridiques, les théories qu’ils expriment et les 
auteurs qui les rédigent1. La doctrine, donc, est le droit savant qui émane 
généralement des professeurs et chercheurs des facultés de droit, par opposition aux 
ouvrages pratiques, qui émanent souvent des praticiens. Il s’agit de différents  sortes : 
les ouvrages généraux, les monographies, les articles publiés dans les revues 
spécialisées et même sur l’Internet, commentaires d’arrêts et essais. Les professeurs 
des facultés de droit seraient-ils les principaux auteurs de la doctrine2, ils dominent 
non seulement l’enseignement mais aussi la recherche scientifique. 

On peut donc affirmer que la doctrine, Bien qu’elle ne soit pas une source de 
droit, dans la plupart des systèmes juridiques, puisqu’elle est surtout une source 
interprétative des lois et des décisions judiciaires, elle demeure un centre d’influence 
sur l’élaboration et l’application du droit. 

Il est inévitable de faire le point sur l’importance de ce séminaire, qui constitue 
sans doute un coup de pouce pour le droit international privé marocain, vu que la 
législation, bien qu’elle est considérée comme la principale source de cette branche 
de droit, ses règles restent dispersées et ne sont pas rassemblées dans un code unifié. 
A cela, il faut ajouter l’absence de toute règle de conflit en certaines matières3.  

C’est ce qu’avait permis à la jurisprudence de concevoir et de fournir des 
solutions appropriées dans un certain nombre de questions de droit international 
privé, spécialement en domaine de statut personnel4.   

Cela signifie-t-il que la doctrine, qui ne semble pas une source de droit au même 
titre que la jurisprudence, n’a pas un rôle important à jouer en la matière ? 

                                                            
1MOURY, Christian.,  La doctrine source d’unification internationale du droit », revue 
internationale de droit comparée, volume 38, n° 2, 1986, pp. 351-368. 
2MACDONALD, Roderick A., « La nature, le rôle et l'influence de la doctrine universitaire en 
droit administratif québécois », Les Cahiers de droit, vol. 26, n° 4, 1985, p. 1071-1081. 
3SARHANE, Fatna., et  LAHLOU, Najia., « Conflit de lois. Conflits de juridictions, Législation 
comparée, Maroc, fasc 4, 8, 1994, p.3. 
4DEPREZ, Jean., « Droit international privé et conflits de civilisations, RCADI, 1988, T 211. « 
Droit international privé et conflits entre les statuts personnels, historique, théorie générale des 
conflits de lois », législation comparée, Maroc, Fasc IV, 1er cahier, 1981, spéc pp 8 et 9.MOULAY 
RCHID, Abderazzak., « Les grandes lignes du droit international privé marocain en matière de 
statut personnel », Revue du droit et d’économie 1991, n°7, p5.SARHANE, F., et  LAHLOU, N., « 
Conflit de lois. Conflits de juridictions, op.cit, pp 4 et 5. OUHIDA, Jamila., « Mécanismes  de 
conflits des lois dans le droit international privé marocain », impression Maarif, Rabat 2007. 
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Pour mieux illustrer La question, on distingue entre deux phases significatives 
de l’évolution du droit international privé marocain. Si la doctrine du protectorat a été  
vigilante et dynamique (I), elle ne l’est  pas depuis l’indépendance (II). 
 
I- une doctrine vigilante et dynamique 

On ne peut parler, sous le protectorat, d’existence d’une doctrine nationale au 
sens propre du terme. En effet, la quasi- totalité des juristes qui sont intéressé par les 
questions du droit international privé marocain étaient des français1 et leurs opinions 
ne traduisaient pas des nécessités d’un  droit international privé local2. 

L’œuvre de la doctrine du protectorat ne résidait pas non seulement dans 
l’analyse et l’interprétation des normes de droit international privé (2)  mais aussi 
dans leur élaboration (1). 

 
1- Elaboration des solutions juridiques   

Le projet du dahir 12/Aout/1913 relative à la condition civile des français et des 
étrangers, a été rédigé par le professeur «  Albert de Geouffre De Lapradelle » - 
considéré parmi les plus éminents  juristes français - et présenté à la commission 
d’élaboration des codes marocains, présidée par Louis Renault. 

Ce legs juridique du protectorat, considéré comme le code de droit international 
privé marocain,  est  le seul héritier du système des capitulations. Il a été conçu 
exclusivement pour la sauvegarde des droits et intérêts des étrangers établis au Maroc 
et, ce,  au détriment des spécifiés de la société marocaine  aussi bien au niveau des 
règles de rattachement qu’à celui de leur mise en œuvre.  

Le législateur de  DCC n’avait pas les mains libres et ne  jouissaient  pas de son 
indépendance et sa souveraineté totale, mais il était lié par le droit conventionnel 
antérieur de son élaboration, afin de garantir le respect intégral des lois personnelles 
des étrangers3.  En effet, comme partout ailleurs en Islam, le Maroc était un pays des 

                                                            
1Parmi ces juristes, nous citons : DELAPRADELLE, A-G., rédacteur du projet de Dahir 
12/Aout/1913.  Acquaviva, A. qui a publié une thèse en 1937 intitulé : « la condition civile des 
étrangers au Maroc »,  et LERIS, P., le conseiller de la cour d’appel à Rabat, ce dernier a présenté 
des remarques concernant les mécanismes principales des conflits de lois et notamment l’instrument 
de l’ordre public, sans oublier, le célèbre professeur DECROUX, P., qui a publié beaucoup de 
travaux dans la matière du droit international privé, et il a mis un ouvrage en 1963 consacré pour les 
études universitaires, dans les publications de la faculté du droit de Rabat, sous le titre : « droit 
international privé marocain ».  
2DEPREZ, Jean., « Bilan de 25 années de droit international privé au Maroc », RJPEM, N° 10, p.  
125 à 151.         
3HATIMI, Mohammed.,  « Le privilège de juridiction sous le régime des capitulations au Maroc», 
op.cit. LOURDE, A., « Les capitulations et le démembrement de la souveraineté sultanine au 
Maroc», (1631-1912), DEA Hist du droit, Toulouse 1983. Jean DEPREZ, « Droit international 
privé et conflits entre les statuts personnels, op.cit, spéc pp 8 et 9. BEN MANSOUR, 
Abdelouahab., « Le problème de la protection consulaire au Maroc : dès que sa naissance jusqu’à 
la conférence Madrid », imprimerie royale, Rabat 1980.  
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capitulations dont la personnalité des lois1 est très étendue en couvrant tous les 
domaines y compris le pénal2. A l’exception des conflits mixtes entre étrangers et 
sujets du sultan3, l’étranger jouissait d’un double privilège de juridiction et de 
législatif qui leurs permettait d’être régis devant le tribunal consulaire par les lois de 
son pays d’origine4. 

La coïncidence de la compétence juridictionnelle et de la compétence 
législative, dans un tel système, a fait, totalement,  évincer la notion moderne de 
conflit de lois ; aucune compétition n’apparait  entre les lois étrangères et la loi 
islamique entant que lexfori5, puisque le juge saisie6 n’applique jamais que sa propre 
loi. 

Durant le protectorat la personnalité des lois fut poussée à l’extrême et  
consacrée dans le cadre d’un système de conflit de lois proprement dite, et ce par les 
textes élaborés à cette fin, respectivement, le dahir du 12 aout 1913 sur la condition 
civile des français et des étrangers au Maroc, le dahir du 1er juin 1914 sur la condition 
civile des espagnoles et des étrangers dans le protectorat espagnol au Maroc et le 
texte législatif du 15 janvier 1925 sur la condition civile des étrangers dans la zone de 
Tanger7. Le dahir de 1913 a été maintenu et étendu à l’ensemble du territoire national 
depuis la loi d’unification des tribunaux du 26 janvier 1965. Ce texte est devenu le 
seul code de la condition des étrangers au Maroc et qu’il représente encore 
aujourd’hui le droit positif en cette matière.  

Bien que le système de droit internationale privé du protectorat soit largement 
inspiré des conventions de La Haye8 de droit international privé, et des résolutions de 
l’Institut de Droit internationale et du droit comparé9, sa philosophie répondait à une 
conjoncture historique et politique de l’époque dépassée aujourd’hui. Le principe de 
                                                            
1Avant cette période, ce principe a été consacré  au sein de l’Etat Islamique. Les étrangers non 
musulmans ont été soumis à la même loi appliquée sur les musulmans sauf dans les affaires relevant 
du statut personnel ; comme le mariage, le divorce et l’héritage. Toutes ces questions n’ont pas été 
soumises au droit musulman, mais elles sont régies par les lois personnelles. Voir : SALAMA, 
Ahmed.Abdelkarim., « Notions de droit international privé comparé, Caire, 1989.  
2Sauf  en matière  immobilière qui relevait du droit musulman. Jean Deprez, op.cit., p4. 
3Ces derniers ont toujours relevé de la compétence de la juridiction marocaine jusqu’à la fin du 
XVIIIe siècle (Jean Deprez, op.cit, p4). 
4HATIMI, Mo, op.cit, p5. 
5MOULAY RCHID, A., « Les grandes lignes du droit international privé marocain en matière de 
statut personnel », op.cit, p12. 
6Juridiction consulaire ou juridiction marocain. 
7DECROUX, Paul., « Droit privé marocain »,440 p, Manuels de droit et d’économie du Maroc, p 
408, Tanger, 1931. 
8Parmi celles-ci, la convention de la Haye du 18-juin-1902 relative au conflit des lois en matière du 
mariage. 
9Comme les codes civils allemands, suisse, espagnole, italien, projet de code civil belge). Voir : 
ACQUAVIVA, A., « La condition civile des étrangères au Maroc », op cit, p 
57.DELAPRADELLE, G.A., « Introduction du Dahir 12 Aout 1937 sur la condition civile des 
français et des étrangers au Maroc», reproduit in : DECROUX, P., «  droit privé marocain», op.cit, 
spéc p 398 et ss. 
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la personnalité des lois avait une application particulière sous le protectorat aussi bien 
en matière de condition des étrangers qu’en matière de conflit de lois. Cette tendance 
au respect absolu de la loi étrangère a été, à maintes reprises, soulignée par la 
jurisprudence et la doctrine, qui ont tiré des conséquences les plus extrêmes, surtout 
dans les domaines de statut personnel et des contrats1, et ce, contrairement au droit 
commun des systèmes de droit international privé. 

La doctrine du protectorat, en plus d’élaboration des solutions aux questions de 
droit international privé, comme il est indiqué ci-dessus, elle a rempli, également, une 
fonction remarquable au niveau d’interprétation. 
 
2- L’interprétation des solutions  

Le dahir du 12-Aout-1913 ne prévoit pas des règles de conflits  en certaines 
matières, comme c’est le cas pour les  mécanismes techniques de conflit. Cela a 
permis à la doctrine et à la jurisprudence de protectorat d’élaborer et de développer 
un système de droit international privé en totale rupture avec les particularités de la 
société et l’ordre juridique interne marocain. C’est ainsi que les notions qui auraient 
pu conduire à l’application de la loi du for avaient été éliminées (qualification, 
renvoi) ou déformées de manière à faire échapper la question juridique à cette même 
loi du for (ordre public)2. 

Cette position doctrinale et jurisprudentielle a été interprétée  en se fondant sur 
divers arguments liés, d’une part, à la tradition de personnalité des lois enracinée au 
Maroc toujours suivie en Islam et, d’autre part, à une nécessité relative aux 
particularités de la lexfori marocaine en matière de statut personnel, vu comme un 
droit religieux, bilatéral et non codifié3.  En effet, afin de rester fidèle autant que 
possible à la loi étrangère de statut personnel, il a fallu la mettre à l’abri de toutes 
limites ou amputations qui auraient pu soumettre l’étranger, pour n’importe quelle 
raison, à la loi locale islamique. De même, la doctrine et jurisprudence voyaient dans 
le juge, dans toutes les zones du royaume, un juge international, veillant et protecteur 
des intérêts de la communauté étrangère, tenu par sa fonction, d’assurer aux lois 
étrangères une application aussi large que possible comme au temps des 
capitulations4 et comme c’est l’étranger était dans son pays d’origine5.  C’est le même 
même esprit qui a guidé la doctrine du protectorat d’affirmer, à maintes fois, le 
fondement international du droit international privé marocain. 

                                                            
1SARHANE, F., et LAHLOU, N., « Conflits des lois. Conflit de juridictions », op.cit. p4. 
2OUHIDA, J., « Mécanismes  de conflits des lois dans le droit international privé marocain », 
op.cit. p 47 et ex, p 143 et ex, p 298 et ex. 
3OUHIDA, J., op.cit, p 88 et ex. 
4DEPREZ, J., « Droit international privé et conflits entre les statuts personnels », op.cit, p6, n°6. 
MOULAY RCHID, A, « Les grandes lignes du droit international privé marocain en matière de 
statut personnel », op.cit, p 2.SARHANE.F. et  LAHLOU, N., « Conflit de lois. Conflits de 
juridictions, Législationcomparée,Maroc, fasc 4, 8, 1994, p 4. 
5DECROUX, P., « Droit international privé » op.cit, p 323.  
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Nous avons exposé jusque-là le rôle de la doctrine du protectorat en domaine de 
droit international privé. Ce rôle s’est marqué par une vigilance et un grand 
dynamisme. Il est utile maintenant d’exposer la fonction de la doctrine marocaine en 
la matière qui demeure timide.   
 
II- Le rôle timide de la doctrine marocaine  

Au sein du système actuel de droit international privé le changement est 
particulièrement notable. La théorie de conflit des lois se présente avec une nouvelle 
figure. Cette orientation se manifeste dans les nouveaux textes visant la protection du 
statut personnel marocain ou du statut de l’étranger musulman et dans la contribution 
de la jurisprudence au renversement de quelques solutions conflictuelles. Néanmoins, 
la doctrine n’a pas pu dépasser sa fonction traditionnelle (1). A notre sens, pour 
exercer une certaine influence sur la pratique du droit, la doctrine est invitée d’aller 
au-delà de cette mission (2).  

 
1- Le dépassement de la fonction traditionnelle 

Après l’accession du Maroc à l’indépendance, il était censé l’abrogation du  
DCC1 et le retour du droit international privé marocain à sa normalisation. Or  ce 
texte est toujours en vigueur et étendu à tout l’ensemble du territoire national. 

Bien que le DCC soit considéré comme le pilier du droit international marocain, 
il a besoin d’une révision dans divers dispositions et de remplir les lacunes qu’il 
comporte; en prenant en considération les nouvelles données politiques nées de 
l’indépendance, les actualités et la mobilité du droit international privé comparé. 

L’idée a été constamment affirmée par la doctrine marocaine2 qui n’a pas cessé 
d’appeler à rendre le système de droit international privé à sa normalisation en 
prenant en compte le droit islamique, fut pratiquement absent de la construction du 
système de protectorat et dépourvu de tout rôle comme lexfori en matière de conflit 
de lois, surtout dans le domaine de statut personnel. Il est désormais admis que le 
code de statut personnel- code de la famille aujourd’hui- constitue la lexfori en 
matière familiale3 et que le principe de personnalité des lois a connu un recul 
signifiant aussi bien au niveau des règles de fond qu’au niveau des règles de forme. 

                                                            
1Parmi les projets qui ont été présenté  pour réformer ce texte, nous citons le projet 1966 et celui du 
1981, mais en vain. DECROUX, P., « Droit international privé », op cit, p 3 et 111. 
2BAHNINI, A., son discours, op.cit, p8 et p9. MOULAY RCHID, A., « Cours en droit 
international privé », présenté aux étudiants de la quatrième année du droit français, faculté du 
droit, Rabat 1993. ELOUAKILI, Mohammed., « Cours en droit international privé », présenté aux 
étudiants de la quatrième année de licence en droit, faculté de Rabat 1993/1992, p 37. 
ELMASSOUDI, Alayachi., « Cours en droit international privé », présenté aux étudiants de la 
quatrième année en droit, faculté du droit de Fez 1992/1991, p 247, aussi son article à propos,  du 
divorce des étrangers dans le droit international privé, revue du droit et économie, n°2, 1986.  
HIDAYT ALLAH, Abdellatif., « Cours en droit international 
3Article 2 du code de la famille. 



Revue Académique de la Recherche Juridique RARJ
  

334 
Numéro02-2018
OUHIDA Jamila, "Le rôle de la doctrine en droit international privé marocain", pp. 327-
342. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

C’est ainsi que, le législateur, par le dahir du 24 avril 1959 relatif à 
l’organisation judiciaire1, a soumis aux tribunaux charaïque les « contestations 
relatives au statut personnel et successoral des étrangers musulmans établis dans le 
royaume ». Bien que ce dahir ne traite que de la compétence juridictionnelle, le juge 
n'applique que la moudawana, et ce, sachant  que toutes les parties au procès soient 
musulmanes ou l’une d’elles seulement2. La juridiction suprême et les juridictions de 
fond ont appliqué cette solution consacrée par le dahir du 24 avril 1959, malgré la 
suppression des juridictions religieuses en 1965 et la mise sur pied du tribunal de 
première instance en 1974. 

De même, une solution analogue a été adoptée, par le dahir du 4 mars 19603, 
relatif à la conclusion des mariages mixtes entre marocains et étrangers, accordant la 
primauté au statut personnel du conjoint marocain au détriment de statut du conjoint 
étranger4, puisque les époux ne pourront se marier civilement, s’ils n’ont pas d’abord 
contracté le mariage en la forme marocaine, adoulaire ou rabbinique. De plus, des 
conventions internationales, signées et ratifiées par le Maroc, ont introduit des 
nouveaux critères de rattachement ignorés du système marocain, comme le domicile 
et la résidence. Des tels éléments ont joué un rôle capital dans le rétrécissement du 
domaine d’application de la loi national5, puisque le statut personnel était régi 
exclusivement, soit par la loi nationale soit par la loi marocaine. Parmi ces 
instruments internationaux, la convention franco-marocaine du 10 aout 1981 relative 
au statut personnel et de la famille et de la coopération judiciaire6, la convention 
relative à la compétence et le droit applicable et la reconnaissance et l’exécution et la 
coopération dans le domaine de la responsabilité des parents et les procédures de la 
protection des mineurs signée à la Haye le 19 octobre 19967 et la convention relative 
à l’enlèvement international des enfants en 19808. 
                                                            
1Dahir n° 1/59/0/78  du 24/avril/1959 relatif à l’organisation judiciaire de 1956. 
2Arrêt du 28/mai/1964, clunet, 1966, p 383. Cours suprême 7 février 1972, Rec, arrêts Cours 
suprême, novembre 1972, p 46. Arrêt 5 juillet  1974, Revue marocaine du droit et de politique et 
d’économie, N° 13.  Voir : SARHANE, F., « Les conflits de lois entre époux en droit international 
privé marocain et tunisien, doctorat d’Etat, droit privé, Paris II, septembre, 1984, p141. 
DEPREZ, J., « Droit international privé et conflits de civilisations, RCADI, 1988, T 211, p138. 
3Le bulletin officiel numéro 2474, 25/mars/1960, p 689. 
4DECROUX, P., « droit international privé, t II, op.cit, p186. Jean. DEPREZ, « Un aspect inattendu 
de l’échange intégral de droit international privé ? Les relations  de statut personnel entre l’Islam 
et l’Europe vues à travers le cas franco-marocain, Rev, tun, de droit 1975, p67. 
5Article 3 du DCC de 12 aout 1913. 
6Adhéré par les deux parties (la France en 10/juin/1982 ; bulletin officiel publié le 1/juin/1983, et le 
Maroc en 7/octobre/1987 ; journal officiel numéro 3910). Pour plus de détail voir : DECROUX, P., 
« La convention franco-marocaine du 10 Aout 1981 relative à l’état et la capacité des personnes et 
à la coopération judiciaire », clunet, 1985, p 4. MONGER, Françoise., «  La convention franco-
marocaine de 10 Aout 1981 relative à l’état et la capacité des personnes et à la coopération 
judiciaire », RCDIP, 1984, p29 et 267. 
7Ratifiée par le Maroc le 22 janvier 2003, par le dahir n°1.02.136 (bulletin officiel en français  
numéro 5108 promulgué le 15 mai 2003 p 375). 
8Ratifiée par le Maroc le 9Mars 2010 et est entrée en vigueur le premier juin 2010. 



Revue Académique de la Recherche Juridique RARJ
  

335 
Numéro02-2018
OUHIDA Jamila, "Le rôle de la doctrine en droit international privé marocain", pp. 327-
342. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

En outre, certaines dispositions du dahir 12 Aout 1913 sont considéré comme 
implicitement abrogées et non conforme au contexte actuel d’un pays indépendant, 
surtout les articles 1 et 2, puis l’article 5 qui soumet l’apatridie à la loi française1 et 
enfin le cas d’autres textes qui font référence soit aux français2, soit à la législation 
française3, soit à la législation du protectorat, soit à la zone française du protectorat 
du Maroc4. 

La doctrine du système actuel de droit international privé interprète, également, 
le déclin du principe de personnalité des lois en raison de l’apparition d’une tendance 
notable en matière de statut personnel où les techniques élémentaires, comme la 
qualification lege fori, l’ordre public et la notion même de lexfori, jouent un rôle 
traduisant un certain alignement sur le droit commun des systèmes de droit 
international privé5. 

Cette tendance rompant avec le passé, se révèle aussi au niveau des règles 
procédurales. En effet, le nouveau code de procédure civile de 1974 ne reprend ni le 
contrôle, par la Cour suprême,  de la loi étrangère de statut personnel6  introduit dans 
l’ancien code7, ni les institutions étrangères  inconnus du droit de for qui ont été 
réglementé par le même texte8, ni la solution consacrée par l’article 394 dudit code9.  

La jurisprudence a, elle aussi, pu réaliser quelques attentes de la doctrine10. En 
matière de séparation de corps des catholiques espagnoles, la cour de cassation a 
                                                            
1L’article 2 du droit de la famille qui le soumit aux règles du code de la famille s’il a un domicile ou 
une résidence au Maroc. Les mêmes dispositions sont applicable au refugié. L’article 2 du code de 
la famille et l’article 12 de la convention de Genève du 28- juillet- 1951 le soumis à la loi de 
domicile, ou de la résidence ou la loi du for (Bulletin officiel publié le 6 décembre 1957 p 1161). 
2Articles 3, 9,10 et 11. 
3Articles 10 et 12. 
4Articles 10, 11, 16, 17, 18,19 et 20.  
5OUHIDA, J., «  Les mécanismes de conflit des lois en droit international privé marocain », op.cit. 
6L’article 359 du code de la procédure civile de l’année 1974, n’a pas stipulé  dans le cadre des 
motifs de cassation : la violation du droit étranger relative au statut personnel, comme il était édicté 
dans l’article 13 paragraphe 1 du Dahir instituant la cour de cassation publié le 27 septembre 1957.  
7Article 13 du dahir 27 septembre  1957 instituant la cour suprême qui mettait la loi étrangère sur un 
pied d’égalité avec la loi interne. Voir sur la question : LAHLOU, N., « La condition de la loi 
étrangère en droit international privé, essai d’étude comparative du droit international privé 
français et marocain », thèse pour le doctorat d’Etat, Paris II, 1981.  
8Comme la séparation de corps (art. 434-435), reconnaissance judiciaire de paternité, adoption et 
tutelle officieuse (art. 437-443). V : SARHANE, F., et LAHLOU, N., « Conflit des lois. Conflit de 
juridictions, op.cit, p5, n°12. 
9Il prévoyait qu’à l’exception des personnes de nationalité française, les règles marocaines de 
procédure civile relatives à l’état des personnes ne s’appliquaient aux étrangers qu’ « en tant 
qu’elles sont conciliable avec leur statut personnel ». V : DECROUX, P., « Droit privé 
marocain », op.cit., p228, n°1. 
10BAHNINI, A., a affirmé dans un discours présenté à l’occasion de l’ouverture de l’année 
judiciaire en 1968-1967 « l’exercice de la jurisprudence marocaine sur le territoire marocain par 
des juridictions ecclésiastiques est contradictoire à l’ordre public, et il ne peut être considéré, 
même si le droit espagnol oblige l’intervention d’une juridiction religieuse pour juger la séparation 
des corps ». 
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imposé la compétence exclusive de la juridiction marocaine en rejetant la compétence 
des officialités ecclésiastiques1 admise sous le protectorat par respect de la loi 
étrangère. Ce revirement de la jurisprudence a été confirmé par la haute juridiction 
qui a posé, d’une manière très claire et sans équivoque, le principe de la compétence 
des juridictions marocaines dans tous les procès sans aucune distinction entre 
marocain et étranger et entre statut personnel et autres matières2. Ce principe 
législatif  de la territorialité a été ultérieurement consacré, en matière de règles 
procédurales,  par la cour suprême qui a soumis la procédure de statut personnel des 
étrangers au droit marocain3 comme étant  la loi du tribunal saisie4 conformément aux 
principes convenus dans le droit international comparé.  

Bien que l’actuel système de droit international privé marocain ait connu une 
certaine évolution notable traduisant, sans doute, une volonté de rupture avec le 
passé5 ainsi qu’un souci d’instaurer des solutions prenant en considération les 
nouvelles données politiques nées de l’indépendance,  sa construction n’est pas 
encore achevé et sa figure actuelle nécessite une réforme radicale6. A cet égard, on 
peut gager que l’apport de la doctrine dans l’instauration du système de droit 
international privé est une grande utilité.  
 
 
 
 
 
 
 
                                                            
1Arrêt de la cour de cassation de 5 juillet 1967, journal du droit international (clunet), 1971, p184. 
Cette orientation a été affirmée par un autre arrêt de la même cour, jurisprudence de la cour de 
cassation, n° 2 et 3, 1968, p 4 et ss et p 12 et ss. 
2Article 18 du code de la procédure civile. 
3Arrêt du 8 avril 1983, RJPE du Maroc n° 15, p128. DEPREZ,J ., « La réforme et la procédure au 
Maroc et le droit international privé », RJPEM, N 3, pp 45-74 et n 4, pp 49-93. EL 
LAYACHI, Massoudi., « Essaye d’évaluation du code de la procédure civile du point de vue du 
droit international privé, revue du droit et l’économie, faculté de Fez, 1990, n° 6, pp 211-169, spéc 
p168. SARHANE, F., « Le caractère religieux du divorce et de la séparation du corps devant la 
cour suprême », Rev.maroc.de droit et d’économie du développement, 1989, p309. Toutefois, il 
convient de signaler que les juges de fonds, en raison de la condition privilégiée faite à la loi 
étrangère, continuent  aujourd’hui  encore à appliquer, dans quelques jugements, les règles 
étrangères de procédure civile. LAHLOU, N., et SARHANE, F., « Réflexions sur quelques règles 
de conflits de lois à l’épreuve de la pratique », communication  publiée dans le Cahier des droits 
maghrébins, Vol I, 1994.    
4Les articles : 179 – 268 du Dahir 28 septembre 1974. 
5MOULAYRCHID, A., « Le droit international privé marocain en matière de statut 
personnel,RevAlichaa, n°5, p58. 
6Dans ce sens : OUHIDA, J., « Les mécanismes de conflit des lois en droit international privé 
marocain, op.cit. 
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2- Vers une influence significative de la doctrine sur  la pratique de 
droit 

La doctrine du droit international privé comparé assure un rôle non négligeable, 
aussi bien au niveau national qu’au niveau international. Sa fonction, donc, se 
manifeste dans l’évolution des règles de sa loi nationale et l’unification de droit à 
l’échelon international, à travers l’échange des opinions et idées portant sur des 
questions juridiques, sans oublier les recherches accomplis en la matière, dans le but 
de comprendre et concevoir les tendances courantes dans les autres régimes 
juridiques aussi législatif que judiciaire, et peu importe leurs locale d’apparition dans 
le pays d’origine ou dans un autre pays étranger, sachant que les opinions des 
jurisconsultes sont prise en considération même au-delà de leurs  pays d’origine1.  

Pour cette raison et d’autres, le dépassement de la mission classique de la 
doctrine, en matière de droit international privé et en droit en général, vers une 
activité créative et innovante est une grande utilité (A). De son côté, la jurisprudence 
est invitée, non seulement, à s’adapter plus aux nouvelles données nées de 
l’indépendance, mais également, à valoriser les  théories doctrinales (B). 

   
A- Utilité d’une activité doctrinale créative et innovante 

Il est à noter qu’il est très  évident,  pour tous chercheur dans le champ du droit 
international privé marocain, d’observer les insuffisances  et les faiblesses au niveau 
de la bibliographie concernant la dite discipline, soit en français ou en arabe. Il est, 
donc, pas difficile  de remarquer ce fait juste à travers un travail de recherche 
scientifique dans ce domaine. 

Contrairement à la doctrine du protectorat marquée par sa vigilance et son 
dynamisme2, la doctrine marocaine n’y est pas encore arrivée. La plupart des travaux 
doctrinaux  relatifs au droit international privé marocain sont accomplis  par des 
auteurs étrangers lors du protectorat, notamment des français.  

Ce constat a été affirmé, également, par les jurisconsultes marocains3. En fait, on 
peut avancer que la doctrine marocaine de droit international privé, est encore très 
jeune. Les recherches doctrinales en la matière sont rares et les écrits marocains n’ont 
pas vu le jour qu’après l’accession à l’indépendance et plus précisément après le 
discours de l’ancien président de la cour suprême, à l’occasion de l’ouverture de 
l’année judiciaire en 1968-19674. Mais, avec l’amplification de l’immigration 
marocaine vers l’étranger, notamment vers l’Europe, on a observé  une certaine 
évolution attentionnelle  aux questions de droit international privé marocain. Cela 
s’est traduit par la réalisation de thèses et mémoires universitaires et par la 
                                                            
1MOULY, C., « La doctrine source d’unification internationale de droit, RIDC, 1986, vol 38, pp 
351-368. 
2MOULAY RCHID, A., op.cit, p59. 
3MOULAY  RCHID, A., op.cit, p 56 et 59. SARHANE, F., et LAHLOU, N., op.cit, p3. 
4BAHNINI, A., « Le discours présenté l’occasion de l’année judiciaire 1968-1967, jurisprudence 
de la cour de cassation, novembre, 1968, n° 2. 
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publication d’articles, communications, recherches et études spécialisées dans divers 
sujets du droit international privé1. 

Toutefois, tout en reconnaissant la grande utilité de ces écrits, ils ne semblent 
pas constituer de la doctrine, puisque un nombre non négligeable des travaux sont 
descriptifs et leurs auteurs ne tentent pas de dégager de grands principes du droit et 
même, parfois, on observe un manque d’analyse critique des décisions des tribunaux 
à la lumière des grands principes concernant ce domaine du droit. Par ailleurs, ces 
travaux ne couvrent pas tous les sujets du droit international privé, sans oublier, 
l’absence d’un débat doctrinal, puisque l’opinion, sur une question juridique, est 
restreinte en un seul ou deux juristes. Or, pour pouvoir influencer la tradition 
judiciaire et la pratique de droit, la doctrine est tenue non seulement d’analyser et de 
commenter les règles légales et les décisions des tribunaux en les soumettant à la 
critique de leurs observations et de leurs raisonnements, mais aussi de signaler des 
aléas qui ne sont pas prévus par la loi ou insuffisamment traités.   

Force est donc de constater, à la suite de ces affirmations, qu’on ne peut pas 
parler d’une véritable école marocaine du droit international privé au vrais sens de 
terme, mais d’une école qui est en cours de construction. Cela, en fait, reste  
inacceptable et regrettable, notamment dans un domaine où la jurisprudence et  le 
législateur  à la fois dépendent  des théories doctrinales.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                            
1Parmi ces études et recherches : e CHERIF, Noureddine., « Les conflits de lois en matière de 
mariage en droit international privé marocain », D.E.S, droit privé, Rabat, 1963. MOULAY 
RCHID, A., « L’exequatur des jugements étrangers en droit international privé marocain du 
protectorat à 1972 », D.E.S droit privé, Rabat, 1973. ALAOUI, Boubker., « Les lois personnelles 
dans les relations franco-marocaines en droit international privé français et marocain », thèse de 
doctorat d’Etat, Paris II, 1978. BERJAOUI, Khalid « Le régime du statut personnel de la 
communauté marocaine dans les pays du Maghreb », étude dans le cadre du droit international 
privé,  mémoire pour l’obtention du diplôme des études supérieures en droit privé 1994-1993 
OUHIDA, J., « Le régime de statut personnel de la communauté marocaine dans les Pays-Bas, 
réalité et perspectives», 1ere édition, 2012, Rabat. FELOUS, Abdelmonim « Les règles de la 
famille relatives à la communauté marocain en Espagne », mémoire pour l’obtention du diplôme 
des études supérieures en droit privé, faculté de droit, Souissi Rabat 1996-1995, KHAYAT, 
Amina., « Conflit des lois en matière de statut personnel, étude comparative dans le cadre du droit 
international privé marocain et égyptien », mémoire pour l’obtention de diplôme des études 
supérieures en droit privé, faculté Soussi, Rabat  1998-1997. 
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Il nous semble évident, que l’influence de la doctrine sur la jurisprudence et 
même sur le législateur, ira grandissant quand elle aura des conditions favorables de 
se diversifier et de se développer encore davantage. Les professeurs de droit 
international privé sont conscients des faiblesses de notre bibliothèque juridique (au 
niveau des ouvrages, revues, les thèses, les mémoires…).  A cela, il faut ajouter, 
certains facteurs susceptibles de faire durer la situation actuelle, à savoir les 
difficultés concernant la jurisprudence qui est, selon le professeur Abderrazak 
Moulay Rchid, peu publiée, irrégulière, mal sélectionnée, peut diffusée, peu 
exploitée1. 

Néanmoins, et en dépit de ces contraintes, la doctrine a une fonction à remplir. 
Elle est, contrairement à la jurisprudence, libre de choisir le domaine de sa réflexion. 
Elle peut se situer en amont  et en aval de la jurisprudence, comme elle pourrait être 
intervenant à tout moment et en tout lieu et diversifier ses fonctions indispensables 
surtout lors des questions juridiques bien complexes et dont les solutions législatives 
applicables ne sont pas claires ou les décisions judiciaires sont contradictoires ou 
ambigües2.  

La doctrine, en matière de droit international privé ou en droit privé en générale, 
devra-t-elle aller au-delà de l’exposition du droit positif, d’éloge des solutions 
jurisprudentielles et de citation des réactions  doctrinales, vers une contribution au 
processus de production du droit de manières différentes ? 

D’une part, l’activité doctrinale ne peut se contenter d’interpréter et de justifier 
les normes juridiques, il s’agit d’apporter une contribution au bon fonctionnement de 
l’ordre juridique, par un travail de mise en cohérence, d’élimination des divergences, 
des ambigüités, des hésitations, des  contradictions, d’identification des lacunes, des 
insuffisances, de formulation des suggestions  et alternatives appropriées, soit que ce 
travail est fait au profit des institutions gouvernementales et organes d’application du 
droit (études, recherches, travaux…) ou soit il est fait dans le cadre de la science du 
droit3. Ce faisant, cette interprétation aura, certainement, une portée créative, en 
contribuant à la fois à fixer le contenu de la norme et à la production de droit.  

Il est à noter que, bien qu’il soit difficile d’avouer l’effet faible de la doctrine 
marocaine en droit international privé, on pourrait affirmer que l’effet a été 
significatif, certaines positions de la jurisprudence et modifications des textes 
juridiques ont une origine évidente dans la doctrine. Nous citons, à titre d’exemple, 
l’application de l’ordre public, la qualification lege fori, la notion même de lexfori en 
matière de statut personnel4, l’introduction, dans le cadre de la procédure civile en 
1974, du système de contrôle sur l’exéquatur des jugements étrangères au Maroc au 

                                                            
1MOULAY RCHID. A., « Les grandes lignes de droit international privé en matière de statut 
personnel, op.cit, p58. 
2CATIAS, « L’ambigüité des arrêts t de principe en droit privé », JCP, 1984, I, 3145. 
3Jacques CHEVALIER, op.cit, p107.  
4BAHNINI, A.,  son discours, op.cit. 
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lieu de système de la révision1, et l’adoption, dans le droit de la nationalité2, du 
principe de l’égalité entre les deux sexes, notamment entre le père et la mère dans 
l’attribution de leur nationalité à leur enfants3. 

D’autre part, au surplus de cette influence indirecte exercée sur le droit,  qui a 
belle et bien, une portée créative, puisqu’elle contribue à fixer le contenu de la norme 
juridique, la doctrine peut être impliquée plus directement dans les mécanismes de 
production du droit en l’associant à l’élaboration des textes. 

A la différence de la doctrine comparée, les juristes marocains de droit 
international privé n’ont pas eu l’occasion, jusqu’à aujourd’hui, d’être impliqués dans 
les travaux préparatoires et les processus d’élaboration des normes juridiques, et ce, 
contrairement à la fonction doctrinale du protectorat marquée par une hypertrophie et 
domination  de la production du droit, soit au niveau de son interprétation soit au 
niveau de leur élaboration. 

En fait, le dahir du 12 aout 1913 toujours en vigueurs,  qui est même devenu le 
seul texte législatif gouvernant les conflits de lois au Maroc depuis la loi d’unification 
du 26 janvier 1965, n’a pas connu de révision4, à l’exception de quelques solutions 
législatives et jurisprudentielles qui ont contribué au renversement de quelques 
tendances prévalues sous le protectorat5. 

Certes, cette nouvelle orientation est déterminante, elle exprime une volonté  
vers l’instauration des solutions plus conforme aux nouvelles données politiques 
créées de l’indépendance, mais cela demeure insuffisant et inachevé. L’élimination 
de toutes entraves à l’expression normale de la territorialité et des impératifs du for 
nécessite, certainement, une réforme radicale du dahir de 12 aout 1913, cette réforme 
qui ne peut être atteint que par l’interruption totale avec des particularismes qui ont 
marqués le système marocain sous le protectorat. 

 
 
 
 
 
 
 
 

 

                                                            
1MOULAY RCHID, A., « L’exequatur des jugements étrangers en droit international privé 
marocain du Protectorat à 1972 », op.cit. 
2La loi n 62.06 promulgué par le dahir 23 mars 2007. 
3MOULAY RCHID, A., « La condition de la femme au Maroc », préface, Jean Deprez, Ed de la 
faculté des sciences juridiques économiques et sociales de Rabat, 1985, P417 et ex. 
4Des projets ont été présenté en 1966 et 1981, mais ils n’ont pas vu le jour, et, ce, à la différence 
d’autres lois qui ont connu des réformes fondamentales comme le code de statut personnel, droit 
commercial, droit pénal, droit de la procédure pénale et ex. 
5Comme cela a été indiqué auparavant. 
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B- Valorisation du savoir doctrinal par la jurisprudence 
La fonction principale de la cour de cassation est d’assurer l’unité de la 

jurisprudence et le respect de droit marocain. Cependant, cette finalité est loin d’être 
atteinte en droit international privé, notamment en matière de conflit de lois. La 
jurisprudence a, certes, contribué au renversement de quelques tendances, à la faveur 
des conditions politiques nées de l’indépendance, surtout au niveau de la construction 
de la théorie de conflit de lois,  mais cette orientation s’est caractérisée par des 
hésitations, des contradictions et des ambiguïtés. Il en fut ainsi pour la qualification, 
l’ordre public. De même, des arrêts ont continué, postérieurement à l’indépendance et 
en raison de la condition privilégiée faite à la loi étrangère de statut personnel, de se 
référer aux bases internationales du système marocain1 ou à appliquer des 
dispositions comme celles concernant les règles étrangères de procédure civile2.  

Bien que la marocanisation des magistrats,  l’arabisation de la justice et 
l’unification des tribunaux  depuis 1965,  la jurisprudence  n’a pas pu répondre  aux 
aspirations de la doctrine marocaine au retour, du système de droit international privé 
marocain, à la normalisation, à la territorialité et la restauration de droit du for, une 
lexfori qui remplit les mêmes fonction qu’en droit commun, surtout en matière de 
statut personnel. 

La continuité  de certains aspect de l’esprit du système antérieur, au niveau de la 
jurisprudence, est du à maintes considérations, à savoir la condition privilégiée de la 
loi étrangère de statut personnel  imprégnant l’esprit des juges, la continuation des 
juges français dans les tribunaux jusqu’à 1965, la mise, toujours, en vigueur du dahir 
12 Aout 1913 et influence des juges de la Cour suprême par les écrits de quelques 
juristes du protectorat, notamment, les écrits du professeur Paul DECROUX. A cela, 
il faut ajouter certains facteurs qui ont contribué à mettre en évidence la situation 
actuelle, à savoir l’insuffisance de formation des magistrats dans le domaine du droit 
international privé en général et les conflits de lois en particulier. Nous n’avons pas 
l’intention, par cette affirmation, de généraliser une idée ou préjuger quelconque, 
mais nous visons à dévoiler sur  une vérité indéniable. Sans oublier que les magistrats 
se référent en la matière aux ouvrages de la doctrine du protectorat focalisés 
uniquement sur la justification des solutions applicable et la protection des intérêts 
des étrangers. 

 
 
 
 
 
 

                                                            
1Rabat 5 avril 1963, clunet, 1966, p389, note DECROUX, P. 
2Cours suprême 28 juin 1960, R.M.D, 1961, p23. 5 avril 1961, G.T .M, 1961, p 68. DECROUX. 
P., « Droit international privé », n° 451,1 inst. Casablanca- Anfa, 29 oct, 1987, N° 24, dossier 
86/11242. LAHLOU, N., et SARHENE, F., « Réflexions sur quelques règles de conflits de lois à 
l’épreuve de la pratique, publié in : cahier des droits maghrébins, vol. I, 1994. 
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Cette situation a été, vigoureusement, critiquée sur le plan doctrinal compte tenu 
de son impact certain sur la qualité des décisions judiciaires. Le juge marocain  se 
comporte comme s’il est soumis à la nouvelle réalité d’un Maroc indépendant sans 
indiquer le fondement juridique de sa décision1. De même, la  détermination du son 
contenu n’est pas tout à fait sans difficulté.  Pour cette raison une spécialité de la 
magistrature et une formation solide dans le domaine de droit international privé est 
une nécessité d’une grande importance, vu le développement des relations 
transnationales et le dynamisme du droit international privé. 

A cela, il faut ajouter que l’alignement, sur le droit commun des systèmes de 
droit international privé, ne pourra pas être aboutit sans que la jurisprudence tisse des 
liens forts et signifiants avec le savoir doctrinal. Il faut bien noter que, si celui-ci n’est 
pas cité par les juges dans leur décision, cela ne signifie pas que son influence n’est 
pas persistante, ni qu’on ne le consulte plus. Un ouvrage est non seulement étudié à la 
faculté, mais il demeure une référence que le juge consulte à l’occasion, avant ou 
après une audience, pour bien comprendre les principes en jeu. C’est ainsi que, 
l’activité doctrinale demeure importante dans l’évolution des normes de droit 
international privé marocain, par sa capacité de critiquer son état actuel, de souffler 
des alternatives, qui pourront attirer l’attention aussi de juge et de législateur. 

 
Conclusion   

Il est difficile de tirer une conclusion générale de tout ce qui précède. Cette 
contribution ne constitue pas une étude exhaustive afin d’obtenir des résultats 
définitives, car nous nous sommes focalisé sur l’analyse de certains objets du droit 
international privé. C’est pour cette raison qu’il n’est pas aisé de mesurer avec 
précision l’influence de la doctrine sur la jurisprudence en droit international privé  et 
en droit en général.  Cependant,  nous pouvons développer quelques idées tirées lors 
de l’évaluation de son rôle dans cette sphère juridique et sa relation, aussi avec la 
jurisprudence et le législateur. En effet, le lien étroit entre la doctrine et la 
jurisprudence du protectorat est incontestable. Toutefois, un tel lien, qui se basait sur 
la confiance et le dialogue, fait - malgré quelques tentatives- quasiment défaut après 
l’indépendance. Toutefois, la contribution  du  travail doctrinal est indéniable dans la 
production du droit international privé et du droit privé en général. Mieux encore, il 
est indispensable pour que la norme juridique puisse obtenir son plein effet, 
symbolique et pratique et, donc, pour s’orienter vers le droit commun des systèmes de 
droit international privé, et pourquoi pas, vers une codification de tel droit, à l’instar 
d’autres branches et de certains ordres juridiques comparés. 

                                                            
1En ce qui concerne l’appréciation de la jurisprudence marocaine dans le domaine du statut 
personnel voir : MOULAY RCHID, A., « La magistrature et l’évolution de la Moudawana, in : 
prologues, revue maghrébine du livren 9, mai 1977, pp 39-48. 
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Advocacy for a Wealth Tax in Algeria 
Abstract: 

The wealth tax is undoubtedly an important source of income for the state. It is 
dictated today by economic liberalism imposed by economic globalization. Algeria, 
in economic transition tinged with financial crisis, is in dire need of tax revenue. The 
wealth tax is also an additional means of combating tax fraud and tax evasion. 
Keywords:  
Tax on wealth, tax revenues, development, equal opportunities, fight against tax 
evasion, national solidarity. 
 

ة على الثروة في الجزائر  من أجل ضر
 :ملخصال

ة التي  لا شك أنّ   ة الاقتصاد ة على الثروة هي مصدر دخل مهم للدولة، تملیها الیوم اللیبرال الضر
ة ة، في . فرضتها العولمة الاقتصاد الأزمة المال ة و ذات اقتصاد مشوب  ارها في مرحلة انتقال اعت والجزائر 

ة ة ل. حاجة ماسة إلى عائدات ضرب ضا وسیلة إضاف ة على الثروة هي أ ال الضربي الضر افحة الاحت م
  .والتهرب الضربي
ةالكلمات ال  : مفتاح

افحة التهرب الضربي، التضامن الوطني ة، تكافؤ الفرص، م ة، التنم   .الضرائب على الثروة، الإیرادات الضرب
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Introduction  
L’imposition de la fortune est le meilleur moyen de réduire les distorsions entre 

revenus et l’instrument d’une plus grande efficacité économique. Mais jusqu’à la fin 
des années 1970, ce thème a rarement été abordé dans les PVD1.  

Le désintérêt pour cette forme d’imposition s’explique par la réticence des 
classes privilégiées à appuyer un système fiscal dont elles seront largement les 
pourvoyeuses. Pourtant, l’intérêt de l’introduction de ce type d’impôt dans les PVD a 
été reconnu par des organismes internationaux, réputés d’obédience libérale, depuis 
plusieurs années. A titre d’exemple, dans le cadre des travaux de la Banque mondiale, 
M.S. AHLUWALIA dès 1977, développe l’idée que les systèmes fiscaux des PVD 
deviennent inopérants car les taux très progressifs de l’IR au delà d’un certain seuil 
ne font qu’accroître l’évasion fiscale tout en taxant plus fortement l’assiette étroite 
pour laquelle le recouvrement est relativement aisé. Dès lors constate l’auteur, “ la 
politique fiscale pourrait changer d’orientation et mettre l’accent sur le 
recouvrement de l’impôt sur la fortune et la propriété, en instituant les droits de 
succession afin d’assurer une progressivité d’ensemble à l’incidence de la 
fiscalité ”2. D’où la nécessité de mettre en place un impôt sur la fortune en Algérie. 

L’institution d’un impôt sur la fortune en Algérie résulte moins d’un quelconque 
“ mimétisme fiscal ” que d’une exigence suscitée par la nouvelle politique fiscale. 
Après l’exposé des raisons justifiant cette introduction (A), nous essaierons 
d’esquisser un modèle d’impôt sur la fortune à mettre en œuvre (B). 

 
A- Les justifications d’un impôt sur la fortune  

Il est admis que les prélèvements sur le patrimoine se justifient principalement 
par des considérations sociales, autrement dit ces instruments visent une véritable 
correction des inégalités. Ces impôts sont capables, en outre, de fournir des 
                                                            
1 - Pourtant, l’imposition du capital, ou de certains biens particuliers, est loin d’être une idée 
originale. Au contraire, aux yeux de certains historiens, elle est même l’un des plus anciens modes 
de prélèvement fiscal. En effet, dans l’Antiquité comme au Moyen Age, ce type de taxation existait 
sous la forme d’un impôt frappant quelques biens au premier rang desquels figurait la terre. Après 
une longue éclipse, il renaît à la fin du XVIIIème siècle, avec cette fois, le caractère d’un impôt 
général. Alors que des pays comme l’Allemagne, la Suisse, la Norvège ou l’Autriche, adoptent très 
tôt un impôt général sur la fortune, la France va l’ignorer superbement et le repousser comme une 
invention diabolique de l’interventionnisme public. Ainsi, le thème n’a pratiquement jamais fait 
l’objet d’une véritable discussion parlementaire et les projets ou propositions formulés depuis le 
début du siècle demeurent en nombre limité (exactement cinq). Ce n’est qu’au cours des années 
1970, avec la montée progressive de la gauche, que l’idée d’une imposition du capital trouve 
(finalement), en France, une seconde  jeunesse. Cf. Alain TCHEKAY, “ L’élaboration de l’impôt 
sur les grandes fortunes ”, in Pouvoirs, n° 23, 1982, p. 47-51. Pour une vue d’ensemble sur l’impôt 
sur la fortune, V. Éric Pichet, Impôt sur la fortune (2018): Théorie et pratiques, De l'ISF à l'IFI, 
Les éditions du Siècle, Paris, 2018, Jean-Yves Mercier, Impôt sur la fortune immobilière: l’ifi, éd. 
Francis Lefebvre, Paris 2018  
2 - M.S. AHLUWALIA, in “ Redistribution et croissance ”, ouvrage Collectif, PUF, 1977, p. 127 et 
s.  
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recoupements précieux à l’administration fiscale qui lui permettront de mieux juger la 
sincérité des déclarations des contribuables. 
 
1 – Controverse théorique   

 Les arguments militant contre l’impôt sur la fortune sont nombreux : risque de 
décourager l’épargne, donc l’investissement et la croissance ; l’absence de capitaux 
dans les PVD ferait que les recettes d’un tel impôt seraient insignifiantes ; 
l’administration n’a pas les moyens humains et matériels nécessaires pour gérer 
correctement ce type d’impôt ; il porte atteinte à la propriété et met en danger 
“ l’ordre social libéral ”, ce qui susciterait des oppositions sociologiques et politiques 
qui gêneraient sa mise en œuvre 1.  

Ces arguments  nous paraissent  réfutables à plusieurs titres. D’abord, l’impôt 
sur la fortune ne risque pas de décourager l’épargne car, dans les PVD, les détenteurs 
de capitaux épargnent peu. Ils préfèrent dépenser leurs fortunes dans des produits 
somptueux ou thésauriser. En outre, l’impôt sur la fortune va inciter les contribuables 
à faire fructifier leurs capitaux pour pouvoir s’acquitter de l’impôt et  atténuer la 
charge fiscale. 

Ensuite, il est vrai que dans les pays développés l’impôt sur la fortune rapporte 
peu, à cause notamment de ses faibles taux et de son assiette difficile à cerner. 
Néanmoins, il y a contribué à atténuer l’augmentation des grandes fortunes. Et 
comme dans les PVD les inégalités de revenus sont criantes, l’impôt sur la fortune 
serait l’outil approprié pour appréhender une source non négligeable de recettes 
fiscales, à savoir  les résidences somptueuses, les “ comptes bloqués ”, les voitures 
luxueuses, les bijoux, les terrains de spéculation, etc. Par ailleurs, en augmentant les 
possibilités de recoupements,  l’impôt sur la fortune constituerait un moyen 
supplémentaire de lutte contre la fraude et l’évasion fiscales. Ce qui permettrait à 
l’administration de détecter plus facilement les fausses déclarations et dissuaderait les 
contribuables de frauder, d’où l’amélioration du rendement des autres impôts. 

S’agissant de la gestion de l’impôt sur la fortune, elle serait relativement aisée 
car les fortunes dans les PVD ont un caractère concentré et ostentatoire, d’où un 
nombre de contribuables limité et une matière imposable facile à cerner.  

Quant à  considérer l’impôt sur la fortune comme une atteinte à la liberté et à la 
propriété, M. Allais répond que c’est “ le prix à payer par les propriétaires de biens 
physiques pour la jouissance paisible, et la libre-disposition de ces  biens ”2.     

Le seul vrai problème qui se pose donc à l’institution d’un impôt sur la fortune  
est d’ordre sociopolitique. Il s’agit de l’existence de groupes sociaux privilégiés qui 
déterminent le pouvoir politique ou le contrôlent suffisamment pour l’empêcher de 
s’engager sur une voie de réforme qu’ils jugent contraire à leurs intérêts. Or c’est là 
une vision très courte, car vu les inégalités sociales dans PVD, il est urgent d’ 

                                                            
1 - Cf. M. ALLAIS, “ L’impôt sur le capital et la réforme monétaire ”, éd. Hermann, Paris, 1977, p. 
123-149. 
2 - M. ALLAIS, “ L’impôt sur le capital ”, 1977, p. 102. 
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“ accroître la redistribution pour réduire les tensions sociales, frapper les 
principales inégalités afin d’alléger les conflits de classe ”1.  

Il apparaît à travers cette controverse que les aspects positifs d’un impôt sur la 
fortune permettent de s’accommoder de ses inconvénients. Aussi, une fois admis le 
principe de son institution, il reste à examiner les questions relatives au champ 
d’application et à la structure de l’assiette de cet impôt. 

 
2 - Intérêt d’un impôt sur la fortune  

Schématiquement les avantages escomptés d’un impôt sur la fortune sont 
l’équité fiscale et l’efficacité économique. 

 
a - L’équité fiscale  

Du point de vue de l’équité fiscale les intérêts d’un impôt sur la fortune seraient 
nombreux : 
- Une déclaration de la fortune permettra de mieux connaître les patrimoines et les 
revenus grâce aux recoupements rendus possibles. Les adversaires font valoir que les 
services fiscaux détiennent déjà dans les dossiers individuels les informations utiles. 
Le problème est celui de l’utilisation des informations et non celui de leur existence 
(problème des moyens en personnel pour contrôler). 
- L’impôt sur la fortune compensera la sous-évaluation de certains bénéfices 
agricoles, industriels et commerciaux, bénéfices non commerciaux, car la 
dissimulation sera moins facile. Y aura-t-il compensation entre cet impôt et la sous-
évaluation demandent les adversaires. De plus ceux dont les revenus ne sont pas 
sous-évalués ne sont pas dispensés de l’impôt sur la fortune. 
- L’impôt frappera la plus-value latente (la valeur vénale potentielle du bien). La 
taxation de la seule plus-value réalisée favoriserait les propriétaires suffisamment 
riches pour n’avoir pas besoin de vendre. Les adversaires rétorquent que certaines 
plus-values sont provisoires (valeurs mobilières), on risque donc de “ taxer une 
chimère ”. Si elle est imparfaite, la taxation d’une plus-value réalisée lors de la vente 
est plus réaliste. 
- Cet impôt va réduire les irrégularités de patrimoine. Encore faut-il que l’impôt soit 
productif pour être redistributif, or l’impôt à instituer rapportera peu et redistribuera 
peu selon ses adversaires. 
 
b - L’efficacité économique  

L’impôt sur la fortune taxerait la possession de biens qui n’apportent pas de 
revenus mais des satisfactions psychologiques et va inciter leurs propriétaires à les 
aliéner au profit d’autres placements. Pour les adversaires, ces biens aisément 
dissimulables ne seront pas déclarés comme le montre les expériences étrangères. 

Cet impôt sur le capital et non en capital conduirait les propriétaires à choisir les 
placements les plus rentables pour se libérer de l’impôt, le dynamisme de l’économie 
                                                            
1 - A. MINC, “ L’argent fou ”, éd. Grasset, 1990, p. 84 
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y gagnera. Si la démarche des détenteurs de patrimoine était rationnelle, on ne 
constaterait pas, selon les adversaires, une telle diversité de rendements, seuls 
devraient être privilégiés les achats à haut rendement. En fait, des considérations 
sentimentales, pratiques (acquisition de biens aisément dissimulables) continueront à 
jouer. Il influencerait le choix entre capital et travail et permettrait de lutter contre le 
chômage. Si l’opposition homme-machine a une incidence à court terme et au niveau 
“ microéconomique ”, elle n’existe plus à long terme et au niveau d’une nation. Cette 
attitude est économiquement erronée pour les adversaires qui dénoncent le risque  d’ 
“ anti-productivité ” de cette démarche. Enfin, alourdir l’imposition du capital n’est-
ce pas favoriser une délocalisation à l’étranger de l’épargne ?1   
 
B – La nécessité de l’imposition de la fortune  

La création d’un impôt sur la fortune et le capital participe à notre proposition de 
réforme du système fiscal. Une telle imposition est en effet nécessaire à sa 
démocratisation en profondeur. Toutefois, sans attendre que les conditions d’une telle 
refonte en profondeur soient réunies, nous estimons qu’une imposition réelle de la 
fortune peut et doit être mise en œuvre car elle serait de nature à limiter l’aggravation 
des inégalités qui caractérise aujourd’hui le système fiscal algérien. En effet, aucune 
disposition ne s’attaque sérieusement au capital et à la fortune, ce qui permettrait 
d’atténuer l’injustice de l’ensemble du système. 

Certains impôts sont présentés quelquefois comme susceptibles d’assurer cette 
taxation de la fortune. Or, ces impôts (droits d’enregistrement, taxe foncière, 
imposition des plus-values, non conçus comme des impôts sur la fortune, n’en ont pas 
les effets car n’imposant pas en fonction du patrimoine détenu. En outre, du fait 
qu’ils sont disparates, inégaux et partiels, ces impôts laissent hors de leur champ 
d’application des parties considérables de la fortune ce qui est, par ailleurs, aggravé 
par l’évasion et la fraude. De plus, ils sont d’une complexité souvent 
disproportionnée à leur rendement. 

Ce sont en fait de modestes compléments ou de mauvais correctifs à l’impôt sur 
le revenu et seulement de façon exceptionnelle de faibles impôts sur une partie de la 
fortune.  

Cette constatation, qui illustre le fait que ces impôts ont été dès l’origine vidés 
de leur substance ou détournés de leur but, sert de support aux théories sur l’inutilité 
de l’imposition des fortunes. Celle-ci est alors condamnée au nom de son coût jugé 
excessif que l’on oppose à un rendement considéré comme fatalement dérisoire. Ceci 
revient à oublier délibérément que le montant des recettes qu’est susceptible de 
procurer l’imposition des fortunes dépend des choix effectués pour le champ 
d’application, l’assiette et les taux. 

Sans prétendre entrer dans les détails de sa mise en œuvre, nous tenterons 
d’esquisser les grands traits d’une imposition du capital en Algérie.  
 
                                                            
1 - Raymond MUZELLEC, Finances publiques,  Sirey, 9ème édition, 1995, p. 448-449. 
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Il faudrait donc, d’abord, définir la fortune qui sera soumise à cet impôt (a), puis 
déterminer à partir de quel montant cet impôt deviendrait exigible (b). 

 
1 - Définition et champ d’application  

Théoriquement, l’impôt sur la fortune devrait frapper la fortune globale sous 
toutes ses formes (biens mobiliers, biens immobiliers, signes extérieurs de richesse). 
Les exclusions doivent être aussi limitées que possible, car selon les spécialistes, 
sinon il y aurait des distorsions dans l’affectation des éléments constitutifs de la 
fortune1. 

Sur le plan pratique, il est rare que l’impôt sur la fortune soit général. En effet, 
certains biens meubles sont, de fait ou de droit, difficiles à appréhender, ainsi 
l’impact psychologique et donc le coût politique de leur imposition risquent d’être 
plus importants que leur rendement financier. Il s’agit notamment des meubles 
meublants, des bijoux, des œuvres d’art ou de collection, etc. D’autant que dans la 
société algérienne, ces biens sont «  des éléments de l’univers familial intime, un 
univers clos, secret et sacré. Chercher à le taxer reviendrait à le violer et partant 
remettre en cause tout le projet... »2. Aussi échappent-ils plus ou moins à l’impôt. 
C’est le cas en France pour les objets d’antiquité, d’art ou de collection, les droits de 
la propriété littéraire et artistique et les droits de la propriété industrielle, ainsi que les 
pensions et rentes viagères3.  

C’est le cas également pour les meubles meublants, les bijoux, les liquidités et 
les placements financiers4. 

Il n’est pas rare également que, pour des raisons économiques, les outils de 
travail soient exemptés à concurrence d’une certaine limite afin de ne pas favoriser 
l’entrepreneur individuel au détriment des exploitants sociétaires. C’est le cas en 
France des biens utilisés dans l’exercice d’une activité industrielle, commerciale, 
artisanale, agricole ou libérale, et des droits sociaux5.  

Tenant compte de ces éléments, le champ d’application de l’impôt sur la fortune 
devrait s’appliquer à tous les biens immobiliers bâtis et non bâtis (villas, immeubles, 
terrains urbains, terres agricoles, etc.), les valeurs mobilières (obligations, actions, 
parts sociales...), les prêts hypothécaires, les avoirs liquides, les dépôts bancaires 
(exceptés les comptes courants d’activités professionnelles) ainsi que certains biens 
représentant des signes ostentatoires de richesse (voitures de luxe, bateaux de 
plaisance, avions personnels, chevaux de course, etc.). 

Seront imposables à l’impôt sur la fortune, les personnes physiques domiciliées 
en Algérie, à raison de leurs biens situés dans ce pays ou à l’étranger, et les personnes 
physiques non domiciliées dans ce pays, à raison de leurs biens qui y sont situés.  
                                                            
1 - Cf. B. BOBE et P. LLAU, op. cit. ;  J. GROSCLAUDE, op. cit. ; M. ALLAIS, op. cit. ; P. URI, 
op. cit. 
2 - Cf. N. AKESBI, Thèse, op. cit., p. 489. 
3 - Cf. Notamment article 885 du CGI 
4 - Cf. article 276 du CID. 
5 - Cf. Article 885 N du CGI ; article 276 du CID 
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L’impôt sur la fortune serait assis sur la valeur nette, au 1er janvier de l’année, 
de l’ensemble des biens, droits et valeurs imposables appartenant à l’assujetti.  

En ce qui concerne les biens immeubles, ils seront estimés d’après leur valeur 
vénale réelle. A défaut, l’évaluation devrait s’effectuer sur la base du coût normatif 
suivant la catégorie de l’immeuble. 

S’agissant des biens meubles, leur  évaluation serait celle résultant de la 
déclaration détaillée du contribuable. Toutefois, l’administration fiscale se réserverait 
un droit de rectification et de préemption lorsque la sous-estimation dépasserait un 
certain seuil (10% par exemple). 

La valeur nette imposable de la fortune serait déterminée après déduction du 
passif grevant le patrimoine de chaque contribuable. Sont, par suite, déductibles, les 
dettes à la charge du contribuable (ou de son foyer fiscal) qui sont certaines et 
justifiées. Il s’agirait notamment, des emprunts et découverts bancaires, des dettes 
hypothécaires, des dépôts de garantie reçus des locataires, des impôts restant à régler, 
etc. 
 
2 - Calcul de l’impôt  

La fixation du seuil d’imposition doit concilier deux impératifs : éviter 
d’affaiblir le rendement de l’impôt, moduler la charge fiscale de manière à ne pas 
affecter les petits patrimoines. Aussi, ce seuil doit être d’un niveau assez élevé : par 
exemple 50 millions de Dinars en plus de l’exonération des biens professionnels à 
concurrence de 10 million de dinars. Au dessous de ce seuil, l’impôt risquerait 
d’affecter des revenus moyens mais qui, à cause de leur logement dont la valeur a 
beaucoup augmenté à cause de la spéculation et de l’inflation, atteindraient le seuil 
d’imposition1. 

En ce qui concerne l’unité d’imposition, il est souhaitable d’imposer 
globalement la fortune du foyer fiscal (les conjoints et les enfants à charge). C’est 
d’ailleurs ce qui se pratique dans les pays développés où existe un impôt sur la 
fortune comme la France2.  

Cette manière d’imposer pénalise certes le mariage car la charge fiscale qui en 
résulte serait supérieure à celle qui résulterait d’une imposition séparée des deux 
époux. Néanmoins, nous pensons que c’est là un moyen efficace de lutter contre la 
tentation d’opérer des transferts entre les membres de la famille afin d’égaliser leur 
fortune et partant de minimiser, voire d’échapper à l’imposition3. 

S’agissant des taux d’imposition, la forte concentration de la fortune en Algérie 
milite pour l’institution d’un impôt progressif qui permettrait de pondérer la charge 
fiscale entre les différentes tranches de revenus, comme cela se pratique dans certains 
pays (France, Suisse...).  

                                                            
1 - Cf. N. AKESBI, Thèse, op. cit., p. 491. 
2 - Article 885-A-al.4 du CGI. 
3 - Cf. A. SERGHINI, Thèse, op. cit., p. 536-537. 
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Par ailleurs, ces taux doivent inciter non pas à liquider les biens pour payer 
l’impôt, mais à améliorer la productivité du capital et en accroître le rendement afin 
de s’acquitter de l’impôt avec les fruits du capital. La mise au point d’un barème est 
très délicate en raison de la mauvaise connaissance actuelle des patrimoines, et 
surtout de leur répartition par tranches. On peut toutefois poser en principe que ce 
barème doit varier entre 0,5% et 2,5% comme suit : 
 

50 MD         à     70  MD         0,5%                                                                 
70MD          à    100 MD         1%                               
100 MD       à     200 MD        1,5%                               
 200 MD      à    300 MD         2%                                              
Supérieur     à    300 MD         2,5%    

  
Conclusion                        

Afin de tempérer l’incidence de l’impôt sur la fortune, des abattements à la base 
doivent être envisagés pour tenir compte de la situation personnelle du contribuable 
(personnes âgées, handicapés...) et pour encourager l’épargne (comptes bancaires, 
épargne -logement, actions et obligations...). 

Loin d’être une hérésie, l’impôt sur la fortune serait un instrument d’atténuation 
des excès d’accumulation des fortunes et des patrimoines entre les mains d’une 
minorité de la population. Car devant des inégalités aussi éclatantes, un luxe aussi 
ostentatoire que ceux qu’on retrouve en Algérie, “ imposer ces grandes fortunes 
parait légitime au nom du bon sens, de la réduction des inégalités et de la solidarité 
nationale ”1. 
 

                                                            
1 - Au Maroc, 20% de la population détient 65,4% des revenus, 80% détiennent le reste. Cf. M. 
RAHJ, Thèse, op. cit., p. 644-645. 
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Résumé : 
La notion du développement durable préconise une meilleur prise en compte des 

considérations environnementales des stratégies du développement qui vise 
fondamentalement une gestion raisonnable du patrimoine naturel, afin de préserver 
les ressources à long terme et d’assurer une croissance durable. 

Le concept de responsabilité sociale des entreprises signifie essentiellement que 
celles-ci décident de leur propre initiative de contribuer à améliorer la société et 
rendre plus propre l’environnement. 

Dans cet article nous présenterons une réflexion Conjointe fondée sur nos 
recherches scientifiques dans le champ de management des entreprises.  Notre exposé 
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environnement, impact local et citoyenneté, responsabilité sociale des entreprises, 
investissement sociétale- socialement responsable. 
Mots clés : 
Développement durable, Responsabilité sociale des entreprises, environnement, 
développement, entreprises. 
 
 
 
 
 
 
 
 
Date de soumission: 13/11/2018,  Date d'acceptation: 20/12/2018, Date de publication: 27/12/2018
Pour citer l'article: 
KHEBBACHE Khaled, "La responsabilité sociale des entreprises comme vecteur de développement 
durable", RARJ, n°2, 2018, pp.352-369. 

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72  Disponible sur: 
 
 

L'auteur correspondant : KHEBBACHE Khaled, kkhebbache@gmail.com  
 



Revue Académique de la Recherche Juridique RARJ
  

353 
Numéro 02-2018
KHEBBACHE Khaled, "La responsabilité sociale des entreprises comme vecteur de 
développement durable", pp. 352-369. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

The Corporate Social Responsibility as a Vector of Sustainable 
Development  

Summary: 
The notion of sustainable development calls for better consideration of 

environmental considerations in development strategies, which fundamentally aims at 
reasonable management of natural heritage, in order to preserve resources in the long 
term and ensure sustainable growth. 

The concept of corporate social responsibility essentially means that they decide 
on their own initiative to help improve society and make the environment cleaner. 
In this article we will present a joint reflection based on our scientific research in the 
field of business management. Our presentation will be based on six key criteria: 
Global and sustainable development, environment, local impact and citizenship, 
corporate social responsibility, socially responsible investment 
Keywords:  
Sustainable development, corporate social responsibility, environment, development, 
companies. 
 

ارها اعت ات  ة للشر ة الاجتماع ة المستدامة حافز المسؤول  للتنم
  : الملخص

البیئة و  المسائل المتعلقة  ة المستدامة إلى التكفل الأمثل  ة التي یهدف مفهوم التنم ات التنم إستراتج
ل ة على المد الطو ع الأساس الى المحافظة على الأملاك و الموارد الطب   .تهدف 

ة في  مفردها في مسألة المشار ة للمؤسسات أن هذه الأخیرة تقرر  ة الاجتماع عبر مفهوم المسؤول
  . والمحافظة على البیئة تحسین المجتمع

یر ضم ستة محاور  سنحاول في هذا المقال طرح تف حوث في مجال التسییر المؤسسات والذ  أساسه ال
ة للمؤسسات،  ة الاجتماع ة والمواطنة، المسؤول ة الشاملة والمستدامة، البیئة، الأثار المحل مختلفة، التنم

ا   .الإستثمار الاجتماعي المسؤول اجتماع
ةالكلمات ال   : مفتاح

ة الاجتماع ة المستدامة، المسؤول ة، المؤسساتالتنم   .         ة للمؤسسات، البیئة، التنم
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Introduction 
La notion du développement durable préconise une meilleur prise en compte des 

considérations environnementales des stratégies du développement qui vise 
fondamentalement une gestion raisonnable du patrimoine naturel, afin de préserver 
les ressources à long terme et d’assurer une croissance durable. Les préoccupations 
relatives au développement durable tendent à être de plus en plus prises en compte 
dans les entreprises, pour lesquelles elles ne représentent pas uniquement des 
contraintes supplémentaires, mais aussi de nouvelles opportunités, car  le 
développement de l’investissement socialement responsable, intensifié par la prise en 
compte des entreprises, des enjeux du développement durable est associée à une 
rentabilité considérable. 

Le concept de responsabilité sociale des entreprises signifie essentiellement que 
celles-ci décident de leur propre initiative de contribuer à améliorer la société et 
rendre plus propre l’environnement. Au moment où les stratégies du développement 
globale et durable des différentes entreprises s’efforce d’identifier des valeurs 
communes en adaptant une charte des droits fondamentaux, un nombre croissant 
d’entreprise reconnaisse de plus en plus clairement leur responsabilité sociale et la 
considèrent comme l’une des composantes de leur identité éthique. Cette 
responsabilité s’exprime vis-à-vis des salariés et, plus généralement de toutes les 
parties qui sont concernée par l’entreprise mais qui peuvent à leur tour, influer sur sa 
réussite. 

Le développement Globale et durable et la Responsabilité Sociale d’Entreprise 
sont au cœur des dynamiques stratégiques du management, ils tentent d’apporter une 
réponse globale au défi de la préservation de la planète, Il comporte donc une 
dimension internationale, C’est-à-dire la construction d’un monde un peu plus 
équitable entre pays riches et pays  pauvres, et une dimension intergénérationnelle, 
qui garantirait les mêmes richesses naturelles aux générations futures que celles qui 
nous ont été offertes. Par ailleurs, il vise à l’intégration de différents domaines de la 
vie sociale en une approche synthétique. 

Dans cet article nous présenterons une réflexion fondée sur nos recherches 
scientifiques dans le champ de management des entreprises.  Notre exposé se basera 
sur Six grands critères distingués : Le développement Globale et durable, 
environnement, impact local et citoyenneté, responsabilité sociale des entreprises, 
investissement sociétale- socialement responsable-.  
 
I- Définitions 
A-Le développement durable (développement soutenable) 

La Commission mondiale sur l’environnement et le développement a définit le 
développement durable  dans le Rapport Brundtland en 1987, comme « la capacité 
des générations présente à satisfaire leurs besoins sans compromettre la capacité des 
génération futures à satisfaire leurs propres besoins1» le concept de " besoins ", et 
                                                            
1 Vivien D, « le développement soutenable », la découverte, repère, paris, 2005. 
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plus particulièrement des besoins essentiels des plus démunis, à qui il convient 
d’accorder la plus grande priorité, et l’idée des limitations que l’état de nos 
techniques et de notre organisation sociale impose sur la capacité de l’environnement 
à répondre aux besoins actuels et à venir. » 

Autrement dit, il s'agit, en s'appuyant sur des valeurs (responsabilité, 
participation et partage, débat, partenariat, innovation, pérennité, réversibilité, 
précaution et prévention et solidarité ;sociale, géographique et transgénérationelle) 
d'affirmer une approche double et conjointe : 
 Dans l'espace : chaque habitant de cette terre a le même droit humain aux 
ressources de la Terre ;  
 Dans le temps : nous avons le droit d'utiliser les ressources de la Terre mais le 
devoir d'en assurer la pérennité pour les générations à venir. 
  
B- la Responsabilité Sociale des Entreprise (RSE) 

La commission de l'union européenne en 2001 a définit la RSE : « être 
socialement responsable signifie non seulement satisfaire pleinement aux obligations 
juridiques applicables, mais aller au-delà et investir d'avantage dans le capitale 
humain, l'environnement et les relations avec les parties prenantes2». 

Les travaux de l'ISO préparation au future standard ISO 26000, définit la RSE : 
« action d'un organisme pour assumer la responsabilité de l'impact de ses actions sur 
la société et l'environnement pour autant que ses actions soient cohérentes avec les 
intérêts de la société et du développement durable, fondées sur un comportement 
éthique, le respect de la loi en vigueur et les instruments gouvernementaux, et 
intégrer aux activités habituelles de l'organisme3»   
   Le concept de responsabilité sociale des entreprises signifie que celles-ci décident 
de leur propre initiative de contribuer à améliorer la société et à rendre plus propre 
l'environnement -une économie qui doit tenir compte des ressources humaines et 
environnementales. Organisation du travail, égalité des chances, insertion sociale, 
développement durable.4 
 
C- Les parties prenantes (stakeholder) 

Le concept des parties prenantes désigne tous les partenaires extérieurs de 
l’entreprise. Cette expression d’origine anglaise (elle est la traduction du mot 
stakeholder) englobe ainsi tout à la fois les partenaires économiques de l’entreprise – 
en particulier, fournisseurs et clients, et pourquoi pas concurrents… -, actionnaires, 
investisseurs institutionnels, syndicats, mais aussi et surtout tous ceux qui sont 
touchés par l’activité de l’entreprise, même si celle-ci n’en a pas toujours conscience 

                                                            
2 Michel Capron, «La responsabilité sociale d'entreprise», la découverte, repère, paris, 2007. 
3 THIERRY WIEDEMANN et autres, « développement durable et gouvernement d’entreprise», 
RSE, Organisation, paris, 2002, p8.  
4 Bernard Richard et autres, « La Dynamique du gouvernement d’entreprise », éd Organisation, 
Paris, 2003. 
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au même degré : collectivités locales, défenseurs de l’environnement, Organisations 
Non Gouvernementales (ONG)5. 

 
D- la responsabilité Sociétale / L’éthique des affaires 
1- L'éthique dans l'entreprise 

Au sens large, c'est la prise en compte d'une responsabilité vis-à-vis de ses 
employés, de ses clients et de l'environnement ; L'éthique est avant tout un 
comportement, une ouverture sociale qui doit servir à contrebalancer la recherche du 
profit à tout prix6. 
1- Le marketing « éthique » est une technique de gestion et une réflexion 
philosophique appliquée par certaines entreprises pour répondre à la demande sociale 
qui leur est adressée par l’opinion publique et par les consommateurs responsables. Il 
consiste à incorporer une valeur ajoutée éthique dans le produit, de manière à 
satisfaire le consommateur exigeant sur ce point. Ainsi, la fabrication de produits 
« écologiquement corrects », dans des conditions optimales pour l’environnement et 
la santé du consommateur7. 
3- l'investissement socialement responsables (Les investissements éthiques):les 
définitions retenues, en ce qui concerne cette catégorie d’investissement, ne sont pas 
les mêmes pour tous les acteurs concernés, ni dans tous les pays, notamment entre la 
France et les pays anglo-saxonne. Le risque de confusion est certain. En effet, si le 
terme générique qui s’est imposé, en France, pour désigner ce type d’investissements 
est (investissements éthiques), il n’en va pas de même aux Etats-Unis, où l’usage a 
consacré l’expression : Socially Responsible Investments, que l’on peut traduire 
littéralement par ( investissements socialement responsables). Le problème est que, 
en France, les investissements socialement  responsables représentent une sous 
catégorie, à l’intérieur de la classe générale des investissements éthiques, qui en 
compte trois, correspondant à trois générations successives : 
 Les fonds de première génération, qui ont aussi été baptisés (éthiques), ce qui ne fait 
qu’ajouter à la confusion puisque cet adjectif désigne ainsi non seulement la catégorie 
générale, mais aussi l’une de ses sous catégories ; 
 Les fonds de deuxième génération, dits (socialement responsables) ; 
 Les fonds de troisième génération, orientés vers le développement durable.  
Afin d’éviter les problèmes de vocabulaire, nous traduirons ici l’expression 
américaine Socially Responsible Investment (SRI) indifféremment par les 

                                                            
5 JEAN MOUSSE,  « éthique et entreprise ».éd Vuibert, paris, 1993, p6. 
6 ECONOMIE et Humanisme « Citoyens et acteurs pour un développement Solidaire», Dossier 
N°334, Octobre 1995. 
7 Didier Davydoff ,« Les indices de l’investissement socialement responsable » Liaisons sociales 
Magazine, N°12, 2001, p.23.  
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expressions françaises (investissements éthiques) ou ( investissements socialement 
responsables 8. 
 
II- Le développement durable (ou Soutenable) 

La vision quasi messianique du rôle des entreprises développées par le 
mouvement de RSE s'est particulièrement affirmée en s'inscrivant dans la perspective 
de la contribution au développement durable (ou Soutenable). 

Le concept de développement durable à été forgé dans les années 1980 par des 
scientifiques de l'Union internationale pour la conservation de la nature et il a 
commencé à être popularisé en 1987 par un rapport de la commission sur 
l'environnement et le développement de l'ONU( rapport Brundtland) intitulé «Notre 
avenir à tous». En suite Le développement durable est apparu sur le devant de la 
scène mondiale à l’occasion de la conférence de Rio de Janeiro, réunie en 1992. Les 
représentants de 150 pays ont adopté un programme, l’agenda 21, visant à concilier 
développement économique, protection de l’environnement et équité sociale, dans la 
lignée de ce rapport et de cette conférence, il est généralement considéré que la 
démarche du développement durable doit s’appuyer sur trois pôles, ou rechercher 
simultanément trois types d’objectifs : 

 la performance économique à long terme ; 
 la performance sociale ; 
 la performance environnementale. 

La recherche d’un développement durable se fonde sur le respect d’un certain 
nombre de valeurs ou de principes : 
 le principe de précaution ; 
 le souci de la prévention ; 
 la recherche d’une gestion sobre et économe ; 
 le principe de responsabilité ; 
 l’importance accordée à la participation ; 
 l’esprit de solidarité. 

Le développement durable tente d’apporter une réponse globale au défi de la 
préservation de la planète, compte tenu de la progression démographique au plan 
mondiale, de la dégradation des écosystèmes et de l’épuisement des ressources qui, 
dans certains cas, ont déjà atteint un seuil d’irréversibilité. Il comporte donc une 
dimension internationale, C’est-à-dire la construction d’un monde un peu plus 
équitable entre pays riches et pays  pauvres, et une dimension intergénérationnelle, 
qui garantirait les mêmes richesses naturelles aux générations futures que celles qui 
nous ont été offertes. Par ailleurs, il vise à l’intégration de différents domaines –
économie, écologie, gestion, vie sociale– en une approche synthétique. 

 

                                                            
8 Bruno Libert,  « L’éthique et responsabilité sociale de l’entreprise » Liaisons sociales Magazine, 
N°11, 2000, , p.30.  



P
E

358 

P-ISSN : 008
E-ISSN : 25

* Les 
Soutena

Les 
plus prise
uniqueme
voire des

Il e
dimensio
social et l

Sché

le dé
l'humanit
reproduct
d'équité 
sociétales
planète v

 
III- La 
A-L’ém

On 
aux entre
pratiques
l’homme
pression 
pas risqu
leurs mét
enfants-le

 
 
 

Numéro 02
KHEBBAC
développem

2170-87  
88-2287 

différe
able) 
préoccupa
es en com
ent des co
 nouvelles
est admis
ons est qu
la préserv

éma du dév
d

éveloppem
té (rôle d
tions de l
permettan
s). Ce trad
iable, ave

Respons
mergence

observe, d
eprises, d
s, sur le pla
, du respe
grandissan

uer de voir
thodes de 
e scandale

Re

  

2-2018
CHE Khale
ment durabl

entes d

ations rela
mpte dans 
ontraintes 
s approche
s aujourd
u'il doit s
ation de l'

veloppeme
dites "les t

ment durab
de l'écono
la nature 
nt d'assure
duit égalem
c une soci

sabilité S
e d’une d
depuis qu

dans le se
an environ
ect des sal
nte sur les
r leurs pro
productio

e des équip

evue Acad

ed, "La resp
e", pp. 352-

imension

atives au d
les entrep
suppléme

es.  
d'hui que
'efforcer 
'environne

ent durabl
trois pilier

ble a pour
omie) en 
 ( préocc
er la paix
ment par l
iété équita

Sociale d
demande
uelques an
ens d’une 
nnemental
lariés, etc.
s entrepris
oduits mis
on (à l’exe
pementier

démique d

ponsabilité 
-369. 

ns du 

développe
prises, pou
entaires, m

e le déve
de concil
ement. 

le : à la co
rs du déve

 
r enjeu de 
préservan

cupation é
x et la c
la formule
able ». 

des entre
e sociale 
nnées, une

plus gra
l notamme
. de plus e
ses, qui so
s à l’index
emple de 
rs sportifs-

de la Rech

sociale de

dévelop

ement dura
ur lesquel
mais auss

eloppemen
lier l'effic

onfluence 
eloppemen

subvenir 
nt -ses re
écologique
cohésion s
e: « ouvrer

eprises 
adressé

e demande
ande respo
ent, mais a
en plus, l’
ont obligée
x. Elles so
Nike : ay
-). 

herche Ju

s entreprise

ppement

able tende
lles elles n
si de nouv

nt durabl
acité écon

 

de trois p
nt durable

aux besoin
essources- 
e) dans de
sociale (a
r à un mo

e aux en
e sociale 
onsabilité 
aussi sur l
opinion p

es d’en ten
ont parfois
yant eu rec

uridique 

es comme 

t durab

ent à être d
ne représe
velles opp

le compo
nomique, 

préoccupat
". 

ns de l'ens
les cond

es relation
attentes so
onde vivab

ntreprise
croissante
attendue

le plan des
publique e
nir compte
s conduite
cours au tr

RARJ

vecteur de

ble (ou

de plus en
entent pas
portunités,

orte trois
bien-être

tions, 

semble de
ditions de
n sociales
ociales et
ble, sur un

es 
e adressée
 de leurs
s droits de
xerce une
e, pour ne

es à revoir
ravail des

J

e 

u 

n 
s 
, 

s 
e 

e 
e 
s 
t 
n 

e 
s 
e 
e 
e 
r 
s 



Revue Académique de la Recherche Juridique RARJ
  

359 
Numéro 02-2018
KHEBBACHE Khaled, "La responsabilité sociale des entreprises comme vecteur de 
développement durable", pp. 352-369. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

Les représentations collectives concernant le rôle de l’entreprise dans la société 
évoluent : on assiste à l’émergence d’une attente pour une plus grande intégration de 
l’éthique dans la vie des entreprises, notamment à travers la prise en compte des 
enjeux sociétaux et environnementaux. Ainsi, selon des enquêtes récentes, les critères 
éthiques deviennent des éléments de différenciation des produits et d’arbitrage des 
consommateurs, pour la majorité des personnes interrogées, le fait que le produit soit 
fabriqué par une entreprise soucieuse du droit des salariés est incitatif à l’achat. De 
plus en plus des enquêtés se disent prêts à éviter d’acheter des produits fabriqués par 
une entreprise qui manquerait gravement à ses obligations sociales (licenciements 
abusifs, exploitation des travailleurs…) ou environnementales (pollution). Il est 
désormais attendu de l’entreprise qu’elle s’implique dans la vie de la cité, et qu’elle 
garantisse que ses produits sont socialement, humainement et écologiquement 
corrects. 

 
B- La thématique du consommateur responsable (Consom’Acteur) 

Un nombre croissant de consommateurs tend à devenir (ou à vouloir devenir) 
davantage acteurs de leurs pratiques de consommation et à leur donner du sens, plutôt 
que de se conformer passivement à des choix qui leur ont été imposés, d’une façon ou 
d’une autre, par les stratégies commerciales des producteurs et des distributeurs ou 
par la pression publicitaire (souvent par les trois à la fois). Le consommateur 
responsable, ou « consom’acteur », peut être défini comme celui qui cherche à donner 
du sens à l’acte de consommation. Il établit un lien entre l’activité des entreprises, 
d’une part, et les problèmes sociétaux (entre autres, chômage de longue durée, 
précarisation qui se généralise, extension de la pauvreté, situation des banlieues, qui 
sont différents aspects de la fracture sociale) et environnementaux (destruction des 
écosystèmes, pollutions diverses, réchauffement climatique, etc.), d’autre part. Selon 
lui, l’entreprise a une responsabilité à l’égard de son environnement social et naturel, 
et il en tient compte dans ses choix, en privilégiant la valeur ajoutée éthique dans ses 
critères d’achat. 

Cette thématique du consommateur responsable est l’une des manifestations de 
la quête du sens dans la civilisation contemporaine. La période actuelle est en effet 
marquée par la « fin des idéologies », consécutive à l’effondrement du système 
communiste : perte des repères, désenchantement, appréhension de l’avenir et 
angoisse sociale, effritement des valeurs traditionnelle, déclin des institutions… Ce 
sont là les principaux signes du « malaise dans la civilisation », version tournant du 
millénaire, mais aussi les raisons profondes qui font naître chez beaucoup, en 
réaction, un fort besoin de sens, d’engagement citoyen, associatif ou humanitaire, une 
propension à exercer des activités vertueuses. Ce qui explique le fort développement 
du bénévolat et du volontariat dans la société actuelle. 
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C- Les entreprises prennent conscience de leur responsabilité Sociale 
(L’entreprise Citoyenne) 

Les réflexions sur « l’entreprise citoyenne » ont été initiées par le Centre des 
Jeunes Dirigeants, à l’occasion d’un colloque tenu en 1992  L’expression signifie que 
l’entreprise n’entend pas rester passive, simple spectatrice devant les déséquilibres 
socio-économiques qui se créent ou s’aggravent, mais qu’elle souhaite au contraire 
s’impliquer dans leur résorption, tout au moins dans leur atténuation. La fracture 
sociale a modifié le rôle de l’entreprise dans la cité ; l’intérêt particulier de 
l’entreprise rejoint aujourd’hui l’intérêt général de la société. L’entreprise ne peut 
plus se contenter d’être un simple agent économique générateur de richesses, mais 
elle doit devenir un acteur social engagé.  

La thématique de l’entreprise citoyenne rejoint l’idée de la performance globale; 
idée selon laquelle il ne sert à rien d’avoir des entreprises hyper compétitives dans un 
pays donné, si la société dont elles font partie et dont elles exploitent les ressources se 
délite et se défait. En effet, cette situation n’est pas viable à long terme, ni pour la 
société, ni pour les entreprises. Il conviendrait donc, afin d’avoir une vue plus juste 
des choses, d’intégrer dans le bilan des entreprises, les coûts sociétaux et 
environnementaux qu’elles engendrent en termes de chômage, de déqualification, de 
pathologies liées au stress, de pollution, de dégradation des paysages, etc. 

  
D- Le management of the triple Bottom Line 

À rebours d’une vision unidimensionnelle et réductrice du rôle des managers, 
certains ont mis en avant la nécessité d’une gestion tournée vers des critères élargis : 
le concept d’inspiration anglo-saxonne de management of the Triple Bottom Line vise 
à évaluer l’influence d’une entreprise sur la propriété économique, la qualité de 
l’environnement et la cohésion sociale à travers son fonctionnement et ses pratiques 
de gestion. La Commission européenne a officiellement lancé, en avril 2000, l’outil 
du Triple Bottom Line, afin de mesurer la valeur supérieure des entreprises, c'est-à-
dire : 

 Leur performance économique ; 
 Leur adhésion au principe de précaution environnementale ; 
 L’impact de leurs activités sur la cohésion sociale. 

Il s’agit des trois axes inhérents à la démarche du développement durable. Ces 
questions commencent à faire partie intégrante du management stratégique et de la 
gestion opérationnelle de certaines entreprises. 

 
IV- L’investissement Socialement Responsable ou étique 
A-Les fonds à Responsabilité Sociale  (the Socially Responsible Funds) 

Les premiers Socially Resposible Funds sont apparus aux Etats-Unis, dans les 
années 1920, à l’initiative de groupes religieux. Ils s’enracinaient dans le mouvement 
de protestation contre les « sinstoks », c'est-à-dire dans le refus d’investir dans les 
actions des entreprises produisant de l’alcool et du tabac ou liées à l’industrie du jeu. 
Depuis la fin des années 1970, ces placements se sont largement développés aux 
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Etats-Unis. De nombreux investisseurs institutionnels américains ont intégré cette 
logique dans leurs choix d’investissement : le montant cumulé des fonds SRI a 
dépassé, pour la première fois, les 1000 milliards de dollars en 1997 ; il dépasse 
aujourd’hui 2500 milliards de dollars. Plus d’un US$ sur 10 investis est placé dans 
des fonds SRI.  

D’autre part, il est également nécessaire d’introduire une distinction dans le 
domaine de l’investissement éthique des entreprise , entre les placements dits « de 
partage », ou solidaires. Les premiers sont effectués en fonction de critères 
spécifiques, mais leur rendement est versé intégralement aux épargnants ou 
investisseurs, alors que, pour les seconds, la démarche est différente : le choix du 
portefeuille vise la recherche de la rentabilité même si Certains de ces placements 
sont aussi orientés par des critères éthiques, et une partie des bénéfices sont versés à 
une association ou à un organisme caritatif ou humanitaire, ou agissant dans le 
domaine de la lutte contre l’exclusion. 

 L’investissement éthique vise un double objectif : une performance financière 
et une plus-value sociale. Il se distingue nettement des investissements dits 
« charitables », dans lesquels l’investisseur est prêt à abandonner une partie de son 
rendement au profit d’œuvres diverses. La pholosophie de l’investissement éthique – 
ou des Socially Responsible Investment – consiste à privilégier les investissements 
dans des entreprises qui apportent une contribution positive au monde dans lequel 
nous vivons et travaillons ; elle peut se résumer par la formule «  Investing for a 
better world ».  

      La démarche des investissements éthiques en France, ou des SRI aux Etats-
Unis, consiste à intégrer des paramètres sociaux ou environnementaux dans la 
décision d’investissement, sans abandonner la recherche d’une rentabilité financière. 
Ces paramètres viennent compléter les critères financiers traditionnels pour permettre 
aux investisseurs d’évaluer plus précisément les opportunités. De plus en plus, les 
analystes financiers adhérents à l’idée selon laquelle la rentabilité globale d’une 
entreprise, sur le long terme, ne peut être déconnectée de son environnement social et 
naturel.  

Dans le domaine de l’investissement socialement responsable. Les critères 
d’évaluation retenus par les investisseurs responsables sont le reflet du contexte 
socioculturel propre à chaque pays. En France, les critères ne sont pas les mêmes que 
dans les pays anglo-saxonnes, car le contexte est différent : les problèmes du 
chômage et de l’exclusion y prédominent. Il n’est donc pas étonnant que les 
gestionnaires français se montrent peu sensibles au problème des méfaits du tabac, 
par exemple, qui est pourtant placé au premier rang de leurs préoccupations par 86% 
des investisseurs socialement responsables américains. Ils se concentrent plutôt sur 
les actions de sociétés créatrices d’emplois nouveaux, ou ayant une démarche visant à 
favoriser l’insertion professionnelle, le développement local ou la solidarité de 
proximité. En revanche, dans les pays scandinaves, en Allemagne et en Suisse, ce 
sont surtout les critères environnementaux, considérés dans la perspective du 
développement durable, qui orientent les choix des investisseurs. 
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Le besoin d’appréciation sociétale des entreprises se développe – ce que l’on 
peut aujourd’hui prévoir avec un bon degré de probabilité -, de deux choses l’une : ou 
la profession d’analyste financier saura s’adapter et intégrer cette dimension dans son 
métier, ou d’autres le feront à sa place. La prise en compte de cet enjeu passera 
nécessairement par une adaptation de la formation des analystes financiers à cette 
nouvelle dimension. 

 
B-La prise en compte de la responsabilité sociétale dans 
l'investissement 

Les analystes financiers prennent en compte le développement durable ainsi que 
la responsabilité sociétale et étique des affaires, dans leurs recommandations 
essentiellement, pour les raisons suivantes: 

 
1-L’émergence des investisseurs individuels  

Le mouvement de l’INVESTISSEMENT SOCIALE RESPONSABLE (ISR) ne concerne 
pas seulement les investisseurs institutionnels, mais touche aussi, de plus en plus, les 
épargnants individuels : le nombre de supports de placement éthiques, socialement 
responsables ou de développement durable tend à augmenter, et ces produits font leur 
apparition dans les catalogues des grands groupes bancaires à destination d’une 
clientèle de particuliers.  

 
2-Les groupes bancaires s’adaptent à la demande Sociale  

Les Banque dont la politique de gestion des fonds présente une orientation 
éthique, au sens large du terme. Quant aux épargnants, une part significative et 
croissante d’entre eux est sensibilisée à ce genre de démarche et souhaite orienter son 
épargne vers des placements comportant une dimension responsable ou solidaire. On 
assiste à l’émergence d’une catégorie d’investisseurs individuels qui cherchent à 
affirmer leur citoyenneté en  donnant du sens à leurs investissements. Parallèlement, 
différents groupes se constituent autour de la défense de valeurs précises. 

La plupart des grands établissements bancaires français proposent de tels 
placements : le Crédit Coopératif et le Crédit Mutuel en offrent à leur clientèle. Selon 
les modalités choisies, on distingue deux types de placements : 

o Les OPCVM dits « éthiques », où le portefeuille est investi uniquement dans 
des titres d’entreprises ayant une politique « socialement responsable », et où le 
souscripteur touche l’intégralité du rendement de son placement ; 

o Les OPCVM dits « de partage », dans lesquels l’affectation des fonds n’est 
soumise à aucun critère particulier, mais où l’épargnant renonce à tout ou partie de 
son revenu au profit d’une association agissant dans le domaine de la lutte contre 
l’exclusion, de la création d’emplois nouveaux, du développement des pays du Sud, 
etc. 
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3- La société civile 
Le temps où ces instituions prétendaient régenter la marche de la mondialisation 

est révolu. Il est désormais inévitable que cette société civile naissante soit associée 
aux prochaines négociations économiques internationales. La demande d’égalité et de 
justice dont elle est porteuse, débouche sur la revendication de nouveaux droits 
collectifs :     

 Droit à une nature préservée ; 
 Droit au développement des peuples ; 
 Droit à l’enfance protégée ; 
 Droit à une information transparente…  

Le rassemblement de Porto Alegre, organisé en contrepoint au World Economic 
Forum de Davos, marque la naissance du Forum social mondial, qui regroupe une 
myriade d’organisations et d’acteurs divers – syndicats, associations ONG, élus du 
suffrage universel – issus des cinq continents. La vision que les participants 
souhaitent mettre en avant est celle d’une mondialisation plus solidaire, non pas 
guidée par la recherche exclusive de la rentabilité du capital financier, mais fondée 
sur les impératifs du développement des hommes et des sociétés. L’ambition qui 
sous-tend ces travaux est de proposer une alternative citoyenne à la mondialisation du 
capital. Il ne s’agit pas de refuser la mondialisation, mais de combattre ses effets les 
plus dévastateurs en instaurant un cadre réglementaire international. Une réflexion 
critique sur les processus, actuellement en cours, doit permettre de les réorienter vers 
des finalités humaines. 

Le processus de structuration de cette société civile internationale concerne 
directement les grandes entreprises, qui seront tôt ou tard confrontées aux pressions 
de l’opinion publique et aux revirements des gouvernements. Si elles ne modifient 
pas  elles-mêmes leurs pratiques, elles se verront imposer de nouvelles règles par la 
voie démocratique.  

 
C-Les marchés financier et la l'investissement sociétale des entreprises 

 Les raisons qui pourraient influencer la conduite des marchés financiers, 
notamment les analystes, à prendre en compte le développement durable ainsi que la 
responsabilité sociétale et étique des affaires, dans leurs recommandations, sont 
essentiellement de trois ordres. 
1- L’existence d’un risque sur la rentabilité, une réglementation sévère appliquée à 
la responsabilité sociétale pouvant entraîner de lourdes pénalités, ne pourrait pas être 
ignorée des analystes puisqu’elle représenterait un risque sur la rentabilité de 
l’entreprise. A titre d’exemple, citons les procès liés à l’amiante, ou encore les 
risques encourus par les constructeurs automobiles quant au recyclage des épaves, et 
d’autres types de risques qui font aujourd’hui peser de lourdes menaces sur certains 
secteurs d’activité. 
2-L’apparition d’une demande des investisseurs Si les investisseurs finaux, c'est-à-
dire les mandants des gestionnaires de fonds, exigeaient la prise en compte de 
responsabilité sociétale pour des raisons éthiques, il est évident que toute la chaîne de 
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décision des circuits d’investissement serait obligée de l’intégrer. Il existe déjà des 
fonds de ce type, qui interdisent explicitement tout un investissement dans des 
entreprises qui peuvent avoir des activités liées à l’armement, à l’alcool, au jeu, etc. 
A. L’établissement d’un lien avec la performance La démonstration historique ou 
statistique d’une influence positive ou négative de la prise en compte des critères de 
développement durable sur la performance financières des entreprises nous obligerait 
à en tenir compte dans nos grilles d’évaluation et donc de sélection. Rappelons en 
effet que la mise en évidence de performances financières supérieures des sociétés à 
capitaux familiaux ou ayant une politique sociale avancée par rapport aux autres, a 
conduit à la création de fonds dont la principale caractéristique était de ne 
sélectionner que des entreprises répondant à ces critères. 
 
D-Le développement durable dans les Critères d’un fonds à 
Responsabilité Sociétale 

Les principales catégories de critères, qui reflètent chacune un sujet de 
préoccupation précis, utilisées par les investisseurs éthiques sont au nombre d’une 
quinzaine. Elles peuvent être rassemblées dans les  trois grands groupes de critères 
suivants : 
1-Des critères d’exclusion : Ne sont pas prises en considération les valeurs liées aux 
industries de l’alcool, du tabac, des jeux, de l’armement et de l’énergie nucléaire, qui 
sont jugées dangereuses pour la santé physique ou morale des populations. 
2-Des critères de préférence environnementale :Il s’agit de favoriser les entreprises 
ou les industries dont les processus de production n’ont pas d’effets destructeurs ou 
polluants sur le milieu naturel, et dont les produits ne sont pas néfastes pour 
l’environnement ou la santé humaine. On trouve aussi dans ce groupe de 
préoccupations des thèmes comme le respect des droits des animaux ou le recyclage 
des déchets. 
3-Des critères de préférence sociétale :Dans le même esprit, seront privilégiées les 
valeurs de compagnies qui se veulent attentives à leurs relations avec les employés et 
avec la communauté qui les entoure, au problème du traitement des femmes et des 
minorités sur le lieu de travail, à la question du travail des enfants, aux droits de 
l’homme en général, mais aussi à la qualité de leurs produits et à leur attitude envers 
les consommateurs(..) les investisseurs, qui s’inscrivent dans cette démarche, sont 
amenés à choisir les entreprises qui se montrent les plus concernées et les plus 
respectueuses vis-à-vis de tous ces sujets. Les thèmes de l’éducation ou de l’aide aux 
pays en développement peuvent également être mentionnés dans ce groupe9. 
 
 
 
 
 
                                                            
9 Didier Davydoff, « Les indices de l’investissement…», op.cit.  
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V-La sélection des valeurs au fonds éthiques pour l’investissement 
Socialement Responsable 

La sélection des valeurs se fait en fonction des critères éthiques du 
développement durable (screening, ou sélection des titres qui constitueront le 
portefeuille). Les investisseurs peuvent investir ou désinvestir dans des sociétés, en 
fonction de leur respect ou non-respect des critères. A cet effet, ils peuvent se fonder 
sur les évaluations réalisées par les agences de notation sociétale, ou avoir recours à 
leurs propres analyses. 

Cinq grandes classes de critères sont généralement utilisées pour apprécier la 
politique de développement durable d’une entreprise : 

 La gestion des ressources humaines ; 
 L’impact de ses activités sur l’environnement ; 
 Les relations avec les clients et fournisseurs ; 
 Les relations avec les actionnaires ; 
 Les relations avec la société civile. 

Il existe évidemment des variantes, puisque chaque organisme de rating a 
développé sa propre méthodologie d’évaluation.  

Les processus d’investissement qui intègrent des préoccupations 
environnementales, et / ou sociales, et / ou de société. on distingue généralement les 
fonds éthiques des autres fonds ISR. Historiquement les plus anciens, ils 
correspondent à une forte tendance dans le monde anglo-saxon ; les premiers se 
caractérisent par une pratique d’ « exclusion », se refusant d’investir dans telle ou 
telle catégorie de « sin stock » (action du péché) : valeurs liées à l’alcool, au tabac, à 
l’armement, au nucléaire, aux tests sur les animaux… Les fonds (ou mandats de 
gestion) SR ou de développement durable (DD), pour leur part, ne procèdent pas par 
exclusion mais par sélection des meilleurs titres, selon une batterie de critères  
environnementaux, sociaux ou de société. 

Ils choisissent, par exemple, les entreprises qui ont pris les mesures anti-
pollution les plus efficaces, qui ont fait un effort particulier de formation de leur 
personnel, etc. Cette deuxième catégorie , qui suscite l’intérêt le plus vif, réclame à 
l’évidence la mise en place de processus d’investissement adaptés, et s’appuie, le plus 
souvent, sur les services d’agences d’analyse sociétale. 

Les deux approches, au demeurant, ne sont pas exclusives l’une de l’autre : on 
peut parfaitement envisager un fonds anti-tabac  sélectionnant les autres valeurs de 
son portefeuille avec un filtre environnemental pour une entreprise citoyenne. 

 
A-L’apparition d’indices boursiers éthiques « socialement 
responsables »  

L’apparition d’indices éthiques ou socialement responsables, au sens large de 
ces termes. Entraîne l’émergence de nouveaux indices peut, progressivement, 
représenter un puissant facteur de progression de la prise en compte du 
développement durable  par les entreprises. En effet, l’une des fonctions économiques 
des indices boursiers est de constituer un outil pour la gestion de portefeuilles de 
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valeurs mobilières. Une certaine catégorie de gestionnaires de porte feuille pratiquent 
ce que l’on appelle la « gestion indicielle », c'est-à-dire qu’ils procèdent aux choix 
des actions qu’ils achètent en fonction de la composition d’indices boursiers. Ainsi, le 
développement d’indices boursiers socialement responsables ne peut qu’inciter 
graduellement les entreprises à être attentives prise en compte par ces indices, ce qui 
implique qu’elles lancent elles-mêmes des actions en faveur du éthique, et qu’elles 
communiquent à ce sujet. 

La contribution de Didier Davydoff, qui suit, conduit au moins à deux 
constatations. Dans l’apparition des nouveaux indices, la notion de développement 
durable  côtoie celle d’éthique. 

 
B- Les indices d’investissement socialement responsable 
1- les indices boursiers 

Un indice boursier est une simple formule de calcul, appliquée au cours des 
actions d’une sélection de sociétés cotées. La formule de calcul est très simple : 

 

 

Avec les notations suivantes :  
 kj= coefficient d’ajustement du jour j. 
 ni= pondération de l’action i 
 pit= prix de l’action i à l’instant t  

La formule traduit le fait que la variation de l’indice à un instant t+1 par rapport 
un instant t est simplement égale à la variation da la valeur d’un portefeuille composé 
d’actions de l’échantillon, pondérées selon des coefficients n convenus à l’avance. Le 
seul élément de complexité relative tient au coefficient k qui sert à éliminer l’effet de 
certaines opérations sur titres, ou bien les changements de l’échantillon, qui feraient 
varier le niveau de l’indice de manière artificielle. 

On le voit : l’extraordinaire développement des indices boursiers ne tient 
certainement pas à la puissance du concept technique… le succès des indices tient en 
réalité à la multiplication des usages que les opérateurs de marché en font ; en gros, 
ces usages sont au nombre de trois. 

 
2- Les indices « socialement responsables » européens 

On s’intéressera dans cette section aux indices éthiques ou de développement 
durable qui sont apparus récemment en Europe. Trois groupes d’acteurs ont émergé 
sur la scène européenne : 
A. SAM (Sustainable Asset Management), une société de gestion d’actifs Suisse, s’est 
associée à Dow Jones pour produire le premier indice mondial de développement 
durable, avec une composante européenne qui inclut STOXX dans sa dénomination 
(Dow Jones STOXX Sustainability Indexes) ; 

i
pnkj

i
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B. ARESE est une agence de notion sociétale française dont l’indice de 
développement durable ASPI Eurozone est, lui aussi, calculé par STOXX Ltd ; 
C. Enfin, l’agence de notation non financière britannique EIRIS s’est associée avec 
FTSE, le producteur d’indices britannique, pour lancer une gamme d’indices 
éthiques. 
 
A- SAM et les indices Dow Jones Sustainability :  

Dow Jones et la société de gestion d’actifs SAM Sustainability ont crée, en 
1999, une joint-venture, Dow Jones Sustainability Group Indexes GmbH (DJSI), pour 
développer une gamme d’indices mondiaux du développement durable. Dow Jones 
s’est ensuite retiré de la joint-venture, mais continue d’accorder à SAM une licence 
lui laissant le droit d’utiliser la marque Dow Jones pour nommer ses indices. Le 15 
octobre 2001, le producteur d’indices européens STOXX Ltd. a rejoint cet accord et 
des indices européens Dow Jones STOXX Sustainability ont été lancés. Les 
entreprises appartenant à l’indice mondial Dow Jones Global sont évaluées par SAM 
selon cinq critères : 

 La capacité d’innovation technologique et l’efficacité à long terme de l’utilisation 
des ressources ; 

 Le gouvernement d’entreprise ; 
 Les relations avec les actionnaires ; 
 Le leadership professionnel et la compétitivité ; 
 Les relations avec la société civile. 

Une note est attribuée à chaque entreprise sur la base de ces critères. Ensuite, 
SAM procède secteur d’activité, selon l’algorithme suivant, qui illustre bien 
l’équilibre recherché entre l’objectif de développement durable et celui de 
représentativité boursière. 

 
B - ARESE est l’indice ASPI Eurozone : 

Créée en juillet 1997 à l’initiative conjointe des groupes Caisses d’Epargnes et 
Caisses des Dépôts, ARESE (Agence française de Rating Social et Environnemental 
sur les Entreprises) est une agence d’analyse et de notation non financière des 
entreprises européennes selon des critères de développement durable. ARESE 
emploie aujourd’hui une quinzaine d’analystes. Membre du SIRI Group, l’agence 
utilise une méthode harmonisée de notation et une base de données d’informations 
portant sur 500 sociétés, mise en commun avec ses homologues étrangers. ARESE a 
dans sa clientèle la très large majorité des fonds français spécialisés sur le 
développement durable. 

Depuis début juillet 2001, l’indice ASPI (Arese Sustainable Performance Index) 
couvrant la zone Euro est calculé et diffusé par STOXX Limited, producteur des 
indices européens STOXX. Devrait suivre assez rapidement un indice couvrant 
l’ensemble de l’Europe et, à plus long terme, le monde. 
Les entreprises appartenant à l’indice mondial Dow Jones EURO STOXX sont 
évaluées par ARESE selon cinq critères : 
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 Ressources humaines ; 
 Environnement, hygiène, sécurité ; 
 Relations avec les clients et les fournisseurs ; 
 Relations avec les actionnaires ; 
 Relations avec la société civile. 

ARESE attribue à chaque société une note comprise entre 0 et 4, d’après chacun 
de ces critères. Ces notes sont attribuées secteur, afin d’éviter des distorsions 
résultant de la plus ou moins grande facilité à respecter les impératifs de 
développement durable selon la nature de l’activité. En définitive, la note donnée à 
une entreprise pour la sélection des valeurs de l’indice est la moyenne géométrique 
des « scores ASPI » suivant chacun des cinq critères. Une entreprise ayant obtenu la 
note 0 sur l’un des critères est automatiquement exclue des indices. 

L’échantillon de l’indice ASPI Eurozone est constitué des cents vingt sociétés 
de l’indice Euro STOXX les mieux notées, soit environ une société sur deux. 

 
C - FISE et les indices FTSE 4Good : 

FTSE a lancé, le 31 juillet 2001, une gamme d’indices éthiques nommée 
FTSE4Good (prononcez : Footsie for good). La série des indices FTSE4Good 
consiste en quatre indices larges, conçus pour être des benchmarks destinés aux 
gérants d’actifs, et quatre indices étroits conçus pour être sous-jacents de produits 
dérivés. 

La sélection des valeurs des indices est effectuée en partenariat avec EIRIS 
Service (The Ethical Investment Research Service). EIRIS Service est une filiale du 
centre de recherche à but non lucratif EIRIS, créé en 1983 par la religion et des 
Organisations Non Gouvernementales(ONG), et au Conseil d’administration duquel 
figurent des représentants des religions. 

Les sociétés de certains secteurs ne sont pas éligibles : le tabac, l’armement, le 
nucléaire et les sociétés extrayant ou traitant l’uranium. 

L’évaluation des entreprises est effectuée par EIRIS, d’après trois familles de 
critères : l’environnement, les questions sociales et les relations avec les parties 
prenantes, les droits de l’homme. 

La procédure de sélection des valeurs de l’indice est la suivante : 
 Parmi les valeurs éligibles sont retenues les valeurs « acceptables » pour les trois 

critères ; 
 Elles sont ensuite triées dans l’ordre décroissant de la taille de leur capitalisation 

boursière ; 
 Dans le cas des indices « négociables », les cinquante (ou cent, selon l’indice 

considéré) premières valeurs sont retenues ; 
 Dans le cas des indices de benchmark, toutes les valeurs sélectionnées sont 

retenues.  
Les indices éthiques ou de développement durable nous renseignent sur les 

performances des sociétés sélectionnées selon ces critères, mais aussi sur la taille et 
l’origine de ces sociétés. 
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Conclusion  
Les entreprises, sont invitées à s'inspirer des principes du développement 

durable et à s'efforcer de les incliner dans les différents niveaux de leurs stratégies 
managerielles.  

En effet, Les concepts du développement durable et ceux des Responsabilité 
Sociale des Entreprise  sont de Niveaux différents qui se complémente : L'articulation 
entre les deux concepts dans une stratégie managériale postule que, Le 
développement durable  est un concept macroéconomique et macrosocial à l'échelle 
planétaire, il interpelle l'entreprise dans ses finalités, dans la conception de son 
organisation, en fournissant les principes qui encadrent ou conditionnes les activités 
économique. Alors que la RSE est un concept microéconomique qui constitue les 
modalités de réponse de l'entreprise aux interpellations sociétales- sa pratique sein 
même de la société- en produisant des stratégies, des dispositifs de management, de 
conduite de changement et des méthodes de pilotages, de contrôle, d'évaluation et de 
reddition incorporant des nouvelles conceptions de performances.   

De ce fait, les entreprises subissent des pressions dans la conception de ces 
stratégies managerielles, la première est au niveau macro socioéconomique -le 
développement durable et Globale- , tandis que la deuxième pression  est au niveau 
micro socioéconomique –la responsabilité et l'investissement sociale- de plus, elles 
sont confrontées à une double pression : celle des consommateurs et de leurs attentes 
en termes de responsabilité sociale des entreprises, d’une part, et celle des 
investisseurs, dont la sensibilité à la démarche de l’Investissement Sociale 
Responsable (ISR) par voie croissant. L’effet pull des consommateurs et l’effet push 
des investisseurs se combinent pour prendre l’entreprises dans un étau, afin qu’elle se 
comporte de manière responsable et adopte les vues du développement  durable. 
C’est le principe de la double sanction ou de la double contrainte, riche de nouvelles 
opportunités pour l’entreprise. 

En conclusion, la question du développement durable et la responsabilité 
sociale, au sens large, est une question stratégique pour les entreprises; Nombreux 
sont ceux qui pensent que l’intégration de paramètres sociétaux ou environnementaux 
dans les stratégies managerielles est une condition de la réussite de la démarche de 
développement durable  dans l’entreprise : ainsi, selon JAN NOTERDAEME, une 
démarche sociétale de la part de l’entreprise ne peut être efficace que si elle est 
« voulue en haut, acceptée par le bas, et qu’elle fait partie intégrante de la stratégie de 
l’entreprise»10. 

                                                            
10  Bruno Libert,  « L’éthique et responsabilité sociale de l’entreprise », op.cit. 
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