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 المجلة الأكاديمية للبحث القانوني

 تصدر عن كلية الحقوق والعلوم السياسية محكمة مجلة سداسية

 بجاية ميرة الرحمان عبد جامعة

 هيئة تحرير المجلة

 .بجاية امعةــج،والعلوم السياسية حقوق ــــميد كلية الــــــع، مالــــور كـيت منصأ دكتور ــــال الأستاذ :شرــــــدير النــــم

 .بجاية جامعة، و العلوم السياسية كلية الحقوق  ،"أ"أستاذ محاضر  ،بري نورالدين تور ــالدك :التحريررئيس  
 

 

 

 

 

 

 :للمجلة الاستشارية العلميةاللجنة 

 بجاية عبد الرحمان ميرة، جامعة ،زوايمية رشيد الدكتور  الأستاذ. 

 عمار، جامعة مولود معمري، تيزي وزو معاشو الدكتور  الأستاذ. 

 ز المحمدي، جامعة الأنبار، العراقالدكتور صدام فيصل كوك الأستاذ. 

 الرياض، السعودية معهد الإدارة العامة ،عائض سلطان البقمي الدكتور  الأستاذ. 

 جامعة الامارات العربية المتحدة ،محمد حسن القاسمي الدكتور  الأستاذ. 

 جامعة الزيتونة، عمان، الأردن، محمد خليل يوسف ابو بكر الدكتور  الأستاذ. 

 جيل ماثيو، جامعة بول سيزار مارسيليا، فرنسا الدكتور  الأستاذ. 

 فرنسا 1لويس كادي، جامعة السربون، باريس  الدكتور  الأستاذ. 

  فرنسا 1فليب ديلباك، جامعة السربون، باريس  الدكتور الأستاذ. 

 بجاية عبد الرحمان ميرة، جامعة ،بودريوه عبد الكريم الدكتور  الأستاذ. 

 بجاية عبد الرحمان ميرة، جامعة ،أيت منصور كمال الدكتور  الأستاذ. 

 بجايةعبد الرحمان ميرة، جامعة  الدكتور خلفي عبد الرحمان،  الأستاذ. 

 كايس شريف، جامعة مولود معمري، تيزي وزو الدكتور  الأستاذ. 

 إقلولي محمد، جامعة مولود معمري، تيزي وزو الدكتور  الأستاذ. 

 إقلولي ولد رابح صافية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو ةالدكتور ة الأستاذ. 

 الرباط، المغربب جامعة محمد الخامسمحمد الهادي المكنوزي،   الدكتور  الأستاذ. 

 ، المغربجامعة محمد الخامس بالرباط،  الاستاذ الدكتور فالي علال. 

  المغربجامعة القاض ي عياض، مراكشمحمد ،  بازي الاستاذ الدكتور ،. 

 تونس جندوبة، نجيب بن عمر عوينات، جامعة دكتور ال. 

  بجاية عبد الرحمان ميرة، جامعة ،إقروفة زوبيدة ةالدكتور. 

  بجاية عبد الرحمان ميرة،جامعة  ،دحماني عبد السلام الدكتور. 

  بجاية عبد الرحمان ميرة، جامعة ،قبايلي طيب الدكتور. 

  المملكة العربية السعودية المجمعة، المساعدة، جامعةالدكتور أحمد محمود.  

  سلطنة عمان ،جامعة السلطان قابوس عبد الله، حمدآمال كامل م ةالدكتور. 

  بجاية عبد الرحمان ميرة، ، جامعة لعزيز  معيفي الدكتور. 

 :أمانة المجلة

 عوف السعدي -

 سمير أسياخ -

 بن موهوب فوزي -

 :المراجعة اللغوية

 (.اللغة العربية)تريكي فريد : الدكتور  -

 (.اللغة الانجليزية) صدّام فيصل كوكز المحمدي: الأستاذ الدكتور  -

 (.اللغة الفرنسية)بري نورالدين : الدكتور  -



 

 

 الأكاديمية للبحث القانوني أهداف المجلة

 المجلة الأكاديمية للبحث القانوني، مجلة سداسية محكمة ومتخصصة في مجال القانون،

نشأت بموجب محضر المجلس العلمي لكلية الحقوق والعلوم السياسية لجامعة عبد الرحمان 
ُ
أ

 .8002سنة  CSF/FD/08/07بجاية تحت رقم –ميرة 
 

تتمتع المجلة بهيئة تحرير تشمل مدير للنشر ورئيس التحرير ولجنة علمية ولجنة قراءة، 

، البارزين والمتخصصين (تاذ محاضربرتبة أستاذ، أس) تضم مجموعة من الأساتذة الجامعيين 

من خلال  8012في الدراسات القانونية من بعض الجامعات الجزائرية، وتدعّمت خلال سنة 

المجلس العلمي للكلية بأسماء أساتذة وباحثين أجانب قصد إصباغها الطابع الدولي وتمكين 

 .المجلة من التفتح على المحيط الدولي
 

قاييس محددة وفقا للمعايير الوطنية والدولية المعتمدة في يخضع النشر في المجلة إلى م

فضلا عن هذا، تكون المقالات المقدمة للنشر موضوع . الأعمال العلمية الأكاديمية المتعارف عليها

لتقييم القيمة العلمية  (08)ريري خبرة ــــــــــــاء على تقـــــــــــضاء اللجنة العلمية بنـــــــــــولاها أعـــــــــــخبرة يت

لهذه المقالات والتأكيد على قبولها أو رفضها للنشر، كما يمكن اللجوء إلى خبرة ثالثة في حالة 

 .تعارض الخبرتين
 

تهدف المجلة من هذا المنطلق إلى تحقيق أهداف علمية يمكن إيجازها في تسليط الضوء 

ستو  الوطيي والدولي، ونشر الثقافة على المستجدات الحاصلة في المنظومة القانونية على الم

 .القانونية وتدعيم المكتبة الوطنية في مجال الحقوق بالدراسات والبحوث العلمية المتخصصة

كما تهدف المجلة إلى نشر بحوث من مختلف التخصصات وباللغات الثلاثة العربية       

 . والإنجليزية والفرنسية في مجال القانون والعلوم الإدارية
 

تهدف إلى إشراك باحثين من داخل جامعات الوطن وخارجه في سبيل تطوير البحث العلمي 

 . طابع التحكيم الدولي وتفتحه على الدراسات المقارنة بغرض إعطائها

احثين إلى ــــــــــاتذة البــــــــــساعدة الأســــــــــــقانوني إلى مــــــــــمية للبحث الــــــــــاديـــــلة الأكـــــــــــعى المجـــــــــكما تس 

أو لتمكينهم من مناقشة " أ"لمية وتأهيلهم لدرجة الأستاذية أو أستاذ محاضر ــترقية العـــــــــــال

  .رسائلهم في الدكتوراه

 

 

 



 

 

 كلية الحقوق و العلوم السياسية - بجاية –جامعة عبد الرحمان ميرة 

 المجلة الأكاديمية للبحث القانوني

 مقاييس النشر
 (.العربية والفرنسية والإنجليزية) يقدم الباحث عنوانا المقال باللغات الثلاث :   المقال عنوان

 المعلومات الشخصية

 ،اسم ولقب ورتبة المؤلف   

  والبريد الإلكتروني( القسم، الكلية والجامعة )بالتدقيق  المهنيالعنوان. 
 

 (.العربية والفرنسية والإنجليزية) يقدم الباحث ملخصا للمقال باللغات الثلاث : الملخص

 (.العربية والفرنسية والإنجليزية) يقدم الباحث كلماتا دالة للمقال باللغات الثلاث : الكلمات الدالة
 

يجب على المؤلف ان يلتزم بالتوجيهات و الارشادات الموجودة في هذه الوثيقة عند كتابة المقالة، لا يغير حجم الخط أو المسافة بين  :المقدمة

   .الاسطر لزيادة أو إدخال مزيد من النصوص

 . ASJP (www.asjp.cerist.dz)ترسل المقالات عن طريق المنصة الجزائرية للمجلات العلمية  :تقديم وثيقة المقال

  .فقط  word   (.doc)يجب تقديم وثيقة المقال على شكل ملف وورد 

 1..1و كل محتو  المقال من نصوص و اشكال و جداول تكون في مساحة , سم  A4 ((21x29.7يحضر المقال في ورقة حجم  :إعداد وثيقة المقال

 1.82سم ،و يكون  رأس الورقة  ..1وأيسر  أيمن ,سم  ..8أسفل ,سم  1.2أعلى  :و تكون هوامش الصفحة كالأتي, سم طولا  82.2سم عرضا و 

 .سم 1.82سم و أسفل الورقة 

سم من الحافة الأولى  1.7يبدأ من مسافة  , l’anglet Style  الموجود في  titreArticleبالنسبة لعنوان المقال يطبق أسلوب   : عنوان المقال 7

قياس   و بالبنط العريض   Arabic  simplified الخط نوع و يكون مركز في المنتصف (. سم إضافية 0.8سم هامش بالإضافة إلى  1.2) من الصفحة 

11.   

 14مقاسه    Arabic  simplified و يكون نوع الخط نوع   l’anglet Styleالموجود في  texteArticleبالنسبة للنصوص تطبق أسلوب : النص  0

 / grasو لتحديد الكلمات المهمة في النص نستعمل خاصية  . لا يجب مضاعفة الفراغ بن الأسطر أو المباعدة بين الفقرات, بين الأسطر 1بمسافة 

l'italique. 

الاشكال والجداول توضع في اول او اخر الصفحة مع تجنب وضعها في منتصف النص و يكون العنوان تحت الشكل أو : الاشكال والجداول  3

 .كما انه يجب تجنب وضع الأشكال أو الجداول قبل أول ذكر لها في النص. الجدول 

II هنا يجب أن تحدد أهم الاستنتاجات في المقالة .:النتائج والتوصيات. 

III ممكنا ذلك كان إذا. وصحيح كامل اقتباس كل يكون  أن يجب لذلك. للقارئ  مهمة المراجع:  المراجع  

 (.note de bas de page   referance يتطبيق أسلوب) 18 مقاسه simplified Arabicبخط  تكون  و الببليوغرافية المراجع جميع ترقم

 :المجلات

 .والسنة العدد ، المجلد، المجلة، اسم"  المقال، عنوان" المؤلف، )1(

 :الكتب 

 . صفحات الناشر، الكتاب، عنوان المؤلف، )8(

 :الملتقيات

 .السنة الملتقى، اسم"  المقال، عنوان ،" المؤلف )3(
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  یلة لمنافسة فعلǻة وس :الأساسǻةنظرȂة التسهǻلات 

 
  ،دȞتوراه طالب ،تواتي غǻلاس

  ،القانونǽة القاعدة فعلǽة حول الǼحث مخبر
  Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

  بجاǽة، الجزائر 06000جامعة بجاǽة، 
  ghilestouati1@gmail.com  :البرȄد الإلكتروني

 
  :ملخصال

التي تحوزها مؤسسة مهǽمنة  )المادǽة و غیر المادǽة(التراكیب  مجموع ǽشمل مفهوم التسهǽلات  الأساسǽة 
في هذا الشأن یرتǼط إضفاء . في السوق  ضرورȄة لممارسة نشاطهم والتي ǽغیب بدیل Ǽشأنها، والتي ǽعتبرها الغیر

 ȋتها لممارسة النشاȄلها وضرور ȑع الوحدوǼن أساسین، وهما الطاȄارǽع الأساسي على تسهیلة ما تظافر معǼالطا
ȑالاقتصاد.  

Ǽمقابل ذلك، ǽشترȋ تطبیȘ نظرȄة التسهǽلات الأساسǽة في حالة عدم التمȞین من الدخول إلى هذه 
الاخیرة، اجتماع ثلاثة شروȋ، تتجلى في، رفض التمȞین من الدخول إلى التسهیلة محل طلب ذلك، على نحو 

  .وجود نǽة منافǽة للمنافسة قد یؤدȑ إلى المساس Ǽالنافسة، وأخیرا
  :الكلمات المفتاحǻة

 .الدخول، المنافسة ،رفضالتسهیلة الأساسǽة، المتعامل التارȄخي، وضعǽة الهǽمنة، التعسف، المتعاملین الجدد، ال
 

La théorie des facilités essentielles: Un instrument pour une concurrence 
effective 

Résumé:  
La notion de facilité essentielle recouvre l’ensemble des installations 

(matérielles ou non), détenues par une entreprise dominante, qui s’avèrent non 
aisément reproductibles et dont l’accès est indispensable aux tiers pour exercer leur 
activité sur le marché. A cet égard, dire qu'une facilité est essentielle, exige la 
présence de deux critères principaux, son unicité et sa nécessité pour l'exercice de 
l'activité économique. 

Par ailleurs, l'application de la théorie des facilités essentielles, en cas de refus 
d'accès à cette dernière, impose trois conditions qui ce reflète par, le refus d'accès  à 
la facilité concernée, ce qui peut porter atteinte à la concurrence, et enfin, l'existence 
d'une intention anticoncurrentielle. 
Mot clés: 
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Facilité essentielle, opérateur historique, position dominante, abus,  nouveaux 
opérateurs,  le refus,  l'accès, concurrence. 
 
The theory of the essential facilities: an instrument for an effective competition 

Abstract: 
The concept of essential facility recovers the whole installations (hardware or 

not) held by a dominant company, which seems not easily reproducible and whose 
access is essential to the thirds, to carry on their activities on the market. In this 
respect, to say that a facility is essential, the presence of two main criteria is required. 

Moreover, the theory application of the essential facilities, in the case of refusal 
to access to this latter, obtrudes three conditions which are reflected in, the refusal of 
access to facility concerned, which may adversely affect competition, and, finally, the 
existence of an anti-competitive intention. 
Keywords: 
Essential facility, historical operator, dominant position, abuse, new operators, 
refusal, access, competition. 

  مقدمة
یتسم قانون الضǼط الاقتصادǼ ȑأنه قانون انتقالي ، وهذا ǼاعتǼار أنه قد جاء لمرافقة القطاعات المفتوحة 

حیث ǽحل قانون المنافسة محل الضǼط  ،1حدیثا على المǼادرة الخاصة من الاحتكار إلى المنافسة لیزول Ǽعد ذلك
في هذا الصدد یرتǼط هذا الزوال بنضج قواعد السوق وشیوع . القطاعي في تنظǽم السوق والحفاȍ على النظام فǽه

المنافسة على مستواه، هذه الأخیرة یرتǼط تحققها  هي الأخرǼ Ȑضرورة تحقیȘ التوازن بین المتعاملین الجدد 
سǽما، عن طرȘȄ تمȞین الطائفة الأولى من استعمال التسهǽلات الأساسǽة للطائفة الثانǽة، ونظائرهم التارȄخیین، لا

من . حیث أن رفض هؤلاء ǽشȞل عائقا لوجود منافسة فعلǽة في السوق على مستوȐ القطاعات الخاضعة للضǼط
هو إرغام هذا  بین الحلول المقترحة للتصدȑ لمثل هذه السلوك الذȑ من شأنه المساس Ǽالمنافسة في السوق 

هذا الحل . العون الاقتصادȑ التارȄخي على تمȞین الاعوان  الجدد من الدخول في شروȋ معقولة و غیر تمییزȄة
، عرف التطبیȘ لأول مرة من طرف المحȞمة العلǽا "2نظرȄة التسهǽلات الأساسǽة"المعروف تحت تسمǽة 

                                                            
  :للتفصیل  أكثر في مسألة انتقالǽة قانون الضǼط الاقتصادȑ، انظر-1

BERRI Noureddine,"Ordre régulatoire: Essai sur l'émergence d'un concept'', Revue Académique de 
la Recherche Juridique, Tome 11, n0 01, 2015,  pp. 26-45.  

فضلنا استعمال عǼارة التسهیلة الأساسǽة بدل العدید من المصطلحات الأخرȐ لاسǽما، المصادر الأساسǽة ، المنشآت الأساسǽة، -2
  :لسببین أساسین

أن هذین المصطلحین لا ǽستوعǼان Ȟل ما ǽمȞن أن ǽُعد أساسǽا لممارسات النشاȋ الاقتصادȑ على غرار حقوق الملكǽة الفȞرȄة 
  .ǽة، فهذین المصطلحین ǽشیران وفقط إلى ما هو مادȑوالأموال المعنو 

ثم أن استعمال مصطلح التسهیلة له مفهوم غائي، وهذا للدلالة على أن الهدف من اللجوء إلى هذه النظرȄة تǼقى غایته Ǽالدرجة 
 .الأولى هو تسهیل الدخول إلى السوق 
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ن طرف محȞمة العدل الأورǽȃة في قضǽة ، ثم م11912سنة " Terminal Railroad"الأمرǽȞȄة في قضǽة 
"Commercial Solvents " ة وأجهزة 19742سنةǽقه من طرف الهیئات القضائǽع تطبǽشǽ وهذا قبل أن ،

  .المنافسة في معظم الدول التي تبنت نظام اقتصاد السوق 
عامل المهǻمن هل Ȝلما رفض المت : إن تسلǽط الضوء على هذه النظرȄة یدفع بنا إلى طرح التساؤل التالي

  تمȜین Ǻاقي المتعاملین من استعمال المنشآت التي ǻحوزها، استدعى ذلك تطبیȖ نظرȂة التسهǻلات الأساسǻة؟
، ثم )مطلب أول(إن التفصیل في هذه المسألة ǽفرض في البداǽة تحدید المقصود Ǽالتسهیلة الأساسǽة

  ).مطلب ثاني(الخوض Ǽعد ذلك في الشروȋ الواجب تظافرها لتطبیȘ هذه النظرȄة
  التسهیلة الأساسǻة: موضوع النظرȂة: المطلب الأول

    من لابد ،)الثاني الفرع(قبل الخوض في الشروȋ الواجب توافرها للقول ǼالطاǼع الأساسي للتسهیلة
  ).الفرع الأول(الوقوف  عند المقصود Ǽالتسهیلة الأساسǽة

  التعارȂف و اتفاق في الغاǻةاختلاف في  : الأساسǻة  تعرȂف التسهیلة: الفرع الأول
لم ǽستقر الفقهاء والǼاحثین في العلوم القانونǽة على تعرȄف واحد للتسهیلة الأساسǽة، وهذا Ǽالنظر إلى 

مجموع من التراكیب :" اختلاف الزاوǽة التي یُنظر من خلالها إلى هذه الأخیرة، فهناك من ǽعرفها على أنها
مؤسسة مهǽمنة والتي ǽغیب بدیل Ǽشأنها، والتي ǽعتبرها الغیر ضرورȄة المادǽة و غیر المادǽة التي تحوزها 

                                                            
، في "Saint Louis"ى منشآت السȞك الحدیدǽة لمدینة عل" Terminal Railroad"  تتلخص وقائع القضǽة في استحواذ تجمع1

، الموجود على مستوȐ هذه "Mississippi"الأمرǽȞȄة، على نحو أصǼحت الوسائل التي تمȞن من عبور نهر  "Missouri"ولاǽة 
إن اجتماع الوسائل التي تسمح Ǽعبور هذا النهر . في حǽازة هذا التجمع Louis" "Saintالولاǽة و الذǽ ȑسمح Ǽالوصول إلى مدینة  

في ید شرȞة واحدة أثار انتǼاه الحȞومة الأمرǽȞȄة، التي لجأت إلى القضاء للمطالǼة Ǽالنظر فǽما إذا Ȟانت مثل هذه الوضعǽة لا 
  :القضǽة على النحو التاليفȞان تحلیل المحȞمة العلǽا الأمرǽȞȄة لهذه . تخالف قانون المنافسة الأمرȞȄي

 ȑالاقتصاد ȋة ممارسة النشاǽهذه الولا Ȑة على مستوǽك الحدیدȞة ناشطة في مجال السȞن لشرȞمة أنه من غیر الممȞأقرت المح
حیث أشارت   ،"Terminal Railroad" دون استعمال المنشآت المحوزة من طرف تجمع  Saint Louis""والوصول إلى مدینة 

، وأن الجسور Mississippi"م قدرة أȑ شرȞة  من الناحǽة الاقتصادǽة من إنشاء جسرها الخاص لعبور نهر المحȞمة إلى عد
الموجودة Ǽمحاذاة هذه المدینة Ǽعیدة جدا لكي ǽمȞن اعتǼارها بدائل حقǽقǽة، وتضیف المحȞمة أن الشرȞات  التاǼعة للتجمع قد ترفض 

، وهو  "Saint Louis"النشاȋ الاقتصادȑ على نحو ǽحول دون عبورهم إلى مدینة تمȞین الغیر من استعمال هذه المنشآت لممارسة
ما جعل المحȞمة تخلص إلى نتیجة مفادها أن تمȞین المؤسسات التاǼعة للتجمع  وحدها وفقط من العبور إلى هذه المدینة من شأنه 

 Terminal"بدل حلّ تجمع-ǼالمحȞمةȞل هذه المعطǽات دفعت . المساس  المنافسة على سوق النقل ǼالسȞك الحدیدǽة
Railroad"- ین الغیر الراغب في العبور إلى مدینةȞإلى أن تفرض على هذا الأخیر تم"Saint Louis"   ȋوممارسة النشا

  .وعُرف هذا الحل تحت تسمǽة نظرȄة التسهǽلات الأساسǽة. الاقتصادȑ من الدخول، وذلك في شروȋ معقولة وغیر تمییزȄة
 :في هذه القضǽة انظر للتفصیل أكثر

  DEZOBRY Gaillaume, La théorie des facilités essentielles: Essentialité et droit communautaire 
de la concurrence, LGDJ,  Paris, 2009, P.  01 et s.  
2CJCE, 06 mars 1974, Instituto Chemioterpico Italiano SPA, et Commercial Solvents Corporation 
c/ Commission, 6-7/73, point 223. 
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عنصر Ȟǽون :" في حین هناك من ǽعتبر التسهیلة الأساسǽة على أنها. 1"لممارسة النشاȋ الاقتصادȑ في السوق 
ولا بدیل  ممارسة النشاȋ الاقتصادȑ دونه أمر غیر ممȞن، أو أنها Ȟل تسهیلة لا یوجد Ǽشأنها لا بدیل حقǽقي

  .لم تتردد  الاجتهادات القضائǽة الغرǽȃة في تقدǽم تعرȄف للتسهیلة الأساسǽة ،في ذات السǽاق. 2"محتمل
 Ohio Bell Telephone company" حیث عرف الاجتهاد القضائي الأمرȞȄي هذه الأخیرة في قضǽة 

" vs "CorComm Newco"ة:"على أنهاǽة لمنافسة فعلȄل تسهیلة ضرورȞ"3.  
Ȟل منشأة لا ǽمȞن :" ا على المستوȐ الأورȃي، عرفت اللجنة الأورǽȃة التسهیلة الأساسǽة على أنهاأم

Ȟل :" ، في تعرȄف أخر تعتبر اللجنة التسهیلة الأساسǽة4"للمتنافسین دون استعمالها، تقدǽم خدمات لزȃائنهم
ن Ǽممارسة نشاطهم، والتي ǽستحیل أو السماح للمتنافسی/ترȞیǼة أو هȞǽل ضرورȑ لضمان العلاقة مع الزȃائن و

  .5"إعادة إنتاجها بوسائل معقولة
في  التسهیلة الأساسǽة في رأǽه الصادر)  سلطة المنافسة حالǽا(من جانǼه عرف مجلس المنافسة الفرنسي

Ȟل منشأة ضرورȄة للمؤسسات العاملة في السوق لمنافسة المؤسسة الحائزة على :" على أنها 2004أكتوȃر  14
أما محȞمة استئناف ǼارȄس فقد قدمت للتسهیلة الأساسǽة تعرȄف شبǽه إلى حد Ǽعید بذلك الذȑ . 6"التسهیلةهذه 

Ȟل ترȞیǼة أو هȞǽل ضرورȑ لضمان العلاقة مع الزȃائن :" قدمته لها اللجنة الأورǽȃة، حیث عرفتها على أنها
  .7"جها بوسائل معقولةأو السماح للمتنافسین Ǽممارسة نشاطهم، والتي ǽستحیل إعادة إنتا/و

إن هذه التعرȄفات Ǽالرغم من تعددها وتنوعها إلا أنها تتفȘ جمǽعها في أن التسهیلة الأساسǽة تشȞل 
عنصرا جوهرȄا لضمان منافسة فعلǽة بین الأعوان الاقتصادیین في السوق لاسǽما بین المتدخلین الجدد فǽه 

فات Ǽالقول أن الطاǼع الأساسي لǽس میزة مرتǼطة Ǽمنشأة أو Ǽمقابل ذلك، تسمح هذه التعرȄ. والمتعامل التارȄخي
مال معین، بل ǽمȞن لأȑ مال معنوȑ أو مادȑ أن ǽُشȞل تسهیلة أساسǽة في حد ذاته Ǽمجرد أن تتوفر فǽه 

  .شروȋ معینة، سوف یرد ذȞرها أدناه

                                                            
1Frédéric Marty  & Julien Pillot, « Des critères d'application de la théorie des facilités essentielles 
dans le cadre de la politique de concurrence européenne  » , Revue de reflets et perspectives de la 
vie économique, n. 4 ,2001,  P. 197, Disponible sur, www.cairn-info.fr 
2 VIGNAL Marie Malaurie,  Droit de la concurrence,  2éd,  Armand Colin, Paris, 2003,  p. 195. 

 :في هذه القضǽة أكد القاضي على أنه 3
 " Facilities that are essential to effective competition", Voir, Ohio Bell Telephone  Company v. 
Corecomm Newcom, Inc., 214 F.Supp.2d 810(N.D. Ohio, 2002). 
4Décision 94/119/CE de la Commission du 21 décembre1993, Port de Rodby, JOCE n0 L 15 du 26 
février 1994, p. 52, point 37. 
5Communication de la commission relative à l'application des règles de concurrence aux accords 
d'accès dans le secteur des télécommunications,  JOCE n0  C 265 du 22 août 1998, p. 2. Disponible 
sur eur-lex.europa.eu. 
6Cons. conc, Avis n0 04-A-17, 14 octobre 2004, relatif à une demande d'avis présenté par l'autorité 
de régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du codes des postes et 
communications électroniques. Disponible sur: www.autoritédelaconcurrence.fr. 
7CA de Paris, Héli-inter assistance, 9 septembre 1997. 
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ظ الغǽاب التام لتعرȄف هذا نلاح ،Ǽمقابل التعارȄف العدیدة المقترحة للتسهیلة الأساسǽة في القانون المقارن 
  .1المصطلح في القانون الجزائرǼ ،ȑاستثناء الإشارة إلǽه في النصوص المنظمة للقطاعات الخاضعة للضǼط

  معاییر إضفاء الطاǺع الأساسي على التسهیلة: الفرع الثاني
ما لابد من  من خلال التعارȄف السالف ذȞرها ǽمȞن القول على أنه لإضفاء الطاǼع الأساسي على تسهیلة

  ).ثانǻا(ومعǽار الوحدة ،)أولا( توفر شرطین أساسیین على سبیل الترادف  وهما معǽار الضرورة
  ضرورȂة التسهیلة الأساسǻة لممارسة النشاط الاقتصادȏ :أولا

فإذا نظرنا . الأساسǽة ǽمȞن التعبیر عنه إما ǼشȞل إیجابي وإما ǼشȞل سلبي إن طاǼع الضرورة للتسهیلة
إلى هذه الأخیرة من زاوǽة ما یترتب عنه من أثار إیجابǽة على المتعامل الاقتصادȑ طالب الدخول، تعتبر 

زاوǽة سلبǽة، التسهیلة الأساسǽة وسیلة لممارسة النشاȋ الاقتصادȑ أو للاستمرار فǽه، أما إذا نظرنا إلیها من 
نقول  أن عدم استعمال التسهیلة الأساسǽة سوف ینجر عنه استحالة ممارسة النشاȋ الاقتصادȑ المزمع، أو أن 
المؤسسة التي لم تُمȞّن من الدخول إلى التسهیلة المعنǽة سوف یؤدȑ إلى إقصاءها من السوق، أو أنه سوف 

م استعمال التسهیلة التي تُعتبر أساسǽة سوف ǽُعرض ما ǽعني أن عد. ǽ2حول دون وصول المؤسسة إلى زȃائنها
  .المتعاملین الاقتصادیین لعواقب السوق لاسǽما، الإقصاء منه

قد تم التعبیر عنه ǼصرȄح العǼارة    في هذا الشأن نجد أن الطاǼع الضرورȑ للتسهیلة في صورته الإیجابǽة
، التي اعتبرت في هذا الشأن "مطار ǼارȄس"من طرف محȞمة الدرجة الأولى للاتحادǽة الأورǽȃة في قضǽة 

، وهو ما أشارت إلǽه  3"عنه  لتقدǽم خدمات متعددة Ȟǽون استعمالها لا غنى:" التسهیلة الأساسǽة هي Ȟل تسهیلة
Ǽمعنى Ȟل ترȞیǼة أو هȞǽل ضرورȑ  إلǽه Ȟذلك اللجنة الأورǽȃة في التعرȄف الذȑ قدمته للتسهیلة الأساسǽة،

لم تخلُ الاجتهادات  ،في ذات السǽاق. 4"أو السماح للمتنافسین Ǽممارسة نشاطهم/ن ولضمان العلاقة مع الزȃائ
القضائǽة من التعبیر عن الطاǼع الضرورȑ في صورته السلبǽة، حیث أشارت اللجنة الأورǽȃة إلى ذلك Ǽالقول أن 

  .5"خدمات لزȃائنهم التجهیزات الأساسǽة، هي التجهیزات التي لا ǽمȞن للمتنافسین دون استعمالها، تقدǽم''
نجد الطاǼع الضرورȑ قد تم التعبیر عنه Ȟذلك في الأوساȋ الفقهǽة، حیث ǽشیر الأستاذ  ،في نفس السǽاق

"GLAIS Michel "القولǼ  ةǽللتسهیلة الأساس ȑع الضرورǼون :" إلى الطاȞǽ ة أنȄتفترض صفة الضرور
                                                            

، ǽحدد 2000أوت  05، مؤرخ في 03_2000القانون رقم  03-2000من القانون رقم  Ȟ13مثال عن ذلك، تنص المادة   1
، معدل و متمم 2000_08_06صادر في  48ر عدد .القواعد العامة المتعلقة ǼالبرȄد و المواصلات السلكǽة و اللاسلكǽة، ج

دǽسمبر  31صادر في   78ر عدد .، ج2015قانون المالǽة لسنة  ، یتضمن2014دǽسمبر  30، مؤرخ في Ǽ14_10القانون رقم 
السهر على توفیر تقاسم منشآت المواصلات السلكǽة واللاسلكǽة مع احترام :.. تتولى سلطة الضǼط المهام التالǽة: " على أنه2015،

  ." حȘ الملكǽة
2Sur ce sujet, voir, DEZOBRY Gaillaume, La théorie des facilités essentielles :…op.cit, p. 36. 
3TPICE 12 décembre 2000, Aéroport de Paris c/ Commission, T-128/98, point 122. 
4CJCE, 06 mars 1974, op.cit, point 223. 
5Décision 94/19/CE de la Commission du 21 décembre 1993,  op.cit, Point 12. 
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من جانǼه ǽشیر . 1"احه لمنتوج أو خدمة معینةاستعمال التسهیلة  من متعامل اقتصادȑ لا غنى عنه في اقتر 
تُعتبر تسهیلة ما أساسǽة، : إلى الطاǼع الضرورȑ للتسهیلة Ǽالقول على أنه "VEGIS Emmanuelle"الأستاذ 

،Ȑارة أخرǼعǼ قاء في السوق، أوǼة تسمح لمتنافس من الدخول أو الǽانت حیوȞ إذا ما  ȋن للمتنافسین النشاȞمǽُ لا
  2."'في السوق دون الدخول إلى التسهیلة المعنǽة ǼاعتǼارها ضرورȄة

  غǻاب الحل البدیل:  الطاǺع الوحدوȏ للتسهیلة الأساسǻة: ثانǻا
إن القول ǼالطاǼع الأساسي للتسهیلة ǽفرض دراسة مدȐ غǽاب حل بدیل لها، من ذلك إذا ما تبین أنه لا 

في . حقǽقي أو محتمل للتسهیلة محل طلب الدخول، اعُتبرت هذه الأخیرة في ذلك الحین أساسǽةوجود لأȑ بدیل 
هذا الشأن یتحقȘ غǽاب الحل البدیل الحقǽقي لهذه التسهیلة في الحالة التي یتضح فیها عدم وجود أȑ بدیل 

دیل  المحتمل لهذه التسهیلة ، في حین نقول Ǽغǽاب الب3معقول وفورȑ لها على نحو لا ǽمȞن استبدالها Ǽمورد أخر
في الحالة التي یتبین فیها أن إعادة إنتاج مثل هذه التسهیلة وǼالنظر إلى المعطǽات المتوفرة، لأسǼاب مادǽة، 

  .4جغرافǽة، اقتصادǽة، أو حتى قانونǽة فرضǽة مستǼعدة وغیر قائمة
ǽاب بدیل مُحتمل هما شرطین ما ینǼغي الإشارة إلǽه في هذا الشأن هو أن شرطي غǽاب بدیل حقǽقي  وغ
في هذا السǽاق نجد هذین . متلازمین للقول ǼالطاǼع الوحدوȑ للتسهیلة، وǼالتالي إضفاء الطاǼع الأساسي علیها

الشرطین  قد تم التعبییر عنهما ǼصرȄح العǼارة في قرار صادر عن محȞمة الدرجة الأول للإتحادǽة الأروǽȃة، 
  .5"اسǽة، تلك التسهیلة التي لا یوجد Ǽشأنها أȑ بدیل حقǽقي ومحتملتُعتبر أس: "حینما أكدت على أنه

إن الǼحث عن العلاقة التي ترȃط بین معǽارȑ ضرورȄة التسهیلة و غǽاب الحل البدیل، جعلنا نخلص إلى 
نتیجة مفادها، أن هذین المعǽارȄن ترȃط بینها علاقة ترادفǽة، Ǽمعنى أنه ǽُمȞن التعبیر عن الطاǼع الأساسي 

لتسهیلة من خلال Ȟل واحد منهما، فȞلا المعǽارȄن یترتب عنهما نفس النتیجة من زاوǽة مختلفة، إذ أنه عند ل
تحدید الطاǼع الأساسي انطلاقا من أنه لا غنى عنها لممارسة النشاȋ الاقتصادȑ، تكون الدراسة في هذه الحالة 

تحدید أساسǽة التسهیلة من منطلȘ غǽاب حل  مرȞزة على النشاȋ الاقتصادȑ المزمع ممارسته، في حین أنه عند
، ثم إن القول ǼالطاǼع 6بدیل أو محتمل لها، Ȟانت الدراسة  في هذه الحالة مُنصǼّة على التسهیلة في حد ذاتها

الضرورȑ للتسهیلة لممارسة النشاȋ الاقتصادȑ لǽس إلا نتیجة للطاǼع الوحدوȑ لها، مما ǽُفید أن هذا المعǽار 
  .بدوره  سبǼا للمعǽار للأول الأخیر ǽُعتبر

  شروط تطبیȖ نظرȂة التسهǻلات الأساسǻة :الثانيالمطلب 
                                                            

1GLAIS Michel, ''Facilités essentielles : "de l’analyse économique au droit de la concurrence", in 
Collectivités publiques et concurrence, Rapport public 2002 du Conseil d'Etat,  Jurisprudence et 
avis de 2001, La documentation française, 2002,  p. 404. 
2VEGIS Emmanuelle," La théorie des essential facilities: Genèse d'un fondement autonome visant 
des interdictions d'atteinte à la concurrence?", Revue de droit commerciale belge, n001, 1999, p. 13. 
3GLAIS Michel, Facilités essentielles …, op.cit, P. 405. 
4DEZOBRY Gaillaume, La théorie des facilités essentielles …,  op.cit, p. 42. 
5TPICE, 12 juin 1997, Tiercé Ladbroke SA c/ Commission, T-504/93,  Point 131. 
6DEZOBRY Gaillaume, La théorie des facilités essentielles...  op.cit, p. 44. 
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إن تطبیȘ نظرȄة التسهǽلات الأساسǽة ǽفرض تظافر ثلاث شروȋ أساسǽة، والتي تتجلى في رفض الدخول 
وأخیرا  ،)ثانيالالفرع ( وأن Ȟǽون من شأن هذا الرفض المساس Ǽالمنافسة، )وللأ أالفرع (إلى التسهیلة الأساسǽة

ȋون هدف صاحب التسهیلة من هذا الرفض هو القضاء على المنافسة في سوق النشاȞǽ ثالثالالفرع ( أن.(  
  رفض الدخول إلى التسهیلة الأساسǻة: الفرع الأول

إن تطبیȘ نظرȄة التسهǽلات الأساسǽة لا Ȟǽون إلا في الحالة التي یثور فیها نزاع بین الحائز على 
ساسǽة ومتعامل أو عدة متعاملین اقتصادیین، Ǽالتالي فإن أول شرȋ ینǼغي توفره لتطبǽقها هو رفض التسهیلة الأ

في هذا الشأن قد Ȟǽون هذا الرفض صرȄحا . حائزها تمȞین المتعاملین الاقتصادیین طالبي الدخول إلیها من ذلك
لك Ǽأن ǽمتنع مالك التسهیلة ǼالنسǼة للرفض الصرȄح فهي الفرضǽة الأكثر Ǽساطة، وذ. 1وقد Ȟǽون ضمنǽا

الأساسǽة عن الاستجاǼة لطلب الدخول ǼصرȄح العǼارة Ǽاستعمال عǼارات دالة على ذلك، ولقد عبر الأستاذ 
"BAZEX Michel "القول أنهǼ اشر، حینما تُعارض المؤسسة الحائزة على : "عن ذلكǼون أمام رفض مȞن

رفض الضمني فهو ذلك الرفض الذȑ لا یُترجم ǼأجوǼة سلبǽة ǼالنسǼة لل. 2"من طرف الغیر التسهیلة استعمالها
واضحة من الحائز على هذه التسهیلة، غیر أنه وǼمقابل ذلك یتخذ سلوȞات وممارسات توحي إلى امتناعه عن 
التمȞین من الدخول إلى المنشأة المعنǽة، وȞمثال عن ذلك تثاقل وتأخر الحائز على التسهیلة المعنǽة من 

، "Sealink"ضد شرȞة" Sea containers"لب الدخول، ونجد مثل هذه الممارسة في قضǽة شرȞةالاستجاǼة لط
Ǽاللجوء  ، حیث أدانتها اللجنة الأورǽȃة"Holyhead"حینما طالبت الأولى من الثانǽة تمȞینها من استعمال میناء 

حینما تأخرت الشرȞة الثانǽة على  الاستجاǼة لطلب الأولى في أجل معقول، Ȟما لم  إلى استراتیجǽات تعطیلǽة
، Ȟما ǽمȞن للرفض الضمني أن ǽأخذ 3تǼُادر Ǽمقابل هذا التأخر إلى التفاوض وتقدǽم اقترا ح لتمȞینها من الدخول

الالتحاق Ǽالسوق على نحو تجد المتعامل الاقتصادȑ المعني یتراجع عن  4صورة وضع سعر دخول مرتفع جدا
 .لعدم قدرته على دفع السعر المطلوب

  
  إمȜانǻة المساس Ǻالمنافسة: التأثیر المحتمل لرفض الدخول على سوق النشاط:ثانيالفرع ال

إن تطبیȘ نظرȄة التسهǼلات الأساسǽة لا Ȟǽون إلا في الحالة التي یؤدȑ فیها الرفض إلى المساس 
إذ لا ینǼغي الاستجاǼة الإیجابǽة لطلب الدخول إلى التسهیلة الأساسǽة إلا في الحالة  ،Ǽ5منافسة فعلǽة في السوق 

                                                            
1Ibid, P. 276. 
2BAZEX(M), "Entre concurrence et régulation, la théorie des facilités essentielles", Revue de la 
concurrence et de la consommation, n 19,  2001, p.  40. 
3Décision 94/19/CE de la commission du 21 décembre1993, Sea Containers/Stena Sealink, JOCE, 
no L 15 du 18janvier 1994, p. 8 

  :للتفصیل أكثر في مسألة السعر المُفرȋ،انظر 4
CHARBIT Nicolas," La notion de prix excessif en droit des télécommunications", Communications 
& Stratégies, n° 39, 2000, pp. 9-25. 

  :للتفصیل أكثر في  مفهوم المنافسة الفعلǽة انظر5
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إذ أنه في الحالة العȞسǽة، أȑ حینما تكون هذه الأخیرة تنافسǽة فإن .  التي یتبین فیها أن السوق غیر تنافسǽة
، ما دام أن هذه Ǽ1صفة ضئیلة فهو لن ǽساهم في الفعالǽة الحیوǽة للسوق إلا ،الالتحاق بها لا یجد ما یبرره

أما  إذا  Ȟانت السوق غیر تنافسǽة فإن عدم . السوق Ȟانت Ȟذلك  قبل حتى قبل وصول هذا المتعامل الجدید
مما ǽعني أن التمȞین من . التمȞین من الدخول سوف ینجر عنه  تأزم الوضعǽة والمساس Ǽالمنافسة أكثر فأكثر

في هذا الشأن تǼقى مسألة تقدیر مدȐ تنافسǽة . ǽة المنافسة في السوق الدخول سوف یؤدȑ إلى رفع وتیرة وحیو 
  .السوق من عدهما من اختصاص مجلس المنافسة

إن تحلیل هذا الشرȋ أخذا Ǽعین الاعتǼار الوضعǽة التنافسǽة على مستوȐ أسواق القطاعات الخاضعة 
 ȑط في القانون الجزائرǼة منها_للضǽȞǼما الشǽبنا إلى ال_ لاس ȑأن رفض الدخول سوف ینجر عنه یؤدǼ قول

تعزȄز الوضعǽة الاحتكارȄة للمتعامل التارȄخي والقضاء على منافسة فعلǽة على مستواها، مما ینجر عنه تأخیر 
  .أكثر فأكثر من التحاق هذه القطاعات Ǽالنظام التنافسي

  وجود نǻة القضاء على المنافسة :رفض الدخول إلى التسهیلة الأساسǻة:ثالثالفرع ال
إذا Ȟان الأصل في قانون المنافسة هو عدم اعتداده Ǽالنǽة لإدانة السلوȞات المنافǽة للمنافسة، فمتى ثبت 
ارتكاب ممارسة منافǽة للمنافسة Ȟانت هذه الأخیرة محل إدانة دون الǼحث عن مدȐ نǽة مرتكبیها في القضاء 

" VIGNAL Marie Malaurie "انون المنافسة على حد تعبیر الأستاذة على المنافسة من عدمه، ذلك لأن ق
  .2''هو قانون موضوعي، لا یهتم سوǼ Ȑالسوق والممارسات التي ǽُمȞن أن تأخذ شȞل عقد ǽمس Ǽالسوق 

Ǽمقابل ذلك،  یǼقى مثل هذا التحلیل صعب التطبیȘ على سلوك رفض الدخول إلى التسهیلة  الأساسǽة،  
عاقد هو الوجه السلبي لمبدأ الحرȄة التعاقدǽة، إذ أن هذه الممارسة قد لا تُعد تعسفǽّة ومنافǽة ذلك لأن رفض الت

من ذلك فإن إدانة هذا الرفض لا ینǼغي النطǼ Șه إلا إذا تم إتǽان الدلیل على النǽة . للمنافسة Ǽصفة مسǼقة
في السوق، وهو ما ǽفرض اللجوء إلى الاحتǽالǽة للحائز على هذه التسهیلة ورغبته في القضاء على المنافسة 

، والذȑ مفاده أن رفض الدخول إلى التسهیلة الأساسǽة لǽس Ǽقرار "Le test de sacrifice" اختǼار التضحǽة
في حین أن صاحب . اقتصادȑ معقول وحǽȞم، من منطلȘ أن صاحǼه قد قرر حرمان نفسه من أرȃاح إضافǽة

، وǼالتالي ǽمȞن تفسیر رفضه هذا 3اقتصادȑ یهدف إلى تحقیȘ الرȃحالتسهیلة الأساسǽة مثله مثل أȑ متعامل 
Ǽأنه یندرج ضمن استراتیجǽة التضحǽة Ǽأرȃاح في سوق التسهیلة، لمضاعفتها مستقǼلا على مستوȐ سوق 

ȋة الحائز على التسهیلة. 4النشاǽسوء نǼ فیدǽُ ȑه في هذه الحالة   الشيء الذȞة، ما یجعل من  سلوǽالأساس
  .تعسفي

                                                            
RIEM Fabrice, " Concurrence effective ou concurrence efficace ? L'ordre concurrentiel en trompe-
l'œil" , Revue internationale de droit économique, Tome 22, no 01, 2008, pp. 67-91. 
1DEZOBRY Gaillaume, , La théorie des facilités essentielles..., op.cit, p. 285.  
2VIGNAL Marie Malaurie, op.cit, p.  161. 
3DEZOBRY Gaillaume, , La théorie des facilités essentielles..., op.cit, p. 299. 
4Ibid. 
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Ǽمقابل ذلك تǼقى هذه القرȄنة Ǽسǽطة ǽمȞن للحائز على التسهیلة الأساسǽة إثǼات عȞسها وذلك بإتǽان 
الدلیل المخالف وإثǼات مشروعǽة سلوك رفض التمȞین من الدخول، والذȑ لا ǽُمȞن أن ǽحدث إلا إذا تبین أن 

سǽة على استقǼال متدخلین جدد في هنالك أسǼاب موضوعǽة تقف وراء هذا الرفض مثل، عدم قدرة التسهیلة الأسا
، أو أن الإمȞانǽات المالǽة للمتعامل الاقتصادȑ طالب الدخول لا تسمح له بدفع تكلفة الالتحاق 1السوق 
  .Ǽ2السوق 
  خاتمة

نخلص إلى نتیجة مفادها أن تطبیȘ نظرȄة التسهǽلات الأساسǽة  هي عملǽة  ،من خلال ما ذȞرناه ساǼقا
حیث ینǼغي في البداǽة تسلǽط الضوء على التسهیلة . اقتصادȑ لجملة من العناصر جد معقدة تحتاج إلى تحلیل

هذا الأخیر لا ǽُمȞن القول Ǽه  إلا Ǽعد  الخوض عمǽقا . محل الرفض الدخول إلیها، والتأكد من طاǼعها الأساسي
للاستمرار , في السوق لممارسة النشاȋ الاقتصادȑ  ضرورȄةفي السوق والتأكد من أن هذه التسهیلة تُعتبر فعلǽا 

تطبیȘ هذه النظرȄة  ǽقتضيȞما . Ȟنتیجة حتمǽة لطاǼعها الوحدوǼ ȑسبب غǽاب بدیل حقǽقي ومحتمل Ǽشأنهافǽه، 
بدوره تظافر مجموعة من الشروȋ، منها ما هو متعلǼ Șالسلوك الظاهرȑ للمتعامل الاقتصادȑ الحائز على 

ǼالǼحث عن یتعلȘ   سة على مستواه، وأخیرا منها ماومنها ما هو مُرتǼط Ǽسوق النشاȋ ووضعǽة المناف التسهیلة،
إن هذا التحلیل ǽفترض Ȟفاءة عالǽة لدȐ الهیئة المȞلفة . الǼاعث الذȑ دفع إلى اتخاذ قرار رفض الدخول

محل طلب الدخول من جهة،  Ǽالمنافسة حتى تتفادȐ المساس ǼحȘ الملكǽة المقرر  قانونا لصاحب التسهیلة
 Ȑمن شأنه إعاقة المنافسة في السوق من جهة أخر ȑإنها مهمة . وتجنب إقصاء متعاملین من السوق والذ

 .التوفیȘ بین مصلحتین متعارضتین مصلحة عامة وأخرȐ خاصة

                                                            
عن ذلك أن تكون المساحة المخصصة لتقدǽم الخدمات للمسافرȄن على مستوȐ المطار غیر قادرة على استقǼال واستǽعاب  Ȟمثال1

من "  Sea containers "في رفضها تمȞین مؤسسة" Sealink "متعاملین اقتصادیین جدد، وهو المبرر الذȑ أثارته مؤسسة 
  :، للتفصیل أكثر انظر"Rodby"استعمال میناء 

Décision 94/19/CE de la commission du 21 décembre1993, Op.cit,  point 17.  
2DEZOBRY Gaillaume,  op.cit,  p.  311. 
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 ȏنظام تحول القرار الإدار  ȏوالمصر ȏفي القانونین الجزائر  

 
 ȏساكر ȏتوراه طالب، السعدȞد،   

  ، قسم الحقوق 
 ، Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة

  .الجزائر ،Ǽاتنة ،Ǽ1اتنةجامعة 
   sakri.profdroit@gmail.com :البرȄد الإلكتروني

 

  :ملخصال
نظرȄة تحول التصرّف القانوني أحد أهم النظرȄات التي استحدثها الفقه الألماني وصاغها Ǽعدئذ  لȞّ تش
بتلقّف مختلف التشرȄعات الغرǽȃة والعرǽȃة لها  وهي وإن Ȟان منبت أصلها الأول القانون الخاص، تشرȄعه
رواǼط القانون  إلا أنها انطلقت وتطورت لتجد لها صدȐ ضمن ل التشرȄع الجزائرȑ وقبله المصرȞ ȑمث، وتقبّلها
وتأتي هذه الورقة الǼحثǽة لترصد مدȐ إمȞانǽة استǽعاب فȞرة تحول القرارات الإدارȄة وإمȞانǽة تطبǽقها في ، العام

  . من تقنیننا المدني 105إلیها Ǽمقتضى المادة قضائنا الإدارȑ الجزائرȑ لاسǽما وقد تم الرȞُّون 
  : ات المفتاحǻةالكلم

 ȑتحول، قرار إدار ، ȑتصرف قانوني، قاضي إدار.  
  

Le système de la conversion de décision administrative 
en droit algérien et égyptien 

Résumé :   
La conversion des actes juridiques est l'une des théories les plus importantes 

mises au point par la doctrine allemande , admise, en premier lieu, par le droit 
allemand, elle a été, par la suite, adoptée par plusieurs législations, y compris arabes, 
à l’instar des législations égyptienne et algérienne , par ailleurs et bien qu’elle trouve 
ses origines en droit privé, ladite théorie, s’est progressivement taillée une place dans 
le champ du droit public.  

Le législateur algérien a adopté la technique de la conversion des actes 
juridiques par l’article 105 du code civil, ainsi, cette étude essaye d’examiner dans 
quelle mesure l’application de cette technique pourrait être compatible avec les 
décisions administratives et exercée par le juge administratif algérien.  
Mos clés : 
Décision administrative, la conversion, juge administratif, acte juridique. 
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The system of administrative decision conversion 
in Algerian and Egyptian law 

Abstract: 
The conversion of juridical acts is one of the most important theories developed 

by the German doctrine, admitted, in the first place, by the German law, it was, later, 
adopted by several legislations, including Arab, Like the Egyptian and Algerian 
legislations, moreover, and although it has its origins in private law, this theory has 
gradually gained a place in the field of public law. 

The Algerian legislature has adopted the technique of conversion of legal acts by 
Article 105 of the Civil Code, thus, this study tries to examine to what extent the 
application of this technique could be compatible with the administrative decisions 
and exercised by the Algerian administrative judge. 
Keywords:  
Administrative decision, conversion, administrative judge, legal act. 

  مقدمة
 النظرȄات الرصینة التي Ȟشف عنها فقه الشرȄعة العامة وأعلنها إحدȐلئن Ȟانت نظرȄة تحول التصرف 

تبنیها وهو ما ǽعد مؤشرا قوǽا على فإن مشرعنا Ǽلا رȄب لم Ȟǽن ǼمنأȐ عن ، التشرȄع المقارن طي نصوصه
إدراكه وتفهمه لأهمیتها العلمǽة والعملǽة المتزایدة ومناȋ هذه النظرȄة Ǽاقتضاب هو أن التصرف القانوني الǼاطل 

   .قد ǽحمل في طǽاته عناصر تصرف آخر صحǽح فیتحول إلى هذا الأخیر متى انصرفت نǽة المتعاقدین إلǽه
ضیت Ǽشیوع وذیوع ȞبیرȄن من قبل الفقه والقضاء الخاص فإن الرغǼة قد حولما Ȟانت تلك النظرȄة قد 

د لدیها الرغǼة فتتولَ قد تصدر قرارات معیǼة  الإدارةانǼعثت Ǽشدة وقوة لدȐ فقهاء القانون العام لتبنیها لاسǽما وأن 
، محددةصحǽحة وفقا لضواǼط  أخرȐ  قرارات إلىعمل على تحوȄلها لت، الطرق القانونǽة Ǽأǽسر إرادتها إنقاذفي 

وعن حدود ، ؟الإدارȏ استǻعاب هذه الفȜرة وتطبǻقها في قضائنا  إمȜانǻةعن مدȎ ومن هنا یثور التساؤل 
  مطاǺقتها لمبدأ الشرعǻة؟

Ǽالمنهج التارȄخي المقارن لرصد هذه الظاهرة في النظم  الاستعانةفقد تمت  الإشȞالǽةعلى هذه  وللإجاǼة
ستنطاق النصوص القانونǽة اومعه المنهج الوصفي وȞذا التحلیلي لتتǼعها و ، خصوصا المصرȑ منهاالمقارنة 

Ǽمعاینة حقǽقة  الأولالمǺحث محورȄن أساسیین Ǽحیث یتعلȘ  إلىهذا وقد تم تقسǽم هذه الدراسة ، الواردة Ǽشأنها
  .الإدارȑ استعارتها لنظامها القضائي  إمȞانǽةومعاینة مدȐ  إعمالهاضواǼط  الثانيالتحول وȄتضمن 
  حقǻقة نظام تحول القرار الإدارȏ : المǺحث الأول

 إلى ارتكانهاما Ȟانت لتجد لها سندا قانونǽا لولا  الإدارȄةرȄب في أن فȞرة التحول في نطاق القرارات  لا
فقه القانون الخاص وتبني التشرȄعات المدنǽة لها لجدواها العلمǽة  أستحدثهانظرȄة تحول التصرف القانوني التي 

المطلب (هذا المǼحث من خلال رصد حقǽقة نظام التحول  إلىوسǽاقا لذلك سیتم الولوج ، والعملǽة المتزایدة
 ).المطلب الثاني( لنعرج Ǽعدها على تقصي مواقف الفقه والقضاء حǽالها Ǽعدئذ، )الأول
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  وم نظام تحول القرار الإدارȏ مفه: المطلب الأول
Ǽالغة وهو ما عȞسته انشغالات الحرȞة الفقهǽة Ǽه  أهمǽة الإدارȄةنظام التحول في نطاق القرارات  اكتسى

الفرع (نه قد یختلط مع Ǽعض المفاهǽم الشبیهة Ǽه أȞما ، )الأولالفرع (عدید التعرȄفات له  فرادإنǼȞابها على إمن 
  ).الثاني

  الإدارȏ تعرȂف نظام تحول القرار  :الفرع الأول
من خلال  إلاى تلا ǽمȞن أن یتأ الإدارȑ رȄب أن تحدید تعرȄف مضبوȋ لنظام التحول في مجال القرار  لا

قد قدموا ذلك تطبǽقا لنظرȄة  الأخیروهȞذا نجد فقهاء هذا ، صهذه الفȞرة في نطاق القانون الخامعاینة تعرȄف 
أن التصرف الǼاطل قد « :تحول التصرف القانوني في نطاق العقد وهي فȞرة تحوله والتي رأوا Ǽأنها تتلخص في

التصرف  إلى، المتعاقدان وهو التصرف الǼاطل إلǽهفیتحول التصرف الذȑ قصد ، یتضمن عناصر تصرف آخر
 ȑحالذǽا لا ، توافرت عناصره وهو التصرف الصحǽا عرضǽاطل قد أنتج أثرا قانونǼون التصرف الȞǽ ذلكȃو
، ولعل أوضح مثال على هذا هو تحول السفتجة التي لم تستوف الشȞل الواجب إلى سند آخر عادȑ )1(»أصلǽا
  )3(.، الوصǽة اللاحقة الǼاطلة إلى عدول إذا ما أردفت وصǽة ساǼقة والأمثلة Ȟثیرة في هذا الخصوص)2(صحǽح

من التقنین  140ر وأسس لهذه النظرȄة بوجهها القانوني الواضح Ǽالمادة التشرȄع الألماني هو من نظَ وǽعد 
منه التي نصت على  105، وهو ما جنحت إلǽه عدید التشرȄعات العرǽȃة ومنها التشرȄع الجزائرǼ ȑالمادة )4(المدني

Ȟون صحǽحا ǼاعتǼاره العقد ǽعقد آخر فإن العقد إذا Ȟان العقد Ǽاطلا أو قاǼلا للإǼطال وتوفرت فǽه أرȞان  « :أنه
  )5 (.»تنصرف إلى إبرام هذا العقد تالمتعاقدین Ȟاننǽة  الذȑ توفرت أرȞانه إذا تبین أن

أǽا Ȟانت درجة - إذا تضمن Ǽالقرار الǼاطل «:لقرار الإدارȑ ل تحولا Ȟǽون Ǽالطرح المذȞور فإنه  واهتداء
لقرار الإدارȞǽ ȑون صحǽحا ǼاعتǼاره القرار الذȑ توافرت أرȞانه إذا فإن ا، عناصر قرار إدارȑ آخر -الǼطلان

تبین أن نǽة الإدارة Ȟانت تنصرف إلى إصدار هذا القرار لو علمت Ǽعیب القرار الأصلي، وعلǽه تسحب الإدارة 
         ) 6 ( ».قرارها المعیب ضمنǽا وتحوله Ǽأثر رجعي إلى قرار صحǽح یتكون من عناصر القرار الأول

                                                            
بوجه عام، مصادر الالتزام، دȋ، دار إحǽاء  الالتزامعبد الرزاق السنهورȑ،الوسǽط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، نظرȄة  -1

  .498التراث العرȃي، بیروت، لبنان، دس، ص
مؤرخة في  101ج ر ج ج عدد (المتضمن القانون التجارȑ  26/09/1975المؤرخ ف  59-75: من الأمر رقم 390المادة  أنظر -2

19/12/1975.(   
عبد الحȞم فودة، الموسوعة العلمǽة في الǼطلان في ضوء الفقه وقضاء النقض، المجلد الأول، الجزء الأول، : أنظر تفصǽلا -3

   .653نونǽة، الإسȞندرȄة، مصر، دس، صالمȞتب الفني للموسوعات القا
دیجون في  و  إǽمار ثم جایو ولم تظهر فȞرة التحول هذه في فرنسا إلا في أوائل القرن العشرȄن ȞǼتاǼات الفقهاء سالي، و -4

  .648، 646عبد الحȞم فودة، المرجع السابȘ، ص ص : ، أنظر1909رسالته عام 
  ).30/09/1975مؤرخة في  78ج ر ج ج عدد (المتضمن القانون المدني  26/09/1975المؤرخ في  58-75 :الأمر رقم -5
، 72 ، ص ص 2013محمد أحمد إبراهǽم المسلماني، تصحǽح القرارات الإدارȄة المعیǼة، دار الجامعة الجدیدة، الإسȞندرȄة، مصر،  -6

73.   
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تجرȑ إلا وفقا لضواǼط محددة هي ضرورة  وما ǽستقى من هذا التعرȄف أن إمȞانǽة تحول القرار الإدارȑ لا
وجود قرار إدارǼ ȑاطل مهما Ȟانت درجته، وانطوائه على عناصر ومقومات قرار آخر صحǽح من حیث أرȞانه 

القضاء الإدارȑ لها، على أن نظام التحول وانصراف نǽة الإدارة إلى هذا الأخیر، والواقع أنها نظرȄة جدیرة بتبني 
  .قد یتداخل مع Ǽعض المصطلحات الشبیهة

  تمییز نظام تحول القرار الإدارȏ عن فكرة تصحǻحه: الفرع الثاني
 ȑح القرار الإدارǽرة تصحȞثیرا من فȞ رة التحول إلا أنها تقتربȞة فǽأولا(رغم خصوص ( هǼوسح)اǽثان (

  ).ثالثا(وإنهائه جزئا 
  تمییز نظام تحول القرار الإدارȏ عن فكرة تصحǻحه :أولا

، Ȟلما )1 (مناȋ فȞرة التصحǽح هو التطهیر اللاحȘ للقرار الإدارȑ المعیب Ǽأحد عیوب الشرعǽة الخارجǽة
لم Ȟǽن قد قضي بهذا  أقرته الجهة المختصة لاحقا مع حفاظها على مضمونه وهذا تفادǽا لسحǼه أو إلغائه، ما

  )2 (.ضي تجاوز السلطة بهدف صون المراكز القانونǽة التي استقرت لأصحابهاالأخیر من قبل قا
على ضوء هذا التعرȄف وǼمقابلته مع نظیره المتعلȘ بنظام التحول ǽمȞن أن نستنǼط أهم الفروق بینهما  و

  :یلي Ȟما
ماعدا في حالة التصحǽح  -المعدوم أحǽاناأن مضمون التصحǽح الإدارȑ لا ینصب إلا على القرار المعیب و  - 1

وأن تعرب الإدارة عن رغبتها في الاحتفاȍ بهذا القرار محل التصحǽح، وأن ǽأتي هذا الأخیر Ȟأداة  -التشرȄعي
  .إنقاذ لها من مأزق قانوني، وألا Ȟǽون قد حȞم بإلغائه

، وأن یتضمن هذا خلافا من ذلك فإن نظام التحول لا یجرȑ إلا حیث یتواجد قرار Ǽاطل أو قابل للإǼطال و - 2
  .القرار المعیب عناصر قرار آخر صحǽح، وتأكد حصول نǽة مفترضة متجهة نحو قǽام التصرف الجدید

تنفي وجود تقارب بینهما لاسǽما من حیث أنهما یردان على قرار إدارȑ معیب، وتولد  على أن هذه الفروقات لا
إلى حد المساس Ǽالمبدأ الأصولي القاضي Ǽعدم  آثار رجعǽة وإن Ȟانت ظاهرȄة تقتضیها طبǽعتهما دون أن تصل

 ȑة القرار الإدارǽرجع.  
  تمییز نظام التحول عن الإلغاء الجزئي للقرار الإدارȏ : ثانǻا

إذا Ȟان أصل التحول هو نظرȄة تحول التصرف القانوني فإن الإلغاء الجزئي للقرار الإدارȑ أصلها نظرȄة 
مناطه أن القرار إذا صدر معیǼا في أحد أجزائه دون  ، و)3(لخاصإنقاص العقد المعروفة في نطاق القانون ا

                                                            
  :بخصوص هذه العیوب أنظر تفصǽلا -1

- Jean Rivero, Jean waline, Droit administratif, 17eme édition, Dalloz, France, 1998, pp 239,240. 
- Charles Debbash, Jean claud Ricci, Contentieux administratif, 7eme édition, paris, France, p 671 et 
suites.  

. 25محمد أحمد إبراهǽم المسلماني، المرجع السابȘ، ص: أنظر - 2  
لعقد، دار موفم اعلي فǽلالي، الالتزامات، النظرȄة العامة : السالف الذȞر، وأǽضا 58-75 :من الأمر رقم 104أنظر المادة  -3

   .ومالیها 354، ص2001للنشر، 
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الأجزاء الأخرȐ وأمȞن فصله عن هذه الأخیرة فإن الإدارة تملك مȞنة سحǼه Ȟجزء معیب فǽه أو الرجوع فǽه، Ȟما 
  ) ǽ.)1مȞن للأفراد أصحاب المصلحة رفع دعوȐ إلغائه لوحده دون Ǽقǽة الأجزاء حفاظا علǽه من الإǼطال

وهȞذا یتبین أن شروȋ إعمال نظام الإلغاء الجزئي للقرار الإدارȑ تختلف عن نظام تحوله من زواǽا عدة، 
أو قابل  )2( إلى المطلȘ في نظام التحول Ǽحیث Ȟǽون معدوماأحǽانا فمن حیث درجة الǼطلان والتي تصل 

  .ئي على رȞن المحلǼعدد تحقȘ إǼطاله فعلا، بینما ینصب العیب في نظام الإلغاء الجز  للإǼطال
Ȟما أن نظام التحول ǽشترȋ لتحققه انطواء القرار المعیب عناصر قرار آخر صحǽح وجدید وǽشترك معه 

أو الإدارة في مرات  القاضي الإدارȑ  ، على أن یجرȄه)ǽ)3سمى Ǽعنصر التوافȘ أو المضمون، وهو ما ف الشȞل
الذǽ ȑمȞن أن ǽمارسه القضاء الإدارȑ والأفراد ذوȑ خلافا لنظام الإلغاء الجزئي أخرȐ حصرȄة Ǽحسب الأحوال 

الشأن والإدارة نفسها، وǽقترب المصطلحان من Ǽعضهما من حیث الهدف وهو إنقاذ إرادة الإدارة من المآزق 
  .القانونǽة ورعاǽة الصالح العام

  تمییز نظام تحول القرار الإدارȏ عن سحǺه: ثالثا
 Șام حǽحیث تعد ینصرف مدلول السحب إلى قǼ خ صدورهاȄأثر رجعي من تارǼ الإدارة في إعدام قراراتها

القرار الشرعي في حالات  واستثناء، وȄنصب هذا الإجراء Ȟأصل عام على القرار غیر الشرعي )Ȟ)4أن لم تكن
، على أن )5(عدم تعلǼ Șه حقوقا مȞتسǼة أو مراكز شخصǽة وهو ما جنح إلǽه القضاء المقارن في مصر وفرنسا

، وعطفا على هذا تتبدȐ لنا )6(حب یجب أن ǽمارس خلال المدة المحددة للطعن Ǽالإلغاء أȑ أرȃعة أشهرالس
، وأǽضا أن )الǼاطل(الفروق ما بین السحب والتحول في Ȟون هذا الأخیر لا ینصب إلا على القرار غیر الشرعي 

لسحب لا تجرȄه إلا الإدارة خلافا للتحول القرار المسحوب لا یتحول لانعدام آثاره حاضرا ومستقǼلا وأخیرا فإن ا
الذȑ قد Ȟǽون إدارȄا أو تحولا یتم عن طرȘȄ القضاء الإدارȑ، وǼعد إجراء عملǽة التمییز هذه حرȑ بنا رصد 

  .مواقف الفقه والقضاء من المسألة
  موقف الفقه والقضاء من نظام تحول القرار الإدارȏ : المطلب الثاني

حǽال مسألة تحول القرار ) الفرع الثاني(والقضاء ) الفرع الأول(ا بین الفقه لقد احتدم النقاش واحتد م 
  .الإدارȑ ولكل حججه وقناعاته

                                                            

.91ماني، المرجع السابȘ، صلمحمد أحمد إبراهǽم المس - 1  
، دار الفȞر العرȃي، مصر، السادسة عامة للقرارات الإدارȄة، الطǼعةسلǽمان محمد الطماوȑ، النظرȄة ال: حول القرار المنعدم راجع -2

  .وما یلیها 362، ص 1991
.250، ص1958، مطǼعة الرسالة، مصر، )رسالة دȞتوراه(أحمد ǽسرȑ، تحول التصرف القانوني  - 3  

، عمار عوابدȑ، القانون 231 ، ص2007عمار بوضǽاف، القرار الإدارȑ، الطǼعة الأولى، دار جسور للنشر، الجزائر، : أنظر -4
  .151، ص2007الإدارȑ، الجزء الثاني، دیوان المطبوعات الجامعǽة، الجزائر، 

.638سلǽمان محمد الطماوȑ، المرجع السابȘ، ص - 5  
 21ج ر ج ج عدد (المتضمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة  27/02/2008المؤرخ في  09-08: من القانون رقم 829المادة  -6

  ).23/04/2008مؤرخة 
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  موقف الفقه من نظام تحول القرار الإدارȏ : الفرع الأول
  )ثانǽا(و مؤȄد ) أولا(انشطر الفقه حال مدارسته لهذه المسألة ما بین معارض 

  موقف الفقه المعارض: أولا
ع فȞرة تحوȄل القرار المعیب لدȐ أوساȋ العدید من الفقه والقضاء المقارن إلا أن جانب آخر منه رغم ذیو 

ظل متوجسا ǽعامله Ǽحذر شدید بل وǽعارضه في غالب الأحǽان ولعل أبرز الحجج التي ساقها ȞتبرȄر عن 
اص، وأن القرار الإدارȑ عند قناعته هو مشȞلة غǽاب السند القانوني له في القانون العام على غرار القانون الخ

إصداره من قبل الإدارة Ȟǽون قد نشأ وقد لازمته قرȄنة الصحة والسلامة شȞلا ومضمونا حتى یثبت العȞس، على 
أن أساس ذلك Ȟله هو ما حǽط Ǽه من ضمانات Ȟمثل Ȟفاءة الموظفین مصدرȄه، وصرامة نظام الرقاǼة الإدارȄة، 

  )1 (.المحددات تجعلنا لا نحتاج نظام التحول وسلطة التأدیب الانضǼاطǽة، وȞل هذه

وأǽضا یرȐ ذات الاتجاه Ǽأن إعمال فȞرة التحول من شأنها عدم تحصین القرار المعیب Ǽفوات المدة 
المقررة لإلغائه والتي قد تؤدȑ إلى المساس Ǽالحقوق المȞتسǼة فضلا عن أنه مخالفة صارخة لرغǼة المشرع 

 ȑالإدار ȋاك النشاȃوإر.  
  موقف الفقه المؤȂد: ثانǻا

  ) 2 (: قام الفقه المؤȄد بدحض المزاعم والحجج التي ساقها الفقه المعارض Ȟما یلي

ǼالنسǼة لزعم غǽاب السند القانوني فهي مردودة لكون دور القاضي الإدارȑ مختلف عن القاضي المدني، 
لاف الثاني الذȑ دوره تطبǽقي، Ȟما أنه لا فالأول مبتكر مبتدع للحلول وأصل نشأة القانون الإدارȑ قضائǽة، بخ

  .لم تتعارض مع روح القانون العام مانع من تطبیȘ قواعد القانون الخاص ما
Ȟما أن قرȄنة الصحة والسلامة الملازمة للقرار الإدارȑ لǽست صحǽحة على إطلاقها Ȟونها تخص القرار 

لحجة هي لصالح تأیید وإعمال التحول ولǽس المجرد من أȑ شرعǽة، بل وأن هذه ا )3 (الǼاطل دون المنعدم
لرفضه Ȟونه أحد الوسائل المهمة لصون إرادة الإدارة والحفاȍ علیها، وأخیرا فإنه لا ǽعد مساسا Ǽالحقوق المȞتسǼة 

یتفقان في الهدف والمضمون ومن ثم فهو صǽانة لها إحقاقا للمصلحة ) المعیب والمتحول(للأفراد لكون القرارȄن 
  .ي تتوخاها Ȟل إرادة تشرȄعǽةالعامة الت

وعطفا على ما سبȘ فإن نظام التحول ضرورته قد فاقت خطورته ȞǼثیر وأنه مسلك مهم وفعال في سبیل 
عدم قلقلة شؤون الإدارة Ǽصǽانة إرادتها وضمان تصرȄف شؤونها Ǽما یتماشى مع حقوق المتعاملین معها في 

  .الإدارȞ ȑرسه القضاء  Ȟنف مبدأ سǽادة القانون، وهو ما

                                                            
 ،2001محمد عبد الله حمود الدیلمي، تحول القرار الإدارȑ، الطǼعة الأولى، الدار العلمǽة للنشر والتوزȄع، عمان، الأردن،  :أنظر- 1

   241، أحمد ǽسرȑ، المرجع السابȘ، ص32، 31ص ص 
  .وما یلیها 32محمد عبد الله حمود الدیلمي، المرجع السابȘ، ص ،245سلǽمان محمد الطماوȑ، المرجع السابȘ، ص: أنظر تفصǽلا - 2
، مجلة مجلس )اللجنة ما بین البلدǽات(، ضد )د ت ت ع(، قضǽة 27/07/1998المؤرخ في  169417قرار مجلس الدولة رقم  -3

  .81، ص2002، 01الدولة، عدد 
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  موقف القضاء الإدارȏ من نظام التحول: الفرع الثاني
جنح القضاء المقارن إلى تطبیȘ نظام تحول القرار الإدارȑ على نطاق واسع على المستوȄین الغرȃي 
والعرȃي، ولعل أول من ابتكره وطǼقه فعلǽا هو القضاء الإدارȑ الألماني، في حȞم المحȞمة الإدارȄة العلǽا 

لمخزن  بخطر الاحتراق أین قامت بتحوȄل قرار منح رخصة ورشة نجارة لنجار Ǽسبب تهدیده 1912م لبروسǽا عا
، )1(، إلى قرار آخر سبǼه المساس Ǽالطمأنینة العامة ولǽس أمن المǼاني)وهو قرار Ǽاطل(الذخیرة المحادȑ لها 

Ȅة العلǽا فیها قد أفصحت عنه في ǼالنسǼة للقضاء العرȃي فتعد مصر أول من طǼقه، وهȞذا نجد المحȞمة الإدار و 
وتتلخص وقائعه في أن مصلحة المعامل بوزارة الصحة قد وظفت شخصا  8/11/1958حȞمها الصادر بتارȄخ في 

ر رغم أنها تعلم أن أوضاع المیزانǽة آنذاك لا تسمح بهذا التعیین، مما ǽفید اتجاه قصدها إلى تعیینه بخَ بوظǽفة مُ 
ا تǼادلت المȞاتǼات Ǽشأنه وإقراره هو بنفسه بذلك، وفي حمل قرارها على محمل في وظǽفة مساعد مبخر لكونه

  )2(.الصحة فیتحول قرار تلك المصلحة من قرار Ǽاطل إلى الآخر الصحǽح

والتي  08/05/1969وǼعد هذا تواترت تطبǽقات هذه الفȞرة Ȟمثل حȞم محȞمة القضاء الإدارȑ المؤرخ في 
طبǽعة  أنمحل سبب آخر غیر صحǽح في القرار المعیب وأكدت  )3(ب صحǽحأجازت من خلاله فȞرة إحلال سب
  ) 4(.وهو یتضمن إǼطالا ضمنǽا التحول تقرȄرȄة ولǽست إنشائǽة

الغرفة (قرار صرȄح أعرب فǽه قضاؤنا الإدارȑ  أȑ الوضع في الجزائر فإننا لم نعثر على وǼاستطلاع
فلو ، لها استǼعادهعن هذه الفȞرة إلا أن ذلك لا ǽعني ) حالǽاأو مجلس الدولة ǼالمحȞمة العلǽا ساǼقا الإدارȄة 

ǽفصح عن موقفه لاسǽما وأن المشرع المدني قد Ȟرس فȞرة  أن لاستطاععرضت علǽه قضǽة من هذا القبیل 
 22/05/2000تحول العقد مثلما سلف البǽان، وهذا المعنى ǽمȞن أن نستشفه من قرار مجلس الدولة المؤرخ في 

الذǽ ȑعمل ȞسائȘ لدȐ الوȞالة الوطنǽة للآثار وقد تم توقǽفه عن ) ȑ ك(ص وقائعه في أن السید والذȑ تتلخ
 29/03/1996وأحالته على لجنة التأدیب Ǽعدها في  17/03/1996العمل Ǽموجب قرار إدارȑ أصدرته في حقه في 

وǼعدها استصدر قرار قضائǽا ، 26/08/1996والتي امتنعت عن الإدلاء برأیها والتزمت الصمت وǼعدها عزلته في 
بإǼطال قرار الوȞالة وإلزامها بإرجاعه لعمله، ولقد أیده مجلس الدولة Ǽعد استئناف الوȞالة للقرار القضائي 

Ȟان یجب على لجنة التأدیب إصدار قرار تجاه المستأنف علǽه ثم تبلǽغه للإدارة  «:المذȞور، والذȑ صرح Ǽأنه
  ) 5 (.»...صرف للإدارةولǽس السȞوت وترك الت...لتنفیذه

                                                            

.253 ،252أنظر مزȄد من النماذج لدȐ، أحمد ǽسرȑ، المرجع السابȘ، ص ص  - 1  
.245سلǽمان محمد الطماوȑ، المرجع السابȘ، ص - 2  

لحسین بن : أنظر ...الخ Desamisو  Varletو Rouleau وقد طǼقها مجلس الدولة الفرنسي في عدة قضاǽا مثل قضǽة  -3
  .437، ص 2006الشیخ آث ملوǽا، دروس في المنازعات الإدارȄة، الطǼعة الثانǽة، دار هومة، الجزائر، 

  .245سلǽمان محمد الطماوȑ، المرجع السابȘ، ص -4
لحسین بن :  ، غیر منشور أورده)ȑ ك(قضǽة الوȞالة الوطنǽة للآثار ضد  22/05/2000المؤرخ في  330قرار مجلس الدولة رقم  -5

  .225، ص 2004الشیخ آث ملوǽا، المنتقى في قضاء مجلس الدولة، الجزء الثاني، دار هومة، الجزائر، 
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وǽلاحظ هنا أن قرار الوȞالة Ǽاطل لخرقها إجراء مهما وهو عدم استشارة لجنة الموظفین ولكن ǽستطǽع 
المجلس هنا أن ǽحوله إلى قرار آخر Ǽالشطب من الترقǽة وهو إحلال الأساس القانوني السلǽم، وفǽه لا تلزم 

، لاسǽما وأن )1(من قانون الموظفین والعمال 124لثانǽة وفقا للمادة الإدارة بتلك الاستشارة وهو عقوǼة من الدرجة ا
الموظف المذȞور أكثر من الغǽاǼات، فمسألة إعمال فȞرة التحوȄل واردة على هذا النحو وǼالتالي إنفاذ إرادة الإدارة 

لوظǽفة العمومǽة علǽه طالما أنه أخل بواجǼاته مصداقا للقانون، وǽسود هذا النظام Ȟثیرا في مجال منازعات ا
  .یوالي لاسǽما في مجال التناسب ما بین الخطأ والعقوǼة، ونمر الآن إلى رصد أساسه وضواǼطه في ما

  قواعد استخدام نظام تحول القرار الإدارȏ : المǺحث الثاني
، ثم الولوج إلى معاینة شروطه )المطلب الأول(تتضمن قواعد استخدام نظام التحول مسألة تحدید أساسه 

 ȑره في قضائنا الإدارȄة تقرǽانȞالمطلب الثاني(وصولا إلى إم(  
  أساس نظام تحول القرار الإدارȏ : المطلب الأول

، وȞذا )الفرع الأول(یرتد نظام التحول إلى عدة أسس هامة منها هي ضرورة مطاǼقته لمبدأ الشرعǽة 
 ȑالفرع الثاني(افتراض صحة وسلامة القرار الإدار.(  

  رورة تماشي التحول مع مبدأ الشرعǻةض: الفرع الأول
لجهة الإدارة Ǽممارسة الوظǽفة الإدارȄة وǼالتالي الاضطلاع بنشاطها الهادف إلى  الاعترافرȄب أن  لا

أمر Ǽات مستقرا علǽه في مختلف  ) 2(واطرادإحقاق المصلحة العامة وضمان سیرورة المرافȘ العمومǽة Ǽانتظام 
لمعتنقة لنظام الازدواجǽة القضائǽة، Ȟما أنه لا مناص لتحقیȘ ذلك إلا بتمȞین تلك النظم القانونǽة لاسǽما تلكم ا

السلطة العامة Ǽما یرتǼه من آثار قانونǽة في مواجهة المتعاملین معها، ولعل الوسیلة المنوطة  امتǽازاتالجهة من 
و بنشر دعوȐ إلغاء ضده، أ بها تحقیȘ ذلك هو القرار الإدارȑ الذǽ ȑسرȑ قبلهم رغم اعتراضاتهم إن تظلما

  .دون اللجوء إلى القضاء(3)لم یتم سحǼه أو إعدامه قضائǽا، وللإدارة مȞنة تنفیذه مǼاشرة وǼȄقى Ȟذلك ما
هذا وقد یتصور حدوث تعسف من قبلها في استعمالها لسلطتها ما دفع Ǽالمشرع إلى الحد من سلطتها 

وإعلاء لسǽادته Ǽاحترامه من  (4)القانونǽة نزولا عند مبدأ الشرعǽةوحرȄتها بتقییدها وإحاطتها Ǽسǽاج من الضمانات 
  .الكافة

                                                            
    المتضمن القانون الأساسي النموذجي لعمال المؤسسات والإدارات العمومǽة 23/03/1985المؤرخ في  59-85: سوم رقمالمر  - 1
  ).24/03/1985مؤرخة في  13ج ر ج ج عدد (

  .6، 5عمار عوابدȑ، المرجع السابȘ، ص ص : أنظر تفصǽلا- 2
، 23، عدد مجلة إدارة، »التنفیذ الإدارȑ المǼاشر في أحȞام القضاء الإدارȑ الجزائرȑ « حسین فرȄحة،: للتوسع أكثر راجع  - 3

وما یلیها، حسني سعد عبد الواحد، تنفیذ أحȞام القضاء الإدارȑ، الطǼعة الأولى، مطاǼع مجلس الدفاع الوطني،  09، ص 2002
  .وما یلیها 176، ص 1984مصر، 

ل Ǽشأن التفرقة ما بین اصطلاحي المشروعǽة والشرعǽة فإننا نقر هذا الأخیر أسوة Ǽما Ǽغض النظر عن الجدال الفقهي الحاص -4
منه، وحجز المادة  12الأول Ǽالمادة  الاصطلاحالسلǽم لهما فعبر عن  الاستعمالالمعدل إذ حدد بدقة  1996نص علǽه دستورنا لعام 

  .الثاني للإصطلاحمنه  158
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ولاشك أن طرحا من هذا القبیل من شأنه أن یجرنا إلى التنوǽه بجدوȐ وجود رقاǼة قضائǽة فعالة على Ȟافة 
قراراتها أوجه أعمال الإدارة وردها جمǽعا إلى هذا المبدأ، وهو ما یتحقȘ واقعǽا من خلال قǽامها بتصوȄب 

أو Ǽالتصحǽح، أو Ǽطلب تحوȄلها إلى قرارات أخرȐ صحǽحة  )1(الصادرة Ǽالمخالفة له إما Ǽالرجوع عنها Ǽالسحب
ما Ȟǽفل التوفیȘ مع الشرعǽة وصǽانة الحقوق Ǽغیر معیǼة في حدود الضواǼط والشروȋ المقررة له لاسǽما 

، هذا من زاوǽة أولى )2(من نظام التحول Ȟثیرا المȞتسǼة، نقول هذا رغم أن Ǽعض الفقه ǽشȞك في ذلك وȄتخوف
ومن زاوǽة أخرȐ فإن إعمال هذا النظام ǽستجیب لمقتضǽات المصلحة العامة المذȞورة إذ أنها تجنح إلǽه لكونه 

تحوȄل قرار إدارǼ ȑاطل إلى آخر صحǽح خیر من Ǽقائه على  و الأوفǽȘصب في اتجاهها لأنه من الأفضل 
، بل أنه قد أبǽح للإدارة ما هو أخطر من ذلك ȞǼثیر Ȟمثل لجوئها إلى آلǽة التصحǽح هیئته Ǽاستمرار سرȄانه

إذا Ȟانت ) رغم عیوȃها(لقراراتها المعیǼة، وحتى منع وغل القضاء الإدارȑ عن إǼطال هذه الأخیرة  )3(التشرȄعي
  .من أعمال السǽادة

  افتراض صحة وسلامة القرار الإدارȏ : الفرع الثاني
تطǼع مسألة تنفیذ الإدارة لقراراتها الإدارȄة Ǽسمات محددة مما یجعلها في مرȞز متمیز قبل الأفراد 

التنفیذ المǼاشر المشار إلǽه أعلاه، نجد قراراتها هذه تفترض فیها قرȄنة السلامة والصحة ما  امتǽازفǼالإضافة إلى 
صدرȄها وتنوع طرق رقابتهم من قبل انتقاء مُ سیج Ǽضمانات عدة Ȟحسن لم یثبت العȞس، ومرد ذلك هو أنها تُ 

 واحترامرؤسائهم Ǽاستمرار وإلزامهم بإتǼاع شتى الأوضاع والشȞلǽات والإجراءات اللازمة حال إصدارها من قبلهم 
حتى ولو ساورهم شك في عدم شرعیتها  Ǽاحترامهاعلى الإفراد  التزام، وهذا ما نجم عنه فرض الاختصاصقواعد 

لم ǽحȞم بإلغائها ولا ǽستثنى  فهي منتجة لكافة الآثار تماما Ȟمثل القرارات السلǽمة الشرعǽة ماوصحتها ومن ثم 
  )4(.من هذه القرȄنة إلا فئة القرارات الإدارȄة المعدومة

وȃناء على ذات القرȄنة فإنه ǽفترض تلمس صحة تلك القرارات المعیǼة من خلال العمل على تحقǽقها 
لى قرارات أخرȐ تحقȘ فعلǽا عنصر السلامة المشار إلǽه، أو بتعبیر آخر تأكید صحتها واقعǽا بواسطة تحوȄلها إ

 .ودرء عیوȃها بهذا النظام ولكن مع مراعاة ضواǼطه القانونǽة

  
                                                            

ضد ) ك ع(قضǽة  19/12/1993المؤرخ في  104779، ملف رقم )الغرفة الإدارȄة(علǽا قرار المحȞمة ال: حول السحب راجع -1
   206، ص1994، 03، المجلة القضائǽة، العدد )رئǽس بلدǽة الشراقة(

.79محمد عبد الله حمود الدیلمي، المرجع السابȘ، ص  - 2  
قرار الإدارȑ المعیب سرȄانه ومȞانه في النظام الذȑ بواسطته ǽستطǽع المشرع أن ǽعید إلى ال الإجراء « :وǽقصد Ǽه ذلك -3

  :، أنظر»القانوني، سواء Ǽمنع القاضي من إلغائه أو بإلǼاسه ثوǼا من الشرعǽة إذا Ȟان قد ألغي
- Michel Lesage, les interventions du l’égislateur dans le fonctionnement de la justice, BDP édition, 
LGDJ,  1960 ,183. 
- Paul Lewalle et luc Donnay, contentieux administratif, 3emeédition, larcier, Bruxelles, Belgique, 

2008, p950. 
  .203، عمار بوضǽاف، المرجع السابȘ، ص611سلǽمان محمد الطماوȑ، المرجع السابȘ، ص: أنظر -4
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  دارȏ الجزائرȏ ضواǺط تحول القرار الإدارȏ ومدȎ إمȜانǻة العمل بها في القضاء الإ: المطلب الثاني
الفرع (الفقه والقضاء المقارن Ǽضرورة تواجد عدة ضواǼط وشروȋ لصحة عملǽة تحول القرار الإدارȑ  قدر

  ).الفرع الثاني(، Ȟما أن هذا یدعونا إلى التساؤل عن إمȞانǽة إعمالها في قضائنا الإدارȑ )الأول
  ضواǺط إجراء تحول القرار الإدارȏ : الفرع الأول

 ȑة تحول القرار الإدارǽم عملȞا  تحȄون محله قرار إدارȞǽ معینة وهي ضرورة أن ȋط وشروǼأولا(ضوا (
، وأخیر أن تنصرف نǽة الإرادة )ثالثا(، وأن یتوافر عنصر التوافȘ ما بین القرارȄن الǼاطل والجدید )ثانǽا(وǼاطلا 

  ).راǼعا(إلى هذا القرار المستجد 
  أن ینصب محل التحول على قرار إدارȏ : أولا

 ُǽ موجب المواد  ف المشرععرَ لمǼ هǽالإشارة إلǼ وإنما اكتفى ȑالقرار الإدار ȑ830، 829، 819، 801الجزائر ،
والمحاكم )1(من قانون الإجراءات المدنǽة، وǼعض مواد قانون مجلس الدولة 912، 901، 837، 834، 833

ارة المختصة في إفصاح الإد «:معه المصرȑ استقر على أنهو ، غیر أن القضاء الإدارȑ الفرنسي )2(الإدارȄة
الشȞل الذȑ یتطلǼه القانون عن إرادتها الملزمة Ǽما لها من سلطة عامة Ǽمقتضى القوانین واللوائح وذلك Ǽقصد 

، ولم ǽسلم هذا التعرȄف من النقد )3(»إحداث أثر قانوني معینا Ȟǽون ممȞنا وجائزا قانونا ابتغاء مصلحة عامة
Ȅحة دون الضمنǽة، Ȟما أنه حصر آثارها في إحداث مرȞز قانوني ǽشمل فقط القرارات الصر " الإفصاح"فمصطلح 

عمل قانوني من جانب واحد ǽصدر بإرادة أحد  «:مغفلا تعدیلها أو إلغاؤها، لیخلص الفقه إلى تعرȄفه Ǽأنه
إلغاء وضع قانوني  والسلطات الإدارȄة في الدولة وǽحدث آثارا قانونǽة بإنشاء وضع قانوني جدید أو تعدیل أ

  .، ونحن نؤȄد هذا التعرȄف لدقته وشمولیته)4(»قائم
 ȑأن خصائص القرار الإدارǼ ف یتبینȄاستقراء هذا التعرǼوأنه صادر  تظهر في و ،ȑأنه عمل قانوني انفراد

 ȑقبل التحول إلا القرار الإدارǽ ذا فانه لاȞة معینة، وهǽة مختصة، ومن شأنه إحداث آثار قانونȄعن جهة إدار
ة، وǼالنسǼة للتشرȄع فالأصل Ȅالأعمال المادǽة للإدارة وȞذا التمهیدǽة والتحضیر وǼالتالي تستثنى ذȞور، Ǽالمفهوم الم

وȞذا الحȞم القضائي إذ لا ǽمȞن تحوȄله، وإن Ȟان العقد الإدارȑ یجرȑ علǽه أسوة  استثناءأنه لا یتحول إلا 
 .Ǽالعقد المدني

 

  

                                                            
 30/05/1998المؤرخ في  01-98: للقانون العضوȑ رقمالمعدل والمتمم  26/07/2011المؤرخ في  13-11قانون عضوȑ رقم  - 1

  ).43ج ر ج ج عدد (المتعلǼ Șاختصاصات مجلس الدولة وتنظǽمه وعمله 
).37ج ر ج ج عدد (المتعلǼ Șالمحاكم الإدارȄة  30/05/1998المؤرخ في  02-98قانون رقم  - 2  

ام القضائي الجزائرȑ، أطروحة دȞتوراه، Ȟلǽة الحقوق والعلوم فائزة جروني، طبǽعة قضاء وقف تنفیذ القرارات الإدارȄة في النظ -3
   .17، ص2011السǽاسǽة، جامعة ǼسȞرة، 

.17فائزة جروني، المرجع نفسه، ص - 4  
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  أن Ȝǻون هذا القرار محل التحول Ǻاطلا: ثانǻا
ȞرȞن السبب، ورȞن الشȞل  )1(القرار الإدارȞǽ ȑون Ǽاطلا إذا تخلف أحد أرȞانه المعروفة أن ومن المعلوم

رȞن الاختصاص Ȟأن ǽصدر من جهة  سَ مُ  ذاإ )2(والإجراءات ورȞني المحل والغاǽة، بینما ǽصل إلى حد الانعدام
وǼالتالي وعلى خلاف القرار الǼاطل لا یرتب أȑ أثر، وسǽاقا  غیر مختصة، أو شȞل هذا القرار اغتصاǼا للسلطة،
، ولا ǽصح أن Ȟǽون )3(لم یتحصن Ǽانقضاء مواعید الطعن فǽه لذلك فإن التحول لا یجرȑ إلا على هذا الأخیر ما

ة خر Ǽاطلا فإنه یجب إجراء عملǽأن القرار إذا Ȟان جزء منه صحǽحا والآ -وǼحȘ–محله قرار سلǽما، وȄرȐ الفقه 
حول تله مادام ǽقبل التجزئة وهي أحد تطبǽقات الإنهاء الجزئي له، Ȟما أن نفس الاتجاه أقر فȞرة Ȅإنقاصه لا تحو 
  )4(.القرار المنعدم

  أن یتوافر عنصر التوافȖ ما بین القرارȂن الǺاطل والجدید: ثالثا
ملǽة التحول على خلاف ومناȋ ذلك أن یتضمن القرار الǼاطل معظم عناصر القرار الجدید المتولد عن ع

، Ȟما أن ضاǼط التوافȘ المذȞور )5(فقه القانون الخاص الذȑ یتطلب جمǽع العناصر التي یتضمنها العقد الǼاطل
ǽشترك القرارȄن من حیث المضمون والشȞل، فإذا Ȟان القرار الأول Ǽاطلا لعدم استǽفائه الشȞل  أنǽفترض 

ملǽة التحول والأمر نفسه لرȞن الاختصاص، رغم أن الǼعض ǽقر الكتابي والإجرائي فلا یجوز عندئذ إجراء ع
  )6(.ذلك
  أن تنصرف نǻة الإدارة إلى القرار الجدید: راǺعا

فإنه لǽس Ȟǽفي توفر الشروȋ الساǼقة بل یلزم لإجراء  من القانون المدني، 105على غرار نص المادة 
عملǽة التحول هذه انصراف نǽة الإدارة إلى هذا القرار الإدارȑ الجدید وǽمȞن تلمسها من خلال ملاǼسات ووقائع 
 ȑمة القضاء الإدارȞعمل القاضي على إنفاذها، وهذا ما أقرته محǽة، وǽقǽست حقǽوهي إرادة مفترضة ول ،Ȑالدعو

عندما ذهبت إلى أن إرادة الإدارة في تحوȄل القرار القابل للإǼطال  12/12/1969رȄة ǼحȞمها الصادر في المص
إلى قرار آخر صحǽح Ǽعد تظلم المدعي من جزئه الǼاطل وموافقة Ȟل من المفوض والوزȄر له، بوضعه في 

  )7(.ت من أوراق القضǽة وتم التسلǽم بهانالدرجة الثالثة الجدیدة المقابلة للدرجة الثانǽة القدǽمة، قد ظهرت وتبیَ 

                                                            

.31فائزة جروني، المرجع نفسه، ص - 1 
، )اللجنة مابین البلدǽات(ضد  )دیوان الترقǽة والتسییر العقارȑ (قضǽة  27/07/1998المؤرخ في  169417: قرار مجلس الدولة رقم -2

  .81، ص2002، 01مجلة مجلس الدولة، العدد
  .79محمد عبد الله حمود الدیلمي، المرجع السابȘ، ص  - 3

.84، 81محمد عبد الله حمود الدیلمي، المرجع السابȘ، ص ص  - 4  
، ص 2007الطǼعة الراǼعة، دار الهدȐ، الجزائر،  محمد صبرȑ السعدȑ، الواضح في شرح القانون المدني الجزائرȑ، الجزء الأول، -5

  .264، 263ص 
.94محمد عبد الله حمود الدیلمي، المرجع السابȘ، ص: أنظر تفصǽلا - 6  
.109محمد حمود الدیلمي، المرجع نفسه، ص - 7  
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عن طرȘȄ رفع تظلم، أو أن یجرȄه القاضي  عموماوأما عن إجراءات التحول فقد Ȟǽون بواسطة الإدارة 
الإدارȑ إما من تلقاء نفسه أو عن طرȘȄ رفع دعوȐ مبتدأة، وȄجب أǽضا مراعاة مǽعاد محدد له وهو أرȃعة أشهر 

  )1(.قǽاسا على مǽعاد السحب
  التحول في النظام القانوني الجزائرȏ استعارة وتطبیȖ نظام مدȎ إمȜانǻة : فرع الثانيال

 105لقد Ǽات جلǽا أن فȞرة التحول لǽست ǼالغرǼȄة عن نظامنا القانوني بدلیل أن مشرعنا قد قننها Ǽالمادة 
، وما من ة هذه الأسطرإلى حد ȞتاǼ ولا تزال سارȄة المفعول )1975في عام(من القانون المدني منذ مطلع صدوره

 ȑس  شك أن القضاء الإدارǽح  ایجهلها تماملǽرة إحلال السبب الصحȞثیرة إلى فȞ انǽبدلیل أنه یجنح في أح
ونعتقد  محل السبب غیر الصحǽح الذȑ بني علǽه القرار الإدارȑ المطعون فǽه وهو ما ǽعد أحد أشȞال التحول،

أنه لو عرضت علǽه قضǽة في هذا الخصوص لأفصح عنها في قراراته ǼشȞل جلي هذا من جهة، ومن جهة 
أخرȐ فإن نظام التحول المذȞور في تحقیȘ للمصلحة العامة والخاصة طالما تم تلافي الǼطلان في أحǽان Ȟثیرة 

قرار الجدید والتي Ȟانت Ȟامنة في القرار وإنقاذ إرادة الإدارة وأǽضا تحقیȘ ذات المنفعة لصاحب الشأن في ال
 ȑة للأفراد لأنه یجرǽالمراكز القانونǼ ة أو المساسǼتسȞعدئذ عن الحقوق المǼ حول، ولا خوف ȑاطل الذǼال

  )Ǽ.)2ضواǼط وشروȋ محددة طǼقا لمبدأ الشرعǽة

  خاتمة
بدأ ǼفȞرة مدنǽة وهي تحول التصرف  الإدارȑ هذه الدراسة أن مسألة تحول القرار بدا جلǽا من خلال 

المنفردة في علاقاتها مع  الإدارةالتي تحȞم أعمال الداعمة وانتهى لǽصیر أحد أهم المǼادئ الجوهرȄة القانوني 
نحوصلها في  إلیهاالنتائج المتوصل  أهموسǽاقا لذلك فإن ، والخاص على حد سواءللصالح العام  إحقاقا الأفراد
  :ما یلي

  .نظرȄة تحول التصرف القانوني مع اختلاف الطبǽعة بینهمافي أساسه لیجد  الإدارȑ حول القرار أن نظام ت -
  .وفقا للضواǼط القانونǽة إلاومبدأ الشرعǽة Ȟونه لا یجرȑ  أنه لا تصادم ما بین هذا النظام -
وعدم قلقلتها وأن في تحوȄل  الإدارȄةأن العمل Ǽه تحقیȘ لمبدأ أصولي هام هو الرغǼة في استقراء الأوضاع  -

  .إهمالهالǼاطل فائدة خیر من  الإدارȑ القرار 
Ǽقه المصرȑ قد تنǼه لذلك منذ فجر تأسǽسه فط الإدارȑ أن ضرورته قد فاقت ȞǼثیر خطورته بدلیل أن القضاء  -

  .النظم المقارنة فيلجدواه العملǽة المتزایدة 
مبتدع مبتكر  الإدارȑ ده أمر فǽه شطط ǼحسǼان أن القضاء السند القانوني لاستǼعاأن التمسك Ǽحجة غǽاب  -

  .بل وأن الحجة المذȞورة تعمل لصالحه ولǽس العȞس للحلول خاصة في هذا السند

                                                            

.من قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة 834أنظر المادة  - 1 
 27ج ر ج ج عدد (المنظم للعلاقات بین الإدارة والمواطن  4/7/1988المؤرخ في  131-88: من المرسوم رقم 4أنظر المادة  -2

   ).06/07/1988مؤرخة في 
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الǼاطل والتي قد تسقط  الإدارȑ ة ورعاǽة قرȄنة الصحة والسلامة المتمتع بها القرار نه ǽعمل على صǽانوأخیرا فإ -
  .صحǽح في المǽعاد المحدد لذلك آخر إلىلم ǽحول  إذا Ǽالإلغاء

وهذا لتلافي  إدارȄةمن هنا فإننا نوصي Ǽأن ǽستوعب قضائنا هذه الفȞرة وǽطǼقها فǽما ǽصلح لها من منازعات  
وتعطیل  الأفرادوللجهد والوقت وضǽاع حقوق  للإجراءاتǼما ǽسبǼه من هدر  الإدارȄةǼطالات للقرارات Ȟثرة الإ

 105قد وفرته له المادة العام  الأصولي الأساسن نقول هذا لأ، ȞǼافة الضماناتمع تسییجه ، المصلحة العامة
 .من التقنین المدني أسوة Ǽالنظم الرائدة في هذا المجال
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 1نطاق الالتزام ǺالتǺصیر عن مخاطر العمل الطبي

 

ǻأ"أستاذة مساعدة  ،ةأیت مولود ذهب"، 

  ،قسم القانون الخاص
 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة،

  .بجاǽة، الجزائر 06000بجاǽة،  جامعة
  dehbiaait@yahoo.fr :البرȄد الإلكتروني

 

 :ملخصال

أكد الالتزام ǼالتǼصیر ذاتیته واستقلالیته، فǼالإضافة إلى Ȟونه شرطا لرضا المرȄض Ǽالعمل الطبي، 
لإصǼاغ علǽه طاǼع المشروعǽة، فهو حȘ للمرȄض، ǽستند في وجوده إلى الحȘ في عدم جواز المساس Ǽالتكامل 

 .الجسدȑ، والحȘ في احترام الكرامة الإنسانǽة، إلا برضاه رضا متǼصرا

تملي ضرورة احترام إرادة المرȄض، تمȞینه من التعبیر عن قبوله لأȑ عمل طبي، قبولا حرا ومستنیرا، 
استنادا لمبدأȑ  الأمر الذȑ لا یتأتى إلا بتǼصیره Ǽمخاطر التطور الطبǽعي للمرض، وȞذا جمǽع مخاطر علاجه،

 ȑالقو ȑزȞتكافؤ بین مر Șر مصیره، لخلȄض في تقرȄالمر Șة، وحǽادلة بین أطراف العلاقة الطبǼالثقة المت
إلا . والضعیف، لافتراض علم الطبیب Ǽأصول مهنته ومعطǽاتها العلمǽة، وجهل المرȄض لما یواجهه من مخاطر

 یرȄة في تضییȘ نطاق التǼصیر، Ǽحجب Ǽعض أو Ȟلأن حماǽة المرȄض، تفرض أحǽانا منح الطبیب سلطة تقد
المعلومات عنه، إذا Ȟانت تؤثر على فرص نجاح العلاج، لیتلاشى الالتزام ǼالتǼصیر تماما، إذا تطلب الأمر 
الحفاȍ على صحة وحǽاة المرȄض، في حالة الضرورة الاستعجالǽة، بإخضاعه للعلاج دون إمȞانه من التعبیر 

Ǽقدرهعن إرادته، على أن یǼ قدرǽ نطاق Șقى ذلك في أضی. 

 :مفتاحǻةالكلمات ال

  .رضا المرȄض، الالتزام ǼالتǼصیر، العمل الطبي، الطبیب، الخطر الاستثنائي، الخطر الجسǽم، المرȄض
  
 
 

 

                                                            

فنجد الالتزام ǼالتǼصیر قائم مهما Ȟان نوع التدخل الطبي، وǽمتد على جمǽع مراحل تنفیذه،  هناك فرق بین الإعلام والتǼصیر، - 1
أما الالتزام Ǽالإعلام ǽقوم وȄنقضي في الفترة الساǼقة على انعقاد العقد، إذ ǽقوم أحد طرفي المفاوضات بإعلام الطرف الآخر 

بذلك فمن حȘ الطرف الآخر أن ǽستعلم عنها Ȟي یتحقȘ التكافؤ في Ǽالمسائل المهمة التي لها صلة Ǽموضوع العقد، وإذا لم ǽقم 
، عدد 08، المجلد مجلة الرافدین للحقوق زȄنة غانم العبیدȑ، تǼصیر المرȄض في العقد الطبي، /أكرم محمود حسین ود/د. العلم
  . 01، ص 2006، 30
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La portée de l’obligation d’information sur les risques de l’acte médical 
Résumé : 

L’obligation d’informer le patient a confirmé son autonomie et son 
indépendance. En plus d'être une condition de procéder à un acte médical, c'est un 
droit du patient, fondé sur l'existence du droit à l'inviolabilité de l’intégrité physique 
et du droit au respect de la dignité humaine. 

L’obligation du respect de la volonté du patient, permet à ce dernier l'expression 
de son acceptation pour chaque acte médical avec consentement éclairé, obligeant le 
médecin à l’informer des risques de l'évolution naturelle de sa maladie, aussi bien que 
tous les risques de l’intervention médicale pour créer une parité entre les parties basée 
sur le principe de confiance mutuelle. Mais, d’autre part, l’obligation de préserver la 
santé et la vie du patient incite parfois à donner au médecin un pouvoir 
discrétionnaire lui permettant de dissimuler une partie ou l'ensemble des informations 
au patient si elles affectent les chances du succès du traitement, et même en cas 
d’urgence, soumettant ainsi le patient au traitement sans tenir compte de sa volonté. 
Mots clés : 
Consentement du malade, l'obligation d’informer, l'acte médical, le médecin, le 
risque exceptionnel, le risque grave, le patient. 
 
The scope of the obligation to inform on the risks of medical intervention 
Abstract: 

The obligation to inform the patient established his autonomy and independence, 
in addition to be a condition to perform a medical act, it is a patient's right, based on 
the presence of the right of inviolability of physical integration and the right to 
respect human dignity. 

The obligation to respect patient's wish enables the patient to express his or her 
acceptance for every medical act with informed consent, obliging the doctor to 
inform him of the risks of the natural evolution of his illness, as well as all the risks 
of medical intervention, in order to create the parity between the parties based on the 
principle of mutual trust. 

But, sometimes, the obligation to preserve the health and life of the patient gives 
the doctor a discretionary power allowing him to conceal some or all information’s to 
the patient, if it affects the chances of successful treatment, or in emergency, case, the 
patient submit to treatment without taking account to his or her wish. 
Keywords: 
Consent of patient, Obligation to inform, Medical Act, Doctor, Exceptional risk, 
Serious risk, Patient . 
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  مقدمة
ǽشترȋ العقد الطبي، ǼȞاقي العقود الأخرȐ، رȞن الرضا لانعقاده، بید وجوب عدم الخلط بین هذا الرضا، 

، والذȑ یجب أن 1أǽا Ȟانت طبǽعته وفي جمǽع مراحل تنفیذه ورضا المرȄض عن Ȟل عمل طبي یخضع له،
Ȟǽون حرا متǼصرا ومستنیرا، ما ǽستلزم التزام الطبیب Ǽالإفصاح عن Ȟل ما یتعلǼ Șحالة المرȄض، وما یلزمها من 
تدخل طبي، للسماح له Ǽأن یختار عن علم وȃینة تامة، بین تحمل التطور الطبǽعي للمرض وȃین قبول مخاطر 

ل الطبي، وما یتضمنه من تعرȄضه لمخاطر جمǽع وسائل التشخǽص والوقاǽة والعلاج، فȞǽون التǼصیر التدخ
  .بذلك ǼمثاǼة تحذیر سابǼ Șمخاطر العلاج وفوائده المنتظرة

یؤدȑ الإخلال Ǽالالتزام ǼالتǼصیر، انعقاد مسؤولǽة الطبیب، فلابد من تحدید نطاق هذا الالتزام، لتحدید 
Ȅض في الحصول على المعلومات الخاصة Ǽحالته الصحǽة وما یواجهه من مخاطر، فما هي مدȐ نفاذ حȘ المر 

المعاییر المعتمدة لرسم حدود مضمون وȞم المعلومات المتعلقة Ǽالمخاطر الطبǽة التي یلتزم الطبیب Ǽالإفصاح 
  عنها للمرȄض؟

والتي Ȟانت محلا للكثیر من  Ȟانت هذه الإشȞالǽة الأبرز في مجال التزام الطبیب بتǼصیر مرȄضه،
 Ȑمر ȑع التطور الذǼة، ما استلزم تتǽعȄة أم التشرǽة القضائǽالتطورات الهامة في الآونة الأخیرة، سواء من الناح
 Ȑة، حول حدوده، فهناك من یرǽت القرارات القضائȃة، وتضارǽه هذا الالتزام، خاصة وقد اختلفت الآراء الفقهǼ

القدر المعقول من المعلومات، التي تمȞن المرȄض من معرفة حالته الصحǽة  ضرورة اقتصار التǼصیر على
، وȃین )المǼحث الأول(وتقدیر العلاج، وذلك ǼاستǼعاد المخاطر الشاذة للتدخلات العلاجǽة من نطاق التǼصیر 

رأȑ آخر، یرȐ ضرورة تǼصیر المرȄض تǼصیرا Ȟاملا، وذلك بتوسǽع دائرته، لǽشمل Ȟل تفاصیل الحالة 
الصحǽة، وȞل المخاطر التي تحوم حول التدخلات الطبǽة، حتى النادرة الوقوع منها، متى وصلت قدرا من 
الجسامة، Ǽغض النظر عن طبǽعة التدخل الطبي، للسماح للمرȄض قبول أو رفض العلاج عن Ǽصیرة تامة 

 ).المǼحث الثاني(

  تضییȖ نطاق الالتزام ǺالتǺصیر: المǺحث الأول
Ǽة التǽض، إلا أن رغم أهمȄوسیلة مثلى للحصول على رضا مستنیر للمرȞ ،ةǽصیر في التدخلات الطب

، لیرسو )المطلب الأول(فرضه Ȟالتزام على الطبیب أثار خلافا Ȟبیرا لمدة طوȄلة، بین تǽار قابل له وآخر رافض 
                                                            

فǽما ǽصدر عنه من إیجاب عند عرض حالته على الطبیب، یجد أساسه  یتمثل رضا المرȄض، الذȑ ینعقد Ǽه العقد الطبي، - 1
في نظرȄة صحة الرضا وسلامته وفȘ القواعد العامة، فمتى تطابȘ هذا الإیجاب Ǽقبول من الطبیب انعقد العقد، إلا أن هذا الرضا 

رر یتعین استظهاره في Ȟل مراحل لا ǽقصد Ǽه رضا المرȄض Ǽالعمل الطبي، بل یلزم أن ǽصدر من المرȄض رضا لاحȘ لذلك، متك
تنفیذ الأعمال الطبǽة، Ǽمقتضاه ǽقبل ȞǼل عمل طبي على حدا أǽا Ȟان نوعه، Ǽغض النظر عن طبǽعة العلاقة التي ترȃط المرȄض 

الرضا  ǼطبیǼه، یǼحث عنه في مدȐ تنفیذ الطبیب لالتزامه المهني، وفقا للقانون وما ǽقتضǽه مبدأ حسن النǽة في تنفیذ العقد، فصحة
أنور /د: انظر. Ǽالعقد لا تغني عن الرضا Ǽالعمل الطبي، الواجب Ǽغض النظر عن طبǽعة العلاقة التي ترȃط المرȄض ǼطبیǼه

  .103، ص 2014یوسف حسین، رȞن الخطأ في المسؤولǽة المدنǽة للطبیب، دراسة مقارنة، دار الفȞر والقانون، المنصورة، 
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له Ȟالتزام على عاتȘ الأمر Ǽعد ذلك على اعتراف الفقه Ǽه وإقرار القضاء بذلك، وتكرȄس جل القوانین الوضعǽة 
الطبیب، إلا أن الاختلاف Ǽقي قائما حول نطاقه، إذ اعتمد الأمر في Ǽادئه، على طبǽعة الخطر لتحدید مضمون 

  ).المطلب الثاني(التǼصیر 
  الالتزام ǺالتǺصیر بین الرفض والقبول: المطلب الأول

، على اعتǼار وجوب احترام مهنة أثار وجوب التǼصیر، في Ǽادئ الأمر، خلافا فقهǽا بین تǽار رافض له
، وȃین تǽار مساند له، على اعتǼار وجوب احترام )الفرع الأول(الطبیب ووضع الثقة فǽه، ǼحȞم علمه وخبرته 

  ).الفرع الثاني(إرادة المرȄض وضمان سلامته، في مواجهة نشاȋ طبي محفوف Ǽالمخاطر 
  الاتجاه الرافض لالتزام الطبیب ǺالتǺصیر: الفرع الأول

تكمن الصعوǼة التي تعترȑ فرض على الطبیب الالتزام ǼالتǼصیر، أن الطبیب ذاته لا ǽستطǽع أن یلم 
مقدما ȞǼافة توقعات العمل الطبي، فȞیف نلزمه Ǽالإفصاح عن نتائج لم تكن في الحسǼان، خاصة وأنه یجهل 

النفسǽة والمعنوǽة في نفس ضف إلى ذلك، الصدمات . 1التارȄخ المرضي للحالة التي یتعامل معها لأول مرة
المرȄض عند معرفة حقǽقة مرضه ومخاطر علاجه، ما یدفعه لرفض الأعمال الطبǽة Ȟونه أسیر مشاعره 

  .وأحاسǽسه
یرȐ الǼعض، ومعظمهم من الأطǼاء، ضرورة تمتع الطبیب Ǽالهǽمنة الطبǽة التي تمنحه الوصاǽة على 

ته استǽعاب حقǽقة مرضه، ǼاعتǼاره ظاهرة علمǽة معقدة، ǽصعب المرȄض، استنادا إلى مبدأ الأبوǽة، لعدم استطاع
نقل معطǽاتها في Ȟثیر من الحالات، فلا ǽحسن المرȄض تقدیر الأمور تقدیرا سلǽما، لȞǽون الطبیب الأجدر على 

  .2تقرȄر ما تملǽه حالة المرȄض ومصلحته في العلاج ǼطرȄقة عقلانǽة وعلمǽة
ا مسǼقا مطلقا للطبیب، Ǽموجب الثقة غیر المشروطة التي وضعها فیتضمن قبول المرȄض العلاج تفوǽض

فǽه، في اتخاذ ما یراه مناسǼا من الأعمال الطبǽة دون طلب موافقة المرȄض، الذȑ أصǼح قاصرا لا یتمتع Ǽالقدرة 
رار الجسمانǽة والعقلانǽة الكافǽة لتقدیر الأمور Ǽسبب مرضه، ما ǽحتم علǽه الخضوع الكامل، ووجوب تنفیذ ق
  .3الطبیب، الذȑ یتمتع Ǽالكفاءة العلمǽة التي تكسǼه مرȞزا قوǽا ومرتǼة تعلو مرتǼة المرȄض مهما بلغت درجة وعǽه

ǽصف الǼعض، علاقة الطبیب ǼمرȄضه، Ǽالفاشǽة الطبǽة، تنتهي حسب مناصرȄها، إلى عدم الاعتداد 
Ǽاشرة العمل الطبي على جسمه، بل تؤدȑ بإرادة المرȄض، ولا ترǼ Ȑالتالي ضرورة الحصول على موافقته قبل م

                                                            

، 2006، 03، عدد 02، المجلد مجلة جامعة ذȑ قار، التزام الطبیب بتǼصیر المرȄض، سالم عبد الرضا طوȄرش الكعبي/د -1
  .29ص 

  .113أنور یوسف حسین، مرجع سابȘ، ص /د -  2
، 02، عدد المجلة النقدǽة للقانون والعلوم السǽاسǽةالخضوع، التǼصیر أو التوافȘ، : لیدǽة صاحب، علاقة الطبیب ǼالمرȄض - 3

  .335-330، ص ص 2010
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بذلك، اعتبر التزام . 1إلى إمȞان استخدام الإكراه لإجǼاره على تلقي العلاج، الذȑ یراه الطبیب ضرورȄا لحالته
الطبیب Ǽالحصول على رضا المرȄض في Ǽادئ الأمر، فقط من أجل إǼاحة العمل الطبي، هذا ما یجعل العقد 

مرȄض خاضعا لما یراه الطبیب مناسǼا، إلا أن تطور علوم الطب الذȑ جعلها الطبي عقد إذعان، یجعل ال
محفوفة Ǽالمخاطر، وȃروز حرȞات الدفاع على حقوق الإنسان، استوجǼا تكرȄس مبدأ ضرورة فرض التزام الطبیب 
بتǼصیر المرȄض تǼصیرا Ȟاملا، قصد الحصول على رضا مستنیر، فمن حȞ Șل شخص أن Ȟǽون سید نفسه، 

  .دȐ إلى اتجاه أغلب الفقه، Ǽعد ذلك، إلى تأیید اعتǼار تǼصیر المرȄض التزاما مفروضا على الطبیبما أ
  الاتجاه القابل لالتزام الطبیب ǺالتǺصیر: الفرع الثاني

یرجع اشتراȋ الرضا المتǼصر إلى تطور علاقة الطبیب ǼالمرȄض، من الوصاǽة الطبǽة إلى نظام المرȄض 
أخلاقي مؤسس على مبدأ احترام الشخص في استقلالیته وذاتیته، ǼاعتǼاره صاحب المقرر، في إطار نظام 

  .2السلطة في اتخاذ القرار الطبي المتعلǼ Șصحته، Ǽعد تفاوض عقدȑ مسبȘ مع الطبیب
فلا ǽصح الإدعاء Ǽأن المرض یؤدȑ دائما إلى تعطیل الملكات الذهنǽة للمرȄض، ومن ثم إنقاص أهلیته، 

ه الاعتداد Ǽما ǽصدره من تعبیر عن الإرادة، فǽظل المرȄض رغم مرضه، إنسانا حرا یتمتع على وجه لا ǽصح مع
ȞǼامل قواه العقلǽة، وǼالقدرة على تدبیر الأمور والتمییز بینها، إلا إذا Ȟان مصاǼا Ǽمرض عقلي، لنȞون أمام 

Ȟǽون من واجǼه استشارة أقارب استثناء عن المبدأ العام، وهو استثناء لا یبرر تصرف الطبیب Ǽمحض إرادته، إذ 
  .3المرȄض أو المȞلفین قانونǽا Ǽالقǽام عن إرادته

أما القول Ǽأن العلاقة بین الطبیب والمرȄض تقوم على مبدأ الثقة، فالثقة توجب التعاون المتǼادل بینهما، 
ها على جوانب فجهل أحد المتعاقدین لǽس خاصا Ǽالعقد الطبي، بل یوجد في أغلب العقود التي ینطوȑ موضوع

فنǽة متخصصة، تلقي على عاتȘ المتعاقد المتخصص التزام ǼالتǼصیر، سواء قبل العقد لإبرامه عن رضا 
مستنیر، أو أثناء تنفیذه Ȟي ǽشارȞه عن وعي في تنفیذه، ما یلزم الطبیب Ǽالإفضاء Ǽالمعلومات الخاصة 

الطبǽة لضمان نتیجة العلاج والتأهب  Ǽالتشخǽص ومخاطر العلاج، Ȟي ǽعمل المرȄض على إتǼاع التعلǽمات
  .4لعواقǼه

                                                            

الطب بین الممارسة وحقوق الإنسان، دراسة في التزام الطبیب بإعلام المرȄض أو حȘ المرȄض في  محمد حسن قاسم،/د - 1
  .17، ص 2012الإعلام، دار الجامعة الجدیدة، الإسȞندرȄة، 

  .337وص  336لیدǽة صاحب، مرجع سابȘ، ص  -  2
، ص 2000، لجنة التألیف والتعرȄب والنشر، الكوȄت، )مقارنة دراسة(دور الإرادة في العمل الطبي  جابر محجوب علي،/د -  3

  .23و 22
  .385، ص 2003خالد جمال أحمد، الالتزام Ǽالإعلام قبل التعاقد، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، / د -  4

یلتزم Ǽمقتضاه أحد اعترفت الشرȄعة الإسلامǽة هي الأخرȐ، بوجوب الالتزام Ǽالإعلام والنصح في مجال العقود، Ȟالتزام شرعي 
طرفي العقد المراد إبرامه، بتقدǽم المعلومات الجوهرȄة والإفصاح عن البǽانات الأساسǽة المتصلة Ǽموضوع العقد إلى الطرف الآخر 

نطاق وأحȞام المسؤولǽة المدنǽة للأطǼاء وإثǼاتها، دار هومه، محمد راǽس، /د: نقلا عن. العاجز عن الإحاطة بذلك بوسائله الخاصة
  .169، ص2012الجزائر، 



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  
 

38 

 Șه في المواثیǼ ة، فنجده معترفاǽة والوطنǽة الدولǽصیر أساسه في النصوص القانونǼالتǼ یجد الالتزام
 في مادته الخامسة،) 04/04/1997(الدولǽة، مثل اتفاقǽة حقوق الإنسان والطب الحیوȑ للمجلس الأوروȃي 

أǽضا،  في مادته الخامسة) 11/11/1997(والإعلان العالمي للجنǽات الǼشرȄة وحقوق الإنسان للیونسȞو 
  .1في مادته السادسة) 19/10/2005(والإعلان العالمي لأخلاقǽات علم الأحǽاء وحقوق الإنسان للیونسȞو 

بي الشامل والكامل في Ȟما Ȟرسته التشرȄعات الداخلǽة، فنجد المشرع الفرنسي ینص على التǼصیر الط
، والذǽ ȑعتبره ǼمثاǼة مرآة تعȞس Ȟل ما توصلت إلǽه الاتجاهات القضائǽة الفرنسǽة، فǽما 2قانون الصحة العمومǽة

  .منه 1111/2یتعلǼ Șطبǽعة وشمولǽة الالتزام ǼالتǼصیر وإثǼات تنفیذه، Ǽموجب نص المادة 
، ومن مدونة 3دة مواد من قانون الصحة العمومǽةȞما نص المشرع الجزائرȑ على الالتزام ǼالتǼصیر في ع

، Ȟما حاول حماǽة هذا الحȘ وȞفالته للمرȄض Ǽالإقرار ǼالتǼصیر الخاص Ǽالمنتجات الصیدلانǽة 4أخلاقǽات الطب
 ȑتضمنها المرسوم التنفیذ ȑالذ ،ȑشرǼس الدستور2865-92المستعملة في الطب الȄض  6، وتكرȄلاحترام المر

متǼصر، ǽمارس حقه في التفȞیر وتقرȄر مصیره، وسلامته النفسǽة والجسدǽة، خاصة في  ȞȞائن إنساني واعي

                                                            

1  - LEGOUX (Alain), « Consécration du défaut d’information comme faute autonome », Gazette 
du palais, N°167-168, 2010, p 10. 

  28-24محمد حسن قاسم، مرجع سابȘ، ص ص /د: انظر في تفصیل ذلك
2  - Loi n° 2002-303 du 04/03/2002, relative aux droits des malades et à la qualité du système de 

santé, Jo 45 du 05/03/2002. 
، المتعلȘ 16/02/1985، الصادر بتارȄخ 05- 85القانون رقم  ، من2مȞرر 168 ،166/5، 162/3، 154انظر المواد  - 3

  .، المعدل والمتمم17/02/1985، صادر بتارȄخ 08ر عدد .Ǽحماǽة الصحة وترقیتها، ج
، یتضمن مدونة أخلاقǽات 06/07/1992، الصادر بتارȄخ 276-92المرسوم التنفیذȑ رقم  ، من48، 44، 43انظر المواد  - 4

منه، اللتان تؤȞدان ممارسة الطب ضمن احترام حǽاة  7و 6المادتین  وȞذا. 08/07/1992، صادر بتارȄخ 52ر عدد .الطب، ج
  .الفرد وشخصه وȞرامته الإنسانǽة

، المتعلǼ Șالإعلام الطبي والعلمي الخاص Ǽالمنتجات الصیدلانǽة المستعملة في الطب الǼشرȑ، 286-92فیذȑ رقم مرسوم تن - 5
  .12/07/1992، الصادر بتارȄخ 53ر عدد .، ج06/07/1992مؤرخ في 

والمؤسسات العمومǽة ألزم المشرع الجزائرǼ ،ȑموجب هذا المرسوم، زȄادة عن الأطǼاء صانعوا المنتجات الصیدلانǽة ومستوردوها، 
التي یرتǼط عملها Ǽالصحة العمومǽة، والجمعǽات ذات الطاǼع العلمي وذات الطاǼع الاجتماعي، فأوجب علیهم تǼصیر لǽس المرȄض 
فحسب بل عامة الناس، بجمǽع المعلومات المتعلقة بترȞیب المنتجات الصیدلانǽة وآثارها العلاجǽة والبǽانات الخاصة Ǽمنافعها 

والاحتǽاطات الواجب مراعاتها، وǽȞفǽة استعمالها، ونتائج الدراسات الطبǽة المتعلقة بنجاعتها، وآثارها الجانبǽة سواء  ومضارها،
 ȘȄقا للمواصفات المعتمدة لتسوǼة، مطاǽم لهذه المنتجات الصیدلانǽة ضمان الاستعمال السلǽغǼ العاجلة منها أو الآجلة، وذلك

ینǼغي أن ǽشتمل على أقوال مغشوشة أو غیر قابلة للتمحǽص، تفادǽا لاستهلاك المرȄض لدواء لا  الأدوǽة وللأخلاق المهنǽة، ولا
  .186ص مرجع سابȘ،  محمد راǽس،/د: نقلا عن. مبرر له طبǽا فǽضر صحته ولا ینتفع Ǽاستهلاكه له شیئا

یتعلȘ بإصدار نص تعدیل  ،07/12/1996، المؤرخ في 483-96الصادر Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم  1996دستور  - 6
  .، معدل ومتمم08/12/1996، صادر بتارȄخ 76ر عدد .، ج28/11/1996الدستور المصادق علǽه في استفتاء 
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التي تعتبر الرعاǽة  66منه، التي تؤȞد على ضمان الدولة عدم انتهاك حرمة الإنسان، والمادة  41نص المادة 
  .الصحǽة حقا للمواطنین

العقد الطبي مصدرا للالتزام ǼالتǼصیر، إلى جانب النصوص  Sophie Souetاعتبرت الǼاحثة الفرنسǽة 
، الذȑ أعلنت فǽه أن العقد الطبي 1)29/05/1951قرار (القانونǽة، Ǽما ذهب إلǽه قرار محȞمة النقض الفرنسǽة 

یلقي على عاتȘ الطبیب، التزام Ǽعدم مǼاشرة أȑ تدخل طبي، إلا Ǽعد الحصول على رضا المرȄض Ǽعد تǼصیره، 
، لȞǽون الالتزام 2ینص العقد صراحة على ذلك، ǼاعتǼاره من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة ولو لم

ǼالتǼصیر التزاما تاǼعا لأحد الالتزامات الصرȄحة في العقد، لما ǽقتضǽه مبدأ حسن النǽة في التعاقد، لضمان 
استنادا إلى راǼطة الثقة التي تجمع الطبیب  ، ومبدأ عدم التعسف في الحȘ،3حسن تنفیذ الالتزام الأصلي Ǽالعلاج

ǼمرȄضه، بدافع الاعتǼار الشخصي للطبیب، والتي تجعل المرȄض یرȐ فǽه الحامي الطبǽعي والمنقذ من الآلام 
  .4والمعاناة، ما یرتب على عاتȘ الطبیب التزاما Ǽالتعاون والتǼصیر والنصǽحة

  تزام ǺالتǺصیرطبǻعة العلاج معǻار لتحدید الال: المطلب الثاني
، لیتشدد )الفرع الأول(Ȟلما Ȟان العلاج ضرورȄا، ضاق نطاق الالتزام ǼالتǼصیر الملقى على عاتȘ الطبیب 

إذا Ȟانت الغاǽة منه، سوȐ تحسین حالة المرȄض الصحǽة Ǽصفة عامة، دون حاجة أو ضرورة ملحة، بوجوب 
  ).لفرع الثانيا(الإفضاء عن الشاذ غیر العادȑ من الأخطار دون أدنى تحفظ 

  استǺعاد المخاطر الاستثنائǻة من نطاق التǺصیر: الفرع الأول
تقتضي القواعد العامة، ضرورة حصول الطبیب على رضا مستنیر للمرȄض، قبل إخضاعه لأȑ عمل 
طبي ینطوȑ على قدر من الأهمǽة، ما ǽقضي ضرورة تǼصیره Ǽصورة Ȟافǽة عن المخاطر المتوقعة في جمǽع 

  .العلاجǽة، استنادا إلى اعتǼارات تفرضها حماǽة المرȄض نفسه مراحل الرحلة
Ȟǽاد یجمع الفقه، على عدم إطلاق التǼصیر الطبي، وهو ما استقر علǽه القضاء الفرنسي لمدة طوȄلة، 

 ، دون لفت نظره إلى الشاذ النادر منها،Ǻالمخاطر المتوقعة فقطǼاقتصار التزام الطبیب على تǼصیر مرȄضه 
التي ǽُحتمل وقوعها، فلا یلتزم الطبیب الذǽ ȑشرف على سیدة على وشك وضع حملها، أن یخبرها أن اثنین من 
الألف من السیدات الحوامل ǽمتن أثناء الولادة، أو یخبر من ǽقدم على إجراء عملǽة إزالة الزائدة الدودǽة، أن Ȟل 

  .تخدیر ǽحتمل إغماءة ممیتة

                                                            

  .392خالد جمال أحمد، مرجع سابȘ، ص / د -  1
ا ما هو من ولا ǽقتصر العقد على إلزام المتعاقد Ǽما ورد فǽه فحسب، بل یتناول أǽض: " ج على.م.ق 107/2تنص المادة  - 2

  ".مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة، Ǽحسب طبǽعة الالتزام
3 -  ،ȑة سعاد بختاوǽرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، تخصص قانون مسؤولȞة للمهني المدین، مذǽة المدنǽالمسؤول

  .149-147، ص ص Ȟ ، 2012لǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة أبو ȞǼر بلقاید، تلمسان،المهنیین
، العدد 01، الجزء موسوعة الفȞر القانونيالمضمون والحدود وجزاء الإخلال، : الطبیب بإعلام المرȄض قادة شهیدة، التزام/د - 4

  .94-81، ص ص 2003، 02
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الخوف والفزع في نفس المرȄض، ما یؤثر سلǼا على إرادته، ما یدفعه إلى تǼعث المǼالغة في التǼصیر، 
اتخاذ قرار غیر سلǽم، Ǽالإحجام عن العمل الطبي وهو في أمس الحاجة إلǽه، رغم ما ǽحتوǽه من مخاطر 
محتملة لا تتحقȘ إلا بنسب ضئیلة، ما یؤثر سلǼا على صحته، Ȟما أن التسلǽم بهǽمنة الطبیب على مرضاه 

، تُحجب إرادة المرȄض بإرادة الطبیب، نظرا لجهله للمسائل الطبǽة الدقǽقة، ما 1ب الثقة الموضوعة فǽهǼموج
ǽعجزه عن مشارȞة الطبیب في اتخاذ القرار الصائب، فلا داعي للتفصیل والتدقیȘ في المعلومات التي ǽقدمها 

  .الطبیب
مة جوانب مجهولة في جسم الإنسان لا ǽمȞن رغم التقدم الهائل الذȑ حققه علم الطب في الوقت الراهن، ث

توقعها أو الكشف عنها، فȞل عمل طبي مهما Ȟان Ǽسǽطا، سواء فحص أو علاج Ǽالأدوǽة أو بتدخل جراحي، 
ǽمȞن أن ǽحدث Ǽعض التعقیدات والمضاعفات التي لا ǽمȞن توقعها أو التنبؤ بها، فمن أجل الإǼقاء على المǼادرة 

ورة الكشف للمرȄض عن Ȟل الأخطار التي ǽستحیل معرفتها، ǽعفى الطبیب من الطبǽة وعدم عرقلتها Ǽضر 
اختلاف ردود أفعال أجسام المرضى ضف إلى ذلك، . 2الكشف عن المخاطر الاستثنائǽة وغیر المتوقعة

المختلفة، تجاه ما ǽقدم لهم من معلومات، وتعذر تقدیرهم لظروفهم الصحǽة، فرغم المساس Ǽالسلامة الجسدǽة 
  .رȄض، ǽستوجب الثقة والتعاون المتǼادل بین أطراف العلاقة الطبǽة تحقǽقا لهدف الطب النبیلللم

وهو ما أكدته محȞمة النقض الفرنسǽة في عدة مناسǼات، حیث قضت أن الطبیب غیر ملزم بإخǼار 
 risques دǽة، بل ملزم بإخǼاره فقط Ǽالمخاطر الج)13/05/1959قرار (المرȄض مقدما Ǽالنتائج غیر المتوقعة 

sérieux والمعتادة risques habituels ) ة )05/05/1981قرارǼمناسǼ ،سبب ندرتهاǼ ة منهاǽدون الاستثنائ ،
، أثناء جراحة لعلاج حالة nerf-facialدعوȐ أقامها مرȄض على طبیǼه، لإصابته بخلل في العصب الوجهي 

Ȟانت تشیر الإحصائǽات إلى أن نسǼة وقوعه بین الصمم، إذ لاحظ الخبراء أن الشلل في الوجه، Ȟان احتمالا 
، 06/03/1979قرار (من الألف، فلا Ȟǽون الطبیب ملزما بتǼصیر مرȄضه بهذا الخطر الاستثنائي  05و 04

  .3 )15/12/1993وقرار 
دون  یتوقف التزام الطبیب ǼالتǼصیر، على الأخطار المتوقعة المتكررة الحدوث ولو Ȟانت معلومة للكافة،

التعقیدات غیر العادǽة والاستثنائǽة نادرة الوقوع، استنادا إلى أن أساس الالتزام ǼالتǼصیر، هو اختلال التوازن 
المعرفي، لجهل المرȄض بخǼاǽا الطب، وإن Ȟانت لدǽه ثقافة عامة عن أصول الطب، إلا أن معلوماته تǼقى 

استǽعابها، فعلى الطبیب أن ǽصحح هذه المعلومات تقرȄبǽة غیر Ȟاملة، قد Ȟǽون المرȄض قد أساء فهمها أو 
المغلوطة وȄزȄل الفهم الخاطئ، فالمعلومات العامة لا تحل أبدا محل التǼصیر المفصل Ǽظروف Ȟل حالة مرضǽة 

على أن یتوجب على الطبیب، Ǽعد تǼصیر المرȄض Ǽعواقب العلاج والتطور المحتمل ،4على وجه الخصوص

                                                            

  .44زȄنة غانم العبیدȑ، مرجع سابȘ، ص /أكرم محمود حسین ود/د -  1
  .137ص مرجع سابȘ،  جابر محجوب علي،/د -  2
  .241و 240، ص 1993، 02، عدد مجلة الأمن والقانون علي نجیدة، التزام الطبیب بتǼصیر المرȄض، /د -  3
  .157-155، ص ص مرجع سابȘ جابر محجوب علي،/د -  4
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عن أȑ تدخل طبي لا تتناسب فائدته للمرȄض البتة مع الأضرار التي ǽمȞن أن  للمرض، أن ینبهه Ǽالانصراف
  .ǽ1سببها له

تǼقى للطبیب السلطة التقدیرȄة، في تحدید المعلومات الواجب إخǼار المرȄض بها، وفȘ معǽار الحرص 
ȋاشره من عمل طبي، شرǼافة ما یȞ ة التي تمیزǽقدمها طبیب آخر ألا تقل هذه المعلومات عن تلك التي  والعناǽ

فلا تقوم مسؤولǽة الطبیب على إخلاله Ǽالتزام التǼصیر، إلا إذا ثبت  في ظروف مماثلة حسب المتعارف علǽه،
عدم تǼصیر مرȄضه Ǽأحد المخاطر التي استقر أهل الطب الإخǼار بها، وهو ما تأكد Ǽصورة واضحة في القضاء 

س اللوردات، ǼاعتǼاره أعلى هیئة قضائǽة في ، التي وصلت إلى مجلSida Way2البرȄطاني في قضǽة 
برȄطانǽة، الذȑ انتهى إلى تأیید حȞم محȞمة أول درجة، والتي قضت ببراءة الطبیب، استنادا إلى الطاǼع الخاص 
لعلاقة الطبیب ǼالمرȄض، فإن Ȟان من حȘ الأخیر تلقي المعلومات الضرورȄة لممارسة حقه في الموافقة على 

أن ضرورȄة المعلومة خاضع لتقدیر الطبیب، وفقا لمعǽار الحǽطة والحذر والعناǽة والدراǽة الوجه السلǽم، إلا 
 Goldوهو ما تأكد أǽضا لاحقا، في قضǽة . والتعقل الذȑ یلتزم Ǽه الطبیب تجاه مرȄضه في Ȟافة مراحل علاجه

V Horingey Health Authority3اǽفي لنفي الخطأ، أن یثبت الطبیب أن هناك رأȞǽا له وزنه وقدره،  ، فǽطب
یؤȄد ما ارتآه لازما لتǼصیر مرȄضه، حتى ولو Ȟان ǽمثل أقلǽة بین الأطǼاء في ذات التخصص وفي ذات الوقت 

  .الذȑ حدثت Ǽه الواقعة
على أن یتحدد التزام الطبیب، Ǽالإفضاء Ǽالأخطار المعلومة وفȘ الأصول والمعارف الطبǽة المȞتسǼة، 

لحدیثة وقت التدخل الطبي، فیجب أن لا ǽعتمد الطبیب على مقدرته الفنǽة أو شهرته المطاǼقة لمعطǽات العلم ا
العلمǽة، في إمȞانǽة التغلب على آثار ومخاطر العلاج، Ȟي ǽعفي نفسه من الالتزام ǼالتǼصیر، ما ǽحتم علǽه 

امة وفي تخصصه ، ǼالمتاǼعة المستمرة لكل تطورات العلم الحدیث في الطب Ǽصفة ع4الاستعلام قبل الإعلام
  .Ǽ5صفة خاصة، لتجدید معلوماته وتحیینها، وعدم الاكتفاء Ǽما سبȘ وأن تحصل علǽه أثناء حǽاته الدراسǽة

                                                            

المجموعة المتخصصة في المسؤولǽة القانونǽة : عدنان إبراهǽم سرحان، مسؤولǽة الطبیب المهنǽة في القانون الفرنسي/د - 1
المسؤولǽة الطبǽة، المؤتمر العلمي السنوȑ لكلǽة الحقوق لجامعة بیروت العرǽȃة، منشورات الحلبي الحقوقǽة، : لمهنیین، الجزء الأولل

  .149، ص 2004بیروت، الطǼعة الثانǽة، 
العرǽȃة، القاهرة،  ، دار النهضة)دراسة مقارنة(حȘ الموافقة على الأعمال الطبǽة وجزاء الإخلال Ǽه عبد الكرȄم مأمون، /د - 2

  .129و 99ص ، 2006
  .30سالم عبد الرضا طوȄرش الكعبي، مرجع سابȘ، ص /د -  3
  .145سعاد بختاوȑ، مرجع سابȘ، ص  -  4
  .من مدونة أخلاقǽات الطب الجزائرȄة 15انظر نص المادة  -  5

  :04/03/2002من قانون الصحة  2- 1111تطبǽقا لنص المادة  وهو ما أقرته محȞمة النقض الفرنسǽة،
"Les risques doivent être connus, en l’état des données acquises, à la date de l’acte médical". 
Cass.civ.1ère.02/10/2002. N°01-03173. Non publié au bulletin. In http://www.legifrance.gouv.fr 
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ǽعرف الخطر المتوقع، ȞǼل خطر خضع لتقیǽم إحصائي، ورد ذȞره في المراجع الطبǽة، إلا أن هذا 
تحقیȘ مصلحة المرȄض، إذ لا وجود للخطر غیر المعǽار لا Ȟǽفي لتلبǽة متطلǼات الممارسة الطبǽة والیومǽة ولا 

المتوقع وفȘ هذا المعǽار، فإذا Ȟان خطر الوفاة في الولادة الطبǽعǽة ǽحدث في حالتین من Ȟل ألف حالة، فإنه لا 
ǽعد مع ذلك غیر متوقع، طالما أنه Ȟان محلا لتقدیر إحصائي وورد النص علǽه في المراجع العلمǽة الطبǽة 

ال هذا المعǽار، وجب على الطبیب إخǼار الواشȞة على الولادة أنها تواجه خطر الموت المتخصصة، فبإعم
من الألف، وهذا ما لا یخدم مصلحة المرȄضة التي سیتملكها الخوف والقلȘ والتردد، ما یؤثر سلǼا  02بنسǼة 

، fréquentث متكرر الحدو  risque normalلذلك اقترح الشرّاح معǽار الخطر المعتاد . على عمل الطبیب
 risqueوعرفوه على أنه الخطر الذȞǽ ȑون تحققه أمرا معقولا Ǽالتالي وجب الإفضاء Ǽه، أما الخطر الشاذ 

anormal  الاستثنائيrare  نادر الوقوعexceptionnelوت عنهȞ1، وجب الس.  
مستندا في ذلك لتقرȄر  یǼقى تقدیر تكرار الخطر من عدمه مسألة واقع، تخضع للسلطة التقدیرȄة للقاضي،

الخبیر، الذǽ ȑستند بدوره إلى معطǽات إحصائǽة لتحدید درجة تكرار الخطر، فاعتمد القضاء على اعتǼار 
من الألف أخطارا استثنائǽة نادرة الوقوع، أما التي تتحقȘ بنسǼة من  07إلى  03الأخطار التي تقع بنسǼة من 

  .2فضاء بهامن المئة أخطارا متكررة وجب الإ 03إلى  02
فندرة حدوث  لكن تǼقى هذه المعطǽات الإحصائǽة مجرد أرقام تقدیرȄة ǽمȞن أن یختلف علیها أهل الخبرة،

Ǽعض المخاطر لا تجعلها Ǽالضرورة غیر متوقعة، فقد Ȟǽون الخطر نادرا من حیث الوقوع، إلا أنه رغم ذلك 
ǽون الأخطار استثنائȞض، فȄشفه للمرȞǼ المرة عن الطبیب التزامه متوقع، فیلتزم الطبیبǼ ة وغیر متوقعة لا تسقط

لتحدید نطاق الالتزام  ما أوجب إدخال عامل جسامة الخطر إلى جانب درجة احتمال وقوعه، ،Ǽ3التǼصیر
 .ǼالتǼصیر

  تشدید الالتزام ǺالتǺصیر في الأعمال غیر العلاجǻة: الفرع الثاني
یتشدد الالتزام ǼالتǼصیر في استعمال أسالیب التشخǽص الحدیثة التي تكتنفها مخاطر على سلامة 
المرȄض، وȞذا الأعمال الطبǽة غیر العلاجǽة، ما نلاحظه في الجراحة التجمیلǽة، إذا Ȟانت تحسینǽة وترفیهǽة، 

ا مساوئ التدخل الجراحي وما ǽحدثه فلابد من الإفضاء حتى عن الشاذ من الأخطار، التي لا تقع إلا نادرا، وȞذ
، ومدة Ǽقائها وصعوǼة 4من تشوهات في هذا النوع من الأعمال الطبǽة، والمضاعفات السلبǽة غیر المرغوǼة

والأمر نفسه نجده في الوقف الاختǽارȑ للحمل، فهو إجهاض غیر . زوالها، ومدȐ الحاجة إلى علاج تكمیلي

                                                            

  .140جابر محجوب علي، مرجع سابȘ، ص /د -  1
2  - LEGROS (Bérengère), Les droits des malades en fin de vie, Thèse de doctorat en droit privé, 

Faculté des Sciences juridiques, Politiques et Sociales, Université de Lille, 1997, p 82. 

  .88قادة شهیدة، مرجع سابȘ، ص /د -  3
4   - ALBERT (Nathalie), Revue Française de Droit Administratif, n°02, 2003, p 350. 
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نة، في إطار مقید Ǽشروȋ وضواǼط، منها تشدید الالتزام ǼالتǼصیر ȞǼل علاجي، تسمح Ǽه Ǽعض القوانین المقار 
 Ȑمخاطر التشوه وعدم القدرة على الإنجاب مرة أخرȞ ،هذا من جهة1خطر ،.  

لنجد من جهة أخرȐ، التǼصیر المشدد في مجال الأعمال الطبǽة التي تخدم مصلحة الغیر لا مصلحة 
علاجǽة وعملǽات نقل وزرع الأعضاء، فإن Ȟانت المواثیȘ الدولǽة الخاضع لها، منها التجارب العلمǽة غیر ال

، أجازت التجارب العلمǽة وإن لم تكن علاجǽة، إلا أنها قیدتها ǼضواǼط )تقنین نورمبرج وإعلانا طوȞیو وهیلسنȞي(
 ، بتشدید الالتزام ǼالتǼصیر، وخضوع هذا النوع من2 للشخص الخاضع للتجرȃة وشروȋ وجب احترامها رعاǽة

التجارب إلى تقدیر لجان استشارȄة، لحماǽة الخاضعین للأǼحاث الطبǽة، والتي لا تسمح بإجراء هذا النوع من 
التجارب إن Ȟانت تنطوȑ على أخطار متوقعة وهامة ǼالنسǼة لصحة الخاضع لها نظرا لتكرارها، والجسǽمة منها 

دودة من المخاطر، وهو ما انتهجته معظم رغم ندرتها، فالتجارب المسموح بها هي التي تنطوȑ على درجة مح
  .3القوانین الوضعǽة المقارنة

تتمیز عملǽات نقل وزرع الأعضاء الǼشرȄة ǼطاǼع مزدوج، فهي علاجǽة ǼالنسǼة للمتلقي وغیر علاجǽة 
ǼالنسǼة للمتبرع في الوقت ذاته، فمن حȘ الأخیر أن یǼصر على نحو Ȟامل Ǽالإجراءات التي سیواجهها والآلام 

تي سǽشعر بها، والمخاطر الحالǽة والمستقبلǽة التي سیتعرض لها، علاوة على فرض نجاح العملǽة، والمزاǽا ال
Ȟما من حȘ المتلقي، طǼقا للقواعد . 4المتوقعة للمستفید منها، وأن یǼصر أن له الحǼ Șسحب موافقته في أȑ وقت

لسǽطرة على ظاهرة رفض جسمه للعضو الجدید، العامة للالتزام، العلم بجمǽع مخاطر العملǽة، ومدȐ إمȞانǽة ا
Ǽعدم استغنائه طوال حǽاته للمثǼطات، لتقلیل المناعة الطبǽعǽة، منعا لطرد الجسم للعضو المزروع، وما تسبǼه 

فیجب أن یخبره بخصوصǽاتها وتأثیراتها على صحته  ،5هذه الأدوǽة من مضاعفات على جمǽع أجهزة الجسم
، وإخǼاره Ǽالمخاطر التي تحوم حول المتبرع، 6والآثار الجانبǽة التي تحدثها لدǽه وجسده ومفعولها على جسمه،

من أجل المقارنة بین Ȟل ذلك وذاك  ما یهیئ له وسائل التعبیر عن إرادته،من جراء استئصال عضو منه، 
  .بتعبیر حر، مستنیر، متǼصر، واعي وواضح واتخاذ القرار عن قناعة،

  توسǻع دائرة الالتزام ǺالتǺصیر الشامل :المǺحث الثاني
Ǽعد الاكتفاء ǼالتǼصیر المشدد فقط في مجال الأعمال غیر العلاجǽة، تتضح ضرورة توسǽعه إلى جمǽع 
مجالات التدخلات الطبǽة، Ǽغض النظر عن غرضها علاجǽا Ȟان أم لا، نظرا لعجز معǽار الخطر المعتاد في 

                                                            

  .36-33زȄنة غانم العبیدȑ، مرجع سابȘ، ص ص /أكرم محمود حسین ود/د -  1
ضواǼط إجراء الǼحوث والتجارب العلمǽة على الجسم  ،ذهبǽة أیت مولود: للتفصیل في الإطار القانوني للتجارب العلمǽة، انظر - 2

 28و 27ملتقى وطني حول تأثیر التطور العلمي والتقني على حقوق الانسان، المنظم یومي  الǼشرȑ، مداخلة مقدمة في إطار
  .، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجاǽة، الجزائر2013نوفمبر 

  .242-237ص ص مرجع سابȘ،  جابر محجوب علي،/د -  3
  .251علي نجیدة، مرجع سابȘ، ص /د -  4
  .35سالم عبد الرضا طوȄرش الكعبي، مرجع سابȘ، ص /د -  5
  .184، ص مرجع سابȘ محمد راǽس،/د -  6
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ستوجب إدخال عامل جسامة الخطر إلى جانب درجة احتمال وقوعه، الحصول على رضا متǼصر ومستنیر، ما ا
، إلا أن وجوǽȃة التخفیف من الالتزام ǼالتǼصیر الشامل أو )المطلب الأول(لتحدید نطاق التزام الطبیب ǼالتǼصیر 

لب المط(حتى الإعفاء منه، تفرض نفسها، Ǽالاعتداء على إرادة المرȄض إذا Ȟان في ذلك حماǽة لصحته وحǽاته 
  ).الثاني

  جسامة الخطر معǻار لتحدید الالتزام ǺالتǺصیر: المطلب الأول
اعتمد الفقه، وسانده في ذلك الاتجاه الحدیث للقضاء، على عدة حجج لتبرȄر وجوب اعتناق معǽار جسامة 

الطبي، ، لǽشمل جمǽع الأخطار التي تحوم حول العمل )الفرع الأول(الخطر لرسم حدود التزام الطبیب ǼالتǼصیر 
  ).الفرع الثاني(سواء Ȟانت متوقعة أم لا، استثنائǽة نادرة الوقوع أم معتادة متكررة ومحتملة الحدوث 

  اعتǺارات شمولǻة التǺصیر للأخطار الاستثنائǻة: الفرع الأول
اتجه أغلب الفقه الحدیث، إلى تǼصیر المرȄض تǼصیرا مشددا، ǽشمل جمǽع الحوادث والآثار سواء Ȟانت 

أو محتملة الوقوع، وسواء Ȟان العمل علاجǽا أو جراحǽا، نظرا لحȘ المرȄض في حǽاته وسلامة بدنه، مؤȞدة 
فرغم تعاقده مع الطبیب أو دخوله للمستشفى، لا ǽفقد إرادته وحرȄته في جسمه لǽصǼح تحت رحمة الأطǼاء، 

  .1لاعتǼارات الثقة القائمة بین أطراف العلاقة الطبǽة
ن Ǽاز الالتزام ǼالتǼصیر، Ǽالوسیلة المثلى للحفاȍ على الثقة في العلاقة بین الطبیب عرّفت الأستاذة جاكلی

والمرȄض، وǼالوسیلة الضرورȄة للتأكد من تعاون المرȄض ǼالنسǼة للتدابیر التي ینوȑ الطبیب اتخاذها في حالته 
على المرȄض الإجاǼة Ǽصدق  ، ما ǽستلزم التǼصیر المتǼادل، إذ2المرضǽة، ومن أجل العلاج الذǽ ȑقتضي إتǼاعه

 Șح لتطبیǽص الصحǽخه المرضي، من أجل الوصول إلى التشخȄع أسئلة الطبیب، قصد التعرف عن تارǽعن جم
، تمنح 4، عن الالتزام ǼالتǼصیر ǼاعتǼاره حصیلة طبǽة حقǽقǽةPierre Sargosوعبر الأستاذ  .3العلاج الملائم

ا Ȟان تأثیرها علǽه، منتقدا فȞرة درجة احتمال تحقȘ الخطر للمرȄض حȘ عدم حجب Ǽعض المعلومات علǽه مهم
Ȟمعǽار لتحدید الالتزام ǼالتǼصیر، لسببین أولهما عدم دقة المعطǽات الإحصائǽة، فȞل عمل طبي ینطوȑ على 

ثانیهما، أن المعǽار الكمي المستمد من درجة احتمال تحقȘ الخطر، لا ǽسمح . مخاطر تفلت من المتاǼعة والتقیǽم
لأخذ في الاعتǼار الظروف الخاصة ȞǼل مرȄض، فردود الفعل إزاء الخطر الجسǽم ولو Ȟان نادرا، یختلف Ǽا

  .Ǽ5صورة Ȟبیرة من مرȄض لآخر، حسب طبǽعة مرضه وخطورته، وظروفه الاجتماعǽة
                                                            

  .19زȄنة غانم العبیدȑ، مرجع سابȘ، ص /أكرم محمود حسین ود/د -  1
، رسالة لنیل درجة الدȞتوراه في القانون )دراسة مقارنة(في ظل قواعد المسؤولǽة المدنǽة مراد بن صغیر، الخطأ الطبي  -  2

  .246و 245، ص 2011الخاص، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة أبي ȞǼر بلقاید، تلمسان، 
3  - DUPONT (Marc), ESPER (Claudine) et PAIRE (Christian), Droit hospitalier, Dalloz, Paris, 

4ème édition, 2003, p 451. 

4   - ALBERT (Nathalie), op.cit, p. 355. 

5   - ALBERT (Nathalie), Op.cit, p 356. 
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على أساس عدم جواز الكذب ولو Ȟان متفائلا Ǽحجة  ، الاتجاه الأول،ȞRené Savatierما انتقد العمید 
انعدام الأمل عند المرȄض، واستسلامه لمرضه، وذلك من أجل رفع درجة المقاومة عنده، وحث عوامل الǼقاء 

فلǽس ، 1وشحن همته لقهر المرض، وإنعاش ردة فعله الطبǽعي للدفاع ضد الخطر، وȃذل الجهد من أجل نجاته
ي تصوȄر آثار التǼصیر السلبǽة على نفسǽة المرȄض، فقبل أن نتوقع فقدانه للأمل Ǽسبب من المقبول المǼالغة ف

، Ȟما لا یجوز الاعتذار Ǽعدم قدرته 2معرفته Ǽسوء حالته، علینا توقع إنعاش ردة فعله الطبǽعǽة لمواجهة الخطر
إن Ȟان Ȟذلك، فǽمȞن الرجوع على اتخاذ القرار السلǽم، إذ هي حالات استثنائǽة شاذة لا یجوز القǽاس علیها، و 

  . إلى أقارȃه
استحسن الفقه الحدیث التǼصیر الشامل، ǼحȞم توفیره حماǽة أكبر للمرȄض، وتدعǽمه للثقة التي ترȃط 
 Șحتة، لحرمانه من حǼة الǽض على تقدیر المسائل الفنȄعدم قدرة المرǼ في الاعتذارȞǽ ة، فلاǽأطراف العلاقة الطب

وضǽحها Ǽأسلوب Ǽسǽط Ǽعید عن المصطلحات العلمǽة التي لا ǽفهمها إلا أهل معرفتها، فعلى الطبیب ت
، بل ضعف المرȄض وجهله یلزم الطبیب 3الاختصاص، واستعمال اللغة الدارجة ǽسهل على المرȄض استǽعابها

 Ǽالتوضǽح له وتنوȄره Ǽقدر أوسع عما لو Ȟان المرȄض مثقفا، لیتسع الفرق لو Ȟانت ثقافته وتخصصه من ذات
  .4ثقافة وتخصص الطبیب

یرتǼط التǼصیر Ǽمخاطر العلاج، من الناحǽة الأخلاقǽة، ǼحȘ المرȄض Ǽالذاتǽة وفي سلامة جسمه وǼحقه 
في تقرȄر مصیره، فلا ǽمȞن أن ǽعرض إلى خطر معین بدون موافقته المسǼقة والمستنیرة علǽه، لأنه على ضوء 

Ȑ جدیتها ونسǼة تحققها، ǽقرر المرȄض الموافقة على المعلومات الخاصة Ǽالمخاطر، من حیث طبǽعتها ومد
، على أن یǼقى التزام الطبیب بتحذیر 5العلاج المقترح، أو الǼقاء بدون علاج في حالة انعدام البدائل العلاجǽة

فقد توصل الفقه إلى . 6المرȄض لا إقناعه بخطورة التدخل الطبي، لیǼقى المرȄض مسؤولا عن اختǽاره Ǽعد تǼصیره
لالتزام ǼالتǼصیر ذو طبǽعة مزدوجة، فهو التزام بتحقیȘ نتیجة، لأن هدفه تقدǽم المعلومة ولǽس القǽام ȞǼل إلى أن ا

                                                            

  .244علي نجیدة، مرجع سابȘ، ص /د -  1
  .115أنور یوسف حسین، مرجع سابȘ، ص  -  2
  :أن تǼسǽط وتحوȄل المعلومات من لغتها العلمǽة إلى لغة دارجة لا ǽأتي على حساب صدقها، فذلك مقید Ǽقیدین إلا -  3

  .إن Ȟانت اللغة المستعملة غیر دقǽقة من الوجهة الفنǽة، إلا أن شأنها تقدǽم فȞرة صحǽحة تماما عن التدخل الطبي* 
زȄنة غانم /أكرم محمود حسین ود/د .ي Ǽعض الحقائȘ الهامة للعلاج المقترحأن لا تكون المعلومات الǼسǽطة المقدمة قاصرة، تخف* 

  .17العبیدȑ، مرجع سابȘ، ص 
  .32سالم عبد الرضا طوȄرش الكعبي، مرجع سابȘ، ص /د -  4
  .122عبد الكرȄم مأمون، مرجع سابȘ، ص /د -  5

6   - ALBERT (Nathalie), Op.cit, p 355. 

"Toutefois, un médecin n’est pas tenu de réussir à convaincre son patient du danger de l’acte 

médical qu’il demande,…, une fois bien informé, le patient est responsable de son choix". 
Cass.civ.1er. 18/01/2000. Bulletin 2000, I, n° 13, p 08. In : http://www.legifrance.gouv.fr  
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ما في مقدور الطبیب حتى یوصل المعلومة إلى المرȄض، أما فعالیته وتفهمه من قبل المرȄض والاقتناع Ǽه، فهو 
  .1التزام ببذل عناǽة

  Ȗ معǻار جسامة الخطرمضمون التǺصیر الشامل وف: الفرع الثاني
مساندة في ذلك الاتجاه  ،07/10/19982 أكدت محȞمة النقض الفرنسǽة، Ǽموجب قرارها الصادر بتارȄخ

الفقهي الحدیث، وجوب التزام الطبیب بتǼصیر شامل لكل المخاطر، التي Ǽسبب جسامتها، ستؤثر على قرار 
، وهو ما أكده Ǽصرف النظر عن درجة احتمال تحققها وندرة حدوثها المرȄض Ǽقبول أو رفض التدخل الطبي،

ولا ǽعفى الطبیب  .19/05/20043أǽضا القضاء الإدارǼ ،ȑموجب قرار مجلس الدولة الفرنسي الصادر بتارȄخ 
ǽة من هذا الالتزام، Ǽحجة أن حالة المرȄض Ȟانت تستوجب العلاج المتǼع، وانتفاء إمȞانǽة اللجوء إلى بدائل علاج

  .18/07/20004أخرȐ، وهو ما أكدته أǽضا محȞمة النقض في قرارها الصادر بتارȄخ 

                                                            

1  - ،Șمرجع ساب ،ȑ145ص  سعاد بختاو.  
2 " - Hormis les cas d’urgences, d’impossibilités ou de refus du patient d’être informé, un médecin 

est tenu de lui donné une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux 

investigations et soins proposés […], il n’est pas dispensé de cette obligation par le seul fait que ces 

risques ne se réalisent qu’exceptionnellement". Cass.civ.1er. 07/10/1998. Bulletin 1998, I, N° 291, p 

202. In : http://www.legifrance.gouv.fr 
 2ème vertèbre)ضǽة تعرضت فیها المرȄضة لفقدان الǼصر Ǽعینها الǽسرȐ، أثناء خضوعها لعلاج خاص ȞǼسر أحد فقرȄاتها في ق

lombaire)غرض تثبیت جهاز طبي في مرحلة أولىǼ ،(une greffe vertébrale)  ،ةȄة زرع فقارǽعملǼ ع لاحقاǼعلى أن تت ،
ذȑ الطبǽعة (risque de  thrombose) قبل مǼاشرة العلاج، بخطر تخثر الدمفاستندت المرȄضة في دعواها على عدم تǼصیرها 

 .الاستثنائǽة
3  - " Que lorsque l’acte médical envisagé, même accompli conformément aux règles de l’art, 

comporte des risques connus de décès ou d’invalidité, le patient doit être informé dans des 
conditions qui permettent de recueillir son consentement éclairé, que si cette information n’est pas 
requise en cas d’urgence, d’impossibilité ou de refus du patient d’être informé, la seule circonstance 
que les risques ne se réalisent qu’exceptionnellement ne dispensent pas les médecins de leur 

obligation". Conseil d’état.19/05/2004. Publié au recueil Lebon. N° 216039. In :   
http://www.legifrance.gouv.fr 

4   -  "Le médecin n’est pas dispensé de cette information du risque par le fait que l’intervention 

serait médicalement nécessaire. L’absence de possibilité de choix du patient ne délie pas le médecin 

de son obligation d’information". Cass.civ.1ère.18/07/2000. Bulletin 2000. I. N° 227. p 149. In : 
http://www.legifrance.gouv.fr 
تǼقى درجة احتمال تحقȘ الخطر، معǽار لتقدیر التعوǽض عن الضرر الناتج عن تفوȄت فرصة رفض العمل الطبي، فللقاضي 

إذا قدّر أن خطورة المرض وانعدام طرȄقة علاج أو فحص بدیلة، وعدم شیوع الخطر الذȑ لم  إنقاص أو إسقاȋ الحȘ في التعوǽض،
. یǼصر Ǽه، ما Ȟان للمرȄض رفض العمل الطبي حتى ولو Ǽصر بهذا الخطر، عندئذ لا ǽمȞن الإدعاء Ǽأن ثمة فرصة تم تفوȄتها

 .147ص مرجع سابȘ،  جابر محجوب علي،/د
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یتضح مما تقدم، أن التزام الطبیب ǼالتǼصیر الكامل ǽفرض علǽه تǼصیرا شاملا لكل الأخطار، من حیث 
بد من طبǽعتها ومدȐ جدیتها وأǼعادها، مهما Ȟانت نسǼة تحققها، وذلك في جمǽع مراحل التدخل الطبي، فلا

إخǼاره عن Ȟل الحوادث التي وقعت فعلا أثناء تنفیذ العمل الطبي سواء Ȟلل Ǽالنجاح أو Ǽاء Ǽالفشل، وȞذا تǼصیره 
ȞǼل التعقیدات والمضاعفات التي ǽحتمل أن تترتب عنه مستقǼلا، وȞل ما ǽمȞن أن ǽسبǼه من إزعاج وآلام 

حتى  ل لإعادة تأهیله،تج عنه من تعطل عن العموما ین ةوتشوهات وعاهات، فضلا عما ǽحتاجه من فترة نقاه
فقضت محȞمة النقض  .Ȟǽ1ون المرȄض على بینة من أمره، لإتǼاع السلوك الواجب لضمان تحقȘ النتائج المرجوة

Ǽعد  (risques résiduels)، بوجوب تǼصیر المرȄض بجمǽع الأخطار الǼاقǽة )09/05/1983قرار (الفرنسǽة 
درة، Ȟخطر حصول الحمل المتǼقي Ǽعد إجراء عملǽة رȃط المǼاǽض، لاتخاذ العمل الطبي ولو Ȟانت نا

الاحتǽاطات اللازمة لضمان الحصول على النتائج المرجوة من العلاج، Ȟما قضت بوجوب تǼصیر المرȄض 
، حتى ولو Ȟانت درجة احتمال )20/01/1987قرار (Ǽاحتمال حدوث تعقیدات في التطور الطبǽعي للمرض ذاته 

  .2ضئیلة، لاتخاذ إجراءات اللازمة لتفادȑ ذلكتحققها 
 Ȑمته، فیرǽالمعلومات، وإلا تجرد من قǼ ضȄصیر وإغراق المرǼفي الت ȋالغة والإفراǼعني المǽ هذا لا 

René Savatier، ثرةȞ قةǽات والتفاصیل الدقǽلȞالشǼ ة المرجوة من الطبیب بإغراقهǽصیر عرقلة للفعالǼفلا  ،3الت
داعي للاسترسال في شرح المخاطر التي من الممȞن أن لا تتحقȘ أصلا، فقد تظهر في شخص دون آخر، لأن 
ردود أفعال الأجسام ǼالنسǼة لدواء أو لمادة معینة، تختلف من شخص لآخر، والكثیر من المخاطر لا تعرف إلا 

ة أو العجز أو التشوهات الخطیرة الخاصة لاحقا، فلابد من ذȞر فقط المخاطر الرئǽسǽة التي تؤدȑ إلى الوفا
Ǽالتدخل الطبي ذاته، والتذȞیر العام Ǽمخاطر التخدیر، دون الدخول في التفاصیل الفنǽة الدقǽقة، إلاّ إذا Ȟانت 

فǽصǼح الطبیب ، أو تضمنتها أسئلة المرȄض 4تثیر لدȐ المرȄض نتائج ضارة خاصة Ǽه، نظرا لحالته الجسǽمة
، لأن الهدف من التǼصیر، هو 5علومات حتى الفرعǽة والثانوǽة منها، طالما تضمنها السؤالملزما Ǽالإفضاء Ǽالم

 Ȑلد Șالرعب والقل Șة، تخلǽن ثقافة طبȄم محاضرة في الطب لتكوǽصر ومستنیر، لا تقدǼالحصول على رضا مت
  .المرȄض

ص صرȄحة، تǼعث ، نظم المشرع الالتزام ǼالتǼصیر بنصو Ǽ04/03/2002صدور قانون الصحة الفرنسي 
منه، نجد إشارة  2-1111الشك حول تناقض مصطلحاتها مع ما استقر علǽه القضاء، فǼالرجوع إلى نص المادة 

 Risques graves)، والجسǽمة التي ǽمȞن توقعها عادة (Risques fréquents)إلى المخاطر المتكررة الوقوع 

normalement prévisibles)ة  ، بینما القضاء استعمل مصطلحǽالمخاطر المحتملة والاستثنائ(Risques 

                                                            

  .20ة غانم العبیدȑ، مرجع سابȘ ، ص زȄن/أكرم محمود حسین ود/د -  1
  .146، ص مرجع سابȘ جابر محجوب علي،/د -  2

3   - Trop d’information tue l’information. In : ALBERT (Nathalie), Op.cit, p 356. 
  .32سالم عبد الرضا طوȄرش الكعبي، مرجع سابȘ، ص /د -  4
  .132أنور یوسف حسین، مرجع سابȘ، ص /د -  5
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exceptionnels) هǽع عما استقر علȄعث الشك حول تناقض واختلاف التشرǼنادرة الحدوث رغم توقعها، ما ی ،
لكنها في الحقǽقة عȞس ذلك، فهي مصطلحات منسجمة ومتكاملة فǽما بینها، تحدد بدقة حدود الالتزام . القضاء

فیلتزم الطبیب بتǼصیر المرȄض عن جمǽع المخاطر المتوقعة المعتادة، المتكررة الوقوع، Ǽغض النظر  ǼالتǼصیر،
عن النتائج التي ترتبها، Ǽسǽطة Ȟانت أم جسǽمة، لǽعفى من الإفضاء Ǽالأخطار الاستثنائǽة المحتملة الوقوع إذا 

ستثنائǽة، النادرة الوقوع، متى Ȟانت جسǽمة، Ȟانت Ǽسǽطة، أǼ ȑمفهوم المخالفة یلتزم Ǽالإفضاء حتى Ǽالأخطار الا
  .وإذا Ȟانت Ǽسǽطة، فإن ذلك لا ǽحول دون إلزام الطبیب Ǽالإفصاح عنها متى Ȟانت متكررة الحدوث

على أن یǼقى تقدیر خطر إن Ȟان متوقعا أم لا خاضعا للحالة الخاصة لكل مرȄض ǼشȞل منفرد، وذلك 
، التي اعتبرت خطرا غیر متوقع، إصاǼة )15/06/2004(ر بتارȄخ Ǽموجب قرار محȞمة النقض الفرنسǽة، الصاد

مرȄض Ǽحساسǽة من مضاد حیوȑ في عملǽة جراحǽة على مستوȐ الرǼȞة، استنادا إلى أنه حتى وإن Ȟانت 
الحساسǽة من المضادات الحیوǽة أخطار متوقعة في المجال الطبي، إلا أنها لم Ȟǽن للجراح التنبؤ بها في حالة 

مدعي، لقǽامه بجمǽع التحالیل الطبǽة قبل إجراء الجراحة وممارسة التخدیر، والتي Ȟانت نتیجتها سلبǽة المرȄض ال
لا تشیر إلا أȑ حساسǽة ساǼقة، فلم تقم مسؤولǽة الطبیب لعدم تǼصیر المرȄض بخطر الحساسǽة، لأن حالته 

  .Ȟ1انت تنفي ذلك
 ȑارة خطر جدǼلع ȑبینما نجد استعمال المشرع الجزائر(Risque sérieu) من مدونة  44، في المادة

أخلاقǽات الطب، دون تحدید معǽار الجدǽة، فعمومǽة هذا المصطلح، تسمح بإدراج جمǽع الأخطار سواء Ȟانت 
، من 22لǽقترح في نص المادة . متوقعة أم لا، متكررة أم استثنائǽة في نطاق التزام الطبیب بتǼصیر المرȄض

شمولǽة التǼصیر لكل الأخطار التي یتعرض المرȄض لها أثناء التدخل الطبي،  مشروع قانون الصحة الجدید،
منه، والتي تنص  357مقتدǽا Ǽالمشرع الفرنسي، ومعتنقا للاتجاه الحدیث للقضاء وأغلب الفقه، Ǽموجب المادة 

 risques) والأخطار الاعتǻادǻة... یلتزم الطبیب Ǻاحترام إرادة المرȂض، Ǻعد إعلامه... "  :على
fréquents) أو الخطیرة(graves)  ن عادة توقعهاȜمǻ التي(normalement prévisible) ..."  

، تعرȄفا للخطر الجسǽم، ǼاعتǼاره Ȟل خطر یؤدǼ ȑطبǽعته إلى نتائج قاتلة، Pierre Sargosقدم الأستاذ 
، وقد حدد المشرع Ǽ2النظر إلى انعȞاساته النفسǽة والاجتماعǽة أو إحداث عجز أو تشوهات جمالǽة خطیرة،

من قانون الصحة  1- 1-1142و  1/2-1142الفرنسي معاییر لتحدید الخطر الجسǽم، Ǽموجب المادتین 
الفرنسي، Ȟشرȋ لتعوǽض ضحاǽا الحوادث الطبǽة، فتقاس جسامة الخطر Ǽعجز حرȞي، یؤثر على الحǽاة الیومǽة 

                                                            

1-CHAIB (Souraya), La preuve de l’obligation d’information médicale en droit algérien et français, 

p 10. 

مداخلة مقدمة في إطار الملتقى الوطني حول المسؤولǽة الطبǽة، المنظم من طرف Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة مولود 
  .2008جانفي  24و 23معمرȑ بتیزȑ وزو، یومي 

2   - Ibid, p. 09. 
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، معاییر لحساب نسǼة العجز لاستحقاق 20111-76عن العمل مؤقتا، والتي بیّن المرسوم رقم  والعملǽة، وتوقف
، أو توقف مؤقت عن العمل ǽقدر على %50التعوǽض عن الحوادث الطبǽة، فحددها Ǽعجز حرȞي مقدر بـ 

ارسه شهر، أو عجز Ȟلي عن مواصلة العمل المهني الذȞ ȑان ǽم 12الأقل Ǽستة أشهر ممتدة خلال فترة 
  .المرȄض قبل تحقȘ الضرر

هذا ما جعل المعǽار المعتمد في القضاء الفرنسي، وفȘ الاتجاه الحدیث، أقرب إلى معǽار المرȄض 
سنة  Canterburyالمحتاȋ منه إلى المعǽار المهني، الذȑ استقر علǽه القضاء الأمرȞȄي، Ǽموجب قضǽة 

 3مȞرر 267بینما نجد المادة . حتاȋ في الظروف ذاتها، لیلتزم الطبیب Ǽالإفضاء ȞǼل ما ǽقدره مرȄض م19722
من قانون الصحة الجزائرȑ، تمنح للقاضي استشارة المجلس الوطني أو المجالس الجهوǽة للآداب الطبǽة، لتحدید 
الأخطاء التي تقǽم مسؤولǽة الطبیب، من بینها تحدید نطاق التǼصیر، معتمدا المعǽار المهني بدلا من معǽار 

  .لمحتاȋالمرȄض ا
  الاستثناءات الواردة على التǺصیر الشامل: المطلب الثاني

 ȑالتعدǼ ،عض الحالاتǼ فه فيǽض، عن وجوب تخفȄاحترام إرادة المرǼ العملي للالتزام Șشف التطبیȞǽ
، أو وجوب إعفاء )الفرع الأول(على حȘ المرȄض في التǼصیر الكامل، عن طرȘȄ حجب Ǽعض المعلومات عنه 

  ).الفرع الثاني(من الالتزام Ǽالحصول على رضا المرȄض الطبیب Ȟلǽة 
  التحدید العلاجي للالتزام ǺالتǺصیر: الفرع الأول

، أن القضاء والتشرȄع والفقه قد Ǽالغوا في توسǽع دائرة التǼصیر، لأن J.Hamburger3یرȐ البروفǽسور 
فǽصاب Ǽصدمة نفسǽة أو ارتفاع ضغط الدم  من شأن ذلك إدخال القلȘ و الǽأس في نفس مرȄض مهدد جسدǽا،

  .، ما ǽفوت الهدف المبتغى...أو السȞر، أو قرحة في المعدة أو ذǼحة صدرȄة 
لكن الحقǽقة أنه، قد Ǽالغ في نظرته للالتزام ǼالتǼصیر، لأنه حتى وإن ألزم الطبیب بإفضاء Ȟامل وشامل، 

 Șصورة لا تلحǼ ،قة في تنفیذهȄاع طرǼض أو إفزاعه أو إقلاقه، خاصة إذا واجه إلا أنه ملزم بإتȄالمرǼ Ȑأذ ȑأ
مرȄضا شدید التأثر Ǽحقǽقة مرضه وǼالمخاطر التي سیواجهها، وȞان ذا مستوȐ محدود على قدرة الفهم 
والاستǽعاب، سعǽا من الطبیب لتحقیȘ مصلحة المرȄض برؤǽة عقلانǽة وǼأكبر قدر من الموضوعǽة، ما ǽُسمح له 

  .4، لاعتǼار الثقة المتǼادلة بین أطراف العلاقة الطبǽةǼحجب Ǽعض المعلومات
                                                            

1  - Décret 2011-76, du 19/01/2011, Relatif au caractère de gravité des accidents médicaux, des 

affections iatrogènes et infections nosocomiales prévu à l’article 1142-1 du code de la santé 
publique, J.O.R.F du 21/01/2011. 

  .127مأمون، مرجع سابȘ، ص عبد الكرȄم /د -  2
  .158، ص مرجع سابȘ جابر محجوب علي،/د -  3

4  - SAVATIER (René) et AUBY (Jean-Marie) et SAVATIER (Jean) et PEQUIGNOT (Henri), 

Traité de droit médical, Librairie technique, Paris, 1956, p245. 
 ،أن التشخǽص الجید لا Ȟǽفي لوحده لإعداد طبیب جید، فلا بد أن تتوفر لدȐ الطالب ،Sophie SouetالǼاحثة الفرنسǽة  رȐ ت

 .لممارسة مهنة الطب، مؤهلات نفسǽة لمواجهة العدید من الحالات الیومǽة
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، أما إذا Ȟانت النتیجة التي توصل إلیها الطبیب، أن المرȄض میؤوس من شفائه، جاز له Ȟتمان ذلك عنه
، أو إخǼاره Ǽصورة 1إعمالا Ǽالتزامه Ǽعدم إفشاء السر المهني، ولو في مواجهة المرȄض صاحب الملف وسیده

لكن إذا Ȟان المرض یهدد الغیر بخطر العدوȐ، وجب . فرصة قضاء مسائله الدینǽة والدنیوǽة تدرȄجǽة، لمنحه
، 2على الطبیب الإفضاء Ǽه، حتى ǽمتنع المرȄض عن أȑ نشاǽ ȋمȞن أن یؤدȑ إلى انتقالها فعلا، حماǽة للغیر

لها والتعامل معها، Ǽالكشف شرȋ أن لا یدلي Ǽحقǽقة النتیجة المتوصل إلیها، إلا Ǽعد تأهیل المرȄض نفسǽا لتحم
، خاصة إذا Ȟان الأمر یخص أحد الأمراض التي 3للإفضاء بها عنها بلطف وتدرȄجǽا، مع اختǽار أنسب الأوقات

، دون قطع Ȟل أمل، فالحǽاة والموت أولا ...ینفر منها الناس، Ȟالسل والسرطان ومرض نقص المناعة المȞتسǼة 
تفادǽا لقتل المرȄض مرتین نفسǽا واجتماعǽا، وتعجیل  لا ǽملكه غیره ولا ǽعلمه إلا هو، وأخیرا بید الله عز وجل،

الموت الحقǽقǽة عن طرȘȄ دفع المرȄض المحǼط إلى الانتحار، خاصة وأن الطب علم غیر منضǼط وحقائقه غیر 
ض أو تطوراته ثابتة، فله دائما هامش مجهول ǽمنع الطبیب من الجزم بتشخǽص معین أو نهاǽة محددة لمر 

  .المحتملة
Ȟما یجوز للطبیب إخفاء حقǽقة التشخǽص الخطیر الذȑ توصل إلǽه، إذا رأȐ إمȞانǽة تجرȃة علاج جدید 
على المرȄض، لعدم إفزاعه وإقلاقه، لتجنب ردود أفعال لاإرادǽة، حرصا على نجاح التجرȃة، حفاظا على الفرصة 

  .4الأخیرة للعلاج
، ترسم حدود الالتزام ǼالتǼصیر، استنادا إلى السلطة التقدیرȄة للطبیب، ففي Ȟل هذه الحالات الحرجة

، إذا Ȟان الإفضاء ȞǼل المعلومات 5محتكما في ذلك لضمیره المهني وعقیدته، بجواز ما ǽسمى Ǽالكذب المتفائل
إلى ǽأتي Ǽمردود عȞسي على نفسǽة المرȄض أو بتأثیر سلبي على مجرȄات العلاج وفرصة الشفاء، استنادا 

من مدونة أخلاقǽات  51مبدأȑ الثقة وحسن النǽة المفترضین في الطبیب، وهو ما نصت علǽه صراحة المادة 
فللطبیب تزȄین الحقǽقة للتخفیف من قساوتها ومرارتها، بتقدǽم معلومات تقرȄبǽة، عامة وغامضة، . الطب الجزائرȄة

ناسب مع الصعوǼات المرتǼطة Ǽالعلاج المǼاشر، مع تبدو غیر Ȟافǽة إذا قǽست Ǽمعǽار الحقائȘ العلمǽة، ولا تت
الالتزام بإخطار عائلة المرȄض Ǽالحقǽقة، إلا إذا منع المرȄض مسǼقا Ȟشف حالته الصحǽة أو حدد شخصا 

  .Ǽالذات لذلك
                                                            

1   - LEGROS (Bérengère), op.cit, p 55. 

2   - DUPONT (Marc), ESPER (Claudine) et PAIRE (Christian), op.cit, p 452. 
3   - LEGROS (Bérengère), op.cit, pp 41-47 et p 68 et 70. 

  .242، ص مرجع سابȘ جابر محجوب علي،/د -  4
یǼاح الكذب إذا Ȟان الهدف من ورائه تحقیȘ مصلحة المرȄض لا مصلحة الطبیب، لیوصف Ǽالمتفائل تمییزا له عن الكذب  -  5

عة Ǽقصد دفع المرȄض إلى قبول علاج ما Ȟان لǽقبله لو Ǽصر Ǽالحقǽقة المتشائم غیر المشروع، إذا ما من شأنه إخفاء نتائج مشج
، أن الكذب غیر المبرر لا یتمثل Savatier، لǽضیف العمید ǼCarbonnierصورة Ȟافǽة، هذا إعمالا Ǽالمعǽار الذȑ قدمه الفقǽه 

مسؤولǽة الطبیب سواء Ȟان الكذب  في تحفظ Ǽسǽط، یهدف إلى عدم إرȃاك المرȄض Ǽلا فائدة، بل في تأكید مادȑ خاطئ، لتقوم
  .31سالم عبد الرضا طوȄرش الكعبي، مرجع سابȘ، ص /د: نقلا عن. متفائلا أو متشائما
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، عن الامتǽازات العلاجǽة التي تسمح للطبیب Ǽعدم إخǼار المرȄض بخطورة 04/03/2002لم ینص قانون 
، إلى القول بوجوب Durrieu Diebolt1إذا Ȟان له أثر سلبي على نفسیته، ما دفع Ǽالأستاذ حالته الصحǽة، 

الالتزام Ǽحرفǽة النصوص الجدیدة، ما ǽمنع الطبیب من التحجج Ǽحالة المرȄض لتبرȄر حجǼه لǼعض المعلومات، 
قبل التشرȄع، بجعل ، یرȐ أن التوجه الجدید للقضاء والفقه وتكرȄسه من Pierre Sargosإلا أن الأستاذ 

التǼصیر شاملا حتى للأخطار الجسǽمة ولو Ȟانت نادرة الوقوع، لǽس من شأنه أن یلغي ما أسماه Ǽالتحدید 
لضرورة علاجǽة، إذا Ȟان العلاج حیوǽا لإنقاذ المرȄض، فما من  ، بإخفاء الأضرار الجسǽمة2العلاجي للتǼصیر

إلى جانب واجǼه الفني، تجاه المرȄض Ǽالمعونة والمساعدة أحد ǽمȞنه نȞر الجانب الإنساني لواجب الطبیب، 
  .وتخفیف الآلام
  إعفاء الطبیب من الالتزام ǺالتǺصیر: الفرع الثاني

من حȘ المرȄض التنازل عن حقه في معرفة وضعه الصحي وما یلزمه من علاج، استنادا إلى الثقة 
المرضى، لǽمارس الطبیب عمله Ǽالفعالǽة المطلوǼة، الموضوعة في الطبیب، وتسلǽما منه Ǽالهǽمنة الطبǽة على 

ǼاعتǼار قبول المرȄض الخضوع للعلاج، یتضمن رضا شاملا لكل ما ǽستوجب لتنفیذ Ȟل أشȞال الفحص والعلاج 
  .المختلفة

إذا Ȟانت  إلا أن هذا لا Ȟǽون على وجه الإطلاق، إذ على الطبیب عدم احترام إرادة المرȄض المعلنة،
تتعارض مع مصالح أكثر أهمǽة، Ȟأن ǽستدعي الأمر بتر عضو، أو تتعارض مع مصالح الغیر، Ȟأن أن Ȟǽون 

واǽٕقاف سرȄانه،  لاتخاذ الاحتǽاطات اللازمة لمȞافحة المرض المرض خطیرا ومعدǽا، فلابد من تǼصیر المرȄض
 ǽمȞن الاتفاق على الإعفاء منه، مادام ǽحقȘ لǽصǼح الالتزام ǼالتǼصیر في هذه الحالة، من النظام العام، لا

  .3مصلحة المرȄض والمجتمع معا
ǽستند الالتزام ǼالتǼصیر إلى ضرورة احترام إرادة المرȄض، فله Ȟل الحرȄة في قبول العمل الطبي أو 

ار Ǽعد التزام الطبیب بتنبیهه بخطورة رفض العلاج، وما له من آث ،4رفضه، Ǽشرȋ تقدǽم تصرȄح Ȟتابي بذلك
سلبǽة تترتب على التطور الطبǽعي للمرض، على أن لا یرضخ لإرادة المرȄض Ǽسهولة، وأن لا ینسحب إلا Ǽعد 

إلا أن لضرورة المحافظة على صحة المرȄض ورȃما حǽاته، الأولوǽة على احترام حرȄته . تقدǽمه علاجا مؤقتا
، للقǽام Ǽما تفرضه الظروف من علاج وإرادته، إذ یتحتم على الطبیب التدخل دون الاكتراث برضا المرȄض

ووقاǽة، إذا Ȟان رفضه للعلاج دون الاستناد إلى أȑ مبرر مقبول، أو Ȟانت هناك ضرورة تفرض التدخل على 

                                                            

1   - DURRIEU DIEBOLT (Carine), Droits du patient, in : http://www.sos-net.eu.org/medical/index.htm  
  .162، ص مرجع سابȘ جابر محجوب علي،/د -  2

3  - SAVATIER (René) et AUBY (Jean-Marie) et SAVATIER (Jean) et PEQUIGNOT (Henri), 

op.cit, p 245. 
  .، من مدونة أخلاقǽات الطب49المادة  -  4
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وجه الاستعجال، ما لا یبرر تجاوز الطبیب لرضا المرȄض، Ǽحجة حالة الضرورة، إذا Ȟنا أمام أعمال غیر 
  .1رȄض أو تؤثر على السیر الطبǽعي لوظائف جسمهعلاجǽة، لانتفاء علة تهدد حǽاة الم

ینǼغي أن Ȟǽون ماثلا للذهن، أن حرȄة المرȄض في قبول أو رفض التدخل الطبي لǽست مطلقة، إذ 
للطبیب التدخل إذا تبین له أن المرȄض ǽفضل الموت عن الحǽاة، لفقدانه حرȄة الاختǽار تحت تسلط الǼاعث 

یجة تقلǼات نفسǽة سببها المرض نفسه، أو إقتناعا Ǽمعتقدات دینǽة، ترفض ، أو نت2الذȑ یدعوه إلى الانتحار
 ȑض، الذȄالإجهاض العلاجي أو وسائل منع الحمل، فالأصل وجوب الخضوع لإرادة المرȞ ،عض طرق العلاجǼ
ǽفضل سلامته الروحǽة والعقائدǽة عن سلامته البدنǽة، إلا إذا تحقȘ خطر داهم ǽستوجب تدخل الطبیب، وإلا 

  .3قامت مسؤولیته عن جرȄمة الامتناع
ǽ صیرǼالتǼ ة لحالة الضرورة، إعفاء الطبیب من الالتزامǽاره الصورة الثانǼاعتǼ ،ستوجب الاستعجال الطبي
Ȗة الصحة وترقیتها، والمادة  154/2، استنادا إلى نص المادة المسبǽات  52/2من قانون حماǽمن مدونة أخلاق

، 4ب عن الوعي، غیر قادر على فهم وإدراك واستǽعاب ما ǽقدم له من معلوماتالطب، إذا وجد أمام مرȄض غائ
مع استحالة الاتصال Ǽأحد أقارȃه، وȞان الطبیب أمام ظروف استعجالǽة ملحة لا تحتمل التأخیر، إذا Ȟان عدم 

  .التدخل، ǽعرض المرȄض لخطر الموت، أو ǽعرض صحته لضرر یتعذر علاجه فǽما Ǽعد
Ȟما یتصور حالة ضرورة من جهة أخرȐ، في إطار الاستعجال الطبي، في حصول الطبیب فعلا على 

مǼاشرة التدخل الطبي، إلا أنه أثناء تنفیذه، Ȟشفت الظروف عن أمور جدیدة لم  قبلرضا المرȄض Ǽعد تǼصیره 
ف طبǽعتها عن تلك التي تكن متوقعة، Ȟأن Ȟǽتشف الطبیب، أن العلة الحقǽقǽة التي ǽعاني منها المرȄض تختل
، وهو ما ǽستدعي في Ȟلا 5قام بتشخǽصها، أو أنها تستوجب علاجا أوسع نطاقا وأخطر من الذȑ قبله المرȄض

الحالتین، ضرورة تغییر المسار المتفȘ علǽه، إذا Ȟان وقف العمل مؤقتا لاستئنافه Ǽعد إخǼار المرȄض بذلك، 
، ما یوجب على الطبیب التدخل Ǽسرعة، 6و صحته لخطر داهمینشئ تعقیدات شدیدة الخطورة، تعرض حǽاته أ

محتكما إلى ما ǽملǽه ضمیره المهني، والالتزام Ǽقواعد أخلاقǽات مهنة الطب، Ǽعدم الاستهانة Ǽمخاطر المرض 
واحتمال انتشاره، وتعقیداته المȞتشف عنها أثناء التدخل الطبي، على أن ذلك لا ǽعني إعفاء الطبیب من 

                                                            

  .249ص  عبد الكرȄم مأمون، مرجع سابȘ،/د -  1
  .383خالد جمال أحمد، مرجع سابȘ، ص /د -  2
  .220-207جابر محجوب علي، مرجع سابȘ، ص ص / د: للتفصیل في هذه الحالات، انظر -  3
تُنزل حالة فقد الوعي، سواء المستمر أو المتقطع، المرȄض منزلة فاقد الأهلǽة، لتمنح للطبیب واقعǽا، نوعا من الوصاǽة  - 4

  .ارسها لإنقاذ حǽاة المرȄض أو سلامته البدنǽةالفعلǽة، التي ǽم
LEGROS (Bérengère), op.cit, p 99. 

شرȋ أن Ȟǽون الخطر الذǽ ȑقǽم الاستعجال، أجنبǽا عن الطبیب، لا دخل لإرادته فǽه، لتقوم مسؤولیته إذا أخطأ في  - 5
ǽصحة أو حǼ الخطر الحادق Șخل ȑالعلاج الملائم، الذ Șص، ما أخر تطبیǽضالتشخȄاة المر.  

6   - DUPONT (Marc), ESPER (Claudine) et PAIRE (Christian), op.cit, p 455. 
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ǽة، بل یلتزم Ǽعد تنفیذ العمل الطبي المستعجل، الإفضاء Ǽما Ȟانت علǽه الحالة وما الدافع للتدخل التǼصیر Ȟل
  .1المفاجئ، وما استدعته من علاج، وما ستؤول إلǽه مستقǼلا 

تجد حالة الاستعجال مبررها، في النصوص القانونǽة التي تجرم الامتناع عن تقدǽم المساعدة لشخص في 
، ووجود ظن راجح Ǽقǽام الحاجة للتدخل الطبي، على أن 2نب مبدأ افتراض رضا المرȄضحالة خطر، إلى جا

یخضع ذلك لرقاǼة القاضي، إذا ما أثیر شك حول قǽام الاستعجال، ǼالتحقȘ من وجود تناسب بین الخطر المراد 
ندا في ذلك استǼعاده وȃین الضرر الذǽ ȑمȞن أن ǽصیب المرȄض Ǽسبب التدخل الطبي الذǽ ȑفرض علǽه، مست

ففي قضǽة تتعلǼ Șسیدة خضعت لعملǽة قǽصرȄة، أصیبت خلالها بتمزق الرحم، ما دعى . 3لتقارȄر فنǽة للخبراء
الجراح لخǽاطة جزء منه وإجراء عملǽة رȃط قنوات فالوب، لمنع أȑ احتمال لحمل مستقبلي لخطورته، وهو ما 

ǽه، عقب انتهاء العملǼ طت علماǽضة عندما أحȄة، أدانت الجراح . ةرفضته المرǽمة النقض الفرنسȞإلا أن مح
، لانتفاء حالة 11/10/1988لعدم حصوله على رضا مسبȘ قبل رȃط القنوات، Ǽموجب قرارها الصادر بتارȄخ 

الاستعجال، Ȟون إرادة الجراح قد اتجهت إلى تفادȑ خطر مستقبلي في حالة حدوث حمل جدید، دون توفر أǽة 
  .Ȟ 4ون الأمر یتضمن اختǽار شخصي Ǽحت من جانب المرȄضةضرورة علاجǽة تبرر ذلك، 

تǼقى للقاضي سلطة تحدید مدȐ أهمǽة أȑ تدخل طبي لمواجهة واقعة جدیدة، رغم انتفاء عنصر 
الاستعجال، فلا ǽفقد العمل الطبي مشروعیته ولو تجاوز الطبیب حدود الرضا ما دام في صالح المرȄض، فقد 

لحة المرȄض، ǼحȞم أن مجرد الخضوع مرة ثانǽة للتخدیر، قد ǽعرضه إلى Ȟǽون تأخیر العلاج في غیر مص
في المȞان  Ȟما ǽصعب من الناحǽة الفنǽة، مǼاشرة إجراء طبي. مخاطر ومضاعفات قد تهدد مستقبله الصحي

نفسه Ǽعد فترة زمنǽة قصیرة، فقد لا Ȟǽون الجرح قد التأم، وقد ǽحدث أن تطول آثار الالتهاب الناجمة عن 
جراحة الأولى، Ǽالتالي قد تقل هذه المخاطر، إذا نفذ الجراح التدخل الطبي الضرورȑ لمواجهة الواقعة الجدیدة ال

  .5أثناء التدخل الأول
  خاتمة

إن للتǼصیر دور فعّال وأهمǽة Ȟبیرة في عدة مجالات، لكن أهمیته تتعاظم وتتسامى فǽما یتصل بجسم 
لما له من حرمة مصونة وحماǽة ثابتة ومقررة Ǽموجب النصوص الدستورȄة والتشرȄعات العقابǽة في  الإنسان،

 ȑله قبول أو رفض أ Șحǽ منها، لما Șغي مراعاتها والتحقǼة ینǽض لازمة حتمȄع دول العالم، فرضا المرǽجم
                                                            

  .131أنور یوسف حسین، مرجع سابȘ، ص /د -  1
ǽمȞن الأخذ Ǽمعǽار الرضا المفترض، لتبرȄر انحراف الطبیب عن المسار المتفȘ علǽه، رغم غǽاب حالة الاستعجال، شرȋ أن  - 2

لى تحقیȘ ذات النتیجة، وأن تكون الطرȄقة الجدیدة أقل خطورة من المتفȘ علیها مبدئǽا، إلاّ أن هذا ǽفتح یهدف Ȟلا التدخلان إ
/ د: للتفصیل في ذلك انظر. المجال لتعسف الأطǼاء في استعمال فرضǽة الرضا المفترض، Ǽحجة حسن نیتهم في تحقیȘ الشفاء

  .200جابر محجوب علي، مرجع سابȘ، ص 
  .249عبد الكرȄم مأمون، مرجع سابȘ، ص /د -  3
  .196جابر محجوب علي، مرجع سابȘ، ص / د -  4
  .258عبد الكرȄم مأمون، مرجع سابȘ، ص /د -  5
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لزام الطبیب بتǼصیر مرȄضه Ǽحالته تدخل طبي، حسǼما یراه محققا لمصلحته وموافقا لرغǼاته، وهذا لا یتأتى إلا بإ
فǽعتبر التǼصیر، الوسیلة . الصحǽة وطبǽعة مرضه ودرجة خطورته، وما ǽقترحه له من طرق ووسائل لعلاجه

المثلى للكشف عن الحقائȘ الطبǽة الخفǽة والمتلǼسة، لǽقدر المرȄض تفحصها وتمحǽصها لتكوȄن قناعته 
ین، ǼاعتǼار الطبیب صاحب المرȞز المتمیز، والمرȄض في مرȞز الشخصǽة، ما یخلȘ تكافؤ بین مرȞزȄن مختلف

  .العاجز عن الوصول لوحده للتفاصیل التي یلتزم الطبیب بتقدǽمها
تساهم عدة عوامل في تحدید نوع وȞم المعلومات التي ǽفصح عنها الطبیب أو ǽسȞت عنها، وفقا 

لمهنة الطبǽة، Ǽسبب اختلاف طبǽعة المرض من لمتطلǼات Ȟل حالة على حدة، فمنها ما یتعلǼ Șقواعد ممارسة ا
جهة وطبǽعة العلاج المقترح من جهة أخرȐ، ومنها ما یتعلǼ Șعوامل شخصǽة خاصة ǼالمرȄض، فلا ǽمȞن 
تحدید Ȟم المعلومات تقدیرا حاسما ومطلقا في مختلف التدخلات الطبǽة، إلا أن هذا لا ǽمنع من الاحتكام 

الطبیب في تنفیذه للالتزام ǼالتǼصیر، إعمالا Ǽمعǽار الطبیب المعتاد من نفس  Ǽالقواعد العامة، لمراقǼة سلوك
، وفȘ الأصول والمعارف الطبǽة المȞتسǼة، الدرجة العلمǽة والكفاءة التخصصǽة، والذȑ أحǽط بنفس الظروف

عتاد في المطاǼقة لمعطǽات العلم الحدیثة وقت تنفیذ التدخل الطبي، وذلك Ǽعد ثبوت عجز معǽار الخطر الم
تحدید نطاق الالتزام، ما استوجب إعمال معǽار جسامة الخطر إلى جانب درجة احتمال وقوعه، بید وجوب عدم 
الإفراȋ في الإفصاح عن المخاطر التي من الممȞن عدم تحققها أصلا، على أن یǼقى احتمال التخفیف و 

  .الإعفاء من الالتزام ممȞنا حماǽة لصحة وحǽاة المرȄض
  :مجموعة من التوصǽات نرجو أن تؤخذ Ǽعین الاعتǼار، والمتمثلة في توصلنا إلى

من مشروع قانون الصحة على النحو التالي، Ǽقصد إزالة Ȟل إبهام حول  357اقتراح صǽاغة نص المادة  -
یلتزم : "نطاق التزام الطبیب بتǼصیر مرȄضه، اقتداءا لما توصل إلǽه الفقه والقضاء الفرنسیین Ǽعد صراع طوȄل

والأخطار الاعتǽادǽة المتوقعة Ǽغض النظر عن النتائج التي ..... بـ بیب Ǽاحترام إرادة المرȄض، Ǽعد إعلامهالط
 ......".ترتبت عنها، Ǽسǽطة Ȟانت أم جسǽمة، والاستثنائǽة نادرة الوقوع، متى بلغت درجة جسامة معینة

مى Ǽالتحدید العلاجي للتǼصیر، ، بتكرȄس ما ǽسمن مدونة أخلاقǽات الطب 51اقتراح تعدیل نص المادة  -
وذلك Ǽمنح الطبیب السلطة التقدیرȄة في تحدید طبǽعة المعلومات التي ǽفضي بها للمرȄض، ما یخص التشخǽص 

 .وȞذا العلاج وما ینجر عنه، استنادا إلى مبدأȑ الثقة وحسن النǽة المفترضین في الطبیب

Ǽالحد من حȘ المرȄض في التنازل عن حقه في معرفة حالته  اعتǼار الالتزام ǼالتǼصیر من النظام العام، -
المرضǽة وما یلزمها من علاج، إذا Ȟان ذلك یتعارض مع مصالح الغیر، من أجل منحه فرصة اتخاذ ما یلزم 

  .لمȞافحة المرض والحد من انتشاره
لا تكفي لإلزام الطبیب Ǽالإفضاء Ǽقدر معین من المعلومات  ولا شك أن النصوص القانونǽة لوحدها،

 Ȑمستو ȑالحدود المرسومة، خاصة أمام مرضى ذوǼ اءǼة، عدم تقید الأطǽلمرضاه، فقد أثبتت الممارسة العمل
ثقافي محدود، فلا یتأتى حماǽة الحȘ في التǼصیر إلا بتوعǽة المرضى بذلك، لما له من أثر Ȟبیر في تفعیل الثقة 

 .ن أطراف العلاقة الطبǽة، على نحو ینعȞس إیجابǽا على صحة المرȄض والمجتمع على حد السواءبی
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Ǻ انة مبدأ عدم الفصلȜةالمǻمǻȜعلم الشخصي في الخصومة التح  

  
  ،"أ"ة مساعدة ذأستا مولوج لامǻة،

  ،للحقوق  قسم التعلǽم الأساسي
 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

 .بجاǽة، الجزائر 06000بجاǽة،  جامعة

   hotmail.fr-lamo@1984 :البرȄد الإلكتروني
  

  :الملخص
، الجوهرȄة لمجموعة من المǼادئع الخصومة القضائǽة خضع المشرّ أء جل تحقیȘ فعالǽة مرفȘ القضاأمن 

الصادرة عنه، حȞام تنفیذ الأوǼة عصǼطئ في الاجراءات و  هاخیر مازال ǽعاني من عدة مشاكل منهذا الأ نّ أغیر 
 ȑالى أالأمر الذ Ȑة النزاعاتقراإدǽم من و  ر الطرق البدیلة لتسوǽȞعد التحǽبرزهاأ.  

مبدأ عدم الفصل سها أئ على ر ادالخصومة التحǽȞمǽة لعدة مǼتخضع  ،على غرار الخصومة القضائǽة
لحمایته نقترح و ع لم ینص علǽه، المشرّ الا أنّ  ،المبدأ في تحقیȘ فعالǽة التحǽȞمهذا رغم أهمǽة و  Ǽالعلم الشخصي،

  .رة مسؤولǽة المحȞماثإ طعن و ال اعتǼار هذا الاخلال Ȟوجه من أوجهȞ ،هلإخلال Ǽا لىترتیب أثار ع
 :ةلمفتاحǻالكلمات ا

Șة، الإختصاص، القانون واجب التطبیǽم، العلم الشخصي، الطعن القضائي، المسؤولȞالمح.  
 

La place du principe de non –juger  sur les connaissances personnelles dans 
l’instance arbitrale 

Résumé : 
Afin d'atteindre l'efficacité des services juridictionnels, le législateur a soumis 

l’instance judiciare à un ensemble de principes fondamentaux. Mais devant la lenteur 
de la procédure et les difficultés d’execution des décisions de justice, l’adoptation des 
modes alternatifs de résolution des litiges est une necessite, et l’arbitrage en est le 
plus diffus.  

 A l’instar de l’instance judiciare, l’instance arbitrale est soumise à plusieurs 
principes dontcelui de non-juger de l’arbitre par sa connaissance personnelle.Malgré 
l'importance de ce dernier principe pour assurer l'efficacité de l'arbitrage, le 
législateur ne l'a  pas prévu, et pour le protéger, nous proposons de sanctionner son 
atteinte par des effets juridiques,tels que l’ouverture de l’appel  et la responsabilité de 
l'arbitre. 
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Mots cles : 
L’arbitre, la connaissance personnelle, le recours judiciare, la responsabilité, la 
compétence, le droit applicable. 
 

The standing of non- ruling principle based on personal knowledge in 
arbitral litigation 

Abstract : 
In order to achieve the effectiveness of the justice facility, the legislator has 

knuckled litigation under a set of fundamental principles. However, he still faces a 
number of problems such as sluggishness in procedures and difficulty in 
implementing its judgments. As a result of that, alternative dispute settlement 
methods are adopted such as arbitration, the most prominent of them. 

Like any dispute, arbitral litigation is subject to several principles, among which 
the principle of non-ruling based on the personal knowledge. Despite the importance 
of this principle in the achievement of arbitration’s efficiency, the legislator did not 
provide for it. And to protect it I submit an arrangement of effects against its breach 
as exercising a judicial appeal and raising the arbitrator’s liability. 
Keywords:  
Arbitrator, personal knowledge, judicial appeal, liability, jurisdiction, applicable law. 
 
 

  مقدمة
 ُǽ َالرسمي لحل النزاعات على مختلف أنو  دًّ ع ȘȄام قر المشرّ ألحسن سیره ، و 1اعها القضاء الطرȞع في الأح

من للمتقاضي محاكمة مجموعة من المǼادئ التي تض 2الإدرȄةدة في قانون الإجراءات المدنǽة و التمهیدǽة الوار 
مبدأ تسبیب ومبدأ الوجاهǽة، حȘ الدفاع و نجد مبدأ المساواة أمام القضاء  هم هذه المǼادئأ من بین ، قضائǽةعادلة

 تكرȄس الفعلي لهذه المǼادئ ǽقتضي احترام القاضي لمبدأ أخراللى إالوصول  غیر أنّ . 3الخ...الأحȞام القضائǽة
  . Ǽعلمه الشخصي هو مبدأ عدم فصل القاضيو  ،العدالة قواعد تملǽه هنّ لك ع صراحةلم یذȞره المشرّ 

هذا الأخیر  لا أنّ وتحقیȘ فعالیته، إحرص السلطات في الدولة على عصرنة مرفȘ القضاء من رغم Ǽالّ 
لى إلصادرة عنه، الأمر الذȑ أدȐ صعوǼة تنفیذ الأحȞام اǼطئ الإجراءات و Ȟة مشاكل، ل ǽعاني من عدّ از یما
النزاعات  سرعة الفصل فيمن  هلما یتمیز Ǽ عد التحǽȞم من أبرزهاǽُ  التيقرار الطرق البدیلة لتسوǽة النزاعات و إ

                                                            

 .المنازعة القضائǽة قد تكون منازعة عادǽة أو منازعة إدارȄة عندما تكون فیها الدولة أو أحد فرعها طرفا في النزاع1 

أفرȄل  23مؤرّخ في  21ر عدد .، یتضمّن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، ج2008أفرȄل  25مؤرّخ في  09-08قانون رقم 2 
2008. 

 .راجع الأحȞام التمهیدǽة الواردة في قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة 3
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حرȄة في اختǽار القانون واجب التطبیȘ الع الأطراف المحتكمة Ǽر التخصص في المحȞمین، فضلا عن تمتّ یوفتو 
  .1على الخصومة التحǽȞمǽة من الناحǽة الإجرائǽة والموضوعǽة

عدم التزام هیئة التحǽȞم ǼاتǼاع  ،عند النظر في الخصومة التحǽȞمǽة ،ت طبǽعة التحǽȞم تقتضيذا Ȟانإ
لا و تعد جوهر العدالة التي مجموعة من المǼادئ  ناكه أنإلا رة في الخصومة القضائǽة، نفس الإجراءات المقرّ 

  .Ȟان نوع القضاء رسمي أو موازȑ  اأǽ ًǽمȞن تجاوزها 
علم الشخصي الالفصل Ǽمبدأ عدم عمال إ مȞانǽة إمدȐ لى دراسة إرنا التطرق ، اختالمǼادئد هذه أمام تعدّ 

لى نقطتین، تتناول إسنحاول في هذه الورقة دراسة هذا المبدأ من خلال التطرق و ة، ǽفي الخصومة التحǽȞم
لج أثار إخلال المحȞم الأولى مفهوم مبدأ التزام المحȞم Ǽعدم الفصل Ǽعلمه الشخصي، أما النقطة الثانǽة تعا

اتفاقǽة نیوȄورك الخاصة Ǽاعتماد الإدارȄة و ون الإجراءات المدنǽة و ضوء قانفي هذه الدراسة سوف تكون Ǽالمبدأ، و 
  .2القرارات التّحǽȞمǽة الأجنبǽة وتنفیذها Ȟون الدولة الجزائرȄة صادقت علیها

I- Ǻ ط مبدأ عدم الفصلǺم الشخصي علمالضǻȜفي الخصومة التحǻ ة  
للتنفیذ أȑ غیر معرض  صدار حȞم تحǽȞمي قابلإلى إǽقاس نجاح التحǽȞم ǼمدȐ وصول المحȞم   

مبدأ عدم فصله Ǽعلمه هو و جة أمر متوقف على وجوب احترام المحȞم لأهم مبدأ یتحقیȘ هذه النتللǼطلان، و 
  ).ثالثا(القانونǽة  ، رغم عدم وضوح طبǽعته)ثانǽا( الزامیته اتتعددت مرجعǽ ، الذȑ)أولا(الشخصي

  مبدأ عدم فصل المحȜم Ǻعلمه الشخصي مضمون -أولا
عن  و بواسطة شخص ثالث أوأمن قبل الخصوم  ءً اسو  ،بها نرȄقة التي عیّ Ȟانت الط االمحȞم أǽًّ  یلتزم  

محȞم الفصل في لللا یجوز ي في النزاع المعروض علǽه، Ǽمعنى Ǽعدم الفصل Ǽعلمه الشخص، طرȘȄ القضاء
له من التحǽȞمǽة رغم ما أدلة غیر قائمة في الخصومةالشخصǽة التي اكتسبها من وقائع و النزاع وفقا لمعلوماته 

لنقاش بین لواقعǽة طرحها مسǼقا على وسائل قانونǽة و  لا ǽصدر حȞمه الا بناءً  سلطة الǼحث عن الأدلة، فهو
فاستغلال المحȞم لخبرته  لمامه Ǽموضوع النزاع،إ لى علمه و إلو Ȟان اختǽار الأطراف للمحȞم  ǽعود و  3الخصوم

Ǽسط  Ǽعلمه الشخصي شرȋ هرض مع مبدأ عدم فصلاعلǽه لا یتعتخصصه في مجال حل النزاع المعروض و 
تأثر ل، بل خبرة المحȞم تجعله أكثر استقلالǽة فلا Ȟǽون عرضة ل 4بداء رأیهم فیهاإ أرائه للنقاش على الأطراف و 

  . الخصومȃین قش بینه و اعلى ما ن Ȟǽون بناءً سوف مي ǽمصالحه، فصدور الحȞم التحȞخرȄن وǼعواطفه و Ǽأراء الآ
                                                            

حامین Ǽالقنطرة، ، هیئة الم 2008، 20، مجلة القصر، عدد "مزاǽا التحǽȞم التجارȑ الدولي مقارنة مع القضاء " الحسین مقبوب،  1
  .140-132المغرب، ص ص 

والخاصّة Ǽاعتماد القرارات التّحǽȞمǽة  1958جوان  10الاتفاقǽة التي صادق علیها مؤتمر الأمم المتحدة في نیوȄورك بتارȄخ  2
المؤرخ  28ر عدد.،ج1988جوان  12المؤرخ في  18- 88قانون رقمالالأجنبǽة و تنفیذها، والتي انظمت إلیها الجزائر Ǽموجب 

  .1988جوȄلǽة  13في
  .387.،ص2007، دار الجامعة الجدیدة، الإسȞندرȄة،-دراسة مقارنة-بلǽغ حمدȐ محمود،الدعوȐ بǼطلان أحȞام التحǽȞم الدولǽة 3
 ، رسالة لنیل درجة الدȞتوراه، Ȟلǽة-دراسة مقارنة-سامى محسن حسن السرȐ، القواعد الإجرائǽة المنظمة للتحǽȞم التجارȑ الدولي 4

  .147- 146.،ص ص2004الحقوق، جامعة عین الشمس، مصر، 
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من قانون  1022ب عدم فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي في نص المادة أوجع المشرّ  أنّ  فهمǽمȞن أن ن
یجب على Ȟل طرف "  :هتنص على أنّ حیث  ،الخاصة ǼأحȞام التحǽȞم الداخلينǽة و الإدارȄة الاجراءات المد
الا فصل المحȜم بناء و یوما على الأقل، ) 15(مستنداته قبل انقضاء أجل التحǽȞم بخمسة عشر تقدǽم دفاعه و 

ع على أن ǽفصل المحȞم في النزاع المعروض حرص المشرّ نستنتج Ȟما  ".على ما ǻقدم الǻه خلال هذا الأجل
 قانون المن 1047حیث تنص المادة  ،ذ منح للمحȞم سلطة الǼحث عن الأدلةإعلǽه Ǽعیدا عن علمه الشخصي، 

لقضاء من أجل تقدǽم أدلة الإثǼات، ا، Ȟما أجاز تدخل "الأدلةعن تتولى محȞمة التحǽȞم الǼحث  :"هعلى أنّ  نفسه
اقتضت الضرورة مساعدة السلطة القضائǽة في تقدǽم  اذإ:" همن القانون نفسه على أنّ  1048حیث تنص المادة 

الأدلة أو تمدید مهمة المحȞمین أو تثبیت الإجراءات أو في حالات أخرȐ، جاز لمحȞمة التحǽȞم أو للأطراف 
فاق مع هذه الأخیرة، أو للطرف الذȑ یهمه التعجیل Ǽعد الترخǽص له من طرف محȞمة التحǽȞم أن ǽطلبوا Ǽالأت

  ".في هذا الشأن قانون بلد القاضي ǽȘطبّ لمختص، و اǼموجب عرȄضة تدخل القاضي 
  أساس التزام المحȜم Ǻعدم الفصل Ǻعلمه الشخصي -ثانǻا

نیوȄورك الخاصة Ǽاعتماد القرارات التّحǽȞمǽة اتفاقǽة الإدارȄة و قانون الإجراءات المدنǽة و لى إǼالعودة 
 ،هذا المبدأ نرȐ أنّ  نص یتضمن مبدأ عدم فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي، لكن لا نجد أȑّ  ،الأجنبǽة وتنفیذها

ها العقل السلǽم هى مǼادئ أملا لى نصوص قانونǽة معینة بلإرجاعها إلا ǽمȞن  ،على غرار المǼادئ الأخرȐ و 
المحȞم ملزم Ǽعدم  ، نرȐ أنّ النصوص العامة في التحǽȞممن خلال القواعد و ها فȞرة تحقیȘ العدالة، و تفرضو 

  :هي Ȟمایليمستقرة في الخصومة التحǽȞمǽة، و ال الأخرȐ  مǼادئلالفصل Ǽعلمه الشخصي احتراما ل
  تأسǻس المبدأ على احترام المحȜم لحقوق الدفاع-1

   ُǽ ّعي لإقامة العدالة عدǽطب Șالدفاع ح Șن تج ،حȞمǽ ةافلاǽمǽȞلا یجوز  ، لذلكوزه في الخصومة التح
للمحȞم حسم النزاع Ǽعلمه الشخصي بل الأمر متوقف على السماع للخصوم، فیلتزم ȞǼل الطرق بدعوة Ȟل طرف 

خر من قدمه الطرف الآ Ǽما على علمعلى أن Ȟǽون Ȟل خصم  ،تقدǽم المستندات والمطالبلسماع لأقواله و ل
ǽعامل المحȞم الأطراف أن على  ،ل معقولة ǼطرȄقة وجاهǽةاجآالرد علیها خلال مستندات وحجج لیتم مناقشتها و 

  .1على قدم المساواة
شرȋ أن  ،خر لا یتعارض مع مبدأ عدم فصله Ǽعلمه الشخصيآتع المحȞم Ǽسلطة ترجǽح دلیل على تم  

في التحǽȞم تتعدد وسائل الإثǼات  مع العلم أنّ  لنقاش،لالوقائع التي طرحت ة و على الأدل Ȟǽون اقتناعه تم بناءً 
  .2 لخإ...الخبرة، المعاینة ،شهادة الشهود :منها

                                                            
1 HEDFI Haythem, Principe de la contradiction et arbitrage, mémoire en vue de l’obtention du 

mastere en droit des affaires, facultédes sciences jurdiques, politiques et sociales, université 7 

novembre carthage, Tunis,2003,pp.77-91.  
  :في موضوع وسائل الإثǼات في التحǽȞم راجع 2

RICHANI Joseph, Les preuves dans l’arbitrage international, Thèse pour l’obtention du grade de 
docteur en Droit,université libanaise, université de Cergy-Pontoise, 2014. 
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  تأسǻس المبدأ على وجوب تسبیب الحȜم التحǻȜمي-2
ذ إع الخصوم، دفاوضح حسن استعاǼه لوقائع النزاع و ǽعتبر تسبیب المحȞم للحȞم التحǽȞمي أهم ما ی  

قد ، على أن تكون هذه الأخیرة هلى صدور إت ة التي أدّ ǽالقانونعلى الأسǼاب الواقعǽة و یجب أن ǽشمل الحȞم 
  . 1قشت بین المحȞم والخصومو ن

 ،الإدارȄةن الإجراءات المدنǽة و من قانو  1056/5و  1027/1في المادتین ،Ǽالنصع لم Ȟǽتف المشرّ   
  .2 تناقض  في الأسǼابال عدمأǽضا تسبیب الحȞم التحǽȞم بل اشترȋ على وجوب 

  عدم تجاوز المحȜم لحدود مهمتهتأسǻس المبدأ على فكرة -3
نظام من صنع الأطراف المحتكمة یتضمن مجموعة من الواجǼات  مهمة المحȞم ما هي الاّ  نّ إ 

رامها احتلضمان ت الممنوحة له للبت في النزاع، و مجموعة من السلطاو  هذه الأطرافالمفروضة علǽه من قبل 
Ǽقاعدة عدم الفصل Ǽعلمه الشخصي، فعلى المحȞم احترام المهمة التحȞمǽة  وجب التزامه ،من قبل المحȞم

القواعد واجǼة التطبیȘ من الناحǽة الإجرائǽة  لتزام ȞǼل ما اتفȘ علǽه لخصوم منلǽه من خلال الإإالموȞلة 
الخصوم من جهة ثانǽة، فعلى المحȞم  عدم والموضوعǽة من جهة، واحترام حدود اتفاقǽة التحǽȞم وطلǼات 

  .3أو تجاهل الفصل في الطلǼات التي عرضت علǽه ،التعرض لمسائل خارج اتفاق التحǽȞم
  حǻاد التزام المحȜم Ǻالتأسǻس المبدأ على مبدأ -4

 لى وجوب التزامه Ǽالحǽاد،إ ،ǽعود التزام المحȞم  Ǽعدم الفصل Ǽعلمه الشخصي في النزاع المعروض علǽه
ون تحایز أو دلا على حȘ و إفهو شرȋ أساسي یزرع الثقة في نفسǽة الخصوم  Ȟون المحȞم لن ǽصدر  حȞمه 

ثǼات العȞس إلى غاǽة إجراءات التحǽȞم إه محاید طوال الأصل في الشخص المحȞم أنّ هوȐ لأحد الأطراف، و 
  .ممن یدعي عدم حǽاده

Ǽحیث یرجح معه عدم  ،صالح أحد الخصومذهني للمحȞم ضد أو لالǽقصد Ǽالحǽاد المیل النفسي أو 
Ǽحیث ǽستنتج منها قǽام خطر عدم  ،شخصǽة قوةالاستطاعته الحȞم Ǽغیر میل على أن تكون للعداوة أو للمودة 

  .4صدار الحȞمإلمحȞم عند احǽاد 

                                                            
1 OUERFELLI Ahmed,L’arbitrage dans la jurisprudence tunisienne, Editions Tatrach, Tunis, 
2010, pp.326-327. 

یجب أن تكون  أحȞام " ، المتضمّن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، على أنّه 09-08من القانون رقم   1027/1تنص المادة  2
اذا لم تسبب محȞمة التحǽȞم  حȞمها، أو اذا وجد "من نفس القانون على أنّه  1056/5من جهتها، تنص المادة ". التحǽȞم  مسبǼة 

  ".تناقض في الأسǼاب
الصفرȄوȑ فؤاد، نظام تنفیذ قرارات التحǽȞم الأجنبǽة في المغرب، رسالة لنیل دبلوم الدراسات العلǽا في القانون الخاص، Ȟلǽة  3

  .117، ص1996، المغرب، - عین الشȘ -جامعة الحسن الثاني العلوم القانونǽة والإقتصادǽة والإجتماعǽة،
  .245، ص2007فتحى والي، قانون التحǽȞم في النظرȄة و التطبیȘ، منشأة المعارف، الإسȞندرȄة،  4
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الحǽاد حالة نفسǽة لǽس لها مظهر خارجي، فهناك Ǽعض الظروف التي قد تثیر عدم حǽاد  غم أنّ ر 
وجود علاقة شخصǽة أو مالǽة مع أحد الخصوم أو ممثلیهم، أو أن تكون جنسǽة المحȞم من  مثل ،المحȞم

  .عدم استقلالیتهǼمما یوحي  ،جنسǽة أحد الخصوم
، وضع الشخصيعمال مبدأ عدم فصل المحȞم Ǽعلمه إ الذǽ ȑساهم في  ،لمبدأ حǽاد المحȞم اتجسیدً   

جراء أولي إخضاع المحȞم لإجراء الإفصاح Ȟإاستقلالیته، منها س فȞرة حǽاد المحȞم و ع عدة ضمانات تكر المشرّ 
لي حول Ȟل صلاته المهنǽة یا ببǽان تفصحاطة الخصوم علمً إأȑ التزام المحȞم ب قبل قبول المهمة التحǽȞمǽة،
  . 1عا الحالǽة Ǽأطراف النزع محل التحǽȞم أو ممثیلهم أو صلاته Ǽموضوع النز والمالǽة والإجتماعǽة الساǼقة و 

عدم فصل المحȞم Ǽعلمه لقاعدة  يساس الحقǽقالأمبدأ حǽاد المحȞم هو  نرȐ أنّ  ،على ما تقدم بناءً   
أما تسبیب ، لمحȞما مبدأ احترام حقوق الدفاع هو مبدأ وقائي ǽحول وجوده دون خرق مبدأ حǽاد االشخصي، أمّ 

  .ه الشخصيهي تطبیȘ لمبدأ عدم فصل المحȞم Ǽعلمفاحترام المحȞم لحدود مهمته الحȞم و 
  الشخصي هعلمǺ فصل المحȜمطبǻعة مبدأ عدم  -ثالثا

الإعتماد على المǼادئ التي ذȞرت في أساس التزام المحȞم Ǽعدم وǼ ،أمام غǽاب التكرȄس الصرȄح للمبدأ  
مبدأ عدم الفصل Ǽالعلم الشخصي في الخصومة التحǽȞمǽة لǽس من  أنّ  لنا ظهرǽ ،الفصل Ǽعلمه الشخصي

من الخصومة التحǽȞمǽة هذا من جهة، و تفاق على استǼعاده في الا من حȘ الأطرافأنّه النظام العام، Ǽمعنى 
القاضي طعن ضد الحȞم التحǽȞمي أو ضد الأمر  ذا رفع أȑّ إنفسه  ءثارته من تلقاإجهة أخرȐ لا ǽمȞن للقاضي 

Ǽ م الإعترافȞالحǼهأو تنفیذ.  
I I -  اأثارǺ مȜمبدأ عدم فصل المحǺ الشخصي العلملإخلال  

دف إلى لما یه ،أو للمحتكمین ذا الأخیرله ءً اسو  ،رغم أهمǽة مبدأ عدم فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي
تقرȄر  يالذǽ ȑستدعخلال المحȞم Ǽه، الأمر إه قد لا یتحقȘ هذا الهدف Ǽسبب أنّ  إلاّ ، عدالةتحقǽقه من شفافǽة و 

  ).ثانǻا(ثارة مسؤولǽة المحȞمإ و ) أولا( ممارسة طرق الطعنحȘ تقرȄر هذا الإخلال من خلال  لىآثار ع
 ممارسة حȖ الطعن   -ولاأ

سة الأطراف لطرق الطعن العادǽة ǽمارس القضاء الوطني الرقاǼة على الأحȞام القضائǽة من خلال ممار 
 لاّ إطرف المتضرر الحالة فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي لا یجد في و  ،التحǽȞم في مجال هأنّ  ، إلاّ غیر العادǽةو 

 ȘȄالتّنفیذضدالطعن طرǼ الاعتراف أوǼ 1(الأمر القاضي( الطعن و ȘȄطلانطرǼمي بǽȞم التحȞالح)2.( 
  هأو بتنفیذ ǺحȜم التحǻȜم مر القاضي Ǻالاعترافالأضدستئناف لاالطعن Ǻا-1

أساس التزام المحȞم Ǽمبدأ عدم الفصل  مسألةقشت في و الأسس التي نمن خلال الإعتماد على مختلف 
المدنǽة  من قانون الإجراءات 1056ها نص المادة دالتي عدّ الحالات  Ǽعلمه الشخصي، ǽمȞن القول أنّ 

واحد لحالات  نٍ آلة في المشȞِّ و  ،الإخلال Ǽمبدأ عدم فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي ا صورǽتشȞل ضمن ،دارȄةالإو 
                                                            

بل إذا علم المحȞم أنّه قا:" ، المتضمّن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄةعلى أنّه09-08من القانون رقم 1015/2تنص المادة  1
  ".للرد، یخبر الأطراف بذلك ولا یجوز له القǽام Ǽالمهمة الا Ǽعد موافقتهم
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القاضي Ǽالاعتراف أو Ǽالتنفیذ إلا  الأمر استئناف یجوز لا" : هحیث تنص على أنّ  ،حȞم التحǽȞم الطعن بǼطلان
  :في الحالات الآتǽة

 على اتفاقǽة Ǽاطلة أو انقضاء مدة الاتفاقǽة، اتفاقǽة أو بناءً  بدون  التحǽȞمة محȞم فصلت إذا- 1
 للقانون، مخالفا الوحید تعیین المحȞم أو التحǽȞم محȞمة تشȞیل Ȟان إذ 2 -

 التحǽȞم Ǽما یخالف المهمة المسندة إلیها، محȞمة فصلتا إذ 3 - 
 الوجاهǽة، مبدأ یراع لم إذا 4 -

 "الأسǼاب، في تناقض إذا وجد حȞمها،أو التحǽȞم محȞمة تسبب لم إذا 5 - 
مر القاضي الأیرفـع الاسـتئناف ضد  ،دارȄةالإمدنǽة و من قانون الإجراءات ال 1057نص المادة حسب 

Ǽ مة المختصة بإصدارȞع له المحǼتت ȑمي أمام المجلس  القضائي الذǽȞم التحȞمر الأالاعتراف أو بتنفیذ الح
على أن  ، 1ةابتداءً من تارȄخ التبلǽغ الرّسمي لأمر رئǽس المحȞم) 01(التنفیذ خلال شهر واحد ǼǼالاعتراف أو 

 من 1051الفقرة الأخیرة من المادة  حسبقض أمام المحȞمة العلǽا، و طعن ǼالنلȞǽون قرار المجلس قاǼلاً ل
نفیذ الحȞم التحǽȞمي إلى رئǽس المحȞمة التي صدر الأمر بتالاعتراف أو یؤول اختصاص منح  ،القانون نفسه

خارج  الإقلǽم  اا Ȟان الحȞم التّحǽȞمي صادر الحȞم التحǽȞمي في دائرة اختصاصها أو محȞمة محل التنفیذ إذ
  .2الوطني

الطعن حالة على خلاف  ،في مجال التحǽȞم یوقف التنفیذ ة أن الاستئنافعامالقاعدة س المشرع الȞرّ 
من  1060المادة نص  ، وهو ما نص علǽهموقف للتنفیذالطعن Ǽالنقض إذ جعل  ،ةدقض أین خرج عن القاعǼالن

  : على أنّهالتي تنص الإدارȄة المدنǽة و قانون الإجراءات 
، تنفیذ أحȞام  1058و 1056و 1055یوقف تقدǽم الطعون و أجل ممارستها المنصوص علیها في المواد " 

 ." التّحǽȞم 
  الطّعن في الحȜم التّحǻȜمي -2

مǼاشرة في ر الطعن لطرف المتضرّ لǽمȞن  الإدارȄة،ن الإجراءات المدنǽة و لى قانو إمن خلال العودة   
 .الحȞم التحǽȞمي من خلال رفع استئناف أو رفع دعوȐ الǼطلان ضده

  
  
  

                                                            
ابتداء من تارȄخ التبلǽغ ) 1(یرفع الإستئناف أمام المجلس القضائي خلال أجل شهر واحد:" ق إ م إ على أنّه 1057تنص المادة  1

  ".الرسمي لأمر رئǽس المحȞمة
وتعتبر  قابلة للتنفیذ في الجزائر وȃنفس الشروǼ ،ȋأمر صادر عن :" ق إ م إ على أنّه 1051تنص الفقرة الأخیرة من المادة  2

رئǽس المحȞمة التي صدرت أحȞام التحǽȞم في دائرة اختصاصها أو محȞمة محل التنفیذ اذا Ȟان مقر التحǽȞم موجود خارج الإقلǽم 
  ".الوطني
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  رفع استئناف ضد الحȜم التحǻȜمي-أ
الادارȄة ǼحȘ الطرف المتضرر من قانون الإجراءات المدنǽة و  1033ع Ǽموجب نص المادة المشرّ  أقرّ   

لتي یبنى علیها احالات الع لم یذȞر المشرّ أنّ عتǼار اǼ ،الصادر في الجزائر الداخلي حȞم التحǽȞم استئناففي 
  .فلنا اعتǼار فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي Ȟوجه من أوجه الإستئناف ،الإستئناف
مام المجلس القضائي الذȑ أي في أجل شهر من تارȄخ النطǼ Șه الاستئناف في الحȞم التحǽȞمیرفع   

لعلǽا خلال ا ةطعن Ǽالنقض أمام المحȞملللیتم الفصل فǽه Ǽموجب قرار قابل ، 1 صدر في دائرة اختصاصه
  .2شهرȄن من تارȄخ تبلǽغ قرار المجلس

  رفع دعوȎ الǺطلان ضد الحȜم التحǻȜمي-ب
Ǽطلان، حیث ǽمȞن أن المǼاشرة عبر رفع دعوȐ الدولي ع إمȞانǽة الطعن في الحȞم التحǽȞمي المشرّ  تاحأ

أحد  دٌّ عَ فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي ǽٌ  أنّ الإدارȄة من قانون الإجراءت المدنǽة و  1058نفهم من نص المادة 
  : هعلى أنّ  1058/1أوجه الطعن ǼالǼطلان في الحȞم التحǽȞمي، حیث تنص المادة 

ǽمȞن أن Ȟǽون الحȞم التحǽȞم الدولي الصادر في الجزائر موضوع طعن ǼالǼطلان في الحالات المنصوص " 
  ".أعلاه  1056علیها في نص المادة 

ȃین تلك الصادرة خارج ǽم الدولǽة الصادرة في الجزائر و ز بین أحȞام التحȞمیّ قد ع علǽه، Ȟǽون المشرّ  
ز الطعن ǼالǼطلان سوȐ في الحȞم التحǽȞمي الدولي الصادر في الجزائر،على أن تُبنى دعوȐ الجزائر، فلم یُجِ 

  .الإدارȄةنون الإجراءات المدنǽة و من قا 1056الǼطلان على إحدȐ الحالات المنصوص علیها في نص المادة 
عوǼ Ȑطلان الحȞم التحǽȞمي دترفع  ،أعلاهالمشار إلǽه قانون المن  1059لى نص المادة إǼالعودة 

ابتداءً من تارȄخ  الحȞم أمام المجلس القضائي الذȑ صدر في دائرة اختصاصهالدولي الصادر في الجزائر 
Ǽعد شهر واحد من تارȄخ التبلǽغ دعوȐ هذه الالنطǼ ȘحȞم التحǽȞم المطعون فǽه، على أن ینتهي أجل رفع 

  .3الرّسمي للأمر القاضي Ǽالتنفیذ
في قرار المجلس الصادر في  لطعن Ǽالنقض أمام المحȞمة العلǽاع Ǽالحسن تطبیȘ القانون سمح المشرّ 

  .4دعوȐ الǼطلان

                                                            
من تارȄخ النطȘ بها، أمام ) 1(یرفع الإستئناف في أحȞام التحǽȞم في أجل شهر واحد:" ق إ م إ على أنّه 1033تنص المادة  1

  ".المجلس القضائي الذȑ صدر في دائرة اختصاصه حȞم التحǽȞم، مالم یتنازل الأطراف عن حȘ الإستئناف في اتفافǽة التحǽȞم
فاصلة في الإستئناف وحدها قابلة للطعن Ǽالنقض طǼقا للأحȞام المنصوص تكون قرارات ال:" ق إ م إ على أنّه1034تنص المادة  2

  ".علیها في هذا القانون 
أعلاه، أمام  1058یرفع الطعن ǼالǼطلان في الحȞم التحǽȞم المنصوص علǽه في المادة :" ق إ م إ على أنّه 1059تنص المادة   3

  ".، و ǽقبل الطعن ابتداء من تارȄخ النطǼ ȘحȞم التحǽȞمالمجلس القضائي الذȑ صدر حȞم التحǽȞم في دائرة اختصاصه 
أعلاه قابلة للطعن  1058و 1056و 1055تكون القرارات الصادرة تطبǽقا للمواد :" ق إ م إ على أنّه 1061تنص المادة  4

  ".Ǽالنقض
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ه في نّ إطعن، ف الدولي الصادر في الجزائر غیر قابل لأȑّ  يحȞم التحǽȞمالإذا Ȟان الأمر القاضي بتنفیذ 
في الأمر ذلك ǽستتǼع آلǽًا الطعن  نّ إف ،حالة ما إذا قام المحȞوم ضده برفع طعن ǼالǼطلان ضد الحȞم التحǽȞمي

توقف عن النظر فǽه إلي حین الفصل في دعوȐ صدر القاضي أمرًا Ǽالتنفیذ یإذا لم ǽٌ القاضي بتنفیذ الحȞم، و 
ثانیـها الطعن في أمر التنـفیذ أو  ،الǼطلان، وȃهذا Ȟǽون لدعوȐ الǼطلان آثار متعددة أولـها إǼطال الحȞم التحǽȞمي

  .تـخلي المحȞمة عن الفصل في طلب التنفیذ إذا لم یتم الفصل فǽه
الصرȄح لمبدأ عدم فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي، غǽاب التكرȄس  إلى أنّ  في الأخیرتجدر الإشارة 

  .قبوله أو رفضهاذ له  ،ǽمنح سلطة تقدیرȄة واسعة للقاضي المختص في النظر في الطعن
  ثارة مسؤولǻة المحȜم إ -ثانǻا

من حصانة المحȞم و من یؤȄد الفقه انقسم بین  لى موضوع مسؤولǽة المحȞم، Ȟما أنّ إع لم یتعرض المشرّ 
 Ȑر یرȄدفعنا  1مسؤولیتهتقر ȑةالى العودة الى إ، الأمر الذǽلقواعد العامة في مجال المسؤول.  

ثارة إلطرف المضرور لǼأحد الأطراف أو معا، Ȟان  أضرّ ذا فصل المحȞم Ǽعلمه الشخصي و فإ علǽه،
المسؤولǽة التي تثار اتجاه المحȞم هي  نّ إفي موضوعنا فو  ،من أجل الحصول على التعوǽض مسؤولیته

تزامات الناشئة لǼأحد الا أخلّ و  ،المسؤولǽة المدنǽة العقدǽة Ȟون المحȞم مرتǼط Ǽالأطراف المتنازعة Ǽعقد من جهة
خلاله Ǽمبدأ إمسؤولǽة المحȞم نتیجة التعرض ل، و من جهة ثانǽة - لفصل Ǽعلمه الشخصيعدم ا- عن هذا العقد 

 عن الاختصاصالǼحث في و ) 1(لى أرȞان هذه المسؤولǽةإلى التطرق إ، تدفعنا الشخصي هعدم الفصل Ǽعلم
  ).2(دعوȐ مسؤولǽة المحȞم

  أرȜان المسؤولǻة العقدǻة للمحȜم-1
لقǽام المسؤولǽة العقدǽة للمحȞم یجب أن یتوفر أولا رȞن الخطأ العقدȑ المثمثل في فصل المحȞم Ǽعلمه 

ثانǽا رȞن الضرر المتمثل في المساس الفعلي Ǽمصلحة مالǽة و  ،الأطرافدفوع طلǼات و  الشخصي متجاهلا
فصله  - المحȞّم وجود علاقة سببǽة بین خطأوجوب أخیرا Ȟǽون ضررا شخصǽًا، و مشروعة للمضرور على أن 

 ، و ǽقع عبءفالمحȞم لا Ȟǽون مسؤولاً  ،ا إذا انقطعت العلاقة السببǽةالضرر الناتج عنه، أمّ و   -Ǽعلمه الشخصي
  .2العلاقة السببǽة بینهما على عاتȘ المدعيو  رالضر إثǼات الخطأ و 

  الاختصاص في دعوȎ مسؤولǻة المحȜم  -2
مازال قائما حول تحدید  الاختلاف إلى وجوب إثارة مسؤولǽة المحȞم إلا أنّ  3الفقه ǽةرغم ذهاب أغلب

لاختصاص ا◌ّ  ناك من یرȐ أنهعلیها، فالقانون واجب التطبیȘ ائǽة المختصة Ǽالنظر في الدعوȐ و الجهة القض
                                                            

في الفقه الإسلامي والقانون دراسة تأصلǽة وتحلیلǽة  -نقلا عن محمود علي عبد السلام وافي، المسؤولǽة الإجرائǽة للمحȞم 1
  .337-334، ص ص2011، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة،-الوضعي

2 HANS Smit, « Les opinion dissidentes en maitiere d’arbitrage », bulletin de la cour  
internationale d’arbitrage de la chambre de commerce internationale, n°1, 2004,pp.38-39. 

  :نقلا عن Ȟل من  3

  .491-489محمود علي عبد السلام وافي، المرجع السابȘ، ص ص -
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مقابل هناك من منح الاختصاص الفي  ،1تهبجنسیفي الدولة التي ینتمي إلیها المحȞم ǽعود إلى المحȞمة الوطنǽة 
تختص المحȞمة الوطنǽة المتعلقة بجنسǽة  ،تعدد المحȞمین ةفي حالو  ،للمحȞمة الوطنǽة المتعلقة Ǽموطن المحȞم

ف االأطر لقضائي مبني على اختǽار المحȞم و الاختصاص ا في المقابل هناك من یرȐ أنّ  أو Ǽموطن أحدهم،
  .2لمحتكمةا

هو عقد  عقد المحȞم الفقه أنّ یرȐ  ،التطبیȘ في دعوȐ مسؤولǽة المحȞمأما فǽما یتعلǼ Șالقانون واجب  
من أو موضوعه أو Ǽأطرافه، ف دولي ǽشمل على عنصر أجنبي مؤثر سواء ما تعلǼ Șمحل إبرامه أو تنفیذه،

الحل الأول تطبیȘ  :التالǽة وللفي حالة غǽاب قانون الإرادة وجب تطبیȘ أحد الحالواجب تطبیȘ قانون الإرادة و 
 .3قانون محل إبرام عقد المحȞم أو قانون محل انعقاد جلسات التحǽȞم Ȟحل ثاني

  خاتمة
عدم فصل المحȞم Ǽالعلم الشخصي، ألا وهو مبدأ  تناولت هذه الدراسة أهم مبدأ في الخصومة التحǽȞمǽة

Ȟل من قانون الإجراءات المدنǽة ن لنا غǽاب التكرȄس القانوني للمبدأ على مستوȐ من خلال الǼحث المقدم تبیّ و 
فȞرة تحقیȘ فعالǽة  تنفیذها، غیر أنّ القرارات التّحǽȞمǽة الأجنبǽة و  إتفاقǽة نیوȄورك الخاصّة ǼاعتمادوالإدارȄة و 

ǽقتضǽ Șم والمنطǽȞم به انالتحȞان ذلك احترامً ا المبدأ ذوجوب التزام المحȞ المستقرة في ولو Ȑادئ الأخرǼا للم
  .الخصومة التحǽȞمǽة

ثار في آعبر تقرȄر  تهبل یجب حمای ،لوحده قد لا ǽحقȘ محاكمة تحǽȞمǽة عادلةالمبدأ تكرȄس  نّ أغیر 
  .حالة مخالفته

النص على مبدأ عدم  ،الإدارȄةتعدیل قانون الإجراءات المدنǽة و في حالة ، عن على المشرّ یّ علǽه، یتع
 ،م ان یلتزم ǼهالمحȞعلى  هنرȐ أنّ  ،لى حین ذلكإ الى جانب المǼادئ المستقرة ، و  يصلمحȞم Ǽعلمه الشخافصل 

 .نزاع ȞǼل حǽاد سي ومنطقي في الفصل في أȞ ّȑونه مبدأ أسا
 

                                                            

- BOUAZIZ Amin, La responsabilite de l’arbitre, mémoire en vue de l’obtention du mastere en 

sciences jurdiques fondamentales ,faculté des sciences jurdiques, politiques et sociales, universite 7 
novembre carthage, Tunis,2008,105-111. 

، قسم القانون الدولي -دراسة مقارنة - أنور على أحمد الطشي، المسؤولǽة المدنǽة للمحȞم في منازعات التحǽȞم التجارȑ الدولي 1
  .499-493.، ص ص2001الخاص، Ȟلǽة الحقوق، جامعة عین الشمس، 

  .510المرجع نفسه، ص 2
  : راجع Ȟل من 3
  .576- 561.أنور على أحمد الطشي، المرجع السابȘ، ص ص-

BOUAZIZ Amin, La responsabilite de l’arbitre, mémoire en vue de l’obtention du mastere en 
sciences jurdiques fondamentales ,faculte des sciences jurdiques, politiques et sociales, universite 7 
novembre carthage, tunis,2008,pp.111-117. 
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   من قانون الإجراءات الجǺائǻة 74المادة  لمضمون نصتحلیلǻة قراءة 
  Ǻةطلب الإرجاء القانوني لدفع الضرȂالمنظمة ل

 

    ،"أ"أستاذ مساعد قسم ،عطوȏ عبد الحǻȜم

  ، مخبر الǼحث حول فعلǽة القاعدة القانونǽة
 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

 .بجاǽة، الجزائر 06000 بجاǽة، جامعة

    hakimatoui@yahoo.fr: البرȄد الإلكتروني
                                                                                                                  

  :ملخصال
تكتسي القرارات الصادرة عن الإدارة الضرȄبǽة المتضمنة تأسǽس الضرǼȄة وحسابها طاǼع خاصا، من حیث 

على أساس أن الامر یتعلȘ بتحصیل دیون الخزȄنة العمومǽة التي لها الأولوǽة مقارنة Ǽالدیون  قوتها التنفیذǽة،
تأسǽس   الأخرȐ، لدلك تسعى إلى تنفیذها ȞǼل الطرق المتاحة، وهذا ما یدفع المȞلف ǼالضرǼȄة الذǽ ȑطعن في

ǽح له الفرصة إلى تأجیل آثارها، الضرائب المفروضة علǽه مشروعیتها، إلى الǼحث عن الوسائل القانونǽة التي تت
من قانون  74وقد نظم المشرع الجزائرȑ هذا الإجراء Ǽموجب نص المادة . ومن بینها الإرجاء القانوني للدفع

الإجراءات الجǼائǽة، وفي سبیل  تعزȄز الضمانات القانونǽة للمȞلف ǼالضرǼȄة من جهة وحماǽة حقوق الخزȄنة 
 14- 16مختلفة حسب ما تفتضǽه الضرورة ، وآخر تعدیل Ȟان Ǽموجب القانون العمومǽة، أدخلت علǽه تعدǽلات 

، وضمن هذا الإطار یتم الǼحث عن 2017، یتضمن قانون المالǽة لسنة 20016دǽسمبر سنة  28مؤرخ في 
  .المستجدات التي تضمنها وآثارها على حقوق المȞلف ǼالضرǼȄة

  :الكلمات المفتاحǻة
   . ، ضماناتإرجاء الدفع، منازعة ضرȄبǽة

 
  Lecture analytique de l'article 74 du code de procédures fiscales 

régissant la demande du sursis légal au paiement de l'impôt 
Résumé : 

Vu leur  force exécutoire, les arrêtés émanant de l'administration fiscale revêtent 
un caractère particulier du fait qu’ils portent sur des recouvrements des créances du 
trésor public, dont  l'administration veille à sa mise en œuvre  par tous ses moyens. 

De ce fait, le contribuable qui conteste le bien-fondé des impositions mises à sa 
charge, tente d’en acquérir un sursis à exécution. Dans ce sens, le législateur à 
procédé à la mise en place d'un mécanisme, en vertu de l'article 74 du code de 
procédures fiscales, permettant au contribuable de différer le paiement de la partie 
contestée dite: le sursis légal au paiement.  
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En vue de garantir une protection adéquate des droits du contribuable, plusieurs 
modifications ont été apportés sur cet article, les plus récentes sont prévues par  la loi 
n°16-14 du 28 décembre 2016 portant loi de finances pour 2017. C’est  dans ce 
contexte qu’il est utile d'évoquer les nouveautés  apportées et leurs effets sur les 
droits du contribuable. 
Mots clés :  
Le sursis au paiement,  contentieux fiscal, garanties.  
 

Analytical reading of Article 74 Code of Tax Procedures, 
 governing the legal suspension of payment. 

Summary:  
Given their enforceability, the orders issued by the tax authorities are of a 

special nature because they relate to recoveries of claims from the public treasury, the 
administration of which ensures its implementation by all means. As a result, the 
taxpayer who disputes the validity of the charges against him, attempts to obtain a 
stay of execution. In this sense, the legislator proceeded to the establishment of a 
mechanism, under Article 74 of the Code of Tax Procedures, allowing the taxpayer to 
postpone the payment of the so-called disputed part: the legal suspension of payment. 

In order to guarantee adequate protection of the taxpayer's rights, several 
amendments have been made to this article, the most recent ones being provided for 
by Law No. 16-14 of 28 December 2016 on the Finance Act for 2017. It is in this 
context that it is useful to discuss the new developments and their effects on the 
taxpayer's rights. 
Keywords: 
Suspension of payment, tax litigation, guarantees. 

 مقدمة

عها والإجراءات المقررة في سبیل تعد المنازعات الضرȄبǽة من أعقد المنازعات الإدارȄة من حیث موضو 
حلها، Ǽالنظر إلى طبǽعة العلاقة القانونǽة التي ترȃط المȞلف ǼالضرǼȄة Ǽالإدارة الضرȄبǽة، والتي تبدو علاقة غیر 

تحدید الوعاء الضرȄبي وتأسǽسه قرارات نافذة ولا ǽمȞن للشȞوȐ أو الطعن متوازنة، فالقرارات الصادرة Ǽشأن 
التي تعتبر من أن الأمر یتعلǼ Șاستǽفاء دیون الخزȄنة العمومǽة، و  القضائي وقف تنفیذها، على أساس

 . أولوǽة مقارنة Ǽالدیون الاخرȐ  المستحقات التي لها

الإدارة  قراراتفي  تسمح للمȞلف ǼالضرǼȄة Ǽالطعن ةقانونǽ ةألǽإیجاد على  ئرȑ المشرع الجزا عمل لذلك
عن طرȘȄ ما ǽسمى  هذاتسمح له Ǽالتقلیل من أثارها و  إفادته بإجراءات خاصةالا لمبدأ المشروعǽة و الضرȄبǽة إعم

 .Ǽالإرجاء القانوني للدفع
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 74وذلك ضمن احȞام المادة  )1(قانون الإجراءات الجǼائǽة فيم هذا الإجراء ǽنظتالمشرع الجزائرȑ تولى 
یجوز للمȞلف  -)1 : "والتي تنص على )2( 2017منه، Ǽصǽاغتها الجدیدة Ǽعد تعدیلها Ǽموجب قانون المالǽة لسنة 

من هذا القانون  75و  73و  Ǽ72الضرǼȄة الذȑ ینازع من خلال شȞوȐ مقدمة ضمن الشروȋ المحددة في المواد 
في صحة أو مبلغ الضرائب المفروضة علǽه أن یرجئ القدر المتنازع فǽه من الضرائب المذȞورة، إذا طلب قبل 

لأحȞام المقررة في هذه المادة، شرȄطة تقدǽم ضمانات صدور القرار المتخذ Ǽشأن هذه الشȞوȐ، الاستفادة من ا
 .حقǽقǽة لضمان تحصیل الحقوق المحتج علیها

وفي غǽاب تقدǽم الضمانات، ǽمȞن المȞلف ǼالضرǼȄة أن یرجئ دفع القدر المتنازع فǽه من خلال دفع مبلغ 
 ȑساوǽ30 ض الضرائب المختصǼقا Ȑالمائة من الضرائب المتنازع فیها، لدǼ"....)3(. 

تكرȄس حȘ المȞلف ǼالضرǼȄة في في  وعلى ضوء مضمون فقرات هذه المادة نلمس رغǼة المشرع 
في إرجاء الدفع وتعزȄزه، فماهي المستجدات التي تضمنتها هذه المادة، ومدȐ استجاǼة من الحȘ  الاستفادة
 ؟حȘال ممارسة هذا لغرض تفعیل أحȞامها 

                                                 
، ج ر 2002یتضمن قانون المالǽة لسنة  2001دǽسمبر  23مؤرخ في  21-01من القانون  40المستحدث Ǽموجب نص المادة  1

  .2001دǽسمبر  23مؤرخة في .  78عدد  
ج ر  ،2017، یتضمن قانون المالǽة لسنة 2016دǽسمبر  28مؤرخ في  14-16من القانون  46راجع في ذلك نص المادة  2

  .2017دǽسمبر  29مؤرخة في  77عدد 
، راجع في ذلك نص 2001وللإشارة فإن هذه المادة تعرضت إلى عدة تعدǽلات Ǽموجب مختلف قوانین المالǽة المتعاقǼة منذ سنة 

  :المواد التالǽة
، مؤرخة 85عدد ، ج ر 2005، یتضمن قانون المالǽة لسنة 2004/ 12/ 29، مؤرخ في 21-04من القانون رقم  38المادة  -

  .30/12/2004في 
مؤرخة في  85، ج ر عدد 2007، یتضمن قانون المالǽة لسنة 26/12/2006مؤرخ في  24-06من القانون  45المادة  -

27/12/2006.  
  )ج.إ.ق( 74: تكملة لنص المادة -3

مع استثناء الشȞاوȐ المثقلة ǼالزȄادات  وȄخص تطبیȘ هذا التدبیر فقط، فقط الشȞاوȐ الناجمة عن المراقǼات الجǼائǽة، -)2"...
  .المطǼقة في حالة الغش الجǼائي

  .یترتب على منح الإرجاء القانوني للدفع تأجیل تحصیل الحقوق الǼاقǽة إلى غاǽة صدور القرار النزاعي -)3
ور أحداث من شأنها تهدید ǽمȞن أن Ȟǽون الإرجاء القانوني للدفع الممنوح محل إنهاء من قبل السلطة المختصة في حالة ظه -)4

  .تحصیل الدین الجǼائي موضوع هذا الإرجاء
یرجئ تحصیل الضرائب المتنازع فیها نتیجة فرض ضرȄبي مزدوج أو أخطاء مادǽة تم إثǼاتها من طرف إدارة الضرائب إلى  -)5

Ǽالمائة من الضرائب  30مبلغ  غاǽة صدور القرار النزاعي، دون أن Ȟǽون المȞلف ǼالضرǼȄة مضطرا إلى تقدǽم ضمانات أو دفع
  ".المتنازع فیها
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إرجاء  طلبǼعض المسائل الإجرائǽة المنظمة ل تطرق إلىن تاالتحلیلǽة الدراسة من خلال هذه وسنحاول 
شروȋ الاستفادة من تحدید الإطار القانوني لهذا الإجراء في مǼحث أول ثم نسترسل في تحلیل الدفع من خلال 

  .ومختلف المسائل القانونǽة التي تثیرها في مǼحث ثاني إرجاء الدفع

 طلب إرجاء دفع الضرǺȂةالإطار القانوني لممارسة :  المǺحث الاول

 مجال تحدد ، موضوع الدراسة الحالǽة نجد انها)ج.إ.ق( 74إن القراءة المتأنǽة لمضمون نص المادة 
سواء ما یتعلǼ Șالأشخاص الذین لهم الحȘ في تحرȄك هذا الإجراء أو المواضǽع التي ممارسة طلب إرجاء الدفع، 

د أنه من الضرورȑ الǼحث عن مفهوم هذا الإجراء لرفع نعتق التفاصیل، وقبل الخوض في تكون محل تطبǽقه
  .اللǼس عن Ǽعض الإجراءات القانونǽة المشابهة له

  مفهوم طلب الإرجاء القانوني للدفع: المطلب الأول
یبدو للوهلة الاولى أن تقدǽم طلب یتضمن تأجیل دفع الضرائب المتنازع فیها مجرد التماس ودǼ ȑسǽط 

ǽة ا قدمهǼȄالضرǼ لفȞقةمام الإدارة، غیر المǽان من أن الحقȞ الإحاطة  على خلاف ذلك، لهذا ȑالضرور
  . بخصوصǽات هذا الإجراء

  تحدید تعرȂف إرجاء الدفع: الفرع الاول
و ألقد خلت مختلف النصوص التشرȄعǽة المنظمة للمنازعات الضرȄبǽة، سواء قانون الضرائب المǼاشرة 

نها في أمن أȑ حȞم ǽعرف لنا Ǽصفة صرȄحة معنى طلب إرجاء الدفع، ش الجزائرȄین قانون الإجراءات الجǼائǽة
ذلك Ǽعض التشرȄعات المقارنة على سبیل المثال التشرȄع الفرنسي، إذ اكتفت Ǽالإشارة إلى مختلف الإجراءات 

  .ترتب عنهوالآثار التي ت مزاǽاه  قانونǽة التي تسمح Ǽالاستفادة منالمتǼعة لممارسة هذا الإجراء وȞذا الشروȋ ال
نص المادة و من قانون الإجراءات الجǼائǽة الجزائرȑ السالف ذȞرها  74غیر أن تحلیلنا لمضمون المادة 

L277-1 ة الفرنسيǽائǼتاب الإجراءات الجȞ ة  )4(منȞارات مشترǼالاعتراف  لا تخرج عن نطاقوقفنا على ع
Ǽحقه في تقدǽم طلب ه أو في تأسǽسها، لمȞلف ǼالضرǼȄة الذȑ ینازع في صحة مبلغ الضرǼȄة المفروضة علǽل

الفاصل في شȞواه أو في دعواه،  دفع القدر المتنازع فǽه مؤقتا إلى حین صدور القرار إرجاء أو تأجیل یتضمن
  .شرȄطة تقدǽم ضمانات Ȟافǽة لتحصیل دیون الخزȄنة العمومǽة

                                                 
  :التي نصت على -  4

"Le contribuable qui conteste le bien-fondé ou le montant des impositions mises à sa charge est 

autorisé, s'il en a expressément formulé la demande dans sa réclamation et précisé le montant ou les 
bases du dégrèvement auquel il estime avoir droit, à différer le paiement de la partie contestée de 
ces impositions et des pénalités y afférentes. L'exigibilité de la créance et la prescription de l'action 
en recouvrement sont suspendues jusqu'à ce qu'une décision définitive ait été prise sur la 
réclamation soit par l'administration, soit par le tribunal compétent. Lorsque la réclamation 
mentionnée au premier alinéa porte sur un montant de droits supérieur à celui fixé par décret, le 
débiteur doit constituer des garanties portant sur le montant des droits contestés…." 
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 ȐوȞیدرج ضمن الش ȑأن طلب إرجاء الدفع هو طلب ثانوǼ ن أن نستنتجȞمǽ تحلیل مضمون المادتینȃو
الضرȄبǽة أو مستقلا عنها، حسب الاحوال ووفقا للشروȋ القانونǽة، Ȟǽون غرضه تأجیل دفع مبلغ الضرǼȄة 

Ȟافǽة لتحصیل دیون المتنازع فǽه مؤقتا إلى حین صدور قرار في الشȞوȐ الأصلǽة، شرȄطة تقدǽم ضمانات 
  .الخزȄنة

  خصائص إجراء الإرجاء القانوني للدفع: الفرع الثاني
المشار إلیها اعلاه، نجد أن هذا الإجراء یتصف بخصائص تمیزه عن مختلف القانونǽة المواد  Ǽاستقراء

ضرǼȄة تقدǽمها التي ǽمȞن للمȞلف Ǽالو  الأخرȐ الرامǽة إلى الإعفاء من دفع الضرائب أو التخفǽض منها الطلǼات
 :ومن بین هذه الخصائص نجدالإدارة،  مأما

  طلب إرجاء الدفع هو طعن نزاعي: أولا
ومعنى هذا أن ینصب الإجراء على نزاع  Ȟǽون محل شȞوȐ او تظلم مرفوع امام الإدارة الضرȄبǽة، Ȟǽون 

وهذا ما عبرت عنه صراحة  موضوعه الطعن ضد قرار الإدارة الضرȄبǽة المتضمن تأسǽس الضرǼȄة أو حسابها،
یجوز للمȞلف ǼالضرǼȄة الذȑ ینازع من خلال شȞوȐ :" التي تنص على) ج. إ.ق( 74الفقرة الاولى من المادة 

من هذا القانون في صحة أو مبلغ الضرائب المفروضة  75و  73و 72مقدمة ضمن الشروȋ المحددة في المواد 
  ....".ب المذȞورة،علǽه، أن یرجئ القدر المتنازع فǽه من الضرائ

التظلمات الولائǽة التي یتقدم واقتران هذا الطلب بوجود نزاع ضرȄبي هي الخاصǽة الجوهرȄة التي تمیزه عن 
، من أجل طلب تخفǽض قانونيǼشȞل المفروضة علǽه الذȑ تعذر علǽه دفع الضرǼȄة  ،بها المȞلف ǼالضرǼȄة

، أو طلǼات الإعفاء من الضرǼȄة أو التخفیف )5(و عجز مادȑولائي من الإدارة الجǼائǽة إذا ما Ȟان هناك حائل أ
 )6(منها، التي یلتمسها المȞلفون ǼالضرǼȄة في حالة عوز أو ضیȘ الحال التي تضعهم في حالة عجز عن الدفع

  .)7(أو الطلǼات المتعلقة Ǽالتماس أجال الاستحقاقات التي ǽمنحها القاǼض لتحصیل الضرائب
 Ǽ70مفهوم نص المادة  النزاعǽة لشȞاوȐ بهذا الشȞل لا تدخل ضمن ا المقدمةالطلǼات إن ف وعلǽه

على أساس أن المȞلف ǼالضرǼȄة لا ینازع في تأسǽس أو تقدیر الضرǼȄة وإنما ǽستعطف الإدارة من  ،)8()ج.إ.ق(
  .أجل تخفǽض الضرǼȄة أو إعفاءه منها لأسǼاب ذاتǽة تتعلǼ Șالعوز أو عدم القدرة على الدفع

                                                 
، 2012دǽسمبر  26مؤرخ في  12-12من القانون  17، المعدلة Ǽموجب نص المادة ) ج.إ.ق( 92أنظر في ذلك نص المادة  -5

  . 2012دǽسمبر  30مؤرخة في  72، ج ر عدد 2013یتضمن قانون المالǽة لسنة 
  12-11من القانون  42المعدلة Ǽموجب المادة ) ج.إ.ق( 93أنظر Ǽشأن الأحȞام المنظمة لهذه الطلǼات، نص المادة  - 6

  .السالف الذȞر
 2017یتضمن قانون المالǽة لسنة  14-16من القانون  60، المعدلة Ǽموجب المادة )ج.إ.ق( 156أنظر في ذلك نص المادة  - 7

  .السالف الذȞر
تدخل الشȞاوȐ المتعلقة Ǽالضرائب أو الرسوم أو الحقوق أو الغرامات التي توضع من قبل مصلحة الضرائب :" لىالتي تنص ع -  8

في اختصاص الطعن النزاعي، عندما Ȟǽون الغرض منها الحصول إما على استدراك الأخطاء المرتكǼة في وعاء الضرǼȄة أو 
  ".ǽميحسابها، وإما الاستفادة من حȘ ناتج حȞم تشرȄعي أو تنظ
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  طلب إرجاء الدفع إجراء مؤقت: ثانǻا
 وǽقصد بهذا أن هذا الإجراء إذا استوفى شروطه القانونǽة وتم قبوله، یرتب آثارا مؤقتة، تتمثل في توقیف

الشȞوȐ المرفوعة Ǽشأن النزاع الضرȄبي،  مؤقت لتحصیل دیون الخزȄنة العمومǽة إلى حین صدور قرار فاصل في
یترتب على منح الإرجاء القانوني :" ...التي تنص على) ج.إ.ق( 74ن المادة وهذا ما عبرت عنه الفقرة الثالثة م

  ..).للدفع تأجیل تحصیل الحقوق الǼاقǽة إلى غاǽة صدور القرار النزاعي
منح المشرع للإدارة سلطة  فإن آثاره تتوقف Ǽمجرد صدور القرار الفاصل في النزاع، Ȟما وȞنتیجة لذلك

ن شأنها أن تهدد تحصیل الدین الجǼائي موضوع التأجیل، وهذا وفقا لمضمون إنهائه، في حالة ظهور أحداث م
  .  نص الفقرة الراǼعة من المادة نفسها

  من التوسǻع إلى التضییȖ: مجال ممارسة طلب إرجاء الدفع: المطلب الثاني
و ما أالاولى إدارȄة ؛ لمنازعة الضرǼȄة انها تمر Ǽمرحلتین اساسیتین لحلهالمن الخصوصǽات الجوهرȄة 
 یتولى القضاءبینما الثانǽة قضائǽة  ،الفصل فیهاǼالإدارة الضرȄبǽة  ، تختصǽطلȘ علیها جǼائǽا ǼالشȞوȐ الضرȄبǽة

فقا هذا و  شأنها في ذلك مختلف المنازعات الإدارȄة، حȞام قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة،الفصل فیها وفقا لأ
أساسا على المرحلة الإدارȄة،  نطبȘفي فقرتها الاولى ی 74ن نص المادة أ اعتǼاروǼ ،)ج.إ.ق( 89المادة  لنص

دراستنا على هذه المرحلة إذ نتناول فیها مجال ممارسة هذا الإجراء من حیث الاشخاص ومن حیث  سنحصر
  .الموضوع

  مجال ممارسة طلب إرجاء الدفع من حیث الأشخاص: الفرع الاول
ǽ ج.إ.ق( 74ادة المشرع ضمن نص المحدد لم ( Șعینهم، الذین لهم الحǼ ةǼȄالضرǼ لفینȞالأشخاص او م

الشروȋ الواجب توفرها في رافع هذا الطلب أو الشخص المؤهل قانونا لممارسة  في الاستفادة من هذا الإجراء أو
الشروȋ تتوفر فǽه  ؛ شخصا طبǽعǽا Ȟان أو معنوǽا،وانما سمح لكل مȞلف ǼالضرǼȄة على نحو محدد، هذا الطلب

والذȑ ینازع في صحة أو مبلغ الضرائب القانون نفسه، من  75المنصوص علیها ضمن أحȞام نص المادة 
  .المفروضة علǽه، وهذه الشروȋ هي نفسها الشروȋ المطلوǼة في المنازعة الضرȄبǽة Ǽصفة عامة

هذه الدراسة تتعلǼ Șسلوك المȞلف ǼالضرǼȄة تجاه إدارة  غیر ان الشروȋ المراد الحدیث عنها في صدد
في التزاماته  الضرائب، من حیث دفع الضرائب ومن حیث مدȐ خضوعه للرقاǼة الجǼائǽة، وȞذا حسن نیته

  .تجاه الإدارة الضرȄبǽة
التي ) ج.إ.ق( 74المادة  وقد أشار المشرع إلى ذلك ǼطرȄقة غیر مǼاشرة في الفقرة الثانǽة من نص

وȄخص تطبیȘ هذا التدبیر فقط الشȞاوȐ الناجمة عن المراقǼات الجǼائǽة، مع استثناء الشȞاوȐ المتعلقة :"...نصت
  ..."Ǽالضرائب المثقلة ǼالزȄادات المطǼقة في حالة الغش الجǼائي
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ي القانوني للدفع المȞلفین ǼالضرǼȄة الذین ثبت ف ءاستثنى Ȟذلك المشرع من حȘ الاستفادة من الإرجاء Ȟما
  .)9(من قانون الإجراءات الجǼائǽة  3-3مȞرر  20حقهم إجراء التلǼس الجǼائي، وهذا طǼقا لنص المادة 

ونلاحظ في هذه الفقرة أن المشرع قد منح هذا الحȘ فقط للمȞلفین Ǽالضرائب الذین یرفعون شȞاوȐ ناجمة 
ما یتناقض مع  هووهذا ǽعني أن هذا الحȘ لǽس مطلقا و  )ǽ)10ةعن المنازعات المترتǼة عن المراقǼات الجǼائ

یجوز للمȞلف ǼالضرǼȄة الذȑ ینازع من خلال شȞوȐ "....مضمون الفقرة الأولى من نفس المادة، والتي تنص
من هذا القانون في صحة أو مبلغ الضرائب المفروضة  75و  73و  72مقدمة ضمن الشروȋ المحددة في المواد 

ر المتنازع فǽه من الضرائب المذȞورة، إذا طلب قبل صدور القرار المتخذ Ǽشان هذه الشȞوȐ علǽه أن یرجئ القد
الاستفادة من الاحȞام المقررة في هذه المادة شرȄطة تقدǽم ضمانات حقǽقǽة لضمان تحصیل الحقوق المحتج 

  .)11(..."علیها
للتهرب من  ل مناورات تدلǽسǽةفإذا Ȟان استثناء الاشخاص الذȑ ثبت في حقهم الغش الجǼائي أو استعما

، أو من ثبت في حقهم إجراء التلǼس السابȘ ذȞرها) ج.إ.ق( 20وفȘ ما وردت الإشارة إلǽه في المادة  التزاماتهم
، فإن حصر هذا الحȘ في أمرا مقبولا ومعقولا إلى حد مامن حȘ الاستفادة من الإرجاء القانوني للدفع  ،الجǼائي

ن المنازعات أوȐ ناجمة عن الرقاǼة الجǼائǽة لǽس له ما یبرره قانونا، على اساس الاشخاص الذین یرفعون شȞا
الجǼائǽة لا تقتصر على الشȞاوȐ المتعلقة ǼالرقاǼة الجǼائǽة بل تتعلȘ أǽضا ȞǼل منازعة Ȟǽون موضوعها تصحǽح 

مطالǼة ǼحȘ ناتج عن وحتى ال أو اساسها و المنازعة في صحة مبلغ الضرǼȄة المفروضة علǽهأالاخطاء المادǽة، 
فإن الهدف من إقرار حȘ الإرجاء هو الحیلولة دون  ثانǽةحȞم تشرȄعي أو تنظǽمي، هذا من جهة، ومن جهة 

مشȞوك دیون  لذلك فإن إجǼار المȞلف ǼالضرǼȄة بدفع ،تحصیل ضرائب ǽمȞن أن تكون قد فرضت خرقا للقانون 
  .اعتداء على ملكیتهو ا Ǽمبدأ المشروعǽة مساس ǽمȞن اعتǼاره في مشروعیتها أو غیر مستحقة أصلا

                                                 
، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي 2010اوت  26مؤرخ في  01- 10من الامر  18تم استحداث هذه المادة Ǽموجب نص المادة  9

  .2010أوت  29مؤرخة في  49، ج ر عدد 2010لسنة 
اع الضرȄبي تترتب على إجراء التلǼس الجǼائي أثار جǼائǽة من حیث أنظمة الإخض:"....وقد نصت القرة الثالثة منها على 

  .....".Ǽالمائة 20وإجراءات المراقǼة وحȘ الاسترداد وȞذا الاستǼعاد من Ǽعض الحقوق Ȟالتأجیل القانوني للدفع المقدر ب 
یتضمن قانون  ،29/12/2004المؤرخ في 21-04، أǼ ȑموجب القانون رقم 2005وقدد تم إدراج هذا القید ابتداء من سنة  10

،  إذ لم تكن هذه الحالة واردة في بداǽة الأمر عند تأسǽس قانون 30/12/2004مؤرخة في  85ج ر عدد  2005المالǽة لسنة 
الإجراءات الجǼائǽة، إذ جعل المشرع هذا الإجراء حقا لكل المȞلفین ǼالضرǼȄة الذین ینازعون في مǼالغ الضرǼȄة المفروضة علǽه مع 

  . مانات Ȟفیلة Ǽاستǽفاء حقوق الخزȄنة العمومǽة ، ودون تحدید طبǽعة هذه الضمانات أو مقدارهااشتراȋ تقدǽم ض
، یتضمن قانون المالǽة 30/12/2009مؤرخ في   09-09من القانون  25و أكد المشرع على هذه المسألة  Ǽموجب نص المادة 

فقط المنازعات المترتǼة على الاحتجاجات الناجمة عن وȄخص تطبیȘ هذا التدبیر :".....، وذلك على النحو الاتي2010لسنة 
  ......".من قانون الإجراءات الجǼائǽة 21مȞرر و  20و  20و  19و  18المراقǼة المذȞورة في المواد 

فرنسي الفقرة الأولى، من Ȟتاب الإجراءات الجǼائǽة ال  277Lوهذا تقرǼȄا نفس المعنى الذȑ تبناه المشرع الفرنسي، انظر  المادة  11
  .السالفة الذȞر
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مع اشتراȋ حسن النǽة  ،حصر هذا الحȘ فقط في المنازعات المترتǼة عن المراقǼة الجǼائǽة یتناقضȞما 
عادة ما یتم في حالة عدم تقدǽم  للمȞلف ǼالضرǼȄة، على أساس ان اللجوء إلى إجراءات الرقاǼة الجǼائǽة
أو عدم تقدǽم التوضǽحات والتبرȄرات  التصرȄحات المطلوǼة قانونا أو تقدǽم تصرȄحات مشȞوك في صحتها

، وهذا ما یجعل المȞلف ǼالضرǼȄة الخاضع للرقاǼة الجǼائǽة أو موضوع الفرض التلقائي وفقا المطلوǼة Ǽشأنها
  .الجǼائي في نظر الإدارة الجǼائǽة في سلوȞه ا، مشبوه)ج.إ.ق( 44للمادة 

مهما Ȟانت وضعیتهم  بین المȞلفین ǼالضرǼȄة في هذا الشأن، لهذا السبب نجد أن الفقه الفرنسي لا ǽمیز
دیون العمومǽة إلى حین العلى أساس أن هدف طلب الإرجاء هو وقف مؤقت لتحصیل  )12(الجǼائǽة تجاه الإدارة

في شȞوȐ المȞلف ǼالضرǼȄة، خاصة وأن حقوق الخزȄنة العمومǽة تǼقى  الفاصل المختصة ةالسلط رصدور قرا
مشروطا بدفع ضمانات Ȟافǽة لضمان حقوق ، مادام أن قبول طلǼه محفوظة ولا تتأثر بإفادة المȞلف بهذا الإجراء

  .الخزȄنة العمومǽة
وضǽح المبررات ونظرا لما تقدم یǼقى موقف المشرع الجزائرȑ غیر مفهوم في هذه المسألة، Ǽسبب عدم ت

التي اعتمدها لتقیید مجال ممارسة طلب إرجاء الدفع خاصة وأن هذه القیود لم تكن واردة قبل صدور قانون 
  . 2005المالǽة لسنة 
  مجال ممارسة طلب إرجاء دفع الضرǺȂة من حیث الموضوع: الفرع الثاني

الاولى تسمى منازعات الوعاء تتضمن المنازعة في  تأخذ المنازعة الضرȄبǽة عموما صورتین اساسیتین،
في  الطعن Ȟǽون موضوعها والثانǽة تسمى Ǽمنازعات التحصیل ؛إجراءات تأسǽس الضرǼȄة، تصفیتها وتقدیرها

  .الإجراءات التي تǼاشرها الإدارة الضرȄبǽة في سبیل تحصیل الضرǼȄة صحة
وع الذȑ ینطبȘ علǽه طلب إرجاء الدفع من جهة، نالتحدید  ǽعنيوالحدیث عن مجال ممارسة هذا الإجراء 

أم  ،هل المبلغ الرئǽسي للضرǼȄة المفروضة من جهة أخرȐ؛ والمǼالغ المالǽة المحتج علیها التي ینصب علیها
 Ȑة، من جهة أخرǼȄالضرǼ لفȞادات والغرامات المفروضة على المȄذلك مبلغ الزȞ شملǽ.  

  إرجاء الدفع نوع المنازعة التي ینصب علیها طلب: أولا
 ȑحدد المشرع الجزائرǽ ة الامر لمǽینصب علیهما في بدا ȑمن النوعین من المنازعة الذ ȑحة أȄصفة صرǼ

، إذ خص منازعات الوعاء في مضمون نص المادة معا أشار إلى النوعین على اعتǼار أنهطلب إرجاء الدفع، 
من القانون نفسه تحت عنوان،  )13(158، وخص منازعات التحصیل Ǽموجب مضمون نص المادة )ج.إ.ق( 74

  . إرجاء الدفع

                                                 
12- Jacques Buisson, Le sursis au paiement de l'impôt, L.G.DJ, 1996, Paris, p37.   

غیر أنه ǽمȞن المȞلف ǼالضرǼȄة أن یرجئ دفع المبلغ الرئǽس المتنازع فǽه إذا طلب ذلك في اعتراضه : "...... التي تنص على  13
  ....".أو بǽان أساس ذلكمع تحدید مبلغ التخفǽض الذǽ ȑطالب فǽه 
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 74المادة  Ǽمقتضǽاتوالاحتفاȍ  )14(2012سنة ل Ǽموجب قانون المالǽة) ج.إ.ق(158غیر أن إلغاء المادة 
ضمن القسم الخاص Ǽالإجراءات الأولǽة أمام إدارة الضرائب یوحي Ǽأن المشرع أدرج الطلǼات الرامǽة  )ج.إ.ق(

  .إلى إرجاء الدفع ضمن منازعات الوعاء
یجوز للمȞلف ǼالضرǼȄة الذȑ ینازع من خلال شȞوȐ مقدمة ضمن :" على) ج.إ.ق( 1-74وتنص المادة 

القانون، في صحة أو مبلغ الضرائب المفروضة علǽه أن یرجئ  من هذا 75و 73و 72الشروȋ المحددة في المواد 
القدر المتنازع فǽه من الضرائب المذȞورة إذا طلب قبل صدور القرار المتخذ Ǽشأن هذه الشȞوȐ الاستفادة من 

  ".الاحȞام المقررة في هذه المادة شرȄطة تقدǽم ضمانات حقǽقǽة لضمان تحصیل الحقوق المحتج علیها
منازعات الوعاء، على أساس أن هذه الأخیرة تتضمن Ȟل  تنطبȘ علىمضمون هذه المادة أنها یتبین من 

منازعة Ȟǽون غرضها الطعن في مشروعǽة إجراءات فرض الضرǼȄة أو أساس فرضها أو المǼالغ المالǽة التي 
منظمة لطلب إرجاء Ȟما أن الأحȞام ال ،السالفة الذȞر 70نصب علیها وهي نفس العناصر التي تضمنتها المادة ت

الدفع من حیث الإجراءات هي نفسها التي تحȞم منازعات الوعاء وهذا ما ǽظهر من خلال مضمون المواد 
  ).ج.إ.ق( 74المحال علیها من المادة 

على منازعات الوعاء ولǽس  ینطبȘن طلب إرجاء أ ونفس الموقف اتخذه المشرع الفرنسي Ǽحیث اعتبر
  .)15(على إجراءات تحصیل الضرǼȄة

Ȟما ان الهدف من إقرار المشرع لهذا الحȘ هو إرجاء دفع المǼالغ المتنازع علیها إلى غاǽة صدور القرار 
الصادر عن الإدارة الضرȄبǽة الفاصل في الشȞوȐ المرفوعة من طرف المȞلف ǼالضرǼȄة أو إلى حین الفصل في 

لذلك ǽشǼه هذا الإجراء من حیث الأثار المترتǼة عنه إجراء وقف تنفیذ  الدعوȐ إذا تم رفع دعوȐ أمام القضاء،
  . القرارات الإدارȄة المعمول Ǽه في مجال المنازعات الإدارȄة Ǽصفة عامة

لذلك من المنطقي ان یلجأ المȞلف ǼالضرǼȄة إلى مثل هذا الإجراء للحیلولة دون مǼاشرة إجراءات التحصیل 
Ǽمارسها قاǽ عة التيǼانت الضرائب المفروضة غیر مشروعة أو غیر مؤسسة والمتاȞ ض الضرائب، خاصة إذا

 .لاحقا آثاره ǽصعب تدارك Ǽصورة ǽمȞن أن تشȞل خطر یهدد المصالح المالǽة للمȞلف ǼالضرǼȄة قانونا،

  من حیث المǺالغ المالǻة التي ینصب علیها إجراء طلب الإرجاء: ثانǻا
  ȑة التي ینصب علیها طلب إجراء الدفع، وذلك  )ج.إ.ق( 74المادة  في حدد المشرع الجزائرǽالغ المالǼالم

یجوز للمȞلف ǼالضرǼȄة الذȑ ینازع من :" التي تنص علىبنصه على ذلك ضمن الفقرة الأولى من المادة نفسها 
من هذا القانون في صحة أو مǼالغ  75و  73و  72خلال شȞوȐ مقدمة ضمن الشروȋ المحددة في المواد 

  .......".المفروضة علǽه، أن یرجئ القدر المتنازع فǽه من الضرائب المذȞورةالضرائب 

                                                 
، ج 2012، یتضمن قانون المالǽة لسنة 2011دǽسمبر  28مؤرخ في  16-11من القانون رقم 46أنظر في ذلك نص المادة    14

  .2011دǽسمبر  29مؤرخة في  72ر عدد 
15 - Jacques Buisson, op - cit, p58. 
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على ضوء هذه الفقرة نرǼ Ȑان المشرع حدد المǼالغ موضوع طلب الإرجاء في القدر المتنازع فیها، على 
ء منه إذ رأǼ Ȑأن الضرǼȄة غیر مشروعة تماما، أو في جز  )16(أساس أن المȞلف ǽمȞن ان ینازع في المبلغ Ȟاملا

بذلك صراحة قبل  بإذا Ȟانت الضرǼȄة مǼالغ فیها، على أن یبین أسس التخفǽض الذǽ ȑأمل فǽه، Ǽشرȋ أن ǽطال
  ، صدور القرار المتخذ Ǽشأن شȞواه المرفوعة أمام المدیر الولائي للضرائب

  شروط الاستفادة من الإرجاء القانوني لدفع الضرǺȂة: المǺحث الثاني
ساǼقا شروȋ الاستفادة من الإرجاء القانوني لدفع الضرǼȄة لكنها جاءت  )ج.إ.ق( 74لقد تضمنت المادة 

قانون ضمن  التي أدرجها التعدǽلاتالمشرع حاول التفصیل فیها ولو Ǽصورة محتشمة، Ǽموجب عامة، غیر أن 
  .الموضوعي وأ، منها ما یتعلǼ Șالجانب الشȞلي 2017المالǽة لسنة 
  لطلب إرجاء الدفعالشروط الشȜلǻة : المطلب الأول

ق إ ج Ǽصǽاغتها الجدیدة شروطا خاصة، Ǽصفة منظمة لممارسة طلب إرجاء  74تضمن نص المادة یلم 
منها ما یتعلǼ ȘالمȞلف ǼالضرǼȄة نفسه ف، ما ورد في مضمون النصمن خلال ذلك  الدفع بل ǽمȞن أن نستنتج

 Șآجال ممارستهومنها ما یتعلǼ .  
  الشروط الخاصة ǺالمȜلف ǺالضرǺȂة :الفرع الأول

ق إ ج Ǽصفة حصرȄة للشروȋ الواجǼة التوفر في المȞلف ǼالضرǼȄة من أجل تقدǽم  74لم تحدد المادة 
 73المادة  لى مضمون الفقرة الاولى من هذه المادة نجد أن المشرع أحالنا علىإ إلا أن الرجوع طلب إرجاء الدفع،

ستنتج الشروȋ الخاصة Ǽطالب إرجاء الدفع والتي ن نǽمȞن المادة ن هذه امن القانون نفسه، وǼاستقراء مضمو 
 وهما نأساسیȄن غالǼا ما لا تخرج عن الشروȋ المطلوǼة في صاحب الشȞوȐ الضرȄبǽة، وعادة ما ترتǼط Ǽعنصر 

  . والصفة المصلحة
  الجدیرة Ǻالحماǻة المصلحة :أولا

Ȟة شرطا لقبول الشǽالحماǼ صفة تعتبر المصلحة الجدیرةǼ صفة عامة وطلب إرجاء الدفعǼ ةǽبȄالضر Ȑو
خاصة، على أساس ان تقدǽم هذا الأخیر مقترنا Ǽضرورة رفع شȞوȐ نزاعǽة أمام المدیر الولائي للضرائب، فصفة 
المدین ǼالضرǼȄة أو المȞلف بها تجعله ذو مصلحة لتقدǽم طلǼه، فقرار فرض الضرǼȄة هو الذȑ یجعل الشخص 

جال النزاع الضرȄبي م،  وتتمیز المصلحة في )17(العمومǽة، مما ǽعطي له صفة للتصرف مدین لحساب الخزȄنة
  :عموما بثلاث خصائص أساسǽة نوردها فǽما یلي

                                                 
الة، مع اختلاف طفیف في الصǽاغة على أساس أن المشرع وقد حذȐ المشرع الجزائرȑ حذو المشرع الفرنسي في هذه المس  16

  .الفرنسي أضاف إلى القدر المتنازع فǽه من الضرائب، مختلف الغرامات المترتǼة عنها
 .من Ȟتاب الإجراءات الجǼائǽة   L 277 أنظر Ǽشأن ذلك الفقرة الأولى من نص المادة

17 - Charles Debbasch, Jean – Claude Ricci ,Contentieux administratif, 7éme édition, Dalloz 2001, 

p 911  
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ومعنى ذلك أن تكون هذه المصلحة فردǽة Ȟأصل عام، غیر أنه یجوز للمȞلفین الذین : شخصǻةال المصلحة -1
التي  )ج.إ.ق(من  73/1جماعǽة، وهذا ما ǽفهم من نص المادة تفرض علیهم الضرائب جماعǽا أن ǽقدموا طلǼات 

یجوز للمȞلفین الذین تفرض علیهم الضرǼȄة جماعǽا  یجب أن تكون الشȞاǽة فردǽة غیر أنه «: تنص على
 ȐوȞقدموا شǽ ة، أنȞعترضون على الضرائب المفروضة على الشرǽ ات الأشخاص الذینȞوأعضاء شر

  .»...جماعǽة
أن Ȟǽون موضوع طلب الإرجاء منصب على مبلغ الضرǼȄة المفروض على  اومعناه: مادǻةالمصلحة ال -2

المȞلف ǼالضرǼȄة أو الجزء المتنازع فǽه وعموما هو المبلغ المحدد في الشȞوȐ المرفوعة أمام مدیر للضرائب، 
) ج.إ.ق( 74/1لمادة ا تشیر إلǽه والذǽ ȑأمل المȞلف ǼالضرǼȄة إرجاء دفعه إلى حین الفصل في شȞواه، وهذا ما

الطلǼات  هذا ǽعني إستǼعاد، و ..."أن یرجئ القدر المتنازع فǽه من الضرائب المذȞورة: "...التي تنص على
  .  الاخرȐ مهما Ȟان نوعها

لهذا أن طلب إرجاء الدفع یجب ان Ȟǽون متعلقا ǼضرǼȄة تم فرضها فعلا، و  ǽقصد بهاو : فورȂةالمصلحة ال - 3
مرفوعة أمام مدیر الضرائب  نزاعǽة هذا الطلب بوجود نزاع ضرȄبي موضوع شȞوȐ  أكد على ضرورة اقتران

  .هذا على شيء فإنه یدل على جدǽة هذا الطلب وجدǽة النزاع المرفوع أمام إدارة الضرائب Ǽالولاǽة، وإن دلّ 
  الصفة – ثانǻا

أȑ من طرف المدین بها شخصǽا أو  المبدأ هو أنه لا ǽمȞن أن یرفع الشȞاǽة إلا المȞلف ǼالضرǼȄة نفسه،
وفقا لما جاء في  حȘ للمȞلف نفسه طلب تقدǽم طلب إرجاء الدفع هوالمȞلف بتسدیدها قانونا، وǼالتالي فإن 

، وهذا لا ǽعني أنه یجب ممارسته شخصǽا بل ǽمȞن أن ǽمارسه Ǽاسمه شخص آخر في )ج.إ.ق(74المادة 
ǽستوجب تدخل ممثل عن هذا الأخیر أو وȞیل یتصرف Ǽاسمه، حالات خاصة، مثالها انعدام الأهلǽة، Ǽحیث 

  ).ج.إ.ق(1-75وهو ما أكدت علǽه المادة 
  الشروط الخاصة ǺشȜل الطلب وآجال تقدǻمه: الفرع الثاني

  .بهذه الشروȋ تلك المتعلقة ǼشȞل الطلب في حد ذاته وȞذا الآجال الخاصة بتقدǽمه المقصودو 
  شȜل الطلب: أولا

شروȋ خاصة تتعلǼ ȘشȞل هذا الطلب، وانما أحالنا على  )ج.إ.ق( 74لم ǽحدد المشرع ضمن أحȞام المادة 
هي الشروȋ الخاصة ǼالشȞوȐ الضرȄبǽة ما یوحي Ǽأن و ، من القانون نفسه 75و 72،73 :أحȞام نص المواد

ؤهلین لتوقǽعه هي نفسها المسائل المرتǼطة ǼشȞل هذا الطلب من حیث البǽانات التي یتضمنها والأشخاص الم
غیر أن المشرع لم ǽحدد ضمن أحȞام هذه المادة ما إذا Ȟان المȞلف  ؛الشروȋ المرتǼطة ǼالشȞوȐ الضرȄبǽة

 ȐوȞصفة مستقلة عن الشǼ مهǽانه تقدȞنفسها أم بإم ȐوȞم هذا الطلب ضمن الشǽة ملزم بتقدǼȄالضرǼ.  
یجوز للمȞلف "ها نجد أن المشرع استعمل عǼارة ق إ ج قبل تعدیل 74مضمون نص المادة  عند الرجوع إلى
إذا طلب الاستفادة من ذلك في عرȄضة إفتتاح دعواه، أو إذا طلب الاستفادة من ........ǼالضرǼȄة الذȑ ینازع
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، نجد أن المشرع یوحي Ǽأن طلب )18(..."ذلك في عرȄضة المنازعة، أو إذا طلب الاستفادة من ذلك في شȞواه
  .یدرج ضمن الشȞوȐ النزاعǽة ذاتها المرفوعة أمام مدیر الضرائب للولاǽةإرجاء الدفع یجب أن 

، توحي Ǽأن المشرع نص على إمȞانǽة تقدǽم هذا )ج.إ.ق( 74المادة  مقتضǽاتل ةالجدید الصǽاغةغیر أن 
من  46المادة  الطلب Ǽصفة مستقلة عن الشȞوȐ النزاعǽة المرفوعة، وذلك وفقا للتعدیل التي طرأ علیها Ǽموجب

یجوز للمȞلف ǼالضرǼȄة الذȑ ینازع من خلال :" ، والتي جاءت على النحو الآتي2017قانون المالǽة لسنة 
 ȐوȞشأن هذه ........شǼ ورة، إذا طلب قبل صدور القرار المتخذȞه من الضرائب المذǽأن یرجئ القدر المتنازع ف

  .....".ةالشȞوȐ، الإستفادة من الاحȞام المقررة في هذه الماد
تفید Ǽأن طلب إرجاء الدفع  ،..."إذا طلب قبل صدور القرار المتخذ Ǽشان هذه الشȞوȐ "...عǼارة لذلك فإن 

یرجح Ȟǽون لاحقا لرفع الشȞوȐ وساǼقا لصدور قرار مدیر الضرائب للولاǽة المتخذ Ǽشأن هذه الشȞوȐ، وهذا ما 
  .عن الشȞوȐ النزاعǽةنǽة المشرع نحو ضرورة تقدǽم طلب الإرجاء مستقلا  اتجاه

وفي اعتقادنا Ȟان من الأجدر الاحتفاǼ ȍالإجراء السابǼ Șحیث ǽقدم طلب إرجاء الدفع Ǽصورة صرȄحة 
ضمن الشȞوȐ النزاعǽة، أو Ǽموجب طلب مستقل مرفȘ بها أو متزامنا معها، خاصة وأن دراسة طلب إرجاء الدفع 

المȞلف ǼالضرǼȄة، والتي یتحدد على ضوئها مدȐ مرتǼط Ǽمضمون الشȞوȐ وǼموضوع المنازعة التي یثیرها 
  . إلزامیته بتقدǽم الضمانات من عدمه للاستفادة من تأجیل الدفع

  ل تقدǻم طلب إرجاء الدفعاجآ –ثانǻا
ل في المنازعات الضرȄبǽة Ǽصفة عامة من المواضǽع التي أولى بها المشرع عناǽة اجǽعتبر موضوع الآ

  .، خاصة ما یتعلǼ ȘالشȞوȐ النزاعǽة أو الطعن القضائيǼالغة، حیث قام بتنظǽمه Ǽصرامة
غیر أنه فǽما یتعلǼ Șطلب إرجاء الدفع لم ǽحدد المشرع آجالا خاصة، إذ أن القراءة الأولǽة لمضمون نص 

أجل تقدǽم الطلب Ǽالآجال الخاصة ǼالشȞوȐ الضرȄبǽة وذلك حین نصت  قیدتالفقرة الأولى  )ج.إ.ق( 74المادة 
، ....."و 72یجوز للمȞلف ǼالضرǼȄة من خلال شȞوȐ مقدمة ضمن الشروȋ المحددة في المواد  :"على ما یلي

خاصة Ǽأجل تقدǽم الشȞوȐ النزاعǽة، فإذا تم تقدǽم الطلب رفقة الشȞوȐ فلا  )ج.إ.ق( 72على أساس نص المادة 
  . إشȞال في ذلك

حیث لم ǽحدد المشرع أجلا خاصا  ،الشȞوȐ ذلك إذا تم تقدǽم الطلب مستقلا عن  إلا أن الأمر على خلاف
 لذلك وإنما رȃطه بتارȄخ صدور قرار مدیر الضرائب الفاصل في الشȞوȐ ، وذلك عندما أضاف في نفس الفقرة

إذا طلب قبل صدور القرار المتخذ Ǽشأن هذه الشȞوȐ الاستفادة من الاحȞام : " ... )ج.إ.ق( 72من المادة 
  ....."المقررة في هذه المادة
المشرع الفرنسي Ǽضرورة تقدǽم طلب صرȄح للاستفادة من إرجاء الدفع، یدرج ضمن  ذلك أقر وعلى خلاف

أن أجل  هذا ، وǽفهم من)19(ة علǽهالشȞوȐ التي ینازع Ǽموجبها المȞلف ǼالضرǼȄة مبلغ وأسس الضرǼȄة المفروض
                                                 

، و 2005، 2002ق إ ج Ǽموجب قوانین المالǽة لسنة   74راجع في ذلك مضمون التعدǽلات الواردة على نص المادة  -   18
2007.  
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الأمر في علǽه  هذا ما Ȟانتقدǽم طلب إرجاء الدفع Ȟǽون ضمن الاجل الخاص بتقدǽم الشȞوȐ الضرȄبǽة، و 
، أین Ȟان طلب إرجاء الدفع Ǽ2017موجب قانون المالǽة لسنة  )ج.إ.ق( 74الجزائرȑ قبل تعدیل المادة التشرȄع 

  . )ǽ)20قدم ضمن الشȞوȐ النزاعǽة
ǽأنو Șم لنص المادة   ظهر من ما سبǽة  )ج.إ.ق( 74النص الفرنسي والمضمون القدǽفي هذا أكثر منطق
على أساس أن تقدǽم طلب إرجاء الدفع ضمن الشȞوȐ النزاعǽة تعبر عن مدȐ جدǽة المȞلف في مسعاه  الشأن،

ن التأخیر في Ȟما ألتأجیل إجراءات تحصیل الضرǼȄة، خاصة إذا Ȟانت هذه الأخیر مطعون في مشروعیتها، 
في مǼاشرة إجراءات تقدǽم الطلب، أو تقدǽمه قبل صدور قرار الإدارة الفاصل في الشȞوȐ سǽسمح للقاǼض 

التحصیل والمتاǼعة ضد المȞلف ǼالضرǼȄة، وهذا ما یجعل هذا الاخیر في وضعǽة صعǼة في مواجهة سلطات 
  .القاǼض الذǽ ȑسعى لاستǽفاء دیون الخزȄنة العمومǽة

  الشروط الموضوعǻة لقبول طلب إرجاء الدفع: المطلب الثاني
، الشروȋ الموضوعǽة لقبول طلب إرجاء الدفع )ج.إ.ق( 74بین المسائل القانونǽة التي تناولتها المادة  من

نحاول استنتاجها، س إلا أننا لم تعالجها  بنوع من التفصیل Ǽالرغم من ان هذه المادةأمام الإدارة الضرȄبǽة، 
قتران ممارسة هذا الطلب بوجود منازعة وتتلخص هذه الشروȋ في مسألتین أساسیتین؛ الأولى تتعلȘ بوجوب ا

مرفوعة أمام مدیر الضرائب Ǽالولاǽة، والثانǽة Ǽضرورة تقدǽم ضمانات Ȟافǽة  Ǽشأن تقدیر الضرǼȄة وأسسها
  . لتحصیل دیون الخزȄنة العمومǽة

 اقتران تقدǻم طلب إرجاء الدفع بوجود شȜوȎ نزاعǻة –الفرع الاول 

إرجاء الدفع، فوجود شȞوȐ نزاعǽة مرفوعة أمام الإدارة الضرȄبǽة  ǽعتبر هذا الشرȋ ضرورȑ لقبول طلب 
  ǽعبر على جدǽة المȞلف ǼالضرǼȄة في الطعن في مبلغ الضرǼȄة او أساسها، وǽشǼه هذا الإجراء

 Ȑوقف التنفیذ مع دعو Ȑالمشرع ضرورة اقتران دعو ȋاشتر ȑأمام القضاء الذ ȑوقف تنفیذ القرار الإدار
  .)21(دارȑ وفقا لما نص علǽه قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄةالموضوع أو بتظلم إ

 74المادة  تمع هذا الطرح، وفي هذا السǽاق نص امنسجم ظهر موقف التشرȄعین الجزائرȑ والفرنسيوقد  
ینازع من خلال شȞوȐ مقدمة ضمن الشروȋ  یجوز للمȞلف ǼالضرǼȄة الذȑ: " في فقرتها الأولى على )ج.إ.ق(

من هذا القانون في صحة أو مبلغ الضرائب المفروضة علǽه أن یرجئ القدر  75و 73و 72المحددة في المواد 
المتنازع فǽه من الضرائب المذȞورة، إذا طلب قبل صدور القرار المتخذ Ǽشان هذه الشȞوȐ، الاستفادة من الاحȞام 

  ".شرȄطة تقدǽم ضمانات حقǽقǽة لضمان تحصیل الحقوق المحتج علیها المقررة في هذه المادة،

_________________________ 
  .السالفة الذȞر من Ȟتاب الإجراءات الجǼائǽة الفرنسي، L277راجع في هذا الشأن نص المادة  -  19

السالف الذȞر،   2002المتضمن قانون المالǽة لسنة  21 -01من القانون رقم  114راجع في ذلك مضمون نص المادة  -  20
  .2007، وقانون المالǽة لسنة 2005ق إ ج Ǽموجب قانون المالǽة لسنة  74والتعدǽلات الواردة على نص المادة 

، یتضمن قانون الإجراءات المدنǽة 2008فبرایر  25، مؤرخ في  09- 08رقم من القانون  835أنظر نص المادة  -  21
  .2008أبرȄل سنة  23، مؤرخة في 21والإدارȄة، ج ر عدد 
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، بل أكثر من ذلك نص على ضرورة التعبیر صراحة عن )22(المشرع الفرنسي سار فǽه الاتجاهوفي نفس 
في هذا الشأن، وأحسن جدوȐ أكثر Ǽساطة  هذا الموقفطلب إرجاء الدفع ضمن الشȞوȐ نفسها، وفي رأینا فإن 

ǽسهل دراسته Ǽالنظر إلى ما  وإدراج الطلب ضمن الشȞوȐ النزاعǽة ǽفید أكثر جدǽة الطلب على أساس أن 
 ȐوȞتضمنته الش.  

 جل قبول طلب ارجاء الدفع یجب ان یتعلǼ Șالمنازعة الجǼائǽة Ǽالمفهوم القانوني لها،لأوعلى هذا الأساس و 
أو الرسوم أو الحقوق أو الغرامات  Ǽحیث لا تخرج عن نطاق الطعون النزاعǽة او الشȞاوȐ المتعلقة Ǽالضرائب

التي توضع من قبل مصلحة الضرائب  عندما Ȟǽون الغرض منها الحصول إما على على استدراك الأخطاء 
، وهذا ما )23(وإما الاستفادة من حȘ ناتج حȞم تشرȄعي او تنظǽمي المرتكǼة في تحدید وعاء الضرǼȄة أو حسابها،

ǽعني رفض الطلǼات الولائǽة التي تهدف إلى الحصول على الإعفاء أو التخفǽض من الضرائب Ǽسبب العوز أو 
عدم القدرة على الدفع، من مجال ممارسة هذا الإجراء، على أساس أن المȞلف ǼالضرǼȄة لا ینازع في مبلغ 

ǼȄسهاالضرǽه أو في تأسǽ24(ة المفروضة عل( .  
  ضرورة تقدǻم ضمانات لضمان تحصیل الحقوق المحتج علیها :الفرع الثاني

ǽعد شرȋ تقدǽم ضمانات Ȟافǽة لتغطǽة حقوق الخزȄنة العمومǽة من الشروȋ الاساسǽة التي یتوقف علیها 
ا الإجراء، Ǽحیث أقرته مختلف شرȋ جوهرȑ للاستفادة من هذ فهو ǼمثاǼةقبول طلب إرجاء دفع الضرǼȄة، 

من Ȟتاب  L279و L277 تینالفرنسي، وذلك ضمن نص الماد تشرȄعالتشرȄعات Ǽصورة صرȄحة على رأسها ال
  .من الكتاب نفسه  R277، وǼصورة أكثر تفصǽلا ضمن المادة الإجراءات الجǼائǽة

، Ǽحیث أكد )ج.إ.ق( 74المادة مسألة الضمانات ضمن نص التطرق إلى  تمأما في التشرȄع الجزائرȑ فقد 
أن  2017على وجوب تقدǽمها للاستفادة من ارجاء الدفع Ȟمبدأ، غیر أن المستحدث في ظل قانون المالǽة لسنة 

  .المشرع لم یجعل هذا الامر مطلقا بل أورد علǽه Ǽعض الاستثناءات
  : مبدأ وجوب تقدǻم الضمانات -أولا

ق الخزȄنة العمومǽة مسألة جوهرȄة في المنازعات الضرȄبǽة ǽعتبر وجوب تقدǽم ضمانات لاستǽفاء حقو 
 أن تم Ǽصفة عامة، إذ حتى وإن اختلفت طبǽعة هذه الضمانات ومقدارها إلا أن المشرع لم یهجر هذا الشرȋ منذ

وأخرها Ǽموجب قانون  74الاعتراف للمȞلف Ǽحقه في إرجاء الدفع، رغم التعدǽلات المتعاقǼة على نص المادة 
ǽصراحة على ،  والتي نصت2017ة لسنة المال....":،ȐوȞشأن هذه الشǼ إذا طلب قبل صدور القرار المتخذ 

الاستفادة من الاحȞام المقررة في هذه المادة شرȄطة تقدǽم ضمانات حقǽقǽة لضمان تحصیل الحقوق المحتج 
  ....".علیها

                                                 
  .من Ȟتاب الإجراءات الجǼائǽة الفرنسي L277-1أنظر المادة  -  22
  ).ج.إ.ق( 70أنظر في ذلك المادة  -  23

24 - Jacques Buisson, op - cit, p57. 
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وهذا ما ǽفهم من العǼارة المشار إلیها  لذلك نجد المشرع قد أكد على هذا الشرȋ بل جعله من النظام العام، 
أعلاه، لذلك فإن تخلف هذا الشرȋ یجعل الطلب تحت طائلة الرفض، وهذا ما ǽسمح للإدارة الضرȄبǽة ǼمǼاشرة 

  .إجراءات المتاǼعة ضد المȞلف ǼالضرǼȄة لاستǽفاء دیون الخزȄنة العمومǽة
إرجاء الدفع فلم ǽحددها المشرع صراحة ضمن أما ما یتعلǼ Șطبǽعة الضمانات التي تسمح Ǽالاستفادة من 

، بل اكتفى Ǽالنص على ضمانات حقǽقǽة دون الإشارة إلى طبǽعتها، حتى وإن استدرك )ج.إ.ق( 74نص المادة 
 ȑساوǽ حدده وهو ما ȑالإشارة إلى مبلغ الضمان الذǼ المائة من الضرائب المتنازع فیها، وهذا  30الأمر لاحقاǼ

ظرنا نقطة إیجابǽة لصالح المȞلف ǼالضرǼȄة على أساس أن له الخǽار في تقدǽم ضمانات ما ǽمȞن تفسیره في ن
  .Ȟافǽة أو تقدǽم مبلغ مالي في حدود النسǼة المحددة

غیر أن هذا الخǽار ǽمȞن أن ǽفسر في غیر مصلحة المȞلف ǼالضرǼȄة Ǽما یخدم مصلحة الإدارة 
لا یثیر أȑ إشȞال ǼالنسǼة المȞلف ) ج.إ.ق( 74المادة  الضرȄبǽة، فإذا Ȟان مبلغ الضمان المشار إلǽه ضمن

ما یتعلǼ Șطبǽعتها تقدیر  صاǼالضرǼȄة، فإن الضمانات المشار إلیها في نفس المادة ǽشوȃها غموض Ȟبیر خصو 
وهذا ما ǽفتح   ،)25(مدȞ Ȑفایتها من عدمها، خاصة أمام انعدام نصوص تنظǽمǽة أو تعلǽمات خاصة بهذا الشأن

وقǽمة الضمانات المقدمة،  ةا أمام السلطة التقدیرȄة للقاǼض، الذȑ له Ȟل الصلاحǽات لتقیǽم طبǽعالمجال واسع
الأمر الذǽ ȑستدعي تدخل المشرع ، )26( 08/03/2005هذا ما قضى Ǽه مجلس الدولة في قراره الصادر بتارȄخ 

أین اكتفى المشرع بتحدید مبلغ الضمان  لرفع اللǼس Ǽشأن هذه المسألة، وهذا خلافا لمل Ȟان علǽه الأمر ساǼقا،
 Ȑار الضمانات الاخرǼعین الاعتǼ الغ المتنازع فیها دون الأخذǼ27(بنسب محددة من مجموع الم(.  

  الاستثناءات الواردة على شرط تقدǻم الضمانات :ثانǻا
لأول مرة و ، خلافا للمبدأ العام قد وضع المشرع الجزائرǼ ȑعض الاستثناءات على شرȋ تقدǽم الضمانات

، )ج.إ.ق( 74، وهو من المسائل المستحدثة ضمن المادة في طلب إرجاء الدفع منذ إقراره ǼحȘ المȞلف ǼالضرǼȄة
على إعفاء المȞلفین ǼالضرǼȄة من تقدǽم ضمانات للاستفادة من إرجاء الدفع إلى غاǽة تها الاخیرة في فقر  تنص إذ

لذین ینازعون في ضرائب ناتجة عن فرض ضرȄبي مزدوج أو صدور القرار النزاعي، وȄتعلȘ الامر ǼالمȞلفین ا
  .أخطاء مادǽة تم إثǼاتها من طرف إدارة الضرائب

                                                 
25  -   ȋشروǼ Șة، سواء ما یتعلǽمǽة و تنظǽموجب نصوص قانونǼ فصل في هذه المسائل ȑوهذا على خلاف المشرع الفرنسي الذ

الاستفادة  من إرجاء، إجراءات ممارسته ، آجال ممارسته،  السلطة المختصة Ǽالفصل فǽه، والآثار المترتǼة عنه، أنظر في هذا 
  :الشأن نص المواد

L277  إلىL280 ادة  و المR277 ةǽائǼتاب الإجراءات الجȞ من.  
أنظر Ǽشأن ذلك، فضیل Ȟوسة، منازعات التحصیل الضرȄبي في ضوء اجتهادات مجلس الدولة، الطǼعة الاولى، دار هومة  -  26

  .77، ص 2011للطǼاعة والنشر والتوزȄع، الجزائر، 
لمشرع غیر مستقر Ǽشان مسألة اشتراȋ الضمانات، فتارة وǽظهر من مقتضǽات مختلف القوانین المالǽة الجزائرȄة أن موقف ا -  27

 ȋشترǽ اناǽأخذ الإثنین معا، وأحǽ Ȑوتارة أخر ،Ȑالغ دون ضمانات أخرǼضمانات مختلفة لوحدها أو نسب محددة من الم ȋشترǽ20 
 Ȑانا أخرǽالمائة واحǼ30  ة لسنواتǽالمائة، راجع في ذلك قانون المالǼ2002 ،2005 ،2006 ،2017 .  
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غیر أن التدقیȘ في مضمون هذه الفقرة یجعلنا نتساءل عن المغزȐ من ترȞیز المشرع  على هاتین 
أم على سبیل المثال أم أن الامر متروك للإدارة  الحالتین؛ فهل اتجهت نیته لتحدیدها على سبیل الحصر،

الضرȄبǽة في استخلاص حالات اخرȐ أكثر جدǽة جدیرة Ǽأخذها في عین الاعتǼار والتي ǽمȞن استنتاجها من 
أو مشروعǽة  Ȟما هو الشأن ǼالنسǼة لصفة المȞلف ǼالضرǼȄة في حد ذاته ،)28(ملف المنازعة وظاهر المستندات

اشتراȋ ضمانات لمȞلف ǼالضرǼȄة وهو ینازع في ضرائب غیر معني بها أصلا،  المعقول، إذ من غیر الضرǼȄة
  .أو ǽطعن ضد تطبیȘ قانون ما لا ینطبȘ على حالته

جوهرȑ یتوقف علیها مصیر طلب الإرجاء، تǼقى سلطة  قیل Ǽشان هذه الضمانات تǼقى عنصرومهما 
، رة الضرȄبǽة ممثلة في شخص القاǼضدالتقدیرȄة للإخاضعة للسلطة ا أو تقیǽم مدȞ Ȑفایتهاقبولها من عدمها 

 ضǼط إجراءات المطالǼة بها وتحدید مǽعاد تقدǽمها وإبراز المعاییر المعتمد علیهاعلى المشرع التدخل ل وما
   .لتقدیرها مراعاة لحقوق المȞلف ǼالضرǼȄة

  خاتمة
لقرارات الصادرة عن Ǽمواجهة ا ت القانونǽة التي تسمح لهإن حȘ المȞلف ǼالضرǼȄة في الǼحث عن الآلǽا

قوق الاساسǽة التي Ȟرسها تحصیلها، من الح تالإدارة الضرȄبǽة في سبیل تأسǽس وعاء الضرǼȄة وȞذا إجراءا
ممارسة طلب مجال العام ل القانوني طارالإالتي تشȞل  ةجراءات الجǼائǽالإ من قانون  74المادة  Ǽموجبالمشرع 

في المرحلة الإدارȄة للمنازعة الضرȄبǽة، إذ تضمنت عدة أحȞام تتعلȘ أساسا Ǽشروȋ الاستفادة منه  إرجاء الدفع 
  .والآثار المترتǼة عنه

التي سبȘ وأن و  نقائصال سمحت لنا Ǽالوقوف على Ǽعض غیر ان الدراسة التحلیلǽة لمضمون هذه المادة 
التي المتكررة یتعلǼ Șالجانب الإجرائي ومنها ما ǽمس الجانب الموضوعي، رغم التعدǽلات  ما منها ،تطرقنا إلیها

توحي Ǽأن إلى درجة  ، مقارنة Ǽمضمون النص القدǽممن ممارسة هذا الإجراء أمرا في غاǽة التعقید تجعل ،مستها
  ،المشرع یتجه نحو تقییده بدلا من  تكرȄسه

لذلك یǼقى تدخل المشرع من أجل إعادة النظر في صǽاغة هذه المادة عن طرȘȄ مراجعة تشرȄعǽة هادفة 
ترفع اللǼس عن  تعلǽمات تفصیلǽة و من أجل توضǽح الغامض وتكملة الناقص منها عن طرȘȄ نصوص تنظǽمǽة 

  . القانونǽة Ǽعض المسائل
اء الدفع، إرجطلب Ǽالفصل في  الاختصاص ةمسأل احǽة الإجرائǽة یجب الأخذ Ǽعین الاعتǼارنفمن ال

مع تحدید  ،لتفعیل هذا الإجراء قاǼض الضرائبو  Ǽالنظر إلى غموض دور Ȟل من المدیر الولائي للضرائب
عن الشȞوȐ الأولǽة حسب ما ǽظهر من خصوصا وأن الطلب Ȟǽون مستقلا  سلطات Ȟل منهما وحدودها،

  .الحالǽة Ǽصǽاغتها )ج.إ.ق( 74المادة  مقتضǽات

                                                 
وهذا ما أخذ Ǽه المشرع المغرȃي، وطǼقه قضاء، أنظر في ذلك، حمید ولد الǼلاد، القضاء الاستعجالي في المادة الضرȄبǽة،  -  28

  .15، ص 2013، 12، الجزء 3نشرة قرارات محȞمة النقض، الغرفة الإدارȄة، السلسلة 
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أمام المدیر  جال بتلك الخاصة Ǽالتظلمرȃط هذه الآتحدید آجال تقدǽم الطلب بدقة خصوصا وأن المشرع 
خاصة إذا  على حقوق المȞلف ǼالضرǼȄة ǼالحفاǼ ، ȍالشȞل الذǽ ȑسمحوȞذا تقلǽصها إلى الحد المعقول الولائي،

  .ǽمȞن ان تهدد مصالحه المالǽة لا تحتمل التأخیر، Ȟان ینازع في أمور جدǽة
فعلى المشرع رفع القیود عن مجال ممارسة هذا الإجراء لǽشمل Ȟل المنازعات  أما من الناحǽة الموضوعǽة

  .التي لها علاقة بإجراءات تحدید وعاء الضرǼȄة وتأسǽسها وعدم تحدیدها في تلك الناتجة عن الرقاǼة الجǼائǽة
دید طبǽعتها ولو على سبیل المثال، ذلك أن اشتراطها وفقا لما ورد رفع اللǼس عن مسألة الضمانات وتح

النص علیها لا تخدم مصلحة المȞلف ǼالضرǼȄة بل على العȞس من ذلك تعزز من سلطات الإدارة خاصة في 
   .غǽاب معاییر دقǽقة تسمح بتقیǽمها وتقدیرها
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  العرȁي عالمحماǻة وترقǻة حقوق الإنسان في ال تطوȂر سبل

  ،طاهیر راǺح. د
  ،قسم القانون العام

 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

  .بجاǽة، الجزائر 06000بجاǽة،  جامعة
 tahir.rabah@yahoo.fr: البرȄد الإلكتروني

 
  

  :الملخص
تعرضت الدول العرǽȃة خلال القرنین  التاسع عشر والعشرȄن  لموجة من الاستعمار من طرف الدول 

حیث عانت  الأوروǽȃة، والتي قامت Ǽاستغلال ونهب ثرواتها و مواردها الطبǽعǽة، Ȟما حاولت طمس هوȄتها،
من تخلف Ȟبیر في شتى مجالات الحǽاة السǽاسǽة والاقتصادǽة والاجتماعǽة، وقامت هذه الشعوب بثورات  
ضد المستعمر Ȟللت  بتحقیȘ الاستقلال إثر ذلك  قامت هذه الدول بإنشاء جامعة الدول العرǽȃة أملا في 

  .Ȟنف الحرȄة والسلام تحقیȘ الوحدة العرǽȃة على Ȟافة المستوǽات و أن تعǽش شعوȃها في
بإنشاء اللجة العرǽȃة الدائمة لحقوق الإنسان والتي تولت  في بداǽة الأمر قامت جامعة الدول العرǽȃة

ȑي لحقوق الإنسان والذȃي المیثاق العرȃه مجلس الجامعة عام  إعداد المیثاق العرǽتضمن 2004صادق عل ،
مل على تحقǽقها،Ȟما تضمن إنشاء جهاز لمتاǼعة هذا مجموعة من الحقوق والحرȄات وتعهدت الدول Ǽالع

للمحȞمة العرǽȃة  بوضع النظام الأساسي 2013تنفیذه وهو اللجنة العرǽȃة لحقوق الإنسان، ثم قامت عام 
غیر أن المتتǼع لمسار هذه الدول في مجال حماǽة وترقǽة حقوق الإنسان . لحقوق الإنسان Ȟجهاز رقابي ثاني

اقیل وصعوǼات من ذلك عدم وجود وسط ملائم  والمتمثل في انعدام الدǽمقراطǽة، یجد Ǽأنه صادفته عدة عر 
إضافة إلى ضعف الأجهزة المȞلفة ǼمتاǼعة تنفیذ المیثاق، وتردȑ الوضع الاقتصادȑ لأغلب الدول العرǽȃة، 

في  وظهور صراعات داخلǽة وأزمات مختلفة بین هذه الدول، فȞل هذه العراقیل جعلت نظام حقوق الإنسان
  .هذه الدول منتقد مقارنة Ǽأنظمة حماǽة حقوق الإنسان في Ȟل من أوروǼا وأمرȞȄا

  :الكلمات المفتاحǻة
اللجنة العرǽȃة الدائمة لحقوق -الإصلاحات السǽاسǽة والاقتصادǽة -سبل تطوȄر حماǽة حقوق الإنسان

لمحȞمة العرǽȃة ل لنظام الأساسيا -اللجنة العرǽȃة لحقوق الإنسان- المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان -الإنسان
  .لحقوق الإنسان
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Moyens de développer la protection et la promotion des droits de l'Homme 
dans le monde arabe  

Résumé : 
Le Monde arabe a subit  une vague de colonialisme occidental pendant  le 19e  

et le 20e  siècle, qui a exploité ses richesses et a détruit la société. Ce colonialisme a 
engendré une dégradation totale sur tous les niveaux, politique, social, économique 
et culturel. 

Le monde arabe a fait d’énormes efforts  pour améliorer la situation en 
commençant par la création de la  ligue des États arabes qui a pris part dans le 
cadre de l’instauration et la promotion des droits de l’Homme, par la promulgation 
de la charte arabe des droits de l’Homme. cette dernière a consacré les droits et des 
libertés, et a instauré un mécanisme de contrôle nommé :« la commission arabe des 
droits de l’Homme » pour la mise en œuvre de cette charte, ainsi que le statut du 
tribunal arabe des droits de l’Homme pour encourager et renforcer la protection.  

Malgré tous ces efforts, les droits de l’Homme dans le Monde arabe restent 
critiqués par rapport à d’autres systèmes de protection notamment les systèmes 
Européen et Interaméricain. 
Mots Clés : 
Protection et  promotion des droits de l’Homme dans le Monde arabe- réformes 
politique et économique-charte arabe des droits de l’Homme-création les 
Mécanismes de contrôles- Commission et tribunal arabes des droits de l’homme. 
 

Means of developing the protection and promotion of human rights in the 
Arab world 

Abstract: 
The arab countries were colonized by the European countries during the 19th 

and 20th centuries which destroy the society and feat their wealth and natural 
resources, Arab people attacked them until to the independence, after that the Arab 
countries start to established the human rights in their constitution and legislation. 

The league of Arab states was created, later it adopted the Arab charter on 
human rights, which contain the rights and liberties’ and creation of Arab 
commission on human rights to control the execution of the charter, then the Arab 
human rights court regalement adopted to strengthen the control system. 

Despite all these efforts, human rights in the Arab world remain criticized in 
relation to other protection systems, particularly the European and Inter-American 
systems. 
Keywords:  
human rights in the Arab world Policy and economic reforms- creation the league 
of Arab states –adoption the Arab on human rights charter- Arab commission on 
human rights- the Arab human rights court. 
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  مقدمة
أضحت مسألة حقوق الإنسان في الوقت الراهن إحدȐ الاهتمامات الأساسǽة للمجتمع الدولي، وهذا 
Ǽالنظر إلى العدد الهائل من الإعلانات التي أصدرتها مختلف المنظمات الدولǽة والاتفاقǽات المبرمة في 

  .موضوع حقوق الإنسان إطارها إضافة إلى الندوات والمؤتمرات التي تعقد في مختلف مناطȘ العالم لدراسة
كبر المنظمات الدولǽة اهتماما بهذا الموضوع، حیث انصب اهتمامها منذ أتعتبر منظمة الأمم المتحدة 

زمن Ǽعید على هذه المسألة Ȟونها تندرج ضمن  إحدȐ مقاصدها، لهذا بذلت مجهودات معتبرة من أجل 
حیث أخرجته من طاǼعه الوطني وأصǼغت   ،1المختلفة حماǽة  و ترقǽة  حقوق الإنسان وحرȄاته الأساسǽة

علǽه طاǼعا عالمǽا من خلال مجموعة من الإعلانات التي أصدرتها والاتفاقǽات التي أبرمت في إطارها 
  .2 ناهǽك عن القرارات والتوصǽات التي أصدرتها أجهزتها المختلفة

نسان، قامت جامعة الدول تماشǽا مع هذه التطورات  الحاصلة في المجتمع الدولي في مجال حقوق الإ
، وقد Ȟ3لفت بإعداد مقترحات ومشارȄع اتفاقǽات العرǽȃة بإنشاء اللجنة العرǽȃة الدائمة لحقوق الإنسان والتي

، غیر أنّه لم یدخل حیز النفاذ 1994تمȞنت Ǽعد أمد طوȄل من إعداد المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان عام 
للانتقادات التي تعرض لها  والنقائص التي ظهرت فǽه،  لذلك تم Ǽسبب عدم تصدیȘ الدول علǽه، وهذا نظرا 

 ،  تضمن2008، ودخل حیز النفاذ عام 2004إعادة صǽاغته من جدید، وصادق علǽه مجلس الجامعة عام 
Ǽمختلف أنواعها المدنǽة والسǽاسǽة و الاقتصادǽة والاجتماعǽة والثقافǽة،  Ȟما  مجموعة من الحقوق والحرȄات،

، وهذا مواكǼة للتطور الحاصل في قصد متاǼعة تنفیذ المیثاق  لجنة حقوق الإنسان العرǽȃة اء تضمن إنش
وǼعد ذلك قامت جامعة الدول العرǽȃة بوضع النظام الأساسي . ال حماǽة وترقǽة حقوق الإنسانالعالم في مج

  .ǽة حقوق الإنسان، من أجل تدعǽم آلǽات الرقاǼة على حما2013للمحȞمة العرǽȃة لحقوق الإنسان عام 

                                                            

 1   Ȟسǽه في مؤتمر سان فرانسǽة المصادق علǽمة العدل الدولȞالنظام الأساسي لمحǼ Șخ    ومیثاق الأمم المتحدة والملحȄبتار
، Ǽموجب قرار الجمعǽة العامة للأمم المتحدة رقم 08/10/1962، وإنضمت الجزائر لمنظمة الأمم المتحدة في 5/5/1945

  .08/10/1962، صادر بتارȄخ )17- د(176
2Favoreu Louis, Gaia Patrick,.., Droits des libertés fondamentales, 1ér  éd Dalloz, Paris, 2000, 

p.68.  
المجهودات التي قامت بها جمهورȄة مصر العرǽȃة اثر المشاورات التي Ǽاشرتها  إلىجامعة الدول العرǽȃة   نشأتتعود فȞرة   3
Ǽة عام شأǽȃة ، 1943ن الوحدة العرǽȃة  جامعة الدول العرǽل في النهاȞخلتشȄصلاح الدین عامر،  :نظرأ، 29/03/1945 بتار

المتحدة،  الأمم إطارالهیئات الدولǽة خارج  –وȞالاتها المتخصصة  –المتحدة  الأمم -النظرȄة العامة: قانون التنظǽم الدولي 
  .455.، ص2002دار النهضة العرǽȃة ، القاهرة، 
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و حرȄاته حقوق الإنسان حماǽة الدول العرǽȃة في مجال جامعة  هذه الجهود التي قامت بهارغم 
حیث نجد نقصا مازال Ǽعیدا عن طموحات المواطن العرȃي،  الواقع وضع هذه الحقوق في  إلا أنّ الأساسǽة، 

فادحا في ممارسة Ǽعض الحقوق Ȟالسǽاسǽة والاقتصادǽة والاجتماعǽة، إذ لم ترق إلى المستوȐ المطلوب، 
  العرȃي؟ العالم في وترقیتها تطوȄر حماǽة حقوق الإنسانهي سبل  ما  :نتساءل وȃناءً على ذلك

  :تيوعلى ضوء ذلك تكون دراستنا لهذا الموضوع على النحو الآ
  إحداث إصلاحات سǽاسǽة و اقتصادǽة: أولا
  إحداث إصلاحات سǽاسǽة- 1
  إحداث إصلاحات اقتصادǽة - 2

  تطوȄر وتفعیل آلǽات حماǽة حقوق الإنسان على المستوȐ العرȃي: ثانǽا
  العرǽȃة الدائمة لحقوق الإنسانتوسǽع عمل اللجنة  - 1
 العرǽȃة تطوȄر عمل لجنة حقوق الإنسان - 2
 عرǽȃة لحقوق الإنسانالمحȞمة تفعیل ال - 3
 إصلاح جامعة الدول العرǽȃة - 4
  واقتصادǻة إحداث إصلاحات سǻاسǻة: أولا

 لا یتوقف على الانضمام إلى الاتفاقǽات الدولǽة المتصلة Ǽحقوق الإنسان، إن النهوض Ǽحقوق الإنسان
و تعدیل الدساتیر لتبني أحȞام هذه الاتفاقǽات، وإنّما أǼعد من ذلك، حیث أنّ حقوق الإنسان تتطلب وجود 

لذا یتطلب  وسط ملائم ومقبول  لممارستها وهو المجتمع الدǽمقراطي، وهذا ما لا نجده في الدول العرǽȃة،
لما یؤدǽه الاقتصاد من دور في  إحداث إصلاحات سǽاسǽة عمǽقة وأن یتǼع ذلك بإصلاحات اقتصادǽة نظرا

  .مجال حماǽة الحقوق والحرȄات خاصة الاجتماعǽة والاقتصادǽة منها
  إحداث إصلاحات سǻاسǻة -1

عانت الدول العرǽȃة من وǽلات الاستعمار خلال القرنین الماضیین لتجد نفسها في ما Ǽعد في 
حقوق الإنسان وحرȄاته  س سلǼا علىهذا الوضع انعȞو  صراعات داخلǽة جعل  عدم الاستقرار سید الموقف،

الأساسǽة،  لهذا Ȟان ینǼغي على هذه الدول إجراء Ǽعض الإصلاحات السǽاسǽة لحل هذه المشاكل ومواكǼة 
ذلك أن تردȑ وضعǽة   التطور الذǽ ȑشهده العالم في مختلف مجالات الحǽاة  لاسǽما مجال حقوق الإنسان،

حقوق الإنسان في هذه البلدان مرده أساسا إلى غǽاب الدǽمقراطǽة و ما  إنجر من ذلك من تضییȘ للحقوق 
والحرȄات، و قد تأخرت الدول العرǽȃة Ȟثیرا ،  وطال الانتظار إلى  انتفض الشارع أو ما  عرف Ǽالثورات 

ثاǼة الشرارة التي عجلت Ǽالإصلاحات السǽاسǽة في Ǽعض العرǽȃة أو الرǽȃع العرȃي، وȞانت هذه الثورات Ǽم
، حیث قامت ثورة  في تونس و التي 2011وȃداǽة عام  2010البلدان العرǽȃة وهذا بداǽة من أواخر عام 
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 4"زȄن العابدین بن علي" ، أدت إلى الإطاحة Ǽالنظام القائم آنذاك Ǽقǽادة الرئǽس 17/12/2010تعرف بثورة 
اب مجلس تأسǽسي لإعداد دستور للجمهورȄة التونسǽة، والذȑ تم إصداره في والتي Ȟللت Ǽانتخ

، Ȟما تم إجراء انتخاǼات تعددǽة برلمانǽة 5والحرȄات، تضمن إقرار العدید من الحقوق 23/01/2014
  .ورئاسǽة

 ȑس المصرǽالرئǼ مصر أطاحتǼ Ȑارك" قامت ثورة أخرǼة " حسني مȄوتم وضع دستور جدید للجمهور
، غیر أنّ الوضع 6المصرȄة، وتنظǽم انتخاǼات تعددǽة برلمانǽة ورئاسǽة، فاز بها الإخوان المسلمون  العرǽȃة

" محمد مرسي"عاد إلى سابȘ عهده، إثر قǽام الجǽش المصرȑ بإنقلاب عسȞرȑ على الإخوان وتم الزج Ǽالرئǽس 
فیها الفوز لأحد رموز النظام في السجن، و Ǽعد ذلك تم  إعداد دستور جدید وتنظǽم انتخاǼات رئاسǽة عاد 

  ". 'حسني مǼارك"الذȑ أعاد نسخ نظام ساǼقه " عبد الفتاح السǽسي"السابȘ وهو 
، 20117فبرایر  20وȞامتداد للثورات العرǽȃة الأخرȐ  قامت في المغرب حرȞة شǼابǽة تعرف ǼحرȞة 

Ȟة  والتي شǽمقراطǽة والدȄالحرǼ ةǼة والتي أثمرت بإحداث مطالǽȃبیرا على السلطات  المغرȞ لت ضغطا
.8إصلاحات سǽاسǽة  أفضت إلى إصدار دستور جدید Ȟǽرس حقوقا و واجǼات لم تكن موجودة من قبل

                                                            
لعام  277العددهاجس متأصل ومسار متعثر، مجلة المستقبل العرȃي، : عدȑ، التجرȃة الدǽمقراطǽة في تونسرنا العاشورȑ س  4

 www.caus.org.ib, le 11/09L17 .163و 162.ص ص  ، المرȞز العرȃي للوحدة والدراسات، بیروت لبنان،2012
21h00     

، حیث أكد          49إلى الفصل  21تضمن دستور الجمهورȄة التونسǽة الحقوق والحرȄات في الǼاب الثاني من الفصل  5
على المساواة بین المواطنین والمواطنات في الحقوق والواجǼات، ثم سرد مختلف الحقوق المدنǽة والسǽاسǽة والاقتصادǽة 

  ،26/01/2014مجلس التأسǽسي، یوم دستور الجمهورȄة التونسǽة، ال والاجتماعǽة،
 www.constituteproject.org 
6 Nathalie Bernard Maugiron , les réformes constitutionnelles dans les pays arabes en transition, 

le 10/10/2017 à 19h00. www.iemed.orgp. 55. In:   
وما  22. ص، 444العدد الحصیلة والمستقبل، مجلة المستقبل العرȃي، :  محمد الاخصاصي، الإصلاحات في المغرب  7

     Ǽ.www.caus.org.ib, le 11/09L17 à 21h00عدها
،  حیث 40إلى الفصل  19نص دستور المملكة المغرǽȃة على الحرȄات والحقوق الأساسǽة في الǼاب الثاني من الفصل    8

أكد على تمتع الرجل والمرأة على قدم المساواة Ǽالحقوق والحرȄات المدنǽة والسǽاسǽة والاقتصادǽة والاجتماعǽة والبیئǽة الواردة في 
قیȘ المناصفة بین الرجال والنساء وتحدث لهذا الغرض هیئة للمناصفة ومȞافحة أشȞال التمییز،  هذا الǼاب، تسعى الدولة إلى تح
مȞرر  5964، ج ر عدد 29/07/2011، صادر بتارȄخ 1.11.91، ظهیر شرȄف رقم 2011دستور المملكة المغرǽȃة لعام 

 www.mcrp.gov.ma،   30/07/2011لیوم 
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بإجراء حزمة من الإصلاحات شملت   فǽما قامت الجزائر هي الأخرȐ خشǽة إمتداد المد الثورȑ العرȃي،
، انتهاء بتعدیل الدستور عام 9تعدیل قانون الانتخاǼات و قانون الأحزاب السǽاسǽة، قانون الجمعǽات

، وقامت دول أخرȐ بإجراء Ǽعض الإصلاحات هي الأخرȐ تندرج في إطار تكرȄس الحقوق 201610
في دول الخلیج قامت سُلطنة عمان بǼعض والحرȄات الأساسǽة للمواطن في Ȟل من الǽمن والأردن، و 

الإصلاحات السǽاسǽة، Ȟما قامت دول أخرȐ بإصلاحات مست حقوق المرأة Ǽالسماح لها ǼالمشارȞة في 
  .11الاستحقاقات الانتخابǽة

الخناق الذȑ إنّ إندلاع مثل هذه الثورات والانفجار الاجتماعي أو الشارع العرȃي Ȟان Ȟرد فعل عن 
حیث قامت ǼالتضییȘ على ممارسة الحقوق والحرȄات  على الحقوق والحرȄات،لعرǽȃة مارسته الأنظمة ا

، ورغم الإصلاحات التي Ǽاشرتها أغلب 12الدǽمقراطي الحȞم غیر  خاصة السǽاسǽة Ǽسبب النظام التسلطي و
وإنشاء  الدول العرǽȃة  والتي مست أساسًا إقرار الحقوق  والحرȄات السǽاسǽة خاصة  حȘ الانتخاب والترشح

  . الأحزاب السǽاسǽة  وغیرها من الحقوق في الدساتیر
هذه الشعوب تقǼع على  إلى تطلعات الجماهیر العرǽȃة، حیث Ǽقیت  هذه الإصلاحات لم ترق  نّ إلا أ

الحقوق شȞلǽة فقط حیث لم ترق إلى المستوȐ  ممارسة هذه Ǽقیت فǽما، غیر الدǽمقراطǽةوقع الأنظمة 
إذ عرفت حرȄة . زȄن الواجهة أȑ الظهور Ǽمظهر دولة القانون ǼالنسǼة للخارجفالجدید هو ت. المطلوب

التجمهر والعمل النقابي وحرȄة الصحافة، وحقوق المرأة والطفل مضاǽقات Ȟبیرة إلى غیر ذلك من 
  .الممارسات، وهذا ما أبرزته المنظمات الحقوقǽة الوطنǽة والدولǽة في تقارȄرها

بتعمیȘ الإصلاحات والمضي قدما من أجل تكرȄس مبدأ ه الدول القǽام هذذلك یتطلب من على  بناءً 
التداول على السلطة فعلǽا، الذȞǽ ȑون دافعا أساسǽا للأحزاب للتنافس على أحسن الحلول للنهوض Ǽحقوق 
الإنسان وحرȄاته الأساسǽة، وهذا ما لم نسجله في هذه الإصلاحات، فالملك المغرȃي حافظ على سلطاته في 

، Ȟما تم ترȞیز السلطة في الجزائر بید الرئǽس في التعدیل الأخیر 2014ور الجدید الصادر عام الدست
للدستور، والذȑ تتولى تعینه قوȐ خفǽة نافذة داخل النظام، فمن غیر المعقول تصور انتخاب رئǽس 

ن المؤسسة الجمهورȄة في الجزائر  غیر الرئǽس المزȞى من طرف السلطة في الوقت الراهن وǼالتحدید م
                                                            

9 -Nathalie Bernard Maugiron , op. cit, p. 53. 
 32، الذȑ نص على الحقوق والحرȄات من المادة Ǽ2016اشرت الجزائر سلسلة من الإصلاحات Ȟللت بتعدیل الدستور عام  10

تنص على المساواة، فǽما نصت المواد الأخرȐ على الحقوق المدنǽة والسǽاسǽة  32، حیث نجد المادة 73إلى المادة 
، الصادر Ǽموجب مرسوم رئاسـي 1996الدǽمقراطǽة الشعبǽة  الجمهورȄة الجزائرȄةدستور  والاقتصادǽة والاجتماعǽة والثقافǽة، 

 2008و  2002معدل ومتمم  08/12/1996، صادر بتارȄخ 76، ج ر عدد 7/12/1996المؤرخ في 96/438رقم 
 .2016و

 .100-85. ، ص ص384العدد  إبراهǽم البداوȑ، تفسیر العجز الدǽمقراطي في الوطن العرȃي، مجلة المستقبل العرȃي،  11
www.caus.org.ib, le 11/09L17 à 21h00     

12 MAHIUO Ahmed, la charte arabe des droits de l’homme, in : https://blogavocat.fr/sites.p.2.  
le 20/10/2017 à 21h00. 
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Ȟما . إلى الحȞم والذȑ یجسد النظام السابȘ" عبد الفتاح السǽسي"العسȞرȄة، والأمر نفسه في مصر حیث عاد 
حافظ الملوك في دول الخلیج العرȃي Ǽسلطاتهم Ȟاملة، وتشبث الرئǽس السورǼ ȑمنصǼه رغم الدمار الذȑ مس 

  . Ǽلاده
العرǽȃة، فالصراع على الكرسي أصǼح سید الموقف Ȟل هذا ما صنعته العقلǽة المتحجرة لحȞام الشعوب 

  رادة الشعبǽة ساهمفي هذه الدول، فمن وصل إلى الحȞم لا یرȄد أن یتنازل عنه، رغم سنهم المتقدم، فغǽاب الإ
  .في  ضعف منظومة الحȞم مما جعل هذه الدول عرضة للتدخلات الأجنبǽة

التقدم  العامل الاقتصادȑ دور مهم في مجال النهوض Ǽحقوق الإنسان، ذلك أنّ  یؤدȑإحداث-2 
 Șتوفیر مرافȞ ة منهاǽات المواطنین خاصة الاجتماعǽة حاجǽللدولة یجعل منها دولة قادرة على تلب ȑالاقتصاد

لا تستطǽع توفیر  ، أما الدولة المتخلفة فإنهاالخ...التعلǽم والمرافȘ الصحǽة، ومناصب العمل ووسائل الترفǽه 
مثل هذه الحاجǽات مما یجعل المواطنین في هذه الدولة  لا یتمتعون Ǽالحقوق الاقتصادǽة والاجتماعǽة 

  .والثقافǽة ǼشȞل Ȟامل
وعلى إعتǼار أنّ الدول العرǽȃة عانت خلال الفترة الاستعمارȄة من تخلف Ȟبیر نتیجة تعرضها لنهب 

ستمرت المعاناة مع تحقیȘ استقلالها من تǼعǽة اقتصادǽة للدول ثرواتها من طرف الاستعمار الغاشم، وا
  .المتقدمة، فأغلب هذه الدول تعاني تخلف اقتصادȑ والذȑ انعȞس سلǼا على الأوضاع الاجتماعǽة

ǽقوم اقتصاد الدول العرǽȃة على الثروات الطبǽعǽة وهي البترول والغاز والفوسفات و مثال ذلك دول 
ئر، ولیبǽا، والمغرب وتونس وقطاع الخدمات Ȟالسǽاحة Ȟمصر مثلا، فاعتمادها على الخلیج العرȃي، والجزا

المصدر الوحید للدخل جعلها عرضة لعدة أزمات اقتصادǽة ومالǽة Ǽسبب تراجع أسعار هذه المواد في السوق 
انتشار  الدولǽة مثل البترول والغاز، وتراجع عائدات السǽاحة Ǽسبب الظروف الأمنǽة المتدهورة،  نتیجة

الإرهاب في هذه المنطقة Ȟمصر مثلا، Ȟل هذا انعȞس سلǼا على الوضع الاجتماعي لهذه الدول، إذ ارتفع 
معدل التضخم، Ȟما عرفت القدرة الشرائǽة تراجعا Ȟبیرا، Ȟل هذا أثر سلǼا على الحقوق الاجتماعǽة 

  .والاقتصادǽة والثقافǽة لهذه البلدان
Ǽاقتصادها قصد التخلص من التǼعǽة الاقتصادǽة للخارج  من خلال حاولت معظم هذه الدول  النهوض 

اعتماد إصلاحات اقتصادǽة، بهدف تنوǽع الاقتصاد الوطني والقضاء على الǼطالة والفقر والفوارق الاجتماعǽة 
، لكن رغم ذلك مازالت هذه الدول تعاني من التǼعǽة Ǽسبب إعتمادها على 13من خلال التوزȄع العادل للثروة

رȄع البترولي ǼالنسǼة لأغلب الدول الجزائر، دول الخلیج، أو السǽاحة ǼالنسǼة للدول الأخرȞ Ȑمصر ال
والمغرب، لكن هناك تفاوت من حیث المستوȐ المعǽشي بین هذه الدول  حیث أنّ  دول الخلیج أحسن ȞǼثیر 

ال التنمǽة الاقتصادǽة من دول شمال إفرȄقǽا، إذ تمȞنت Ǽعض دول الخلیج من  قطع أشواطا معتبرة في مج
، أما Ǽقǽة الدول مثل مصر والمغرب والجزائر فهي تعǽش على وقع 14مثل الإمارات العرǽȃة والسعودǽة وقطر

                                                            
13 MAAZOUZ, Economie du Monde Arabe, in: www.e-tahero.net/cours/economie, P.15.                
le 20/10/2017 à 21h00.  
14 MAZOUZI, Op. Cit, p. 18. 
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الأزمة المالǽة  Ǽسبب تدني أسعار البترول وتراجع عائدات النشاȋ السǽاحي، ورغم الإجراءات والتدابیر 
  .الأزمة مازالت قائمةالمتخذة للحد من وقع هذه الأزمة إلا أنّ أثار 

لهذا یتطلب من هذه الدول وضع استرتیجǽة اقتصادǽة طوȄلة المدȐ  من أجل النهوض Ǽالاقتصاد 
وإحداث تنمǽة شاملة وȞاملة، وإقامة تعاون بین هذه الدول في المجال الاقتصادȑ وغیره من المجالات وهذا 

هذا سȞǽون له انعȞاس ایجابي على وضعǽة نتیجة وجود عناصر التكامل بین اقتصادǽات هذه الدول، وȞل 
  .حقوق الإنسان في العالم العرȃي

  تفعیل وتطور آلǻات حماǻة حقوق الإنسان على المستوȎ العرȁي :ثانǻا
جامعة الدول العرǽȃة بوضع المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان الذȑ أقر مجموعة من الحقوق  قامت
ونص على جهاز رقابي یتمثل اللجنة العرǽȃة لحقوق الإنسان، إضافة وضع النظام الأساسي  والحرȄات،

  .للمحȞمة العرǽȃة لحقوق الإنسان
  اللجنة العرǻȁة الدائمة لحقوق الإنسان توسǻع عمل-1

لحقوق الإنسان حیث لم یرد أȑ نص  ولا أǽة إشارة  لم تول الجامعة العرǽȃة في بداǽة نشأتها إهتماما
في الدیǼاجة Ǽشأن حقوق الإنسان، عȞس المنظمات الدولǽة الأخرȐ وهذا راجع إلى الظروف  التارȄخǽة التي  
ظهرت فیها، لكن Ǽمرور الزمن بدأت الجامعة تهتم بهذه المسالة، وȞانت البداǽة بإنشاء اللجنة العرǽȃة الدائمة 

، أسندت لها مهمة وضع 03/09/1968بتارȄخ  2443/48نسان، وهذا Ǽموجب القرار رقم لحقوق الإ
  .اقتراحات وǼحوث مشارȄع الاتفاقǽات والتي یتعین موافقة مجلس الجامعة

تعتبر هذه اللجنة هیئة ذات طاǼع سǽاسي تعمل تحت وصاǽة ورقاǼة مجلس جامعة الدول العرǽȃة، 
ذا ما یجعل هذه اللجنة تختلف Ȟثیرا عن تلك المنشأة في إطار تتكون من ممثلي الدول الأعضاء، ه

المنظمات والاتفاقǽات الدولǽة الأخرȐ، التي تتكون من شخصǽات لها خبرة في مجال حقوق الإنسان وتتمتع 
  .Ǽالاستقلالǽة في أداء عملها مثل اللجنة الأوروǽȃة لحقوق الإنسان ساǼقا، واللجنة الأمرǽȞȄة لحقوق الإنسان

القضǽة (صبّ عمل هذه اللجنة في بداǽة الأمر على أوضاع حقوق الإنسان في الأراضي المحتلةان
، على إعتǼار أن القضǽة الفلسطینǽة هي قضǽة محورȄة ǼالنسǼة للدول العرǽȃة، غیر أنّه في )الفلسطینǽة

ن، الذȑ صادق السنوات الأخیرة قامت بǼعض المجهودات أفضت إلى صǽاغة المیثاق العرȃي لحقوق الإنسا
، غیر أنّ هذا المیثاق تم تعدیله Ǽسبب الثغرات والنقائص التي ظهرت علǽه، 1994علǽه مجلس الجامعة عام 

یتضح من Ȟل ما تقدم Ǽأنّ عمل هذه اللجنة محدود جدا، لذا یتطلب . 2004لیتم إصدار نسخة جدیدة عام 
 .نسانإعادة النظر في عملها حتى تكون دعامة قوǽة لحماǽة حقوق الإ
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  لجنة حقوق الإنسان العرǻȁةتطوȂر دور -2
تنشأ لجنة :( من المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان بنصها على أنّـه 45تم إنشائها إستنادا لنص المادة 

 ȑالاقتراع السرǼ عة أعضاء  تنتخبهم الدول الأطراف في هذا المیثاقǼة  تتكون من سǽȃة لحقوق العرǽȃ15)عر ،
اق اللجنة Ȟآلǽة لمتاǼعة تنفیذ المیثاق من طرف الدول الأعضاء، وهذا أسوة Ǽالاتفاقǽات الدولǽة لقد اختار المیث

المتصلة Ǽحقوق الإنسان الساǼقة على المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان، Ȟالعهد الدولي للحقوق المدنǽة 
  .والسǽاسǽة، والاتفاقیتین الأوروǽȃة والأمرǽȞȄة لحقوق الإنسان

من ذات المیثاق تعهدت الدول الأطراف على توفیر الضمانات لأعضائها وهي  47ة إستنادا للماد
الحصانة لحمایتهم من Ȟل المضاǽقات وأشȞال الضغط  المعنوǽة والمادǽة أو من أǽة متاǼعة قضائǽة Ǽسبب 

  . 16موقفهم أو تصرȄحاتهم أثناء قǽامهم Ǽمهامهم
لأعضاء اللجنة و المتمثلة في الحصانة  یتضح من هذا النص أنّ المیثاق  أعطى ضمانات مهمة

والحماǽة من Ȟل المضاǽقات وأشȞال الضغط المعنوǽة والمادǽة أو من أǽة متاǼعة Ǽسبب موقفهم            
أو تصرȄحاتهم أثناء قǽامهم Ǽمهامهم، فهذه الضمانات تشȞل حافزا Ȟبیرا و قوǽا للجنة وأعضائها في أداء 

  .Ȟام المیثاقالدور المنوȋ لها Ǽموجب أح
من ذات المیثاق فقد نصت على إختصاصات اللجنة والمتمثلة في دراسة التقارȄر  48أما المادة 

الدورȄة التي تقدمها الدول الأطراف Ǽشأن التدابیر المتخذة لتنفیذ الحقوق المقررة في المیثاق، وǽȃان التقدم 
الدراسة Ǽحضور ممثل الدولة المعنǽة، وهذا خلال  المحرز للتمتع بها للأمین العام للجامعة العرǽȃة وتتم هذه

  .17سنة من دخول المیثاق حیز النفاذ ثم Ǽعد ذلك تقدم الدول تقارȄرها Ȟل ثلاث سنوات
نلاحظ Ǽأنّ المیثاق منح إختصاص وحید للجنة وهو دراسة التقارȄر التي تقدمها الدول الأطراف فقط، 

فهذا الأسلوب الوحید المتǼع  لا یثني عن متاǼعة تنفیذ المیثاق، وقد أثبتت التجارب الساǼقة  وهنا مȞمن الخلل،
أȑ الاتفاقǽات المتصلة Ǽحقوق الإنسان والتي إعتمدت هذا الأسلوب  من ذلك العهد الدولي للحقوق المدنǽة 

لا  نقص Ȟون هذه التقارȄر أو ǽشوǼه أسلوب عمل اللجنة من خلال التقارȄر Ȟǽتنفه إنّ والسǽاسǽة وغیرها، 
هذه التقارȄر غیر Ȟافǽة لتشخǽص الوضع العام لحقوق  Ȟما أنّ  ،تعȞس الوضع الحقǽقي في أغلب الأحǽان

ذلك أنّ الدول Ȟثیرا ما تقدم تقارȄر لا تبرز فǽه مختلف العیوب  والانتهاكات أȑ تقوم   ،الإنسان في الدولة
ر تأخرها في تنفیذ الالتزامات بوجود صعوǼات مالǽة وتقنǽة في تطبیȘ بإخفاء  الحقائȞ ،Șما أنها غالǼا ما تبر 

                                                            
 المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان الذȑ اقره مجلس جامعة الدول العرǽȃة على مستوȐ القمة السادسة عشر بـمن  45 المادة 15

، ج 11/02/2006مؤرخ في  62- 06، صادقت علǽه الجزائر Ǽموجب مرسوم رئاسي رقم 2004مایو  23- 22تونس ما بین 
  .15/02/2006، لیوم 8ر عدد 

  .من ذات المیثاق 48 ادةمال 16
ومدȐ هذه  حسن سعد سند، الحماǽة الدولǽة لحȘ الإنسان في السلامة الجسدǽة مقارنة بها في ظل أحȞام الشرȄعة الإسلامǽة  17

  .179. ، ص2004الحماǽة في مصر، الطǼعة الثانǽة، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، 
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، فغǽاب الطعون الفردǽة والشȞاوȑ بین الدول یجعل إختصاصات هذه اللجنة محدودة جدا، وإنّ 18هذا المیثاق
لم نقُل معدومة الإختصاص، وإنطلاقا من هذا یتطلب توسǽع إختصاصات هذه اللجنة من أجل ضمان 

  .ممارسة اختصاصاتها الفعالǽة في
  المحȜمة العرǻȁة لحقوق الإنسانتفعیل -3

Ǽسلطنة عُمان، ونشیر إلى أنّ هذا النظام لم یدخل  10/10/2013تم إعتماد نظامها الأساسي بتارȄخ 
ǽمȞننا القول Ǽأنّ هذه المحȞمة تعتبر إنجاز  حیز النفاذ، وȃذلك لم یتم تنصیب هذه المحȞمة وفي إنتظار ذلك،

مادة،  28مهم في سبیل تطوȄر وترقǽة حماǽة حقوق الإنسان وحرȄاته الأساسǽة، و تضمن نظامها الأساسي 
تنشأ في إطار جامعة الدول العرǽȃة محȞمة عرǽȃة :( حیث نصّت المادة الثانǽة من هذا النظام على أنّه

مستقلة تهدف إلى تعزȄز رغǼة الدول الأطراف في تنفیذ إلتزاماتها في مجال لحقوق الإنسان بوصفها هیئة 
على أنّ المحȞمة تتشȞل من سǼعة قضاة من مواطني الدول  7ونصّت المادة . 19)حقوق الإنسان وحرȄاته

  .20 قاضǽا بناء على طلب المحȞمة وǼموافقة الجمعǽة العامة 11الأطراف وȄجوز زȄادته إلى 
ینǼغي أنّ تتوفر في المترشحین لهذا المنصب Ǽعض الشروȋ منها أن Ȟǽون من الشخصǽات المشهود 
لها Ǽالنزاهة  والإلتزام Ǽالقǽم الأخلاقǽة العالǽة، إضافة إلى الكفاءة  والخبرة في مجال العمل القانوني أو 

قضائǽة أو القانونǽة في دولتهم القضائي، وأن تتوفر فیهم المؤهلات المطلوǼة للتعیین في أعلى المناصب ال
  .21وǽفضل من لدǽه خبرة في مجال حقوق الإنسان

من ذات النظام على تتمتع القضاة Ǽالحصانات وغیرها من الامتǽازات  15و  14ونصت المادتان 
على ولاǽة المحȞمة Ǽالنظر في أǽة منازعة ناشئة عن 16، فǽما نصت المادة 22وعلى استقلالهم وتفرغهم

سیر المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان أو أȑ اتفاقǽة عرǽȃة أخرȐ في مجال حقوق الإنسان تكون تطبیȘ وتف
  شروȋ قبول الدعوȐ  18، وحددت المادة 23الدولة المتنازعة طرفا فیها

من المیثاق على إختصاصات اللجنة،  حیث تنظر في الدعوȐ بین الدول الذȑ   19نصت المادة 
نتهاك أحد حقوقه من طرف دولة أخرȞ ،Ȑما ǽمȞن للمنظمات الوطنǽة غیر Ȟǽون أحد مواطنیها قد تعرض لإ

  . 24الحȞومة Ȟذلك  أن تتأسس في الدعوǼ Ȑشرȋ قبول الدولة المعنǽة بهذا الاختصاص مسǼقا أو لاحقا

                                                            
18 MAHIOU Ahmed, op.cit ,    p. 5.  

من طرف مجلس الجامعة على مستوȐ  المعتمد في الǼحرȄن الإنسانللمحȞمة العرǽȃة لحقوق  الأساسيالنظام  من 2المادة   19
   à 20h00  www.lasportal.org/ar le 20/10/2017،26/03/2013بتارȄخ  )24(، دع 573القمة رقم 

  .نفسهالنظام  من 7المادة     20
   .نفسهالنظام من  7 المادة  21
  .من النظام نفسه 15و  14المادة   22
  .من النظام نفسه 16المادة   23
  .من النظام نفسه 19و  18المادة   24
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وتختص  المحȞمة Ȟذلك بتقدǽم أراء استشارȄة حول مسألة قانونǽة ذات صلة Ǽالمیثاق، أو أȑ إتفاقǽة 
ة Ǽحقوق الإنسان، وتسبب المحȞمة ما تصدره من أراء استشارȄة، وȞǽون لكل قاض الحȘ في عرǽȃة متعلق

  .25من النظام الأساسي للمحȞمة 21إصدار رأȑ منفرد استقلالا عن رأȑ المحȞمة وهذا إستنادأً للمادة 
  :Ǽاستقراء هذه النصوص نبدȑ الملاحظات الآتǽة

قفزة نوعǽة  ودعامة أساسǽة  وقوǽة في إطار حماǽة حقوق  إنّ إنشاء محȞمة عرǽȃة لحقوق الإنسان، ǽعد-
  .الإنسان، وشȞل من أشȞال ترقǽة حماǽة حقوق الإنسان

إنّ هذه الهیئة تتمتع Ǽالاستقلالǽة، Ȟما ǽمتع القضاة Ǽالاستقلالǽة  والحصانات وǼȃعض الإمتǽازات، ǽعتبران -
وȋ الدول، تǼقى الممارسة لتأكید جدǽة هذه ضمانات مهمة في مجال أداء القضاة لمهامهم Ǽعیدًا عن ضغ

  .Ȟما تتمتع المحȞمة Ǽالاستقلالǽة في مجال إعداد المیزانǽة. النصوص
إنّ الإختصاصات الممنوحة للمحȞمة محدودة في مجال التصدȑ لانتهاكات حقوق الإنسان من طرف -

ن الدول دون السماح للأفراد الدول الأطراف في النظام الأساسي للمحȞمة، حیث تم حصرها في الشȞاوȑ بی
  ȑاوȞس في الشǽالتأسǼ ةǽومȞة غیر الحǽما سمحت للمنظمات الوطنȞ ،أو الطعون أمامها ȑاوȞم الشǽبتقد
Ǽشرȋ قبول الدولة الطرف مسǼقا أو لاحقا، وهذا ما قد ǽعطل هذا الإجراء، و ینقص من فاعلǽة هذا الجهاز 

  . القضائي
على غǽاب إرادة سǽاسǽة حقǽقǽة ونǽة صادقة في ترقǽة حماǽة حقوق  هذا إنّ دّل على شيء وإنّما یدل

الإنسان، ذلك أنّ إسقاȋ الطعون الفردǽة ǽعتبر نقصا فادحا في النظام  الأساسي للمحȞمة یتطلب تدارȞه في 
اقرب وقت،  وȄبدو أنّه Ȟان ممنهجا على إعتǼار أنّ الدول العرǽȃة لا تسمح  Ǽمقضاتها من طرف مواطنیها 

مام جهات قضائǽة خارجǽة، وفي الأخیر نقول Ǽأنّ هذا الجهاز ǽعȞس توجه أنظمة الحȞم العرǽȃة التي تتحȞم أ
  .في زمام الأمور ولا تعطي أȑ فرصة في الحرȄة لأفرادها

أما في ما یخص الشروȋ  المطلوǼة لتقدǽم الشȞاوȑ فقد حددها النظام Ȟما هو معمول Ǽه في سائر 
إستنفاذ طرق : المتصلة Ǽحقوق الإنسان، Ȟالعهد الدولي للحقوق المدنǽة والسǽاسǽة، وهيالاتفاقǽات الدولǽة  

مرور ستة أشهر من صدور الحȞم الǼات، فهي شروȋ  -عدم عرض النزاع أمام هیئة إقلǽمǽة-الطعن الداخلǽة
 .26منطقǽة تتطابȘ مع ما هو موجود في الاتفاقǽات الدولǽة  المتصلة Ǽحقوق الإنسان

  جامعة الدول العرǻȁة إصلاح-4
تعدیل رغم ظهور معطǽات  أȑ، ومن ذلك التارȄخ لم ǽعرف میثاقها 1945نشأت هذه الجامعة عام 

Ȟانت هناك عدة محاولات لإصلاح الجامعة العرǽȃة   الإطارجدیدة تستدعي مراجعة هذا المیثاق، وفي هذا 
حقǽقǽة في الإصلاح وتضارب مصالح الدول هذه المحاولات Ǽاءت Ǽالفشل، وهذا نتیجة غǽاب إرادة  إلا إنّ 

                                                            
  .من النظام نفسه ادةمال  25
  .من النظام نفسه 18المادة   26
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من جهة أخرȐ خاصة فǽما یتعلǼ Șاقتراح تقدمت Ǽه الجزائر والمتمثل في التداول على منصب الأمین العام 
  .للجامعة والذȑ ترفضه مصر في Ȟل مرة

لكن ما ǽمȞن قوله في هذا الإطار هو أن الجامعة Ǽحاجة إلى إصلاح هȞǽلي و وظǽفي لمواكǼة 
الحاصل في العالم العرȃي والعالم ȞȞل، خاصة فǽما یتعلȘ بدور هǽاكل الجامعة، في مجال النهوض  التطور

میثاق الجامعة لم یتضمن أǽة إشارة في مجال حماǽة حقوق  حیث أنّ . Ǽحقوق الإنسان وحرȄاته الأساسǽة
ماǽة حقوق Ȟأحد تعدیل هذا المیثاق والنص على ح یتطلبالإنسان ودور هǽاكل الجامعة في ذلك، لهذا 

 عتǼار أنّ إ وهذا الأمر جد مهم على  .أهداف الجامعة وإعطاء دور أو مهام لأجهزة الجامعة في هذا المجال
  .الجامعة ة تخضع لإشراف الجامعة وǼالتحدید مجلسأȞل الأجهزة المنش

  خاتمة
الدول العرǽȃة عملت على النص على حقوق الإنسان في جامعة  أنّ  یتضح من خلال Ȟل ما تقدم

الحقوق الدستورȄة، ووضع Ǽعض الهیئات للرقاǼة على هذه Ȟما وضعت تشرȄعات تكرس حماǽة  ،دساتیرها
  .الوطنيعلى المستوȐ  حماǽة حقوق الإنسان

قتصادǽة الذȑ تضمن عدة حقوق مدنǽة وسǽاسǽة وا Ȟما قامت بإصدار المیثاق العرȃي لحقوق الإنسان
، وتم الإنسانلمتاǼعة تنفیذ المیثاق والمتمثلة في اللجنة العرǽȃة لحقوق  آلǽة Ȟما وضعت واجتماعǽة وثقافǽة، 
  .عرǽȃة لحقوق الإنسانالمحȞمة لتدعǽم هذه الآلǽة Ǽا

هذه النصوص غیر  Ǽأنّ  المجال یجدفي هذا  لعالم العرȃيا حقوق الإنسان في المتتǼع لمسار غیر أنّ 
فحقوق الإنسان تنهك هنا  ،والآلǽات غیر فعالة لضمان حماǽة حقوق الإنسان على المستوȐ العرȃي ،Ȟافǽة
وهو  ،بها هذه الدول لم تمس جوهر المشȞلةالإصلاحات التي قامت  Ȟما أنّ على مرأȐ العالم، و  وهناك

مبدأ التداول  Ȟرسواولم ǽ حتفظوا Ǽسلطاتهمإالدول العرǽȃة  مختلف ملوك ورؤساء عتماد الدǽمقراطǽة، حیث  أنّ إ 
 أضحىالذȑ  أنهȞتها الصراعات الداخلǽة والإرهابهذه الدول  نّ إف ، زȄادة على Ȟل هذا. فعلǽا على السلطة

نعȞس سلǼا على حقوق إمما زاد من تردȑ أوضاع هذه الدول والذȑ  ،الدول العرǽȃة أنحاءمتفش في جمǽع 
  .الإنسان

على  الإنسانتساهم في النهوض Ǽحقوق  أنالاقتراحات التي ǽمȞن  نبدǼ ȑعضما تقدم  وȃناءً على
   .:، في ما ǽأتيالمستوȐ العرȃي

الفصل بین وهذا من خلال التكرȄس الفعلي لمبدأ التداول على السلطة، و  ،تعمیȘ الإصلاحات السǽاسǽة -1
 .السلطة القضائǽة في Ȟل دولة من الدول العرǽȃة ستقلالǽةإ، وتكرȄس السلطات العامة للدولة

 .ر آلǽات الرقاǼة الوطنǽة لحقوق الإنسانȄتطو  -2

ȞȞل، من  لمإصلاح جامعة الدول العرǽȃة تماشǽا مع التطورات الحاصلة في المجتمعات العرǽȃة والعا   -3
تتولى رصد هǽاكل جدیدة  ستحداثإ و  تعدیل میثاقها وإدراج موضوع حقوق الإنسان في المیثاق، خلال

  . نتهاكات حقوق الإنسانإ
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الشȞاوȑ ستحداث إمن خلال  ،الإنساناللجنة العرǽȃة الحقوق المعتمدة من طرف  تنوǽع أسالیب الرقاǼة -4
  .نتهاكات حقوق الإنسانإالتحقیȘ في  واجراء ،الطعون الفردǽةبین الدول و 

 ،لمستجدات في مجال حماǽة الحقوق والحرȄاتوتنقǽح نظامها Ǽما یتماشى وا المحȞمة العرǽȃةتنصیب  -5
  .روح ǼلاهȞǽل مجرد فهي  وإلا ، لǽة في ممارسة هذه المحȞمة لاختصاصهااالفعتكرȄس جل أمن 

وإدراج  لمȞافحة الإرهاب الذȑ أضحى ǽشȞل هاجسا Ȟبیرا في ممارسة حقوق الإنسان،وضع إستراتیجǽة  -6
ق الإنسان في الأجǽال حقوق الإنسان ضمن برنامج منظومة الترǽȃة والتعلǽم من أجل ترسیخ مǼادئ حقو 

  .  القادمة
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 لكǻة المستثمر الأجنبيمفي حماǻة الدولǻة والمǺادئ  ضماناتالدور 
  

                                        ،"أ"قسم  أستاذ مساعد Ǻقة حسان،
  مخبر الǼحث حول فعلǽة القاعدة القانونǽة، 

  Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 
    .، بجاǽة، الجزائر06000جامعة بجاǽة، 

                                                                        hacenbekka@gmail.com :البرȄد الإلكتروني
       

  :ملخصال
حیث تحرص المنظمات الدولǽة ، لآلǽات الدولǽة دور Ȟبیر في ضمان وحماǽة الاستثمارات الأجنبǽةتلعب ا

، دون تمییز بین الدول موحدة لمعاملة الاستثمارات ر على وضع قواعد قانونǽةلاستثمالدولǽة لتفاقǽات االاو 
بین المصالح المتعارضة في محاولة تحقیȘ التوازن  ینصب Ȟل ذلك. المصدرة للاستثمار والدول المضǽفة له

ازدǽاد عدد القضاǽا المطروحة أمام هیئات یجد تفسیره في هذا التعارض  ،دولة المضǽفة والمستثمر الأجنبيلل
  . التحǽȞم الدولي، فǽما یتعلǼ Șاحترام الشروȋ القانونǽة المطلوǼة لشرعǽة نزع الملكǽة

  :مفتاحǻةالكلمات ال
 .ضمانات الحماǽة، مǼادئ القانون الدولي، المستثمر الأجنبي، نزع الملكǽة ،الاستثمار

 
Le rôle des garanties et des principes internationaux dans la protection de 

la propriété des investisseurs étrangers 
Résumé: 

Les mécanismes internationaux, incarné tant par les organisations 
internationales que par les conventions internationals de l’investissement, jouent un 
rôle majeur dans la garantie et la protection des investissements étrangers, et ce, en 
établissant des règles juridiques uniformes pour un traitement égalitante des 
investissements entre les pays exportateurs et les pays d’accueil. Une telle demarche 
vise à réaliser un equilibre entre les interȇts paradoxaux de l’Etat hôte et 
l’investisseur étranger. Cette contradiction s’explique par la multiplication des 
affaires portées devant les tribunaux arbitraux internationaux concernant le respect 
des conditions de licéité d’expropriation. 
Mots clés: 

Investissement, garanties de protection, principes du droit international, 
investisseur étranger, expropriation. 
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The role of international safeguards and principles in protecting the 
property of foreign investors 

Abstract: 
International mechanisms, embodied both by international organizations and by 

international investment conventions, play a major role in guaranteeing and 
protecting foreign investment by establishing uniform legal rules for equal treatment 
of investments between exporting countries and host countries. Such an approach 
aims at achieving a balance between the paradoxical interests of the host State and 
the foreign investor. This contradiction can be explained by the increasing number of 
cases brought before international arbitration tribunals concerning the respect of 
conditions of lawfulness of expropriation. 
Keywords: 
Investment, Guarantees of protection, Principles of international law, Foreign 
investor, expropriation. 

  مقدمة
وقه حقحماǽة ǽسعى المستثمر الأجنبي إلى ضمان  أمام تضارب مصالح أطراف العملǽة الاستثمارȄة،

Șة  خاصة الحǽة المحددة في القانون الدولي في الملكǽالقانون ȋاحترام الشروǼ النزع إلاǼ وعدم التعرض لها
صالحها خدمة لم الاستثمارات تنظǽم، فمن حقها ، في حین تعتبر الدول النامǽة نفسها صاحǼة السǽادةللاستثمار

 . )1( ةغیر مǼاشر  وأ ةمǼاشر سواء Ȟانت  نزع الملكǽة اتمن خلال إجراء

Ǽمعاملة المستثمر الأجنبي  ارساء قواعد قانونǽة دولǽة تقر دون  یتحقȘ تعارضة لامالمصالح ال التوفیȘ بین
ضمانات دولǽة تُرسخ في نفسǽة المستثمر  ه منا تشملمدولǽة لا ǽمȞن التنازل عنها، لعلى أساس مǼادئ 

 المستقرة في القانون الدوليمǼادئ الواحترام  تكرȄس على، وتؤȞد الاطمئنانالأجنبي نوعا من الثقة و 
في توفیر الحماǽة اللازمة والكافǽة لأموال الدولǽة  الضمانات والمǼادئ فما مدȐ فعالǽة Ǽالتالي،و . )2(للاستثمار

  .؟المستثمر الأجنبي من خطر نزع الملكǽة
من خلال الدور الذȑ تلعǼه الضمانات والمǼادئ الدولǽة Ȟوسائل قانونǽة تبرز أهمǽة دراسة هذا الموضوع 

إتǼاع  تمالموضوع فعالة موحدة تلزم الدول بتقرȄر حماǽة لحقوق الملكǽة للمستثمرȄن الأجانب، ولدراسة هذا 
المنهج الوصفي لتبǽان أهم هذه الضمانات والمǼادئ المȞرسة على المستوȐ الدولي مع الاعتماد أǽضا على 

  .شهر القضاǽا التحǽȞمǽة المعروفة في هذا الموضوعتطرق لأ، من خلال اليالمنهج التحلیل
 تأثیر على للحماǽة وما لها من الضمانات الدولǽةأهم  بǽاندراسة ال جاǼة على هذا السؤال، تقتضيللإ

 لى، ثم التطرق إ)أولا(من خلال التأكید على عدم الحرمان التعسفي من ممتلكاته  الأجنبير المستثم حماǽة

                                                 

  .137، ص 2015أحمد عبد اللاه المراغي، القانون الدولي الاستثمارȑ، دار الفȞر الجامعي، الإسȞندرȄة،  -1
دراسة تطبǽقǽة على الثروة البترولǽة، رسالة لنیل : مبدأ سǽادة الدولة على ثرواتها الطبǽعǽةأحمد محمد بهى الدین محمد رمضان،  -2

 .وما Ǽعدها 269، ص 2010ي عام، Ȟلǽة الحقوق، الإسȞندرȄة، درجة دȞتوراه في القانون، تخصص قانون دول
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في هذا المشهورة ، Ǽالوقوف على مجموعة من أحȞام التحǽȞم للاستثمارالمǼادئ المستقرة في القانون الدولي 
  .)ثانǽا(المجال 

  المستثمر الأجنبيالدولǻة لحماǻة ملكǻة  الضمانات -أولا
الحد الأدنى المطلوب في  لىفي عدم نزول الدولة المضǽفة له عضمان حȘ المستثمر الأجنبي  ǽعدّ 

 التي Ȟǽفلهاالأساسǽة المستقرة في القانون الدولي العرفي، و  الضماناتالقواعد و أهم بین من المعاملة والحماǽة 
أمام صعوǼة الحصول على حماǽة أكبر من تلك الممنوحة  ،ات الأجنبǽةللاستثمار  قانونǽةعمال الحماǽة اللإ

، وفتح المجال أمامه للجوء إلى )2(، والاحتفاȍ له ǼالحȘ في الحماǽة الدبلوماسǽة )1(لمواطني الدولة المضǽفة 
  ).3(هیئات التحǽȞم الدولي في حالة نشوء نزاعات متعلقة Ǽالاستثمار

  تمتع الأجنبي Ǻحد أدنى من الحقوق لحماǻة أمواله مانض -1
من حیث المضمون في  دراسةإنّ تحدید مفهوم الحد الأدنى لحماǽة الأجانب ومعاملتهم Ȟان دائما محل 

الأضرار التي لحقت Ǽممتلكات الأجانب نتیجة ا یخص مفǽ، )19( منذ القرن التاسع عشر فقه القانون الدولي
حقوق ال نالتعدȑ ع لىالأهلǽة، ولكن المسألة العامة المتعلقة Ǽمسؤولǽة الدول علأعمال الشغب أو الحرب 

الدولǽة نجد ما یدعم  ةǼالرجوع إلى الممارسو  .)1( الآن Ǽحث واستكشاف إلى حدلأجانب ظلت موضوع لالمȞتسǼة 
قضت في وقد أحȞامها، لحد الأدنى في Ȟثیر من ا معǽاروȄؤسس ذلك، حیث أیدت محȞمة العدل الدولǽة الدائمة 

ǽا الألمان المقǽمین في التسوǽة نزاع بین بولندا وألمانǽا Ǽشأن مصالح الرع 1926ماȑ  25حȞمها الصادر في 
أن الدول لǻست حرة في معاملة الأجانب Ȝما هو الحال ǺالنسǺة لمعاملة ": سیلیزȄا العلǽا البولندǽة Ǽقولها

نون دولي مشترك یوجب علیها احترام أحȜامه المقررة Ǻمقتضى الوطنیین، إذ ǻحد من هذه الحرȂة وجود قا
Ǻأن نزع ملكǻة المصانع الألمانǻة في هذه المنطقة دون تعوǻض هو ": ، وأضافت المحȞمة قولها"العرف الدولي

  . )2( "أمر یخالف القانون الدولي
معظمها Ȟان التي الطبǽعǽة، و ها ثروات استرجاعسǽاسات ترمي إلى إعادة  ،الدول المستقلة حدیثا انتهجت

ȘȄم عن طرǽة، تساءلت الدول عن جوهر . )3(التأمǽات نزع الملكǽمع عمل ȑالتوازǼار وǽالهادف الحد الأدنى مع
عدة اتخاذ  أین تمهذا الاحتجاج في الجمعǽة العامة للأمم المتحدة،  تقدمقد و  ،لحقوق المȞتسǼةا ةǽاحمإلى 
، "الدولوواجǺات میثاق حقوق " Ǽعنوان، )4(1974دǽسمبر  12في  صادرال 3281القرار Ȟان أبرزها  ،قرارات

ا وهذ. "لزم أȏ دولة Ǻمنح معاملة تفضیلǻة للاستثمارات الأجنبǻةتلا " :أنهعلى ) أ( 2-2ینص في المادة الذȑ و 
                                                 

1- LEBEN Charles, «Droit international des investissements: Un survol historique», in: Droit 
international des investissements et de l’arbitrage transnational, sous la direction de LEBEN 
Charles, Edition A. Pédone, Paris, 2015, p.44. 

 .50، ص 2008الجامعي، الإسȞندرȄة،  رمحمد صدقة، ضمانات الاستثمارات الأجنبǽة في القانون الدولي، دار الفȞهاشم عمر  -2

3- NOUVEL Yves, «Les standards de traitement: Le traitement juste et équitable, La sécurité pleine 
et entière», in: Droit international des investissements et de l’arbitrage transnational, sous la 
direction de LEBEN Charles, Edition A. Pédone, Paris, 2015, p.294. 
4- Résolution 3281 de l’Assemblée générale des Nations Unies, 12 Décembre 1974. Lien internet: 
http:/www.un.org/frech/documents/view_doc.asp?symbol=A/RES/3281(XXIX)&Lang=F. 
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من ) ج( 2- 2المادة جد أقوȐ تعبیر عنه في ی Ȟما، ملةإشارة مǼاشرة إلى الاعتراف Ǽالحد الأدنى من المعاما ǽعد 
وفȘ ما تقضي بها  دفع تعوǽض Ȟاف مقابل ر الأجنبيالاستثما نزع ملكǽةǽحȘ للدولة  إذالمیثاق، نفس 
  . )1(الداخلǽة ها وأنظمتهاتشرȄعات

Ȟ غیر ȑالمفهوم التقلیدǼ ح الحد الأدنىǼز القانوني للمستثمر الأجنبي أصȞة أمام تطور المرǽاف لحما
، والتي تجد مصدرها أساسا في )2(لذلك ظهرت الحاجة إلى قواعد الحد الأدنى الأكثر شمولا وحماǽة ،أمواله

القانون الدولي الاتفاقي، وأن مفهوم الحد الأدنى لمعاملة المستثمرȄن الأجانب لا یجب أن ǽقل عن معاملة الدولة 
، وفي تشرȄعات الاستثمار )3(في القانون الدولي والاتفاقǽات الدولǽة لمواطنیها تطبǽقا لمعاییر الحماǽة المعمول بها

، التي بدأت في في ممارسة الدول هالعرفي یجد الیوم عناصر تأكید قانون من المؤȞد أن الو . )4(االوطنǽة أǽض
زȄادة لال من خ، من القرن العشرȄن منذ بداǽة الثمانینǽاتمن الحقوق،  التوسع التدرȄجي إلى ضمان الحد الأدنى

  .)5(للاستثمار المضǽفةالدول تشرȄعات في حماǽة ال
الحد الأدنى لحقوق الأجانب حتّمته مقتضǽات التǼادل التجارȑ والاقتصادȑ والتعامل المشترك  ضمانإنّ 

وهȞذا تلاقت إرادة الدول على وجوب ضمان الحد الأدنى من الحقوق  بین الدول من خلال الأفراد المنتمین إلیها،
تتفȘ مع  التي قضائǽةالقرارات المن  دعلى عد دوليالفقه ال ه في اعتمادنلاحظهذا ما  .)6(عند معاملتها للأجانب
طǼقة قواعد القانون الدولي الم إلى جانب احترام حد أدنى لمعاملة الأجانب وجودǼشأن  متقدمةمع مفاهǽم الدول ال
 .)7(لضمان حماǽة رعاǽاها واستثماراتهم في الخارج على نزع الملكǽة

  ضمان الحماǻة الدبلوماسǻة -2
اعترف القانون الدولي ǼحȘ المستثمرȄن في اللجوء إلى الحماǽة الدبلوماسǽة قبل انتشار عدد من الاتفاقǽات 

، هذا ما دفع )8(في الخارج للضرر هموذلك عندما تتعرض مصالحهم المرتǼطة Ǽاستثمارات الدولǽة للاستثمار،
                                                 

1- NOUVEL Yves, op.cit., p.294. 

صفوت أحمد عبد الحفǽظ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوȄر : أǽضا أنظر. 52عمر هاشم محمد صدقة، مرجع سابȘ، ص  -2
 .483، ص 2006أحȞام القانون الدولي الخاص، دار المطبوعات الجامعǽة، الإسȞندرȄة، 

3- BONOMO Stéphane, Les traités bilatéraux relatifs aux investissements entre protection des 
investissements étrangers et sauvegarde de la souveraineté des Etats, Presses universitaires d’AIX-
Marseille, France, 2012, p.57. V. aussi: LAVIEC Jean-Pierre, Droit international des 
investissements étrangers, PUF,  Paris, 1985, p.93 et s.  

 ،2001أوت  22، صادر في 47ر عدد .، یتعلȘ بتطوȄر الاستثمار، ج2001أوت  20مؤرخ في  03-01من الأمر رقم  14المادة  -4
أوت  03، صادر في 46عدد  ج.ج.ر.، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار، ج2016أوت  03مؤرخ في  09-16ملغى Ǽموجب القانون رقم 

2016. 
5- NOUVEL Yves, op.cit., p.296. 
6- LEBEN Charles, «Droit international des investissements: un survol historique», in: Droit 
international des investissements et de l’arbitrage transnational, sous la direction de LEBEN 
Charles, Edition A. Pédone, Paris, 2015, p.41 et 45. 
7- Ibid, p.46. 
8- BACHAND Rémi, « Les mécanismes de règlements des différends relatifs aux investissements 
L’ALENA comme modèle? », p.6. In: http://www.unites.uqam.ca/gric 
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Ǽالدول المتقدمة إلى القول أنه من الواجب علیها أن تمد حمایتها الدبلوماسǽة لكل رعاǽاها المتواجدین في الدول 
  . )1(ليطار القانون الدو الأخرǼ ،Ȑما ǽضمن وȞǽفل لهم التمتع ȞǼافة الحقوق والمزاǽا المعترف بها في إ

في مواجهة الدولة الأخرǼ ،ȐاعتǼار أن  خالص للدولةذاتي هو حȘ الحȘ في الحماǽة الدبلوماسǽة Ȟما أن 
الأفراد لا ǽمȞن لهم اللجوء إلى المحاكم الدولǽة للمطالǼة Ǽالحماǽة الدبلوماسǽة، والتي أصǼحت من واجǼات الدولة 

وتمارسها من أجل الحصول على التعوǽض المناسب لرعاǽاها عن الأضرار التي تتسبب فیها  التي تلتزم بها
هذا الحȘ أشارت إلǽه محȞمة العدل الدولǽة الدائمة و  .)2(الدولة الأجنبǽة في حالة خرقها لمǼادئ القانون الدولي

CJIP قولهاǼ :" ون للدولةȜǻ ة في القانون الدولي أنǻادئ الأساسǺعد من المǻ اها عندماǻة رعاǻفي حما Ȗالح
یلحȖ بهم ضرر نتیجة إجراءات مخالفة للقانون الدولي ترتكبها دولة أخرȎ، وȜǻونون غیر قادرȂن على أن 

  .)ǻ")3حصلوا منها على ارضاء مناسب عندما ǻسلكوا الطرق العادǻة
وهي الحالة " انȞار العدالة"اتخذت الحماǽة الدبلوماسǽة تطبǽقاتها Ǽصفة خاصة في مواجهة ما ǽسمى Ȟما 

التي تقدر فیها الدولة التي ینتمي إلیها الأجنبي أن هناك ظلما وقع علǽه أمام الجهات القضائǽة للدولة المضǽفة، 
، أو أن هناك تدلǽس أو سوء نǽة ǽشوب ةلة المضǽفة في ممارسة العدالأو أن هناك خطأ واضح ارتكبته الدو 

الحماǽة  ممارسة حȘالدولة لا تستطǽع  نأ من المǼادئ المستقرة في القانون الدوليو  .)4(الحȞم الصادر ضده
 :إلا إذا توفرت ثلاث شروȋالدبلوماسǽة، 

من الحماǽة الدبلوماسǽة یجب أن Ȟǽون الفرد متمتعا بجنسǽة الدولة التي تتدخل لحمایته من وقت  للاستفادة - 1
  . )5(وقوع الفعل الضار لحین الفصل في الدعوȐ، وأن ترȃطه علاقة وثǽقة بها

                                                 

، ص 1985، القاهرة، دار النهضة العرǽȃةعبد الواحد محمد الفار، طبǽعة القاعدة الدولǽة الاقتصادǽة في ظل النظام الدولي القائم،  -1
21. 

، العدد مجلة هیئة قضاǽا الدولة، "المسؤولǽة الدولǽة ودور فȞرة الجنسǽة في الحماǽة الدبلوماسǽة"أحمد عبد الكرȄم سلامة،  -2
 .13ص  ،1995، 153الأول، رقم 

3- ،ȑز القانوني للمستثمر الأجنبي في القانونین الدولي والجزائرȞتوراه في  بوسهوة نورالدین، المرȞرسالة مقدمة لنیل درجة الد
 .138، ص 2005البلیدة،  ،القانون الخاص، Ȟلǽة الحقوق، جامعة سعد دحلب: القانون، تخصص

حیث أن وقائع القضǽة تدور حول ، 1926أكتوȃر  15 في  ǽM. NeerمȞن الإشارة إلى الحȞم الشهیر الصادر في قضǽة السید  -4
في الǼحث عن المسؤولین عن أو التقاعس خلل في الإدارة المȞسǽȞǽة والشرطة الذین أثبتوا الإهمال حول مشȞلة Ȟانت تكمن في 

شȞلها عدم اهتمام  تي تُبیّن فيالو إلى إنȞار العدالة  أسرتهوقد استندت أمرȞȄي في منجم مȞسȞǽي،  عامل،  M. Neerمقتل السید
 قضǽةوفي هذه ال ،ةأ واضح ارتكبته الدولة المضǽفة في ممارسة العدالخط، وهذا ما ǽعد ǼالǼحث عن القاتل السلطات المȞسǽȞǽة

  .التي قدمها أسلافهم في القرن التاسع عشرالتعارȄف أكثر دقة من تلك  ǼشȞل لإنȞار العدالةالمحȞمون إعطاء تعرȄف  حاول
- LEBEN Charles, «Droit international des investissements: un survol historique», op.cit., pp.42-43. 

 (CPIJ)الدولي الدائمة للعدل Ȟل من المحȞمة  لىة عمطروحعلى سبیل الخصوص مجموعة من القضاǽا الǽمȞن ذȞر وهنا  -5
 التيطبǽعǽا Ȟان أو معنوǽا بجنسǽة الدولة التي تلتزم Ǽالحماǽة، و  شخصالمتعلقة Ǽضرورة تمتع ال ،CIJ)(ة حȞمة العدل الدولǽمو 

 :، والقضǽة المشهورة1955في سنة  Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala) قضǽة: قة وثǽقة، منهاترȃطه بها علا
Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd., (Belgique c. Espagne)  أنظر .1970في سنة :  
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2 - ǽة المتاحة له على ضوء القانون الداخلي في الدولة المضǽافة طرق التقاضي الداخلȞ ون قد استنفذȞǽ فة أن
  .قبل أن یلجأ إلى دولته

قانون الدولة المدعى علیها، وقواعد ل ةمخالفأفعال عن الشخص الذȑ لحǼ Șه ضرر  ألا Ȟǽون قد صدر - 3
  . )1(لقانون الدوليا

وسیلة من وسائل حماǽة لدولة جنسǽة المستثمر في حالة توفر هذه الشروǽ ،ȋعتبر التدخل الدبلوماسي 
وȄتم هذا التدخل عن طرȘȄ الاحتجاج لدȐ الدولة أو اللجوء إلى وسائل دولǽة خاصة  الاستثمارات الأجنبǽة،

إلا أنه هناك  .)2(، وفقا لقواعد القانون الدولي...بتسوǽة المنازعات ȞالتحǽȞم أو المحاكم الدولǽة أو المعاملة Ǽالمثل
ǽة هاستثناء مهم نصت علǽز الدولي لتسوȞة واشنطن المنشئة للمرǽالمنازعات اتفاق (CIRDI)  Șما یتعلǽف

أحد رعاǽاها مع للدولة ممارسة حقها في الحماǽة الدبلوماسǽة إذا اتفȘ  جوزالدولي، حیث لا یǼاللجوء إلى التحǽȞم 
 Ȑم في حالة نشوء نزاع على طرحه أمام الدولة الأخرǽȞ3(التح(. 

  الدولي ضمان اللجوء إلى التحǻȜم -3
من أهم الضمانات المقررة لجذب  د، إذ ǽع)4(لا مفرَّ منه في الوقت الحاليالدولي  التحǽȞمیرȐ الكثیر أن 
، Ȟما أنه یؤȞد في نظر الاستثمارتتعلǼ Șعات ا ز نما قد یثور من  تسوǽةفعّالة لال لائوسرؤوس الأموال وأحد ال

إذ أن السبب الرئǽس الذȑ یجعل  ،)5(المستثمرȄن الأجانب الحǽاد اللازم والضمانة الضّرورȄة لحماǽة استثماراتهم
الأطراف المتنازعة تستǼعد اللجوء إلى القضاء الوطني هو عدم الثقة في النظام القضائي لدولة الطرف الآخر، 

                                                 
- BACHAND Rémi, op.cit., pp.6 et 7. 

  .15، ص 32مرجع سابȘ، هامش أحمد عبد الكرȄم سلامة،  :أنظر أǽضا

فالفرد الذȑ دأب على انتهاك القوانین الداخلǽة للدولة التي ǽقǽم فیها لا  ،(Clean hands)ومفاد ذلك أن تكون یداه نظǽفتین  -1
  :تمتنع الدولة عن تقدǽم الحماǽة الدبلوماسǽة له في حالتینحیث ǽعتبر جدیرا Ǽالحماǽة الدبلوماسǽة، 

، أو اشتراكه في عصǽان )قوانین وأنظمة الإقامة مثلا(قوانین الدولة المضǽفة التي ǽقǽم فیها  ك، ȞانتهاȞان سلوȞه غیر قانوني إذا -
  .مسلح، أو مساهمته في حرȞة ثورȄة ضد الحȞومة الشرعǽة

: أنظر .إلخ.... ال وتبیǽضهاقǽامه بنشاȋ یتعارض مع القانون الدولي، Ȟالاتجار ǼالرقیȘ والمخدرات والتجسس وتهرȄب الأمو  -
رمضان علي عبد الكرȄم دسوقي عامر، الحماǽة القانونǽة للاستثمارات الأجنبǽة المǼاشرة ودور التحǽȞم في تسوǽة المنازعات 

 . 267، ص 2011الخاصة بها، المرȞز القومي للإصدارات القانونǽة، القاهرة، 

 .139بوسهوة نورالدین، مرجع سابȘ، ص   -2

  :أنظر أǽضا. 520صفوت أحمد عبد الحفǽظ، مرجع سابȘ، ص  -3
- SCHOKKAERT Jan, La pratique conventionnelle en matière de protection juridique des 
investissements internationaux: droit comparé - droit interne - conventions européennes, Edition 
Bruylant, Bruxelles, 2006, p.25. 

 .11، ص 2006محمد سامي فوزȑ، التحǽȞم التجارȑ الدولي، دار الثقافة للتصمǽم والإنتاج، عمان، الأردن،  -4

، 2017، 1العدد /15، المجلد المجلة الأكادǽمǽة للǼحث القانوني، "الاتجاهات الحدیثة للتحǽȞم في مجال الاستثمار"قǼایلي طیّب،  -5
 .12ص 
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دون أن ننسى ما ǽمیز التحǽȞم عن القضاء العادȑ من حیث السرعة والمرونة والتحرر من الشȞلǽات، وȞذا 
  .)1(لتطبیȘ على النزاعالحرȄة في تحدید القانون الواجب ا

من مظاهر الفȞر القانوني والاقتصادȑ الحدیث على المستـوȐ  هو مظهرالتحǽȞم  مما لا شك فǽه أن
وأن المستثمر الأجنبي عادة ما لا ǽقدم على  ،)2(العالمي، وأداة مبتغاة ومفضلة لتنشیـط حرȞة الاستثمارات الدولǽة

عات المحتملة النشوء بینه ا ز نتحȞم تسوǽة الاستثمار أمواله إلا على أساس معرفته بوجود القواعد القانونǽة التي 
المتعلقة بتحدید  ، خاصة تلك النزاعاتوȃین الدولة المضǽفة، وضـرورة اطمئنانه على إمȞانǽة إخضاعـها للتحǽȞم

الأمر الذȑ خلȘ اتجاها قوǽا في مختلف الدول  .)3(المناسب التعوǽضیر دتقنزع الملكǽة و و عدم شرعǽة أشرعǽة 
  .یدفعها لتعدیل قوانینها Ǽصورة تسایر هذا الفȞر

فرض علیها التغییر في سǽاستها  إنّ رغǼة الدولة الجزائرȄة في تحقیȘ النمو الاقتصادȑ والاجتماعي،
المشرع  قامیدا لهذا التغییر ، ومن أجل ذلك وتجس)4(الداخلǽة التي أثبتت فشلها خاصة في سنوات الثمانینات

الجزائرȑ في القوانین الداخلǽة Ǽعدة إصلاحات وتعدǽلات مهمة، تمثلت في الاعتراف Ǽصفة صرȄحة ورسمǽة 
المعدّل والمتمّم لقانون الإجراءات  09- 93جب صدور المرسوم التشرȄعي رقم ذلك Ǽمو Ȟان Ǽاللجوء إلى التحǽȞم، و 

، یتعلǼ Șالإجراءات المدنǽة 2008أفرȄل  25تعزز هذا المسعى Ǽصدور قانون جدید في  Ȟما، )5(المدنǽة
 سȞر وǼعد ذلك . ، یتضمن تǽسیر وتǼسǽط إجراءات التحǽȞم الداخلي والدولي وطرق تنفیذ أحȞامه)6(والإدارȄة

نزاعات ، Ȟوسیلة فعّالة وǼسǽطة لتسوǽة )7(المشرع الجزائرȑ أسلوب التحǽȞم في قوانین الاستثمار المتوالǽة
  .ستثمارالا

                                                 
1- HAROUN Mehdi, Le régime des investissements en Algérie à la lumière des conventions 
Franco-Algériennes, Edition Litec, Paris, 2000, p.633.  

، 2014دراسة تحلیلǽة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، الإسȞندرȄة، : هفال صدیȘ اسماعیل، المرȞز القانوني للمستثمر الأجنبي -2
 .196ص 

شهدت أغلب القوانین الوضعǽة لمختلف الدول حرȞة تعدǽلات وإصدار قوانین جدیدة تتضمن تنظǽم التحǽȞم الدولي ǼالشȞل  -3
عات، حیث ا الذȑ یجعل الأطراف المتنازعة في العلاقات التجارȄة والاستثمارȄة تطمئن وتثȘ في هذا النظام Ȟوسیلة فعّالة لحل النز 

إلى  اللجوء من ، جعلهعاتها الناتجة عنا الدول النامǽة والدول المتقدمة والǼحث عن حل لنز إن ضرورات التعامل التجارȑ بین 
 . 421محمد سامي فوزȑ، مرجع سابȘ، ص . التحǽȞم وسیلة ناجحة تطمئن إلیها الدول وتشجّع على الأخذ بها

 05/04/1993المؤرخ في  09-93تشرȄعي رقم التحǽȞم التجارȑ الدولي في الجزائر إثر صدور المرسوم ال: "ترارȑ الثاني مصطفى -4
   .36، ص 2002، الجزائر، 01، العدد مجلة الدراسات القانونǽة، "المعدّل والمتمّم لقانون الإجراءات المدنǽة

المتضمن  ،1966جوان  08المؤرخ في  ǽ66-154عدّل وȄتمّم الأمر رقم  1993أكتوȃر  05مؤرخ في  09-93مرسوم تشرȄعي رقم  -5
 ). ملغى( 10/10/1993، الصادرة بتارȄخ 27ر عدد .قانون الإجراءات المدنǽة، ج

أفرȄل  23، مؤرخ في 21ر عدد رقم .یتضمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، ج 25/02/2008مؤرخ في  09-08قانون رقم  -6
2008. 

یخضع Ȟل خلاف بین المستثمر الأجنبي : "Ȟما یلي ستثمار،تعلȘ بترقǽة الامن القانون الم 24وهو ما نصت علǽه المادة  -7
والدولة الجزائرȄة یتسبب فǽه المستثمر، أو Ȟǽون Ǽسبب إجراء اتخذته الدولة الجزائرȄة في حقه، للجهات القضائǽة الجزائرȄة 
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 في إبرام الجزائر العدید من الاتفاقǽات الثنائǽةالقبول المتزاید للتحǽȞم على المستوȐ الدولي قد انعȞس ل
، )1(هاوالتي تمنح في الغالب الحماǽة الكافǽة لمصالح رعاǽا الدولة الطرف فی ،الجماعǽةالاتفاقǽات الانضمام إلى و 

تمس Ǽملكǽة المستثمر الأجنبي وتعیȘ قد Ǽما في ذلك الحماǽة من الإجراءات الاستثنائǽة للدولة المضǽفة التي 
تأمǽم أو نزع ال عنتعوǽض الحرȞة أمواله، وȞذلك الحȘ في الحماǽة والضمان الكاملین والسماح Ǽالحصول على 

  .الملكǽة للمنفعة العامة
Ȟما تمتد الضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنبǽة لتشمل الحȞم التحǽȞمي الذȑ لا ǽحقȘ جدواه ولا یجد 
أساسا له إذا استحال على الطرف المتنازع المحȞوم لصالحه إجǼار خصمه على تنفیذ منطوق القرار 

 ةوهذا ما لا یتحقȘ إلا Ǽاعتراف الدولة ǼالأحȞام التحǽȞمǽة وإقرار حجیتها في تشرȄعاتها الوطنǽ ،)2(التحǽȞمي
وتنفیذها الجبرȞ ȑضمانة إجرائǽة  ي الاعتراف ǼأحȞام التحǽȞمȞدلالة على مصداقیتها ف لة لإجراء التحǽȞمالمستقب

  .الأجنبي للاستثمار 
ǻت: اثانȖة لأموال المستثمر الأجنبي طبیǻادئ القانون الدولي حماǺم  

للمساهمة في تحقیȘ الاستثمارات الأجنبǽة استقطاب ووعǽا منها Ǽأهمǽة ، النامǽةانتهجت معظم الدول 
أموال حماǽة وǼالتالي  ،سǽاسة تهدف إلى تشجǽع وحماǽة الاستثمارات الأجنبǽةالتنمǽة في جمǽع المجالات، 

للمعاملة أو المعاییر ي من خلال تدعǽم الضمانات الممنوحة، بتطبیȘ مجموعة من المǼادئ المستثمر الأجنب
، )1( في المعاملة العادلة والمنصفة ةتمثلمل، واǼشقǽه العرفي والاتفاقي للاستثمار المجسدة في القانون الدولي

 .)3( المعاملة الوطنǽةأخیرا ، و )2( الدولة الأولى Ǽالرعاǽةمبدأ و 

  المعاملة العادلة والمنصفة مبدأ -1
ǽعد هذا المبدأ من بین أهم مǼادئ القانون الدولي؛ حیث ǽقضي الالتزام الدولي بتمتع المستثمر الأجنبي 

التي من غیر المبررة أو التمییزȄة Ǽمعاملة عادلة ومنصفة أǼ ȑأمن وحماǽة دائمین Ǽعیدا عن الإجراءات التعسفǽة 
شأنها عرقلة تسییر وضمان استعمال أمواله Ǽصفة قانونǽة وفعلǽة، وتوفیر القدر المضمون في إطار القانون 

                                                 

ائرȄة تتعلǼ Șالمصالحة والتحǽȞم، أو المختصة إقلǽمǽا، إلا في حالات وجود اتفاقǽات ثنائǽة أو متعددة الأطراف أبرمتها الدولة الجز 
، مؤرخ في 09-16، قانون رقم "في حالة وجود اتفاق مع المستثمر ینص على بند تسوǽة ǽسمح للطرفین Ǽالاتفاق على تحǽȞم خاص

المتعلȘ بتطوȄر  03-01من الأمر رقم  17تضمنتها المادة Ȟانت قد وهي نفس الأحȞام التي . ، مرجع ساب2016Șأوت  03
بإمȞانǽة اللجوء إلى التحǽȞم التجارȑ الدولي في حالة وجود  اعترفوȞلا النصین  .النص أعلاهǼالتي استبدلت و ، )ملغى(تثمار الاس
 . متعلǼ Șالاستثمار نزاع

الحقوق، عیبوȋ محند وعلي، الحماǽة القانونǽة للاستثمارات الأجنبǽة في الجزائر، رسالة لنیل درجة الدȞتوراه في القانون، Ȟلǽة  -1
 ȑوزو، - جامعة مولود معمر ȑ300، ص 2006تیز. 

 .213-212رمضان علي عبد الكرȄم دسوقي عامر، مرجع سابȘ، ص  -2
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وهذا المبدأ ینتج آثاره حتى وإن تم إعماله Ǽصفة مستقلة عن Ǽاقي المǼادئ  .الدولي للاستثمارات بهدف حمایتها
 Ȑه المعاملة العاد ذلك راجعلعل و ، )1(الأخرǼفة فاحصة مهمة جدا في هذا الشأنلما تلعǽلة والمنصفة من وظ.  

التمییز بین قواعد المعاملة التي تشȞل مجموع عناصر  Julliard (P.)من الممȞن حسب رأȑ الأستاذ 
تصفیته، وقواعد الحماǽة التي تهدف إلى منع Ǽعض  لاستثمار إلى غاǽةالنظام القانوني منذ لحظة إنشاء ا

هذا المبدأ من بین قواعد المعاملة Ȟما ǽعد . )2(ةǽممو ا الدولة أو إحدȐ سلطاتها العالمخالفات التي تقوم به
 OCDEاتفاقǽة منظمة التجارة والتنمǽة الاقتصادǽة نصوص  ، وȞذلك في)3(المنتشرة في الفقه والقضاء التحǽȞمي

وȄجد أصله في المبدأ الكلاسȞǽي للقانون الدولي الذȑ مفاده  ،)4(حول حماǽة ممتلكات الأجانب 1968 لسنة
احترام متطلǼات الحد الأدنى للحقوق  لأدنى المطلوب من الدولة معضرورة ضمان المعاملة في حدود الحد ا

  .)5(الشخصǽة والاقتصادǽة والإجرائǽة للأجانب وممتلكاتهم
أن مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة یجمع بین مبدأȑ المعاملة الوطنǽة والدولة الأولى  الجدیر ǼالذȞر،

التزام  هو فهذا المبدأ. )Ǽ)6الرعاǽة، ǼاعتǼارهما ǽمنعان أȑ معاملة تمییزȄة ǽمȞن أن یتعرض لها المستثمر الأجنبي
و غیر منصف ǽمȞن أن ǽعرقل قانونǽا ǽمنع الدولة المضǽفة من القǽام Ǽأȑ إجراء غیر مبرر أو تمییزȑ أ اتفاقي

، لهذا نجد الاتفاقǽات الثنائǽة للاستثمار التي أبرمتها الولاǽات المتحدة لم )7(أو فعلǽا المعاملة العادلة والمنصفة
، وأكثر )8(تخضع في مرحلة ضمانات وحماǽة الاستثمارات للقانون الوطني وإنما خضعت لمعاییر القانون الدولي

                                                 

ومبدأ المعاملة العادلة والمنصفة یختلف في ذلك عن المعاملة الوطنǽة ومبدأ الدولة الأولى Ǽالرعاǽة، التي یتطلب فیها معاملة  -1
  :أنظر. مان أكبر قدر ممȞن من الحقوق ولǽس فقط مجرد المعاملة العادلة والمنصفة بǼساطةتكون في الغالب أكثر من حیث ض

- SANTULLI Carlo, «Le traitement juste et équitable: stipulation particulière ou principe général de 
bonne conduite?», RGDIP, Tome 119, n°01/2015, pp.69-70. 
2- Julliard (P.), «L’évolution des sources du droit des investissements», RCADI, 1994, vol. VI, 
p.40. 
3- AZOULAI Loïc et BEN HAMIDA Walid, «La protection des investissements par le droit 
primaire – droit conventionnel des investissements et droit primaire communautaire: étude 
comparée des régimes et des approches », in: Le droit européen et l’investissement, sous la 
direction de KESSEDJIAN Catherine et LEBEN Charles, LGDJ, Paris, 2009, pp.82-83. 
4- BONOMO Stéphane, op.cit., pp.44-45. 

 :أنظرالموضوع حول لمزȄد من التفصیل  -5
- SANTULLI Carlo, op.cit, p.79. V.aussi: NOUVEL Yves, op.cit., pp.289-298. 
6- LEBEN Charles, «L’évolution du droit des investissements», in Un accord multilatéral sur 
l’investissement: d’un forum à l’autre?, journée d’étude organisée par l’institut des hautes études 
internationales, Université Paris II, le 7 décembre 1998, Société Française pour le droit 
international, Edition A. Pédone, Paris, 1999, p.23.    

الدول النامǽة، رسالة مقدمة لنیل درجة علي حسین ملحم، دور المعاهدات الدولǽة في حماǽة الاستثمارات الأجنبǽة الخاصة في   -7
 .99، ص 1998دȞتوراه في الحقوق، Ȟلǽة الحقوق، جامعة القاهرة، 

8- AZOULAI Loïc et BEN HAMIDA Walid, op.cit., pp.81-82. 
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من طرف  فاقǽات الاستثمار على العدید من ضمانات الحماǽة، من بینها الأكثر تمسȞامن ذلك تنص ات
المعاملة العادلة والمنصفة، فحسب التصور الغالب ǽعترف Ǽأن هذه المعاملة تلزم Ȟل  جدالمستثمرȄن الأجانب، ن

  .)1(للمستثمر دولة على التصرف ǼطرȄقة منسجمة دون أȑ غموض، واحترام الشفافǽة والممارسات المشروعة
مع : "يلی امȞ منه، 21في المادة  هذا المبدأ)Ȟ2016)2رّست الجزائر في قانون الاستثمار الجدید لسنة 

یتلقى  مراعاة أحȜام الاتفاقǻات الثنائǻة والجهوǻة والمتعددة الأطراف الموقعة من قبل الدولة الجزائرȂة،
الأشخاص الطبǻعیون والمعنوȂون الأجانب معاملة منصفة وعادلة، فǻما یخص الحقوق والواجǺات المرتǺطة 

منها ما جاء في الاتفاق المبرم مع الجمهورȄة  أبرمت عدة اتفاقǽات ثنائǽة، وتدعǽما لهذا المبدأ. "Ǻاستثماراتهم
ن Ǻضمان معاملة عادلة ومنصفة على إقلǻمه ومنطقته یلتزم Ȝل من الطرفین المتعاقدی: "، على أنه)3(المصرȄة

من  3/1، وهو ما نجده أǽضا في المادة ."..الǺحرȂة لاستثمارات مواطني وشرȜات الطرف المتعاقد الأخر،
ǻعامل Ȝل من الطرفین المتعاقدین مستثمرȏ  -1": ، التي تنص على)4(الاتفاق المبرم بین الجزائر والنمسا

  ".راتهم ǺطرȂقة عادلة ومنصفة وتمنحهم حماǻة وأمنا Ȝاملین وتامینالطرف الأخر واستثما
إلاّ أنه ǽُعاب على هذا المبدأ، أنه لا یوجد له مفهوم موحد، Ǽمعنى أنه لǽس له ǽȞان مستقل أو مضمون 

عǼارة  ، ولا یوجد أȑ معǽار محدد للحȞم فǽما إذا Ȟانت المعاملة عادلة أم لا وأنها)ǽ)5حدد قواعد العدل والإنصاف
أخرȐ أكثر  معاییروهذا ما ǽظهر من خلال اتجاه الدول إلى اعتماد . )6(عǼارة عن مصطلحات أكثر منها فلسفǽة

لا ǽمȞن أن تمارس المعاملة العادلة والمنصفة لوحدها  إذ ،أكثر وضوحا وتحدیدا لمعاملة الاستثمارات الأجنبǽة
 . الدولة الأولى Ǽالرعاǽة والمعاملة الوطنǽة معǽار، منها أخرȐ  معاییردون الإشتراك مع  

  

                                                 
1- SANTULLI Carlo, op.cit., p.76. 

 .سابȘمرجع ، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار، 2016أوت  03مؤرخ في  09-16قانون رقم  -2

من الاتفاق المبرم بین حȞومة الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة وحȞومة جمهورȄة مصر العرǽȃة حول  03أنظر المادة  -3
، مصادق علǽه Ǽموجب مرسوم رئاسي رقم 1997مارس  20التشجǽع والحماǽة المتǼادلة للاستثمارات، الموقع علǽه في القاهرة بتارȄخ 

 .1998أكتوȃر 11، صادر في 76عدد  ج.ج.ر.، ج1998أكتوȃر 11مؤرخ في  98-320

حول الترقǽة  من الاتفاق المبرم بین حȞومة الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة وحȞومة جمهورȄة النمسا 3/1أنظر المادة  -4
 10مؤرخ في  327- 04مصادق علǽه Ǽموجب مرسوم رئاسي رقم  ،2003یونیو  17الموقع Ǽفیینا في ،والحماǽة المتǼادلة للاستثمارات

 . 2004أكتوȃر  13، صادر في 65ج عدد .ج.ر.، ج2004أكتوȃر 

الموجى حسین، دور الاتفاقات الثنائǽة في تطوȄر النظام القانوني الدولي للاستثمارات الأجنبǽة الخاصة، دار النهضة العرǽȃة،  -5
 . 69، ص 1992القاهرة، 

 .86-85اشم محمد صدقة، مرجع سابȘ، ص ص عمر ه -6
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 الدولة الأولى Ǻالرعاǻة بدأم -2

لقد ترسخ مبدأ الدولة الأولى Ǽالرعاǽة منذ القدم في الاتفاقǽات المبرمة بین الولاǽات المتحدة الأمرǽȞȄة مع 
الدولة الأولى Ǽالرعاǽة Ǽأنه  معǽار، وقد عرّفت هذه الاتفاقǽات )1(الدول الأخرȐ حول الصداقة والتجارة والملاحة

ǽمنح رعاǽا أو أȑ ممتلكات أخرǽȞ Ȑفما Ȟǽون الحال تاǼعة لدولة متعاقدة في إقلǽم الدولة المتعاقدة الأخرȐ لرعاǽا 
هذا المستوȐ من المعاملة Ǽأنه ǽعني  (CJI)، حیث وصفت محȞمة العدل الدولǽة )2(دولة ثالثة أفضل معاملة

  . )3(مییزدون تبین الدول المساواة 
على الرغم من تنوع واختلاف النصوص المتضمنة لمبدأ الدولة الأولى Ǽالرعاǽة من حیث الشȞل إلاّ أنها 

  :Ȟما یلي (OCDE)تؤدȑ نفس الوظǽفة، حسب ما جاء في تقرȄر منظمة التجارة والتنمǽة الاقتصادǽة 
«[Garantir] que les parties à un traité octroient un traitement non mois favorable 

que celui qu’elles accordent en vertu d’autres traités dans les secteurs visés par la 
clause»(4). 

الاستناد على سبیل التوضǽح إلى التعرȄف المقدم من طرف الأستاذ  ǽمȞن في هذا الصدد أǽضا Ȟما
LYONNET Geoffroy ما یليȞ:  

«On droit des investissements, la clause de la nation la plus favorisée est celle 
par laquelle, dans un traités, un Etat contractant s'oblige à accorder aux investisseurs 
de l'autre Etat contractant ou à leurs investissements un traitement qui ne soit pas 
moins favorable que celui qu'il accorde aux investisseurs d'une autre nationalité ou à 
leurs investissements»(5). 

ضرورة  من أجل تعزȄز الحماǽة الاتفاقǽة للاستثمارات الأجنبǽة،،تشترȋ الدول المصدرة لرؤوس الأموال
، وهذا ما قامت )6(لمبدأ عدم التمییز في المعاملةالدولة الأولى Ǽالرعاǽة في الاتفاقǽات الثنائǽة تجسیدا  شرȋإدراج 

في المادة  شرȋقامت Ǽه الجزائر في أغلب الاتفاقǽات التي أبرمتها في مجال الاستثمار، حیث أكدت على هذا ال

                                                 
1- MEKPO Cosme Gosshé, «La clause de la nation la plus favorisée (NPF) et son impact sur 
l’arbitrage en matière d’investissement: regard sur les sentences récentes», Bulletin de droit 
économique, vol. 2, n°1, automne 2011, p.3.   
2- CAZALA Julien, «Les standards indirecte de traitement: traitement de la nation la plus favorisée 
et traitement national», in Droit international des investissements et de l’arbitrage transnational, 
sous la direction de LEBEN Charles, Edition Pédone, Paris, 2015, pp.266-267. 
3- LABIDI Hind, «Où va la clause de la nation la plus favorisée en droit international des 
investissements?», in: Où va le droit de l’investissement? Désordre normatif et recherche 
d’équilibre, Acte du colloque organisé à Tunis les 3 et 4 mars 2006, sous la direction de 
HORCHANI Ferhat, Edition A. Pedone, Paris, p.32. 
4- OCDE, Droit international de l’investissement: Un domaine en mouvement: complément aux 
perspectives de l’investissement international, Editions OCDE, 2006, p.140. 
5- LABIDI Hind, op.cit., p.31. 
6- LYONNET Geoffroy, «La clause de la nation la plus favorisée en droit des investissements: 
bilan et perspectives», RGDIP, Tome 119, n° 1/2015, p.19. 
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جمعت في نص واحد بین Ȟل من شرȋ المعاملة الوطنǽة  التيتفاق المبرم مع جمهورȄة صرǽȃا و الثالثة من الا
  .)1(ومعاملة الدولة الأكثر رعاǽة

من الواضح أن هذا الشرǽ ȋحقȘ للدولة المستفیدة منه والملتزمة Ǽه فائدة Ȟبیرة، لأنه Ȟǽفل لرعاǽا الدولة 
الحاضر والمستقبل في  الأولى واستثماراتهم الحصول على Ȟل امتǽاز ǽمنح لاستثمارات ورعاǽا دولة ثالثة في

  .)2(إقلǽم الدولة الثانǽة، Ȟما أنه ǽعبر عن النظرة الإیجابǽة للدولة الملتزمة Ǽه تجاه الاستثمارات الأجنبǽة
اعترفت  وقد، )3(ضد اسǼانǽا Maffeziniفي قضǽة Ȟان  وضوعالم افي هذ أشهر حȞم صدرو  أول إنّ 
لأول مرة تسمح حیث أنها ، شرȋ الدولة الأولى Ǽالرعاǽةبإعمال ، التحǽȞم في قرارها المتعلǼ Șالاختصاص محȞمة

یرȐ أنه أكثر الذȑ للمستثمر، استنادا إلى شرȋ الدولة الأولى Ǽالرعاǽة، Ǽالاستفادة من شرȋ لتسوǽة المنازعات 
  .)4(أخرȐ أبرمتها الدولة المستقبلة مع دولة ثالثة اتفاقǽةملاءمة في 

ضد  Camuzziقضǽة  :منها على سبیل المثال ،عدة أحȞامتم إصدار  ،Maffeziniقضǽة في أعقاب 
ضد الأرجنتین  1Suez قضǽةو ، 2005ضد الأرجنتین في عام  Gas Naturelقضǽة و ، 2005الأرجنتین في عام 

ضد الأرجنتین  Impregiloوأǽضا قضǽة ، 2006د الأرجنتین في عام ض Telefonicaقضǽة و ، 2006في عام 
الشروȋ  الطلب إلى إزالةفیها میل ǽ قضاǽابین Ȟل هذه الأن النقاȋ المشترȞة الجدیر ǼالذȞر و  .)5(2011في عام 

نه یتعلǼ Șمعاملة الاستثمارات أو لأ ،التي ذȞر فیها شرȋ الدولة الأولى Ǽالرعاǽة قضاǽاالمسǼقة للطعن في ال
قضǽة في  صراحةوقد أخذت المحȞمة . الاستثمار المستثمرȄن في جمǽع المسائل التي تحȞمها اتفاقǽة

Maffezini الدولة الأولى ب ȋغة الواسعة لشرǽة هذه الصǽانȞة للنظر في إمǽالرعاǼإجراءات إلى  وصولال
 .)6(التحǽȞم في نطاقه

 

                                                 

، العدد المجلة النقدǽة للقانون والعلوم السǽاسǽة، "للاستثماراتشرȋ الدولة الولى Ǽالرعاǽة في القانون الدولي " عیبوȋ محند وعلي، -1
02 ȑة الحقوق، جامعة مولود معمرǽلȞ ،-  ،وزو ȑ85 ، ص2010تیز.  

من الاتفاق المبرم بین حȞومة الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة وحȞومة حمهورȄة صرǽȃا، المتعلȘ  3أنظر المادة  -2
- 13، المصادق علǽة Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم 2012فǽفرǼ13  ȑادلتین للاستثمارات، الموقع Ǽالجزائر في Ǽالترقǽة والحماǽة المت

 .2013أكتوȃر  02، صادر في 43ج عدد .ج.ر.، ج2013سبتمبر  30مؤرخ في  334

یث ǽمثل ضد إسǼانǽا، ح Emilio Augustin Maffeziniفي قضǽة  25/01/2000صدر القرار في الاختصاص بتارȄخ  -3
نقطة تحول في تطبیȘ شرȋ الدولة الأولى Ǽالرعاǽة على آلǽات تسوǽة المنازعات، ولاسǽما وصول  2000ماȑ  25في  الحȞم الصادر

ولمزȄد من التفصیل في  .1965الأطراف إلى إجراءات التحǽȞم، Ǽما في ذلك الإجراءات التي وضعتها اتفاقǽة واشنطن لعام 
  : الموضوع أنظر Ȟل من

 . 94-92ص .مرجع سابȘ، ص، "شرȋ الدولة الولى Ǽالرعاǽة في القانون الدولي للاستثمارات"عیبوȋ محند وعلي،  -
- LYONNET Geoffroy, op.cit., p.28.  

 .17قǼایلي طیّب، مرجع سابȘ، ص  -4
5- LYONNET Geoffroy, op.cit., p.28. 
6- Ibid, pp.28-29. 
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  المعاملة الوطنǻة  بدأم -3
ین على قدم وطنیوالمستثمرȄن اللأجانب ضع المستثمرȄن االدولة أن ت من عǽار المعاملة الوطنǽةمضي تǽق
ǽحظى أن  ذا المعǽاره ومفاد .)1(طبǽعيمن الأكثر أمر هو الذǽ ȑمȞن أن یبدو لنا الیوم و  ،عاملةمفي ال المساواة

لا تقل عن تلك التي ǽحظى إن لم تكن أكثر، فهي  ،ةمعاملة أو ǼمعاملالمستثمرȄن الأجانب واستثماراتهم بنفس ال
   .)2(یتم العمل على تشبǽه الأجانب Ǽالوطنیین عǽاربها الوطنیین، أȑ أنه Ǽموجب هذا الم

شر، من نحو المساواة في المعاملة بین المواطنین والأجانب طوال القرن التاسع عملحوȍ تطور حدث قد ل
وأهم ممارسة في القرن التاسع عشر هي أن دول  .)3(تفاقيقانون الاالو  ةللدول وطنيخلال Ȟل من القانون ال

توسǽع بنشاȞ ȋبیر إلى  ستسعى الماضي أمرȞȄا اللاتینǽة التي حصلت على الاستقلال في العشرȄنات من القرن 
هي وحدها القادرة على لأنها اجتذاب رؤوس الأموال الأجنبǽة والأجانب، نطاق تطبیȘ المعاملة الوطنǽة بهدف 

  .)4(السȞانمأهولة Ǽجلب التنمǽة الاقتصادǽة إلى أقالǽم شاسعة 
ما یبیّن أهمǽة المعاملة الوطنǽة هو إدراجها في عدد مهم من الأدوات الدولǽة المتعلقة Ǽالاستثمار، وȞذلك 

ما تم تجسیده في التشرȄع  ، وهو)5(انتشاره الواسع في التشرȄعات الوطنǽة المطǼقة على الاستثمارات الأجنبǽة
، المتعلȘ بتطوȄر الاستثمار الملغى، 03- 01من الأمر رقم  14في نص المادة المتعلǼ Șالاستثمار  ȑ الجزائر 
ǻعامل الأشخاص الطبǻعیون والمعنوȂون الأجانب Ǻمثل ما ǻعامل Ǻه الأشخاص الطبǻعیون والمعنوȂون : "Ȟالآتي

  ."ذات الصلة ǺالاستثمارالجزائرȂون في مجال الحقوق والواجǺات 
، أما صة للوطنیینمعاملة الاستثمار الأجنبي في القانون الجزائرȑ هي ذات المعاملة المخصّ  ǽظهر أن

الاستثناء فهو مراعاة ما تتضمنه الاتفاقǽات الثنائǽة التي یتم إبرامها بین الدولة الجزائرȄة والدولة الأصلǽة التي 
الاتفاقǽات الثنائǽة للاستثمار،  معظملمعاملة الوطنǽة عموما مدرج في ا عǽارمو  .)ǽ)6عتبر الأجانب من رعاǽاها

في  فهمǽ. )7(التمییزȄة التي قد تتخذها الدول ضدهمأو الإجراءات فهو ǽحمي المستثمرȄن الأجانب من السǽاسات 
أن ǽحظى المستثمرȄن الأجانب واستثماراتهم بنفس الحماǽة أو Ǽحماǽة لا تقل عن ǽقضي Ǽالأخیر، أن هذا المبدأ 

والغاǽة منه . تلك التي ǽحظى بها الوطنیین، أȑ أنه Ǽموجب هذا المبدأ یتم العمل على تشبǽه الأجانب Ǽالوطنیین
لأجانب، وȞذا تشجǽع هو تسهیل ممارسة مختلف النشاطات الاقتصادǽة والتجارȄة دون أȑ تفرقة بین الوطنیین وا

 .توافد الأجانب إلى الدولة Ǽغرض الاستثمار والمساهمة في تحقیȘ التنمǽة الاقتصادǽة
 
 

                                                 
1- BONOMO Stéphane, op.cit., p.58-59. 
2- LAURIOL Thierry, «Le traitement national», RGDIP, Tome 119, n° 1/2015, p.52. 
3- Ibid, pp. 63-66. 
4- CAZALA Julien, op.cit., p.268. 
5- LAVIEC Jean-Pierre, Droit international des investissements étrangers, op.cit., p.96. 

 .277الحماǽة القانونǽة للاستثمارات الأجنبǽة في الجزائر، مرجع سابȘ، ص  عیبوȋ محند وعلي، -6
7- CAZALA Julien, op.cit., pp.267-268. 
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 خاتمة

ون الدولي القان مǼادئ تبنيأن حماǽة ملكǽة المستثمر الأجنبي عن طرȘȄ  نخلص إلىعلى ما تقدم،  بناءً 
من الزام یتمثل  الما له ، نظراً في منظور الدول المصدرة ةرجو مالدول المضǽفة تلتزم بتوفیر الحماǽة ال تقد جعل

، نتیجة عیب دوليفي القانون الالمǼادئ المȞرسة  أحد خرقهالمسؤولǽة الدولǽة على الدولة لترتیب االمطالǼة بفي 
  .أو خطأ في الحماǽة المقرر منحها للمستثمرȄن

 تهاهمیلأ ،نباالأج Ȅنالمستثمر بها تعد من بین أهم الضمانات التي ǽطالب  الحماǽة الدولǽةف ،Ǽالتالي
تؤدȑ  ،لهم ولاستثماراتهم الدولة المضǽفة قد تتخذهأȑ إجراء یتسم Ǽعدم المشروعǽة  ضد مفي حماǽة أموالهالكبیرة 

فعالǽة هذه المǼادئ في الحماǽة في ظل الحاجة أǽضا تظهر Ȟما . الملكǽةفي  حȘالممارسة حرمان من الإلى 
إلى استقطاب رؤوس الأموال التي تمر Ǽظروف اقتصادǽة صعǼة، تلك خاصة  ،والضرورة الملحة للدول النامǽة

لحȘ في حماǽة ل ،احترام مǼادئ القانون الدولي، وهذا لن Ȟǽون مع عدم الأجنبǽة للمساهمة في تحقیȘ التنمǽة
   .Ǽصفة عامة والاستثمارات الأجنبǽة الأجانبȄن لمستثمر ملكǽة ا

وتكون ǼمنأȐ عن  بین Ȟل الدول أجل الوصول إلى وضع قواعد قانونǽة دولǽة تحظى Ǽالقبول والإلزاممن 
العمل على القصور والفشل الذȑ عرفته القواعد الساǼقة في القانون الدولي العرفي، یجب على مختلف الدول 

في محاولة لتحقیȘ التوازن بین المصالح  ،ǼمشارȞة جمǽع الأطرافللاستثمارات وضع نظام قانوني دولي جدید 
ولعل هذا ما عملت على . العامة للدول والمصالح الخاصة ǼالمستثمرȄن الأجانب، Ǽما ǽعود Ǽالفائدة على الجمǽع

دولǽة للاستثمار بهدف الزȄادة من الحماǽة المǼادئ المȞرسة في أغلب الاتفاقǽات المن خلال إدراج تحقǽقه 
Ǽة، وǽة للاستثمارات الأجنبǽن الأجانب التاليالقانونȄالمستثمرǼ ة الممتلكات الخاصةǽحما . 
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 تأثیر مبدأ المنافسة على الحرȂة التعاقدǻة للشخص المعنوȏ العام
  

    ،"أ"قسم ةمساعد ةأستاذ ،براهمي فضیلة
  ، قسم قانون الأعمال

 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

 .بجاǽة، الجزائر 06000 بجاǽة، جامعة

   brahmifadila@hotmail.fr: البرȄد الإلكتروني
 

  :الملخص
،ȑمبدأ المنافسة الحرة عند إبرامه للعقد الإدارǼ التقیدǼ العام ȑالشخص المعنو ȑتّضح ذلك و  ألزم المشرع الجزائرȄ

من خلال إلتزام الهیئة العامة Ǽالإعلان عن رغبتها في إبرام العقد Ǽغرض استقطاب أكبر عدد ممȞن من 
من جهة أخرǽ Ȑقع إلزاما على الهیئة العامة و  ى الوئاثȘ المȞونة لعملǽة إبرام العقد،Ȟذا إحالتهم إلو  المتنافسین

الإبتعاد عن أȑّ سلوك من شأنه منع أȞ ȑان من الترشح لإبرام العقد أو تفضیل متعامل على آخر دون وجه 
،Șالاستعجالي دورا هاما في ضمان هذا الإلتزام من خلال سلطته و  ح ȑلعب القاضي الإدارȄتأجیل و  في الأمر

  .توقǽع العقد وȞذا فرض الغرامة التهدیدǽة على الشخص المعنوȑ العام المخالف لمبدأ المنافسة
  :الكلمات المفتاحǻة

   .النظام العام التنافسي، إجراءات إبرام العقد الإدارȑ  ،حرȄة تعاقد الأشخاص العام ،مبدأ المنافسة
 

Le principe de mise en concurrence et son impact sur la liberté contractuelle des 
personnes publiques 

Résumé : 
  Dans le cadre des contrats administratifs, la mise en concurrence apparait comme 
l’exigence du respect des principes de liberté d’accès à la commande publique, 
d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.   Pour 
garantir l’efficacité du mécanisme de mise en concurrence, le législateur a étendu la 
compétence du juge du référé pré-contractuel par le pouvoir d’adresser des 
injonctions, de suspendre la passation du contrat, d’ordonner une astreinte à 
l’encontre de l’auteur du manquement à l’obligation de publicité et de mise en 
concurrence. 
Mot clés : 
Mise en concurrence, commande publique, procédure de passation, contrat 
administratif. 
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The impact of the principle of competition on the contractual freedom of the 
public legal person 

Abstract : 
In the framework of administrative contracts, competition appears as a requirement to 
respect the principles of free competition, equal treatment of candidates and 
transparency of procedures without leaving the administration the freedom to choose 
its co- contracting.  
In order to ensure the effectiveness of the competition’s mechanism, the legislator 
extended the jurisdiction of the summary administrative judge through the authority 
to postpone the signing of the contract or imposing a fine in case of the violation of 
the principles of competition. 
Keywords:  
Competition, Competitive public order, administrative contract. 

  مقدمة
تزامنا مع تحولات وظǽفة الدولة من الدولة المتدخلة إلى الدولة الحارسة أصǼحت فȞرة النّظام العام تتبلور 

النّظام العام و  في مفاهǽم قطاعǽة تُلقب Ǽاسم القطاع الذȑ فرضت فǽه فظهر لنا النّظام العام الاجتماعي
واعد الآمرة التي سنتها الدولة لتوجǽه الاقتصاد، أو الاقتصادȑ سواءً بدوره التوجیهي الذȑ یترجم من خلال الق

 بدوره الحمائي الذȑ یترجم من خلال القواعد التي جاءت لحماǽة الطرف الضعیف في العلاقة Ȟالمستهلك مثلا،
هي مجموعة من القواعد الضǼّطǽة التي و  مع تحرȄر النشاطات القطاعǽّة ظهر ما ǽسمى Ǽالنّظام العام الضǼّطيو 

 .1على المرافȘ العمومǽة ǽسود النّظام العام التنافسي Ǽمجرد عموم منافسة حرةو  ظهور المنافسة ترمي إلى

العقود الإدارȄة عامةً هي مجموعة من و  خاصةً  النظام العام التنافسي في إطار ابرام الصفقات العمومǽة
أو  د سواءً الشخص المعنوȑ العامالقواعد القانونǽة الآمرة التي تخضع لها Ȟل الأطراف الرامǽة إلى إبرام العق

 .2المتعاملین الاقتصادیین العارضین لضمان ترسیخ منافسة حرة

أنَّه لǽس من المعقول أن نواصل الإعتقاد أن قانون الصفقات العمومǽة  NICINSKIعلى حد قول الفقیهة 
وسائل و  حث عن سُبل، لذا من الواجب ال3Ǽمبني على بدیهǽات أخرȐ غیر بدیهǽة فتح السوق على المنافسة
لن یتحقȘ ذلك إلاَّ من خلال إلزام المشرع و  الحفاȍ على إنماء النّظام العام التنافسي عند إبرام العقود الإدارȄة،

                                                            

، من أعمال الملتقى الدولي حول التحول في فȞرة "نونǽةإشȞالǽة تحدید مفهوم  النظام العام و تطبǽقاته القا" عمارة مسعودة، -1
، 2014ماȑ  08و  07من النظام العام إلى الأنظمة العامة ، Ȟلǽة الحقوق و العلوم السǽاسǽة، جامعة بجاǽة، یومي : النظام العام
  .395، ص 2015عدد خاص، جامعة بجاǽة،  ،Ȟلǽة الحقوق و العلوم السǽاسǽة ،المجلة الأكادǽمǽة للǼحث القانونيمنشور في 

من النظام : ، من أعمال الملتقى الدولي حول التحول في فȞرة النظام العام"الǼحث عن نظام للنظام العام " عǽساوȑ عز الدین، -2
المجلة ، منشور في 2014ماȑ  08و  07العام إلى الأنظمة العامة ، Ȟلǽة الحقوق و العلوم السǽاسǽة، جامعة بجاǽة، یومي 

   .376-375ص ص  ،2015جامعة بجاǽة، عدد خاص، ، ، Ȟلǽة الحقوق و العلوم السǽاسǽةǽمǽة للǼحث القانونيالأكاد
3 - NICINSKI Sophie, Droit public de la concurrence, L.G.D.J., Paris, 2005,p.p.,55-56. 
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في اختǽاره  la mise en concurrence والمنافسة الجزائرȑ الشّخص المعنوȑ العام Ǽاحترام مبدأ الإشهار
 .للشخص الخاص الذȑ سیتعاقد معه

ما تبنّت المنظومة القانونǽة الجزائرȄة لمبدأ المنافسة عند إبرام العقد الإدارȞ ȑان من خلال إِخضاع أوّل 
Ǽموجب القانون رقم  2008إجراءات إبرام الصفقات العمومǽة لهذا المبدأ وفȘ تعدیل قانون المنافسة في سنة 

، ثم Ǽعد ذلك تم التأكید 4لǼ Șالمنافسةالمتع 03-03المتمم للأمر و  المعدل 2008یونیو  25المؤرخ في  08-12
على ضرورة احترام المصلحة المتعاقدة لهذا المبدأ عند إختǽارها المتعامل المتعاقد معها من خلال تعدیل قانون 

المتضمن  2008أكتوȃر 26المؤرخ في  338 -08ذلك Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم و  الصفقات العمومǽة
 .5المتعلǼ Șالصفقات العمومǽة 250-02تعدیل المرسوم الرئاسي رقم

، لكي ینتقل هذا المبدأ إلى عقود 2010وتمّ الحفاȍ على هذا المبدأ في قانون الصفقات العمومǽة لسنة 
 2015تفوǽضات المرفȘ العام الجدید لسنة و  تفوǽض تسییر المرافȘ العامة Ǽموجب قانون الصفقات العمومǽة

 .20106سنة الذȑ ألغى قانون الصفقات العمومǽة لو 
والملاحظ أنَّ مبدأ المنافسة جاء Ȟإجراء إلزامي ینǼغي على الشخص المعنوȑ العام التقیّد Ǽه عند إبرامه 
 للعقد رغم أن المبدأ المعروف في القانون الإدارȑ هو حرȄّة الإدارة في اختǽار المتعاقد معها Ȟالاستناد على

، الأمر الذȑ یدفعنا للǼحث Ǽ7ه من امتǽازات السلطة العامة المعǽار الشخصي في عقود التفوǽض مثلا لما تتمتع
، وهذا لإیجاد حل للإشȞالǽة "تأثیر مبدأ المنافسة على الحرȂة التعاقدǻة للشخص المعنوȏ العام " في موضوع 

للإدارة  Ȟیف ǽمȞن لمبدأ المنافسة أن ǽقیّد الحرȄة التعاقدǽة للشخص المعنوȑ العام والتي تعتبر حقاً أصǽلاً : الآتǽة
 العامة في التعاقد؟

قوامه ثنائي وقد اعتمدنا للǼحث في الموضوع أعلاه على المنهجین التحلیلي والمقارن وعلى تقسǽم منهجي 
، حیث خصص الأوّل منه لدراسة تأطیر إجراءات إبرام العقد الإدارȑ خصǽصاً لتقیید الحرȄة التعاقدǽة جزئین

منع أȑّ و  الإحالة إلى دفتر الشروȋو  Ǽالإعلان عن نیته في إبرام العقد للشخص المعنوȑ العام من خلال إلزامه
العارضین ، وخصص الثاني لدراسة القضاء الإدارȑ الإستعجالي الخواص سلوك تمییزȑ بین المتعاملین 

 .Ȟضمانة لاحترام الشخص المعنوȑ العام لمبدأ المنافسة، Ǽالإضافة إلى خاتمة تضم أهم النتائج المتوصل إلیها

                                                            

المتعلȘ  2003یولیو  19ؤرخ في ، الم03- 03مر رقم الأ، ǽعدل و یتمم 2008یونیو  25، مؤرخ في 12-08قانون رقم  -4
، المؤرخ في 05-10، و تم تعدیل أǽضا قانون المنافسة Ǽموجب القانون رقم 2008یولیو  2مؤرخ في ال، Ǽ36المنافسة، ج ر ع 

  .2010أوت  18، المؤرخ في 46، ج ر ع 2010أوت  15
 24المؤرخ في  ،250-02الرئاسي رقم ، یتضمن تعدیل المرسوم 2008أكتوȃر 26، مؤرخ في 338-08مرسوم رئاسي رقم  -5

  ).ملغى(2008نوفمبر 9مؤرخ في ، 62، المتضمن تنظǽم الصفقات العمومǽة، ج ر ع 2002یولیو
یتضمن تنظǽم الصفقات العمومǽة و تفوǽضات المرفȘ العام، ج  ،2015سبتمبر  16، مؤرخ في 247-15مرسوم رئاسي رقم  -6

  .2015سبتمبر  20، مؤرخ في 50ر ع 
7- BADIE Bleza, L’application de la concurrence aux conventions de gestion déléguée de service 
public, Thèse de doctorat, université panthèon-assas  Paris II, 25 juin 2001, p.p., 89-105. 
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 مبدأ المنافسة Ȝقید لحرȂة الإدارة في التعاقد: أوّلاً 

القواعد التي تستعین بها الهیئة العامة من : ǽُمȞن تعرȄف مبدأ المنافسة عند إبرام العقود الإدارȄة على أنّه
یث لا المنافسة في هذه الحالة له مفهوم آخر حو  ، 8قانون المنافسة لتستعملها في اختǽار المتعامل المتعاقد معها

Șه تسابǼ قصدǽُ  ن من و  تنافسوȞتصارع الأعوان الاقتصادیین العارضین لنفس السلع لجلب أكبر عدد مم
أو مشترȄة السلعة بخلȘ جواً تنافسǽاً بین الأعوان   إنّما ǽقصد Ǽه قǽام الهیئة العامة الطالǼة للخدمةو  الزȃائن،

توفیر ما تدعوا و  تنافس للاستجاǼة للطلب العموميو  جعلهم في تسابȘو  الاقتصادیین الناشطین في مجال معیّن
 .9إلǽه الهیئة العامة في إطار تحقیȘ المصلحة العامة

عدم إتǼّاع و  ǽَظهر لنا تقیید الشخص المعنوȑ العام Ǽمبدأ المنافسة من خلال تأطیر عملǽة إبرام العقد
دون قیود، بل تمّ فرض و  اقد معه ȞǼل حرȄّةالسماح له Ǽاختǽار المتع المبنǽة على أساسأسلوب الحرȄّة التعاقدǽّة 

 ȑاعها عند إبرامها للعقد الإدارǼالإعلانو  على الأشخاص العامّة طرق تلتزم بإتǼ ا ما تبدأǼثمّ تلقي العروض ،غال 
 .الإعلان عن المنح المؤقتو  دون تمییز، ثمّ إرساء العقد فحصها استنادًا إلى شروȋ موضوعǽةو 
I :الإحالة إلى دفتر الشروطو  دالإعلان عن إبرام العق  

 ترشـǽحǽةǽُعتبر الإعلان المسبȘ الأسلوب الأمثـل لاحتـرام مبـدأ المنافسـة Ǽحیـث ǽسـمح بتقـدǽم عـدّة عـروض 
، حیـــثُ ǽُعتبـــر 10مـــن شـــأنها خلـــȘ مناخًـــا تنافســـǽًا وǽفـــرض علـــى الإدارة أنْ تلجـــأ إلـــى مقارنـــة فعلǽّـــة بـــین العـــروض

منافســة أكبـــر بــین المترشـــحین علــى أســـاس معـــاییر  لشـــفافǽة وضـــمانالإعــلان المســـبȘ إجــراء ضـــرورȑّ لتكــرȄس ا
Ȟما أنه لن یتنافس العارضین إلاّ من خـلال توضـǽح لهـم مضـمون العملǽّـة التعاقدǽّـة ، تضعها الإدارة Ǽصفة مسǼقة
ȋبإحالتهم إلى دفتر الشرو.  

  الإعلان عن رغǺة الشخص المعنوȏ العام في إبرام العقد الإدارȏ  :أ
الجزائـــرȑ طرȄقـــة الإعـــلان عـــن الصـــفقات  ȃـــین المشـــرّعو  عـــلان الوســـیلة المثلـــى لترســـیخ المنافســـةǽُعتبـــر الإ

Ȟـذا یـتم الإعـلان فـي النّشـرة الرسـمǽة و  العمومǽة التي تكون في جرȄدتین وطنیتین أو جهوȄتین حسب قǽمة الصفقة
لغتــه الــذȑ یجــب أن Ȟǽــون و  لصــفقات المتعامــل العمــومي ، Ȟمــا حــدّد أǽضــا المشــرّع الجزائــرȑ مضــمون الإعــلان

 .11لغة أجنبǽة واحدة على الأقل، Ǽالإضافة إلى السماح Ǽالإعلان الإلكترونيو  Ǽاللّغة العرǽȃة

قصد ترسیخ المنافسة أكثر، ǽُحیل الإعلان الراغبین في تقـدǽم عرضـهم لإبـرام الصـفقة العمومǽـة إلـى سـحب 
ان مجموعـة مـن الوثـائȘ التـي ینǼغـي علـى العاهـدین Ȟـذا تبǽـو  دفتر الشروȋ الذȑ یبین موضوع الصـفقة العمومǽـة،

 .تقدǽمها
                                                            

8-SABIRAU PEREZ Marie-Agnès, Secteur public et concurrence, collection études, Paris, p.p., 

371-373.   
9 - idem, p 374.  

 .121 –120، ص ص 2000 دار النهضة العرǽȃة، مصر، محمد محمد عبد اللطیف، تفوǽض المرفȘ العام، -10
، المتضمن تنظǽم 2015سبتمبر  16، المؤرخ في 247- 15من المرسوم الرئاسي رقم  203و المادة  65 ادةأنظر الم -11

  .و تفوǽضات المرفȘ العام، مرجع سابȘ الصفقات العمومǽة
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تفوǽضـــات و  ولكـــن الملاحـــظ فـــي هـــذا الصـــدد أنّ Ȟـــل هـــذه الإجـــراءات حصـــرها قـــانون الصـــفقات العمومǽـــة
لم ǽعممهـا علـى عملǽّـة إبـرام عقـود التفـوǽض التـي نـصّ فقـط علـى و  المرفȘ العام في عملǽّة إبرام الصفقة العمومǽة

 لكـن لـم یـذȞر الطرȄقـة الأمثـلو  حرȄّة الوصول إلـى الطلǼـات العمومǽـةو  مها تستند على مبدأ المنافسةأنّ عملǽة إبرا
تفوǽضـات و  ǼعǼـارة أخـرȐ لـم ǽحـدد قـانون الصـفقات العمومǽـةو  الأصح التي من خلالها یتم إبـرام عقـود التفـوǽض،و 

 .المرفȘ العام أسالیب احترام مبدأ المنافسة عند إبرام عقود التفوǽض

تفوǽضــات المرفــȘ العــام نجــد أن المشــرع الجزائــرȑ قــد و  مــن قــانون الصــفقات العمومǽــة 6ن خــلال المــادة مــ
لكـن Ǽالمقابـل لا نجـد مـادة تبـین لنـا الأشـخاص المؤهلـة لإبـرام و  حدد الأشخاص الذین ǽمولـون الصـفقات العمومǽـة

 .الإشهارو  المنافسة عقود التفوǽض أو على العموم التي ǽقع على عاتقها إلتزام التقید Ǽمبدأ

تفوǽضـــات المرفـــȘ العـــام صـــفة الهیئـــة و  لكــن حـــدد المشـــرع الجزائـــرȑ مـــن خـــلال قـــانون الصــفقات العمومǽـــة
المفوضــة فــي Ȟــل مــن الشــخص المعنــوȑ الخاضــع للقــانون العــام المســؤول عــن المرفــȘ العــام، Ǽالإضــافة إلــى مــنح 

، مما ǽمȞن القـول أن المشـرع الجزائـرȑ صفة السلطة المفوضة إلى أشخاص تتصرف لحساب شخص معنوȑ عام
سمح للأشخاص المعنوǽة الخاضعة للقانون الخاص التي تتصرف لحساب شخص معنوȑ عام من تفوض تسـییر 

 .مرفȘ عام فبتالي تخضع تلك العقود التي تبرمها لمبدأ المنافسة الحرة

ات العمومǽــة للمǽــاه الصــالحة فقــد أخضــع المشــرع الجزائــرȑ عقــد تفــوǽض الخــدم Ǽ12ــالعودة إلــى قــانون المǽــاه
لكـن دون ذȞـر و  عـن طرȄـȘ إلـزام الهیئـة المفوضـة فـي قطـاع المǽـاه Ǽـالعرض علـى المنافسـة للشرب لمبدأ المنافسة

حتى أن المشرع لـم یبـیّن مـدȐ تقییـد الهیئـة المفوضـة Ǽمراحـل الإبـرام المـذȞورة فـي و  طرȄقة العرض على المنافسة،
فى المشرع الجزائرȑ بذȞر Ǽعض الالتزامات التي تقع على عاتȘ الهیئة المفوضّـة قانون الصفقات العمومǽة بل اكت

ـــه، ـــاء العـــرض علـــى المنافســـة مـــن بینهـــا ذȞـــر محتـــوȐ الخـــدمات التـــي یتحملهـــا المفـــوض ل ـــذها،و  أثن  شـــروȋ تنفی
ـــزم بهـــا،و  ـــه أو تســـعیرة الخدمـــة المدفوعـــة مـــو  المســـؤولǽات الملت ـــات دفـــع أجـــر المفـــوض ل ǽفǽȞض، وǽن مـــدة التفـــو

 .13ابذȞر مثلا مدة تقدǽم العروض وǽȞفǽات تقدǽمه لم یلزمهاو  معاییر تقیǽم نوعǽة الخدمة،و  المستعملین،

 ȑـــالعودة إلـــى المرســـوم التنفیـــذǼ10-275  ض الخـــدماتǽـــة تفـــوǽـــات الموافقـــة علـــى اتفاقǽفǽȞ حـــددǽ ȑالـــذ
 تفــوǽض الخـــدمات العمومǽــة للمǽـــاه التطهیـــر نجــد أنّـــه أوجــب إرفـــاق ملــف الموافقـــة علــى اتفاقǽّـــةو  العمومǽــة للمǽــاه

ــــف الإعــــلان عــــن المنافســــةو  ــــر Ǽالإشــــعار ومل ــــǽم العــــروضو  التطهی ــــأهǽلات اȞــــذا و  ،تقرȄــــر تقی ــــرر الت هنǽــــة لممب
 . 14الǽة للمتعامل المقبوللموالضمانات ا

 
  

                                                            

  .، المعدل و المتمم2005سبتمبر  4، مؤرخ في 60، یتعلǼ Șالمǽاه، ج ر ع 2005أوت  4، مؤرخ في 12-05قانون رقم  -12
  .، یتعلǼ Șالمǽاه، مرجع نفسه2005أوت  4، المؤرخ في 12-05من القانون رقم  105أنظر المادة  -13
، ǽحدد ǽȞفǽات الموافقة على إتفاقǽة تفوǽض 2010نوفمبر  4، المؤرخ في 275- 10نفیذȑ رقم من المرسوم الت 3المادة  -14

  .2010نوفمبر 10مؤرخ في  ال، 68الخدمات العمومǽة للمǽاه و التطهیر، ج ر ع 
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  الإحالة إلى دفتر الشروط :ب
طرȄقـة منحهـا والوثـائȘ  العقـد، تُعتبر دفاتر الشروȋ وثǽقة تتضمن مجموعة من البنود التـي تتعلـǼ Șموضـوع

 مـثلافالمتعامـل المتعاقـد ومعـاییر الاختǽـار  المȞونة والمطلوǼة، وȞذلك الأسس التي یتم الاعتماد علیها في اختǽـار
ǽȞفǽــة التنفیـــذ ǼالنســـǼة للعـــرض التقنـــي والمــالي، إضـــافة إلـــى الأحȞـــام المتعلقـــة بتنفیــذ العقـــد والشـــروȋ التقنǽـــة التـــي 

أجــل حســن ســیر تنفیــذ العقــد، وعمومــا یتضــمن دفتــر الشــروȋ جمǽــع الشــروȋ التــي یبــرم وȄنفــذ  تضــعها الإدارة مــن
 .وفقها العقد

تفوǽضات المرفȘ العـام علـى ضـرورة توضـǽح دفـاتر الشـروȋ المحیّنـة و  ولقد نصّ قانون الصفقات العمومǽة
  :الخصوص ما یليالعمومǽة والتي تضمّ على وجه  اتتنفذ وفقها الصفقو  دورȄا والشروȋ التي تبرم

 ــة للأشــغالǽقــة علــى الصــفقات العمومǼــة العامــة المطȄو الخــدمات المو  الدراســاتو  اللــوازمو  دفــاتر البنــود الإدار Șافــ
ȑموجب مرسوم تنفیذǼ علیها .  

  ــة المتعلقــةǽــل الصــفقات العمومȞ قــة علــىǼــة المطǽــات التقنǼة التــي تحــدد الترتیȞــة المشــترǽمــات التقنǽدفــاتر التعل
  .افȘ علیها Ǽقرار من الوزȄر المعنيو الدراسات أو الخدمات الم من الأشغال أو اللوازم أوبنوع واحد 

 ةǽل صفقة عمومȞǼ الخاصة ȋمات الخاصة التي تحدد الشروǽ15دفاتر التعل. 
مضــمونها یتنــافس المتعــاملین الاقتصــادیین الــراغبین فــي تقــدǽم و  مــن خــلال تبǽــان هــذه الــدفاتر لموضــوع الصــفقة

تقـدǽم عـرض یـتلاءم مـع مـا ورد فـي دفتـر الشـروȋ لكـي ǽضـمن بـذلك اختǽـاره مـن طـرف لجنـة فـتح ترشحهم حـول 
  .تقیǽم العروضو  الأظرفة

 ȋقــد أحــال إلــى دفــاتر شــرو ȑالعــام فنجــد المشــرع الجزائــر Șض تســییر المرفــǽأمــا فــي إطــار إبــرام عقــود تفــو
علــǼ Șمــنح امتǽــاز اســتغلال خــدمات النقــل المت 57-08التنفیــذȑ  نموذجǽــة ǽمȞــن ذȞِــر علــى ســبیل المثــال المرســوم

 ȑحرǼو  ال Șنموذجي مرف ȋاته أین تم الإحالة إلى دفتر شروǽفǽȞهǼ16. 

Ȟما تمّت الإحالة إلى دفاتر شروȋ نموذجǽة في Ȟـل مـن تفـوǽض تسـییر الخـدمات العمومǽـة للتزوȄـد Ǽالمǽـاه 
 .18الخدمات العمومǽة للتطهیرتسییر تفوǽض و  ،17الصالح للشرب

 
                                                            

، المتضمن تنظǽم الصفقات العمومǽة و 2015سبتمبر  16المؤرخ في  ،247-15من المرسوم الرئاسي رقم 26المادة  -15
  .فوǽضات المرفȘ العام، مرجع سابȘت

منح امتǽاز بتحدید شروȋ ، المتعلȘ 2008فبرایر  13، المؤرخ في 57- 08من المرسوم التنفیذȑ رقم  18تنص المادة  -16
تلحȘ الاتفاقǽة النموذجǽة  للإمتǽاز و Ȟذا : " ،على2008فبرایر  24، المؤرخ في 9استغلال خدمات النقل الǼحرȑ وǽȞفǽاته ج ر ع 

  ."  فتر الشروȋ النموذجي المرفȘ بها بهذا المرسومد
، یتضمن المصادقة على دفتر الشروȋ النموذجي للتسییر Ǽالامتǽاز 2008فبرایر  09، مؤرخ في54-08مرسوم تنفیذȑ رقم  -17

  .2008فبرایر  13، مؤرخ في 8للخدمة العمومǽة للتزوȄد Ǽالماء الشروب ونظام الخدمة المتعلǼ Șه، ج رع 
، یتضمن المصادقة على دفتر الشروȋ النموذجي للتسییر Ǽالامتǽاز 2008فبرایر  09، مؤرخ في53-08سوم تنفیذȑ رقم مر  -18

  .2008فبرایر  13، مؤرخ في 8للخدمات العمومǽة للتطهیر و نظام الخدمة المتعلǼ Șه، ج ر ع  
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II :ةالتفǻضیل بین العروض استنادا إلى شروط موضوع  
 لموازنـة بـین هـذه العـروضǼا اللجان الإدارȄة المȞلفةǼعد تقدǽم المتعاملین الاقتصادیین لعروضهم ǽأتي دور 

Ȟـذا أفضـل عـرض یـؤدȑ إلـى ترقǽـة و  اختǽار أفضل عرض مـن حیـث المزاǽـا الاقتصـادǽة فـي الصـفقات العمومǽـةو 
المصلحة العامة في عقود تفوǽض المرافȘ العمومǽة رغم أن المشرع الفرنسـي اعتبـر  ǽحافظ علىو  الأداء العمومي

إلاّ أنّــه حــافظ علــى فــي هــذه العقــود الأخیــرة المعǽــار الشخصــي هــو العامــل الأساســي للتفضــیل مــا بــین العــروض 
ولـى تتمثـل فـي حیث یبـرم عقـد التفـوǽض فـي فرنسـا علـى مـرحلتین الأضرورة إقامة منافسة فعلǽة بین المترشحین، 

 المبنǽــة علــى أســاس التفــاوضللمرحلــة الثانǽــة للترشــح إقامــة المنافســة لغــرض اختǽــار العــروض المؤهلــة و  الإشــهار
الحرȄــة التعاقدǽــة فـــي إبــرام عقـــد و  منــه وازن بـــین المنافســة الحـــرةو  ،ممثــل الهیئـــة المفوضــةو  بــین المتعهـــدینالحــر 

 .هذا ما لا نجده في التشرȄع الجزائرȑ و  التفوǽض

فإنـه ǽقـع لزومـا علـى  19على العموم مهما Ȟان نـوع العقـد الإدارȑ غیـر المسـتثنى مـن تطبیـȘ مبـدأ المنافسـة
ــ ه لا ǽمȞــن لهــا التمییــز بــین الهیئــة المفوضــة اختǽــار الشــخص الــذȑ ســتتعاقد معــه وفــȘ أســس موضــوعǽة، Ȟمــا أنّ

 .المترشحین لإبرام العقد المتعاملین العمومیینو  المتعاملین الخواص

 عدم تعسّف الشخص المعنوȏ العام في استǺعاد المتعاملین :أ

لا ǽُمȞـن تفضـیل شـخص عـن آخـر Ȟتفضـیل و  ǽُقصد بذلك المساواة في معاملة المتعهدین للطلǼات العمومǽة
مــثلا المؤسســات الكبیــرة علــى المؤسســات الصــغیرة أو المتوســطة ، ومبــدأ المســاواة لــه وجهــین وهــي المســاواة فــي 

  .Ȟ20ذا المساواة أثناء دراسة العروضو   للطلǼات العمومǽة الدخول والترشح
رشـحین للطلـب العمـومي تمُلزمة Ǽاحترام مبـدأ المسـاواة فـي معاملـة المو  ضامنة وǼصفة أساسǽة تُعتبر الهیئة العامة

  :وȞذا معاملة الطلǼات ǼطرȄقة متساوǽة ولتحقیȘ ذلك ینǼغي على الهیئة الإدارȄة
  اتهــا بوضــعǼالعقــدالالتــزام بواجǼ ــع المتعــاملین المعلومــات المتعلقــةǽــة لتحضــیر و  تحــت تصــرف جمǽافȞ صــفةǼ

Ȟمـــا ینǼغـــي علـــى الإدارة المتعاقـــدة أن تضـــع تحـــت تصـــرف المتعهـــدین ملـــف الاستشـــارة الـــذǽ ȑحـــدد  عروضـــهم،
 مــن قــانون الصــفقات العمومǽــة 64المعلومــات الضــرورȄة لتمȞیــنهم مــن تقــدǽم عرضــهم Ȟمــا هــو محــدد فــي المــادة 

                                                            
رة هي Ȟل من الصفقات العمومǽة و عقود تفوǽض لقد نص المشرع الجزائرȑ على أن العقود التي تخضع لمبدأ المنافسة الح -19

المرفȘ العام، إلا أن الصفقات العمومǽة المبرمة وفȘ أسلوب التراضي لا تخضع لمبدأ المنافسة الحرة Ȟما أن المشرع الجزائرȑ لم 
ضوع عقود التفوǽض ǽحدد طائفة من عقود التفوǽض التي  لا تخضع لمبدأ المنافسة عȞس المشرع الفرنسي الذȑ حدد إستثناءات خ

عامین أو ما ǽسمى Ǽالتفوǽض  لمبدأ المنافسة مثلا عقود التفوǽض ذو قǽمة ضئیلة، عقود التفوǽض بین شخصین معنوȄین
 : إلخ ، أنظر في ذلك...الداخلي

LYUDMILA Weyer, Délégation de service public en pratique  régime juridique- passation-
exécution,  éd. le moniteur, Paris, 2014, p.p., 22-27. 
20 -CLAMOUR Guylain, Intérêt général et concurrence, assai sur la pérennité du droit public en 
économie de marché, Thèse pour le doctorat en droit, université de Montpellier I, 18 décembre 
2004, p 517. 
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مـــن نفـــس  62فوǽضـــات المرفـــȘ العـــام Ȟمـــا تلتـــزم بتضـــمین الإعـــلان Ǽالبǽانـــات الإلزامǽـــة المحـــددة فـــي المـــادة تو 
 . المرسوم

   الهیئة العامة المتعاقدة أن تمتنع ،ȑسلوك تمییز ȑان أǽم عن إتǽعض المترشحین مدة شهر لتقدǼمثلا تمنح لȞ
دǽم عروضــهم، أو أنهــا تطلــب مــن متعهــدین Ǽعــض العــرض بینمــا تمــنح للمترشــحین الآخــرȄن مــدة ثلاثــة أشــهر لتقــ

ǽمȞــن التســلǽم Ǽشــرعǽة عملǽــة إبــرام العقــد  الوثــائȘ وتعفــي المتعهــدین الآخــرȄن منهــا إلا مــا ســمح Ǽــه القــانون، فــلا
 ȑـــانالإدارȞ ـــز القـــانوني إذاȞـــازات مـــن الإدارة أكســـبته هـــذا المرǽالطلـــب العمـــومي اســـتفاد مـــن امتǼ قـــد و  ،21الفـــائز

الدستورȑ في فرنسا أنّه لا ǽمȞن للهیئة العامة أن تتخذ أȑّ سلوك یـؤدȑ إلـى تفضـیل أو إعاقـة أȑّ اعتبر المؤسس 
عون تقدم لإبرام العقد الإدارȑ، وقد ظهر هذا المبدأ لأوّل مرة في الصفقات العمومǽة ثـم تـمّ توسـǽعه لǽشـمل عقـود 

  .22إدارȄة أخرȐ لاسǽما عقد تفوǽض تسییر المرافȘ العامة
ینǼغــي القــول أنّ اســتǼعاد الهیئــة العامــة لــǼعض المتعهــدین لعــدم تــوفر فــیهم الشــروȋ، أو لكــونهم مــن  إلاّ أنّــه

لا ǽشـȞل أȑّ مسـاس  25، أو مـنح أفضـلǽّة للمنتجـات الجزائرȄـة24أو المقصـیین 23الأشخاص الممنوعین من الترشـح
 .المتعاقدة لا یدل على تعسف الهیئة العامةو  Ǽمبدأ المنافسة

 المتعاملین الخواصو  واة التنافسǻة بین المتعاملین العمومیینتطبیȖ المسا :ب

قانون المنافسة على الأشـخاص المعنوǽـة العامـة الممارسـة للنشـاȋ و  إنّ تطبیȘ القانون الاقتصادȑ للأعمال
ȋل حجر الأسـاس لتـوفیر لهـم شـروȞّشǽُ ،في السوق ȑظـروف مماثلـة لتلـك التـي یتمتـع بهـا المتعـاملین و  الاقتصاد

المتعـاملین الخـواص ǽفرضـها شـمولǽة مبـدأ و  اص، لضرورة إقامة منافسة متساوǽة لكلا من المتعامـل العمـوميالخو 
المنافسة سواء من الناحǽة الموضوعǽة حیث أصǼح ǽطبȘ على عقود أخرȐ غیر الصفقة العمومǽة أو من الناحǽـة 

 .26الجماعات المحلǽةو  الهȞǽلǽة حیث تلتزم Ǽه هǽاكل أخرȐ غیر الدولة

                                                            
21- NICINSKI Sophie, Droit public de la concurrence, op.cit., p.p., 56-62. 
22- cité par : BADIE Bleza, L’application de la concurrence aux conventions de gestion déléguée de 
service public, op.cit., p 227. 

السحب من قائمة المتعاملین الإقتصادیین ، ǽحدد ǽȞفǽات التسجیل و 2015سبتمبر 19ممضي في القرار ال: أنظر في ذلك -23
،  ǽحدد ǽȞفǽات الإقصاء من 2015سبتمبر 19ممضي في القرار الو Ȟذلك   الممنوعین من المشارȞة في الصفقات العمومǽة،

  .2016مارس  16مؤرخ في ال، 17المشارȞة في الصفقات العمومǽة، ج ر ع 
      المتضمن تنظǽم الصفقات العمومǽة ، 2015سبتمبر 16، المؤرخ في 247- 15من المرسوم الرئاسي رقم  75حددت المادة  -24

    و تفوǽضات المرفȘ العام، مرجع سابȘ،  حالات الإقصاء و ǽمȞن أن نذȞر على سبیل المثال المتعاملین الذین هم في حالة إفلاس
  إلخ....، الذین رفضوا استكمال عروضهم 

25- Ȅة للمنتجات الجزائرǽة تمنح هامش أفضلǼالمادة  %25ة مقدر بنس Ș247-15من المرسوم الرئاسي رقم  83و ذلك وف ،
  .المتضمن تنظǽم الصفقات العمومǽة و تفوǽضات المرفȘ العام، مرجع سابȘ، 2015سبتمبر 16المؤرخ في 

26-BADIE Bleza, L’application de la concurrence aux conventions de gestion déléguée de service 
public, op.cit.,p.p., 40-43. 
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 ȑـة العامـة الناشـطة فـي الحقـل الاقتصـادǽـة الأشـخاص المعنوǽانȞعنـي عـدم امǽ المنافسـة ȋإنّ معادلة شـرو
Ȟǽون ذلك من خلال إنشاء مراكـز مالǽـة متسـاوǽة و  استغلال امتǽازات السلطة العامة لمنافسة المتعاملین الخواص،

Ȟــذا المحاســǼة التجارȄــة و  نظــام جǼــائي موحــدالمتعــاملین العمــومیین، فیخضــع Ȟلیهمــا لو    بــین المتعــاملین الخــواص
للكشــف عــن المســاواة فــي المراكــز المالǽــة للمتعــاملین و  ،بــدلا مــن المحاســǼة العمومǽــة ǼالنســǼة للمتعامــل العمــومي

 المحاســǼة التــي یخضــع لهــا Ȟــل واحــد مــنهمو  المتعــاملین العمــومیین ینǼغــي التــدقیȘ فــي تقنǽــات المیزانǽــةو  الخــواص
 .ǽطلǼه Ȟل متعامل مقابل الخدمة المؤداةالذȞ  ȑذا السعرو 

ǽُمȞــن اعتǼــار مبــدأ المســاواة التنافســǽة الــذǽ ȑقــوم علǽــه العقــد الإدارǼ ȑمثاǼــة نتیجــة حتمǽــة لتطبیــȘ مبــدأین 
التجــارة المضـــمون و  مبــدأ حرȄــة الصـــناعةو  الحǽـــاد الــذǽ ȑقــوم علǽـــه المرفــȘ العـــام،و  أساســیین وهمــا مبـــدأ المســاواة

بـل أن هـذا المبـدأ  ǼحرȄـة الإدارة فـي التعاقـدتـذرعا  الذȑ لا ǽمȞـن خرقـه أو اسـتǼعادهو  تصادیینللأعوان الاق ادستور 
مــع المتعــاملین العمــومیین فــي المجــالات  Ǽصــفة متســاوǽةو  الأخیــر ǽقضــي ǼحرȄــة المتعــاملین الخــواص Ǽالاســتثمار

 .المفتوحة على المنافسة

عنــوȑ العــام Ǽمبــدأ المنافســة الحــرة عنــد إبــرام العقــد عمومــاً ینǼغــي التــذȞیر أنّــه فــي حالــة إخــلال الشــخص الم
 .أن یرفع دعوȐ أمام القضاء الإدارȑ  جراء ذلك الإدارǽ ȑمȞن لكل متضرر

 القضاء الإدارȏ الإستعجالي Ȝضمانة لاحترام مبدأ المنافسة: ثانǻاً 

 لإدارȄة لالتـزام الإشـهارتبنىّ المشرّع الجزائرȑ إمȞانǽة الطعن أمام القاضي الإستعجالي عند مخالفة الهیئة ا
الاستعجال في مادة  "فصلاً Ȟاملاً تحت عنوان  27الإدارȄةو  المنافسة من خلال تضمین قانون الإجراءات المدنǽةو 

 "الصفقاتو  إبرام العقود

، منـه 28وهو ما ǽعرف Ǽالاستعجال ما قبل التعاقدȑ الذȑ تبنّاه المشرع الجزائرȑ إقتǼاساً عن نظیـره الفرنسـي
 .ثم إلى تحدید سلطات القاضي فیها مر التطرق إلى شروȋ رفع هذه دعوǽ،Ȑفرض الأ
 
 

                                                            
، 09- 08من القانون رقم  947و  946 لا سǽما المادتین الفصل الخامس من الǼاب الثالثǽظهر لنا هذا التبني من خلال  -27

  . 2008أفرȄل  23مؤرخ في ال، 21ضمن قانون الإجراءات المدنǽة و الإدارȄة، ج ر ع المت ،2008فبرایر  25المؤرخ في 
إجراء قضائي تحفظي مستعجل " :قبل التعاقدȑ في مجال الصفقات العمومǽة على أنهما لقضاء الاستعجالي اǽمȞن تعرȄف  -28

خاص الهدف منه حماǽة قواعد العلانǽة والمنافسة ǼشȞل فعال قبل إتمام إبرام الصفقة العمومǽة، وذلك عن طرȘȄ  إعطاء القاضي 
،  للتدقیȘ  أكثر حول نشأة و تطور القضاء الإستعجالي ما "ستعجالǽة العامةسلطات واسعة غیر مألوفة في الإجراءات القضائǽة الا

  :قبل التعاقدȑ أنظر في ذلك
-  ،Ȑبزاحي سلو" ȑع الجزائرȄة في التشرǽفي مجال الصفقات العموم ȑة القضاء الاستعجالي قبل التعاقدǼة لمجا، "رقاǽمǽلة  الأكاد

   .31.،ص 2012 ،01 ، عدد 05 لدلمجǽة، جامعة بجاǽة، السنة الثالثة، ا، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسللǼحث القانوني
رقراقي محمد زȞرȄاء، الحماǽة القانونǽة لقواعد المنافسة في الصفقات العمومǽة، مذȞرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون فرع  -

  .223، ص 2014لعǼاس، التجرȄم في الصفقات العمومǽة، Ȟلǽة الحقوق و العلوم السǽاسǽة، جامعة سیدȑ ب
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I: ȏالاستعجال ما قبل التعاقد Ȏشروط رفع دعو  
الإدارȄة سنجد شروȋ رفع دعوȐ الاسـتعجال مـا قبـل التعاقـدȑ تتمثـل و  Ǽالعودة إلى قانون الإجراءات المدنǽة

  :روȋ خاصة وسوف یتم توضǽحها على النحو التاليشو  في شروȋ عامة تطبȘ على جمǽع الدعاوȐ الاستعجالǽة
  : تتمثل فǽما یليو الشروط العامة -أ
 الاستعجال ȋه برفع و  شرǽن تفادȞمǽ ك الوقوع لاǽه الضرورة التي لا تحتمل التأخیر مقترن بخطر وشǼ قصدǽُ

ستصدار تدابیر Ȅجب أن تتضمّن العرȄضة الرامǽة إلى او  ،29إن تمّ تقصیر المواعیدو  الدعوȐ العادǽة حتى
عند ما لا یتوفر الطاǼع و  ،30الأوجه المبررة للطاǼع الاستعجالي للقضǽةو  استعجالǽة عرضاً موجزاً للوقائع

الاستعجالي للدعوȐ أو أنّ الطلب غیر مؤسس Ȟمثلا رفع الدعوȐ من طرف شخص منع قانونا من تقدǽم عرضه 
من قانون  924ب وفȘ ما ورد في نص المادة فإن القاضي الاستعجالي یرفض الطلب أو الدعوǼ Ȑأمر مسب

 .الإدارȄةو  الإجراءات المدنǽة
 Șأصل الحǼ عدم المساس ȋةو  شرǽأمر بتدابیر مؤقتة إستعجالǽ عني أن القاضي الإستعجاليǽ لا ینظر و  هذا

Șأو تحدید أصل الح Ȑة و  ،31في موضوع الدعوȄل التدابیر الضرورȞǼ أمرǽ ن للقاضي الاستعجالي أنȞمǽ
Ǽاتّخاذها أعمال غیر مشروعة  32افظة على الحرȄات الأساسǽة المنتهȞة من طرف الأشخاص المعنوǽة العامةللمح

 .تمس ǼشȞل خطیر Ǽحقوق الأفراد
 ةǽالاستعجال Ȑأنّه یجب على المدعي أن یُثبت جدیته في رفع الدعو ȑة أǽّالجد ȋذلك من خلال تأكید و  شر

ǽمȞن القول و  Ȅختلف شرȋ الجدǽة من دعوȐ لأخرȐ،و  ى أسǼاب جدǽّةاستناد حقه في اتǼاع إجراءات التقاضي عل
أن المتعامل الاقتصادȑ الذȑ یرفع دعوȐ استعجالǽة ما قبل التعاقدȑ ثم ǽعلن انسحاǼه من إجراءات ابرام العقد 

 Ȑهذا دلیل على عدم جدیته في رفع الدعو . 
 ة المختصةǽالجهة القضائ ȋرس في المتمثل في جهاة القضاء الإداو  شرȞالم ȑار العضوǽاستنادا إلى المع ȑر

Ǽالتحدید یؤول الإختصاص في الفصل في دعوȐ و  الإدارȄةو  من قانون الإجراءات المدنǽة 800نص المادة 
 ȑمة الإدارȞإلى المح ȑمن قانون الإجراءات  946ذلك استنادا إلى نص المادة و  الاستعجال ما قبل التعاقد

نّه تمّ إسناد مهمة الفصل في الدعاوȐ الاستعجالǽة إلى التشȞیلة الجماعǽة المنوȋ بها الإدارȄة مع العلم أو  المدنǽة
 لعل السبب الرئǽسي في توحید الجهة القضائǽة الفاصلة في دعاوȐ الاستعجالو  ، 33البت في دعوȐ الموضوع

                                                            

لحسن بن شیخ آث ملوǽا، المنتقى في قضاء الاستعجالي الإدارȑ، دراسة قانونǽة فقهǽة و قضائǽة مقارنة، دار هومة للنشر،  -29
  .14-12، ص ص 2007الجزائر، 

الإدارȄة، مرجع ، المتضمن قانون الإجراءات المدنǽة و 2008فبرایر  25، المؤرخ في 09- 08من القانون رقم  925المادة  -30
Șساب.  
  .نفسه من القانون  918المادة  -31
  .نفسه قانون من ال 920المادة  -32
  نفسه قانون من ال 917المادة  -33



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  
 

119 

اص رافعي المحافظة على حقوق الأشخو   إستصدار قرارات متعارضة دعاوȐ الموضوع هو التصدȑ لإحتمالو 
 Ȑالعامة التي لكون من  ،الدعو ȋع الدع تستلزم لقبولبین الشروǽوفقا لنص المادة اجم Ȑمن قانون  13و

ǽقصد Ǽالصفة العلاقة التي ترȃط أطراف الدعوǼ Ȑموضوع و  المصلحةو  شرطا الصفةالإدارȄة و  الإجراءات المدنǽة
ترفع الدعوȐ من ذȑ صفة على ذȑ صفة، أما المصلحة المتطلǼة في الدعوȐ الاستعجالǽة فهي و  النزاع

  .الحالة وقت رفع الدعوȐ و  لا ǽعتد Ǽالمصلحة القائمةو  المصلحة المحتملة في النزاع
  :تتمثل هذه الشروȋ في الآتيو  الشروط الخاصة -ب
 حیث لا Ȑالعامة لقبول الدعو ȋون الصفة من بین الشروȞ بدون صفة إلا أنه منرغم Ȑخلال   تقبل الدعو

إمȞانǽة رفع دعوȐ الاستعجال ما قبل  المشرع الجزائرȑ  قیدالإدارȄة و  من قانون الإجراءات المدنǽة 946المادة 
Ȟل من تضرر من عملǽة إبرام العقد  :هماو  التعاقدȑ في شخصین دون سواهما ǽمȞن أن ȞǽتسǼا صفة المدعي

لم یذȞر المشرع الجزائرȑ إذا Ȟان هذا المدعي من بین و  الشفافǽة،و  المنافسةو  الإشهار دون الاستناد إلى قواعد
أن یرفع الدعوȐ بل قیّد  لو لم یترشح لإبرام العقدو  المتعاملین الذین قدموا عروضهم أو أنه ǽحȘ لمتعامل آخر
دون الإلتزام Ǽقواعد برام العقد الاعتداء علǽه جراء إو  شرȋ رفع الدعوǼ Ȑشرȋ المصلحة فȞل منْ تمّ المساس Ǽحقه

  .ǽمȞن له رفع الدعوȐ المنافسة و  الاشهار
الإدارȄــة برفــع الــدعوȐ الاســتعجال مــا قبــل و  أمــا الشــخص الثــاني الــذȑ أجــاز لــه قــانون الإجــراءات المدنǽــة

ة التعاقــدȑ هـــو ممثـــل الدولــة علـــى مســـتوȐ الولاǽـــة إذا أبــرم العقـــد أو ســـیبرم مـــن طــرف جماعـــة إقلǽمǽـــة أو مؤسســـ
  . ذلك حفاظا على مشروعǽة الأعمال الإدارȄةو  عمومǽة محلǽة،

  Ȑـة :الإطار الزمني لرفـع الـدعوǽـالعودة إلـى قـانون الإجـراءات المدنǼ  عـادًا معینـاً وǽحـدد مǽ ـة یتبـیّن أنّـه لـمȄالإدار 
سـرعة فـي لكـن مـن خـلال شـرȋ الاسـتعجال الـذǽ ȑفـرض الو  لرفـع الـدعوȐ الاسـتعجالǽة عنـد إبـرام العقـود الإدارȄـة،

 اتخاذ الإجراءات لمنع ضرر وشǽك الوقوع فإن الدعوȐ ترفع في أجل معقول ǽحـافظ علـى هـذا الظـرف، Ǽالإضـافة
الإدارȄـة التـي تـنص فـي فقرتهـا الثالثـة علـى و  مـن قـانون الإجـراءات المدنǽـة 946إلى ذلـك مـن خـلال نـص المـادة 

لیل قــاطع أن الـدعوȐ ترفــع قبــل إبــرام العقــد أȑ أثنــاء هــذا Ȟــدو  ،"یجــوز إخطــار المحȜمــة الإدارȂــة قبــل إبــرام العقــد"
 .إجراءات إبرامه

: ولكـــن فـــي الفقـــرة الموالǽـــة للمـــادة وعنـــد الســـماح لممثـــل الدولـــة برفـــع الـــدعوȐ الاســـتعجالǽة اســـتعملت عǼـــارة
اق المـادة ، فمن خلال ذلك ǽفهم من سǽ....." لممثل الدولة على مستوȎ الولاǻة إذا أُبرم العقد أو سیُبرم".......

 الإشــهار والمنافســة التــي تفرضــها عملǽــة أنّــه ǽمȞــن لممثــل الدولــة رفــع دعــوȐ اســتعجالǽة نظــرا للإخــلال بــإجراءات
 .إبرام العقد ولو Ǽعد إبرامه

Ǽــالعودة إلــى القــانون الفرنســي نجــد أنّــه ســمح برفــع ثــلاث أنــواع مــن الــدعاوȐ عنــد الإخــلال بــإجراءات الإبــرام 
هـي حـȘ ممنـوح للمتعـاملین المترشـحین لإبـرام العقـد دون و  وȐ الاستعجالǽة مـا قبـل التعاقـدȑتتمثّل الأولى في الدع

قبـل التوقǽـع علǽـه، أمـا و  مǼاشر لمصالحهم أثناء إجراءات إبرام العقدالسواهم مع ضرورة المساس المǼاشر أو غیر 
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الـذین تـم اسـتǼعادهم مـن إجـراءات  هـو حـȘ ممنـوح للمتعـاملینو  الدعوȐ الثانǽة فهـي الـدعوȐ الاسـتعجالǽة التعاقدǽـة
 .34قد مارسوا حقهم في الاستعجال ما قبل التعاقدȞǽ ȑونوا أ لالكن Ǽشرȋ و  إبرام العقد

في آجال ثلاثین یوما من تـارȄخ الإعـلان عـن المـنح المؤقـت للعقـد أو فـي  ȑتُرفع دعوȐ الاستعجال التعاقد
فـي هـذه الحالـة سـǽحȞم القاضـي الإدارȑ و  ار الإعـلان،آجال سـتة أشـهر مـن تـارȄخ إبـرام العقـد فـي حالـة غǽـاب قـر 
 .المنافسةو  بإلغاء العقد إذا تبین له إبرامه دون إتǼاع إجراءات الإعلان

 الــذǽ ȑعـود نشــأته إلـى مجلــس الدولـة الفرنســي" tropicطعـن " أمـا الـدعوȐ الثالثــة فهـي مــا ǽطلـȘ علǽــه ب 
ǼاعتǼـار أن هـذا الاجتهـاد اتخـذ Ǽصـدد الفصـل tropic travaux signalisation"" سمي Ȟذلك نسǼة إلـى شـرȞةو 

فــي دعــوȐ اســتعجالǽة رفعتهــا الشــرȞة المــذȞورة تعبیــرا منهــا عــن تضــررها مــن اســتǼعادها مــن إجــراءات إبــرام عقــد 
المنافسـة ، حیـث إعتبـر مجلـس و  تفوǽض تسییر مرفȘ عام منح لشرȞة أخرǼ Ȑأسـلوب مخـالف لإجـراءات الإعـلان

هـــذا الطعـــن و  الطعـــن یـــدخل ضـــمن دعـــاوȐ القضـــاء الكامـــل المرفوعـــة علـــى العقـــد الإدارȑ،الدولـــة الفرنســـي هـــذا 
 قفـــل إجـــراءات الإعـــلانو  فـــي مـــدة شـــهرȄن مـــن إتمـــامو  مخصـــص للمتعـــاملین المســـتǼعدین مـــن عملǽـــة إبـــرام العقـــد

 .35المنافسةو 

الإخـلال Ǽمبـدأ  دȐللǼحـث فـي مـأن ǽـأمر بوقـف تنفیـذ العقـد  الإدارȑ الفرنسي في هذه الحالـة ǽُمȞن للقاضي
ǽمȞن أن ǽأمر Ǽالفسخ أو تعدیل بنود العقد أو الإلغاء الكلي أو الجزئي للعقد، أو الحȞـم فإذا ثبت له ذلك المنافسة 

Ǽ ض وذلك حسب العیب المشوبǽالتعوǼالمواصـلة فـي و  ،هǼ ـأمرǽ ـن أنȞمǽُ إخـلال ȑّفي حالة عدم الكشـف عـن أ
  .36سیرورة المرفȘ العام تنفیذ العقد مراعǽاً في ذلك ضرورة ضمان

 لرفع ȋشترǽ حیثǼ ة إبرام العقدǽالإجراءات المؤطرة لعملǼ الإخلال ȋأن  شر ȑالاستعجال ما قبل التعاقد Ȑدعو
المنافســة Ȟمــثلا عــدم تضــمین الإعــلان البǽانــات المحــددة قانونــا أو عــدم و  تخــل الهیئــة الإدارȄــة بــإجراءات الإعــلان

ȋـر مـدة معقولـة لتحضـیر العـروض أو أو عدم  الإحالة إلى دفتر الشروȄـازات لمتعامـل علـى حسـاب  تقرǽمـنح امت
مثلا إبرام الصفقة العمومǽة وفȘ أسلوب Ȟ إلى متعامل واحد محدد Ǽالذات المتعاملین الآخرȄن، أو تخصǽص العقد
  .التراضي رغم عدم توفر حالة استثنائǽة

تقنǽـــات لغـــرض و  هلـــة، فـــرض شـــروȋیـــدخل أǽضـــا ضـــمن الإخـــلال Ǽمبـــدأ المنافســـة قبـــول عـــروض غیـــر مؤ 
تخصǽص العقد لمؤسسة واحدة، تفضـیل المتعامـل العمـومي عـن الخـواص، اسـتǼعاد المتعـاملین دون وجـه حـȘ أو 

ȋة رغم توفر فیهم الشروȞلا و  منعهم من المشار ȑقد ذهب القضاء الفرنسي في هذه الحالة إلى منح المتعامل الذ

                                                            
34 - BADIE Bleza, L’application de la concurrence aux conventions de gestion déléguée de service 
public, op.cit.,p 228. 
35- C.E., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, www.conseil-etat.fr,     
36 - LYUDMILA Weyer, Délégation de service public en pratique, op.cit., p 89.  
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فǽـه  Ǽصـفة دائمـة رغـم تـوفّر Ȟـل الشـروȋو  Ǽعاده مـن إجـراءات إبـرام العقـدȄـتم اسـتو  یختار مـن طـرف الهیئـة العامـة
  .37حȘ طلب التعوǽض عن Ȟل الأموال التي نفقها جرّاء تقدǽم عرضه

II  : سلطات القاضي ȏالإدارȏالاستعجال ما قبل التعاقد Ȏفي الدعو  
غیـــر معروفـــة فـــي  یتمتـــع القاضـــي الإدارȑ وهـــو Ǽصـــدد الفصـــل فـــي الـــدعوȐ الإســـتعجالǽة Ǽســـلطات واســـعة

 Injonctionالنظــــــام القــــــانوني العــــــام للقضــــــاء الإدارǼ ȑمفهومــــــه اللاتینــــــي، تتمثــــــل هــــــذه الســــــلطات فــــــي الأمــــــر 
  .Suspension الوقف L’annulationوالإلغاء

وȞـان مـن المسـتقر علǽـه  اتهǽملك القاضي حȘ توجǽـه أمـر لـلإدارة للامتثـال لالتزامـا: سلطة توجǻه أمر للإدارة -أ
القاضــي ǽفصــل فــي "  :ا أن القاضــي لا ǽــأمر الإدارة، إذ ǽحȞــم القاضــي الإدارǼ ȑمبــدأ إجرائــي مفــاده أنفــي فرنســ

  .38الهیئات الإدارȄةو  وذلك تطبǽقا لمبدأ الفصل بین الهیئات القضائǽة "لا ǽمارس المهام الإدارȄةو  النزاع
الإدارȄــة و  قــانون الإجــراءات المدنǽــة مــن خــلالف المǼــادئ الجزائــرȑ علــى هــذهو  لكــن تخلــى Ȟــل مــن القــانون الفرنســي

: علــىمنــه  946/4علــى إمȞانǽــة توجǽــه القاضــي الإدارȑ أوامــر لــلإدارة حیــث تــنص المــادة المشــرع الجزائــرȑ أكّــد 
ǻمȜن للمحȜمة الإدارȂة أن تأمر المتسبب في الإخلال Ǻالامتثال لالتزاماته، وتحدد الأجل الـذȏ یجـب أن ǻمتثـل "

د أȑّ مبرر قانوني للقاضي الإدارǼ ȑعدم توجǽه أوامر للإدارة من أجل الامتثـال للالتـزام فǽمـا Ǽالتالي لا یوج.  "فǻه
  .یخص الإخلال Ǽالمنافسة والشفافǽة في إبرام العقود الإدارȄة

ــه -ب ǻإصــدار أوامــر  :ســلطة فــرض غرامــة تهدید Șمــنح القاضــي الإســتعجالي حــǼ ȑتفــي المشــرع الجزائــرȞǽ لــم
هــي فــرض غرامــة و  ســلوب ردعــي ǽفــرض علــى الهیئــة الإدارȄــة الامتثــال لأوامــر القضــاءلــلإدارة بــل نــصّ علــى أ

 ȑه الإدارة عن تنفیذ أوامر القضاء الإدارǽل یوم تتأخر فȞ ه علىǽخ انقضاء الأجـل الممنـوح و  تهدیدȄمن تار ȑتسر
  .لها لاتخاذ الإجراء

مــن قــانون  946ذلــك لكــون المــادة و  فــي فــرض الغرامــة التهدیدǽــه مــن عــدمها یتمتــّع القاضــي الإدارǼ ȑحرȄــة
Ȟمــا هــو حــر أǽضــا فــي تقــدیر  لــم تــأتِ Ǽصــǽغة الوجــوبو  "ǻُمȜــن " الإدارȄــة اســتعملت Ȟلمــة و  الإجــراءات المدنǽــة

لكــن الغرامــة التهدیدǽــة لــدیها طــاǼع تǼعــي أȑ أنهــا لا و  الغرامــة المالǽــة Ǽغــض النظــر عــن وجــود ضــرر مــن عدمــه،
 .ال للحȞم القضائي الصادر ضدهاتفرض إلا Ǽعد رفض الإدارة الامتث

فـي حالـة عـدم التنفیـذ الكلـي أو الجزئـي أو و  ،39عموماً، فإن الغرامة التهدیدǽة مسـتقلة عـن تعـوǽض الضـرر
، Ȟمـا یجـوز لـه أǽضـا 40التأخر عن التنفیذ تقوم الجهة القضائǽة الإدارȄة بتصفǽة الغرامة التهدیدǽـة التـي أمـرت بهـا

                                                            
عقد تفوǽض تسییر الشواطئ و لكن Ȟانت لقد حȞم مجلس الدولة الفرنسي بتعوǽض شرȞة Ȟانت دائما تقدم عرضها لإبرام  -37

إبرام العقد مما دفعها إلى رفع دعوȐ ضد البلدǽة لتعوǽضها عن ما خسرته من مǼالغ مالǽة في تحضیر تفوز بدائما تستǼعد و لا 
  :عرضها، أنظر في ذلك

- C E., 19 septembre 2012, la commune de Cavalaire-sur-Mer, www.conseil-etat.fr, 
بن أحمد حورȄة، دور القاضي الإدارȑ في حل المنازعات المتعلقة Ǽالصفقات العمومǽة، مذȞرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر،  -38

  . 64-63، ص ص 2011تخصص القانون العام، Ȟلǽة الحقوق، جامعة تلمسان، 
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، Ȟمــا یجــوز للجهــة القضــائǽة أن تقــرر عــدم دفــع جــزء مــن 41إلغائهــا عنــد الضــرورةالغرامــة التهدیدǽــة أو  تخفــǽض
، Ȟـل ذلـك حماǽــةً 42تــأمر بدفعـه إلـى الخزȄنـة العمومǽــةو  الغرامـة التهدیدǽـة إلـى المــدعي، إذا تجـاوزت قǽمـة الضـرر

 .Ȟذا تماشǽاً مع الطاǼع العمومي لأملاك الشخص المعنوȑ العامو  للمصلحة العامة

الإدارȄــة للقاضــي و  مــن قــانون الإجــراءات المدنǽــة 946/6مــن خــلال المــادة  :جیــل إمضــاء العقــدالحȜــم بتأ -ج
ســـتتحرȐ المحȞمـــة الإدارȄـــة  فـــي هـــذا الآجـــالو  یومـــا 20الإدارȑ الاســـتعجالي الأمـــر بتأجیـــل إمضـــاء العقـــد لمـــدة 

ة، Ȟمـا أنهـا تتقیـد أǽضـا المنافسـو  بتشȞیلتها الجماعǽة عن مدȐ مخالفة الشخص المعنوȑ العـام لإجـراءات الإعـلان
 .یوما للفصل في الطعن ابتداء من تارȄخ الإخطار 20بنفس المǽعاد الذȑ هو 

 Ȑــة للكشــف عــن مــدȄمــة الإدارȞطــرح نفســه هــو مــا هــي الوســائل التــي تســتعملها المحǽ ȑو لكــن الســؤال الــذ
 المنافسة؟و  إخلال الهیئة الإدارȄة Ǽالتزامات الإشهار

المنافســــة، فهنــــاك مــــن و  ینǼغــــي التمییــــز بــــین الأفعــــال المخلــــة Ǽمبــــدأ الاشــــهارللإجاǼــــة علــــى هــــذا التســــاؤل 
نفسـها عنـاء الǼحـث للكشـف عنهـا Ȟعـدم النشـر فـي جرȄـدتین وطنیتـین  الإخلالات التي لا تكلـف المحȞمـة الإدارȄـة
علــى المحȞمــة المنافســة، إلاّ أنّ هنــاك مــن الإخــلالات التــي تفــرض و   الــذǽُ ȑعتبــر انتهاكــاً واضــحاً لمبــدأ الإشــهار

الإدارȄـــة التغلغـــل فـــي قـــانون المنافســـة للكشـــف عـــن مـــدȐ وجـــود مســـاس Ǽمبـــدأ المنافســـة مـــن عدمـــه مثـــل الاتفـــاق 
أحــد المتعــاملین المتعهــدین، فعلــى القاضــي الإدارȑ فــي هــذه و  المحظــور الــذȑ یجمــع بــین الشــخص المعنــوȑ العــام

لال تحلیـل الوقـائع المعروضـة علǽـه بـنفس الطرȄقـة التحلیل الاقتصادȑ من خـ: الحالة أن ǽعتمد على وسیلتین هما
إتǼــاع خطــوات الاســتدلال الاقتصــادȑ وذلــك مــن خــلال تكییــف  Ȟــذا طرȄقــةو  التــي ǽقــوم مجلــس المنافســة بتحلیلهــا،

الوقائع التي سببتها الممارسة والǼحث عن مدȐ مشروعیتها ممـا یؤهلـه أن ǽصـل إلـى نفـس النتیجـة التـي قـد ǽصـل 
فـــي هـــذا الســـǽاق ســـمح المشـــرع الجزائـــرȑ للقاضـــي الإســـتعجالي أن ǽـــأمر ȞǼـــل تـــدبیر و  ،43ســـةإلیهـــا مجلـــس المناف

Șللخبرة أو للتحقی ȑ44ضرور.  
 
 
 
 

                                                            

ضمن قانون الإجراءات المدنǽة و الإدارȄة، مرجع المت، 2008فبرایر  25رخ في ، المؤ 09- 08من القانون رقم   982المادة 39-
Șساب.  

  .من القانون نفسه 983المادة  -40
  .من القانون نفسه 984المادة  -41
  .من القانون نفسه 985المادة  -42
لنیل شهادة الماجستیر في لجزائر، مذȞرة مقدمة ا صوȄلح ȞرȄمة، تطبیȘ قانون المنافسة على أشخاص القانون العام في  -43

  .120-119، ص ص 2002 القانون، تخصص القانون العام للأعمال، Ȟلǽة الحقوق و العلوم السǽاسǽة، جامعة بجاǽة،
ضمن قانون الإجراءات المدنǽة و الإدارȄة، مرجع المت، 2008فبرایر  25، المؤرخ في 09- 08القانون رقم من  940 المادة -44

Șساب.  
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 خاتمة

Ǽعد الǼحث في موضوع تأثیر مبدأ المنافسة على الحرȄّـة التعاقدǽـة للشـخص المعنـوȑ العـام ینǼغـي القـول أنّ 
إبرام العقد الإدارȑ خطوة جـدُ إیجابǽـة لمـا لـه مـن آثـار فعالـة  تبني المشرع الجزائرȑ لمبدأ المنافسة ضمن إجراءات

قـد أغفلهـا تمامـا فـي و  لـم ǽعممهـاو  في ترقǽة الأداء العمومي، رغم أنّه فصل في إجراءات إبـرام الصـفقات العمومǽـة
إلǽـه لإختǽـار اتفاقǽات تفوǽض تسییر المرافȘ العامة Ȟما ینǼغي على المشرع الجزائرȑ أن ǽضع معǽاراً دقǽقاً ǽستند 

، Ȟمـا ینǼغــي علـى المشــرع الجزائــرȑ المفـوض إلǽــه مثلمـا إعتمــد المشـرع الفرنســي فـي ذلــك علــى المعǽـار الشخصــي
 .مانعو  توحید النصوص المطǼقة على عقود التفوǽض في جمǽع المجالات Ǽسن نص قانوني واحد جامع

الأخـذ و  ت تفـوǽض تسـییر المرفـȘ العـام،نقترح على المشرع الجزائرȑ ضرورة منح أهمǽة أكثر لإتفاقǽا علǽهو 
،ȑالإقتصاد ȋة المنظمة للنشاǽبین مختلف النصوص القانون Șار التنسیǼعین الإعتǼ  المنظمة للقطاع العام، لأنّهو 

ت إبـرام تفوǽضـات المرفـȘ العـام فـي فـرض مبـدأ المنافسـة علـى إجـراءاو  إذا ألممنا بهـدف قـانون الصـفقات العمومǽـة
الحـرة  Ȟـذا ترسـیخ قـانون المنافسـة لهـذا المبـدأ عـن طرȄـȘ قمـع مجلـس المنافسـة لأȑّ ممارسـة مقیّـدة للمنافسـةو  جهـةالعقد الإدارȑ مـن 

 .Ǻالنظام العام التنافسيفإننا نصل إلى نتیجة أنّ Ȟلا القانونین یهدفان إلى حماǽة ما ǽسمى 
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 العقوǺات الجزائرȏ  دستورȂة النصوص المعدّلة لقانون  حولتأمّلات 
  
  ،عزالدین طǺاش. د

  ،القانونǽة القاعدة فعلǽة حول الǼحث مخبر
  Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

  .بجاǽة، الجزائر 06000جامعة بجاǽة، 
   azzedintebache@gmail.com: البرȄد الإلكتروني

  

  :الملخّص
Ǽعض  هذه الدراسة تتمحور Ȟلǽا حول إشȞالǽة حقǽقة وهامة یجب طرحها الیوم والمتعلّقة ǼمدȐ دستورȄة

،ȑات الجزائرǼبنوع من التسرّع في  النصوص المعدّلة لقانون العقو ȑلات تبنّاها المشرّع الجزائرǽإذ أن تلك التعد
نظرنا، ǼاعتǼار أنه اعتمدها دون الأخذ Ǽعین الإعتǼار مقتضǽات المǼادȐء الأساسǽة والدستورȄة التي یجب على 

  .القوانین العقابǽة احترامها، خاصة مبدأȑ الشرعǽة والمساواة
:الكلمات الدالة  
.عقوǼات ،جرائم ،قانون العقوǼات ،دستورȄة القوانین ،مبدأ الشرعǽة  

 
Réflexions sur la  constitutionalité des textes modifiant le code pénal Algérien 

Résumé : 
Cette étude se focalise entièrement sur une problématique sérieusement 

importante, celle de la constitutionalité de certains textes modifiant le code pénal, 
après de multiples amendements  que je considère trop hâtives, parce qu’ils ont été 
adoptés sans prendre compte des principes fondamentaux et constitutionnels que le 
code pénal doit respecter, très particulièrement les principes de légalité et d’égalité. 
Mots clés : 
Principe de légalité, constitutionalité des textes, code pénal, infractions, peines . 
 
Reflections about constitutionality of the texts modifying the Algerian penal code 
Abstract: 

This study focuses on a serious problem, that of the constitutionality of some 
texts modifying the penal code, after many amendments that I consider hasty, 
because they were adopted without taking into account the fundamental and 
constitutional principles which the Criminal Code must respect, particularly the 
principles of legality and equality. 
Keywords:  
Principle of legality, constitutionality of the texts, penal code, offenses, penalties. 



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني لأكاديميةالمجلة ا 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  
 

125 

 مقدّمة
عرف قانون العقوǼات الجزائرȑ في السنوات الأخیرة تعدǽلات مȞثّفة ومتتالǽة محاولة من المشرّع لقد 

هة ومواكǼة للسǽاسات العقابǽة الحدیثة في مجال تقرȄر جالجزائرȑ مواجهة تطور الأسالیب الحدیثة للإجرام من 
 .من جهة أخرȐ  العقوǼات المناسǼة لأنواع معیّنة من الجرائم

Ǽحیث أوقعته في أخطاء وخلط ȞبیرȄن ونتیجة هذه التدخلات السرȄعة والمتكررة للمشرع الجزائرȑ فقد 
نصوص ǽحتوȄها قانون العقوǼات تتعارض ǼشȞل واضح مع المǼادȐء التي تتحȞّم في القوانین أصǼح العدید من ال

الأفراد وǼالخصوص حقه في مما یجعلها خطرا Ȟبیرا على حقوق و حرȄات  ،العقابǽة خاصة مبدأ الشرعǽة
الذȑ  لأنه Ȟلّما انعدمت الدقة والوضوح في النص التجرȄمي Ȟلّما صعبت مهمة القاضي الجزائي افتراض البراءة،

 .قد یؤدǼ ȑّه الى تحمیل النصّ Ǽما لا ǽطǽقه

الدستور  من 160الدستورȄة الأساسǽة الوارد النص علǽه في المادة  المǼادئولما Ȟان مبدأ الشرعǽة من أهم 
، فإن من أساسǽات إعمال هذا المبدأ ، ضرورة التفسیر الضیȘّ للنصّ الجنائي،  1الجزائرȑ في تعدیله الأخیر

وذلك لا یتحقȘ إلا Ǽاحترام الدقة والوضوح في تعرȄف الجرائم وتحدید أرȞانها Ǽالخصوص على حدّ تعبیر 
 . Ǽ2ات مناسة المجلس الدستورȑ الفرنسي في عدّ 

لدقة والوضوح في النص الجزائي سیتǽح للقاضي الجزائي إعمال سلطته التقدیرȄة التي ستؤدȑّ لأن غǽاب ا
Ȟما قد ǽفسّره ǼطرȄقة قد تخرج  ،Ǽه الى تفسیر النص ǼشȞل قد یوسّع من نطاقه لǽشمل أفعالا قد لا ǽحتملها

 . سلوǽȞات أخرȞ Ȑان یجب أن ینطبȘ علیها

ه من في اعتقادنا أني قانون العقوǼات الجزائرȑ أصǼح والوضوح فللدقة  ونتیجة Ȟثرة النصوص التي تفتقد
التساؤل حول مدȐ دستورȄة Ǽعض النصوص المعدّلة لقانون العقوǼات ؟ وذلك من اجل إشعار المجلس  واجبنا

 ȑالدستورǼة دستو اǼاره المسؤول الأول عن رقاǼة القوانینعتȄالمادة  ر Șة 3منه 186وفǼضرورة إعمال رقاǼ وذلك ،
 وهو ما ، حترام مبدأ الشرعǽة أثناء تشرȄع الجرائم والعقوǼاتمن أجل اعلى عمل المشرّع في هذا المجال حقǽقǽة 

، إذ أنه لا یوجد الجزائي الى إعمال سلطته التقدیرȄة ǼشȞل ǽضرّ بهذا المبدأ  یؤدȑّ الى تفادȑ  لجوء القاضي
 .یرتǼط مǼاشرة ǼحرȄات الأفراد ǼاعتǼاره یر الدستورȑ نصّ جزائي،أخطر من أن Ȟǽون النص غ

                                                            
، الصادرة في 14، ج رج ج ،عدد 2016مارس6المؤرخ  في  16/01من التعدیل الدستورǼ  ȑمقتضى قانون  160راجع المادة -1

07/03/2016.  
 ,Dreyer Emanuel, droit pénal général :، راجع19/01/1981،12/01/2002:قرارات المجلس الدستورȑ الفرنسي في -2

édition Litec, France,2010, p185.   
ǽفصل المجلس  الأخرȐ التي خولتها أǽاه أحȞام أخرȐ في الدستور، الاختصاصاتǼالإضافة الى "من الدستور  186تنص المادة  -3

   . ..."الدستورȑ  برأȑ في دستورȄة المعاهدات والقوانین والتنظǽمات
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وأن تقسǽمنا للموضوع سȞǽون Ǽحسب مواطن تواجد النصوص التي تحمل من عدم الدقة والغموض الى 
حدّ تعارضها مع مبدأ الشرعǽة سواء في التجرȄم أو العقاب ǼالشȞل الذȑ سنفصّل فǽه لاحقا، Ǽحیث نجدها 

 .ئم الجنسǽة وȞذا في الجرائم ضدّ الأموالǼالخصوص في جرائم ضدّ الأخلاق أو الجرا

 في جرائم ضدّ الأخلاق انعدام الدقة في النصوص المعدّلة والمضافة: المǺحث الأول

شهد قانون العقوǼات الجزائرȑ في مجال جرائم ضدّ الأخلاق أو الجرائم الجنسǽة تعدǽلات جوهرȄة ومتوالǽة 
قع المتعلȘّ بجرȄمة الاغتصاب، ثم  336الذȑ عدّل Ǽمقتضاه نص المادة  ، Ǽ14/011عضها جاء Ǽمقتضى قانون 

مȞرر المتعلّقة Ǽالتحرّش  341، الى جانب تعدیل المادة 3و 2مȞرر 333الذȑ أضاف المواد  15/192تلاه قانون 
  .الجنسي، وقد أثارت هذه المواد تعقیدات وغموضا Ȟبیرا في مجال الإعتداءات الجنسǽة

  في جرȂمة الاغتصاب :المطلب الأول
نسي أو ضرورة ǽشترȋ الاغتصاب Ǽمفهومه العام ضرورة توافر سلوك إجرامي یتمثّل في الإǽلاج الج

ولكي تكون Ȟذلك، لابدّ أن  ،ممارسة علاقة جنسǽة على شخص دون رضاه، وهذه العلاقة یجب أن تكون طبǽعǽة
یتم إلا من طرف  ولما Ȟان الإǽلاج لا ǽمȞن أن ترتكب بین شخصین من جنسین مختلفین أȑ بین ذȞر وأنثى،

ǽقتضي  هقع فإن 336أن الضحǽة یجب أن Ȟǽون دائما أنثى، ولتوضǽح الإبهام الذȑ تتضمنه المادة الذȞر ف
ثم الإشارة الى الوضع الحالي لهذه المادة Ǽعد  ،التطرّق الى مفهوم الاغتصاب في ظل هذه المادة قبل تعدیلها

 .تعدیلها
 :قع 336مفهوم الاغتصاب وفȖ النص القدǻم للمادة : ولالفرع الأ 

في النص قع ǽعبّر عن فعل الاغتصاب Ǽمصطلح هتك العرض، ترجمة لنفس  336فقد Ȟان نص المادة 
بل أكّد على وصفه الجنائي فقط، Ǽحیث  ،، ولم ǽضع النص تعرȄفا لهذا الفعلle violالنسخة الفرنسǽة لمصطلح 

وإذا وقع هتك العرض ضدّ قاصرة لم ....Ȟل من ارتكب جناǽة هتك العرض ǽعاقب"یلي  إذ ورد Ȟما اعتبره جناǽة،
 ...".تكمل السادسة عشر تكون العقوǼة

وفي غǽاب تعرȄف جامع ومانع للفعل فقد اتجه الفقه والقضاء الى تبنّي مفهوما ضǽّقا لمصطلح 
تǼار أن هذا الفعل یجب أن یتم Ǽالإǽلاج الجنسي ، Ǽاع3مواقعة أنثى دون رضاها كالاغتصاب Ǽحصره في سلو 

أȑ یرتكǼه أنسان من جنس الذȞر على إنسان آخر من جنس الأنثى، وأن یتم في المȞان الطبǽعي المعدّ لذلك 

                                                            

،  الصادرة في 07، المتضمن تعدیل قانون العقوǼات الجزائرȑ، ج ر ج ج، عدد 04/02/2014مؤرخ في  14/01قانون  -1 
16/02/2014.   

، الصادرة 71المتضمّن تعدیل قانون العقوǼات الجزائرȑ، ج ر ج ج، عدد  ،30/12/2015مؤرخ في في  15/19قانون -2
   .30/12/2015في

3- ȋ ،ةǽاعة والنشر،2إدوارد غالي الذهبي، الجرائم الجنسǼ117، ص1997مصر،  ، الراعي للط.  
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، لذلك فإن أȑ إǽلاج أخر مهما Ȟانت طبǽعته  1في القبل، وأن یتم الإǽلاج بوسیلة واحدة وهي عضو التذȞیر
، بل ǽمȞن  2لا یدخل في نطاق جرȄمة الاغتصاب حتى وإن وقع بدون رضا الضحǽّةومهما Ȟانت وسیلته 

 .قع 334أو  335إدراجه في مجال الفعل المخلّ Ǽالحǽاء والمعاقب علǽه في المادة 

عندما نصّت على الظرف المشدّد  336وقد أكّد على ذلك المشرّع الجزائرȑ في الفقرة الثانǽة من المادة 
، أȑ من جنس الأنثى وǼالمعنى المخالف أنّ "قاصرة"ع الفعل على و لضّحǽة، إذ وردت عǼارة وقالمتعلǼ Șّسنّ ا

 .الذȞر لا ǽمȞن أن ǽقع هذا الفعل ضدّه

 قع 336مسألة مفهوم الاغتصاب Ǻعد تعدیل المادة  :لفرع الثانيا

 ȑل الذȞالشǼ ان یؤخذȞ مة الاغتصابȄان مفهوم السلوك الإجرامي في جرȞ عد  تناولناهفإذاǼ قا فإنّهǼسا
أصǼح ǽستوجب الحذر في تحدید عناصره Ǽسبب الغموض الناتج عن عدم دقة النص ق ع  336تعدیل المادة 

وإذا وقع الاغتصاب ... Ȟل من ارتكب جناǽة الاغتصاب ǽعاقب" ، إذ ورد Ȟما یلي14/01المعدّل Ǽمقتضى قانون 
 .."..على قاصر لم Ȟǽمل الثامنة عشر فتكون العقوǼة

الاغتصاب، تعرȄف فعل  مفالملاحظ في نص المادة أن المشرّع الجزائرȑ أǼقى على نفس سǽاسته Ǽعد
فسّر تارة واستبدل مصطلح هتك العرض Ǽمصطلح الاغتصاب لإزالة الغموض عن العǼارة التي Ȟانت تُ 

 .Ǽالإغتصاب وتارة أخرǼ Ȑالفعل المخل Ǽالحǽاء

، ولا Ǽصǽغة المذȞّر القاصرالمؤنّث Ǽمصطلح القاصرة مصطلح لكن الإشȞال ǽطرح أساسا في استبدال 
  ǽlaمȞن اعتǼاره قد ورد خطأ لأنه Ǽالعودة الى النسخة الفرنسǽة فعل المشرّع نفس الشيء واستبدل مصطلح

mineure غة المؤنث بǽـ في صle mineur  رȞغة المذǽصǼ ،لا الجنسینȞ عود علىǽ ن أنȞمǽ ȑوالذ. 

یرتǼط أساسا بنǽّة المشرّع إن Ȟان قد تعمّد حقǽقة حذف حرف التاء  ،طرحأن ǽلذلك فالسؤال الذȑ یجب 
الى إحداث تغییر جوهرȑ في مفهوم السلوك الإجرامي في جرȄمة ه ن Ȟلمة القاصر، والذǽ ȑعني اتجاهم

ما نعارضه Ǽشدّة لأن  ، وهو 3فقط ، Ǽحسب رأǼ ȑعض الفقه" بوادر إعادة النظر "الاغتصاب، ولǽس مجرّد 
نصوص قانون العقوǼات یجب أن تكون جازمة ولا ǽستلزم أن تǼقى مجرّد بوادر فقط، وǼالطرȄقة التي ورد بها 
النص ǽعني توسǽع نطاق جرȄمة الاغتصاب لتشمل حتى الإǽلاج الجنسي الذǽ ȑقع على إنسان من جنس الذȞر 

لأن النص لم ǽعد عناصر السلوك الإجرامي ǼشȞل جذرȑ، بدون رضاه، وهذا ما سیؤدȑّ الى إعادة النظر في 
ǽحصر هذا السلوك في العلاقة الجنسǽة الطبǽعǽة التي تتم بدون رضا الأنثى Ȟما رأینا ساǼقا، وإنما سوف ǽشمل 

الإهتمام بجنس الضحǽة، بل فقط  Ȟل إǽلاج ذو طاǼع جنسي مهما Ȟانت طبǽعته، بل مهما Ȟانت وسیلته ودون 
إذ   336ب أن یتم بدون رضاه، وهذا هو المفهوم الذȑ یتبناه المشرّع الفرنسي Ǽعد تعدیله للنص المقابل للمادة جی

                                                            
الطǼعة  ، الجزء الأول،الجرائم ضد الأشخاص والجرائم ضد الأموال بوسقǽعة أحسن، الوجیز في شرح القانون الجزائي الخاص،-1

  104ص.2015الثامن عشر، دار هومة للطǼاعة والنشر والتوزȄع، الجزائر، 
  .665، ص2009محمد زȞي ابو عامر سلǽمان عبد المنعم، قانون العقوǼات الخاص، منشورات الحلبي الحقوقǽة، لبنان،  -2
  .104السابȘ، صبوسقǽعة أحسن، الوجیز في شرح القانون الجزائي الخاص، المرجع -3 
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Ȟل إǽلاج جنسي أǽا Ȟانت طبǽعته ǽقع على شخص الغیر Ǽالقوة أو التهدید أو "أصǼح ǽعرّف الاغتصاب Ǽأن 
  .قع 336ب قبل تعدیل المادة ، وهیهات بین هذا المفهوم والمفهوم السابȘ للإغتصا 1"المǼاغتة

استبدال مصطلح  ،لذك Ȟان على المشرّع الجزائرȑ أǽضا إعداد تعرȄفا جامع ومانعا لفعل الاغتصاب ثم
القاصرة  Ǽالقاصر ǼشȞل یتوافȘ مع المفهوم العام الذȑ یجب أن یرد في الفقرة الأولى من المادة، أما ترك النص 

العقوǼات فإنه في اعتقادنا یتنافى مع بدأ شرعǽة التجرȄم Ȟمبدأ دستورǼ ȑالشȞل الذȑ هو علǽه حالǽا في قانون 
 ȑن المادȞعنصر في الرȞ انعدام الرضا ȋة، خاصة وأن اشتراǽفرض التزام الدقة والوضوح في النصوص الجزائǽ

نسي قع المتعلقة Ǽالشذوذ الج 338متعذّر  اللجوء الى تطبیȘ نصوص أخر Ȟالمادة لهذه الجرȄمة یجعل من ال
  .والذȑ یتم برضا الطرفین

قع المتعلقتین بجرȄمة الفعل المخلّ Ǽالحǽاء  334أو  335ولما Ȟان في الماضي ǽُستنجد بتطبیȘ نص المادة 
عندا یتم الإǽلاج الجنسي في الحالات غیر الطبǽعǽة وȃدون رضا الضحǽة، فإن المشرّع زاد من الطین بلّة عندما 

، وترȞه في الفعل المخل Ǽالحǽاء 16سنة بدلا من  18غتصاب لǽصل الى وسّع من نطاق سنّ القصور في الا
  .سنة عندما ǽقع بدون الرضا 16محددا ب

، لإعتداء جنسي Ǽالإǽلاج في دبره مثلا  17وعلى ذلك فإذا تعرّض شخصا من جنس الذȞر في سن 
لعودة الى القانون الجزائرȑ، فإن وȃدون رضاه، فإنه Ǽالمفهوم الوارد في القانون الفرنسي ǽعدّ اغتصاǼا، لكن Ǽا

قع ǽعتبر فعلا مخلا Ǽالحǽاء دون توافر الظرف المشدّد  وهو  336اعتماد مفهوم الاغتصاب قبل تعدیل المادة 
سنوات وفȘ المادة  10 الى5سنة لذلك سیواجه الجاني عقوǼة السجن المؤقّت من  16قصور الضحǽة أقل من 

قع أراد التوسǽع من  336ذا اعتبرنا أن المشرع الجزائرǼ ȑمقتضي التعدیل الأخیر للمادة إولكن ، قع 1ف/ 335
نطاق الاغتصاب Ǽالمفهوم السابȘ الذȞر، فإن الفعل سوف Ȟǽون اغتصاǼا مع ظرف مشدّد هو قصور الضحǽة 

  .سنة 20الى  10سنة وǼالتالي سیواجه الجاني عقوǼة السجن المؤقّت من  18أȑ أقل من 
  في جرȂمة الفعل المخلّ Ǻالحǻاء: لب الثانيالمط

ق ع المتلعقة Ǽالفعل المخلّ  334هذه الجرȄمة لم تمسّها التعدǽلات التي ذȞرناها إذ Ǽقیت نصوص المواد 
قع المتعلقة بنفس الفعل عندما یرتكب Ǽعنف، Ǽقیت على حالها، ولكن الإشȞال  Ǽ335الحǽاء  بدون عنف والمادة 

شȜل من الإعتداءات المتعلّقة بتجرȄم أȑ  3مȞرر 333في هذه الجرȄمة هو إضافة المادة الذȑ أثاره المشرّع 
الغیر، والمضافة Ǽمقتضى قانون  الجنسǻة التي ترتكب خلسة أو Ǻالعنف وǻمسّ الحرمة الجنسǻة لشخص

 .، لذلك ǽستلزم الǼحث في موقع هذه الجرȄمة في نطاق الجرائم الجنسǽة15/19

  

                                                            
1 -Art.222-23  « toute pénétration sexuelle de quelque nature qu’il soit, commis sur la personne 

d’autrui par violence, contrainte, menace, ou surprise est un viol ». -Code pénal français, cent 
cinquantième  édition,  annotation de jurisprudences  et de bibliographies par  Mayaud Yves, 
Dalloz, Paris, 2008, p460. 
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  المقصود بجرȂمة الفعل المخلّ Ǻالحǻاء: الفرع الأول
جرȄمة الفعل المخل Ǽالحǽاء مثلها مثل جرȄمة الاغتصاب لم ǽعرّفها المشرّع الجزائرȑ، بل نص فقط على 

لجرȄمة أنها تشمل Ȟل اعتداء ذو طاǼع جنسي صفها جناǽة عقوȃتها تساوȑ عقوǼة الاغتصاب، أما الفقه فǽعتبر او 
   .Ȅ1مة الاغتصاب یرتكب ضدّ شخص الغیر ذȞرا Ȟان أو أنثى بدون رضاهمن غیر السلوك الذǽ ȑشȞل جر 

إتǽان سلوك مادȑ ذو طاǼع جنسي على جسم المجني : لذلك فعناصر رȞنه المادȑ تتلخّص في اثنین 
، لذلك 2سواء Ǽالمساس مǼاشرة أو الكشف عن إحدȐ عوراته، والثاني ارتكاب هذه السلوك بدون رضا الضحǽة

سلوك أوسع من جرȄمة الاغتصاب Ǽمفهومه القدǽم الذȑ أوضحناه سالفا، والذǼ ȑموجǼه یخرج  فهي جرȄمة ذات
من نطاق الفعل المخل Ǽالحǽاء سلوك وحید هو ممارسة علاقة جنسǽة طبǽعǽة ضدّ الأنثى بدون رضاها، أما 

لفعل المخل الأفعال الجنسǽة الأخرȐ سواء Ȟانت إǽلاجا أو غیره من أعمال الفحش ستدخل ضمن جرȄمة ا
، بل أن مجرّد الكشف عن أȑ جزء من الجسم مما Ǽ3الحǽاء إذا وقعت دون رضا الضحǽة سواء Ȟان ذȞرا أو أنثى

  .ǽعدّ عورة لدȐ الرجل أو المرأة دون المساس بها یدخل في نطاق هذا التجرȄم
عنه المشرّع الجزائرǼ ȑمصطلح العنف  أما انعدام الرضا Ȟعنصر في رȞنها المادȑ فإنه حتى وإن عبرّ 

فقط، فإنّ مفهومه أوسع من ذلك، Ǽحسب الفقه والقضاء، إذ ǽمتدّ لكلّ وسائل التعبیر عن انعدام الرضا Ǽما فǽه 
العنف والإكراه مادǽا أو معنوǽا وȞذا انعدام التمییز ، أو Ȟان Ǽسبب المرض والعǽاء الشدید وȞذا المǼاغتة 

  .4والخدعة
مفهوم السلوك الإجرامي في جرȄمة الفعل المخلّ Ǽالحǽاء یؤخذ بهذا الشȞل فإن السؤال ǽطرح فإذا Ȟان 

  . 3مȞرر 333حول الهدف من وضع نص المادة 
  في جرائم ضدّ الأخلاق 3مȜرر333موقع نص المادة : الفرع الثاني

ما لم ǽشȞّل الفعل جرȄمة ": حیث جاء نصّها Ȟما یلي 15/19وهي المادة المضافة Ǽمقتضى قانون  
دج Ȟل اعتداء مرتكب 500000دج الى 100000أخطر، ǽعاقب ǼالحǼس من سنة الى ثلاث سنوات وǼغرامة من 

  ".خلسة أو Ǽالعنف أو الإكراه أو التهدید وǽمسّ Ǽالحرمة الجنسǽة للضحǽة
المخل Ǽالحǽاء، ولكن  إما الإغتصاب أو الفعل" ما لم ǽشȞّل الفعل جرȄمة أخطر"وǽقصد المشرّع ǼعǼارة 

الملاحظ في النص أنه ورد عاما ǽشمل Ȟل الإعتداءات مهما Ȟانت طبǽعتها عندما تمسّ Ǽالحرمة الجنسǽة 
للشخص ذȞرا Ȟان أو أنثى، ماعدا فعل الوقاع الجنسي الذȑ یدخل في نطاق الاغتصاب Ȟما رأینا، ومادام أن 

                                                            

  .286، المرجع السابȘ،ص محمد زȞي ابو عامر سلǽمان عبد المنعم-  1 
2-BOITARD, Leçons de droit criminel, 13é édition, imprimerie et librairie MARCHAL et 

BILLARD, Paris, 1890, p385. 
3-PRADEL jean Danti-juan Michel, Droit pénal spécial,2éme édition, Edition Cujas, Paris, 2001, 

p482. 
 1990، مجلة قضائǽة 20/11/1984الصادر في  40236قرار المحȞمة العلǽا رقم . 130إدوارد غالي الذهبي، المرجع السابȘ، ص -4

  .Cass.Crim.Franc.25/10/1994, Code pénal, op-cit, p 459 .247، ص 2عدد 
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وǼالتالي إما أن Ȟǽون و طاǼع جنسي، ا أن Ȟǽون فعلا مادǽا ذرمة الجنسǽة فلابد أǽضالإعتداء یجب أن ǽمسّ Ǽالح
وǼالإضافة الى ذلك اشترȋ في صورة المساس المǼاشر بجسد الضحǽة أو في صورة الكشف عن إحدȐ عوراته، 

صور انعدام الرضا ǼالشȞل الذȑ وضّحناه  م، وهي تلك"خلسة أو Ǽالعنف أو الإكراه أو التهدید"المشرّع أن یتم إما 
  .الفعل المخلّ Ǽالحǽاءفي 

فهل ǽمȞن أن نتصوّر وقوع الإعتداء الجنسي بهذا الشȞل ولكن لا یدخل في نطاق الفعل لما Ȟان Ȟذلك  و
المخلّ Ǽالحǽاء Ǽمفهومه الحالي؟ خاصة أن الفقه والقضاء یوسّع من نطاقه الى أدنى درجات الإعتداء، ثم ألا ǽعدّ 

  قع؟ 335المخلّ Ǽالحǽاء المنصوص علیها في المادة  هذا النص عǼارة عن تعرȄف لجرȄمة الفعل
فلو قلنا أن المشرّع قد حصر الفعل المخلّ Ǽالحǽاء صراحة في الإعتداء الواقع Ǽالعنف فقط للتعبیر عن 

  ؟3مȞرر333انعدام الرضا، فلماذا أضاف مصطلح العنف أǽضا في نص المادة 
 ȑصعب على القاضي الجزائرǽ ثیرةȞ عد إضافة ه ومن الواقع أمثلةǼ خانة سوف الیوم ȑذه المادة في أ

یدرجها، فلو فاجىء شخص امرأة ولامس ثدییها مثلا، ماذا ǽمȞن اعتǼار هذا الفعل، إذ أنه ǽمس Ǽالحرمة الجنسǽة 
ارتكب خلسة، Ȟما أنه فعلا مخلا Ǽالحǽاء Ǽالمفهوم الذȑ تناولناه، فهل ǽعتبر إذن مجرّد جنحة لأنه لتلك المرأة  

، أم أنه جناǽة عقوȃتها السجن المؤقت التي تصل الى 3مȞرر333سنوات حǼس وفȘ المادة  3ا لا تتعدȐّ عقوȃته
  ؟335سنوات وفȘ المادة  10

ما لم ǽشȞّل الفعل "لم ǽحدّد أȑ معǽار للتمییز بین الجرȄمتین بل اكتفى فقط Ǽالقول الجزائرȑ المشرّع ف
وȃذلك فهو ǽمنح سلطة تقدیرȄة واسعة للقاضي الجزائي لاختǽار الوصف الأنسب وهو ما یتعارض  "جرȄمة أشدّ 

  .مع مقتضǽات مبدأ شرعǽة التجرȄم والعقاب
من  3مȞرر333ولعلّ الخطأ  الذȑ وقع فǽه المشرّع الجزائرȑ في اعتقادنا هو محاولة نقل نص المادة 

ǽعتبر اعتداء جنسي Ȟل مساس ذو "ضمّن نصّا مشابها إذ جاء فǽه تت، التي  22- 222القانون الفرنسي في مادته 
  .1"طاǼع جنسي ǽقع على الغیر Ǽالعنف أو الإكراه أو التهدید أو الخلسة

الفرنسي عندما أضاف هذه المادة Ǽعد وإذا Ȟان الأمر صحǽحا فإن المشرّع الجزائرȑ قد تناسى أن المشرّع 
جرȄمة الفعل المخلّ Ǽالحǽاء، وأصǼح  نء النص القدǽم الذȞ ȑان یتضمّ صدور قانون العقوǼات الجدید قام بإلغا

ǽمیّز فقط بین الاغتصاب من جهة وǼاقي الإعتداءات الجنسǽة من جهة أخرȐ دون إعطاءها إسما محدّدا 
 Ǽ)lesاستثناء التحرّش الجنسي نظرا لخصوصیته، و قد اتفȘ الفقه هناك على أن تعرȄف الإعتداءات الجنسǽة 

agression sexuelles autres que le viol ( ع جنسي یرتكب على الغیر دون رضاهǼل سلوك ذو  طاȞ أنهاǼ ،

                                                            
1- Art. 222-23, Code pénal Français, op-cit,p 456 « toute pénétration sexuelle de quelque nature 

qu’il soit , commis sur la personne d’autrui  par violence, contrainte, menace, ou surprise est un 
viol ». 
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شرح Ǽه الفعل المخل ، أȑ أنه نفس المفهوم الذȞ ȑان 1ǽمن غیر  الإǽلاج الجنسي الذǽ ȑعتبر اغتصاب
  .Ǽ2الحǽاء، وما فعله المشرّع في رأیهم إلاّ توضǽح أكثر تلك الإعتداءات

ق ع وإضافة المادة  335لذلك Ȟان ǼالأحرȐ أن ǽفعل المشرّع الجزائرȑ نفس الشيء، أȑ إلغاء نص المادة 
، أو ترك الوضع على حاله Ȟما Ȟان لیجرّم الاغتصاب عندما ǽقع Ǽسلوك المواقعة الجنسǽة دون 3مȞرر 333

أما إذا Ȟان الأمر Ȟما هو عیله رضا الضحǽة، أما Ǽاقي الإعتداءات فتدخل في نطاق الفعل المخلّ Ǽالحǽاء، 
في جرائم ضدّ الأخلاق وأنّ Ǽقاء هذه المادة سیؤدȑ الى  3مȞرر333الیوم ، فإنه في اعتقادنا أنه لا موقع للمادة 
  .الذȑ هو من المǼادȐء الأساسǽة التي تتحȞّم في القوانین العقابǽةالعصف ǼحرȄات الأفراد وإهدار مبدأ المساواة 

  ي جرȂمة التحرّش الجنسيف: المطلب الثالث
Ȟان مجالها  15/19وقبل صدور قانون  2004استحدث المشرّع الجزائرȑ جرȄمة التحرّش الجنسي في سنة 

ǽقتصر فقط على تجرȄم Ǽعض صور التحرّش الواقع في إطار علاقة التǼعǽة، أȑ في مǽادین العمل، ولكن Ǽعد 
مشرّع الجزائرȑ من نطاق الجرȄمة لتشمل حتّى أعمال ، وسّع ال15/19مȞرر Ǽمقتضى قانون 341تعدیل المادة 

  .ومهما Ȟان المȞان الذȑ وقع فǽه التحرّش التحرّش المرتكǼة دون توافر علاقة التǼعǽة بین الجاني والضحǽة
ولما Ȟان التحرّش الجنسي غالǼا ما تكون ضحیّته هم نسوة، فإن التعدیل Ȟان ثمرة جهود الجمعǽات 

المشرّ ع حتى في التعدیل الجدید لم یخصّ المرأة فقط، بل شمل التجرȄم Ȟلا الجنسین، إلا أن النسوǽة، رغم أن 
ة في سبیل عدم الدقّ و تلك الجهود النسوǽة دفعت Ǽه الى اتخاذ مواقف متسرّعة بإحداث نصوص Ȟǽتنفها الغموض 

الدستورȄة وǼالخصوص مبدأ إرضاء جمعǽات الدفاع عن حقوق المرأة دون الإكتراث Ǽعواقب ذلك على المǼادȐء 
المرأة فقط وذلك بتجرȄم سلوك  نصّا موجّه خصǽصا لحماǽة 15/19حیث استحدث Ǽمقتضى قانون الشرعǽة، 
، وهو ما یثیر لǼسا Ȟبیرا في رأینا 2مȞرر333مرأة عن طرȘȄ تصرّفات تخدش حǽاءها وفȘ المادة مضاǽقة ال

  .سنشرحه Ȟما یلي
  تحرّش الجنسي خارج نطاق علاقة التǺعǻةالمقصود بجرȂمة ال: الفرع الأول

ǽعدّ Ȟذلك مرتكǼا للجرȄمة المنصوص "قع Ǽالنص  2ف/مȞرر 341عبّر عنه المشرّع الجزائرȑ في المادة 
علیها في الفقرة الساǼقة وǽعاقب بنفس العقوǼة، Ȟل من تحرّش Ǽالغیر ȞǼلّ فعل أو لفظ أو تصرّف ǽحمل طاǼعا 

  ".أو إǽحاء جنسǽا
عاما لجرȄمة التحرّش الجنسي التي ǽمȞن أن ه العǼارات یرȄد أن یتبنّى مفهوما المشرّع الجزائرȑ بهذ Ȟأن و

  .تقوم بدون أȑ شرȋ ودون حصر لصور سلوك التحرّش Ȟما هو واردا في الفقرة الأولى من نفس المادة
ت ات أو الإشاراوǽقصد Ǽالتصرّفات التي تحمل طاǼعا أو إǽحاء جنسǽا مجموعة الأفعال أو المعاكس

 أعین أمام ǽعرض Ȟمن ،مǼاشر ǼشȞل جنسǽا طاǼعا تحملȞرا Ȟان أو أنثى من شخص لآخر ذ ةوالألفاȍ الموجّه
 الممارسة على الإغراء عǼارات تحمل إلكترونǽة رسائل لها یرسل أو الجنسǽة، الإثارة مجلاّت أو صور الضحǽة

                                                            
1 -MALABAT Valérie,  Droit pénal spécial, 4ème  édition, Dalloz, Paris, 2009,p178. 
2 - PRADEL jean Danti-juan Michel, op-cit, p 484. 
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 مختلف في یتسبب الذȑ العمل في Ȟالزمیل جنسي، هدف ذو أنه یوحي التصّرف هذا Ȟǽون  وقد الجنسǽة،
  .الجنسǽة لرغǼاته ترضخ لم ما عملها منصب في الضحǽّة مرȞز لإضعاف العراقیل

مȞرر ، أن المشرّع الجزائرȑ لا 341ولكن الإشȞال ǽطرح في أن الظاهر من خلال الفقرة الثانǽة من المادة 
الفرنسي ع رغǼة جنسǽة، وهي فقرة مستلهمة من التشرȄّ منه تحقیǽȘشترȋ في سلوك التحرّش أن Ȟǽون الهدف 

، إذ أن  331- 222في المادة  لمشرع الجزائرȑ حیث تبنّى نصا أكثر وضوحا ودقةالذȑ خطى نفس الخطوة قبل ا
 ȑارة  المشرّع الجزائرǼعǼ ّا"أنهى النصǻحاء جنسǻعا أو إǺحمل طاǻ "à insinuation sexuelle ou caractère   وهذا

 Șون الهدف منه تحقیȞǽ س شرطا أنǽا ولǽعا جنسǼحمل طاǽ ون السلوك في ذاته یجب أنȞǽ أن ȋشترǽ عني أنهǽ
  .رغǼة جنسǽة، مثلما ذȞره ǼصرȄح العǼارة في حالة التحرّش في إطار علاقة التǼعǽة

وȃهذا المفهوم فإن هذه الصورة من التحرّش الجنسي ستؤدȑّ الى إحداث خلط Ȟبیر مع نصّ المادة 
  .15/19المتعلّقة Ǽمضاǽقة امرأة المضافة أǽضا بنفس قانون  2مȞرر 333

وجرȂمة مضاǻقة  2ف/1مȜرر 341 صعوǺة التمییز بین سلوك التحرّش الجنسي الوارد في المادة: الفرع الثاني
  امرأة 

دج الى ǽ20000عاقب ǼالحǼس من شهرȄن الى ستة أشهر وǼغرامة من "على أنه  2مȞرر333ص المادة تن
دج أو بإحدȐ هاتین العقوȃتین، Ȟل من ضایȘ امرأة في مȞان عمومي ȞǼل فعل أو قول أو إشارة تخدش 100000
  ".حǽاءها

Ǽالقǽام ǼحرȞة مادǽة معیّنة، أو  )الفعل أو الإشارة(مادȑ قد Ȟǽون وǽقصد Ǽالمضاǽقة إزعاج المرأة Ǽسلوك 
،ومن شأن ذلك أن یخدش حǽاءها، والفارق بین السلوك المعاقب علǽه في معنوȑ یتم بإصدار Ȟلمات أو عǼارات 

أنه لا ǽشترȋ القانون أن ǽطال هذا السلوك جسم  3مȞرر333الوارد في المادة الجنسي هذه المادة وفعل الإعتداء 
، لجاني هو حرȞة مادǽة أمام المرأة أو تحت أنظارها أو إسماعها عǼارات تخدش حǽاءها المرأة وإنما ما ǽقوم Ǽه ا
في سلوȞها المادȑ وتشǼه جرȄمة الإخلال ) قع 333المادة (فعل العلني المخل Ǽالحǽاء فهي تشǼه جرȄمة ال
ون فیهما الضحǽة في سلوȞها المعنوȑ، لكن الفارق أن Ȟلا الجرȄمتین Ȟǽ) مȞرر333المادة (Ǽالأخلاق الحمیدة

  . غیر محدد أȞ ȑل الجمهور أما في المضاǽقة فالسلوك موجّه لإمرأة معیّنة
أما الإخلال Ǽالحǽاء فرغم أنه مفهوما نسبي یختلف من مجتمع لآخر  فإن المتفȘ علǽه أن أȑ سلوك لا 

 ȑا في نظر المجتمع الذǽعا جنسǼحمل طاǽ انȞ اء إلاّ إذاǽالحǼ صل الى درجة الإخلالǽهǽالتالي فإن 2وقع فǼو ،
  .السلوك الذȑ یخلّ Ǽحǽاء المرأة لابد وأن تكون له طبǽعة جنسǽة

                                                            
1 -Art.222-33  « Le harcèlement sexuel est le fait d'imposer à une personne, de façon répétée, des 

propos ou comportements à connotation sexuelle qui soit portent atteinte à sa dignité en raison de 
leur caractère dégradant ou humiliant, soit créent à son encontre une situation intimidante, hostile 
ou offensante … » Code pénal Français, édition 2014, http // : www.légifrance.gouv 

  2  .136، المرجع السابȘ،صإدوارد غالي الذهبي -
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Ȝل فعل " 2ف /مȞرر 341فالصعوǼة تدقّ عندما نحاول مقارنة سلوك التحرّش الذȑ  ورد في المادة  وȃذلك
والذȑ الورد في المادة ، مع السلوك الذǽ ȑقوم Ǽه فعل المضاǽقة "أو لفظ أو تصرّف ǻحمل طاǺعا أو إǻحاء جنسǻا

جاء لǽحمي المرأة ǼشȞل حصرȑ الأخیر فرغم أن النص ، "Ȝل فعل أو قول أو إشارة تخدش حǻاءها" 2مرر333
إذ من الصعب ، اوصرȄح، فإن التحرّش Ǽمفهومه العام أǽضا غالǼا ما تكون المرأة ضحیته Ȟما أشرنا الǽه ساǼق

في Ǽعضهم  المفهومان متداخلانن إذ أǽحمل طاǼعا أو أǽحاء جنسǽا،  تصور سلوȞا یخدش حǽاء المرأة ولا
  .عǽار دقیȘ وواضح للتمییز بینهماالǼعض في غǽاب م

نه ǽمȞن اعتǼاره إإلیها لیلفت نظرها، ف  وأشارالتناسلǽة أمام امرأة  لو أن شخصا قام Ǽالكشف عن أعضاءهف
Ǽن اعتȞمǽ ماȞ ،اǽعا جنسǼحمل طاǽ اȞاء المرأة، والأخطر تحرّشا لأنه سلوǽحǼ ّقة لأنه سلوك یخلǽضا مضاǽاره أ

من ذلك أن المشرع قرر عقوǼة مختلفة لكلا الجرȄمتین خاصة الحǼس، إذ یتراوح في التحرش ما بین سنة الى 
  .ثلاث سنوات أما في المضاǽقة شهرȄن الى ستة أشهر

نف Ȟلا النصین  لرȃط ǼشȞل صرȄح فعل فلو أراد المشرّع الجزائرȑ في رأینا إزالة هذا الغموض الذȞǽ ȑت
،Ǽضرورة أن Ȟǽون الهدف منه تحقیȘ رغǼة  مȞرر341التحرّش المنصوص علǽه في الفقرة الثانǽة من المادة 

جنسǽة مثل صورة التحرش في إطار علاقة التǼعǽة، وǼالتالي لا ǽشترȋ أن Ȟǽون السلوك نفسه ذو طاǼع جنسي، 
نسǽا في ذاته ولكن لا یهدف الى تحقیȘ رغǼة جنسǽة سوف یدخل في خانة ثم ǽصǼح الفعل الذǽ ȑحمل طاǼعا ج

المضاǽقة، أو یجعل المضاǽقة تقتصر فقط على السلوǽȞات التي تحدّ من حرȄة المرأة دون أن Ȟǽون لها طاǼعا 
  .یخلّ Ǽحǽاءها، وǼالتالي تصنّف Ȟل السلوǽȞات ذات الطاǼع الجنسي في خانة التحرّش

  . لدȐ القاضي عملǽة التمییز بین ما ǽعدّ مضاǽقة وما ǽعدّ تحرّشا جنسǽا بهذا الشȞل تسهل و
  عدم دقة النظام العقابي المقرر لǺعض جرائم ضدّ الأموال: المǺحث الثاني

في التعدǽلات  وضا وخلطا Ȟبیرا في مجال التجرȄمملاحظنا فیها غي على عȞس جرائم ضدّ الأخلاق الت
الجزائرȑ، فإن عدم الوضوح في جرائم الأموال یرتǼط اساسا Ǽالنظام العقابي المقرر لها، الأخیرة لقانون العقوǼات 

Ǽمقتضى  2006 ت إذ أن سǽاسة التخفیف في هذا النوع من الجرائم والتي اعتمدها المشرّع خاصة منذ تعدǽلا
نت توصف اȞائم التي ات وȞذا تجنǽح Ǽعض الجر ، حیث قام بإلغاء عقوǼة الإعدام في عدة مناس1Ǽ 06/23قانون 

Ǽالجناǽات، Ȟل ذلك تم بدون مراعاة الدقة في تقرȄر العقوǼات مما جعل من تلك النصوص تقع في تناقض Ȟبیر 
 ȘȄالحر ȘȄب عن طرȄالخصوص في جرائم السرقات وجرائم التخرǼ لاحظ ذلكǽ ة، إذǼة العقوǽلا یخدم مبدأ شرع

 .أو التفجر
 
 
 

  
                                                            

.20/12/2006المؤرخ في 06/23قانون رقم  - 1  
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  جرȂمة السرقةالمقررة لفي العقوǺات : المطلب الأول
رضا حائزه، فهي  تعتبر السرقة من أخطر  الجرائم الواقعة على الأموال، تقتضي لقǽامها أخذ الشيء بدون 

، وقد وضع المشرّع الجزائرȑ النص الأساسي والتقلیدȑ لفعل 1الشيء وحǽازته في نفس الوقت اعتداء على ملكǽة
  ..."ارقا Ȟل من اختلس شیئا غیر مملوك لهǽعتبر س"ق ع Ǽالقول  350السرقة في المادة 

، إذ اختلفت ةظام العقابي لجرȄمة السرقنأحدث المشرّع تعدǽلات جوهرȄة في ال 06/23ومنذ صدور قانون 
ها أحǽانا جنحة Ǽسǽطة وأحǽانا أخرȐ جنحة مشدّدة، وفي مة وخطورة فعل السرقة، إذ نجدها Ǽحسب جساعقوǼات

  .عقوȃتها الى السجن المؤȃّد حالات اخرȐ جناǽة ǽمȞن أن تصل
لكن Ȟثرة وتنوع الظروف المشدّدة لهذه الجرȄمة أوقعت المشرّع الجزائرȑ في Ǽعض التناقضات التي یجب 

السرقة ضدّ اب الإǼقاء علیها، والتي ǽمȞن حصرها في حالة إعمال ظرف حمل السلاح وȞذا حالة ارتك معد
  .أموال مملوȞة للدولة أو احدȐ مؤسساتها

  مسألة ظرف حمل السلاح في جرȂمة السرقة: الفرع الأول
ظرف حمل السلاح من أخطر الظروف المشدّدة في جرȄمة السرقة إذ یجعل منها جناǽة Ȟانت عقوȃتها 

هذا القانون هي الإعدام، وǼعد صدور  06/23قانون العقوǼات Ǽمقتضى قانون من  351دة امنص القبل تعدیل 
الظرف، بل  Ȟǽفي أن Ȟǽون الجاني حاملا للسلاح فقط دون استعماله، لكي ǽقوم هذاأصǼحت السجن المؤȃّد، إذ 
ح موجودا في المرǼȞة التي استعملت Ȟوسیلة لارتكاب السرقة وفȘ نص المادة حتى وإن Ȟان هذا السلا

جاء عاما لǽشمل هذا الظرف Ȟل السرقات مهما Ȟان نوع الشيء محل  351، إذ أن نص المادة 2ف/351
  .Ȅمةالجر 

  1مȞرر350أضاف المشرّ ع الجزائرȑ مادتین وهما  2 09/01وǼمقتضى قانون  2009إلاّ أنه وفي سنة 
تنصّان على عقاب السرقة لشيء معیّن بذاته وهي الممتلكات الثقافǽة المنقولة والمحمǽة أو المعرّفة  2ومȞرر

الثقافي، وذلك نظرا لغǽاب نص یجرّ فعل الفنǽة أو Ȟل ما یتعلǼ Șّالتراث التحف ،وǽقصد بها سرقة الأثار و 
  .3المتعلǼ Șّحماǽة التراث الثقافي 98/04السرقة لهذه الأشǽاء في اقنون 

ظروف التشدید لجرȄمة السرقة الواقعة على تلك الممتلكات الثقافǽة، ومن  2مȞرر 350وقد تضمّنت المادة 
إذ نصّت على أن تكون العقوǼة في حالة توافر هذا  بینها ارتكاب الجرȄمة مع حمل السلاح أو التهدید Ǽاستعماله،

  .دج1.500000دج الى 500000سنة وغرامة من  15الى  5الحǺس من الظرف 
لتطبیȘ ظرف حمل السلاح في جرȄمة  نوȃذلك أصǼح الیوم في قانون العقوǼات الجزائرȑ مجالین مختلفی
ǽسأل حول طبǽ لما توافر هذا الظرف أنȞ ان من عة الشيء محلّ السرقة السرقة، وعلى القاضيȞ فإذا ،

وǼالتالي سوف تعتبر  2مȞرر350الممتلكات الثقافǽة المحمǽة أو المعرّفة فإن النص الواجب التطبیȘ هو المادة 
                                                            

.33ص  ،1998 بیروت، ،3طǼعة الأول، المجلّد الأموال، على الإعتداء جرائم حسني، نجیب محمود- 1  
25/02/2009المؤرخ في 09/01قانون رقم - 2  
  3 المؤرخ في 04/ 98قانون -
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سنة Ǽالإضافة الى الغرامة، أما إذا Ȟان محلّها شيء أخر  فإن النص  15الى  5جنحة عقوȃتها الحǼس من 
  ! ق ع التي تعتبر الفعل جناǽة معاقǼا علیها Ǽالسجن المؤȃّد 351الواجب التطبیȘ هي المادة 

فلو افترضنا وفȘ هذا الوضع أن شخصا سرق Ǽقرة من إحدȐ المزارع وȞان حاملا للسلاح ، وآخر دخل 
 أحد المتاحف حاملا للسلاح وهدّد Ǽاستعماله، ثم تمȞّن من سرقة إحدȐ التحف الفنǽة النادرة والتي لا تقدّر بثمن،

 ،سنة 15الى 5عقوǼة السجن المؤȃّد أما الثاني سیواجه جنحة مشدّدة عقوȃتها الحǼس من  ن الأول سیواجهفإ
  .والغرامة مهما Ȟانت Ȟبیرة لا ǽمȞنها أن تقارن ǼالعقوǼات السالǼة للحرȄة

إذ Ȟیف للمشرّع أن ǽقع في مثل هذا  یبدو أنه غیر معقول وغیر منطقي وغرȄب جدّا،إذن فهذا الوضع 
التناقض رغم أن المادتین تلت Ǽعضهما الǼعض، وȞیف للهیئة المȞلفة برقاǼة دستورȄة القوانین أن تفلت من 
رقابتها مثل هذه النصوص دون اكتراث Ǽعواقبها الوخǽمة على الحرȄات الفردǽة  ومبدأ المساواة وȞذا مبدأ الشرعǽة 

  العقابǽة؟
  حالة ظرف السرقة الواقعة على أشǻاء مملوȜة للدولة أو إحدȎ مؤسساتها: نيالفرع الثا

مȞرر، Ǽحیث أنه ظرف لا ینطبȘ فقط على السرقة ، بل على 382وهو الظرف العام الوارد في المادة 
  .Ȟالنصب وخǽانة الأمانة وغیرها ،جرائم الأموال الأخرȐ أǽضا

لكن الملاحظ في هذا النص أن المشرّع الجزائرȑ لم ینتǼه الى ضرورة تعدیله Ȟي ǽصǼح متوافقا مع 
التعدǽلات التي أجرȄت في العقوǼات المقررة لجرȄمة السرقة Ǽالخصوص، فرغم أن الفقرة الأولى من المادة 

المتعلّقتین بتقرȄر العقوǼات لم  الفقرتین هم الأشخاص الإعتǼارȄة ، إلاّ أن مȞررتم تعدیلها عند تعداد من382
  .ǽمسّها التعدیل رغم الغموض الذȑ أصǼح Ȟǽتنفها

  :فقد وردت العقوǼات Ȟما یلي ،أو إحدȐ مؤسساتها ضحǽة سرقةفعندما تكون الدلوة 
  .354و353و 352السجن المؤȃد في الحالات الواردة في المواد - 1
  .نحةسنوات إذا تعلȘّ الأمر بج10الحǼس من سنتین الى - 2

تنصّان على حالات جرائم  354و 352إذ أن هذا النظام العقابي Ȟان قد وضع في الوقت الذȞ ȑانت المادتین 
  .السرقة الموصوفة

أما الیوم وǼعد تجنǽح الحالتین فإن التساؤل ǽطرح حول الحل الذȑ یجب على القاضي أن یتبناه إذا ما 
، والواقعة على أحدȐ مؤسسات الدولة، فهل ǽستند 354و 352حضرت أمامه صور السرقة الواردة في المادتین 

لأن  ،سنوات حǼس10مȞرر التي تنص على تطبیȘ عقوǼة الحǼس من سنتین الى 382الى الفقرة الثانǽة من المادة 
ذلك غیر منطقي، لأن العقوǼة سوف تكون أقلّ شدة من العقوǼة المنصوص علیها في و  ؟الأمر یتعلȘّ بجنحة

Ȟار أن حدّهما الأدنى هو المادتین المذǼاعتǼ ،ون الحد الأدنى 5ورتینȞǽ ة هي الدولةǽسنوات أما في حالة الضح
  .سنتین
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أم أنه یǼقى ǽستند دائما الى الفقرة التي تنصّ على تطبیȘ عقوǼة السجن المؤȃّد إذا ما توافرت حالات 
ن العادة أن نجد في قانون العقوǼات ، وهذا أǽضا غیر منطقي، إذ لǽس م354و  352السرقة المذȞورة في المواد 

   !مǼاشرة  القفز Ǽالتشدید بهذا الشȞل من عقوǼة الحǼس الى السجن المؤȃّد
مȞرر لتوضǽحها ǼالشȞل 382لذلك فإن مبدأ الشرعǽة ǽفرض في اعتقادنا ضرورة إعادة النظر في المادة 

  .السرقةلجرȄمة خاصة الذȑ یتوافȘ مع التنظǽم العقابي الحالي والمقرر 
  عن طرȖȂ الحرȖȂ والتفجیر غǻاب التناسȖ في العقوǺات المقررة لجرائم التخرȂب: المطلب الثاني

أǽضا تعدǽلات Ǽمقتضى قانون ق ع وقد شهدت هي  405الى  395من  المواد نتهاتضمّ هذه الجرائم 
وذلك في إطار سǽاسة المشرّع الرامǽة الى  والتي مسّت Ǽالخصوص العقوǼات المقررة لها دون التجرȄم،، 06/23

إلاّ أن هذه  ي غالبیتها تكون عقوȃتها الإعدام، إذ أن هذه الجرائم Ȟانت ف ،التقلیل من الأخذ ǼعقوǼة الإعدام
في تناقضات ظاهرة  والتي ǽمȞن ملاحظتها  عالتعدǽلات ونظرا لعدم المراجعة المتأنǽة للنصوص، أوقعت المشرّ 

  :یلي في ما
  في جرȂمة التخرȂب عن طرȖȂ الحرȖȂ :رع الأولالف

ǽعد الحرȘȄ عن طرȘȄ التخرȄب إحدȐ السلوǽȞات الإجرامǽة الخطیرة التي ǽمȞن أن تكون أموال الفرد 
قع  وما  395عرضة لها، وقد خص المشرّع Ǽالحماǽة منها أساسا المǼاني ǼشȞل عام والمذȞورة Ǽأنواعها في المواد 

بین تلك المǼاني المسȞونة أو المستعملة للسȞن وȃین المǼاني غیر المسȞونة  ا،في العقاب أساس حیث میّز  ،Ǽعدا
قام المشرّع بإجراء Ǽعض التعدǽلات المتعلّقة  06/23وǼمقتضى قانون  2006وغیر المستعملة لذلك، وفي سنة 

بّب في ظهور مفارقات غیر منطقǽة ذلك بإلغاء عقوǼة الإعدام من غالبیتها، إلاّ أن هذا التدخّل تسو ǼعقوǼاتها، 
ǽعاقب Ǽالسجن المؤȃّد " یلي قع على ما 395ولا ǽستوجب أن تكون علیها النصوص العقابǽة، فقد نصّت المادة 

  ....".مسȞونة أو مستعملة للسȞن... Ȟل من وضع النار عمدا في مǼان)بدلا من الإعدام التي Ȟانت من قبل(
سنة Ȟل من وضع النار عمدا في  20الى  10لسجن المؤقّت من ǽعاقب Ǽا"قع  396ثم نصّت المادة 

  ....."مǼاني غیر مسȞونة أو غیر مستعملة للسȞن...الأموال الآتǽة
 396و 395تطبȘّ عقوǼة السجن المؤȃد إذا Ȟانت الجرائم المذȞورة في المادتین "مȞرر نصّت 396أما المادة 

  ...".تتعلǼ Șّأملاك الدولة
في جمǽع الحالات المنصوص علیها في "الأهم في هذه المفارقة جاء نصّها Ȟما یلي  وهي 399أما المادة 

ǽعاقب مرتكب الجرȄمة Ǽالإعدام إذا أدȐّ هذا الحرȘȄ العمد الى موت شخص أو عدّة 398الى  396المواد من 
  ".أشخاص

جرȄمة كاب قع، أنه Ǽعد إلغاء عقوǼة الإعدام في حال ارت 399فالملاحظ إذن من خلال نص المادة 
قع، لم ینتǼه المشرع للعقوǼات المقررة فǽما  395الحرȘȄ العمد في مǼاني مسȞونة أو مستعملة للسȞن وفȘ المادة 

Ǽعد، إذ أǼقاها على حالها، وهو ما نتج عنه أن Ǽقت تلك الجرȄمة بدون ظروف مشدّدة، لأنها Ȟانت في الماضي 
  .تنص على أقصى عقوǼة وهي الإعدام
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والتي هي أقل  في حالة الحرȘȄ العمد المرتكب في مǼاني غیر مسȞونة وغیر معدّة للسȞنى لكن Ǽالمقابل
قع، ومع ذلك فهذه الجرȄمة  396سنة سجن، Ǽحسب المادة  20ال 10خطورة بدلیل أن عقوȃتها الأصلǽة هي من 

الإعدام، Ǽحسب تحتوȑ على عدّة ظروف مشدّدة  أخطرها عندما تؤدȑّ الى وفاة شخص، إذ تصل عقوȃتها الى 
قع، Ǽالإضافة الى عقوǼة السجن المؤȃّد إذا تعلȘّ الأمر Ǽأملاك الدولة أو أدȐّ الى إصاǼة شخص  399المادة 

  .Ǽعاهة مستدǽمة
ذا ارتكب شخص جرȄمة الحرȘȄ العمد في منزل مسȞون أو مستعمل للسȞنى ثم أدȐ الى وفاة وȃذلك فإ

، إذ أنه مادام أن المبنى مسȞونا فإن العلم بإمȞانǽة تواجد 1اليشخص بداخله فإنها تشȞّل صورة للقصد الإحتم
، التي 395قع لا تشمل حالة المادة  399أنسان بداخله واردا جدّا ورغم ذلك فإن العقوǼة لا تشدّد ǼحȞم أن المادة 
ǽة ȞتاǼة والى غا 2006قع في سنة  399تنص على تجرȄم مثل هذه الواقعة، لأن التعدیل لم یتطرق الى المادة 

  .هذه الأسطر، لذلك تǼقى العقوǼة المقررة هي السجن المؤȃّد
ن احتمال أو ، فإفي حین إذا ارتكب آخر جرȄمة الحرȘȄ في منزل غیر مسȞون أو غیر مستعمل للسȞنى

توقع تواجد إنسان بداخله ضئیل جدّا ولذلك، فإذا أدȐّ الى الوفاة فهي تǼقى صورة للقصد المتعدȑّ الذȑ یجب أن 
  ! قع هي الإعدام 399، ومع ذلك تكون العقوǼة حسب المادة 2لا تكون عقوȃته أشدّ أو في مستوȐ العمد

  في جرȂمة التخرȂب عن طرȖȂ التفجیر: الفرع الثاني
جرȄمة التخرȄب عن طرȘȄ التفجیر هي أǽضا من أخطر الجرائم التي تصیب الأموال مثل الحرȘȄ وقد ورد 

قع، Ǽحیث أن العقوǼات المقررة Ǽشأنها أراد لها المشرّع الجزائرȑ أن  405ال  400النص علیها في المواد من 
قع الى تطبیȘ  400ث أحالت المادة الحرǼ ،ȘȄحی طرȘȄتكون هي نفسها العقوǼات المقررة لجرȄمة التخرȄب عن 

وǼالتالي  ،تلك المواد قع Ǽحسب Ȟل حالة، وقد رأینا الغموض وعدم الدقة التي تمیّز  399الى  395المواد من 
  .فنفس الحȞم ینطبȘ في حالة التخرȄب عن طرȘȄ التفجیر

قع Ǽمقتضى  403و 401ضف الى ذلك أن المشرّع زاد من التناقض وعدم الفهم، عندما عدّل المادتین 
وهي السجن المؤȃّد و أصǼحت  Ǽ ،401حیث رفع من العقوǼة التي Ȟانت منصوصا علیها في المادة 06/23قانون 

ǻعاقب " قع  Ȟ401ما هي دون تغییر، إذ جاء نصّ المادة  403الإعدام، في حین ترك العقوǼة الواردة في المادة 
  ..."أو أǻة مواد متفجّرة أخرȎ، طرقا عمومǻة أو سدودǺالإعدام Ȝل من هدّم أو شرع في ذلك بواسطة لغم 

إذا نتجت وفاة شخص أو أكثر من ارتكاب الجرائم المنصوص علیها في "Ȟما یلي  403وجاء نص المادة 
  ".، ǻعاقب Ǻالإعدام، وإذا سبّبت الجرȂمة جروحا أو عاهة مستدǻمة فتكون العقوǺة السجن المؤȁّد401المادة 

قع لم تعد لها معنى،  403إن التناقض والغموض ضاهر للعǽان، إذ أن أحȞام المادة فمن خلال النصّین ف
إحداث الوفاة أم لا، بل أنه  الى الإعدام، سواء نتجت عن التفجیر  401ما دام أن المشرّع رفع من عقوǼة المادة 

                                                            
الدȞتوراه ، جامعة مولود درجة مة لنیل النظام القانوني للخطأ غیر العمدȑ في جرائم العنف، رسالة مقدّ  طǼاش عزالدین،: راجع -1

  . 255، ص2014معمّرȑ تیزȑ وزو، 
.260طǼاش عزالدین، المرجع السابȘ، ص - 2  
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قوǼة السجن المؤȃد في حال تسبّب التفجیر  في إحداث عاهة أو جروح، وȞأن ما یثیر الحیرة أǽضا النص على ع
Ȟان على المشرّع إلغاءها نهائǽا  403توافر هذا الظرف أصǼح عذرا مخففا ولǽس ظرفا مشدّدا، لذلك فإن المادة 

ǽه في قانون ولǽس تعدیلها فقط، فهي مادة غیر دستورȄة ولا موقع لها في قانون العقوǼات ǼالشȞل الذȑ هي عل
 .العقوǼات الحالي

  خاتمة
وفي الختام فإن الهدف المرجو من هذه الدراسة هو التنبǽه بخطورة التدخّلات التشرȄعǽة المتسرّعة في 
إحداث التعدǽلات في مجال التجرȄم والعقاب، والذȑ أوقع المشرّع الجزائرȑ في متاهات الغموض وعدم الدقّة في 

مبدأ الشرعǽة، Ǽحیث لن یتحمّل أثارها في الأخیر إلاّ الحرȄات الفردǽة وسمعة یتنافى مع  ǼشȞل وضع النصوص
  .العدالة الجنائǽة

  :یلي لى مانا في هذا المجال ضرورة التنبǽه إوعلى ذلك فإن توصǽات
ضرورة التأني والمراجعة قبل إضافة نصوص  أو إحداث تعدǽلات جدیدة وذلك لتفادȑ التناقض الذǽ ȑضرّ  -

  .التجرȄم والعقاب ǼمǼاȐء
لتوضǽح Ǽعض النصوص التي تناولنا الإشȞالǽات التي ǽمȞن أن  المشرّع الجزائرǼ ȑسرعةتدخّل ضرورة  -

Șتطرحها في التطبی.  
ضرورة إزالة التناقض الموجود بین Ǽعض النصوص التي أشرنا إلیها خاصة في مجال السرقة والتخرȄب عن  -

  .طرȘȄ الحرȘȄ والتفجیر 
إعداد تعارف جامعة ومانعة لǼعض الجرائم من أجل توضǽح أرȞانها وǼالتالي تحدید نطاق تطبǽقها، Ȟما  ضرورة-

  .في فعل الاغتصاب
تفادȑ الرضوخ لǼعض التأثیرات ذات الطاǼع العاطفي التي تجرّ الى استحداث تعدǽلات فوضوǽة تمس Ǽمبدأ -

  .المساواة والحرȄات الفردǽة
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 ȏفي القانون الجزائر ȏیل العقارȜة للوǻة والجنائǻة المدنǻالمسؤول  

 
  ،فرȂدة  سقلاب. د

  ،للحقوق  قسم التعلǽم الأساسي
 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

 .بجاǽة، الجزائر 06000بجاǽة،  جامعة

 fseklab@yahoo.fr : الإلكتروني البرȄد

 

  :ملخصال
لاعتǼار أنه یرشد الشخص الذȑ یرغب في بǽع أو  ،العقارȑ  المجالیلعب الوȞیل العقارȑ دورا هاما في 

فهو وسǽط بین طرفي المعاملة العقارȄة ووȞیل عن أحد طرفي هذه الأخیرة، الأمر الذȑ  شراء أو إیجار عقار
 ȑات والإلتواءات، وهو ما جسده المشرع الجزائرǼع الأطراف من التلاعǽحمي جمǽ استدعى وضع نص خاص

  .قارȑ الذǽ ȑحدد التنظǽم المتعلǼ Șممارسة مهنة الوȞیل الع 18- 09من خلال سنه للمرسوم التنفیذȑ رقم 
لقد شدد المشرع الجزائرȑ مسؤولǽة الوȞیل العقارȑ، سواء المدنǽة أو الجزائǽة، وǼالخصوص Ǽعض المسائل 

، وترك أمور أخرȐ عامة 18- 09الهامة التي تحتاج إلى تنظǽم خاص وذلك من خلال المرسوم التنفیذȑ رقم 
  .القانون الجنائيوشائعة في المعاملات بین الأشخاص لنصوص القانون المدني وأحȞام 

  :مفتاحǻةالكلمات ال
الوȞیل العقارȑ، الترقǽة العقارȄة، المعاملات العقارȄة، مسؤولǽة الوȞیل العقارȑ، المسؤولǽة المدنǽة، المسؤولǽة 

 .الجزائǽة

 
La responsabilité civile et pénale de l’agent immobilier en droit Algérien 

Résumé : 
L’agent immobilier joue un rôle important dans les transactions immobilières, et 

ce, en guidant la personne qui désire vendre, acheter ou louer un immeuble. De ce 
fait, il est considéré comme un médiateur entre les parties de la transaction 
immobilière et il procède en même temps en tant que mandataire de l’une des parties 
en question. Une telle situation exige de mettre en place un texte spécial de nature à 
protéger toutes les parties des manouvres qui peuvent éventuellement se produire en 
ce domaine. Pour se faire, le décret exécutif n° 09-18 modifié et complété, intervient 
afin de fixer la réglementation relative à l’exercice de la profession d’agent 
immobilier. 
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Par ailleurs, le législateur algérien aggrave la responsabilité de l’agent 
immobilier aussi bien civile que pénale. Cette option porte essentiellement sur les 
questions qui nécessitent une réglementation spéciale. On la trouve surtout incarnée 
par ledit décret, en laissant l’encadrement des autres questions de droit commun aux 
dispositions du code civil et du code pénal.  
Mots clés :  
L’agent immobilier, la promotion immobilière, les transactions immobilières, la 
responsabilité de l’agent immobilier, la responsabilité civile, la responsabilité pénale.  
 

The civil and criminal liability of the real estate agent in Algerian law 
Summary: 

The real estate agent plays an important role in real estate transactions, guiding 
the person who wants to sell, buy or rent a building. As a result, he is considered as a 
mediator between the parties to the real estate transaction and at the same time acts as 
an agent of one of the parties in question. Such a situation requires the establishment 
of a special text to protect all parties from the maneuvers that may possibly occur in 
this area. To do so, Executive Decree No. 09-18, amended and completed, intervenes 
to set the regulations governing the practice of the profession of real estate agent. 

In addition, the Algerian legislator aggravates the responsibility of the real estate 
agent as well civil as criminal. This option focuses on issues that require special 
regulation. It is mainly embodied by the said decree, leaving the framework of other 
issues of common law to the provisions of the Civil Code and the Penal Code. 
Keywords: 
Real estate agent, real estate development, real estate transactions, liability of real 
estate agent, civil liability, criminal liability. 

  مقدمة
ال تسییر الشؤون العقارȄة، إذ أنه ǽساعد الأفراد على إبرام ب الوȞیل العقارȑ دورا هاما في مجایلع

 ȑطا في المیدان العقارǽمثل وسǽ ة المختلفة، فهوȄالتصرفات العقار. 

Ȟقإن الوǽ ȑعي أو معنوǽل شخص طبȞ هو ȑالوساطة بین طرفيیل العقار ȋاتخاذ نشاǼ التعامل  وم
العقارȑ لتحقیȘ تلك المعاملات، حیث تتمثل هذه الأخیرة في البǽع والشراء أو الإیجار، Ȟما ǽمȞن أن تكون Ȟذلك 

 ...عملǽات التǼادل في مجال العقار ȞǼل أنواعه، حضرȑ، رȄفي، صناعي، فلاحي

غیره الخاطئ، Ǽحیث أن الخطأ  ام، مساءلة الشخص عن فعله أو فعلǼالمسؤولǽة في مفهومها العǽقصد 
الضرر Ǽالغیر، فینتج عن ذلك إلزام الشخص القائم انوني أو العقدȑ، وǼالتالي قǽام ǽمثل مخالفة للواجب الق

 .Ǽالضرر Ǽالتعوǽض عن الخطأ أو الضرر
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عند إخلاله Ǽقاعدة من قواعد السلوك  ǽهالجزاء الذȑ یترتب عل إن المسؤولǽة ǼالنسǼة للوȞیل العقارȑ هو
 اتفاقǽةقانونǽة أو ا تجاوز مهامه Ǽاختراقه لقواعد التي تترتب علǽه Ǽعقد مع المتعاملین معه، فإذ ǼالالتزاماتوȞذلك 

 .تقوم علǽه المسؤولǽة

واء فǽما یتعلǼ Șالمدنǽة أو وعلى هذا نتساءل عن تنظǽم المشرع الجزائرȑ لمسؤولǽة الوȞیل العقارȑ، س
الجنائǽة، وهل أن هذا التنظǽم قد غطى Ȟل الجوانب المتعلقة Ǽمسؤولǽة الوȞیل العقارȑ، أم أنه هناك قصور بهذا 

  الشأن ؟
  : المسؤولǻة المدنǻة للوȜیل العقارȏ  -أولا

الذȑ ترتب على إخلاله Ǽالتزام ǽقع علǽه، وهي  تعوǽض الضررلمسؤولǽة المدنǽة، إلزام الشخص بǽقصد Ǽا
تكون مسؤولǽة  ȑ حصل الإخلال Ǽه هو العقد، وإما أنالذ الالتزامإما أن تكون مسؤولǽة عقدǽة، إذا Ȟان مصدر 

 .1مصدره العمل غیر المشروع الالتزامتقصیرȄة إذا Ȟان هذا 

 ).2(ثم لمسؤولǽة الوȞیل العقارȑ التقصیرȄة  )1(وفǽما یلي سیتم التطرق لمسؤولǽة الوȞیل العقارȑ العقدǽة 

1-  ȏیل العقارȜة للوǻة العقدǻالمسؤول :  
تعرف المسؤولǽة العقدǽة Ǽأنها الجزاء المترتب عن الإخلال Ǽالالتزامات الناشئة عن العقد أو عدم تنفیذها، 

 .2مات الناشئة عن العقدفȞǽون المدین مسؤولا عن الأضرار التي ǽسببها للدائن نتیجة عدم الوفاء Ǽالالتزا

تنشأ مسؤولǽة الوȞیل العقارȑ العقدǽة عند خرقه الالتزامات المقررة علǽه، وعدم قǽامه ȞǼل أو Ǽعض 
واجǼاته المتفȘ علیها في الوȞالة، وȃذلك ǽسأل عن الخسارة الناشئة لموȞله نتیجة تقصیره، Ȟون أن عدم قǽامه 

 .علǽه مسؤولǽة عقدǽةǼالالتزامات المفروضة علǽه في العقد یرتب 

تعتبر الوȞالة القائمة بین الوȞیل العقارȑ وزȃائنه عقد وȞالة Ǽأجر، وهذا ǼصرȄح نص المادة الثانǽة من 
، والمتضمن تحدید التنظǽم المتعلǼ Șممارسة مهنة 2009ینار  20المؤرخ في  18 -09المرسوم التنفیذȑ رقم 

 ȑیل العقارȞیلتزم : " ، حیث تنص هذه المادة على أنه3الو ȑعي أو معنوǽل شخص طبȞ اȄلا عقارǽȞعد وǽ
Ǽموجب وȞالة وǼمقابل أجر، Ǽالقǽام بخدمات ذات طاǼع تجارȞ ȑوسǽط في المیدان العقارȑ أو في میدان الإدارة 

 ".والتسییر العقارȄین، لحساب أو لفائدة مالكین

لاعتǼار أن العقد الذȑ یرȃط بین الوȞیل العقارȑ وزȃونه هو عقد وȞالة Ǽأجر، فإن هذا یؤدȑ إلى تشدید 
مسؤولǽة الوȞیل العقارȑ، حیث یتوجب علǽه القǽام Ǽالالتزامات المقررة علǽه Ǽموجب الوȞالة ولا ǽقصر فیها، 

                                                            
، ǽةالواقعة القانونǽة، دیوان المطبوعات الجامع: بلحاج العرȃي، النظرȄة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائرȑ، الجزء الثاني  1

  .08-07ص  ، ص1999 الجزائر،
التصرف القانوني، دیوان المطبوعات : الجزائرȑ، الجزء الأول  المدني بلحاج العرȃي، النظرȄة العامة للالتزام في القانون  2

  .265 -264، ص ص 1999الجامعǽة، الجزائر، 
، 06یل العقارȑ، ج ر ج ج، عدد ، ǽحدد التنظǽم المتعلǼ Șمهنة الو2009Ȟینایر سنة  20مؤرخ في  18 -09مرسوم تنفیذȑ رقم  3

  ).معدل ومتمم( 2009ینایر  25صادر في 
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یجب : "على أنه  18-09التنفیذȑ رقم  من المرسوم 28وȞǽون Ȟذلك حسن النǽة، وفي هذا الإطار تنص المادة 
  : على الوȞیل العقارȑ في إطار ممارسة مهنته، القǽام Ǽما ǽأتي 

  .أداء التزاماته تجاه زȃائنه وفقا للأحȞام المنصوص علیها في هذا المرسوم وحسب أعراف المهنة -
  .الاتقان في تقدǽم الخدمات -
  .اȋاحترام القوانین والتنظǽمات التي تسیر النش -
 .قید جمǽع العملǽات التي ینفذها في سجل ترقمه وتؤشر علǽه المصالح المختصة للوزارة المȞلفة ǼالسȞن -

سنوات على الأقل، وتقدǽمه مع الوثائȘ الأخرȐ إلى ) 05(یجب الاحتفاȍ بهذا السجل خلال مدة خمس
  .Ȟل عون دولة مؤهل للقǽام ǼمراقǼة هذه السجلات

 ".لتعرȄفات Ǽصفة مرئǽة وواضحة للزȃائنإلصاق جدول الأتعاب وا -

یجب على Ȟل وȞیل عقارȑ أثناء ممارسة مهنته، أن : "من القانون نفسه على أنه  29وتنص المادة 
ǽحمل الǼطاقة المهنǽة المذȞورة أعلاه، Ǽصفة دائمة، وأن ǽفتح دفتر احتجاجات، وǽضعه تحت تصرف الزȃائن 

 ".وزارة المȞلفة ǼالسȞنمرقم ومؤشر من طرف المصالح المختصة لل

 :التزامات وحقوق الوȜیل العقارȏ   - أ

 ȑیل العقارȞسیتم التعرض للالتزامات ثم للحقوق المخولة للو.  
1 -  ȏیل العقارȜالتزامات الو: 

، أن الوȞیل العقارȑ یلتزم Ǽعدة التزامات اتجاه 18-09یتضح من خلال أحȞام المرسوم التنفیذȑ رقم 
یلتزم Ȟذلك اتجاه الزȃائن Ǽالتزامات منها الأخلاقǽة ومنها الإدارȄة، Ǽحیث لا ǽمȞن الإدارة والهیئات الوصǽة Ȟما 

 Șالساب ȑه في المرسوم التنفیذǽما هو منصوص علǼ ل أطرافهاȞ المحافظة على سلامة المعاملات إلا إذا التزم
 . 1الذȞر، رغم انعدام أȑ التزام فǽما یخص الزȃائن

للجوء إلى إحدȐ الوȞالات العقارȄة، وعلǽه لا بد من معرفة أن دور من الشائع عند شراء العقارات، ا
الوȞیل العقارȑ لا ǽقتصر على تحقیȘ الاتصال بین الǼائع والمشترȑ فحسب، ولكنه ملزم أǽضا بǼعض الواجǼات 

  : التعاقدǽة تجاهه، والتي تتمثل فǽما یلي 
هما شیئان ینǼغي أن یتصف بهما الوȞیل العقارȑ، حیث ینǼغي على الوȞیل العقارȑ الالتزام Ǽالدقة والأمانة ، و  -

یجب على هذا الأخیر جمع Ȟافة المعلومات الخاصة Ǽالعقار، وذلك من خلال إجراء اتصالات Ǽمن ǽعرفهم 
وǼمن لهم علاقة Ǽالعقار، ثم تزوȄد المشترȑ بها، وعلǽه أǽضا التأكد قدر الإمȞان من مدȐ فائدة هذه المعلومات 

  .2رȑ یتمȞن من تقیǽم العقار جیدا والتحقȘ من درجة أمان العقار ثم مساعدته في أخذ قرار الشراءفي جعل المشت

                                                            
  .30، ص 2012شنیتي درȄدȑ، الدلیل القانوني والإدارȑ للوȞیل العقارȑ، دار النشر جǽطلي، برج بوعرȄرȄج،   1
  . 0614h، على الساعة 02/2017/ 13طلاع علǽه بتارȄخ الإتم  ، /www.aljarida.it/articolo:  راجع الموقع 2 
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یجب على الوȞیل العقارȑ أن Ȟǽون واضحا في التواصل، فلǽس هناك أسوء ǼالنسǼة للعمیل Ǽأن ǽصل لمعاینة  -
قت جمǽع الأطراف وǽفقد ثقة العقار، وȄجد أن المواصفات غیر مطاǼقة لوصف الوȞیل العقارȞ ،ȑونه یهدر و 
 .1العمیل، ولذلك على الوȞیل العقارȑ أن ǽحرص على وصف العقار ǼشȞل صحǽح

Ȟǽون الوȞیل العقارȑ لا ǽحترم التزاماته فǽما یتعلȘ بتزوȄد المشترǼ ȑالمعلومات اللازمة في الحالات 
  : التالǽة

-  ȑة العقار للمشترǽائع بنقل ملكǼام الǽة قǽانȞإم Ȑمن مد Șة العقار والتحقǽفحص سند ملكǼ قومǽ لا. 

لا ǽقوم بإخطار المشترǼ ȑأن العقار غیر قانوني أو غیر صالح للسȞن، حیث تم تشییده ǼطرȄقة تخالف نظم  -
  .البناء والصحة

  .للبناء لا یخطره Ǽأن العقار تم تشییده على أرض غیر مخصصة -
  .لا یخطره بوجود رهون على العقار المعروض للبǽع أو وجود إجراءات إفلاسǽة أو قسرȄة على عاتȘ الǼائع -
  .لا یخطره Ǽصدور حȞم تحفظي على العقار المعروض للبǽع بتارȄخ سابȘ لتارȄخ البǽع  -
العقار المعروض للبǽع لم یتم  توصیل شȞǼة الغاز Ǽه، ولم : تجاهله الإشارة إلى وجود عیوب Ǽالعقار، مثلا  -

ǽقم الوȞیل العقارȑ على رغم علمه بذلك بإǼلاغ المشترȑ بهذا، لذلك السبب فهو مقصر في واجǼاته ، لذا أرغم 
لمشترȑ قد سلمه إǽاه لإتمام صفقة شراء الشقة مع على رد العمولة التي تقاضاها، وȞذالك رد المبلغ الذȞ ȑان ا

 .الǼائع 

Ǽالتالي، لا ǽقتصر دور الوȞیل العقارȑ في تحقیȘ الاتصال بین الǼائع والمشترȑ، بل ینǼغي علǽه أن ǽقوم 
  .2بتوضǽح ملامح البǽع والشراء لكلا الطرفین

لصدق في التعامل والأمانة في إن العمل العقارȑ هو عمل مبني على أسس جوهرȄة أساسǽة من أهمها ا  
، وهذه هي الدعائم الأساسǽة لعمل رجل العقار الناجح الذǽ ȑأمل أن یبني  الأداء وتقدǽم الاستشارات والتوجیهات

بینه وȃین الناس ثقة دائمة یرقى بها، ولابد في الوȞیل العقارȑ من أن Ȟǽون خبیرا فǽما یتوسط فǽه بین الǼائع 
أحدهما بإدعائه العلم والخبرة وهو لǽس Ȟذلك ، ولا بد أن Ȟǽون أمینا صادقا لا ǽحابي  والمشترȑ ، حتى لا ǽضر

 ȑائع أو المشترǼغش الǽ أمانة وصدق ولاǼ 3أحدهما على حساب الآخر، بل یبین عیوب السلعة وممیزاتها.  
2 -  ȏیل العقارȜحقوق الو :  

من المرسوم التنفیذȑ رقم  34المادة  Ȟما ǽقع على الوȞیل العقارȑ التزامات، فإن له حقوق، حیث تنص
في إطار ممارسة مهامه ، للوȞیل العقارȑ الحȘ في تقاضي أجر ، وǼالنسǼة للوȞالة : " على أنه  09-184

  :والوسǽط العقارȑ، إذا Ȟانت قǽمة العقار المعروض للبǽع
                                                            

  .05h12، على الساعة 13/02/2017تم الإطلاع علǽه بتارȄخ  ،/www.lamudi.jo/journal  : راجع الموقع 1 
  .، مرجع سابwww.aldjarida.it/articolo/Ș  :راجع الموقع  2 

  .31ي درȄدȑ، مرجع سابȘ، ص تشنی  3
  .، مرجع ساب2009Șینایر  20مؤرخ في  18-09مرسوم تنفیذȑ رقم   4



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  
 

144 

 ،%  3: دج  1،000،000 -

-  ȑ2: دج 5،000،000أقل أو تساو% ، 

-  ȑ1:دج  5،000،000تفوق أو تساو  %، 

إذا Ȟان الأمر یتعلǼ Șملكǽة معروضة للتأجیر، فǽعادل الأجر الذȑ یتلقاه ما قǽمته شهر إیجار عن Ȟل سنة  -
 .تأجیر

ǽحدد أجره Ǽموجب اتفاقǽة توضح فیها الخدمات الموافقة لكل العملǽات التي : ǼالنسǼة للقائم على إدارة الأملاك -
  ." م بها في إطار ممارسة نشاطهیتم القǽا
أعلاه، نجد أن المشرع لم ǽحدد إن Ȟانت الأتعاب على الطرفین أم على طرف  34من خلال المادة   

واحد في المعاملة وȞذا الإیجار شهر لكل طرف أم معا ، Ȟما لم یترك المجال فسǽحا أمام اتفاق خاص بین 
  .1الوȞیل والزȃون في الحالات الخاصة

الوȞیل العقارǼ ȑأعمال الوساطة العقارȄة إلا مقابل أجر، وأجرته تتحدد عندما تلتقي إرادة مشترȑ لا ǽقوم   
بإرادة الǼائع عن طرȘȄ تǼادل الإیجاب والقبول بینهما، وǼالتالي انعقاد البǽع، وأما تحرȄر عقد البǽع وȞتابته فهي 

، ولكن لا یتعلȘ بها انعقاد 18-09یذȑ رقم من المرسوم التنف 35مسائل شȞلǽة نص علیها المشرع في المادة 
 ȑیل العقارȞبها تحدید أجرة الو Șضا لا یتعلǽع وأǽ2الب.  

 : أرȜان المسؤولǻة العقدǻة للوȜیل العقارȏ   - ب

  .الخطأ، الضرر والعلاقة السببǽة بین الخطأ والضرر: إن قǽام المسؤولǽة العقدǽة تقتضي توافر ثلاثة أرȞان هي 
1 - ȏالخطأ العقد : 

هو عدم تنفیذ المدین لالتزامه الناشئ عن العقد، فالمدین قد التزم Ǽالعقد فیجب علǽه تنفیذ التزامه، فإذا لم 
ȑان هذا هو الخطأ العقدȞ ، التزامهǼ قم المدین في العقدǽ3.   

 ȑة، 4لقد جاء القانون المدني الجزائرǽة تجبر المتعاقد على تنفیذ التزاماته التعاقدǽعدة نصوص قانونǼ 
  .منه 164، 107، 106ومثالها المواد 

یتحقȘ الخطأ في المسؤولǽة العقدǽة Ǽمجرد عدم قǽام الوȞیل العقارȑ بتنفیذ التزاماته، وقد أقر المشرع 
الجزائرȑ أن تكون الوȞالة التي ترȃط بین الوȞیل العقارȑ وموȞله مȞتوǼة، Ǽحیث نجد فیها Ȟل من حقوق 

ف تكون لدǽه نسخة، وȞل ذلك حماǽة لكلا طرفي العقد، وȞذلك لإثǼات والتزامات الطرفین محددة، وȞل طر 

                                                            
  .34ي درȄدȑ، مرجع سابȘ، ص تشنی 1
  .المرجع نفسه،الصفحة نفسها 2
  .266، صالتصرف القانوني، مرجع سابȘ: النظرȄة العامة للالتزام في القانون الجزائرȑ، الجزء الأول  بلحاج العرȃي، 3
معدل ( 30/09/1975، صادر في 78، یتضمن القانون المدني، ج ر ج ج، عدد 1975سبتمبر  26مؤرخ في  58 -75أمر رقم  4

  ).ومتمم
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یجب : " على أنه  181-09من المرسوم التنفیذȑ رقم  35العلاقة القائمة بینهما، وفي هذا السǽاق تنص المادة 
  ".أن تكون الوȞالة التي ترȃط بین الوȞیل العقارȑ وزȃائنه مȞتوǼة وتحدد بوضوح حقوق وواجǼات الطرفین

من استقراء نص المادة أعلاه نجد أن المشرع الجزائرȑ قد أوجب ȞتاǼة العقد، إذن ǽفهم من هذا أن الكتاǼة 
  .رȞن من أرȞان عقد الوȞالة ولǽس شرطا لإثǼاته فقط، وفي حالة انتفائه Ȟǽون العقد Ǽاطلا Ǽطلانا مطلقا

 : الضرر - 2

Ȟǽفي أن یرتكب المدین الخطأ عقدǽا حتى تقوم  ǽعتبر الضرر الرȞن الثاني في المسؤولǽة العقدǽة، حیث لا
 Șضرر یلح ȑة عن عدم تنفیذه لالتزامه، وإنما یجب أن یترتب على عدم التنفیذ للالتزام العقدǽمسؤولیته العقد

  .2الدائن
Ȟذلك الحال ǼالنسǼة للوȞیل العقارȑ، فلا تقوم مسؤولیته العقدǽة إلا بتحقȘ الضرر، حیث تطبǼ Șشأنه 

  .عامة للمسؤولǽة العقدǽةالقواعد ال
 : علاقة السببǻة بین الخطأ والضرر - 3

تعتبر علاقة السببǽة هي الرȞن الثالث للمسؤولǽة العقدǽة، وهي تقتضي Ǽأن Ȟǽون الضرر الذȑ وقع 
Ǽالدائن سبǼه الخطأ العقدȑ الذȑ ارتكǼه المدین، فإذا انتفت علاقة السببǽة بین الخطأ والضرر، فلا محل 

  .3ینلمسؤولǽة المد
ǼالنسǼة للوȞیل العقارȑ تطبǼ Șشأنه هذه القاعدة، فإذا ارتكب الوȞیل العقارȑ خطأ عقدǽا معینا، وȞان 
الضرر الناتج سبǼه القوة القاهرة، انتفت العلاقة السببǽة بین الخطأ العقدȑ الذȑ ارتكǼه والضرر، وǼالتالي تنتفي 

  .مسؤولیته العقدǽة
ؤولǽة العقدǽة، یلتزم الوȞیل العقارȑ بتعوǽض الأضرار التي سببها في الأخیر، إذا تحققت أرȞان المس

  .لزȃونه، سواء Ȟانت أضرارا مادǽة أو معنوǽة، إضافة إلى فسخ العقد وإعادة الحالة إلى ما Ȟانت علǽه من قبل
2 -  ȏیل العقارȜة للوȂة التقصیرǻالمسؤول : 

الا لأحد الأشخاص، فإن هذا قد ǽحدث الشخص ضررا لشخص آخر، نتیجة تقصیر منه، Ȟأن یتلف م
الشخص Ȟǽون مسؤولا عما ǽحدثه من أضرار في مواجهة الشخص المضرور ، عن طرȘȄ تعوǽض هذا الضرر، 

، وقد تناول المشرع 4وǽستوȑ في ذلك أن Ȟǽون الفعل الضار قد صدر عن الشخص عن عمد أو غیر عمد
  .5من القانون المدني 140إلى  124الجزائرȑ هذه المسؤولǽة الأخیرة في المواد من 

                                                            
  .مرجع سابȘ، 2009ینایر  20مؤرخ في  18 -09مرسوم تنفیذȑ رقم  1
مصادر الالتزام، دیوان المطبوعات الجامعǽة، : خلیل حسن أحمد قداده، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائرȑ، الجزء الأول  2

  .151، ص 1994الجزائر، 
  .154المرجع نفسه، ص  3

  .231، ص سابȘمرجع  خلیل حسن أحمد قداده،  4
  .یتضمن القانون المدني، مرجع سابȘ ،1975سبتمبر  26مؤرخ في  58 -75أمر رقم   5
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تقوم المسؤولǽة التقصیرȄة للوȞیل العقارȑ عند إخلاله بواجǼاته التي فرضها القانون، والمقصود بذلك عدم 
أدائه لالتزاماته القانونǽة، Ǽحیث ǽقع على المسؤول تعوǽض الطرف المضرور دون وجود أǽة علاقة تعاقدǽة 

لغیر دون إبرامه لوȞالة معه، ففي هذه الحالة Ȟǽون مسؤولا على بینهما، فإذا تسبب الوȞیل العقارȑ في ضرر ل
فتوفر رȞن الخطأ واجب لقǽامها Ǽحیث Ȟǽون عمدȑ أو غیر عمدȞ ،ȑأن یخفي . أساس المسؤولǽة التقصیرȄة

الوȞیل العقارȑ أهلǽة المتعامل معه اتجاه الطرف الآخر، فهنا Ȟǽمن الخطأ وǼالتالي تترتب عنه مسؤولǽة لأنه 
  .Ǽالغیرأضر 

  .إلى جانب ثبوت الخطأ لا بد من وقوع ضرر وإثǼات وجود العلاقة السببǽة ما بین الخطأ والضرر
  : المسؤولǻة الجنائǻة للوȜیل العقارȏ  – ثانǻا

المسؤولǽة الجنائǽة هي الجزاء على فعل موجه ضد المجتمع وǽشȞل جرȄمة جنائǽة، ومن ثم فالجزاء في 
المسؤولǽة الجنائǽة هو العقوǼة التي وضعها قانون العقوǼات، والتي تطالب بها النǽاǼة العامة ǼاعتǼارها ممثلة 

القانون، طǼقا للقاعدة العامة المقررة في  المجتمع، وȄتحدد نطاق المسؤولǽة الجنائǽة Ǽأفعال مجرمة ǼصرȄح نص
  .1"لا جرȄمة ولا عقوǼة إلا بنص"القانون الجنائي والتي تقضي Ǽأنه 

أثناء قǽام الوȞیل العقارǼ ȑمهامه، ǽمȞن له ارتكاب Ǽعض الأخطاء في مجال اختصاصه، والتي قد تصل 
في Ǽعض الأحǽان إلى حد مساءلته من الناحǽة الجنائǽة والتي تختلف حسب درجة جسامة الخطأ المرتكب، فهي 

  .المسؤول علیها وذلك زجرا له تقوم Ȟنتیجة للإضرار Ǽمصالح الأفراد وفیها یتعین توقǽع عقوǼة جنائǽة على
لإعتǼار الشخص مرتكب لجرȄمة ما Ǽمفهوم قانون العقوǼات، یجب أن تتوافر أرȞان هذه الجرȄمة وǼما أن 

فإن المشرع الجزائرȑ قد خص جرȄمة التصرȄح الكاذب ) Ȟ)1ل الجرائم ǽشترȋ لقǽامها الأرȞان العامة اللازمة 
لجرȄمة ومساسها الكبیر Ǽالثقة العامة في المجتمع، فقد نص علیها ǼأرȞان خاصة بها، ونظرا لأهمǽة هذه ا

منه، لذلك سیتم التطرق لهذه الجرȄمة التي ǽمȞن أن  39، وذلك في المادة 182- 09المرسوم التنفیذȑ رقم 
 ȑیل العقارȞال مثل ) 2(یرتكبها الوȞانة الأمانة، السرق: دون غیرها من الجرائم التي قد تكون في عدة أشǽة، خ

  .إلخ... الاختلاس، تزوȄر الوثائȘ، استعمال المزور، 
  
  
  
  
  
  

                                                            
، 49، المتضمن قانون العقوǼات، ج ر ج ج عدد 1966یونیو  08المؤرخ في  156 -66راجع نص المادة الأولى من الأمر رقم   1

  ).معدل ومتمم(، 1966لسنة 
  .، مرجع ساب2009Șینایر  20مؤرخ في  18-09مرسوم تنفیذȑ رقم   2
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 : الأرȜان العامة للجرȂمة - 1

  :تتمثل الأرȞان العامة لتحقیȘ أȑ جرȄمة فǽما یلي 
 : الرȜن الشرعي للجرȂمة  .أ 

وذلك Ǽاستǽفائه جمǽع  Ȟǽتسب الفعل صفته غیر المشروعة عندما نجد نص في قانون العقوǼات یجرمه،
  .1الشروȋ التي تجعل نص التجرȄم واجب التطبیȘ علǽه

 : الرȜن المادȏ للجرȂمة  .ب 

ǽعاقب القانون على الأفعال المادǽة التي تتطابȘ مع نص التجرȄم والتي تكوّن مادǽات الجرȄمة، فالقانون 
 ȑفعل مادǼ عبر عنهاǽ رة، ما دامت محبوسة في نفس الجاني ودون أنȄانت شرȞ ا مهماǽعاقب على النواǽ لا

  .2ملموس ینتج أثره في العالم الخارجي
 : الرȜن المعنوȏ للجرȂمة  .ج 

الجانب الشخصي أو النفسي للجرȄمة، فلا تقوم الجرȄمة Ǽمجرد وقوع الواقعة  Ǽ3الرȞن المعنوǽ  ȑقصد
المادǽة التي تخضع لنص التجرȄم ولا تخضع لسبب من أسǼاب الإǼاحة، بل لا بد أن تصدر هذه الواقعة عن 

  .4هو نتیجة لإرادة الفاعل إرادة فاعلها وترتǼط بها ارتǼاطا معنوǽا أو أدبǽا، Ǽحیث ǽمȞن أن ǽقال Ǽأن الفعل
2-  ȏیل العقارȜة للوǻة الجنائǻح الكاذب(صورة خاصة من صور المسؤولȂمة التصرȂجر: (  

، الذǽ ȑحدد التنظǽم المتعلǼ Șممارسة مهنة الوȞیل 18-09من المرسوم التنفیذȑ رقم  39تنص المادة 
 ȑات" :على أنه (5) 5العقارǼام قانون العقوȞقا لأحǼاذب طȞ حȄل تصرȞ عاقب علǽ."  

من خلال استقراء نص المادة أعلاه، نجده ǽحیلنا إلى نصوص قانون العقوǼات، وǼالتحدید نص المادة 
على إحدȐ الوثائȘ المذȞورة  -Ǽغیر حȘ –منه فوفقا لنص هذه المادة، فإن Ȟل من توصل إلى الحصول  223

  .نون العقوǼات، Ǽالإدلاء بإقرارات ȞاذǼة ǽعاقب ǼالحǼس والغرامةمن قا 222في المادة 
 : العناصر المȜونة لجرȂمة التصرȂح الكاذب  - أ

  :تتمثل عناصر جرȄمة التصرȄح الكاذب فǽما یلي 
على إحدȐ الوثائȘ المذȞورة على سبیل  -وǼغیر وجه حȘ –الفعل المادȑ، المتمثل في الحصول الحقǽقي  - 1

من قانون العقوǼات المتعلقة Ǽالرخص والشهادات والǼطاقات وجوازات  222المثال في الفقرة الأولى من المادة 

                                                            
الجرȄمة، الطǼعة السادسة، دیوان المطبوعات : ، الجزء الأول )القسم العام(شرح قانون العقوǼات الجزائرȑ  عبد الله سلǽمان، 1

  .70، ص 2005الجامعǽة، الجزائر، 
  .144المرجع نفسه، ص  2

3 ZAALANI Abdelmadjid, MATHIAS Eric, La responsabilité pénale, Berti édition, Alger, 2009, PP 
257-309. 

  .231عبد الله سلǽمان، مرجع سابȘ، ص   4
  .، مرجع ساب2009Șینایر  20، مؤرخ في 18-09مرسوم تنفیذȑ رقم   5
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رض إثǼات حȘ، أو شخصǽة أو صفة أو السفر، وغیرها من الوثائȘ والمستندات التي تصدرها الإدارة العامة Ǽغ
عقوǼات، فإنه لا Ȟǽون  222منح إذن، ذلك أنه لو وقع التصرȄح الكاذب خارج إطار ما نصت علǽه المادة 

 .1مجرما ولا معاقǼا علǽه حتى لو Ȟان ȞاذǼا

 یتمثل العنصر الثاني لقǽام جرȄمة التصرȄح الكاذب في عنصر إثǼات أن التصرȄح المقدم Ǽقصد الحصول - 2
على مثل هذه الوثائȘ هو تصرȄح مزȄف وȞاذب، ذلك أنه لو Ȟان الحصول على إحدȐ هذه الوثائȘ قد وقع 

   .2استنادا إلى تصرȄح صادق ومحȘ أو استنادا إلى خطأ غیر متعمد فلا جرȄمة ولا عقاب

و النǽة لقǽام جرȄمة التصرȄح الكاذب ǽستلزم الأمر توافر عنصر أو رȞن ثالث یتمثل في عنصر القصد أ - 3
الإجرامǽة ǼاعتǼار أن فقدان القصد في الجرائم العمدǽة ǽفقد الجرȄمة أحد أهم عناصر قǽامها وǽفقدها وجودها 

 .3القانوني وتصǼح Ȟأن لم تكن

 : العقوǺة المقررة قانونا لجرȂمة التصرȂح الكاذب  - ب

من قانون العقوǼات الجزائرȑ على أنه Ȟل من تحصل Ǽغیر حȘ على إحدȐ الوثائȘ  223تنص المادة 
Ȟاذب أو صفة  اسمȞاذǼة أو Ǽانتحال  بإقراراتأو شرع في الحصول علیها سواء Ǽالإدلاء  222المبنǽة في المادة 

ȞاذǼة أو بتقدǽم معلومات أو شهادات أو إقرارات ȞاذǼة، ǽعاقب ǼالحǼس من ثلاث أشهر إلى ثلاث سنوات، 
  .دج 100.000إلى  20.000وǼغرامة من 

   خاتمة
یلعب دورا مهما في تنظǽم المعاملات المالǽة بین الǼائع والمشترȑ،  العقارȑ  یتضح مما سبȘ أن الوȞیل

سهیل عملǽة البǽع والشراء المتعلقة Ǽالعقارات، لذا فإنه من الضرورȑ اختǽار وȞیل عقارȑ جید فهو ǽعمل على ت
  .لدǽه الخبرة الكافǽة لتنظǽم وتوفیر احتǽاجات العمیل

إن الوȞیل العقارȑ هو ذلك الشخص الذȑ یتحمل مسؤولǽة الǼحث عن الǼائع المناسب الذȑ یرغب في 
لذȑ یرغب في الشراء، فالمȞسب أو الدخل الأساسي للوȞیل العقارȞǽ ȑون من البǽع، وتوفیر المشترȑ المناسب ا

خلال العمولة التي یتحصل علیها من خلال القǽام بدوره هذا، فالوȞیل العقارȑ یتحمل عن عمیله سواء Ȟان Ǽائعا 
  .أو مشترȄا، الخوض في عملǽة بǽع أو شراء عقار ملیئة Ǽالإزعاج وتحتاج إلى تفرغ

الوȞالة التي ترȃط بین الوȞیل العقارȑ وزȃائنه مȞتوǼة، تتضمن واجǼات وحقوق Ȟلا  یجب أن تكون 
الطرفین، وتوضح الطرȄقة التي سیتم التعامل بها مستقǼلا، حیث یجب الاتفاق وتحدید الطرȄقة التي سوف یتم 

تف، إضافة إلى معرفة التواصل بواسطتها بین العمیل والوȞیل العقارȑ سواء عن طرȘȄ المقابلة الشخصǽة أو الها
  .واجǼات ومسؤولǽات ذلك الوȞیل للتمȞن من تحدید مدȐ قǽامه بدوره على أكمل وجه أو لا

                                                            
جرȄمة تزوȄر الوثائȘ، جرȄمة استعمال المزور، جرȄمة شهادة (سعد عبد العزȄز ، جرائم التزوȄر وخǽانة الأمانة واستعمال المزور  1

  .122، ص 2013، الطǼعة السادسة، دار هومة، الجزائر، )جرȄمة خǽانة الأمانة الزور، جرȄمة التصرȄح الكاذب،
  .122ص، سابȘسعد عبد العزȄز ، مرجع  2
  .123 - 122المرجع نفسه، ص ص  3
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الملاحظ من خلال التعرض لتنظǽم المشرع الجزائرȑ لمسؤولǽة الوȞیل العقارȑ، سواء Ȟانت مدنǽة أو 
م خاص، لیتم الرجوع Ǽشأنها إلى ئǽة، أنه قصرها على Ǽعض الأمور فقط، تارȞا معظم الجوانب بدون تنظǽاجز 

العقدǽة وȞذلك  ǼالالتزاماتأحȞام القانونین المدني والجنائي، أȑ الشرȄعة العامة، خصوصا فǽما یتعلǼ Șالإخلال 
للوȞیل  إضافة إلى المسؤولǽة التقصیرȄة .ǽة عقد الوȞالة العقارȄة للإǼطالالآثار الناجمة عن Ǽطلان أو قابل

  .العقارȑ التي لم یرد أȑ نص خاص Ǽشأنها، حیث یجب العودة دائما إلى نصوص القانون المدني المتعلقة بها
نه لم یتم تنظǽمها ǼشȞل Ȟاف Ȟبیر Ȟذلك، ما عدا نص إǼالنسǼة للمسؤولǽة الجزائǽة للوȞیل العقارȑ، ف

ام قانون العقوǼات Ȟل تصرȄح Ȟاذب ǽقوم Ǽه ، التي تحیل إلى أح18Ȟ- 09من المرسوم التنفیذȑ رقم  39المادة 
خص المرسوم أحد الوȞلاء العقارȄین، ولم یتم ذȞر Ǽقǽة الجرائم التي ǽمȞن أن یرتكبها الوȞیل العقارȑ، ولقد 

   .جرȄمة التصرȄح الكاذب ǼالذȞر لاعتǼارها أكثر الجرائم التصاقا Ǽمهنة الوȞیل العقارȑ  18-09التنفیذȑ رقم 
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  المسؤولǻة الطبǻة والوسائل البدیلة لحل نزاعاتها
  
  
  
  
  
  
  
  
  :ملخصال

تقع سلامة الإنسان وȞرامته في جوهر اهتمام الشرائع والقانون، إلا أن الواقع ǽعرف صعوǼة قǽام المسؤولǽة 
ولا  الطبǽة نظرا للجوانب التقنǽة للمهنة التي لا ǽعرف مقتضǽاتها القاضي، فلا الطبیب متمȞن من القانون،

على الرغم من التطور الكبیر للحǽاة القانونǽة للمجتمعات، تǼقى استجاǼة Ǽعض فروع . القاضي متمȞن في الطب
 Șما یتعلǽض الأضرار التي تصل لدرجة المأساة خاصة فǽالعدالة المبتغاة وتعو Șة لتحقیǽافȞ القانون غیر

 . مǽة لعلاقته الوثǽقة Ǽسلامة الإنسان وȞرامتهǼالقانون الطبي الذȑ رغم حداثته هو على درجة Ȟبیرة من الأه

هذه الصعوǼة وهذا التجاذب یجعل الǼحث عن وسائل بدیلة لحل النزاعات الطبǽة أمرا أساسǽا لأن قǽام 
المسؤولǽة على أساس الخطأ وȃدونه لǽس هینا، من أهم البدائل نذȞر فȞرة اللجان المتساوǽة الأعضاء، لجان 

، Ȟما أن العلاقة بین الطبیب ومرȄضه هي علاقة أخلاقǽة )افع عن الحقوق، البیواتǽقاالمستخدمین، هیئة المد
  .الوازع الأخلاقي Ȟوسیلة لتفادȑ النزاعات أو إنقاصهامستوǼ Ȑامتǽاز مما ǽستوجب التفȞیر في رفع 

  :الكلمات المفتاحǻة
  .، الأخلاقǽاتالطبیب، المرȄض، المسؤولǽة، الخطأ

  
La responsabilité médicale et les alternatives de résolution des conflits 

Résumé : 
La sérénité de l’homme et sa dignité se situe au centre des intérêts des religions et de la 

législation. Cependant, la réalité connaît une difficulté d’application de la responsabilité médicale 
en raison des aspects techniques de la profession ignorés par les juges, ni le médecin maitrise la 
législation et le juge est capable de maitriser la médecine. 

Malgré le développement important de la vie juridique des sociétés, la réponse de certaines 
branches de la justice reste insuffisante pour instaurer une vraie justice et pallier l'ampleur de 
certains préjudices allant au niveau de la tragédie, surtout en matière de droit médical, qui en dépit 
de sa  nouveauté, son importance est cruciale pour le lien étroit ou l’hyperlien qui l’uni avec 
l’homme et sa dignité. 

Cette difficulté et cette interaction rendent capitale la recherche d'autres alternatives pour 
résoudre les conflits médicaux, car la responsabilité fondée sur la faute ou sans faute reste sujette 
d’ambiguïté; parmi ces alternatives on cite: les commissions paritaires, commissions des usagers, 
défenseur des droits et la bioéthique. D’autre part, la relation « médecin-patient » est une relation 

  ،راجي عبد العزȂز.د
  قسم الحقوق،

  ،Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة
  .، الجزائرجامعة عǼاس لغرور خنشلة

  adji.abdelaziz19@gmail.comr: البرȄد الإلكتروني

  ،طالب دȞتوراه ،قلیل نبیل
  قسم الحقوق،

  ،Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة
  .، الجزائرجامعة عǼاس لغرور خنشلة

   kellilnabil@gmail.com:البرȄد الإلكتروني
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morale par excellence, ce qui incite à plus valoriser la conscience morale comme moyen d'éviter ou 
de réduire les conflits. 
Mots clés :  
Médecin, malade, responsabilité, faute, éthique. 
 

Medical Responsibility and Alternative Dispute Resolution 
Summary:  
The serenity of man and his dignity is at the center of the interests of religions and legislation. 
However, the reality is that it is difficult to apply medical liability because of the technical aspects 
of the profession ignored by the judges, neither the doctor masters the legislation and the judge is 
able to master medicine. 
Despite the significant development of the legal life of societies, the response of some branches of 
justice remains insufficient to establish true justice and mitigate the extent of certain prejudices to 
the level of tragedy, especially in medical law, which in Despite its novelty, its importance is 
crucial for the close link or the link that links it with man and his dignity. 
This difficulty and interaction make it essential to find other alternatives to resolve medical 
conflicts, since responsibility based on fault or fault remains ambiguous; these alternatives include: 
joint committees, user commissions, advocacy and bioethics. On the other hand, the "doctor-
patient" relationship is a moral relation par excellence, which encourages more value moral 
conscience as a means of avoiding or reducing conflicts. 
Keywords: 
Doctor, sick, responsibility, fault, ethics. 

 مقدمة

ممارسة أǼسط تطورا من الحǽاة الǼشرȄة  عرفتالإنسان هو أساس Ȟل حضارة وغایتها في نفس الوقت، لقد 
 . الحرف Ȟالصید وصولا إلى أعلى درجات التقدم التكنولوجي Ǽمحاولة الǼحث عن الحǽاة خارج ȞوȞب الأرض

ظهر الطب قدǽما Ȟحرفة ارتǼطت Ǽالحلاقة والحجامة وتطورت إلى مهنة طالما حصنها طاǼع القدسǽة 
مصطلح  2015تابوتو سنة  دیدیǽهلممارسیها والغموض في أساسǽاتها وطرق ممارستها، لذلك أطلȘ الفقǽه 

على النظام الصحي في فرنسا، مع وجود محاولات لقǽام المسؤولǽة أو لتسلǽط العقوǼة على " العلǼة السوداء"
 .، عادة ما تصطدم ǼصعوǼة إثǼات الخطأ من جهة وعدم إدراك القاضي لتفاصیل العمل الطبيالأطǼاء

لمسؤولǽة الإدارȄة، فهي أǽضا میدان خصب لتطور المسؤولǽة وإذا Ȟانت فرنسا هي مهد القانون الإدارȑ وا
 .في المجال الطبي من الجانبین القضائي والفقهي والجانب التشرȄعي ǼشȞل أقل

الأخطاء الطبǽة وما تشȞله من مساس قد Ȟǽون خطیرا Ǽسلامة الجسم الǼشرȑ وȞرامة الإنسان هي موضوع 
ما هي الأخطاء الطبǽة : ن خلال الإجاǼة عن التساؤلات الآتǽةمهم للدراسة، وهو ما سنحاول التطرق إلǽه م

خطأ؟ وهل أوجد الاجتهاد وسائل بدیلة لحل النزاعات الǼغǽاب رȞن وتقسǽماتها؟ وهل تقوم مسؤولǽة الطبیب 
 الطبǽة؟

  :هذا ما سنحاول دراسته من خلال المحاور الآتǽة
  .قǽام المسؤولǽة الطبǽة على أساس الخطأ :أولا
  .صور الخطأ الطبي وأنواعه :ثانǽا
  قǽام مسؤولǽة الطبیب بدون خطأ :ثالثا
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 .الوسائل البدیلة لحل النزاعات في المجال الطبي :راǼعا

 .قǻام المسؤولǻة الطبǻة على أساس الخطأ: أولا

من  372قبل التطرق للخطأ الطبي من الجدیر ǼالذȞر الǼحث في تعرȄف النشاȋ الطبي، فقد عرفته المادة 
النشاȋ الحاصل في المستشفǽات العمومǽة، بواسطة انجاز الأعمال :" ن الصحة العمومǽة الفرنسي على أنهقانو 

الطبǽة والتي ǽحددها مجلس الدولة Ǽالإحالة على جدول المصطلحات الرسمي والمعد Ǽموجب قرار صادر عن 
 "وزȄر الصحة العمومǽة Ǽعد استطلاع رأȑ الأكادǽمǽة الوطنǽة للطب

مع التنوǽه إلى أن معظم التشرȄعات لم تأت بتعرȄف واضح للخطأ الطبي، بل ترك الأمر للقضاء والفقه 
للخوض في هذا المجال وللإحاطة أكثر Ǽحقǽقة الخطأ الطبي سنحاول عرض Ǽعض التعارȄف للخطأ الطبي وȞذا 

  .تبǽان أرȞانه والمعǽار المتǼع في تحدیده
  .أرȜان قǻام المسؤولǻة الطبǻة .1

تقوم المسؤولǽة Ǽصفة عامة بوجود رȞن هام وأساسي وهو الخطأ، والذȑ سنتطرق إلǽه من خلال Ǽالتطرق 
  .إلǽه من الجانب الفقهي والتشرȄعي

  .الخطأ الطبي في الفقه والقضاء .1.1
 .قبل أن نعرف الخطأ الطبي یجب أولا أن نتطرق إلى تعرȄف الخطأ Ǽصورة عامة

  :المعنى اللغوȏ والاصطلاحي -أ
فǽقال لمن طلب حاجة ولم ینجح " ǽطلȘ الخطأ في اللغة على ما ǽقابل الصواب : المعنى اللغوȏ للخطأ 1-أ

  "أخطأ نوؤك وȄراد بهذا القول جعل الله نوأها مخطئها أȑ لا ǽصیبها مطره 
  .وخطئ الرجل یخطأ خطأ وخطأة على وزن فعلة أذنب -
  .قتل الخطأ Ȟذا وȞذا، وهو ضد العمد: و الخطأ ما لم یتعمد، والخطأ ما تعمد وفي الحدیث -
  )1(.أخطأ: وǽقال لمن أراد شیئا ففعل غیره أو فعل غیر الصواب -
تقصیر في مسلك الشخص لا ǽصدر عن إنسان ǽقظ وجد في ذات الظروف التي : المعنى الاصطلاحي 2-أ

  )3(.وقال الزرȞشي في هذا الصدد أن ǽصدر منه الأمر Ǽغیر قصد )2(.أحاطت Ǽالمسؤول

__________________ 
Toute personne qui prend part habituellement ou par direction suivie, même en présence d'un médecin, à 
l'établissement d'un diagnostic ou au traitement de maladies ou d'affections chirurgicales, congénitales ou 
acquises, réelles ou supposées, par actes personnels, consultations verbales ou écrites ou par tous autres 
procédés quels qu'ils soient, ou pratique l'un des actes professionnels prévus dans une nomenclature fixée par 
arrêté du ministre de la Santé publique pris après avis de l'Académie nationale de médecine, sans être 
titulaire d'un diplôme, certificat ou autre titre mentionné à l'article L. 356-2 et exigé pour l'exercice de la 
profession de médecin, ou sans être bénéficiaire des dispositions spéciales visées aux articles L. 356, L. 357, 
L. 357-1, L. 359 et L. 360 

  .66إبن منظور، لسان العرب، المجلد الأول، ص  -)1(
  .60، ص 1999مصر، / التأمین من المسؤولǽة المدنǽة للأطǼاء، النهضة العرǽȃة، القاهرة  أشرف جابر، -)2(
  .8مǽادة محمد الحسن، الخطأ الطبي، المملكة العرǽȃة السعودǽة، بدون معلومات النشر، ص  -)3(
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Ȟما عرفه الأستاذ شابي " إخلال Ǽالتزام سابȘ "على أنه  Planiolعرفه Ǽلانیول :التعرȂف الكلاسȜǻي للخطأ 3-أ
Chapus ان علینا أن نفعله: "قائلاȞ ماȞ ون مرتكبین لخطأ عندما لا نتصرفȞون الفعل أو : نȞǽ عندما ȑأ

هذا السǽاق أن الخطأ هو القǽام Ǽفعل یرتب نتیجة ǽمȞن القول في و  )4("الامتناع عن فعل من طبǽعته تبرȄر لوم ما
  .غیر النتیجة المرجوة Ǽالأساس

  :المفهوم الفقهي للخطأ الطبي -ب
هو Ȟل مخـالفة أو خروج من الطبیب على القواعد العامة والأصول الطبǽة التي ǽقضي بها العلم، أو " 1-ب

أو إخلاله بواجǼات الحǽطة والǽقظة التي ǽفرضها القانون  المتعارف علیها نظرȄا وعملǽا وقت تنفیذه للعمل الطبي،
متى ترتب على فعله نتائج جسǽمة في حین Ȟان في قدرته وواجǼا علǽه أن یتخذ في تصرفه الǽقظة والتǼصر 

  )5(".حتــى لا ǽضر ǼالمرȄض
مال هو ذلك الخطأ الذǽ ȑصدر عن شخص یتمتع Ǽصفة الطبیب خلال أو ǼمناسǼة ممارسته للأع"  2-ب

  )6("الطبǽة 
 )7(." هي الأخطاء التي یرتكبها الطبیب أثناء علاجه لمرضاه، بدون تعمد الخطأ أو إیذاء المرȄض 3-ب

من خلال استقراء التعارȄف الساǼقة ǽمȞن القول Ǽأن الخطأ الطبي هو Ȟل تصرف ǽقوم Ǽه شخص ǽحمل 
 .وȄؤدȑ هذا التصرف إلى نتائج ضارة صفة طبیب، أثناء تأدیته لمهام أو Ǽمناسبتها،

Ȟما أن الأخطاء الطبǽة هي أخطاء یتم ارتكابها في المجال الطبي نتیجة انعدام الخبرة أو الكفاءة من قبل 
أو هي نتیجة ممارسة عملǽة أو طرȄقة حدیثة وتجرȄبǽة في العلاج أو  الطبیب الممارس أو الفئات المساعدة،

 .نتیجة حالة طارئة تتطلب السرعة على حساب الدقة أو نتیجة طبǽعة العلاج المعقد

 .المفهوم التشرȂعي للخطأ الطبي-ج

Ȟن من سبȘ الذȞر Ǽأن معظم التشرȄعات لم تأت Ǽمفهوم واضح للخطأ الطبي بل اكتفت Ǽالإشارة للخطأ Ȟر 
Ȟل فعل أǽا Ȟان یرتكǼه : "والتي نصت على 124 أرȞان المسؤولǽة المدنǽة فقد نص المشرع الجزائرȑ في المادة

 ".الشخص بخطئه، وǽسبب ضررا للغیر یلزم من Ȟان سبǼا في حدوثه Ǽالتعوǽض

تناعه لا ǽسأل المتسبب في الضرر الذǽ ȑحدثه Ǽفعله أو ام: " على) ج.م.ق(من  Ȟ125ما نصت المادة 
ونلاحظ من خلال هذه المادة أن المشرع قد أضاف شرطا وهو ". أو إهمال منه وعدم حǽطته إلا إذا Ȟان ممیزا
 .أن Ȟǽون هذا الإخلال صادرا عن تمییز وإدراك

__________________ 
 ،2007الخطأ، دار الخلدونǽة،آث ملوǽا حسین بن شیخ، دروس في المسؤولǽة الإدارȄة، الكتاب الأول المسؤولǽة على أساس - ) (4

  .25ص الجزائر،
  .17، ص2005مصر، /عبد الوهاب عرفة، الوجیز في مسؤولǽة الطبیب والصیدلي، دار المطبوعات الجامعǽة، الإسȞندرȄة  -)5(
  .جابر، المرجع السابȘ، الصفحة نفسهاأشرف  -  )6(
)7(-،ȑة ودار شتات للنشر  أسامة رمضان الغمرǽاء، دار الكتب القانونǼة للأطǽلوائح وقوانین ممارسة الطب والأخطاء المن

  .84، ص2009والبرمجǽات، مصر، 
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Ȟذلك الحال ǼالنسǼة لعدید القوانین الأخرȞ Ȑالقانون المصرȑ أو القانون الفرنسي والتي لم تعرف الخطأ 
 .ǽه ȞرȞن لترتیب المسؤولǽة في عدید المراتلكنها تطرقت إل

  الخطأ الطبي وأنواعهصور : ثانǻا
إلى فرȄقین وهذا حسب المعǽار المتǼع في  قهاء في تقسǽمهم للخطأ الطبي قد انقسمواǽمȞن القول أن الف

  :  التقسǽم
  : أنواع الخطأ الطبي من المنظور الفقهي  - أ
  :الخطأ المادȏ 1-أ
الذȑ لا صلة له من الناحǽة الفنǽة Ǽالمهنة Ȟالإهمال وعدم الاحتراز الذین ǽمȞن أن ǽصدر عن أȑ  الخطأ -

  )8(.شخص
هو ما ǽصدر عن الطبیب Ȟغیره من الناس، أȑ فعل مادȞǽ ȑون ارتكاǼه مخالفة لواجب الحرص المفروض " -

تخدیر المرȄض قبل إجراء العملǽة على الناس Ȟافة، Ȟإجراء العملǽة الجراحǽة في حالة سȞر أو الإهمال في 
  )9(" الجراحǽة 

  :الخطأ الفني 2-أ
الأعمال التي تتعلȘ مǼاشرة Ǽفن مهنة الطب، حیث تكون لصǽقة مǼاشرة Ǽصفة الطبیب ولا یتصور 

القضاء في فرنسا انتهى إلى مسائلة الطبیب عن  )10(.صدورها مǼاشرة من غیر الطبیب Ȟالتشخǽص والعلاج
خطئه الطبي ȞǼافة صوره نظرا لتطور فȞرة المسؤولǽة والمیل إلى حماǽة أكبر للمتضرر، لذا أصǼح الطبیب 
مسؤولا عن خطئه مهما Ȟان نوعه، فالطبیب ǽسأل عن خطئه الجسǽم المستخلص من وقائع ناطقة واضحة 

 )11(.ي لا نزاع فیهاوȄتنافى مع القواعد المقررة الت

الإهمال (اختلف الفقهاء وتعددت تقسǽماتهم للخطأ الطبي، فمن الفقهاء من ǽقسم الخطأ الطبي إلى نوعین 
) مخالفة القوانین واللوائح/ عدم الاحتراز / الرعونة /الإهمال (ومنهم من ǽقسمها إلى عدة أنواع ) نقص الخبرة/

سنحاول من خلال هذا العنصر التطرق إلى صور الخطأ الطبي وهذا Ǽصورة عامة حتى  إلخ من التقسǽمات،...
  .یتسنى لنا التعرف على Ȟافة صور الخطأ الطبي وȞذا التقسǽمات المختلفة للخطأ الطبي

  :التقسǻمات الفقهǻة للخطأ الطبي: ب
مناسǼة علاجه لمرضاه، بدون تعمد وهي الأخطاء التي یرتكبها الطبیب أثناء أو Ǽ:الأخطاء الطبǻة العادǻة 1-ب

  .الخطأ أو إیذاء المرȄض

__________________ 
)8( - ȋ ،ع، الأردنȄة، دار الثقافة للنشر والتوزǽة عن الأعمال الطبǽة الجنائǽات، المسؤولǽ200، ص2011، 1صفوان محمد شدف ،

  .20ر، المسؤولǽة الطبǽة ، صمحمد حسین منصو . نقلا عن د
  .16/17، ص ص 1998محمد حسین منصور، المسؤولǽة الطبǽة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، مصر،  -  )(9
  .201صفوان محمد شدفǽات، المرجع السابȘ ، ص -)10(

  .19، ص2008زائر، ، دار هومة، الج)دراسة مقارنة(طاهرȑ حسین، الخطأ الطبي والخطأ العلاجي في المستشفǽات العامة -)(11
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وهي الأخطاء التي یرتكبها الطبیب أثناء علاجه للمرȄض، مع علمه Ǽأن ما : الأخطاء الطبǻة الجنائǻة 2  - ب
ǽفعله ممنوع قانونا، وأن ممارسته لهذا الفعل تعرضه للمساءلة القانونǽة، ومثالا على ذلك أن ǽقوم طبیب بتجرȃة 

 .مرȄض دون علمهعلى 

وهي الأخطاء التي یرتكبها الطبیب مخالفا فیها لوائح وآداب مهنة الطب أثناء  :الأخطاء الطبǻة السلوǻȜة3-ب
 )12(.تعامله مع مرضاه، فیتسبب بذلك في الإساءة إلى المرȄض أو إلى أحد زملائه في المهنة

من المتفȘ علǽه أن أȑ عمل مهما Ȟان نوعه معرض فاعله للخطأ Ȟیف ما  :الصور العامة للخطأ الطبي -ج
Ȟان هذا الشخص حرȄصا في أداء عمله، وفهو الحال ǼالنسǼة للعامل في المجال الطبي، فالعامل في هذا 

 .المجال معرض Ǽصفة دائمة للخطأ

حصرها للاختلاف سنحاول من خلال هذا الفرع التعرض لمختلف صور الخطأ الطبي وهذا رغم صعوǼة 
  .الكبیر الحاصل بین الفقهاء في هذا المجال

  :النوع الأول -1
 :الخطأ في التشخǻص: 1.1

في هذه الفترة ǽحاول الطبیب التعرف  تبدأ جهود الطبیب في علاجه للمرȄض Ǽمحاولة تشخǽص المرض،
على ماهǽة المرض ودرجته من الخطورة وتارȄخه مع جمǽع ما یؤثر فǽه من الظروف الخاصة ǼالمرȄض من 
حالته الصحǽة Ǽصفة عامة إلى سواǼقه المرضǽة وأثر الوراثة فǽه، ثم ǽقرر بناء على ما یجتمع لدǽه من معلومات 

 )13(.ع المرض الذǽ ȑشȞو منه المرȄض وȞذا درجة تقدمهحول Ȟل ما سبȘ ذȞره أن ǽحدد نو 

  :شروط التشخǻص :2.1
  .على الطبیب أن ǽفحص المرȄض فحصا دقǽقا ومتأنǽا -
 .تلمس مواضع الألم ومتحسسا أماكن الداء -

 استعمال جمǽع الوسائل اللازمة والمسهلة لعملǽة التشخǽص، مثل الأجهزة الطبǽة الحدیثة والتحالیل المخبرȄة -
 .والأشعة ونحوها من الوسائل المتاحة لتبǽان نوع المرض وتسهیل مهمة التعرف علǽه

-  ȑرȄ14(الفحص السر( 

ǽسأل الطبیب في هذه الحالة ما إذا Ȟانت الأخطاء التشخǽصǽة جسǽمة وتنطوȑ على جهل مطبȘ  :ملاحظة
لمرȄض Ǽحیث لا ǽفوت على Ǽالعلوم الطبǽة، وȞذا الغلط غیر المغتفر، Ȟما إذا ما Ȟانت علامات وأعراض ا

   .الطبیب مثل الذȑ قام Ǽالتشخǽص

__________________ 
  .85-84 ص، ص2009الغمرȑ أسامة رمضان، لوائح وقوانین ممارسة الطب، دار الكتب القانونǽة، مصر، -)12(
  .27- 26طاهرȑ حسین، مرجع سبȘ ذȞره، ص ص  -)13(
الحقوقǽة، لبنان، الحلبوسي إبراهǽم علي حمادȑ، الخطأ المهني والخطأ العادȑ في إطار المسؤولǽة الطبǽة، منشورات الحلبي  -)14(
ȋ1 ،2007 139، ص.  
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لا ǽشȞل الخطأ في التشخǽص خطأ طبǽا حتما إلا إذا Ȟان نتیجة إهمال وعدم تحرز في الفحص الطبي، 
Ȟأن یجرȑ فحص الطبیب Ǽصورة سطحǽة ودون تعمȘ واهتمام، أو دون استعمال الأدوات الطبǽة المساعدة في 

 .التشخǽص

عرضت في مصر قضǽة فتاة تعرضت للقرع، نسب فیها السبب إلى Ȟون الطبیب المعالج : تطبیȖ قضائي
، وهو عقار خطیر قد تترتب علǽه نتائج خطیرة بدلا من استعمال الأشعة والتي )Ǽالتالیوم(قد أخطأ في علاجها 

مسؤولǽة علǽه في  تعتبر أقل خطرا، ولكن المحȞمة قررت أن اختǽار طرȄقة العلاج هو من حȘ الطبیب وحده ولا
 )15(.ذلك ما دامت الطرȄقة المختارة من الطرق المسلم بها والمعترف بها علمǽا

والملاحظ على هذا الحȞم أن القضاء هنا قد بنا حȞمه على أن مسؤولǽة الطبیب عن خطأه لا تقوم في 
أما إذا اتǼع طرȄقة علمǽة معترفا بها فلا مسؤولǽة تقع  حالة التشخǽص إلا إذا اختار طرȄقة غیر مسلم بها علمǽا،

 .علǽه

في هذا الإطار نجد أن المشرع الجزائرȑ قد ألزم الطبیب عند مǼاشرته مهن الطب لأول مرة وضع 
تجهیزات ملائمة ووسائل تقنǽة Ȟافǽة لأداء مهامه، ونجده أǽضا قد نص صراحة على حرȄة الطبیب في إعطاء 

 .ا ملائمة للحالة المعروضة أمامهالوصفة التي یراه

مسؤولǽة الطبیب عن خطأ في التشخǽص لعدم إحاطة  1921أقام القضاء الفرنسي عام : تطبیȖ قضائي
  .الطبیب بتشخǽص المرض وǼالمعلومات المتأنǽة والكافǽة، ولعدم إتǼاع الطرق العلمǽة خلال إجرائه للفحص

  .لوصفة الطبǻةالخطأ الطبي في مرحلة ا: النوع الثاني -2
 .تعتبر هذه المرحلة من أهم المراحل في العمل الطبي وتأتي Ǽعد مرحلة التشخǽص

تهدف هذه المرحلة إلى دراسة الطرق والوسائل الممȞنة والمتاحة من اجل الوصول ǼالمرȄض إلى الشفاء 
 )16(.إن أمȞن

__________________ 
  . 143-142: المرجع نفسه،  ص ص )15(
 - رقم  83و 82أنظر المواد ȑل سته یولیو 1413المؤرخ في خمسة محرم  276 – 92من المرسوم التنفیذ Ș1992المواف 

  .والمتضمن مدونة أخلاقǽات مهنة الطب
 -ة في أن سیدة غیر متزوجة توجǽو من آلام حادة في الرحم، ونتیجة عدم إفصاح تتمثل وقائع هذه القضȞهت إلى  طبیب تش

السیدة عن معلومات دقǽقة عن حالتها أدت على فهم خاطئ لحالتها من طرف الطبیب، فشخص المرض على انه ورم داخل الرحم 
دخل الجراحي اتضح ان السیدة فقرر إجراء عملǽة للاستئصال الورم، وفعلا بوشر في إجراء العملǽة في الموعد المحدد، وأثناء الت

من قانون العقوǼات الفرنسي، Ǽسبب استمراره في ) 319(حامل في الشهر الأخیر، فأدین من طرف المحȞمة طǼقا لنص المادة 
العملǽة وإخراجه للطفل حǽا، الأمر الذȞ ȑان ǽقتضي حسب رأȑ الخبرة أن ǽغلȘ الجرح Ȟǽف عن استمراره Ǽالعملǽة لأن استمراره 

أنظر منار فاطمة الزهراء، .أكده من الحمل أدȐ إلى  نتیجة لاحقة تمثلت في آلام حادة ونزȄف دموȑ أدȐ إلى  وفاة المرأة Ǽعد ت
نقلا عن الجوهرȑ ، أخطاء  226، ص 2012،  1مسؤولǽة طبیب التخدیر المدنǽة ، دار الثقافة للنشر والتوزȄع، الأردن، طǼعة 

  .64الأطǼاء ص 
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ǽمȞن القول Ǽأن الخطأ في تحرȄر الوصفة الطبǽة قد یؤدȑ إلى نهاǽة حǽاة المرȄض، وللأهمǽة الǼالغة لهذا 
الأمر نجد أن المشرع الجزائرȑ قد أوجب على الطبیب تحرȄر الوصفة الطبǽة ȞǼل وضوح والحرص على تمȞین 

 )17(. للحصول على أفضل العلاجالمرȄض أو من ǽقوم على رعایته من فهمها ȞǼل وضوح، وأن یجتهد الطبیب 

تعتبر الوصفة الطبǽة الوسیلة التي تثبت العلاقة بین الطبیب ومرȄضه، وهي التي یدون فیها الطبیب 
، وȞذا )العلاج المقرر(اسم المرȄض وسنه ونوع المرض والأدوǽة المناسǼة له : مجموعة من المعلومات تتمثل في

 .طرȄقة استعماله

إهمال الطبیب المعالج أو عدم احتǽاطه في تحرȄرها إخلالا Ǽالتزام قانوني على هذا الأساس ǽعتبر 
 )ǽ.)18ستوجب العقاب علǽه

وفي هذا الإطار نجد حȞما قضائǽا فرنسا، قضى بإدانة طبیب عن جرȄمة القتل الخطأ، وذلك نتیجة 
ȑ أدȐ استخدامه إلى تسمǽم إهماله في بǽان الجرعات وǽȞفǽة تعاطي الدواء الخطیر المدون Ǽالوصفة الطبǽة، والذ

 )19(.المرȄض ووفاته فǽما Ǽعد

 .الخطأ في العلاج: النوع الثالث-3

یتولد الخطأ العلاجي عن أسǼاب عدیدة، منها خطأ مساعدȑ الأطǼاء من تقنیین ومن ممرضین وعن 
  :الأطǼاء أنفسهم، حیث أنه على الطبیب وهو Ǽصدد علاج مرȄضه إتǼاع مجموعة من القواعد وهي

  . ǽعرض مرȄضه لخطر علاج لا تقتضǽه حالته الصحǽةألا -
أن یوازن بین مخاطر العلاج وȃین أخطار المرض Ǽحیث لا یهدد سلامته ولا یؤذǽه Ǽعلاج لا تقتضǽه حالته  -

 .الصحǽة

إذا Ȟانت حالة المرȄض میؤوسا منها فیجب علǽه أن ǽقرر أȑ طرȄقة علاج لإنقاذه حتى وإن اتسمت  -
 )Ǽ.)20الخطورة

التذȞیر Ǽأن طرȄقة العلاج التي یختارها الطبیب تǼقى Ǽعیدة عن تقوǽم المحاكم ومناقشاتها، وهو ما  مع
 .من مدونة أخلاقǽات مهنة الطب) 16(نصت علǽه المادة 

  .أن یراعي سن المرȄض وقدراته البدنǽة والنفسǽة ومدȐ مقاومته وحالته الصحǽة -

__________________ 
ن، المسؤولǽة المدنǽة للطبیب أخصائي الجراحة في القانون الجزائرȑ والقانون المقارن، دار هومة، الجزائر، حروزȑ عز الدی -)16(

  .100، ص 2008
  .من مدونة أخلاقǽات مهنة الطب 13أنظر المادة  -  )17(
  .46شدفǽات محمد صفوان ، مرجع سبȘ ذȞره، ص  -  )18(
  .234شدفǽات محمد صفوان،مرجع سبȘ ذȞره، ص   -)19(
  .144الحلبوسي إبراهǽم علي حمادȑ، مرجع سبȘ ذȞره، ص -  )20(
 - ات مهنة الطب على ) 16(تنص المادةǽة " من مدونة أخلاقǽص والوقاǽل أنواع التشخȞǼ امǽیخول الطبیب وجراح الأسنان الق

  ..."والعلاج 
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ط في مرحلة العلاج إذا Ǽاشر بإجراء علاج لǽس معروفا أو متفقا مما سبȘ نستنتج Ǽأن الطبیب Ȟǽون مسؤولا فق
 .علǽه بین الجمهور الواسع من الأطǼاء

  .الخطأ الطبي من خلال العملǻات الجراحǻة: النوع الراǺع -4
لذلك لا یجب اللجوء إلیها  تعتبر الجراحة من أهم الأعمال الطبǽة وأخطرها لما تنطوȑ علǽه من مخاطر،

خاصة في الحالات التي تكون فیها الجراحة في مȞان (إلا Ǽعد تفȞیر عمیȘ ودراسة مستفǽضة للحالة المرضǽة 
 .من الأماكن الحساسة في جسم الإنسان) دقیȘ وخطیر Ȟالقلب والرأس

ǽحاول قدر المستطاع وȄجب على الطبیب خلال التدخل الجراحي أن یراعي جمǽع قواعد الفن الطبي، وأن 
 .ألا ǽصیب أȑ عضو غیر العضو الذȑ تم من أجله التدخل الطبي الجراحي

ترك قطعة شاش أو قطن أو إحدȐ الآلات المستعملة في الجراحة داخل : مثال عن الخطأ الطبي الجراحي
 .الجرح، مما یؤدȑ إلى مضاعفات خطیرة تصیب صحة المرȄض وقد تؤدȑ إلى وفاته

الطبیب الجراح أذا ثبت أنه لم یؤدȑ عمله الجراحي Ǽالمهارة التي تقتضیها المهنة وǼالمستوȐ تثار مسؤولǽة 
الذȑ ینتظره منه المرȄض، فهو مسؤول عن Ȟل خطأ ǽصدر منه ولا ǽشترȋ أن Ȟǽون الخطأ الطبي جسǽما بل 

 )Ǽ.)21هȞǽفي ألا Ȟǽون الطبیب قد قام Ǽما ینǼغي علǽه من بذل عناǽة تملیها الظروف المحǽطة 

 .الخطأ في المراقǺة: النوع الخامس

تعتبر الرقاǼة في المجال الطبي من أهم مراحل التدخل الطبي لما یترتب علیها من تحقیȘ سلǽم للوصول 
لشفاء المرȄض، وخاصة Ǽعد إجراء العملǽة الجراحǽة، إذ یتوقف حسن وسلامة رقاǼة المرȄض إلى نجاح أو فشل 

ونظرا للأهمǽة الǼالغة للرقاǼة في میدان العمل الطبي نجد أن المشرع الجزائرȑ قد  )22(.العمل الطبي السابȘ برمته
ممارسة الطب أو جراحة : خص الرقاǼة ببند Ȟامل ضمن مدونة أخلاقǽات مهنة الطب، وهذا تحت عنوان

 .الأسنان Ǽمقتضى الرقاǼة، وقد خص هذا البند Ǽعشرة مواد

خلال استقراء هذه المواد ومواد أخرȐ من المدونة نجد أن المشرع الجزائرȑ قد ألزم الطبیب Ǽعدید  من
  :القواعد منها

  .إشعار المرȄض Ǽأنه ǽقوم Ǽفحصه Ǽصفته طبیǼا مراقǼا -
 )23(.أن یراعي الموضوعǽة الكاملة في استنتاجاته، وأن یلتزم Ǽالسر المهني اتجاه إدارته -

__________________ 
  .83-82:  منصور محمد حسین، مرجع سبȘ ذȞره، ص ص -)21(
. ، نقلا عن د230، 2012، 1، دار الثقافة، الأردن، ȋ)دراسة مقارنة(مسؤولǽة طبیب التخدیر المدنǽة  منار فاطمة الزهراء، -)22(

 ȋ ،اǽع، لیبȄة للنشر والتوزȄة الحدیثة، الدار الجماهیرǽقات الطبǽش فرج صالح، موقف القانون من التطبȄ1996، 1الهر ،
  .123/124ص

 -  ة  90أنظر المواد منǽات مهنة الطبمن مدونة أ 99إلى غاǽخلاق.  
  .من مدونة أخلاقǽات مهنة الطب 90أنظر المادة -)23(
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هذا Ǽالإضافة إلى عدید )24(ات الطبǽة أمام أشخاص غرȃاء عن المصلحة،عدم الكشف عن المعلوم -
 .التوصǽات التي جاءت بها مدونة أخلاقǽات مهنة الطب

 قǻام مسؤولǻة الطبیب بدون خطأ: ثالثا

تقوم في غǽاب رȞن الخطأ فǼعدما Ȟانت المسؤولǽة لا  المسؤولǽة الإدارȄة بدون خطأ Ȟما تبینه التسمǽة،
تقوم إلا بوجود خطأ ینسب للإدارة وهو ما ǽعرف Ǽالمسؤولǽة الإدارȄة على أساس الخطأ، أصǼحت المسؤولǽة 
 ȑض الأفراد جبرا للضرر الذǽضا في حالة عدم وجود خطأ ینسب للإدارة، مما یرتب مسؤولیتها في تعوǽتقوم أ

 .لحȘ بهم

و الذȑ أخذ مجلس " سولز " أمام مجلس الدولة الفرنسي في قضǽة Bertrand عرفها مفوض الدولةولقد 
إن مسؤولǽة الدولة Ǽلا خطأ  " :ǼمناسǼة هذه القضǽة قـائـلا 06/11/1968الدولة برأǽه في الحȞم الصادر بتارȄخ 

اللامساواة، و هي تستوȑ عند  منها، إنما هي تصحǽح أدخله القضاء على ما یتسم Ǽه القانون العام من طاǼع
نقطة التوازن بین مبدأ تغلیب المصلحة العامة التي تضطلع الإدارة بتطبǽقه في جمǽع الحالات التي ǽصطدم فیها 

Ǽالمصالح الخاصة، و بین مبدأ المساواة أمام الأعǼاء العامة، و هو یتطلب التعوǽض عن Ȟل ضرر منسوب إلى  
 ."اللازمة لظروف الحǽاة في المجتمع نشاȋ عام عندما یتجاوز الحدود

تتمیز المسؤولǽة الإدارȄة بخصائص وهي لǽست مطلقة في مداها وهذا انسجاما مع خصائص المسؤولǽة 
الإدارȄة التي بینها قرار ǼلانȞو هي تكمیلǽة استثنائǽة من أجل المحافظة على التوازن بین الحقوق والامتǽازات 

 )25(.ومتطلǼات العدالة المقررة للإدارة وحقوق الأفراد

Ǽأن "الذȑ یرRenéSavatier  Ȑیدرج الأستاذ لحسین بن شیخ آث ملوǽا رأǽا للأستاذ روني سافاتیي
المسؤولǽة على أساس المخاطر لا ǽمȞن أن تكون إلا مسؤولǽة احتǽاطǽة، ولا یجب أن ǽفرضها المشرع إلا في 

ǽة واحدة فقط للمسؤولǽة بدون خطأ حیث ǽمȞن إثǼات Ȟما أنه في الواقع المخاطر تجسد فرض". مǽادین محدودة
حدوث الضرر نتیجة لتحقȘ المخاطر وȃتعبیر آخر فإنه من العدل والإنصاف أن الخطر المتسبب في الضرر لا 

 )26(.بد أن ینشئ نظاما للمسؤولǽة مختلفا عن نظام المسؤولǽة بوجود الخطأ Ǽأنواعه

یؤȞد الأستاذ أحمد محیو Ǽأن المسؤولǽة الإدارȄة حالها حال المسؤولǽة المدنǽة استقامت أولا على الخطأ، 
 ȋسبب الأخطار الناشئة عن نشاǼ ة من غیر الخطأ المصلحيǽالمسؤولǼ ة الأولى تم القبولǽعد الحرب العالمǼو

سهولة مقارنة Ǽالقانون المدني حیث ǽمȞن الإدارة وعرف تطور فȞرة المخاطر في القانون الإدارȑ نوعا من ال
 Șل عام تسعى لتحقیȞشǼ إصلاح الضرر دون تقدیر المظهر خاطئ أو غیر خاطئ لأن الإدارة ȑللقاضي الإدار
المصلحة العامة من خلال نشاطها ومن غیر العدل استفادة مجموع المواطنین من نشاȋ الإدارة وتحمل شخص 

__________________ 
  .المادة الأولى من مدونة أخلاقǽات مهنة  الطب)24(
)25(ȋ،ة،الجزائرǽة ومقارنة، دیوان المطبوعات الجامعǽة تحلیلǽة دراسة تأصیلȄة الإدارǽة المسؤولȄنظر ،ȑ2004، 2عمار عوابد ،

 .183ص 
  .7ملوǽا، مرجع سبȘ ذȞره، ص  لحسین بن شیخ آث -)26(
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غم غǽاب الخطأ وتتحمل میزانǽة الدولة ذلك التعوǽض تكرȄسا وحفاظا على واحد للضرر ولذلك یجب التعوǽض ر 
 )27(.المساواة

المسؤولǽة على أساس المخاطر تجنب المدعى تقدǽم إثǼات الخطأ بل تكفي إقامة العلاقة السببǽة بین 
من القضاء نشاȋ المرفȘ العام والضرر لإنشاء الحȘ في التعوǽض، ولقد شهدت نظرȄة المخاطر تطورا ملحوظا 

الإدارȑ إذ تم تطبǽقها أولا في مجال الأشغال العمومǽة فقط ثم امتد مجال تطبǽقها بداǽة من القرن العشرȄن إلى 
  .Ǽعض النشاطات والأعمال الخطیرة

  سس التقلیدǻة للمسؤولǻة بدون خطأالأ: الفرع الأول
دستورȄة وتقوم على أسس قانونǽة تستند المسؤولǽة على أساس المخاطر إلى اعتǼارات قانونǽة وسǽاسǽة و 

  :تقلیدǽة وهي
 الغرمǺ معنى أن الجماعة الممثلة في الدولة تنتفع وتغتنم من  :مبدأ الغنمǼ اءǼبین المنافع والأع ȋاǼمبدأ ارت

مختلف النشاطات الإدارȄة التي ǽمȞن أن تتسبب في إضرار للغیر وǼالتالي ومقابل هذه المنافع یجب على هذه 
  .الجماعة تحمل عبء التعوǽضات لضحاǽا الأضرار

 ستوجب علیها رفع الضرر الاستثنائي لأحد  الضمیر :مبدأ التضامن الاجتماعيǽ الجماعي للجماعة
 .الأعضاء من الخزȄنة العمومǽة للدولة التي تعتبر أداة هذه الجماعة

 قا  :مبدأ العدالة المجردةǼع أفراد الدولة طǽعني المساواة في المعاملة بین جمǽ ةǽان مبدأ المساواة القانونȞ إذا
تمییز أو استثناء، وتحوȄل جمǽع الأفراد قدرا متساوǽا من الحرȄات العامة، معنوǽة للقاعدة القانونǽة العامة دون 

Ȟانت أو مادǽة وتقرȄر وفرض في حقهم قدرا متساوǽا من الأعǼاء والتكالیف والواجǼات العامة وȃذلك Ȟǽون لمبدأ 
وتتجسد في المساواة أمام  التي تتمثل المساواة في الحقوق والمنافع یتمثل في: المساواة وجهان، الوجه الأول 

لمبدأ المساواة أȑ : مرافȘ العامة، وأما الوجه الثانيالقانون والمساواة أمام الوظائف العامة والمساواة أمام خدمات ال
وȃهذا المبدأ تقوم مسؤولǽة . مثل المساواة أمام الضرائب وأداء الخدمة المساواة في الأعǺاء والتكالیف العامة

عن الإضرار التي تسببت فیها بتوزȄع مبلغ التعوǽض على إفراد الجماعة الممولین للخزȄنة الدولة بدون خطأ 
 )28(.العمومǽة الأمر الذǽ ȑستهدف إعادة بناء مبدأ المساواة أمام الأعǼاء العامة

 .الأسس القضائǻة للمسؤولǻة بدون خطأ: الفرع الثاني

مقسما إǽاها ) على أساس المخاطر(بدون خطأ جاء القضاء Ǽمجموعة من الحلول القضائǽة للمسؤولǽة 
 .الأشǽاء الخطیرة وعلى أساس المناهج الخطیرة: على أساس

__________________ 
)27(- ȋ ،ةǽیوض خالد، دیوان المطبوعات الجامعȃو Șة، ترجمة فائز أنجȄص 2008، الجزائر، 7أحمد محیو، المنازعات الإدار ،

220.  
  .127، ص 2002-2001عمور سلامي، الوجیز في قانون المنازعات الإدارȄة، Ȟلǽة الحقوق جامعة الجزائر،  -)28(
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یتدخل ، هي أشǽاء معتبرة خطیرة Ǽما فǽه الكفاǽة قابلة لإحداث ضرر بدرجات مختلفة: الأشǻاء الخطیرة  - أ
ذات مخاطر أو منتجات دموǽة، القضاء لتبǽانها فقد تكون أشǽاء منقولة أو مǼاني عمومǽة أو مواد ومنتجات 

  :مثال ذلك
وضعت قواعد هذا النظام في القضاء الفرنسي بناء على القرار في قضǽة : المتفجرات 1-أ

RegnaultDerzier خȄفوق حدود  26/03/1919بتارǽ ل خطراȞش ȑس الذǽسبب التكدǼ حیث حدث انفجار
 )29(.الجوار العادǽة

الشرطة لأسلحة تتضمن مخاطر استثنائǽة ینشئ المسؤولǽة بدون خطأ  استعمال: الأسلحة والآلات الخطیرة 2-أ
حیث قام أعوان شرطة بتوقیف سǽارة فرفض السائȘ التوقف  24/07/1949في  Lecomteمثال ذلك قضǽة 

قضى مجلس . إصاǼة ممیتة LecomteفأطلȘ العون عǽارا نارȄا أسفل السǽارة فانعȞست الطلقة وأصابت السید 
 ȋشرȞ مǽالخطأ الجس ȋرة اشتراȞة متجاوزا فǽة على أساس المخاطر الاستثنائǽام المسؤولǽقǼ الدولة الفرنسي

 .لمسؤولǽة الشرطة

هناك أخطار خاصة بǼعض الأشغال العمومǽة ȞشȘ الطرق في المناطȘ الوعرة : الأشغال العمومǻة الخطیرة 3-أ
 . تكون المسؤولǽة بدون خطأ لفائدة المستعملین والغیر حیث في حالة وجود الضرر

اعترف الاجتهاد القضائي Ǽأن المنتجات الدموǽة هي مصدر للمسؤولǽة بدون خطأ لأن : المنتجات الدموǻة 4-أ
مراكز نقل الدم وجمعه تتحمل مسؤولǽة راجعة للمخاطر التي ǽشȞلها نشاطها في أصله وهو تورȄد المنتجات 

 )30(.أخطار نقل العدوǼ Ȑفیروس السیدا والتهاب الكبدالدموǽة وهي 

حیث نجد أن القضاء الفرنسي قد أدان بنك الدم، وحȞم علǽه Ǽالتعوǽض عن الأضرار التي لحقت 
 )Ǽ.)31المرȄض من جراء نقل دم معیب لكون معطǽه حاملا لمرض معین

خطأ إلى القضاء الفرنسي حیث ǽعود الفضل في ظهور هذا الصنف من المسؤولǽة بدون : المناهج الخطیرة  - ب
وجد أن Ǽعض المنهاج اللیبرالǽة لإعادة الترǽȃة قد تؤدȑ إلى عدید الأضرار ما ǽستلزم التعوǽض عن تلك 

  .الأضرار
المرضى (ونجد Ȟذلك تطبǽقا لهذه النظرȄة في المیدان الطبي ǼالنسǼة لمستشفǽات الأمراض العقلǽة 

فرار المرȄض وإلحاقه أضرارا Ǽالغیر، فتقوم مسؤولǽة المستشفى على ، هذا في حالة )المصابین Ǽأمراض عقلǽة
 24/06/1921أساس الخطأ في المراقǼة، ونجد تطبǽقا لهذا في القضاء الفرنسي، القرار الصادر بتارȄخ 

__________________ 
  .131ي، المرجع نفسه، ص عمور سلام -)29(
  . 27لحسین بن شیخ آث ملوǽا، مرجع سبȘ ذȞره، ص  -)30(

  .59منصور محمد حسین، مرجع سبȘ ذȞره، ص - ) (31
Civ 17 déc1954 D.1955note Rodere, JCP 1955 11.8490 note René Savatier 
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إذ تعود وقائع هذه القضǽة إلى هروب أحد المرضى من مستشفى الأمراض العقلǽة وتسبǼه في ) Lupiac(قضǽة
 )Ȑ.)32 أحد أصحاب المقاهيأضرار لد

میدانا آخر في مادة المسؤولǽة ) توزȄلي(وفي الإطار الطبي دائما وجد القضاء الفرنسي على إثر قضǽة 
الإستشفائǽة وȄتعلȘ بتمدید الاستفادة من المسؤولǽة دون خطأ للمرضى المعرضین لأضرار خصوصǽة Ǽفعل 

/ 21/12) للیون (عن المجلس الإدارȑ للاستئناف  تطبیǼ Șعض الطرق العلاجǽة، في هذا الصدد صدر قرار
مفاده أن تطبیȘ طرȄقة جدیدة للجراحة یبرز أن المسؤولǽة بدون خطأ تقوم في حȘ المستشفى متى تم  1990

  :تطبیȘ طرȄقة جدیدة في الجراحة وفȘ شروȋ ثلاث هي
  .ألا تعرف Ǽصفة Ȟاملة التǼعات الممȞنة لتلك الجراحة -
Ǽمعنى أن المسؤولǽة بدون خطأ مستǼعدة إذا Ȟان ) أسǼاب حیوǽة(ذه الطرȄقة قد فرضته ألا Ȟǽون اللجوء إلى ه -

 ....اللجوء إلیها هو الفرصة الوحیدة لإنقاذ المرȄض

 )33(. أن تكون النتائج الضارة المǼاشرة لهذه الطرȄقة لها طاǼع استثنائي خطورة غیر مألوفة -

لیؤȞد على المسؤولǽة  Bianchi((المتعلǼ Șقضǽة بǽانشي وفي نفس الإطار جاء قرار مجلس الدولة الفرنسي 
 : بدون خطأ للمستشفى Ǽفعل عمل طبي ضرورȑ للتشخǽص والعلاج، وفȘ شروȋ أكثر دقة

  ". Ȟان وجودها معروفا لكن تحققها استثنائي " أن ǽشȞل هذا العمل مخاطر  -
 ".ألا یوجد أȑ سبب للظن Ǽأن المرȄض معرض خصوصǽا لتلك المخاطر" -

Ȟǽون تنفیذ ذلك العمل هو السبب المǼاشر للأضرار ذات الخطورة القصوȐ، ولا علاقة لها Ǽحالة المرȄض  أن -
 )34(). أو تطورها المتوقع(

وقد ذهب مجلس الدولة الفرنسي أحǽانا إلى أǼعد من ذلك إذ قضـى Ǽمسـؤولǽة المستشـفى بـدون خطـأ عنـدما 
Ȟǽــون الضــرر ذو خطــورة خاصــة ناتجــة عــن نشــاȋ طبــي ǽشــȞل خطــرا معتــرف Ǽــه والــذȞǽ ȑــون تحقǽقــه اســتثنائǽا 

 )35(.09/04/1993الصادر في  " Bianchi " وذلك في قرار

__________________ 
  .56طاهرȑ حسین ، مرجع سبȘ ذȞره، ص-  )(32
  .34نقلا عن آث ملوǽا حسین بن شیخ، مرجع سابȘ، ص  Lyon (21/12/1990(قرار المجلس الإدارȑ لیون ) (33
 -  ة إن السیدǽتتلخص وقائع القضBianchi  ةǽات صحǼعاني من اضطراǽ انȞ )في ضغط الدم، وفقدان للتوازن، دوخة ȋهبو (..

لم Ȟǽن Ǽالتطور العادȑ لحالته رغم فخضع في المستشفى لفحوصات عادǽة، Ǽعد إفاقته من التخدیر تبین إصابته Ǽشلل تام وهو ما 
سوئها مما دفعه إلى  رفع دعوȐ قضائǽة مطالǼا المستشفى Ǽالتعوǽض لكن المحȞمة رفضت الدعوȐ  لانتفاء خطأ من جانب 

  .المستشفى
  .35نفس المرجع ص ...نقلا عن آث ملوǽا حسین بن شیخ 09/04/1993قرار جمعǽة مجلس الدولة الفرنسي ) (34

(35)- http://www.conseil-etat.fr/fr/presentation-des-grands-arrets/10-avril-1992-epoux-v.html 
Par l’arrêt du 10 avril 1992, le Conseil d’État a abandonné l’exigence d’une faute lourde en la matière et a 
considéré que, en l’espèce, les erreurs commises constituaient une faute médicale de nature à engager la 

responsabilité de l’hôpital. 
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الفرنسي من اشتراȋ الخطأ الجسǽم إلى الخطأ الǼسǽط لمسؤولǽة المستشفى والخلاصة هي تسلسل القضاء  -
  .وصولا إلى عدم اشتراȋ الخطأ وتترتب المسؤولǽة في حالة ضرر ذو خطورة خاصة فقط

 JosephImbertصدر اجتهاد قضائي آخر عن مجلس الدولة الفرنسي في قضǽة BianchiوتǼعا لحȞم  -
  )36(.وتكرȄس مبدأ مسؤولǽة المستشفى بدون خطأأكد تأیید  1997نوفمبر  03بتارȄخ 

Ǽالرجوع إلى قرارات مجلس الدولة الفرنسي نجده قد أكد القرار السابȘ في العدید من القضاǽا والحالات 
  .Ȟالختان والعدوȐ الناتجة عن نقل المنتجات الدموǽة

نتیجة لالتزاماتهم أو وظائفهم،  ǽمȞن للأشخاص الذین یجدون أنفسهم معرضین للضرر،: الوضعǻات الخطیرة-ج
 19/10/1962وأول من تطرق لهذه الوضعǽة هو القضاء الفرنسي Ǽموجب قرار مجلس الدولة الصادر في 

والمعروفة Ǽقضǽة برȄش ) سیول(الخاص Ǽقضǽة القنصل الفرنسي العامل ȞǼورȄا الجنوǽȃة
)PERUSHE(.القنصل الح Șومة خطأ، فإنه من حȞدون أن ترتكب الحȃون وȞ سببǼ ضǽصول على تعو

  )37(". الحȞومة وضعته في وضعǽة محفوفة Ǽالمخاطر الاستثنائǽة لشخصه وأمواله
تطبǽقا في المجال الطبي خاصة ) الوضعǽات الخطیرة(ǽمȞن أن نجد للمسؤولǽة دون خطأ في هذه الحالة 

، ولكون الدولة )أو ضد الدفتیرȄا التلقǽح ضد التیتانوس(ما تعلǼ Șالتلقǽح الإجǼارȑ، والسبب یرجع لإلزامیته 
خیر مثال على هذا  )Dejous(تعرض الخاضعین لهذا النوع من التلقǽح لمخاطر حوادث تلقǽحǽة، وتعتبر قضǽة

Ǽمسؤولǽة الدولة وإلزامها Ǽالتعوǽض على أساس المخاطر، مادام " النوع من المسؤولǽة حیث حȞمت محȞمة بوردو
 )38(".رتب علǽه ضررا جسǽما لا یتناسب مع فائدتهأن التطعǽم ملزم للدولة، وأنه ت

في إطار الوضعǽات الخطیرة نجد أن المشرع الجزائرȑ قد أقر بوجود مخاطر مهنǽة، وأقر تعوǽضا لها 
فبرایر  04المؤرخ في  ǽ03/52منح لمستخدمي المرافȘ العمومǽة الصحǽة، وهذا Ǽموجب المرسوم التنفیذȑ رقم 

__________________ 
(36)-http://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2008/01/29/responsabilite-sans-faute-des-etablissements-
hospitaliers. 
L’arrêt Hôpital Joseph Imbert d’Arles du 3 novembre 1997 marque une extension du champ d’application de 
la jurisprudence Bianchi.   En l’espèce, la victime était décédée à la suite d’un coma prolongé consécutif à un 
arrêt cardiaque dont elle avait été victime au cours d’une opération de circoncision subie sous anesthésie 
générale pratiquée dans les services de l’hôpital. Alors même que cette opération n’avait pas de visée 
thérapeutique, et que le patient ne pouvait donc être considéré, selon les termes de l’arrêt Bianchi, comme un 
« malade », le Conseil d’Etat confirme l’arrêt de la Cour administrative d’appel de Lyon qui avait engagé la 
responsabilité sans faute de l’hôpital. Le fait que le risque considéré en l’espèce ne concernait pas 
directement le diagnostic ou le traitement considéré, mais une anesthésie générale préalable au traitement lui-
même n’est pas pris en considération par les juges. 

 -  ة، أمرتǽȃا الجنوȄورȞ ة لعاصمةǽا الشمالȄورȞ تین، وأثناء احتلالȄة أنه خلال الحرب بین الكورǽتلخص وقائع هذه القض
 .ǼالǼقاء في مقره، فتعرضت أمواله للنهب) سیول(السلطات الفرنسǽة القنصل الفرنسي العامل هناك 

  .36لحسین بن شیخ آث ملوǽا، مرجع سبȘ ذȞره، ص) (37
38)( ȑتیز ȑرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، جامعة مولود معمرȞة، مذǽة الطبǽة، فوات الفرصة في إطار المسؤولǽصاحب لید

  .69، ص2013وزو، الجزائر، 
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لى خطر العدوȐ لفائدة المستخدمین الممارسین في Ǽعض الهǽاكل العمومǽة والذȑ یؤسس تعوǽضا ع 2003
  . الصحǽة، مما ǽعني Ǽأن المشرع الجزائرȑ قد اعترف Ǽالمسؤولǽة على أساس المخاطر

  .الوسائل البدیلة لحل النزاعات في المجال الطبي: راǺعا
ذو تأثیر Ȟبیر على الجزائر، نجد أنه من  إذا Ȟان الاجتهاد القضائي والتشرȄعي الفرنسي في المادة الإدارȄة

المهم التطرق لǼعض الوسائل البدیلة التي فرضها واقع صعوǼة تأطیر وتنظǽم العلاقات الطبǽة Ǽقواعد قانونǽة، 
Ǽالنظر لكون الدراسات النظرȄة لموضوع المسؤولǽة الطبǽة مستفǽضة، إلا أن الواقع أثبت Ǽأن التطبǽقات القضائǽة 

ملفا، صدر  5788تم غلȘ  1985إلى  1970في الفترة من : بدلیل الإحصائǽات، ففي فرنسا مثلاǼقیت محدودة 
حȞم  24حȞم منها  95(ملف تم فتحه  2000هناك  1988حȞما فقط حول المسؤولǽة، سنة  183فیها 
 )39().حȞم Ǽالمسؤولǽة 28/حȞم مدني 71اتهامات،  08/جنائي

ضرورة ملحة، سنعرض في الآتي  -المتعلقة Ǽالأعمال الطبǽة- تبدو الوسائل البدیلة لحل المنازعات  لذلك
  :Ǽعض الآلǽات البدیلة لحل المنازعات المتعلقة Ǽالنشاȋ الطبي وفȘ التجرȃة الفرنسǽة

  :(Bioéthique)الاهتمام المتزاید Ǻالأخلاقǻات البیولوجǻة  -1
السنوات الأخیرة ساهم التطور الكبیر للǼحث العلمي في تغییر مسار الحǽاة الإنسانǽة، حیث أصǼح  خلال

من الممȞن إعطاء الحǽاة خارج المجال الطبǽعي بواسطة الإنجاب Ǽالمساعدة الطبǽة، Ȟما أن الحǽاة ǽمȞن إنقاذها 
جات وراثǽة، Ȟما ǽعتبر التطور والتحȞم في الحǽاة أǽضا ǽمȞن التدخل لتعدیلها Ǽمعال. أو تمدیدها بنقل الأعضاء

هناك نوع من  .علم الوراثة والجینات الǼشرȄة ثورة حقǽقǽة قد تؤدȑ لنتائج Ǽاهرة وقد تؤدȑ لكوارث ومأساة أǽضا
Ǽمعنى الأخلاق لذلك تعددت محاولات الترجمة  ǼEthosمعنى الحǽاة و BioالصعوǼة في ترجمة الكلمة المرǼȞة 

أخلاقǽات بیولوجǽة، أخلاقǽات الطب، Ȟما توجد محاولة للمحافظة على المصطلح Ǽاللاتینǽة  :للغة العرǽȃة
 .والبیوإتǽقا البیوإتǽك

من الجانب التارȄخي أول اهتمام واضح Ǽموضوع الأخلاق في الطب من الجانب القانوني تمت ملاحظته 
، والتي تطرقت لموضوع التجارب التي 1946إلى أكتوȃر  Ǽ1945مناسǼة المحاكمة الشهیرة لنورنبرغ من أكتوȃر 

قام بها الأطǼاء النازȄون على أسرȐ ومساجین، وأدت إلى مأساة ǼشرȄة Ȟبیرة أساءت لسمعة الطب خصوصا 
 .والعلوم ǼشȞل عام

: حیث حمل النظام الأساسي لمحȞمة نورنبرغ قواعد عامة تؤطر وتنظم التجارب على الجسم الǼشرȑ أهمها
رضا المرȄض دون إكراه Ȟشرȋ مسبȘ لأȑ تجرȃة، مع ضرورة تقدǽم Ȟل التوضǽحات  ضرورة الحصول على

والتفاصیل للمرȄض حول طبǽعة التجرȃة ومدتها وهدفها، یجب أن تكون التجرȃة ذات أثر إیجابي على المجتمع، 
طبیȘ یجب أن تسبȘ التجرȃة على الإنسان نتائج لتجارب على الحیوان من خلالها تظهر مبررات واضحة لت

__________________ 
(39)-Gérard MEMETEAU, Marion GIRER, cours de droit médical, cinquième édition, LEH édition, France, 
2016, p507. 
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التجرȃة على الإنسان، من جهة أخرȐ لا بد أن Ȟǽون استعداد الطبیب لقطع التجرȃة في أȑ مرحلة إذا ثبت أنها 
 )40(.قد تؤدȑ لأضرار Ȟالموت أو الجرح

، والذȞ1970 ȑان من طرف الطبیب فان رانسǽلایر بوتر سنة  Bioéthiqueالاستخدام الأول لكلمة 
على ضرورة المرافقة ǼالتفȞیر الأخلاقي  -من جهة أخرȐ - ي والتقني، مع الإلحاحأبرز نظرة إیجابǽة للتقدم العلم

 )Ȟ.()41ل المجتمع والطبǽعة، Ȟل مȞونات المحǽط الحیوȑ (من خلال الترȞیز على احترام القǽم واحترام الكل 

Ȅة والسلاح لقد شهدت الولاǽات المتحدة الأمرǽȞȄة ثورة علمǽة وتكنولوجǽة خاصة في الفیزȄاء Ȟالطاقة الذر 
النووǼ ȑشȞل خاص والذǽ ȑعتبر تطورا مذهلا وخطرا غیر مسبوق على الحǽاة الǼشرȄة، إلا أن الفȞر البراغماتي 
الأمرȞȄي لم یهتم فعلا Ǽالتأثیرات السلبǽة للعلوم، لكن التطورات المتسارعة في المیدان الطبي والبیولوجي أدت إلى 

التي لم تكن  1961لوم خاصة Ǽعد اكتشاف تقنǽة تصفǽة الدم سنة بروز فȞرة ضرورة مرافقة الأخلاقǽات للع
متاحة لجمǽع المرضى أȑ أنه لا بد من عملǽة انتقاء المرضى من طرف لجنة حیث تم اعتماد معاییر تقوم على 

ǽة إلى جانب تقنǽة تصف. السلوك والإنتاجǽة مما أدȐ نقد شدید من طرف الرأȑ العام لهذه المعاییر غیر الإنسانǽة
والتي عرفت فشلا Ǽسبب رفض العضو  1967الدم برزت قضاǽا لاحقا Ȟزرع الأعضاء بداǽة Ǽالقلب سنة 

المزروع وتم تعلǽقها ثم إعادة Ǽعثها بداǽة من الثمانینات Ǽعد اكتشاف دواء مضاد لرفض الأعضاء، وصل التطور 
 1953النووȑ من طرف واطسون سنة إلى مستوǽات أعلى Ǽحجب البیولوجǽا للفیزȄاء Ǽعد اكتشاف بنǽة الحمض 

خاصة عندما توفرت إمȞانǽة إعادة تشȞیل الحمض النووȑ مما أدȐ إلى تدخل الأكادǽمǽة الوطنǽة للعلوم ǼأمرȞȄا 
وأفضى اللقاء بنشر رسالة مفتوحة في ثلاث مجلات ȞبرȐ تدعو لتوقیف  Ǽ1974احثا سنة  11وقامت Ǽاستدعاء 

جینات إلى غاǽة تنظǽم مؤتمر دولي حول الموضوع، هذا المؤتمر انعقد سنة الأǼحاث المتعلقة Ǽالتصرف في ال
ورفع تجمید الأǼحاث لكن Ǽالمقابل وضع قواعد أمان شȞلت بذرة التطورات اللاحقة التي ساهمت فیها  1975

 )42(.المنظمات المهتمة Ǽالموضوع Ǽالإضافة للدول

واستخدام فان رانسǽلایر بوتر لمصطلح  1947 بین المرحلتین الأساسیتین النظام الأساسي لنورنبرغ
Bioethics ي في سنةȞحا  1964، لا بد من الإشارة لإعلان هلسنȄل هذا الإعلان تصرȞمحطة مهمة حیث شȞ

مǼاشرا ǼمǼادئ أساسǽة للأخلاق الطبǽة حیث لا بد من إخضاع التجارب الطبǽة للجان أخلاقǽة مستقلة لإبداء 
یث بدأ تنصیب هذه اللجان التي Ȟانت أبرز مهامها مراقǼة مدȐ احترام مǼادئ إعلان ح. الرأȑ وتقدǽم التوجیهات

هلسنȞي من خلال إبداء الرأȑ في البروتوȞولات الطبǽة المتǼعة وحماǽة المرȄض من السلطة الطبǽة، وȞذلك 

__________________ 
(40) - Extrait du jugement du TMA, Nuremberg, 1947,(traduction française in F Bayle, croix gammée contre 
caducée. les expériences humaines en Allemagne pendant la deuxième guerre mondiale, commission 
scientifique des crimes de guerre, 1950. http://www.frqs.gouv.qc.ca/. 
(41) - Michel Brugvin, qu’est  ce que la bioéthique ?, chronique de Jacques Julliard, « Le Nouvel Observateur 
», 2005, p 1. 

، ص ص 2011إفرȄقǽا الشرق، المغرب،  عمر بوفتاس، البیوإتǽقǽا الأخلاقǽات الجدیدة في مواجهة تجاوزات البیوتكنولوجǽا، -)42(
51 -61. 
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ید على الأخلاق في التأك(وصولا لنتائج فلسفǽة . استǼاق المشاكل الاجتماعǽة بإرساء الحوار البناء والعقلاني
  43).قǽام مسؤولǽة الأطǼاء وإمȞانǽة دفاع المرضى عن حقوقهم(ونتائج قانونǽة ) العمل الطبي

  :إنشاء لجان مختلطة لاقتراح تسوǻة ودǻة للمنازعات -2
، والتي قدمت Geraldine Salemومن أهم الأمثلة المتحصل إلیها، ما جاءت Ǽه الǼاحثة الفرنسǽة 

ح النظام القانوني للمسؤولǽة على أساس الخطأ، وȄتمثل في وجوب إخطار المتضرر لهیئة اقتراحا Ȟاملا لإصلا
متساوǽة الأعضاء مȞونة من قاضي مهني مختص وطبیب خبیر للشروع في مرحلة الصلح وهي وساطة 

 :ضرورȄة أمام الهیئة المتساوǽة الأعضاء وتكون نتیجة الوساطة Ȟالآتي

أو بواسطة ) شرȞة التأمین(وإمضاء بروتوȞول تسوǽة مالǽة من طرف المؤمِن التوصل لاتفاق : الة الأولىالح
  .مبدأ التضامن الاجتماعي للأخطاء الǼسǽطة جدا

وفي هذه الحالة یتم . محضر عدم التوصل لاتفاق وǼالتالي اللجوء للهیئة القضائǽة المختصة: الحالة الثانǻة
. Ǽعا لذلك توصیف وتكییف الخطأ والضرر والعلاقة السببǽةتعیین خبیر إذا طالب Ǽه طرفي النزاع، حیث یتم ت

وȄتم لاحقا التصرȄح Ǽقرار له حجǽة الشيء المقضي فǽه إما بتعوǽض عن الخطأ الخفیف وفȘ مبدأ التضامن 
الوطني، أو من طرف المؤسسة المهنǽة وشرȞة تأمینها في حالة الخطأ الǼسǽط، أما في حالة الخطأ الجسǽم فیتم 

من طرف المؤمن مع التأكید Ǽأن المصالح والتعوǽضات المتعلقة Ǽالجانب الجزائي غیر قابلة  جبر الضرر
  )44(.للتأمین

Ȟما نشیر لرأȑ آخر وهو القول Ǽأنه من غیر العدل الرمي ȞǼل ثقل المسؤولǽة الطبǽة على المهنیین بل لا 
الصحي، وǼالتالي على المتضرر أن ǽعمل بد من رفع درجتها أǽضا لدȐ المرضى Ȟفاعلین أساسیین في النظام 

على تفادȑ الضرر أو الإنقاص من حجمه لǽستحȘ التعوǽض، وفي الحالة العȞسǽة یتم تخفǽض التعوǽض من 
 .طرف القضاء

 : هیئة المدافع عن الحقوق  -3

ینظمها القانون العضوǼ  ȑفرنسا، 2008وهي هیئة دستورȄة مستقلة نص علیها التعدیل الدستورȑ لسنة 
، هذه الهیئة الجدیدة تعوض الوساطة التقلیدǽة، والمدافع عن الحقوق 2011مارس  29المؤرخ في  2011/333

هو سلطة مستقلة تماما، لا تقبل أȑ تعلǽمات، مهامها الأساسǽة الوساطة في العلاقة مع الإدارات العمومǽة 
قǽات الأمن، وȄتم التعیین فیها من طرف رئǽس الجمهورȄة لمدة ست ومحارȃة التمییز والدفاع عن الطفولة وأخلا

__________________ 
(43)-Doris Bonnet, « L'éthique médicale universelle engage-t-elle la construction d'un acteur social 

universel?», Autrepart 2003/4 (n° 28), p. 5-19…En 1964, l’Association médicale mondiale (AMM) introduit 
les principes de base de l'éthique médicale et des recommandations en faveur de la création de comités 
d'éthique (déclaration d'Helsinki). Non seulement elle fait valoir que l’intérêt de la personne prévaut sur celui 
de la science ou de la société, mais elle recommande que la recherche biomédicale se conforme à un 
protocole expérimental qui doit comporter une déclaration sur les considérations éthiques de la recherche et 
être soumis à un comité indépendant désigné spécialement à cet effet, pour avis et conseils… 
(44)-Géraldine Salem, contribution à l’étude de la responsabilité médicale pour faute en droit français et 
américain, thèse de doctorat, Paris VIII Vincennes Saint Denis, 2015. 
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من اختصاصاته التحقیȘ والسماع والمراقǼة في عین المȞان  .سنوات وهو غیر قابل للعزل وغیر قابل للتجدید
 مام القضاء والإحالة المǼاشرة أمامأ وȞذا الوساطة وتقدǽم التوصǽات أو الأوامر مع إمȞانǽة تقدǽم ملاحظات

 )45(.النǽاǼة العامة في الحالات الخطیرة، Ȟما تم تزوȄد الهیئة بإمȞانǽة اقتراح تعدǽلات على الهیئة التشرȄعǽة

في هذا المجال ǽعمل قطب الصحة لهیئة المدافع عن الحقوق على الحفاȍ على قنوات للاتصال تفادǽا 
قلانǽة وموضوعǽة Ǽحضور سلطة مستقلة، للنزاعات القضائǽة، Ȟما ǽعمل على تسوǽة القضاǽا المعقدة ǼطرȄقة ع

حیث أنه في جو من الحذر المتǼادل بین مستعملي القطاع الصحي الراغبین في الحصول على الشفافǽة 
والوضوح وȃین مهنیي الصحة الواقعین تحت الضغط، ǽعمل هذا القطب أǽضا على تكرȄس ثقافة الاستماع 

النظام الصحي وȞذا تطوȄر التحلیل والاستغلال الإیجابي وتنمǽة الحوار وتفعیل حماǽة Ȟل الفاعلین في 
 )46(.للأخطاء

طلب تدخل أو استشارة،  130.000، تؤȞد الهیئة على أنها تلقت قراǼة 2016في تقرȂر النشاط لسنة 
 450مساعد على مستوȐ مقراتها وحوالي  250 إحالة مǼاشرة، ولضمان السیر الجید فهي مزودة بـ 22منها 

ملف أودعت ملاحظاتها أمام القضاء في  81949وخلال دراستها لـ. ممثل على مستوȞ Ȑامل التراب الفرنسي
إجراءا منها توصǽات واقتراح إصلاحات Ǽالإضافة للإحالات المǼاشرة في  696حالة، Ȟما أنها قامت بـ  119

  )47(.الوضعǽات الخطیرة
  ): القانون والصحة(معاهد الǺحث المتخصصة إنشاء  -4

جامعة ǼارȄس دȞǽارت، الرائد في هذا المجال وهو المعهد الوحید  IDSحیث ǽعتبر معهد القانون والصحة
هذا الأخیر خاضع لوصاǽة INSREMالمعتمد في فرنسا من طرف المعهد الوطني للصحة والǼحث الطبي 

 .ǼالǼحث العلمي مزدوجة من وزارة الصحة والوزارة المȞلفة

__________________ 
(45) - Art 71-1 de la Constitution Française, JORF n°0171 du 24 juillet 2008 page 11890 texte n°2, 
«Le Défenseur des droits veille au respect des droits et libertés par les administrations de l'État, les 
collectivités territoriales, les établissements publics, ainsi que par tout organisme investi d'une mission de 
service public, ou à l'égard duquel la loi organique lui attribue des compétences. 
Il peut être saisi, dans les conditions prévues par la loi organique, par toute personne s'estimant lésée par le 
fonctionnement d'un service public ou d'un organisme visé au premier alinéa. Il peut se saisir d'office. 
La loi organique définit les attributions et les modalités d'intervention du Défenseur des droits. Elle 
détermine les conditions dans lesquelles il peut être assisté par un collège pour l'exercice de certaines de ses 
attributions. 
Le Défenseur des droits est nommé par le Président de la République pour un mandat de six ans non 

renouvelable,..... » 

 - Loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits, JORF n°0075 du 30 mars 
2011 p 5497. 
(46)-L.Ricour,  la protection des droits et libertés dans le domaine de la santé, ethicsmedecine and public 
health (2015) 1, 75-85. 
(47)-défenseur des droits, Rapport Annuel d’activité 2016, janvier 2017, disponible sur 
www.defenseurdesdroits.fr.(consulté le 29 aout 2017 à 14h30) 



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  
 

168 

وǽقوم معهد القانون والصحة لجامعة ǼارȄس Ǽالإشراف على التفȞیر القانوني في مجال قانون الصحة، فهو 
یجمع بین المحامین والǼاحثین والممارسین من التخصصات الأخرȐ المهتمة بهذه القضاǽا Ȟالطب، والصیدلة، 

 .وعلم الأحǽاء، وعلم الاجتماع، وعلم النفس والاقتصاد

في Ȟل مجالات قانون الصحة، فȞل أسبوعین  ǽla veille juridiqueمارس هذا المعهد الǽقظة القانونǽة 
 )48(.تسمح الǽقظة بتلخǽص التطورات التشرȄعǽة والفقهǽة والاجتهادات القضائǽة في Ȟل ما یتعلǼ Șقانون الصحة

 خاتمة

من خلال ما تم التطرق إلǽه ǽمȞن القول Ǽأن موضوع المسؤولǽة الطبǽة ǽقع في مرȞز تقاطع علاقات 
متشعǼة وحساسة بین الأطǼاء والمرضى والفاعلین في المنظومة الصحǽة، Ȟما ǽقع هذا الموضوع المهم في دائرة 

ǽة والهندسة الوراثǽالعلوم البیولوجȞ ة المختلفةǽادین العلمǽة وعلم الاجتماع والاقتصاد والفلسفة والقانون، اهتمام الم
صعوǼة في  یؤدȑ إلىȞما أن الأنظمة الصحǽة تقع في قلب اهتمامات السǽاسات الاقتصادǽة والاجتماعǽة، مما 

 . المسؤولǽة الطبǽة نظرا لطاǼعها المعقد والمتشعب Ȟثیراقǽام 

المدني، فهو أǽضا موجب للتعوǽض في إذا Ȟان الخطأ موجǼا للتعوǽض Ȟقاعدة عامة في القانون 
المسؤولǽة الطبǽة، لكن تطبیȘ رȞن الخطأ في فرنسا عرف تدرجا من الجسامة إلى الǼساطة لترتیب المسؤولǽة 
وصولا لعدم اشتراȋ الخطأ لترتیب المسؤولǽة في مجال المسؤولǽة الطبǽة، والمشرع الجزائرȑ لم یوضح موقفه فǽما 

 .نǽة عدم اشتراȋ الخطأ لترتیب المسؤولǽة على أساس التضامن الاجتماعيیخص جسامة الخطأ أو إمȞا

قواعد قǽام المسؤولǽة الطبǽة لا تعرف استقرارا ǽضاهي استقرار قواعد المسؤولǽة المدنǽة، لذا ما یزال 
 .یتم لاحقا التكفل بها تشرȄعǽال -تم عرض Ǽعضها –الاجتهاد الفقهي Ǽحاجة لتطوȄر بدائل مبررة وواضحة 

ǽمȞننا وصف العلاقة بین الطبیب والمرȄض على أنها علاقة أخلاقǽة Ǽالدرجة الأولى، لذلك یجب رفع 
درجة الوعي بهذه المسألة من جهة ومحاولة تطوȄر الحوار والتواصل بین مختلف الفاعلین في المجال الطبي 

 Ȑا للنزاع من جهة أخرǽلضمان التأطیر المناسب للعلاقات تفاد . 

 

__________________ 
(48)- http://www.institutdroitsante.com, consulté le 16 juillet 2017 à 11h 25. 
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 الدلیل الرقمي في الاجراءات الجنائǻة

                                                                                                                                                ،بهنوس آمال

                                                                    ،Ǽاحثة في صف دȞتوراه العلوم في القانون الجنائي

  .، الجزائروهرانمحمد بن أحمد،  2جامعة وهران 
    bahnoussa@hotmail.fr: البرȄد الإلكتروني

                

:ملخصال   
لما Ȟان الدلیل الرقمي لǽس Ȟالأدلة المادǽة وإنما عǼارة عن مزȄج من المعلومات والأرقام والطاقة، والتي 

وǼالتالي تكمن المشȞلة في ǽȞفǽة التعامل مع الدلیل الرقمي ذو الطبǽعة  تكون غالǼا في الحاسوب والشȞǼات،
ومدȐ  الدلیلللحصول على  إتǼاعهاالتي یجب  والإجرائǽةالتقنǽة Ǽالدقة المطلوǼة من النواحي التقنǽة والقانونǽة 

النصوص  غǽابمشروعǽة الأخذ Ǽه Ȟدلیل أو مقبولیته Ȟوسیلة من وسائل الإثǼات الجنائي وخاصة في ظل 
   . التشرȄعǽة التي تنظمه

 : مفتاحǻةالكلمات ال

 .الجزائǽة الإجراءات، الجرȄمة المعلوماتǽة، الجنائي الإثǼاتدلیل، تقني، الكتروني، بیئة رقمǽة، العالم الافتراضي، 
 

 

La preuve numérique dans le procès pénal 
Résumé : 

Etant donné qu’une preuve numérique ne s’inscrit pas dans l’ordre des preuves 
matérielles, tactiles, mais qu’elle est une combinaison d’informations, de chiffres et 
des octs n’existant que dans l’univers virtuel des dispositifs d’électroniques et des 
réseaux… la question qui se pose est de savoir comment saisir cette preuve et quel 
procédé légal réserver à son traitement notamment en tenant compte de l’inexistence 
de cadre légal régissant son exploitation ? 
Mots clés : 
Preuve, technique, numérique, électronique, univers virtuel, preuve pénal, 
cybercriminalité, procédure pénale. 
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Digital evidence in the criminal trial 
Summary:  
Since a digital proof is not in the order of physical, tactile proofs, but it is a 
combination of information, numbers and octs existing only in the virtual universe of 
the devices. The question that arises is how to seize this evidence and what legal 
process to reserve for its treatment, in particular taking into account the lack of legal 
framework governing its exploitation? 
Keywords:  
Evidence, technical, digital, electronic, virtual universe, criminal evidence, 
cybercrime, criminal procedure. 

 

  مقدمة
، مما أدȐ إلى حدوث قفزة ǽ1شهد العالم منذ منتصف القرن العشرȄن ثورة جدیدة سمیت Ǽالثورة المعلوماتǽة

والدول، حیث تعتمد القطاعات المختلفة في الوقت الحالي في أداء عملها ǼشȞل حضارȄة ونوعǽة في حǽاة الأفراد 
أساسي على استخدام الأنظمة المعلوماتǽة نظرا لسرعتها ودقتها في تجمǽع المعلومات، وتخزȄنها ومعالجتها، ومن 

  .ثم نقلها وتǼادلها بین الأفراد والشرȞات ومؤسسات الدولة الواحدة أو بین عدة دول
ن هذا الجانب المشرق لعصر المعلوماتǽة لا ینفي الانعȞاسات السلبǽة التي أفرزتها هذه التقنǽة إلا أ

الأنظمة المعلوماتǽة واستغلالها على نحو غیر مشروع، وǼصورة تضر Ǽمصالح والمتمثلة في إساءة استخدام 
  .الأفراد والجماعات، وǼالتالي مصلحة المجتمع Ȟله

، وتحدث 2إلى ظهور أنماȋ مستحدثة من الجرائم سمیت Ǽالجرائم الالكترونǽة حیث أدȐ هذا التطور الهائل
مستحدثة  إجرامǽةظاهرة 3تعتبر هذه الجرائم هذه الجرائم Ǽاستخدام الكمبیوتر والانترنیت ووسائل التقنǽة العالǽة،

معلومات وȃرامج ȞǼافة  بǽانات،(تستهدف الاعتداء على المعطǽات بدلالتها التقنǽة الواسعة  إنهانسبǽا، حیث 
اة الخاصة للأفراد عن طرȘȄ الحصول على معلوماتهم، وقد تؤدȑ إلى تهدید الأمن Ȟ ،ǽما أنها تمس الح)أنواعها

  .القومي والسǽادة الوطنǽة والاقتصادǽة والاجتماعǽة والأمنǽة والثقافǽة للدول
                                                            

، وهي تعني المعالجة (automatique)وȞلمة آلي أو آلǽة    (information)معلومة: Ȟلمة معلوماتǽة هي اختصار لكلمتي - 1
  Traitement automatique de l’informationالآلǽة للمعلومة 

، ǽمȞن 2000الجرȄمة الالكترونǽة، وفقا لمؤتمر الأمم المتحدة العاشر لمنع الجرȄمة ومعاقǼة المجرمین المنعقد في فینا عام  -2
جرȄمة أǽة جرȄمة ǽمȞن ارتكابها بواسطة نظام حاسوȃي، أو شȞǼة حاسوǽȃة أو داخل نظام حاسوب، وتشمل تلك ال: "تعرȄفها Ǽأنها

  ".من الناحǽة المبدئǽة جمǽع الجرائم التي ǽمȞن ارتكابها في البیئة الالكترونǽة
لانترنیت، دار وائل للنشر، أسامة أحمد المناعسة، جلال محمد الزغبي وفاضل الهواوشة، جرائم الحاسب الآلي وا: مشار إلǽه عند

  .78.، ص2001، عمان
جرائم غش الحاسب الآلي، اختراق شȞǼة المعلومات أو : نذȞر على سبیل المثالتمتاز هذه الجرائم بتعدد أشȞال وصورها  -3

البǽانات، جرائم القرصنة، عملǽات التجسس والتفجیر للأشخاص والأماكن Ǽاستخدام الحاسب الآلي وتقنǽات الاتصال وغیرها من 
  .الجرائم
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لكترونǽة تتناسب مع طبǽعتها، إرق على ضوء ما تقدم فإن Ȟشف ستر هذا النوع من الجرائم ǽحتاج إلى ط
Ǽحیث ǽمȞنها فك رموزها وترجمة نǼضاتها وذبذǼاتها إلى Ȟلمات وǽȃانات محسوسة ومقروءة، تصلح لأن تكون 

لكتروني، وȃذلك الإإثǼات لهذه الجرائم ذات الطبǽعة الفنǽة والعلمǽة، وتدعى هذه الوسیلة Ǽالدلیل الرقمي أو أدلة 
فتراضي، وهو الإفǽه الجرȄمة، من وسط مادȑ إلى وسط معنوȑ أو ما ǽعرف Ǽالوسط  ختلف الوسط الذȑ ترتكبإ

  .ستنتج ظهور طائفة جدیدة من الأدلة تتفȘ وطبǽعة الوسط الذȑ ارتكبت فǽهإما 
في هذا الǼحث سوف نطرح بإیجار فȞرة الدلیل الرقمي، وهو ذلك الدلیل المستمد من العالم 

تعرȄف، (والذȑ اعترف Ǽه القضاء المقارن Ȟأساس ǽصلح للإدانة، والقǽام بتبǽان   (cyberspace)1الافتراضي
هل ǽصلح الدلیل الرقمي أن  :أن ǽطرح هنا ذǽ ȑمȞنؤال الالدلیل الرقمي، وǼالتالي فإن الس) خصائص، أنواع

  ثǼات الجنائي ؟لإȞǽون وسیلة من وسائل ا
ن التساؤلات والتي ǽمȞن إرجاعها إلى إشȞالیتین ومن ناحǽة أخرȐ، فإن الدلیل الرقمي یثیر الكثیر م

  :رئǽستین هما
، هو من الأدلة الحدیثة التي أفرزها التطور التقني، وهو أǽضا ذو طبǽعة خاصة من حیث الرقمي الدلیل: الأولى

Ȟǽون  حول مشروعǽة الأخذ Ǽه، Ǽمعنى أنالوسط الذȑ ینشأ فǽه والطبǽعة التي یبدو علیها، وهذا ما یثیر التساؤل 
  هذا الدلیل قد قبله المشرع ضمن أدلة الاثǼات الجنائي، فما هو الموقف من هذا النوع من الأدلة؟

الجنائي تحȞمه قرȄنة البراءة، والتي على أساسها یتعین الحȞم Ǽالبراءة Ȟلما تعرض دلیل لاثǼات إإن نظام : الثانǻة
الدلیل الرقمي في إثǼات الجرȄمة، خاصة إذا علمنا مقدار التطور في  لشك، مما یثیر التساؤل حول مقبولǽة

مجال تقنǽة المعلومات على نحو یتǽح العبث Ǽالمخرجات الرقمǽة مما یجعل مضمونها مخالفا للحقǽقة دون أن 
، الذȑ یجب أن یتمتع Ǽه الدلیل الجنائي بوجع عام 2یتسنى لغیر المتخصص إدراك ذلك، فهل مفهوم الǽقین

    تعارض وهذه الطبǽعة الخاصة للدلیل الرقمي؟ ی

                                                            
، وهي بیئة المȞان الافتراضي والزمان  cyber spatialإن البیئة التي ǽحǽا فیها الدلیل الرقمي هي الحیز الافتراضي  -1

الافتراضي، هذه البیئة ممثلة في الأقراص Ǽأنواعها Ǽالإضافة إلى معالجات حرȞة البرامج والذاكرة، وȞل قطعة ǽمȞن أن تقوم بدور 
ǽة التي تعمل على تنفیذ أوامر في هذا الشأن Ǽما في ذلك القطع المرنة التي لا ǽعمل الحاسوب بدونها، مثل نظام التشغیل والبرمج

، فهذه البیئة تشȞل العالم الافتراضي الذȑ ننتتقل إلǽه عبر الإنترنیت، Ȟذلك ǽضاف إلیها نظام الإنسانتشغیل الملفات التي وضعها 
دلیل الرقمي، عمر محمد بن یونس، ال: الحزم التراسلǽة التي ǽمȞن من خلالها التوصل إلى الدلیل الرقمي، للمزȄد من التفصیل أنظر

  .7.، ص، القاهرة2006مارس  8و  5الفترة بین  جامعة الدول العرǽȃة، ندوة الدلیل الرقمي المنعقدة في
عǼارة عن اقتناع مستند إلى حجج ثابتة وقطعǽة تؤȞد وجود : "الǽقین في الاصطلاح القانوني عرفه الǼعض من الفقهاء على أنه -2

وȄتم الوصول إلى ذلك عن طرȘȄ ما تستنتجه وسائل الإدراك المختلفة للقاضي من خلال ما ǽعرض علǽه من وقائع  ،"الحقǽقة
موسى مسعود : الدعوȐ، وما ینطǼع في ذهنه من تصورات واحتمالات ذات درجة ثقة عالǽة من التوȞید، للمزȄد من التفاصیل أنظر

، 1998، ة للنشر والتوزȄع والاعلان، طرابلسته، الطǼعة الأولى، الدار الجماهیرȄعبد الله، حرȄة القاضي الجنائي في تكوȄن عقید
  .131.ص
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رتأینا تقسǽم هذه الدراسة إلى مǼحثین، نتناول في المǼحث إالسابȘ طرحها أعلاه،  الإشȞالاتلمعالجة 
القǽمة القانونǽة للدلیل الرقمي في مجال (، أما المǼحث الثاني فخصصناه لدراسة )ماهǽة الدلیل الرقمي(الأول 
   ).الجنائي الإثǼات

  ماهǻة الدلیل الرقمي: المǺحث الأول
تجاوب مع Ȟافة العوامل الاجتماعǽة ȃالقانون ظاهرة اجتماعǽة تستهدف تنظǽم الحǽاة في المجتمع، و 

والسǽاسǽة والتقنǽة المؤثرة فǽه، وقد أثر هذا التطور التكنولوجي على المفاهǽم التقلیدǽة للدلیل، وظهور نوع جدید 
طبǽعة التقنǽة الناجمة عن الحاسوب والانترنیت، Ǽحیث ǽصح أن ǽطلȘ عن الارتǼاȋ بین من الأدلة الناتجة عن 

الظاهرة الرقمǽة الجدیدة وȃین الاثǼات الجنائي تسمǽة جدیدة للدلیل، وهي الدلیل الرقمي، وقد اعتدت بها المحاكم 
فالدلیل الرقمي ǽساوȑ الدلیل ، قǽمته القانونǽةحیث جدواه أو من في النظم القانونǽة المقارنة، سواء من حیث 

   .، وغیرها...من وسائله المعروفة Ȟالتفتǽش والشهادة والقرائن  دمستمالالتقلیدȑ المتعارف علǽه، و 
حیث أن هذه الأدلة مقننة، أȑ أنها الأخرȐ، یختلف الدلیل الرقمي عن الدلیل المادȑ وǼقǽة أنواع الأدلة 

، أما الدلیل الرقمي فإن التفاعل القانوني ǽقف الإدانةناد إلیها في بناء تجد لها موضعا في القانون وǽمȞن الاست
   .قائمة معه عند حد معین، وهذا ما یجعل مناطȘ الخلاف بین هذا الدلیل، والدلیل في صورته التقلیدǽة

ى في هذا المǼحث سنتناول Ǽالدراسة مفهوم الدلیل الرقمي من خلال تبǽان تعرȄفه وخصائصه وأنواعها، عل
  :النحو التالي

  المقصود Ǻالدلیل الرقمي : المطلب الأول
  .للإحاطة Ǽمضمون الدلیل الرقمي، لابد التطرق أولا إلى تعرȄفه ثم تبǽان ممیزاته

  1تعرȂف الدلیل الرقمي: الفرع الأول
وȄرجع ذلك لموضع العلم  Ǽشأن الدلیل الرقمي وتǼاینت بین التوسع والتضییȘ، قیلتتعددت التعرȄفات التي 

، ومن 2الذȑ ینتمي إلǽه هذا الدلیل، فاختلفت بین أولئك الǼاحثین في مجال التقنǽة والǼاحثین في المجال القانوني
  :بین أهم هذه التعرȄفات ما یلي 

الدلیل  "، أو أنه 1"الدلیل الذȑ یجد أساسه في العال الافتراضي وǽقود إلى الجرȄمة"عرفه الǼعض Ǽأنه 
المأخوذ من أجهزة الكمبیوتر وهو Ȟǽون في شȞل مجالات أو نǼضات مغناطǽسǽة، أو Ȟهرȃائǽة ممȞن تجمǽعها 

                                                            
قد ǽعتقد الǼعض أن مصطلح الدلیل الرقمي ǽعني أن موضوعه هو الأرقام، أو ینصب على الأرقام، وهو ما یجافي حقǽقة هذا  - 1

وهي الصǽغة التي تسجل بها Ȟل ) 1، 0(قمي الثنائي المصطلح، فهذا المصطلح التقني یرجع أصله إلى استخدام النظام الر 
وضع التشغیل ) 1(، والواحد (off)وضع الإغلاق ) 0(داخل الحاسب الآلي، حیث ǽمثل ) أشȞال، حروف ورموز وغیرها(البǽانات 

(on) مثل الرقمǽالبت ) 1(أو الرقم ) 0(، وǼ عرفǽ ماBit ل عدد بثȞشǽ8، و (8 Bits)  ایتǼالǼ عرفǽ ما(6Byte) د منȄللمز ،
عبد الناصر محمد محمود فرغلي، محمد عبید سیف سعید المسمارȑ، الإثǼات الجنائي Ǽالأدلة : التفصیل حول مصطلح الرقمǽة أنظر

  .03.، ص2007الرقمǽة، المؤتمر العرȃي الأول لعلوم الأدلة الجنائǽة والطب الشرعي، الرȄاض، 
، 2010حجǽة الدلیل الالكتروني في مجال الإثǼات الجنائي، دار الجامعة الجدیدة، الإسȞندرȄة ،  عائشة بن قارة مصطفى، -2

  .52.ص
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وتحلیلها Ǽاستخدام برامج تطبǽقات وتكنولوجǽا وهي مȞون رقمي لتقدǽم معلومات في أشȞال متنوعة مثل 
وتطبیȘ  إنفاذن أجل اعتماده أمام أجهزة النصوص المȞتوǼة أو الصور أو الأصوات أو الأشȞال والرسوم وذلك م

  . 2القانون 
والذǽ ȑلاحظ على هذا التعرȄف الأخیر أنه ǽقصر مفهوم الدلیل الرقمي على ذلك الذȑ یتم استخراجه من 

لي، لآ، فهي Ȟما ǽمȞن أن تستمد من الحاسب ا3الحاسب الآلي، ولا شك أن ذلك فǽه تضییȘ لدائرة الأدلة الرقمǽة
جهزة التي تعتمد الأǽحصل علیها من أǽة آلة رقمǽة أخرȐ، فالهاتف وآلات التصوȄر وغیرها من  فمن الممȞن ان

ذلك، فإن هذا التعرȄف یخلط بین  ضف إلىالتقنǽة الرقمǽة في تشغیلها، ǽمȞن أن تكون مصدرا للدلیل الرقمي، 
، وهذا ǽعني أن الدلیل ..."ترالدلیل المأخوذ من الكمبیو " Ǽأنه  عرفالدلیل الرقمي ومسالة إستخلاصه، حیث 

الرقمي لا تثبت له هذه الصفة إلا إذا تم أخذه أو استخلاصه من مصدره، وهذا برأینا لǽس صحǽحا، إذ من 
الشأن التسلǽم بذلك القول أن تلك المجالات المغناطǽسǽة أو الكهرȃائǽة قبل فصلها عن مصدرها بواسطة الوسائل 

ثǼاتǽة ما دامت في إالرقمي، أȑ أن مخرجات الآلة الرقمǽة لا تكون لها قǽمة الفنǽة لا تصلح أن توصف Ǽالدلیل 
  .الوسط الافتراضي الذȑ نشأت فǽه، وهذا غیر مقبول

ضف إلى ذلك أن الفرق بین الدلیل الرقمي وȃرامج الحاسوب Ȟǽمن في الوظǽفة التي یؤدیها Ȟل واحد 
ه إلى حل المشاكل ووضع الخطط المناسǼة، وȃدونها لا منهما، فهذا الأخیر له دور في تشغیل الحاسوب وتوجیه

، بل أنه توجد برامج خاصة تساهم في استغلال الدلیل الرقمي ǽ4عدو أن Ȟǽون مجرد آلة صماء ǼȞاقي الآلات
، أما الدلیل الرقمي له أهمǽة ȞبرȐ ودور أساسي في Lap link5وȃرامج النسخ مثل  Tree pro gold: مثل 

الجرȄمة الالكترونǽة، بهدف إثǼاتها ونسبتها إلى مرتكبیها، لا سǽما في البیئة الافتراضǽة  معرفة ǽȞفǽات حدوث
، حیث ǽمȞن تفتǽش القرص الصلب لمعرفة Ȟل المراحل التي مر بها المجرم وهو  (intangible)غیر محسوسة

  . 6في سبیل تحقǽقه للهدف الاجرامي
إلى أن الدلیل الرقمي لا ǽقتصر دوره في إثǼات الجرائم الالكترونǽة فقط، Ȟاستغلال  وȄجب التنبǽه هنا،

الأطفال في الاǼاحǽة والسرقة الملكǽة والفȞرȄة، والتحرش الجنسي، بل یتعداه إلى الجرائم التقلیلدǽة، Ȟالاتجار 

                                                             
  .969.، ص2004، لة دȞتوراه، جامعة عین الشمسعمر محمد أبو ȞǼر، الجرائم الناشئة عن استخدام الانترنیت، رسا -1
، 2005، نǽة، القاهرةئم الكمبیوتر والانترنیت، دار الكتب القانو عبد الفتاح بیومي حجازȑ، الدلیل الجنائي والتزوȄر في جرا -2

  .115.ص
  .115.نفس المرجع ، ص -3
  .57.عائشة بن قارة مصطفى، المرجع السابȘ، ص -4
في Ǽحث وتحقیȘ الجرائم على الكمبیوتر، ورقة مقدمة إلى   (TCP/IP)ممدوح عبد الحمید عبد المطلب، استخدام بروتوȞول  -5

، الامارات العرǽȃة 2003أبرȄل  26/28لعلمي الأول حول الجوانب القانونǽة والأمنǽة للعملǽات الالكترونǽة، المنعقد في المؤتمر ا
  .10.المتحدة، ص

6 -  Jean- François, plaideur en faveur d’amengement de la preuve informatique, revue de science et 

de droit comparé, N° 01, janvier/mars, France,2004, p.72. 
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Ȟأداة لتسهیل تنفیذ الجرائم Ǽسرعة Ǽالمخدرات، وجرائم الاختطاف والقتل، التي تستخدم فیها التكنولوجǽا الرقمǽة 
  .1وȞفاءة قد تفوق قدرات المحققین

مجموعة المجالات أو "هو  : مما سبȘ مناقشته أعلاه، فإنه ǽمȞننا اعتماد التعرȄفین التالیین للدلیل الرقمي
تظهر في النǼضات المغناطǽسǽة أو الكهرȃائǽة التي ǽمȞن تجمǽعها وتحلیلها Ǽاستخدام برامج وتطبǽقات خاصة ل

عǼارة عن "أو Ȟما عرفته المنظمة الدولǽة لأدلة الحاسوب Ǽأنه ، 2"شȞل صور أو تسجǽلات صوتǽة أو مرئǽة
وهو نفس المعنى ، 3"جمǽع المعلومات المخزنة أو المتعلقة في شȞل ثنائي، والتي ǽمȞن أن تعتمد علیها المحȞمة

Ȑ الأدلة الرقمǽة، حیث أن هذا الأخیر نشأ من أجل من قبل الفرȘȄ العامل على مستو  ىتقرǼȄا للتعرȄف المتبن
، وتطوȄر مختلف التخصصات والمǼادئ 4(IOCE)توحید الجهود التي تقوم بها المنظمة الدولǽة لأدلة الحاسوب 

والمǼادئ التوجیهǽة من أجل استرداد الحافظة، ودراسة الأدلة الرقمǽة Ǽما فیها الصوتǽة والمصورة، وقد حددت 
مجموعة من المعلومات والبǽانات المدونة : "لكترونǽة ǼأنهالإثǼات االإدلة لأمواصفات والمقایǽس  الالمنظمة هذه 

على دعامة مادǽة، ǼشȞل دائم، Ǽحیث ǽسهل قراءتها مǼاشرة عن طرȘȄ الانسان أو Ǽاستخدام آلة مخصصة 
  .5"لذلك

الرقمي طبǽعة خاصة، ǽستمدها  من التعارȄف المذȞورة أعلاه، فإن أهم ما ǽمȞن استخلاصه، هو أن للدلیل
من الطبǽعة التقنǽة أȑ أنه یتواجد في بیئة رقمǽة تقنǽة وȄتكون من عالم من الأرقام التي لا تنتهي، وما تنتجه 

  .التقنǽة لǽس سوȐ نǼضات رقمǽة تشȞل قǽمتها في امȞانǽة تعاملها مع القطع الصلǼة التي تشȞل الحاسوب
وهي بیئة المȞان  cybers patialلدلیل الرقمي هي الحیز الافتراضي Ȟما أن البیئة التي ǽحǽا فیها ا

هذه البیئة ممثلة في الأقراص Ǽأنواعها Ǽالإضافة  cyber timeوالزمان الافتراضي  cybers placeالافتراضي 
ة إلى معالجات حرȞة البرامج والذاكرة وȞل قطعة ǽمȞن أن تقوم بدور في هذا الشأن Ǽما في ذلك القطع المرن

  .6التي لا ǽعمل الحاسوب بدونها

                                                            
  .61.عائشة بن قارة مصطفى، المرجع السابȘ، ص -1
علوماتǽة طارق محمد الجملي، الدلیل الرقمي في مجال الإثǼات الجنائي، ورقة عمل مقدمة للمؤتمر المغارȃي الأول حول الم -2

 .02.، أكادǽمǽة الدراسات العلǽا،  طرابلس ، ص2009أكتوȃر  29إلى  28والقانون المنعقد في الفترة 
ر في سوزان نورȑ فقي محمد، الإثǼات في جرائم الانترنیت في القانون العراقي والقانون المقارن، رسالة ماجستی: مشار إلǽه عند -3

  .44.، ص2015، الحقوق، جامعة المنصورة
4 - (IOCE) organisation of computer ل سنةȄم دولي تم اعتماده في أبرǽة لأدلة الحاسوب، هي تنظǽالمنظمة الدول ،

، مقره الولاǽات المتحدة الأمرǽȞȄة، وتسعى هذه المنظمة إلى توفیر منتدȐ دولي لوȞالات انفاذ القانون لتǼادل المعلومات 1990
یرها من غیر قضاǽا الطب الشرعي، للمزȄد من التفصیل، یرجى زȄارة الموقع التالي Ǽشأن التحقیȘ في جرائم الحاسوب وغ

 http://www.ioce.org      :للمنظمة
  .44.سوزان نورȑ فقي، المرجع السابȘ، ص: مشار إلǽه عند -5
  .07.العرǽȃة، المرجع السابȘ، صعمر محمد بن یونس، ندوة الدلیل الرقمي، جامعة الدول  -6
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هذه البیئة تشȞل العالم الافتراضي الذȑ ننتقل إلǽه عبر الإنترنیت، فعندما یتم الǼحث عن الدلیل الرقمي 
  .1هنا، فإن الǼحث Ȟǽون في إطار جغرافǽا النظام الافتراضي أو المعلوماتي

  ممیزات الدلیل الرقمي : الفرع الثاني
  :یتمیز الدلیل الرقمي Ǽعدة ممیزات أهمها

یتمیز ǼصعوǼة محوه أو تحطǽمه، إذ حتى في محاولة أمر بإزالة ذلك الدلیل فمن الممȞن إعادة إظهاره من  - 1
 .خلال ذاكرة الآلة التي تحتوȑ ذلك الدلیل

سجیله في ذاكرة إن محاولة الجاني محو الدلیل الرقمي، بذاتها تسجل علǽه Ȟدلیل حیث إن قǽامه بذلك یتم ت - 2
 .2الآلة وهو ما ǽمȞن استخراجه واستخدامه Ȟدلیل ضده

إن الطبǽعة الفنǽة لدلیل الرقمي تمȞن من اخضاعه لǼعض البرامج والتطبǽقات للتعرف على ما إذا Ȟان قد  - 3
  .3تعرض للعبث والتحرȄف

ما له میزة الالتصاق Ǽمفهوم لدلیل الرقمي، حیث أنه لǽس له هیئة واحدة، وإن) 0 - 1(المیزة الرقمǽة الثنائǽة  - 4
تكنولوجǽات المعلومات من حیث تكوȄنه، إذ یتكون من تعداد غیر محدود لأرقام ثنائǽة موحدة في الواحد والصفر 

، فالكتاǼة مثلا 4، والتي تتمیز Ǽعدم تشابهها فǽما بینها على الرغم من وحدة الرقم الثنائي الذȑ تتكون منه)0 -1(
لها الوجود المادȑ الذȑ نعرفه في شȞل ورقي، وإنما هي مجموعة من الأرقام التي ترجع في العالم الرقمي لǽس 

Ȟأصل واحد هو الرقم الثنائي المشار إلǽه، فأȑ شيء في العالم الرقمي یتكون من الصفر والواحد وهما في 
وأما تكوȄن معطǽاته تكوȄنهما الحقǽقي عǼارة عن نǼضات متواصلة الاǽقاع تستمد حوȄتها وتفاعلها من الطاقة، 

في ملف ǽمȞن أن تختلف عن الحجم في ملفات ) 0 -1(ـ فإنها تختلف من حیث الحجم والموضوع، إذ Ȟمǽة ال
 Ȑ5أخر . 

  الدلیل الرقمي خصائص و انواع: المطلب الثاني
Ȟما أن الطبǽعة الرقمǽة والتقنǽة لهذا الدلیل  یتمیز الدلیل الرقمي بخصائص تمیزه عن Ǽاقي الأدلة التقلیدǽة،

  :، هذا ما سنقوم بتبǽانه على النحو التالي تؤدȑ إلى وجود تنوع في صور وأشȞال هذا الدلیل
 
 
 
 

                                                            
  .56.عائشة بن قارة مصطفى، المرجع السابȘ، ص -1

2 - Yann PADOVA, un aperçu de lutte contre la cybercriminalité en France, R.S.C.P n°4, Dalloz, 
2002, p.765. 
3 - Ibid, p.765. 

في التشرȄع الجزائرȑ والمقارن، منشورات الحلبي الحقوقǽة، لبنان، رشیدة بوȞǼر، جرائم الاعتداء عن النظم المعالجة الآلǽة  -4
  .390.، ص2012

  .971.عمر محمد أبو ȞǼر بن یوسف، المرجع السابȘ، ص -5
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  خصائص الدلیل الرقمي: الفرع الأول
ي البیئة الافتراضǽة ذا هتقوم خصائص الدلیل الرقمي على مدȐ ارتǼاطه Ǽالبیئة التي ǽعǽش فیها، و 

الطبǽعة المرنة، و قد انعȞس ذلك على طبǽعة هذا الدلیل مهما یجعله یتصف Ǽعدة خصائص، سنتناول فǽما یلي 
  :أهمها

  : ذاتǻة الدلیل الرقمي -1
لدلیل الرقمي ذاتǽة خاصة یتمیز بها، اكتسبها من موضوعه و هو الجرȄمة الإلكترونǽة، و هذه الذاتǽة ل

ي إجراءات و طرق الحصول علǽه، Ǽحیث لم ǽعد ǽعتمد فقط على الاجراءات التقلیدǽة لجمع الدلیل أثرت بدورها ف
حدیثة، Ȟالتحفظ المعجل مع البǽانات المخزنة، و اعتراض  لإجراءات، بل تعداه )Ȟالتفتǽش و المعاینة(الرقمي 

هة هذا النوع المستحدث من ، و هو أمر ضرورȑ و في غاǽة الأهمǽة لمواج1الاتصالات الالكترونǽة الخاصة
  .الجرائم 

  :الدلیل الرقمي دلیل فني و علمي -2
یتكون الدلیل الرقمي من بǽانات ومعلومات غیر ملموسة، یتطلب لإدراكها الاستعانة Ǽالأجهزة والمعدات 

Ǽمعنى لا ǽمȞن الحصول على هذا أو الإطلاع على فحواه سوȐ  برامج ونظم خاصة، وǼاستخدامالإلكترونǽة 
Ǽاستخدام الأسالیب العلمǽة، وهذا ǽعني انه Ȟدلیل ǽحتاج إلى بیئته التقنǽة التي یتكون فیها لكونه من طبǽعة تقنǽة 

ذا ینطبȘ على الدلیل الرقمي، فلا یجب أن یخرج ه 2المعلومات ولجل ذلك فإن ما ینطبȘ على الدلیل العلمي
  .3النوع من الأدلة Ȟما توصل إلǽه العلم الرقمي وإلا فقد معناه

أنه حین نتطرق إلى مسألة حفظ الدلیل الرقمي، یجب أن تبنى عملǽة  Ȟما تفید هذه الخصǽصة أǽضا 
على ضرورة تحدیث أسلوب تحرȄر المحاضر في هذا هنا یجب التأكید  و حفظ هذا الدلیل على أسس علمǽة،

فتحرȄر محضر یتناول دلǽلا رقمǽا یختلف عن تحرȄر محضر یتناول اعتراف شخص بجرȄمة قتل أو  الشأن،
ي في الحقǽقة ضرورة توافر مسلك علمي في تحرȄره یتوافȘ عنإلخ، فتحرȄر محضر یتناول دلǽلا علمǽا ǽ...سرقة

ȑ فقط، فیجب مثلا التذȞیر ، وǼحیث یجب أن لا یتخذ المحضر المظهر التقلید4 دیدمع ظاهرة الدلیل العلمي تح
  .5الرقميǼضرورة الارتǼاǼ ȋالخبرة وتحدید الخبرة في محضر ضǼط الدلیل 

                                                            
  . 61.عائشة بن قارة مصطفى، المرجع السابȘ، ص -1
هو الوسیلة العلمǽة التي تستعمل فیها الكǽمǽائǽات والإلكترونǽات والتكنولوجǽا الحدیثة وما ǽسجد منها، في اتهام "الدلیل العلمي  -2

  ".محل شك ǽقدم للقاضي لǽعبر بها عن قناعته في ثبوت الواقعة الإجرامǽة أو عدم ثبوتها Ǽما یؤدȑ إلى إدانة المتهم أو براءته
، 2007ه أحمد طه متولي، الدلیل العلمي واثره في الإثǼات الجنائي، رسالة دȞتوراه في الحقوق، جامعة طنطا، ط: مشار إلǽه عند

  .29.ص
، 2001جمیل عبد الǼاقي صغیر، الجوانب الإجرائǽة للجرائم المتعلقة Ǽالإنترنیت، دار الفȞر العرȃي، الإسȞندرȄة مصر،  -3

  .96.ص
  .8.الرقمي، جامعة الدول العرǽȃة، المرجع السابȘ، ص عمر محمد بن یونس، ندوة الدلیل -4
  .8.نفس المرجع، ص -5
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 :الدلیل الرقمي دلیل تقني -3

Ǽعدما انتهینا إلى التأكید على أن الدلیل الرقمي هو دلیل علمي فإن ذلك یثبت Ǽالضرورة أن التقنǽة هي 
الرقمي، Ǽحیث یجب لكي یتم التعامل مع هذا الدلیل، أن Ȟǽون ذلك من الخصǽصة الثانǽة التي یتمتع بها الدلیل 

قبل تقنیین متخصصین في الدلیل الرقمي أو العالم الافتراضي ȞȞل، فالدلیل الرقمي لǽس مثل الدلیل العادȑ، فلا 
التقنǽة هو  إلخ، وإنما ما تنتجه...1تنتج التقنǽة سȞینا أو سلاحا نارȄا یتم Ǽه اكتشاف القاتل أو Ǽصمة أصǼع

نǼضات رقمǽة تشȞل قǽمتها في امȞانǽة تعاملها مع القطع الصلǼة التي تشȞل الحاسوب على أǽة شاكلة Ȟǽون 
بتعدیل قانون التحقیȘ  2000نوفمبر  28، ومثل هذا الأمر لاحظه المشرع البلجȞǽي فقام Ǽمقتضى قانون 2علیها

دلة الرقمǽة، مثل نسخ المواد المخزنة في نظم المعالجة ، التي سمحت ǼضǼط الأBis 39الجنائي، بإضافة المادة 
  .3الآلǽة للبǽانات Ǽقصد عرضها على الجهات القضائǽة

ومما سبȘ نقول، أنه أنه لا وجود لدلیل الرقمي خارج البیئǽة الرقمǽة، فلكي Ȟǽون هناك دلیل رقمي یجب 
ذǽ ȑطلȘ علǽه العالم الافتراضي المتمثل أن Ȟǽون مستنǼط من بیئته التي ǽعǽش فیها، وهو العالم الرقمي ال

  .Ǽأجهزة الحاسب الآلي، والخوادم، والمضǽفات، والشȞǼات Ǽمختلف أنواعها
 :امȜانǻة استعادة الدلیل الرقمي -4

Ǽمعنى أن الدلیل التقني ǽصعب التخلص منه، وتعد هذه الخاصǽة من أهم ما ǽمیز الدلیل الرقمي عن 
حیث أن هذه الأخیرة ǽمȞن التخلص منها Ǽسهولة، فإذا Ȟانت أوراق أو أشرطة مسجل  الأدلة التقلیدǽة، قيǼا

علیها اعتراف متهم ǼارتكاǼه جرȄمة معینة ǽمȞن أن ǽقوم بتمزȄقها أو حرقها، وإذا Ȟان Ǽصمات أصاǼع ǽقوم 
، حیث هناك ، أما الأدلة الرقمǽة فǽمȞن استرجاعها Ǽعد محوها وإصلاحها Ǽعد إتلافهاǼ4مسحها من موضعها

ذا تم حذف الدلیل فإادة البǽانات التي تم حذفها أو إلغائها، عالكثیر من البرامج الحاسوǽȃة التي تكون وظǽفتها است
، فǽمȞن استرجاع المعلومات التي حذفت Ǽاستخدام الأمر (delete)الموجود على القرص الصلب عن طرȘȄ الأمر 

(format) 5.  
  
  

                                                            
  .55.سوزان نورȑ فقي، المرجع السابȘ، ص -1
  .17.عمر محمد بن یونس، ندوة الدلیل الرقمي بجامعة الدول العرǽȃة، المرجع السابȘ، ص -2

3 - RRT 07 : « Il est inséré le code d’instruction criminelle un article 39 bis, rédigé comme suit : 
« ART 39 bis, s 1er :  
sans préjudice des dispositions spécifiques de cet article, les règles de ce code relatives à la 
saisie,…., sont applicables aux mesures consistant à copier, rendre inaccessible et retirer des donnée 
stockées dans un système informatique » loi du 28/11/2000 relative à le criminalité informatique 
belge. 

  .46.سوزان نورȑ فقي محمد، المرجع السابȘ، ص -4
  : للمزȄد من التفاصیل حول هذه البرامج أنظر الموقع التالي -5

http://www.isecur1ty.org/articles/digital.formensics/221.photorec-recoverjpeg.foremost.html 
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 :الدلیل الرقمي قابل للنسخ -5

 ،ǽ1مȞن استخراج نسخ من الأدلة الجنائǽة الرقمǽة مطاǼقة للأصل ولها نفس القǽمة العلمǽة والحجǽة الثبوتǽة
مما تشȞل هذه الخاصǽة ضمانة شدیدة الفعالǽة للحفاȍ على  في أنواع الأدلة التقلیدǽة الأخرȐ،یتوافر الشيء لا 

، مثل نسخ المواد 2الدلیل الرقمي ضد الفقد والتلف والتغییر عن طرȘȄ عمل نسخ طبȘ الأصل من الدلیل
  .3المخزنة في نظام المعالجة الآلǽة للبǽانات Ǽقصد عرضها على الجهات القضائǽة

ثل أنها أدلة ذات طبǽعة دینامǽȞǽة فائقة السرعة تنتقل من Ȟما هناك خصائص أخرȐ للدلیل الرقمي، م
، Ȟما أنها أدلة متطورة Ǽطبǽعتها حیث لا 4متعدǽة لحدود الزمان والمȞان الاتصالمȞان لآخر عبر شȞǼات 

تتصف Ǽالجمود ǼالتǼعǽة للتطور المتواصل في البیئة الرقمǽة، لذلك یجب مواكǼة التطور الحاصل في عالم 
  .لمعلوماتتكنولوجǽا ا
  الدلیل الرقمي أنواع: الفرع الثاني

إن الدلیل الرقمي لǽس على صورة واحدة، بل یوجد له العدید من الصور والأشȞال، وذلك سبǼه التنوع 
والتطور المستمر الذǽ ȑطرأ على البیئة الرقمǽة التي ǽعǽش فیها هذا الدلیل، مما تجعله من الأدلة المتطورة 

  .وأن العالم الافتراضي لا یزال في بدایته ولم ǽصل Ǽعد إلى منتاه Ǽطبǽعتها، لا سǽما
Ǽشأن الدلیل الرقمي، هو التقسǽم الذȑ جاءت Ǽه وزارة العدل الأمرǽȞȄة سنة  یلتولعل أهم التقسǽمات التي ق

  :  ، حیث أنه وفقا لما قررته ǽمȞن تقسǽم الدلیل الرقمي إلى ثلاث مجموعات وهي 20025
فوظة في الحاسوب وهي الوثائȘ المȞتوǼة مثل البرȄد الالكتروني وملفات برامج معالجة التسجǽلات المح - 1

 .الكلمات ورسائل غرف المحادثة على الإنترنیت

السجلات التي تم إنشاؤها بواسطة الحاسوب، وتعتبر مخرجات برامج الحاسوب وǼالتالي لم یلمسها الانسان  - 2
  .هزة السحب الآلي، وسجلات الهاتف وفواتیر أجlog filesمثل 

أوراق العمل : السجلات التي جزء منها تم حفظه وجزء آخر تم إنشاؤه بواسطة الحاسوب، ومن الأمثلة علیها  - 3
، ومن ثم تمت معالجتها من خلال Excelإلى برامج أوراق العمل مثل  تلقیهماالمالǽة التي تحتوȑ مدخلات تم 

 .البرنامج بإجراء العملǽات الحسابǽة علیها

  :6مما سبȘ، فإنه هناك ثلاثة أشȞال رئǽسǽة ǽظهر بها الدلیل الرقمي وهي
                                                            

  .17.، المرجع السابȘ، صعمر محمد بن یونس، ندوة الدلیل الرقمي، جامعة الدول العرǽȃة -1
  .13.عبد الناصر محمود فرغلي، عبید سیف سعید المسمارȑ، المرجع السابȘ، ص -2
  .47.سوزان نورȑ فقي محمد، ص -3
  .390.رشیدة بوȞǼر، المرجع السابȘ، ص -4
منشور على الموقع  ، وسلطان محǽا الدیجاني، الجرائم المعلوماتǽة،386.رشیدة بوȞǼر، المرجع السابȘ، ص: أنظر Ȟل من  -5

  :التالي 
http://www.atsdp.com/forum/f278/caincaea.4377/html . 

  .07.طارق محمد الجملي، المرجع السابȘ، ص -6
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إن الصورة الرقمǽة تمثل تكنولوجǽا بدیلة لصور الفوتوغرافǽة التقلیدǽة وهي أكثر تطورا منها، : الصور الرقمǽة - 1
أو في شȞل  وهي عǼارة عن تجسید للحقائȘ المرئǽة حول الجرȄمة، وفي العادة تقدم الصورة إما في شȞل ورقي

 .مرئي Ǽاستخدام الشاشة المرئǽة

وتخزȄنها بواسطة الآلة الرقمǽة، وتشمل المحادثات  هاوهي التسجǽلات التي یتم ضǼط: التسجǽلات الصوتǽة - 2
 .إلخ... الصوتǽة على الانترنیت والهاتف

الرسائل  وهي تشمل خاصة النصوص التي یتم Ȟتابتها بواسطة الآلة الرقمǽة، ومنها: النصوص المȞتوǼة - 3
 .عبر البرȄد الالكتروني، والهاتف النقال والبǽانات المسجلة Ǽأجهزة الحاسوب

وفي الأخیر نقول، أن هذا التنوع في الدلیل الرقمي، ǽفید أنه لǽس هناك وسیلة واحدة للحصول علǽه، وفي 
عترف القانون إ الحالة وإن Ȟل الأحوال ǽظل الدلیل المستمد منه تقنǽا رقمǽا، حتى وإن اتخذ هیئة أخرȐ، ففي هذه 

بهذه الهیئة الأخرȐ فإن ذلك Ȟǽون مؤسسا على طاǼع افتراضي مبناه أهمǽة الدلیل الرقمي ذاته وضرورته، إلا أنه 
  .1مسلك الافتراضي من حیث اعتǼاره دلǽلا أصلǽالاخاذ إتلكي ǽحدث تواصل بین القانون وȃین هذا الدلیل یلزم 

  القǻمة القانونǻة للدلیل الرقمي في الإثǺات الجنائي :المǺحث الثاني
إن مجرد وجود دلیل یثبت الجرȄمة وȄنسبها إلى شخص معین لا ǽمȞن التعوȄل علǽه لإصدار الحȞم 

  :توقف على مسألتین رئǽسیتینتǼالإدانة، إذ یلزم أن Ȟǽون لهذا الدلیل قǽمة قانونǽة، وهذه القǽمة للدلیل الرقمي 
حجǽة أو الǽقینǽة في دلالة الدلیل الرقمي على الواقعة المراد : و الثانǽة  ǽة الدلیل الرقميمشروع: الأولى

  إثǼاتها
  :وعلى ذلك سنحاول في هذا المǼحث تحدید القǽمة القانونǽة لدلیل الرقمي في مطلبین، على النحو التالي

  مشروعǻة الدلیل الرقمي: المطلب الأول
إن قبول الدلیل الجنائي Ǽصفة عامة ǽعتبر الخطوة الأولى التي یتخذها القاضي اتجاهه، وذلك Ǽعد التنقیب 

لتقدیره، وقبول الدلیل الجنائي یتسع وǽضیȘ تǼعا للمǼادئ التي تقوم علیها أنظمة الإثǼات  إخضاعهعنه وقبل 
مراعاة الدلیل الجنائي لقاعدة مشروعǽة وȄتǽقن القاضي الجزائي في هذه المرحلة أساسا من مدȐ  ،دةئالسا

  .الحصول علǽه
ومشروعǽة الحصول ) الفرع الأول(تناول مشروعǽة وجوده  الدراسة مشروعǽة الدلیل الرقمي ǽقتضي من

  ).الفرع الثاني(علǽه 
  مشروعǻة وجود الدلیل الرقمي: الفرع الأول

عنى أن یجیز القانون للقاضي الاستناد إلǽه ǽقصد Ǽمشروعǽة الدلیل الرقمي أن Ȟǽون الدلیل معترفا Ǽه، Ǽم
وǽمȞن القول أن النظم القانونǽة في الدول تختلف في موقفها من ، 2لتكوȄن عقیدته للحȞم Ǽالإدانة أو Ǽالبراءة

  :هما  ǽانالأدلة التي تقبل Ȟأساس للحȞم Ǽالإدانة Ǽحسب الاتجاه الذȑ تتبناه، هناك اتجاهان رئǽس
                                                            

  .08.السابȘ، صعمر محمد بن یونس، ندوة الدلیل الرقمي بجامعة الدول العرǽȃة، المرجع  -1
  .60.سوزان نورȑ فقي، المرجع السابȘ، ص -2
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حیث في ظل هذا النظام، القانون ǽحدد الأدلة التي یجوز للقاضي الجنائي قبولها، :  نظام الأدلة القانونǻة - 1
ثǼاتǽة ما لم ینص القانون علǽه إوعلǽه فإنه في ظل هذا النظام لا ǽمȞن الاعتراف للدلیل الرقمي Ǽأǽة قǽمة 

 .1صراحة ضمن قائمة أدلة الاثǼات

السائد هو حرȄة الإثǼات، حیث تكون للقاضي سلطة في  في ظل هذا النظام، فإن المبدأ: نظام الإثǺات الحر - 2
 . 2قبول جمǽع الأدلة، أȑ تكون جمǽع طرق الإثǼات مقبولة، ما لم ǽستǼعد المشرع Ǽعضها صراحة

  :موقف المشرع الجزائرȏ من قبول الدلیل الرقمي 
لم نجد في التشرȄع الجزائرȑ وȞغیره من التشرȄعات المنتمǽة إلى النظام ذات الأصل اللاتیني، أنه قد أفرد 
نصوصا خاصة تحظر على القاضي مقدما قبول أو عدم قبول أǽة دلیل Ǽما في ذلك الدلیل الرقمي، وهذا أمر 

، 3)ج.ج.ج.إ.قمن  212المادة (المواد الجزائǽة على اعتǼار أن الجزائر تستند لمبدأ حرȄة الاثǼات في منطقي 
    .4.ج.إ.من ق) 427(المادة  نصحرȄة الاثǼات في  دأوȞذلك المشرع الفرنسي أقر Ǽمب

ثǼات لإ، منها أن حرȄة االجنائيثǼات الإفي نظرنا هناك العدید من الأسǼاب التي تبرر الأخذ Ǽمبدأ حرȄة 
اقتناعه الذاتي والتي تستلزم Ǽالضرورة منح الحرȄة للقاضي  تعد نتیجة منطقǽة لمبدأ قضاء القاضي Ǽمحض

  .Ǽالاستعانة بجمǽع وسائل الاثǼات التي ǽقتنع وǽطمئن إلیها حتى یتسنى له أداء رسالته في إرساء العدالة الجنائǽة
ف Ȟذلك من بین المبررات الداعǽة إلى الأخذ Ǽمبدأ حرȄة الاثǼات ظهور الأدلة العلمǽة الحدیثة التي Ȟش

  .إلخ...عنها العلم الحدیث في اثǼات الجرȄمة ونسبتها إلى المتهم، ȞالǼصمة الوراثǽة، Ǽصمة الصوت
مما سبȘ نقول، أنه ǼالنسǼة لدلیل الرقمي، لم نجد أȑ قانون في الجزائر یتضمن قواعد خاصة بهذا الدلیل، 

قواعد الخاصة للوقاǽة من الجرائم المتضمن ال) 04- 09(في قانون لا في قانون الاجراءات الجزائǽة ولا حتى 
  .5المتصلة بتكنولوجǽا الاعلام والاتصال ومȞافحتها

للأصل، أȑ في الأدلة مشروعǽة  استصحاǼاوعلǽه فإن الدلیل الرقمي سȞǽون مشروعا من حیث الوجود 
  .وجودها، وذلك ǼاعتǼاره من الوسائل العلمǽة الحدیثة في الاثǼات الجنائي

                                                            
نظام الأدلة القانونǽة ینتمي إلى التشرȄعات ذات الأصل الأنجلوسȞسوني، مثل برȄطانǽا والولاǽات المتحدة الأمرǽȞȄة، وتطبǽقا  -1

  .د قǽمته الإثǼاتǽةلذلك، فقد نص قانون الاثǼات في المواد الجنائǽة البرȄطاني على قبول الدلیل الرقمي وحد
والقوانین الأخرȐ التي ) ق إ ج ج 427م (نظام الإثǼات الحر، أخذت Ǽه القوانین ذات الصǽاغة اللاتینǽة Ȟالقانون الفرنسي  -2

 ȑالقانون الجزائرȞ هǼ ق إ ج ج 212(تأثرت.(  
جراءات الجزائǽة، معدل ومتمم، ، یتضمن قانون الإ1966یونیو سنة  08مؤرخ في  66/155من الأمر رقم  212تنص المادة  -3

  ".یجوز إثǼات الجرائم Ǽأȑ طرȘȄ من طرق الاثǼات ما عدا الأحوال التي ینص فیها القانون على غیر ذلك: "على أنه 
4 - ART 427 du C.P.P.F dispose que : « hors les cas où la loi en, dispose autrement, les infractions 
peuvent être établies par tout  mode de preuve et le juge décide d’après sons intime conviction ».   

، ǽضمن القواعد الخاصة للوقاǽة من 2009غشت سنة  5الموافȘ لـ  1430شعǼان عام  14مؤرخ في  04- 09قانون رقم  -5
  . 47الجرائم المتصلة بتكنولوجǽات الإعلام والاتصال ومȞافحتها، ج ر ج ج، العدد 
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ثǼات یجعل من دور إن إعمال مبدأ حرȄة الا: ثǺات الجنائيلإ تطبیȖ مبدأ حرȂة ا ىالنتائج المترتǺة عل
  :دور إیجابي في Ȟشف الحقǽقة في الجرائم، وȄبدو هذا الدور في نقطتین القاضي الجزائي

 .له الحرȄة في توفیر الدلیل المناسب للفصل في الدعوȐ الجنائǽة Ǽما في ذلك الدلیل الرقمي - 1

 .الحرȄة في قبول أȑ دلیل، ǽمȞن أن تتولد منه قناعته Ǽما في ذلك الدلیل الرقمي له - 2

  مشروعǻة الحصول على الدلیل الرقمي:  الفرع الثاني
  .ǽشترȋ في الدلیل الجنائي عموما لقبوله Ȟوسیلة إثǼات أن یتم الحصول علǽه ǼطرȄقة مشروعة

  .الحصول علǽه یرتكز أساسا في اجراءات التفتǽش للǼحث عنه ǽةوما یثیره الدلیل الرقمي من حیث مشروع
وعلǽه فإن Ǽحثنا سیتمحور على ما یثیره جمع الدلیل الرقمي من اشȞالات قانونǽة Ǽالنظر إلى طبǽعته 

مدȎ مشروعǻة التفتǻش عن الدلیل الرقمي وضǺطه في الوسط : الخاصة، من خلال طرح التساؤل التالي 
  ؟) المعنوǻةالكǻانات (الافتراضي 

التحقیȘ، یǼاشره موظف مختص بهدف الǼحث عن أدلة  إجراءاتمن  إجراءǽعرف التفتǽش Ǽأنه عǼارة عن 
مادǽة لجرȄمة ونسبتها إلى المتهم، تحقȘ وقوعها في محل یتمتع Ǽحرمة، وذلك وفقا للضمانات والقیود القانونǽة 

  .1المقررة
المقصود الوسط الافتراضي یرجع أساسا إلى تحدید  والتساؤل الذǽ ȑمȞن طرحه في شأن مشروعǽة تفǽش

  الذǽ ȑفترض أن Ȟǽون محلا للتفتǽش، Ǽمعنى هل ینطبȘ لفظ شيء على الوسط الافتراضي ؟" شيء"Ǽمصطلح 
البǽانات التي توجد في 2والمشȞلة لا تقتصر فقط على مشروعǽة التفتǽش وإنما تمتد أǽضا لمشروعǽة ضǼط

فقد أثارت الطبǽعة المعنوǽة لدلیل الرقمي جدلا فقهǽا حول مدȐ امȞانǽة ضǼطها الوسط الافتراضي، وعلى ذلك 
كترونǽة لǽس لها إلمعلومات  إلاالعالم الرقمي لا ǽعدو أن Ȟǽون (وهي مجردة من دعامتها المادǽة المثبتة علیها 
الأشǽاء  ، خصوصا وأن الضǼط حسب الأصل لا یرد إلا على)أȑ مظهر مادȑ محسوس في العالم الخارجي

  . 3المادǽة
  :  4وفي هذا الشأن ǽمȞن استظهار رأیین فقهیین

هو ما Ȟان مادǽا أȑ ملموسا، وعلǽه فإن : یرȐ جانب من الفقه، أن مصطلح شيء :  الرأȏ الرافض
الوسط الافتراضي  تفتǽشالوسط الافتراضي والبǽانات المعنوǽة غیر ملموسة لا ǽمȞن اعتǼارها شیئا، مما یجعل 

                                                            
، 2006هلالي عبد الله أحمد، تفتǽش نظم الحاسوب الآلي وضمانات المتهم ألمعلوماتي، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة،  -1

  .45.ص
الید على شيء یتصل بجرȄمة وقعت وǽفید في Ȟشف الحقǽقة عنها وعن مرتكبیها، وهو من حیث محله لا الضǼط هو وضع  - 2

حسن محمد الطوالǽة، التفتǽش . 46.هلالي عبد الله أحمد، المرجع السابȘ، ص: یرد إلا على الأشǽاء المادǽة، راجع تعرȄف الضǼط 
  .وما Ǽعدها 11.، ص2004ن، .ب.، عالم الكتب الحدیث، د1الطǼعةالجنائي على نظم الحاسوب والانترنیت، دراسة مقارنة، 

  .13.حسن محمد الطوالǽة، المرجع السابȘ، ص -3
  .199.للمزȄد من التفاصیل حول هذه الاختلافات الفقهǽة، أنظر هلالي عبد الله أحمد، المرجع السابȘ، ص -4
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، مما جعل أصحاب هذا الاتجاه ǽقترح أن یتم تعدیل النصوص الخاصة 1وضǼط محتوǽاته مخالفا للقانون 
  .ǽ2شمل الǼحث في الوسط الافتراضي التفتǽش، وذلك Ǽأن ǽضاف إلیها ما یجعل Ǽالتفتǽش

عمومǽة نصوص  ، وǽستند في ذلك إلىالتفتǽشیذهب أنصار هذا الرأȑ إلى جواز :  الرأȏ المؤȂد
، ومن 4لتشمل المȞونات غیر المادǽة" أȑ شيء"وضǼط  تفتǽشوذلك من خلال توسǽع تفسیر عǼارة ، 3التفتǽش

ولما Ȟانت الكǽانات المعنوǽة ، 5تعني Ȟل ما ǽشغل حیزا مادǽا في فراغ معین" شيء"جهة أخرȐ فإن Ȟلمة 
Ȟما تأخذ شȞل نǼضات الكترونǽة، ، 6معینمادǽا في ذاكرة الحاسوب وǽمȞن قǽاسها Ǽمقǽاس  اوالبرامج تشغل حیز 

 ،7فإنها Ǽالتالي ذات ǽȞان مادȑ وتتشاǼه مع التǽار الكهرȃائي الذǽ ȑعتبره القانون والفقه من الأشǽاء المادǽة
وǼالتالي فإن البǽانات المعنوǽة تعد أشǽاء Ǽالمعنى العلمي للكلمة ومن ثم تصلح لأن تكون محلا للضǼط 

  .8والتفتǽش
في تقدیرنا، فإننا نرȐ من الأحسن التوفیȘ بین الرأیین، Ǽمعنى لا جدوȐ من الوقوف حول المعنى اللفظي 

نه من الممȞن أإلا الأشǽاء المادǽة، وعلى ذلك فإننا نرȐ  وتفتǽش، حقǽقة أنه لا ǽمȞن ضǼط "شيء"لمصطلح 
شȞالا مادǽة، Ǽمعنى إذا أمȞن أفǽما Ǽعد  اتخذتسفر عن وجود بǽانات أالكǽانات المعنوǽة ولكن Ǽشرȋ إذا  تفتǽش
Ȅزتحر Ȅل نصوص أو تحرȞاعتها في شǼانات إذا تمت طǽالبȞ ،ȑان المعنوǽها في أقراص ز مضبوطات الك

  .CDمضغوطة 
    : الكǻانات المعنوǻة  تفتǻشموقف المشرع الجزائرȏ من 

المتعلǼ Șالقواعد الخاصة للوقاǽة من ) 09/04(من القانون رقم  5أجاز المشرع الجزائرǼ ȑموجب المادة 
السلطات القضائǽة المختصة وȞذا لضǼاȋ الشرطة  ومȞافحتها، والاتصالعلام لإالجرائم المتصلة بتكنولوجǽا ا

                                                            
  .08.طارق محمد الجملي، المرجع السابȘ، ص -1
نصت صراحة Ǽعض التشرȄعات على أن إجراء التفǽش ǽشمل أنظمة الحاسب الآلي، Ȟقانون إساءة استعمال في هذا الشأن  -2

  .3-1/19في المادة  2001، وما نصت علǽه اتفاقǽة بوداǼست لسنة 1990الحاسب الآلي في انجلترا الصادر في 
  : للمزȄد من التفاصیل حول اتفاقǽة بوداǼست، یرجى زȄارة الموقع الآتي 

- Convention sur la cybercriminalité faite à Budapest le 23/11/2001, disponible en ligne : 
http://convention.coe.int/treaty/en/treaties/html/185.htm   

3- ،Ș8.ص طارق محمد الجملي، المرجع الساب.  
تتوافر Ǽشأنه مبررات معقولة تدعو الاعتقاد Ǽأن .... ع الكندȑ على إمȞانǽة تفتǽش وضǼط أȑ شيء.من ق 487تنص المادة  -4

، ǽفسر هذا النص بوضوح تام على أنه ǽسمح بتفتǽش المȞونات المعنوǽة لنظام المعالجة ...الجرȄمة قد وقعت أو ǽشتǼه في وقوعها
 Ȑه لدǽة، مشار إلǽص :الآل ،Ș201.هلالي عبد الله أحمد، المرجع الساب  .  

  .202.المرجع نفسه،  ص -5
  .202.المرجع نفسه، ص -6
وهو نفس الاتجاه الذȑ سار علǽه المشرع الجزائرȑ بتجرȄمه لسرقة الكهرȃاء والغاز والمǽاه، التي اعتبرها أشǽاء تأخذ حȞم  -7

  .یتضمن قانون العقوǼات المعدل والمتمم 1966یونیو سنة  8مؤرخ في  66/156من الأمر رقم  2فقرة  350المنقول طǼقا للمادة 
  .08.طارق محمد الجملي، المرجع السابȘ، ص -8
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ولو عن Ǽعد إلى منظومة معلوماتǽة أو جزء  التفتǽشالقضائǽة وفي الحالات المنصوص علیها، الدخول Ǽغرض 
  .منها وȞذا المعطǽات المعلوماتǽة المخزنة فیها وȞذا منظومة تخزȄن معلوماتǽة

، ذلك أن القواعد التي تحȞم Ǽالتفتǽشالجزائǽة الخاصة  اتالإجراءبتعدیل أحȞام قانون  أǽضا وإن Ȟنا نطمح
 تفتǽشوضعت في زمن أو في وقت لا یتلائم مع ظهور نظام المعالجة الآلǽة وتطبǽقاتها، ذلك أن  التفتǽش

  .الوسط الافتراضي تتطلب قواعد خاصة تحȞمها
م بإضافة عǼارة ، حیث قاالتفتǽشوقد أحسن في ذلك المشرع الفرنسي الذȑ قام بتعدیل نصوص 

المؤرخ ) 545/2004(من القانون رقم  421من ق إ ج، وذلك Ǽموجب المادة  94في المادة " المعطǽات المعلوماتǽة"
في جمǽع  التفتǽشیǼاشر : " 2المتعلǼ Șالثقة في الاقتصاد الرقمي، لتصǼح المادة Ȟما یلي 2004جوان  21في 

  ".لإظهار الحقǽقة مفیدامعطǽات معلوماتǽة Ȟǽون Ȟشفها  شǽاء أوأالتي ǽمȞن العثور فیها على الأماكن 
الأوروǽȃة في شأن جرائم تقنǽة المعلومات ǼحȘ الدول الأعضاء في  الاتفاقǽةوفي نفس الموضوع، صرحت 

فقرة أولى من القسم الراǼع حیث نصت  19الجزائǽة، وذلك من خلال المادة  الإجراءاتتفǽش النظم في إطار 
أو  Ǽالتفتǽشلكل طرف من حقها أن تسن من القوانین ما هو ضرورȑ لتمȞین السلطات المختصة : " 3على أنه

  :الدخول إلى 
 هǽنظام الكمبیوتر أو جزء منه أو المعلومات المخزنة ف. 

 مهاǽن معلومات الكمبیوتر بها ما دامت مخزنة في اقلȄالوسائط التي یتم تخز. 

 حجǻة الدلیل الرقمي: المطلب الثاني

، ....الإثǼاتیجوز اثǼات الجرائم Ǽأȑ طرȄقة من طرق "ج على انه .ج.غ.من ق 212تنص المادة 
، ǽفهم من المادة أن القانون منح للقاضي الجزائي حرȄة ..."وللقاضي أن ǽصدر حȞمه تǼعا لاقتناعه الشخصي

ه على أȑ دلیل Ȟما اقتناعواسعة في تقدیر الأدلة وفقا لاقتناعه الشخصي، Ǽمعنى ǽصح للقاضي أن یؤسس 
  .ǽصح أن یهدره تǼعا لاطمئنانه

إلا أن تطبیȘ ذلك على الدلیل الرقمي قد یثیر Ǽعض الصعوǼات، حیث أن الطبǽعة الفنǽة الخاصة للدلیل 
الرقمي تمȞن من العبث Ǽمضمونه على نحو ǽحرف الحقǽقة دون أن Ȟǽون في قدرة غیر المتخصص إدراك ذلك 

نقص الثقافǽة العلمǽة التقنǽة للقاضي الجزائي فإن في هذه الحالة قد ǽستعین  مع، خاصة 4و تصحǽحه العبث

                                                            
1 - Art 42 du L.C.E.N dispose que : « l’article 94 du code de procédure pénale, après les mots : « des 
objets », sont insérés les mots : « ou des données informatiques ». 
2 - Art du C.P.P.E dispose que : « les perquisitions sont effectuées dans tous les lieux ou peuvent se 
trouver des objets ou des données dans tous découverte serait utile à la manifestation de vérité ». 
3 - Art 19 a linéa 1 du C.C.C disponible en ligne à l’adresse suivante : 
http://convention.coe.int/treaty/en/treaties/html/185.htm  

  496رشیدة بوȞǼر ، المرجع السابȘ، ص  - 4
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لا قǽة هذا الدلیل الرقمي، مما ǽقوȑ من قǽمته من الناحǽة العلمǽة على نحو داللǼحث عن مص 1بوسائل الخبرة 
لا ǽمȞن للقاضي  امǼة و قوة حاسمة على الدلیل الرقمي عفهل من شأن ذلك إضفاء حجǽة قاط العȞس ǽقبل

  ه التقدیرȄة لقبول أو استǼعاد الدلیل الرقمي؟ تالجزائي أن ǽعمل سلط
و على ذلك فإننا في موضوع حجǽة الدلیل الرقمي فإننا سنتناول Ǽالدراسة مسألة مصداقǽة الدلیل الرقمي 

  من خلال تقیǽمه 
في ( اقتناع القاضي الجزائي و القǽمة العلمǽة القاطعة لدلیل الرقمي و مدȐ تأثیرها على  ،)في الفرع الأول( 

  .)الفرع الثاني
   مصداقǻة الدلیل الرقمي: الفرع الأول

ة قاطعة لا تقبل التأوȄل بǽإن الدلیل الرقمي ǼاعتǼاره من الأدلة العلمǽة، فهو محȞم وفقا لقواعد علمǽة حسا
 ȑقوǽ قینیمماǽساعد القاضي من التقلیل من  2تهǽة الأوǽة، والفقه والقضاء الفرنسي یتناول حجǽخطاء القضائ

الدلیل الرقمي ضمن مسألة قبول الأدلة الناشئة عن الآلات الالكترونǽة، مثل أجهزة التصوȄر، الرادار، أشرطة 
الآلات الالكترونǽة  وفي ذلك قضي في فرنسا بخصوص قوة المحررات الصادرة عن 3التسجیل وأجهزة التصنت

الجنائي، إذا Ȟانت التسجǽلات الممغنطة لها قǽمة الدلیل ǽمȞن الاطمئنان علیها، وǽمȞن أن تكون  الإثǼاتفي 
  .4صالحة في الاثǼات أمام القاضي الجنائي

والشيء الملاحظ أنه Ǽظهور الدلیل الرقمي قد زاد من دور الاثǼات العلمي واستتǼعه ذلك تعاظم دور  
في القǽام بدور فعال في إبداء خبرته الفنǽة، وعلى ذلك فإن للخبرة التقنǽة أهمǽة Ȟبیرة في استخلاص  5الخبیر

الدلیل الرقمي، من لا ǽمȞنه إدراك الحقائȘ المتعلقة Ǽأصالة  ، ذلك أن القاضي بثقافته القانونǽة6الدلیل الرقمي
قد تصل إلى حد الǽقین، ولكن هذا لا  إثǼاتǽهǽة Ǽقǽمة جهة أخرȐ فإن هذا الدلیل یتمتع من حیث قوته التدلیل

                                                            
Ǽأنها المعرفة الفنǽة الخاصة Ǽأمور معینة تتجاوز معرفة المحقȘ أو القاضي، و قد أجاز الشرع الجزائرȑ لضǼاȋ  تعرف الخبرة، -  1

 143ج، Ȟما یجوز ذلك لقاضي التحقیȘ طǼقا لنص المادة .ج.ا.من ق 49الشرطة القضائǽة الاستعانة Ǽالخبراء تطبǽقا لنص المادة 
  .من ق إ ج ج 219ت الحȞم طǼقا لمادة من ق إ ج ج، و Ȟذالك الحال ǼالنسǼة لجها

  .496.رشیدة بوȞǼر، المرجع السابȘ، ص -2
3 - FRANCILLON Jacques, les crimes informatiques et d’autres crimes dans le domaine de la 
technologie informatique en France, r.i.d.p, 1993, p.307. 
4 - Crime, 24/04/1991 Bull n°173, cité par Francillon Jacques, op, cit, p.305. 

الخبیر هو Ȟل شخص له إلمام خاص Ǽاȑ علم أو فن، أما الخبیر المعلوماتي فهو الشخص الذȑ تعمȘ في دراسة عمل من  -5
ما جعله الأعمال الالكترونǽة، أو تخصص في أدائه منذ فترة زمنǽة طوȄلة مما أكسǼه خبرة علمǽة Ǽحیث اصǼح ملما بتفصǽلاته م

  .متفوقا على الشخص العادȑ، وجعله قادرا على إبداء الرأȑ في الأمور المتعلقة بهذا العمل
، 2009مصطفي محمد مرسي، التحقیȘ الجنائي في الجرائم الالكترونǽة، مطاǼع الشرفة، القاهرة، : للمزȄد من التفصیل، أنظر

  .222.ص
  .25.طارق محمد الجملي، المرجع السابȘ، ص -6
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الرقمي موضع شك من حیث سلامته من العبث من ناحǽة، وصحة  لمȞانǽة أن Ȟǽون الدلیمع إیتناقض 
  :لرقمي ǽشȞك في سلامته من ناحیتینالمتǼعة في الحصول علǽه من ناحǽة أخرȐ، ذلك ان الدلیل ا الإجراءات

الدلیل الرقمي من الممȞن خضوعه للعبث للخروج Ǽه على نحو یخالف الحقǽقة، وذلك دون أن  :الأولى
القول معه أن ذلك أصǼح هو الشأن في Ȟǽون في استطاعة غیر المتخصص إدراك ذلك العبث، على نحو ǽمȞن 

ل الرقمي Ǽسهولة Ǽحیث النظر لسائر الأدلة الرقمǽة التي تقدم للقضاء، فالتقنǽة الحدیثة تمȞن من العبث Ǽالدلی
  .ǽظهر وȞأنه نسخة أصلǽة في تعبیرها عن الحقǽقة

ممȞنة، وȄرجع الخطأ في إن نسǼة الخطأ الفني في الحصول على الدلیل الرقمي نادرة إلا أنها تظل : ثانǻا
صول الحصول على الدلیل الرقمي أساسا إلى الخطأ في استخلاص أو الخطأ في استخدام الأداة المناسǼة في الح

  .Ȟ ،1وجود خلل في الشفرة المستخدمة أو Ǽسبب استخدام مواصفات خاطئةǽهعل
تقلة مما قلناه ساǼقا نخلص إلى أن الشك في الدلیل الرقمي لا یتعلǼ Șمضمونه Ȟدلیل، وإنما Ǽعوامل مس

ولكن من الناحǽة العملǽة هناك وسائل فنǽة  ،لǼسبب الطبǽعة الفنǽة لهذا الدلی عنه، ولكنها تؤثر في مصداقیته
تمȞن من تقیǽم الدلیل الرقمي من خلال فحصه للتأكد من سلامته وصحة الاجراءات المتǼعة في الحصول 

، منها فȞرة التحلیل التناظرȑ الالكتروني، وهو من الوسائل المهمة للكشف عن مصداقǽة الدلیل الرقمي، 2علǽه
ومن ذلك یتم التأكد من مدȐ ، 3لة الرقمǽةلآصل المدرج Ǽالألیل الرقمي المقدم للقضاء Ǽامن خلالها تتم مقارنة الد

حصول عبث في النسخة المستخرجة، وȞذلك استخدام عملǽات حسابǽة تسمى Ǽالخوارزمǽات للتأكد من سلامة 
  .4ل الرقميالأصلǽة للدلیالدلیل الرقمي من التبدیل أو العبث خاصة في حالة عدم الحصول على النسخة 

، وهو دلیل لا علاقة له Ǽموضوع الجرȄمة ولكنه 5"المحاید ǼالدلیلǼالإضافة إلى أنه ǽمȞن الاستعانة أǽضا 
ǽساهم في التأكد من مدȐ سلامة الدلیل الرقمي المقصود من حیث عدم حصول تعدیل أو تغییر في النظام 

  .الالكتروني أو في نظام الآلات الرقمǽة
من خلال ما تم دراسته أعلاه، نقول أنه ǽمȞن التغلب على مشȞلة الشك في مصداقǽة الدلیل الرقمي من 

  .الناحǽة العلمǽة من خلال اخضاعه لاختǼارات ǽمȞن من التأكد من صحتها
  
  

                                                            
  .26.فس المرجع، صن -1
ممدوح عبد الحمید عبد المطلب، زȃیدة محمد قاسم، عبد الله عبد : للمزȄد من التفصیل حول وسائل تقیǽم الدلیل الرقمي، أنظر -2

مؤتمر الأعمال المصرفǽة الالكترونǽة بین  العزȄز، نموذج مقترح لقواعد اعتماد الدلیل الرقمي للإثǼات في الجرائم عبر الكمبیوتر،
  .2241.، الإمارات العرǽȃة المتحدة، ص2003ماȑ  10/12الشرȄعة والقانون، المجلد الخامس، المنعقد في 

  . 2246نفس المرجع  -3
  .2247نفس المرجع  -4
  . 26.طارق محمد الجملي، المرجع السابȘ، ص -5
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  الجزائي القǻمة العلمǻة القاطعة للدلیل الرقمي ومدȎ تأثیرها على اقتناع القاضي : الثانيالفرع 
العبث Ǽه أو لوجود  إمȞانǽةیجب التنوǽه أولا إلى عدم الخلط بین الشك الذǽ ȑشوب الدلیل الرقمي Ǽسبب 

خطأ في الحصول علǽه Ȟما رأینا ساǼقا، وȃین القǽمة الاقناعǽة لهذا الدلیل، فالحالة الأولى لا ǽملك القاضي 
ا تحتل في هذه الحالة دورا مهما في التثبت من الفصل فیها لأنها مسألة فنǽة، ولا شك أن الخبرة وȞما قلنا ساǼق

الخبیر لا  عملفǼحث مصداقǽة هذا الدلیل هي من صمǽم صلاحǽة هذا الدلیل Ȟأساس لتكوȄن عقیدة القاضي، 
ول بهذا الدلیل ولا ǽمȞنه بالقاضي، فإن سلم الدلیل الرقمي من العبث والخطأ، فإنه لن Ȟǽون للقاضي سوȐ الق

   .لتدلیلǽةالتشǽȞك في قǽمته ا
ثǼات الجنائي وهو حرȄة لإالعام في ا أیخضع الدلیل الرقمي شأنه شأن الدلیل الجنائي ǼشȞل عام للمبد

وزن  و الإثǼات،قتناع، والقاضي في ظل هذا المبدأ ǽملك حرȄة واسعة في تقیǽم عناصر لإالقاضي الجزائي في ا
ǼاعتǼار الدلیل الرقمي ، و 1ي الدعوȐ المطروحة علǽهالأدلة وتقدیرها Ǽالكǽفǽة التي تمȞنه من تكوȄن عقیدته ف

من قوة هذا الدلیل ن یتنازع القاضي في قǽمة ما یتمتع Ǽه للقاضي أ لا ǽمȞنفتطبǽقا من تطبǽقات الدلیل العلمي 
  .2ستدلالǽة قد استقرت ǼالنسǼة له وتأكدت من الناحǽة العلمǽةإ

أما مسألة امȞانǽة التشǽȞك في سلامة الدلیل الرقمي Ǽسبب قابلیته للعبث ونسǼة الخطأ في اجراءات 
الحصول علǽه، فتلك مسألة فنǽة Ȟما أشرنا إلیها ساǼقا، لا ǽمȞن للقاضي أن ǽقطع في شأنهما برأȑ حاسم إن لم 

لمطلوǼة بخصوص سلامته من العبث قمي الشروȋ اǽقطع Ǽه أهل الاختصاص، لذلك فإذا توافرت في الدلیل الر 
من ) 307(والمادة ) 212(والخطأ، فإن هذا الدلیل لا ǽمȞن رده استثناءا لسلطة القاضي التقدیرȄة وفقا للمادة 

ولكن ǽقتصر دور القاضي على الظروف والملاǼسات التي وجد فیها الدلیل الرقمي  الجزائǽة، الإجراءاتقانون 
رغم (فهي من یدخل في نطاق تقدیره الشخصي، Ǽحیث Ȟǽون في مقدور القاضي أن ǽطرح مثل هذا الدلیل 

فر الدلیل ، إذا تبین Ǽأنه لا یتحقȘ مع ظروف الواقعة وملاǼساتها، ذلك أن مجرد توا)قطǽعته من الناحǽة العلمǽة
   . زم ǼالحȞم ǼموجǼه مǼاشرة سواء Ǽالإدانة أو Ǽالبراءةلالعلمي الرقمي لا ǽعني أن القاضي م

ثǼاتها، فإنه یجب أن إمما سبȘ نخلص إلى أنه مهما علا شأن الدلیل العلمي الرقمي في الواقعة المراد 
ا بذلك نضمن تنقǽة هذا الدلیل من شوائب على سلطة القاضي التقدیرȄة في تقدیره لهذا الدلیل الرقمي، لأنن ينǼق

، وǽظل القاضي هو المسǽطر على هذه الحقǽقة لأنه من خلال سلطته التقدیرȄة ǽستطǽع أن 3الحقǽقة العلمǽة
Ǽعد الأدلة التي یتم الحصول علیها Ǽطرق غیر مشروعة، وهي تكون تǽفسر الشك لصالح المتهم، وأن ǽس
 .4حقǽقة قضائǽة ضرورȄة أǽضا لجعل الحقǽقة العلمǽة

                                                            
  .ج.ج.ج.إ.من ق 307و 212راجع في ذلك المواد  -1
  .507.رشیدة بوȞǼر، المرجع السابȘ، ص -2

  .507.رشیدة بوȞǼر نفس المرجع، ص - 3
  .508.نفس المرجع، ص - 4



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  
 

187 

، الأهمǽة الكبیرة لاستخدامات الأدلة العلمǽة الحدیثة في "الدلیل الرقمي"وقد تبین لنا من خلال دراسة 
الإثǼات الجنائي، وقد توصلت من خلال هذا الǼحث إلى عدد من النتائج والاقتراحات، أعرض لأهمهما في 

 :النقاȋ التالǽة 

  :  النتائج -أولا
الرقمي هو مجموعة من المجالات والنǼضات المغناطǽسǽة أو الكهرȃائǽة التي ǽمȞن تجمǽعها وتحلیلها  الدلیل - 1

 .Ǽاستخدام برامج وتطبǽقات خاصة لتظهر في شȞل صور أو تسجǽلات صوتǽة أو مرئǽة

لا ǽقتصر مفهوم الدلیل الرقمي على ذلك الذȑ یتم استخراجه من الحاسب الآلي فحسب، حیث ǽمȞن أن  - 2
صل علǽه من أǽة آلة رقمǽة أخرȞ ،Ȑالهاتف الذȞي وآلات التصوȄر وغیرها من الأجهزة التي تعتمد التقنǽة ǽح

 .الرقمǽة في تشغیلها

لا ǽقتصر دور الدلیل الرقمي في الاثǼات على الجرائم الالكترونǽة فقط، بل ǽصلح أǽضا لإثǼات الجرائم  - 3
 .والقتل التي تستخدم فیها التكنولوجǽا الرقمǽة التقلیدǽة Ȟالاتجار Ǽالمخدرات، وجرائم الاختطاف

الدلیل الرقمي هو دلیل فني وعلمي، حیث لا ǽمȞن الحصول علǽه أو الإطلاع على فحواه سوǼ Ȑاستخدام  - 4
 .الأسالیب العلمǽة

إن أهم ما ǽمیز الدلیل الرقمي على Ǽاقي الأدلة التقلیدǽة هو صعوǼة التخلص منه، حیث ǽمȞن استرجاعه Ǽعد  - 5
 .  ه وإصلاحه Ǽعد اتلافهمحو 

إن الدلیل الرقمي لǽس على صورة واحدة، بل یوجد له العدید من الصور والأشȞال Ǽسبب التنوع والتطور  - 6
 .المستمر الذǽ ȑطرأ على البیئة الرقمǽة التي ǽعǽش فیها هذا الدلیل

 .ميعدم وجود نظام للإجراءات الجزائǽة الجزائرȑ توضح ǽȞفǽة التعامل مع الدلیل الرق - 7

لا یوجد نص صرȄح في قانون الإجراءات الجزائǽة Ǽقبول الدلیل الرقمي، ومع ذلك، ǽستمد مشروعیته من  - 8
 .ج.ج.إ.من ق 212القاعدة العامة للإثǼات الحر، طǼقا للمادة 

من  ǽ05عتبر التفتǽش عن الدلیل الرقمي في الوسط الافتراضي وضǼط محتوǽاته مشروعا، وذلك طǼقا للمادة  - 9
المتعلǼ Șالقواعد الخاصة للوقاǽة من الجرائم المتصلة بتكنولوجǽا الإعلام والاتصال ) 04-09(رقم القانون 

 .ومȞافحتها، حیث أجازت هذه المادة السلطات القضائǽة المختصة تفتǽش المعطǽات المعلوماتǽة

ǽعته إلى القرائن، أهمǽة ضرورة الاعتماد على الدلیل الرقمي في الإثǼات الجنائي ǼاعتǼاره ینتمي Ǽحسب طب -10
 .وǽعتمد على الخبرة في استنتاجه وعرضه ومناقشته أمام القضاء

ǽمȞن التأكد من سلامة الدلیل الرقمي بوسائل خاصة، تكشف عن وجود عبث أو تغییر ǽطرأ على الدلیل  -11
 .الرقمي، بل ǽمȞن استخدام ذلك ضد المتهم نفسه Ȟدلیل إدانة

ل إلى حد الǽقین والجزم ǼاعتǼاره من الأدلة العلمǽة، ومع هذا یǼقى هذا القوة التدلیلǽة لدلیل الرقمي قد تص -12
من  307و  212الدلیل یخضع للسلطة التقدیرȄة للقاضي الجنائي في تقدیره لهذا الدلیل الرقمي العلمي طǼقا للمواد 

 .ج.ج.إ.ق
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  :   الاقتراحات -ثانǻا
 .تدخل المشرع الجزائرȑ لتحدید الشروȋ الموضوعǽة والشȞلǽة والقانونǽة للتعامل مع الدلیل الرقمي ضرورة - 1

تعدیل قانون الإجراءات الجزائǽة، Ǽحیث یتم النص على ǽȞفǽة التعامل مع الأدلة الرقمǽة خاصة في المواد  - 2
 . 04- 09المتعلقة Ǽالتفتǽش و الضǼط Ǽما یتناسب و أحȞام القانون رقم 

زائǽة، بإضافة ــــــــــراءات الجــــــــواعد التي تحȞم التفتǽش في قانون الإجــــــــــــعوة المشرع الجزائرȑ بتعدیل القد - 3
یǼاشر التفتǽش في جمǽع الأماكن :" لتصǼح على النحو التالي 81في المادة ) المعطǽات المعلوماتǽة (  Ǽارةــــــع

 " .أو معطǽات معلوماتǽة Ȟǽون Ȟشفها مفیدا لإظهار الحقǽقةالتي ǽمȞن العثور فیها على أشǽاء 

التوسع في إنشاء المعامل الرقمǽة التي تساعد في عملǽة الإثǼات Ǽالأدلة الرقمǽة والتأكید على حجǽة هذه  - 4
 .الأدلة من خلال إǽضاح النصوص القانونǽة وتزوȄد المعنیین ǼالإثǼات بذلك

ة على مستوȐ جهاز الضǼط القضائي للتدقیȘ في الجرائم إنشاء أقسام ووحدات فنǽة متخصصة خاص - 5
المرتكǼة بواسطة الحاسوب والآلات الرقمǽة والتعامل مع الأدلة الرقمǽة واكتشافها ومدها Ǽالكفاءات الǼشرȄة 

 .المتخصصة وǼالتجهیزات الفنǽة الملائمة

ǽم إجراءات التفتǽش والضǼط دعوة الجزائر للانضمام إلى الاتفاقǽات الدولǽة التي تشمل على نصوص تنظ - 6
الواقع عبر الحدود على أنظمة الحاسوب المتصلة ǼشȞǼة الإنترنیت، ونخص ǼالذȞر هنا خاصة اتفاقǽة بوداǼست، 
التي تعتبر مدخلا هاما لمساعدة دول العالم في مȞافحة جرائم تقنǽة المعلومات Ǽصفة عامة وǼصورة شاملة 

ت جزائǽة متطورة، فضلا على آلǽات متعددة للتعاون الدولي والمساعدة وفعالة لما تتضمنه من تدابیر وإجراءا
 . القانونǽة المتǼادلة

إن من أهم مشȞلات الدلیل الرقمي هو صعوǼة فهمه، لأن مضمونه مسائل فنǽة لا ǽقوȐ فهمها إلا الخبیر  - 7
ت الحاسǼات الآلǽة المتخصص، مما Ȟǽشف لنا عن الأهمǽة المتزایدة لتدرȄب الخبراء القضائیین على تقنǽا

لتمȞینهم من القǽام Ǽمهامهم Ǽصفة دقǽقة، Ȟما ندعو أǽضا تدرȄب جهات الضǼط القضائي والتحقیȘ والحȞم عل 
فهم طبǽعة الأدلة المستخرجة من الوسائل الرقمǽة والإلكترونǽة، والعمل على إلمامهم ǼمȞونات الحاسب الآلي 

ة التي تتعامل بها، خاصة وأن الجرائم التي تقع Ǽاستخدام الوسائل والأجهزة الرقمǽة وǽȞفǽة عملها ومعرفة اللغ
 .الإلكترونǽة في الغالب ما تعتمد على رموز تكون معروفة فقط عند أهل العلم والخبرة

دعوة القاضي الجزائرǼ ȑالأخذ Ǽالدلیل الرقمي Ȟدلیل جنائي علمي أثبتت الدراسات العلمǽة Ǽمصداقیته و لكن  - 8
Ǽعد التأكد من صحته و نسبته للمتهم مما تصǼح الضرورة ملحة لدعوة  المشرع الجزائرǼ ȑسن قانون مستقل 

وح  قواعد و شروȋ التعامل مع الدلیل خاص Ǽالدلیل الرقمي مثل سنه لقانون الǼصمة الوراثǽة یبین فǽه بوض
حǽاته الرقمي مع وضع ضواǼط تكفل احترام ضمانات المتهم الذȑ یتمتع ǼقرȄنة البراءة في حماǽة  حرمة 

 .  الخاصة
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  خاتمة
 ȋتغیرت فیها أنما ȑا، خاصة في العصر الذǽة هذه الدراسة والتي تناولنا فیها موضوعا هاما وحیوǽفي نها

واع حدیثة من الإجرام لم تكن معروفة من قبل، وȞذلك ظهور نوعǽة جدیدة من المجرمین الجرȄمة وظهور أن
المجرم "الذین ǽعتمدون على التقنǽات العلمǽة والتكنولوجǽا الحدیثة Ȟوسیلة في ارتكاب جرائمهم أطلȘ علیهم إسم 

هزة فنǽة متطورة ومتسلحة ، Ǽات ضرورȄا أن Ȟǽون هناك تشرȄع ǽلاحȘ هذه الأنواع المستحدثة وأج"ألمعلوماتي
علمǽا لتكون قادرة على مواجهة تلك الجرائم، لحسن استخدام الدلیل التقني الذǽ ȑعتبر الأداة الرئǽسǽة الصامتة 

  .على ارتكاب المتهم لجرȄمته أو إنه برȑء منها
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 التعوǻض عن الأضرار الناتجة عن الممارسات المقیدة للمنافسة

 
 
 
 
 
 

 
  

  :الملخص
من طرف  توقǽعهاحظر قانون المنافسة الجزائرȑ الممارسات المقیدة للمنافسة ورتب علیها جزاءات یتم 

مجلس المنافسة، الذǽ ȑعتبر صاحب الاختصاص الأصیل في قمعها غیر أنه ǼالنسǼة للجزاءات المدنǽة على 
غرار التعوǽض عن الأضرار التي تسببها هذه الممارسات للضحاǽا، فإنها تخرج من نطاق صلاحǽات مجلس 

تي یرفعها المضرورون من خلال التأكد المنافسة، وتختص بها الهیئات القضائǽة، حیث تقوم بدراسة القضاǽا ال
 .من توافر دعوȐ المسؤولǽة، والحȞم Ǽالتعوǽض المناسب سواء Ȟان نقدǽا أو عینǽا

 : الكلمات المفتاحǻة

التعوǽض  ؛الهیئات القضائǽة العادǽة ؛التعوǽض عن الأضرار ؛مجلس المنافسة ؛الممارسات المقیدة للمنافسة
ȑالعیني والنقد. 

 
L’indemnisation des dommages causés par les pratiques restrictives à la 

concurrence 
Résumé : 

Sont prohibées les pratiques restrictives de la concurrence par la loi de la 
concurrence, sanctionnées par le conseil de la concurrence qui a une compétence 
inhérente. Cependant, les sanctions civiles telles que l’indemnisation des préjudices 
causés par ces pratiques aux victimes sortent du domaine de la compétence du 
Conseil de la concurrence et relèvent de la compétence du juge civil. Ce dernier 
examine la réunion des éléments constitutifs de l’action en responsabilité et se 
prononce sur une indemnisation adéquate.  
Mots clés : 
Les pratiques restrictives de la concurrence, le Conseil de la concurrence; 
l’indemnisation des préjudices, juridictions civiles, l’indemnisation. 
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   ،Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة
  .، جیجل، الجزائر18000جامعة جیجل، 
  abdelkrimmaktaba@gmail.com :البرȄد الإلكتروني
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Compensation for damage caused by restrictive practices to competition 
 
Summary: 

Restrictive practices of competition by the law of competition, sanctioned by the 
council of competition which has an inherent competence are prohibited. However, 
civil penalties such as compensation for damage caused by such practices to victims 
fall outside the competence of the Competition Council and fall within the 
jurisdiction of the civil judge. The latter examines the meeting of the constituent 
elements of the action for damages and decides on adequate compensation. 
Keywords: 
Restrictive practices of competition, the Conseil de la concurrence; compensation for 
damages, civil courts, compensation. 
 

  مقدمة
إلى انسحاب الدولة من الحقل  1988أدت الإصلاحات التي قام بها المشرع الجزائرȑ بداǽة من سنة 

الاقتصادȑ حیث تم فتح العدید من النشاطات أمام القطاع الخاص، الأمر الذȑ أدȐ إلى التفȞیر في آلǽات 
جدیدة لضǼط السوق، وهو ما أدȐ إلى ظهور السلطات الإدارȄة المستقلة في النظام القانوني الجزائرȑ، بداǽة من 

ت نجد مجلس المنافسة الذȞ ȑلف ǼضǼط السوق من خلال الكشف على ، ومن بین هذه السلطا1990سنة 
الممارسات المقیدة للمنافسة Ȟالاتفاقǽات المحظورة، والتعسف في وضعǽة الهǽمنة، والبǽع Ǽأسعار مخفضة تعسفǽا، 

 .ومعاقǼة مرتكبیها

لهیئات القضائǽة غیر أن مجلس المنافسة لم ǽستأثر ȞǼل الصلاحǽات المتعلقة بهذه الممارسات إذ نجد ا
العادǽة تظل مختصة في النظر في دعاوȐ الǼطلان ودعاوȐ التعوǽض عن الأضرار التي تنجم عن الممارسات، 
 ȑم الذȞض هو الحǽفي مجال المنافسة، والتعو ȑض حلقة هامة في تدخل القاضي العادǽالتعو Ȑل دعاوȞوتش

ا على المسؤول إذ في أغلب الأحوال لا ǽعترف یترتب على تحقȘ المسؤولǽة التي ǽضطر المضرور إلى إقامته
، والملاحظ أن المشرع الجزائرȑ قد نص على حȘ والملاحظ أن المشرع الجزائرȑ قد نص )1( المسؤول Ǽمسؤولیته

من  48على حȘ المضرور في التعوǽض عن الأضرار التي تسببها الممارسات المقیدة للمنافسة في نص المادة 
لǼة Ǽالتعوǽض والمتعلǼ Șالمنافسة على أن هذه المادة لا تؤثر على حȘ المضرور في المطا 03-03الأمر رقم 

من  124في حالة حذفها، حیث ǽمȞن للمضرور الاستناد على قواعد المسؤولǽة التقصیرȄة طǼقا لأحȞام المادة 
Ȟل فعل أǽا Ȟان یرتكǼه الشخص بخطئه وǼسبب ضرر للغیر یلزم من «: التقنین المدني الجزائرȑ والتي تنص

ضمن المنافسة هو تأكید المشرع  48المادة  من إدراج نص الحȞمة ، ولعل»Ȟان سبǼا في حدوثه Ǽالتعوǽض
ء والمطالǼة Ǽالتعوǽض، لدȐ وفي ظل هذه المعطǽات الجزائرȑ على حȘ المضرورȄن في اللجوء إلى القضا

                                                            

، 2004محمد صبرȑ السعدȑ، شرح القانون المدني الجزائرȑ، الجزء الثاني، الطǼعة الثانǽة، دار الهدȐ، عین ملیلة، الجزائر،  )1(
  .126ص 
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عن مدȎ توفیȖ المشرع الجزائرȏ في Ȝفالة حȖ المضرور في التعوǻض عن الأضرار الناجمة عن نتساءل 
 .الممارسات المقیدة للمنافسة؟

  :نقسم الǼحث إلى مǼحثینعلى هذه الإشȞالǽة س للإجاǼة
  .أرȞان دعوȐ التعوǽض: المǼحث الأول -
  .آثار دعوȐ التعوǽض: المǼحث الثاني -

 :أرȜان دعوȎ التعوǻض: المǺحث الأول
عن الممارسات المقیدة للمنافسة نفسها الشروȋ التي  شروȋ رفع دعوȐ التعوǽض ضد المسؤولین تعتبر

تقوم علیها المسؤولǽة التقصیرȄة في القانون المدني، والتي تقتضي وجود الخطأ والضرر والعلاقة السببǽة بین 
  .الخطأ والضرر، وȃتوافر هذه الشروȋ فإن المضرور ǽملك حȘ الحصول على التعوǽض

  الخطأ : المطلب الأول
من التقنین المدني والمقابلة لأحȞام  124تطبǽقا لأحȞام المادة ، )2( المسؤولǽة وجود خطأǽشترȋ لقǽام 

المدني الفرنسي، وǼالرغم من عدم وجود تعرȄف للخطأ في التقنین المدني الفرنسي  من التقنین 1382المادة 
ه إخلال Ǽالتزام قانوني، غیر لف للقانون، والǼعض یراه Ǽأناوالجزائرȑ، إلا أن الǼعض قد عرفه Ǽأنه عمل ضار مخ

، )3( تعرȄف الخطأ Ǽأنه Ȟل انحراف في السلوك أو إخلال بواجب تفرضه القواعد القانونǽة اأن الفقه والقضاء استقر 
Ȅفي الخطأ توافر عنصر ȋشترǽهو  ȑوالمعنو ȑالماد.  

فالعنصر المادȑ هو الفعل الذȑ یرتكǼه الأشخاص وǽسبب ضررا للغیر، Ȟإبرام اتفاق محظور أو تعسف 
في وضعǽة الهǽمنة أو ممارسة أسعار بǽع مخفضة تعسفǽا، أما العنصر المعنوȑ فهو إدراك الشخص للأعمال 

لغرض منه هو إزاحة التي قام بها متوقعا للنتیجة التي سوف ǽصل إلیها، فخفض الأسعار ǼشȞل تعسفي ا
Ȟǽون Ǽمخالفة نص جنائي أو غلى السوق وحسب الاجتهاد القضائي الفرنسي فان الخطأ  ءالمتنافسین للاستǽلا

  :، أما في قانون المنافسة فȞǽفي للمضرور)4( مدني
وهو ما قام Ǽه السید  1243-86إثǼات وجود ممارسة مقیدة للمنافسة، مخالفة لأحȞام الأمر رقم  -

CHEPELLE jean ةȞة ضد شرȄصرǼة الǽموزع للأجهزة السمع ،SONY أمام 1996جوان  27، وذلك في ،
 ȑمجلس قضاء فیرساVersailles ةȞسبب عدة ممارسات قامت بها شرǼ حیث طالب بإصلاح الضرر الناتج ،

SONY  سمبر  01من الأمر الصادر في  07وتقع تحت طائلة المادةǽالتمییز في1986دǼ أساسا Șوتتعل ، 
 les commandesتطبیȘ شروȋ البǽع بین الموزعین،والمنع من إمȞانǽة تقدǽم طلبǽات تكمیلǽة

complémentairesع غیر المبررǽ5( ، ورفض الب(.  
                                                            

(2) FASQUELLE Daniel, «La réparation des dommages causés par les pratiques 
anticoncurrentielles», Revue Trimestrielle de droit commercial et de droit économique (RTDCDE), 
n°01, 1998, pp 763-794. 

  .55، ص 2010الفعل المستحȘ للتعوǽض، الطǼعة الثانǽة، موفم للنشر، الجزائر، : فǽلالي علي، الالتزامات )3(
(4) FASQUELLE Daniel, Op.cit, p 769. 
(5) Ibid, p 771. 
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إثǼات وجود ضرر وفȘ قواعد المسؤولǽة التقصیرȄة وهذا في حالة عدم وجود مخالفة لأحȞام قانون المنافسة،  -
 124من التقنین المدني الفرنسي والمقابلة لأحȞام المادة  1383و 1382تین حȞام المادحیث ǽستند المضرور لأ

 ȑمن التقنین المدني الجزائر.  
  .من اتفاقǽة روما 86و 85الاستناد إلى أحȞام المادتین ) في القانون الفرنسي(ǽمȞن للمتقاضي Ȟذلك  -

  الضرر : المطلب الثاني
الرȞن الثاني في المسؤولǽة التقصیرȄة، حیث یجب أن یترتب على الخطأ  ǽle dommageعتبر الضرر 

ضرر ǽصیب مؤسسة ما، والضرر هو الأذȐ الذǽ ȑصیب الشخص من جراء المساس ǼحȘ من حقوقه أو 
، والمصلحة المشروعة إما أن تكون مادǽة أو أدبǽة، وǼالتالي ǽمȞن أن Ȟǽون الضرر )Ǽ )6مصلحة مشروعة له

ǽاالتنافسي مادǽا أو جماعǽون ضررا فردȞǽ ن أنȞمǽ ماȞ اǽا أو معنو.  
  :الضرر المادȏ والضرر المعنوȏ : الفرع الأول

قسم الفقه الضرر إلى نوعین ضرر مادȑ وآخر معنوȑ، فالضرر المادȑ هو الإخلال Ǽمصلحة للمضرور 
ǽشترȋ في الضرر المادȑ أن ، و )8(، ففي مجال المنافسة غالǼا ما Ȟǽون بخسارة رقم الأعمال)7( ذات قǽمة مالǽة

Ȟǽون محققا لا محتملا وȄتحقȘ ذلك من خلال خسارة تاجر لزȃائنه لصالح تاجر آخر فالضرر المحتمل لا 
  وعه، ولكن ماذا عن تفوȄت الفرصة؟یوجب التعوǽض إلا في حالة وق

ولكن  ینǼغي عدم الخلط بین الضرر المحتمل والضرر المتمثل في تفوȄت فرصة فالفرصة أمر محتمل
فوات الفرصة فǽه مساس Ǽانتهازها  أساستفوȄتها أمر محقȘ، وقد سارت المحاكم على الحȞم Ǽالتعوǽض على 

، فأكید أن الاتفاق المحظور الذȑ یتم بین عدة مؤسسات في مجال الصفقات العمومǽة من )9( ومحاولة الفوزȃها
العمومǽة، فǽه إضرار بهذه المؤسسة لكونها أجل حرمان مؤسسة غیر عضوة في الاتفاق من الفوز Ǽالصفقة 

  .فوتت فرصة الفوز Ǽالصفقة ورفع رقم أعمالها
وأما الضرر المعنوȑ فهو الضرر الذǽ ȑصیب الشخص في سمعته أو شرفه أو عاطفته، ǽمȞن المطالǼة 

مجال Ǽالتعوǽض عنه استثناءا، وقد استعمل مفهوم الضرر المعنوȑ من طرف محȞمة التنازع الفرنسǽة في 
 ،ȑف الضرر المادȄات التي تلقتها في تعرǼعد النظر في الصعوǼ ة سنة االمنافسةǽ1988ثر نظرها في قض 

، حیث رفض القضاة طلب clause non concurrenceتتعلȘ برب عمل تضرر من شرȋ عدم التنافس 
ازع اعتبرت أن شرȋ عدم التعوǽض لأنه لا یوجد تحوȄل لزȃائن المدعي لصالح المدعى علǽه، إلا أن محȞمة التن

 ȑعلى الأقل على ضرر معنو ȑ10(التنافس ینطو(. 

 

                                                            

  .283فǽلالي علي، المرجع السابȘ، ص  )6(
  .76محمد صبرȑ السعدȑ، المرجع السابȘ، ص  )7(

(8) FASQUELLE Daniel, op.cit, p 776. 
)9( Șالمرجع الساب ،ȑالسعد ȑ79ص  ،محمد صبر. 

(10) FASQUELLE Daniel, Op.cit, p 777.  
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  الضرر الفردȏ والضرر الجماعي: الفرع الثاني
الضرر الفردȑ هو الذǽ ȑصیب شخصا أو مؤسسة معینة جراء الممارسة مقیدة للمنافسة والمرتكǼة من 

 Ȑع شخصي، أما الضرر  ،طرف مؤسسات أخرǼة ذات طاǽة أو المالǽوفي هذه الحالة تكون الخسارة المعنو
الجماعي فهو الضرر الذǽ ȑصیب فئة معینة أو مصالح جماعǽة، وفي هذه الحالة Ȟیف ستكون المطالǼة 

  .Ǽالتعوǽض هل Ǽصفة فردǽة أم جماعǽة؟
رة من الناحǽة العملǽة منها Ȟثرة قضاǽا ینجم عنالقول بإمȞانǽة المطالǼة الفردǽة Ǽالتعوǽض صعوǼات Ȟثی

التعوǽض وأهمǽة المǼالغ التي سیدفعها المسؤول عن الضرر والتي تؤدȑ إلى إفلاسه والتناقضات التي قد تحصل 
،ونظرا لهذه المساوئ فقد حث )11(بین الأحȞام القضائǽة Ǽشأن قبول الدعاوȐ أو Ǽشأن مǼالغ التعوǽضات الممنوحة

على تنظǽم أنفسهم للدفاع عن مصالحهم من خلال إنشاء جمعǽات تتمتع Ǽالشخصǽة المعنوǽة، القانون المعنیین 
والمتعلȘ  03-09من القانون رقم  Ȟ23ما هو الحال ǼالنسǼة لجمعǽات حماǽة المستهلكین، حیث نصت المادة 

ǽة تسبب فیها Ǽحماǽة المستهلك وقمع الغش على أنه في حالة تعرض مستهلك أو عدة مستهلكین لأضرار فرد
  .نفس المتدخل وذات أصل مشترك فإنه ǽمȞن لجمعǽات حماǽة المستهلكین أن تتأسس Ȟطرف مدني

وȄرǼ Ȑعض الفقه أنه من  ،Ȅثار المشȞل ǼالنسǼة لحالة تحرك هذه الجمعǽات إذ یǼقى المشȞل مطروحاو 
لطاǼع الشخصي الأفضل منح Ȟل شخص من أشخاص هذه الجماعة أن ǽطالب Ǽالتعوǽض Ǽشرȋ أن یثبت ا

  .)12( للضرر الذȑ یدعǽه وألا Ȟǽون هناك شخص معنوȑ یتولى الدفاع عن المصالح المشترȞة
  سببǻة بین الضرر التنافسي والخطأالعلاقة ال: لثالمطلب الثا

تعتبر علاقة السببǽة الرȞن الثالث في المسؤولǽة التقصیرȄة وتعني وجوب وجود علاقة مǼاشرة بین الخطأ 
الشخص وȃین الضرر الذȑ وقع Ǽالشخص، ومن ثم لا Ȟǽون مسؤولا عما ارتكǼه من أعمال إذا أثبت  الذȑ ارتكǼه

، وفي )13(أن الضرر الذȑ وقع قد نشأ عن سبب أجنبي لا ید له فǽه، لانتفاء العلاقة السببǽة بین الخطأ والضرر
لتعقید السببǽة عوǼة إثǼات العلاقة قانون المنافسة ǽقتضي من المؤسسة المدعǽة إثǼات علاقة السببǽة، ونظرا لص

  . )15(، تعمد المحاكم في Ǽعض الأحǽان على تأسǽس قراراتها من خلال إثǼات الضرر)14( عمال الاقتصادǽةالأ
إذا أثبت الشخص أن الضرر قد '':من القانون المدني الجزائرȑ والتي تنص 127وǼالعودة إلى نص المادة 

، أو خطأ من الغیر، خطأ صدر من المضرورفǻه Ȝحادث مفاجئ، أو قوة قاهرة، أو له نشأ عن سبب لا ید 
  .''Ȝان غیر ملزم بتعوǻض هذا الضرر، ما لم یوجد نص أو اتفاق یخالف ذلك

                                                            

)11( ،Șلالي علي، المرجع السابǽ301-300ص  ف.  
  .303، ص نفسهالمرجع ) 12(
خلیل أحمد حسن قدادة، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائرȑ، الجزء الأول، الطǼعة الثانǽة، دیوان المطبوعات الجامعǽة،  )13(

  .251، ص 2005الجزائر، 
(14) BURST Jean- jacques, KOVAR Robert, Droit de la concurrence, Economica, Paris, 1981,p 
277. 
(15) FASQUELLE Daniel, Op.cit, p 781. 
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من هذا النص یتضح أن الخطأ الصادر من المضرور ǽعدم العلاقة السببǽة وǼالتالي ǽحرم من التعوǽض، 
ǻعتبر نفسه  Ȝل شخص طبǻعي أو معنوǽ ȏمȞن «:والتي تنص على مایلي 48لمادة غیر أنه Ǽالعودة إلى أحȞام ا

متضررا من ممارسة مقیدة للمنافسة، وفȖ مفهوم أحȜام هذا الأمر أن یرفع دعوȎ أمام الجهة القضائǻة 
، ǽستخلص Ǽأن Ȟل الأشخاص المضرورȄن من الممارسات المقیدة »المختصة طǺقا للتشرȂع المعمول Ǻه

من حقهم المطالǼة Ǽالتعوǽض، Ǽمن فیهم الدین شارȞوا في أفعال تعتبر Ȟممارسات مقیدة للمنافسة، فهل للمنافسة 
  .من قانون المنافسة؟ 48من القانون المدني، أم أحȞام المادة  127تطبȘ المحاكم أحȞام المادة 

رسة مقیدة جرت العادة على مستوȐ القضاء الفرنسي على جواز الحȞم Ǽالتعوǽض لمن ساهم في مما
للمنافسة، نظرا للضغوطات التي قد یتعرض لها، وهȞذا فإن المشارȞة في اتفاق تحت التهدید Ǽالمقاطعة التجارȄة 

 Camif-UGAP، ففي قضǽة)16(مثلا ǽعتبر سبǼا للإǼاحة وهذا رغم أن السوق قد یتضرر من جراء هذا الاتفاق
لتعسفها في وضعǽة الهǽمنة وفرضها لشروǼUGAP  ȋمعاقǼة شرȞة  2001حȞمت محȞمة استئناف ǼارȄس في 

تعاقدǽة تدخل ضمن التزام ǼالتموȄن الحصرȞ ،ȑما حȞمت المحȞمة بإصلاح الضرر الذȑ لحǼ ȘالشرȞة 
  .)Camif)17المنافسة 

  آثار دعوȎ التعوǻض: المǺحث الثاني
المǼاشر الذȑ إذا توافرت أرȞان دعوȐ التعوǽض وفقا لما سبȘ فإن المسؤول یلتزم بتعوǽض Ȟل الضرر 

من القانون المدني وسوف ندرس أطراف الدعوȐ وجزاء  124تسبب فǽه بخطئه، وهذا ما قصدته المادة 
  .المسؤولǽة

  أطراف الدعوȎ : المطلب الأول
ǽǼ ه وهو الشخص المرتكب للخطأ أطرافقصدǽالمدعي وهو الطرف المضرور، والمدعي عل.  

  المدعي: الفرع الأول
المضرور من إحدȐ الممارسات المقیدة للمنافسة، حیث ǽطالب Ǽالتعوǽض عن هو الطرف المدعي 

وفي قانون المنافسة فإن المدعي قد Ȟǽون طرفا في اتفاق محظور، أو الغیر، جمعǽات  ،الأضرار التي لحقته
  .حماǽة المستهلكین، أو وزȄر التجارة

  أطراف الاتفاق: أولا
مقید للمنافسة، حȘ المطالǼة Ǽالتعوǽض عما لحقه من منح المشرع الجزائرȞ ȑل شخص متضرر اتفاق 

ضرر، Ǽما في ذلك أطراف الاتفاق في حد ذاته وذلك Ǽالاستناد إلى أحȞام المسؤولǽة المدنǽة بإثǼات أنه Ȟان 
ضحǽة للتعسف من استعمال الحȘ، وقد ذهب الǼعض إلى القول Ǽحرمان أصحاب الاتفاق من التعوǽض عملا 

                                                            

)16(  ȑة للمنافسة في القانون الجزائرǽف، الممارسات المنافȄتو محمد الشرȞ : ،القانون الفرنسيǼ أطروحة لنیل درجة دراسة مقارنة
  .104ص  ،2005-2004الدȞتوراه في القانون، فرع القانون العام جامعة مولود معمرȑ تیزȑ وزو، 

(17) Cour d´appel de paris, Arrêt «UGAP/Camif » du 22 octobre 2001, juridata, n°2001-157128, in 
CONDOMINES Aurélien, Guide pratique du droit de la concurrence, Gualino éditions, 
Moulineaux, 2014,p 349. 
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من الاسترداد، غیر أن هذا الطرح سیؤدȑ إلى إقرار الممارسة المقیدة للمنافسة والاعتراف  Ǽقاعدة حرمان الملوث
  .)Ǽ)18الآثار الناتجة عنها وهو أمر ǽستحیل قبوله في المنطȘ القانوني

  الغیر :ثانǻا
Ȟل طرف أجنبي عن الاتفاق، والذǽ ȑمȞن أن یتضرر من ممارسة مقیدة للمنافسة الأمر الذȑ  الغیر

من التقنین المدني،  124من قانون المنافسة، أو المادة  48أحȞام المادة  إلىیجعله ǽطالب Ǽالتعوǽض استنادا 
والأمثلة على هذا Ȟثیرة نذȞر منها الحȞم الصادر عن محȞمة استئناف فرساǼ ȑالتعوǽض لصالح الممون على 

ا تم تعوǽض إثر الاتفاق غیر المشروع المبرم بین منتج للسǽارات ومجموعة من الوȞلاء المعتمدین التاǼعین له Ȟم
شرȞة تتكفل برعاǽة حدث رȄاضي والتي وقعت ضحǽة من جهة للتعسف في وضعǽة الهǽمنة من قبل الطرف 

  . )19( الأساسي للعملǽة ومن جهة أخرȐ إلى اتفاق بین هذا الأخیر ومنظم العملǽة
  المستهلكینحماǻة جمعǻات :ثالثا

ضمان حماǽة المستهلك من خلال إعلامه جمعǽات المستهلكین هي Ȟل جمعǽة منشأة للقانون تهدف إلى 
، وقد منح لها المشرع الجزائرȑ الحȘ في رفع دعاوȐ أمام المحاكم المختصة Ǽشأن )20(وتحسǽسه وتوجیهه وتمثیله

والمتعلǼ Șالقواعد العامة لحماǽة  02- 89أن القانون رقم  ظوالملاح ،الأضرار التي تلحȘ جماعة المستهلكین
عندما أعطى جمعǽات المستهلكین صراحة الحȘ في  03-09أكثر دقة من القانون رقم ، جاء )الملغى(المستهلك 

بذȞر حȘ هذه الجمعǽات في أن تتأسس  03-09منه، في حین اكتفى القانون رقم  12التعوǽض بنص المادة 
  .Ȟطرف مدني
  المدعى علǻه: الفرع الثاني

رور، والذȑ یتولى دفع التعوǽضات المدعى علǽه الشخص المسؤول عن إحداث الضرر الذȑ وقع Ǽالمض
لو تعدد المسؤولون عن  اولكن ماذ،)21(لصالح المضرور التي Ȟانت نتیجة مǼاشرة عن الخطأ الذȑ وقع منه

إحداث الضرر؟ في هذه الحالة یجوز للمضرور من ممارسة مقیدة للمنافسة أن یرجع على أحدهم Ǽالتعوǽض 
المستحȞ Șله بدلا من الرجوع على Ȟل واحد منهم Ǽالجزء الذȑ یتحمله من المسؤولǽة والمسؤولǽة بینهم تكون 

 .)22(مǼالتساوȑ إلا إذا عین القاضي نصیب Ȟل واحد منه

  

                                                            

)18( ǽة العادǽفة، دور الهیئات القضائȄالظر ȑرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع موساوȞقانون المنافسة، مذ Șة في تطبی
  .23-22، ص 2011المسؤولǽة المهنǽة، جامعة مولو معمرȑ، تیزȑ وزو، 

  .Ȟ361تو محمد الشرȄف، المرجع السابȘ، ص  )19(
، مؤرخ 15یتعلǼ Șحماǽة المستهلك وقمع الغش، ج ر عدد  ،2009فǽفرȑ  25، مؤرخ في 03-09من القانون رقم  21المادة  )20(

  .2009مارس  08في 
  .259خلیل أحمد حسن قدادة، المرجع السابȘ، ص  )21(
  .من القانون المدني الجزائرȑ  126المادة  )22(
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  إرهاق المدعى Ǻعبء الإثǺات: المطلب الثاني
ألزم القانون المدعى على ضرورة إثǼات أرȞان المسؤولǽة من خطأ وضرر وعلاقة سببǽة، فالنسǼة للخطأ 
ǽقوم المدعى بإثǼات وجود ممارسة مقیدة للمنافسة على اعتǼار أن الخطأ مفترض في المسائل المتعلقة Ǽالمنافسة، 

-L420و  L 420-1، اعتبرت محȞمة استئناف ǼارȄس خرق المواد 2002جوان  28صادر بتارȄخ ففي قرارها ال

، ولكن Ȟیف یثبت المدعى )23(، من القانون التجارȑ الفرنسي، ǽشȞل خطأ تقصیرȄا یبرر رفع دعوȐ التعوǽض2
الجزائرȑ قد أقر نظام ممارسة مقیدة للمنافسة ǽعجز أحǽانا مجلس المنافسة على اكتشافها، إلى درجة أن المشرع 

من قانون المنافسة من خلالها یتم إسقاȋ العقوǼة أو تخفǽضها على المؤسسات  60الرأفة ضمن أحȞام المادة 
المخالفة التي تعترف Ǽالمخالفات المنسوǼة إلیها، وتتعاون في الإسراع ǼالتحقیȘ فیها، وتتعهد Ǽعدم ارتكاب 

مطالب بإثǼات الممارسة المقیدة للمنافسة ȞǼافة طرق  سة، فȞǽون المدعىȘ قانون المنافالمخالفات المتعلقة بتطبی
  .)24( الإثǼات على اعتǼارها وقائع مادǽة

فإن Ǽعض یثبت Ȟذلك الخطأ ǼالتحقیȘ الجنائي، فرغم استǼعاد القاضي الجنائي من مجال المنافسة، 
تحت قانون العقوǼات Ǽعنوان المضارȃة  الممارسات المقیدة للمنافسة Ȟالأعمال والاتفاقǽات غیر المشروعة تقع

ه المادة لم ذومادامت ه ،)25(من قانون العقوǼات 175و المادة   172نص المادة  وفقا لأحȞامغیر المشروعة، 
الممارسات المقیدة للمنافسة أمام مجلس تلغ فلǽس ثمة ما ǽمنع مساءلة أȑ شخص طبǽعي أو معنوȑ من أجل 

، ومن هنا تطرح مدȐ إشȞالǽة أجل المضارȃة غیر المشروعة أمام الجهات القضائǽةالمنافسة ومتاǼعته جزائǽا من 
  ؟ ارتǼاȋ القاضي العادǼ ȑالقاضي الجزائي

من القانون المدني الجزائرȑ على هذا التساؤل، حیث نصت على أن القاضي  339تجیب نص المادة 
هذا الحȞم وȞان فصله فیها ضرورȄا، فوفقا للمادة  المدني لا یرتǼط ǼالحȞم الجنائي إلا في الوقائع التي فصل فیها

ǽمȞن للقاضي المدني أن یرتǼط Ǽالقاضي الجزائي Ǽشروȋ هي ، فǼالإضافة إلى شرȋ تقید القاضي المدني 
ǼالأحȞام الجنائǽة فقط، ǽشترȋ علǽه ألا یتقید Ǽالوقائع التي فصل فیها الحȞم الجنائي وȞان فعله فیها 

ذا صدر الحȞم Ǽالإدانة فعلى القاضي المدني التقید بدلك وتعتبر مسؤولǽة المتهم قائمة ، وعلى هذا إ)26(ضرورȄا
  .وȄلزم Ǽالتعوǽض عما ثبت وقوعه من ضرر

                                                            

  .40المرجع السابȘ، ص  موساوȑ الظرȄفة، )23(
  .156محمد صبرȑ السعدȑ، المرجع السابȘ، ص) 24(
 11 ، مؤرخ في49 ر عدد ، یتضمن قانون العقوǼات، معدل ومتمم، ج1966 جوان 08، مؤرخ في 156-66أمر رقم ) 25(

  .1966جوان 
  .146 محمد صبرȑ السعدȑ، المرجع السابȘ، ص )26(
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حتى ، حیث یلزم المضرور بإثǼات الضرر یلزم المدعى Ȟذلك بإثǼات الضرر خاصة في مجال المنافسة
  .تعرضه للإفلاس جراء الممارسة المقیدة للمنافسة، Ȟأن یثبت تراجع رقم أعماله أو )ǽ )27حصل على التعوǽض

Ȟما ǽقع علǽه عبء إثǼات علاقة السببǽة، أȑ أن الضرر ناتج عن خطأ المسؤول، غیر أن هده القاعدة 
مجال تطبǽقها في العمل محدود إذ أنه متى أثبت المضرور وقوع الخطأ وحدوث الضرر ǽفترض إن الضرر قد 

  .)28(علǽه إلا إثǼات السبب الأجنبي ىنشأ عن الخطأ، وما على المدع
  جزاء المسؤولǻة الناتجة عن ارتكاب ممارسة مقیدة للمنافسة: الثالثالمطلب 

عا للظروف ǽǼعین القاضي طرȄقة التعوǽض ت'':من التقنین المدني الجزائرȑ على ما یلي 132تنص المادة 
وȄجوز في هاتین الحالتین إلزام المدین Ǽأن وǽصح أن Ȟǽون التعوǽض مقسطا، Ȟما ǽصح أن Ȟǽون إیرادا مرتǼا، 

  .ǽقدر تأمینا
وǽقدر التعوǽض Ǽالنقد، على أنه یجوز للقاضي، تǼعا للظروف وȃناءا على طلب المضرور، أن ǽأمر 
بإعادة الحالة إلى ما Ȟانت علǽه، أو أن ǽحȞم وذلك على سبیل التعوǽض، Ǽأداء Ǽعض الإعانات تتصل Ǽالفعل 

  .خلال المادة ǽلاحظ Ǽأن التعوǽض قد Ȟǽون عینǽا أو نقدǽا ، فمن''غیر المشروع
  التعوǽض العیني: الفرع الأول

 ȑعتبر یؤدǽ ȑض العیني، الذǽضالتعوǽإلى إصلاح الضرر إصلاحا تاما، وذلك  ،أفضل طرق التعو
بإعادة الحالة إلى ما Ȟانت علǽه وǽقع هذا Ȟثیرا في الالتزامات التعاقدǽة، والقاضي ملزم Ǽالتعوǽض العیني متى 

، وفي قانون المنافسة فإن الضحǽة ǽمȞنها أن تطلب وقف الفعل )Ȟ)29ان ممȞنا وطلǼه المدعي أو المدعى علǽه
ǼالنسǼة للمستقبل من أجل عدم إلحاق أضرار أخرȐ، وفي هذه الحالة ǽمȞنها أن تطلب  المولد للضرر، وتجنǼه

  .)30( وقف المخالفة، أو إلغاء الفعل غیر المشروع
وإذا Ȟان قانون المنافسة قد منح مجلس المنافسة أن یتخذ أوامر معللة ترمي إلى الحد من الممارسات 

، )31(اختصاصهائض والملفات المرفوعة إلǽه أو التي یǼادر هو بها من المعاینة المقیدة للمنافسة عندما تكون العر 
فإن الهیئات القضائǽة المدنǽة والتجارȄة أن تتصرف على هذا النحو بتأكید الأوامر المتخذة من طرف المجلس، 

 في حالة رفع قضǽة أمام القاضي(، )32(الاستعجاليوعند الاقتضاء تؤȞد الأوامر المتخذة من طرف القاضي 
  ).الاستعجالي

                                                            

دراسة مقارنة في القانون المصرȑ والفرنسي و الأوروȃي، دار : قانون حماǽة المنافسة ومنع الاحتكار لینا حسن ذȞى، )27(
  .374، ص 2006-2005النهضة العرǽȃة، القاهرة، 

، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، ج ر 1975سبتمبر  26مؤرخ في ، مؤرخ في 58-75من الأمر رقم  127المادة  )28(
  .1975دǽسمبر  19 ، مؤرخ في78عدد 

  .156محمد صبرȑ السعدȑ، المرجع السابȘ، ص )29(
(30) FASQUELLE Daniel, Op.cit, p 790. 

 .، المرجع الساب03Ș-03من الأمر رقم  45المادة  (31)

(32) FASQUELLE Daniel, op.cit, p 790. 
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  التعوǻض النقدȏ: الفرع الثاني
التعوǽض النقدȑ هو عǼارة عن مبلغ من النقود ǽعطى للمضرور دفعة واحدة، وعند الاقتضاء وȄجوز أن 

، وǽمȞن للضحǽة في Ǽعض الأحǽان أن تطالب بنشر )Ȟǽ)33ون عǼارة عن أقساȞ ،ȋما یجوز أن Ȟǽون إیرادا مرتǼا
طالبت هذه الأخیرة Ǽالتعوǽض العیني إضافة LABINALالحȞم القضائي أو توزȄعه أو تعلǽقه، ففي قضǽة شرȞة 
  .)34(إلى نشر القرار وȞǽون ذلك على عاتȘ المدعى علǽه

  خاتمة
ر مجلس المنافسة تتدخل من أجل یتضح مما سبǼ Șأن الهیئات القضائǽة المدنǽة والتجارȄة، على غرا

وضع حد للممارسات المقیدة للمنافسة، حي تعتبر صاحǼة الاختصاص دون سواها، في الفصل في قضاǽا 
التعوǽض التي یرفعها المتضررون من الممارسات المقیدة للمنافسة، وȞǽون الحȞم سواء Ǽالتعوǽض العیني أو 

ǽة في مجال المنافسة، لاسǽما قضاǽا التعوǽض، فإنها تصطدم Ǽعدة النقدȑ، غیر أنه ورغم فعالǽة الهیئات القضائ
  .عراقیل أهمها مشȞل ǽȞفǽة تقدیر التعوǽض، والإشȞالات الناجمة عن ǽȞفǽة إثǼات الخطأ الموجب للتعوǽض

                                                            

  .من التقنین المدني الجزائرȑ، المرجع السابȘ 132المادة  (33)
(34) FASQUELLE Daniel, op.cit, p 791. 
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Ȝ الخاصةالتسرب ȏحث والتحرǺأسلوب من  أسالیب ال  
 والمقارن الجزائرȏ  على ضوء قانون الإجراءات الجزائǻة 

 
 ،عزالدینوداعي . د

 مخبر الǼحث حول فعلǽة القاعدة القانونǽة، 
 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة،

 .بجاǽة، الجزائر 06000بجاǽة،  جامعة
  azzeddineouddai.ou@gmail.com  :البرȄد الإلكتروني

  
  :ملخصال

لقد واكب المشرع الجزائرȑ وعلى غرار التشرȄعات العقابǽة الأخرȐ التطور الذȑ شهدته السǽاسة العقابǽة 
ي مجال مȞافحة الجرȄمة، إذ لم ǽعد یجاǼه الجرائم الخطیرة والمستحدثة بإستعمال الأسالیب التقلیدǽة فالحدیثة 
دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  22-06بل عمد وخلال تعدیل قانون الإجراءات الجزائǽة Ǽموجب القانون  ،والقدǽمة
 "التسرب"الجرȄمة، ومن بینها أسلوب إلى إستحداث أسالیب وتقنǽات جدیدة تتماشى والتطور الذȑ عرفته  2006

الذȑ یتǽح الفرصة لضاǼط أو عون الشرطة القضائǽة Ǽالتوغل داخل الشȞǼة الإجرامǽة، بإیهام " الإختراق"أو 
 الشȞǼة الإجرامǽةعناصرها Ǽأنه فاعل معهم أو شرȄك لهم أو خاف، وهذا قصد الوصول إلى معرفة عناصر 

  .وتقدǽمهم للجهات القضائǽة ومعاقبتهم
  :مفتاحǻةالكلمات ال

 .، الجرائم المستحدثةالتسرب، الإختراق، التحقیȘ، أسالیب التحرȑ الخاصة، الضǼطǽة القضائǽة
  

 L’infiltration comme moyen de recherche et d'investigation dans le cadre du 
code de procédure pénale algérien et comparé. 

Résumé :  
À l'instar d'autres législations pénales, le législateur algérien s'est mis au 

diapason de développement que la politique pénitentiaire avait connu dans le 
domaine de la lutte contre le crime. En effet, la confrontation des crimes dangereux et 
contemporains ne s'effectue plus par les méthodes anciennes ou traditionnelles. La loi 
06-22 du20 décembre 2006 a établi de nouvelles méthodes et techniques selon le 
développement constaté dans les crimes. La méthode de la pénétration ou l'infiltration 
permet à l'agent de police judiciaire ou à l'officier à pénétrer dans le réseaux criminels 
en se comportant comme complice afin d'intercepter l'ensemble des éléments du 
réseau et les traduire devant la justice. 
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Mots clés : 
 Pénétration. Infiltration. Enquête. Méthodes particulières d'investigation. Crimes 
modernes, Police judiciaire. 
 

Infiltration as a special mean of search and investigation in the light of the 
Algerian code of criminal procedure and the comparative one 

Abstract:  
Like the other criminal laws, the Algerian lawmaker kept in line with the 

advance of the modern criminal policy in the field of fight against crime. He does no 
more fight dangerous and new crimes using traditional and old means, and by 
modifying the code of criminal procedure in virtue of the Law n° 06-22 issued on 20 
January 2006, he invented new means and techniques which go along with the 
advance of crime such as “infiltration” or “intrusion” which gives a chance for the 
criminal investigation agent or officer to go deeply into the criminal organization by 
making its members believe that he is one of them or a partner, and all this in order to 
know the members of the criminal network then arrest them and present them to the 
jurisdictions to punish them. 
Keywords:  
Infiltration, intrusion, inquiry, special investigation means, criminal investigation 
department, new crimes.  

  مقدمة
عدیدة جراء التقدم والتطور العلمي والتكنولوجي الذȑ عرفته الǼشرȄة في  وأǼعادالقد أخذت الجرȄمة أشȞالا 

والتي أصǼحت من الزمن، إذ ظهرت أنواع خطیرة من الجرائم لم Ȟǽن الإنسان ǽعرفها من قبل  الأخیرةالعقود 
ǽȞǽة المستعملة ، إذ عجزت الأسالیب التقلیدǽة والكلاستشȞل تهدیدا حقǽقǽا Ǽأفراد المجتمع وǼعلاقاتهم الاجتماعǽة

في الǼحث والتحرȑ عن مواجهة هذه الأشȞال الإجرامǽة الخطیرة، مما أضحى من اللازم والضرورȑ على 
التشرȄعات العقابǽة مواكǼة هذا التطور الخطیر في الجرȄمة، من خلال تطوȄر قواعدها القانونǽة الخاصة ǼالǼحث 

نونǽة للحد منها، وتعزȄز التعاون والتنسیȘ بین الدول على والتحرȑ لمسایرة هذا التغیر، والǼحث عن الحلول القا
 .المستوȐ الأمني

تطور في الظاهرة الإجرامǽة، ولمجابهة هذا لǽست ǼمنأȐ عن هذا الوȞغیرها من الدول  أن الجزائر وǼما
هذا المجال الخطیرة منها والمستحدثة، ومواكǼة للسǽاسة العقابǽة الحدیثة في  أشȞالهاالتطور الذȑ شهدته Ǽشتى 

عمد المشرع الجزائرȑ إلى توسǽع الصلاحǽات المخولة للجهاز القضائي، وȞذا التعزȄز من صلاحǽات الضǼطǽة 
 ȑحث والتحرǼره لأسالیب الȄة، من خلال تطوǽعة القضائǽتتماشى وطب Ȑعن الجرائم، وإدخال أسالیب حدیثة أخر
سǽȞǽة التي لم تعد قادرة عن الكشف عن هذه الجرائم، الجرȄمة المرتكǼة، إلى جانب الأسالیب التقلیدǽة والكلا

تعدیل المتضمن  2006دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  22-06من خلال القانون  "التسرب" والذȑ جاء Ǽأسلوب
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فبرایر  20المؤرخ في  01- 06القانون من  56المادة Ȟما سماه Ȟذلك المشرع في ، )1(قانون الإجراءات الجزائǽة
   . )2("الإختراق"المتعلǼ Șالوقاǽة من الفساد ومȞافحته 2006سنة 

في إطار السǽاسة العقابǽة الحدیثة من  المواضǽع التي تكتسي أهمǽة Ȟبیرةمن  ǽعد موضوع الǼحث لذا فإن
والتقدم  خلال محارȃة الجرȄمة الخطیرة والمستحدثة، والتي أفرزتها التطورات السرȄعة والمذهلة في وسائل الإتصال

العلمي والتكنولوجي الذȑ عرفته الǼشرȄة في العقود الأخیرة، وما ینجر عنه من تهدید لأمن وسلامة المجتمع هذا 
ضرورة إحترام حقوق الأفراد وحرȄاتهم وعدم ما تتطلǼه عملǽة إجراء التسرب من ثانǽة من جهة، ومن جهة 

  .المساس بها

إلى إختǽار هذا الموضوع هو محاولة التوصل إلى مدȐ مواكǼة  من بین الأسǼاب التي أدت بنا وعلǽه فإن
التي تطورت مع و الجرȄمة المستحدثة والخطیرة،  محارȃة المشرع الجزائرȑ للسǽاسة العقابǽة الحدیثة في مجال

، ومدȐ إستعانته Ǽأسالیب الǼحث والتحرȑ عن الجرȄمة لا سǽما التطور العلمي والتكنولجي الذȑ عرفته الǼشرȄة
 ."الإختراق"أو  "التسرب"

والتسرب Ȟأسلوب أو تقنǽة حدیثة في مجال الǼحث والتحرȑ عن الجرائم الخطیرة والمستحدثة، التي قد 
: تمس ǼحرȄات الأفراد وǼحǽاة منفذǽه، ǽستلزم على المشرع إحاطته Ǽمجموعة من الضواǼط التي تحد من إستعماله

رȑ لإستعمال أسلوب التسرب في الǼحث والتحرȑ عن الجرائم؟ فماهي إذا الضواǼط التي وضعها المشرع الجزائ
 من خلال هذا الأسلوب؟ الخاصة Ǽالأفراد إلى أȑ مدȐ وفȘ في حماǽة الحقوق والحرȄات و 

 ȐمحتوǼ حث تملي علینا توظیف المنهج التحلیلي والمقارن، وهذا من خلال تحلیل ما جاءǼعة الǽإن طب
المتضمن قانون  155- 66للأمر  المعدل والمتمم 2006دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  22-06 ن نص القانو 

في مجال الǼحث والتحرȑ  لأسلوب التسربالجزائرȑ فǽما یخص إعتماد ولأول مرة المشرع  ،الإجراءات الجزائǽة
المشرع من حیث النظام  ما جاء Ǽهمقارنة ، وإستعمال المنهج المقارن من خلال یرةعن Ǽعض الجرائم الخط

، وما )3(قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي مع Ǽعض الأنظمة والقوانین المقارنة الأخرȐ، لاسǽما القانوني للعملǽة
   .)4(ةالمغرǽȃ مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽةمسودة Ǽجاء 

_____________ 
 1966یونیو سنة  8المؤرخ في  155-66المعدل والمتمم للأمر  2006دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  22- 06القانون رقم  -1

  . 24/12/2006، الصادرة في 14المتضمن قانون الإجراءات الجزائǽة، ج ر ع 
الصادرة بتارȄخ  14ر ع المتعلǼ Șالوقاǽة من الفساد ومȞافحته، ج  2006فبرایر سنة  20المؤرخ في  01-06القانون  -2

20/02/2006.  
3 - code de procédure pénale français, dernière modification le 03/12/2017 édition du 05/12/2017, 
sur site : www.legifrance.gouv.fr/telecharger_pdf.do؟cidtexte=LEGITEXT000006071154 

: المغرǽȃة ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة المتاح على الموقع الإلكتروني لوزارة العدل مشروع قانون مسودة أنظر  -4
www.justice .gov.ma تم الإطلاع علیه ȑخ  اوالذȄما تجدر الإشارة إلى أن   ،22:00على الساعة  27/06/2017بتارȞ

عن توصǽات الحوار الوطني الشامل والعمیȘ لإصلاح منظومة العدالة الذȑ أصدرته مؤخرا وزارة العدل  ةمشروع منبثقالمسودة 
المتعلǼ Șالمسطرة الجنائǽة الصادر بتنفیذه الظهیر الشرȄف  22-01والحرȄات المغرǽȃة الذȑ جاء لǽعدل وȄتمم القانون الحالي رقم 

ذȑ القعدة  27بتارȄخ  5078الجرȄدة الرسمǽة عدد  2002أكتوȃر  03 الموافȘ 1432دیجنبر  25الصادر في  1.02.255رقم 
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منه ) المǼحث الأول(دراسته في مǼحثین، Ǽحیث أنه نتطرق في  للإلمام بجمǽع جوانب الموضوع إرتأینا و
) المطلب الأول( إلى الإطار المفاهǽمي لعملǽة التسرب، الذȑ بدوره نقسمه إلى ثلاثة مطالب حیث نتناول في 

نتناول ) المطلب الثالث(وفي  ب،نتناول صفات عملǽة التسر ) المطلب الثاني(منه ماهǽة عملǽة التسرب، وفي 
 .التسرب والجهات المخولة Ǽمراقبتهصور 

منه فنتطرق إلى شروȋ إجراء التسرب والضمانات المقررة لمنفذǽه، الذȑ بدوره نقسمه ) المǼحث الثاني(أما 
منه نتطرق ) المطلب الثاني(منه إلى شروȋ إجراء التسرب، وفي ) المطلب الأول(إلى مطلبین، أین نتطرق في 

   .ملǽة التسربإلى الضمانات المقررة لمنفذȑ ع

  الإطار المفاهǻمي لعملǻة التسرب: المǺحث الأول

التي أدرجها المشرع  Ǽما أن التسرب هي عǼارة عن تقنǽة جدیدة من تقنǽات الǼحث والتحرȑ الخاصة،
عندما تقتضي ضرورات الǼحث والتحرȑ أو التحقیȘ  2006الجزائرȑ في تعدیل قانون الإجراءات الجزائǽة لسنة 

في إحدȐ الجرائم الواردة على سبیل الحصر، وȞما أنه تقنǽة من تقنǽات التحرȑ التي تسمح للشخص التوغل 
قد احاȋ هذه العملǽة Ǽمجموعة من الشروȞ ȋما أعطى Ǽعض  داخل جماعة إجرامǽة، فإن المشرع الجزائرȑ نجده

 .الصفات التي ینǼغي أن یتسرب بها العون، المتمثلة في السرȄة والخدǽعة وإستعمال الهوǽة المستعارة

Ȟما جعل المتسرب ǽظهر Ȟفاعل أصلي في العملǽة أو شرȄك فیها أو خاف، إلى جانب أنه قد حدد 
 . العملǽة وȞذا تلك الجهات المختصة في تنفیذهاالجهات التي خول لها مراقǼة 

 ماهǻة عملǻة التسرب  : المطلب الأول

أسلوب من أسالیب التحرȑ الخاصة التي جاء بها المشرع الجزائرȑ وعزز بها من  )5(التسربǽعد 
المراسلات  إلى جانب أسالیب التحرȑ الخاصة الأخرȐ من إعتراض ،)6(إختصاصات الضǼطǽة القضائǽة
 .وتسجیل الأصوات وإلتقاȋ الصور

_____________ 

 Șة تم إقرارها سنة  ،2003ینایر  30الموافǽه نهائǼعد في إنتظار المصادقة علیها لتعد  2014هي مسودة شǼ وغیر مصادق علیها
  .المتعلǼ Șالمسطرة الجنائǽة 22-01قانون معدل ومتمم للقانون رقم ǼمثاǼة 

ولكلمة التسرب Ȟلمة تسرȃت الجواسǽس : "دخلها خفǽة Ȟقولك : من الماء، دخل في الǼلاد] سرب[تسرȃا : تسرب: ة التسرب لغ -5
دار المشرق : المنجد الأبجدȑ: أنظر في ذلكیخترق، إختراقا، الناس، مشى وسطهم : ، وتعني إختراق"الإختراق: "مرادفة لها هي

Ȟذلك مشتȘ من الفعل تسرب، تسرȃا، اȑ دخل وإنتقل خفǽة ، وهي  أنه، و 250، ص 1980للتوزȄع، الطǼعة  الثامنة، لبنان، 
العرǽȃة، الطǼعة الأولى،  اللغةسهیل حسیب سماحة، معجم  :، أنظر في ذلكالولوج والدخول ǼطرȄقة او ǼأخرȐ إلى مȞان أو جماعة

   .130مȞتǼة سمیر، ص 
لجزائرȑ قد إستبدل تسمǽة ا منه فإن المشرع  12وفي المادة  2017مارس سنة  27المؤرخ في  07-17وفقا للقانون رقم  -6

ǽقوم Ǽمهمة الشرطة القضائǽة القضاة والضǼاȋ والأعوان "والتي تنص على مایلي" Ǽالشرطة القضائǽة" "الضǼط القضائي"مصطلح 
  .والموظفون المبینون في هذا الفصل

تحت إشراف النائب العام، وȄتولى وȞیل الجمهورȄة إدارتها على  توضع الشرطة القضائǽة بدائرة إختصاص Ȟل مجلس قضائي ،
  ..."مستوȞ Ȑل محȞمة، وذلك تحت رقاǼة غرفة الإتهام
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عǼارة عن تلك العملǽات أو الإجراءات أو التقنǽات التي تستخدمها  أسالیب التحرȑ الخاصة أنحیث 
الضǼطǽة القضائǽة تحت مراقǼة وإشراف السلطة القضائǽة، Ǽغǽة الǼحث والتحرȑ عن الجرائم الخطیرة المقررة في 

   .)7(وجمع الأدلة عنها والكشف عن مرتكبیها، وذلك دون علم ورضا الأشخاص المعنیین قانون العقوǼات،

 التعرȂف الفقهي للتسرب: ولالفرع الأ 

تقنǽة من تقنǽات التحرȑ والتحقیȘ الخاصة تسمح لضاǼط أو عون شرطة : "التسرب على أنهعرف 
طة قضائǽة آخر مȞلف بتنسیȘ عملǽة قضائǽة Ǽالتوغل داخل جماعة إجرامǽة، وذلك تحت مسؤولǽة ظاǼط شر 

التسرب، بهدف مراقǼة أشخاص مشتǼه فیهم وȞشف أنشطتم الإجرامǽة، وذلك بإخفاء الهوǽة الحقǽقǽة وتقدǽم 
 .)8("المتسرب لنفسه على انه فاعل أو شرȄك

 التعرȂف القانوني للتسرب: الثانيالفرع 

المعدل والمتمم لقانون  22- 06القانون رقم من  12مȞر  65لقد عرفه المشرع الجزائرȑ في نص المادة 
الشرطة القضائǽة تحت مسؤولǽة ضاǼط  ǽقصد Ǽالتسرب قǽام ضاǼط أو عون : "الإجراءات الجزائǽة على أنه

جناǽة او جنحة بإیهامهم أنه  ارتكابهمالشرطة القضائǽة المȞلف بتنسیȘ العملǽة ǼمراقǼة الأشخاص المشتǼه في 
، وهو التعرȄف المتطابȘ للتعرȄف الذȑ قدمه المشرع الفرنسي للتسرب في "فاعل معهم أو شرȄك لهم أو خاف

مشروع قانون ما جاء Ǽمسودة ، على عȞس )9(من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي 03- 81-706نص المادة 
 أو على إمȞانǽة اللجوء إلى التسرب تنص التي ،المغرǽȃةǽة ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائ

  .)10(.له تعرȄفا دقǽقامن خلالها  ىعطǽدون أن " الإختراق"

وسیلة أو  "Ȅف الساǼقة للتسرب أو الإختراق، فإنه ǽمȞننا نحن بدورنا أن نعرفه على أنهر ومن خلال التعا
والتحرȑ الخاصة عن Ǽعض الجرائم  ثإجراء قانوني مخول لضǼاȋ الشرطة القضائǽة خلال القǽام Ǽمهمة الǼح

حیث من خلاله تستخدم الخطیرة والحدیثة، وهذا بإذن من النǽاǼة العامة وتحت إشراف ومراقǼة السلطة القضائǽة، 
مǽة والتظاهر Ǽالإشتراك في الجرȄمة، قصد جمع الأدلة Ǽعض التقنǽات والتسرب او التوغل داخل الجماعة الإجرا

 ".عنها والكشف عن مرتكبیها
 
 
 

_____________ 
 ص ، ص2016بلقǽس،الجزائر عبد الرحمان خلفي، الإجراءات الجزائǽة في التشرȄع الجزائرȑ والمقارن، الطǼعة الثانǽة، دار -7

97،98.  
               .105ص  نفسه،المرجع عبد الرحمان خلفي،  -8

9 - art 706-81-3 « l’infiltration  fait l’objet d’un rapport rédigé par l’officier de police judiciaire ayant 
coordonne l’opération , qui comprend les éléments strictement nécessaires a la constatation des 
infractions et ne mettant pas en danger la sécurité de l’agent infiltré et des personnes requises au 
sens de l’article 706-82 » 

  .مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة، المرجع السابȘمسودة أنظر  -  10
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 صفات التسرب: المطلب الثاني

حفاظا على حǽاة المتسرب وحمایتها وحماǽة عائلته، ومن أجل Ȟذلك الوصول إلى معرفة عناصر الشȞǼة 
ألزم المشرع الجزائرȑ على أن تنفذ العملǽة في سرȄة تامة وȃهوǽة مستعارة والتنȞر  ع بها،و الإجرامǽة والوق

  .والتعامل مǼاشرة مع الفاعل الأصلي للجرȄمة وإستعمال الخدǽعة

الفرع (، الخدǽعة وإستعمال الهوǽة المستعارة )الفرع الأول(ثلاثة صفات السرȄة لعملǽة التسربومنه فإن 
 ).الثالث الفرع(التداخل  )الثاني

  السرȂة: الفرع الأول

 خفاء هوȄتهإ لقد أجاز المشرع الجزائرȑ لضاǼط الشرطة القضائǽة أو عون الشرطة القضائǽة المتسرب
عدل الم 22-06من القانون  16/01مȞرر 65وصفته الحقǽقǽة أثناء القǽام Ǽالمهمة، وفȘ ما نصت علǽه المادة 

أعوان  لایجوز إظهار الهوǽة الحقǽقǽة لضǼاȋ او:" على أنه التي نصت والمتمم لقانون الإجراءات الجزائǽة،
، وهو "مرحلة من مراحل الإجراءات أȑالشرطة القضائǽة الذین Ǽاشروا عملǽة التسرب تحت هوǽة مستعارة في 

جعل العملǽة تتم تحت إخفاء هوǽة المتسرب في Ȟل مراحل أین ذهب إلǽه المشرع الفرنسي الذȑ نفس الشئ 
، وȞذا )11(لفرنسيا يالفرنسالجزائǽة جراءات الإمن قانون  84-706وفȘ ما نستخلصه من نص المادة  العملǽة

من خلال ما نستخلصه من المغرǽȃة مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة ما جاء Ǽمسودة 
لضاǼط أو عون الشرطة الكشف عن الهوǽة الحقǽقǽة  لاǽمȞن:" تي نصت على أنهها، المن 16- 82نص المادة 

 ".القضائǽة منذ عملǽة الإختراق بهوǽة مستعارة في اȑ مرحة من مراحل العملǽة

مشروع قانون ǽقضي بتغییر و ما جاء Ǽمسودة الفرنسي  لمشرع الجزائرȑ وعلى غرار المشرعولعل إقرار ا
بإلزامǽة إخفاء الهوǽة الحقǽقǽة للمتسرب أو المخترق، ǽعود إلى الحفاȍ  المغرǽȃةوتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة 

هذا من جهة، وتمȞین المتسرب من التوغل داخل الجماعة الإجرامǽة والتظاهر  أسرتهعلى حǽاة المتسرب وحǽاة 
 .Ȑ أخر ، مما ǽساعد للوصول إلى الخیوȋ الحقǽقǽة للجرȄمة من جهة أصليǼأنه شرȄك في الجرȄمة أو فاعل 

، "لا یجوز "بإجراء هذه العملǽة في السرȄة بإستعمال Ȟلمة نجد أن المشرع الجزائرȑ قد ألزم هذا  لى جانبإ
وان Ȟل ما مما یوحي أن المشرع قد جعل من بین شروȋ صحة هذه العملǽة إجرائها في السرȄة وȃهوǽة مستعارة 

 .یخالف ذلك ǽعرض هذا الإجراء للǼطلان

 والخدǻعةلحیلة ا: الفرع الثاني

إن عملǽة التسرب جاءت في إطار ظهور الجرȄمة الحدیثة والخطیرة والتي تفاقمت بإستعمال وسائل 
الإعلام والإتصال، لذا لنجاح هذه العملǽة ما على ضǼاȋ وأعوان الشرطة القضائǽة إلا إستعمال الحیلة والخدǽعة، 

 .ت المتعلقة ǼالجرȄمةوإفتعال سینارȄوهات وهمǽة لكسب ثقة المجرمین لجمع المعلوما
 

_____________ 
11 - art 706-84 « l’identité réelle des officiers ou agents de police judiciaire ayant effectue 
l’infiltration sous une identité d’emprunt ne doit apparaitre a aucun stade de la procédure ». 
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 التداخل: الفرع الثالث

هو قǽام علاقة تداخل مǼاشرة بین ضاǼط أو عون الشرطة القضائǽة المتسرب والفاعل المحتمل ضǼطه، 
 .)12(لتسربلعملǽة اوهي العناصر الأساسǽة 

 صور التسرب والجهة المخولة Ǻمراقبته وتنفیذه: المطلب الثالث

ضاǼط أو عون الشرطة القضائǽة قد ǽظهر فǽه دوره Ȟفاعل أصلي في الجرȄمة،  إن التسرب الذǽ ȑقوم Ǽه
إخفاء الأشǽاء المتحصل علیها من الجرȄمة لإیهام الأشخاص المشتǼه  أو ǽظهر فǽه ȞشرȄك لها، Ȟما قد ǽمȞن له

تحقیǼ Șعد أعطیت صلاحǽة منحها لوȞیل الجمهورȄة أو قاضي ال، إلى جانب أن العملǽة فیهم Ǽأنهم جزءا منهم
  .المختص إقلǽمǽا إخطار وȞیل الجمهورȄة

الفرع (، والجهة المخولة Ǽمراقبته وتنفیذه في )الفرع الأول(سوف نتطرق إلى صور التسرب في وعلǽه 
 ).الثاني

 صور التسرب: الفرع الأول

المعدل والمتمم لقانون الإجراءات الجزائǽة على  22- 06من القانون رقم  12مȞرر  65لقد نصت المادة 
ǽقصد Ǽالتسرب قǽام ضاǼط أو عون الشرطة القضائǽة تحت مسؤولǽة ضاǼط الشرطة القضائǽة المȞلف : " أنه

بتنسیȘ العملǽة ǼمراقǼة الأشخاص المشتǼه في إرتكابهم جناǽة أو جنحة أو بإیهامهم أنه فاعل معهم أو شرȄك لهم 
 ".أو خاف

السالفة الذȞر نستخلص أن المشرع الجزائرȑ قد حدد ثلاثة صور یتم  12مȞرر  65خلال نص المادة من 
وهي نفس   ،Ȝفاعل أصلي أو شرȂك، أو یتم التسرب خفǻةبها التسرب وهي إعتǼار الضاǼط أو العون المتسرب 

جزائǽة الفرنسي التي من قانون الإجراءات ال 81-706في نص المادة  بها المشرع الفرنسي جاءالصور التي 
الأشخاص  مأمانصت على أنه ǽمȞن لضاǼط الشرطة القضائǽة أو عون الشرطة القضائǽة المتسرب التظاهر 

مشروع قانون ǽقضي بتغییر مسودة ها Ȟذلك ت، والتي حدد)13(المجرمین Ȟأشخاص فاعلین أو شرȞاء أو متلقین
یتǽح الإختراق :" التي نصت على أنهها، من 11-82في نص المادة  المغرǽȃةوتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة 

عون الشرطة القضائǽة المختص تحت إشراف ومراقǼة النǽاǼة العامة تتǼع ومراقǼة الأشخاص المشتǼه  أولضاǼط 
أو مساهم أو مستفید من الأفعال الإجرامǽة   فیهم من خلال التظاهر أما هؤلاء الأشخاص Ǽأنه فاعل، أو شرȄك

موضوع الǼحث، وǽمȞنه لهذه الغاǽة إستعمال هوǽة مستعارة، Ȟما ǽمȞنه عند الضرورة إرتكاب إحدȐ الأفعال 
  ".Ǽعده 12- 82المبینة في المادة 

_____________ 
ادة دȞتوراه علوم في القانون العام، مجراب الذوادȑ، الأسالیب الخاصة للǼحث والتحرȑ في الجرȄمة المنظمة، أطروحة لنیل شه -12

  .333، ص 2016  2015بن یوسف بن خدة، Ȟلǽة الحقوق، السنة الجامعǽة  01جامعة الجزائر 
13 - art 706-81 « …l’infiltration consiste, pour un officier ou un agent de police judiciaire 
spécialement habilite dans des conditions fixées par décret et agissant sous la responsabilité d’un 
officier de police judiciaire charger de coordonner l’opération a surveiller des personnes suspectées 
de commettre un crime ou un délit en se faisant passer, auprès de ces personnes comme un de leurs 
coauteurs, complices ou  receleurs… » 
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قانون  المتضمن 1966یونیو سنة  8المؤرخ في 156-66من الأمر  41وǽعتبر فاعلا وفȘ نص المادة 
Ȟل من ساهم مساهمة مǼاشرة في تنفیذ الجرȄمة أو حرض على إرتكاب الفعل  العقوǼات الجزائرȑ المعدل والمتمم،

، إذ أنه ولكي )14(التدلǽس الإجرامي آوإساءة إستعمال السلطة أو الولاǽة أو التحایل  آوالوعد او التهدید  آوǼالهǼة 
بد أن یتصرفوا مع یتوصل ضاǼط أو عون الشرطة القضائǽة المأذون له Ǽعملǽة التسرب إلى الهدف المنشود، لا

 ȑمة، لكسب ثقتهم وللحصول على دلیل مادȄأنهم عناصر منهم وفاعلین مساهمین في الجرȞ ه فیهمǼالمشت
  .)15(لإǽقاع المشتǼه فیهم ولǽس لتحرȄضهم على إرتكاب الجرȄمة

المتضمن قانون  156- 66من الأمر  Ȟ42ما عرف المشرع الجزائرȑ الشرȄك في الجرȄمة في المادة 
العقوǼات الجزائرȑ المعدل والمتمم على أنه Ȟل شخص لم ǽشترك إشتراكا مǼاشرا، ولكنه ساعد ȞǼل الطرق أو 

Ȟما  ،)16(عاون الفاعل أو الفاعلین على إرتكاب الأفعال التحضیرȄة أو المسهلة أو المنفذة لها مع علمه بذلك
من ذات الأمر وهو Ȟل شخص إعتاد أن ǽقدم  43وجب المادة حدد الأشخاص الذین یدخلون في حȞم الشرȄك Ǽم

مسȞنا أو مȞانا للإجتماع لواحد أو أكثر من الأشرار الذین ǽمارسون اللصوصǽة أو العنف ضد أمن الدولة 
 .)17(جراميلإوالأمن العام والأشخاص والأموال مع علمه ǼسلوȞهم ا

فإنه ǽعتبر عون أو ضاǼط الشرطة القضائǽة  وعملا ǼمحتوȐ هذه النصوص القانونǽة الخاصة ǼالشرȄك،
المأذون له Ǽعملǽة التسرب وȞذا العون المسخر شرȞاء في الجرȄمة، Ǽالنظر إلى المساعدة المادǽة والمعنوǽة التي 
ǽقدمونها للمشتǼه فیهم لإنجاز مخططاتهم الإجرامǽة، لكن دون أن Ȟǽونوا مسؤولیین جزائǽا عن ذلك لأنها تدخل 

 .المبررة ضمن الأفعال

مشروع قانون ǽقضي بتغییر ما جاء Ǽمسودة Ȟما جعل المشرع الجزائرȑ وعلى غرار المشرعین الفرنسي و 
من بین الصور التي تتم بها عملǽة التسرب الإخفاء، والذȑ تطرقت إلǽه المغرǽȃة وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة 

والتي على  ،)18(الجزائرȑ المعدل والمتمم المتضمن قانون العقوǼات 156- 66من الأمر  387نص المادة 
حسبها یجوز لعون او ضاǼط الشرطة القضائǽة المأذون له والمسخر للعملǽة، Ǽأن یلجأ إلى إخفاء الأشǽاء 
المتحصل علیها من الجرȄمة لإیهام الأشخاص المشتǼه فیهم Ǽأنهم جزءا منهم، وهذا دون أن یرتب علیهم أǽة 

    .)19(مسؤولǽة جزائǽة
 
 

_____________ 
المتضمن قانون العقوǼات الجزائرȑ المعدل والمتمم، ج  1966یونیو سنة  8 المؤرخ في 156- 66من الأمر  41أنظر المادة  -14

  .11/07/1966الصادرة بتارȄخ  49ر ع 
  .364مجراب الدوادȑ، المرجع السابȘ، ص  -15
  .مرجع السابȘ، ال156-66من الأمر  42أنظر المادة  -16
  .المرجع نفسه، 43أنظر المادة  -17
  .، المرجع نفسه 387أنظر المادة  -18
  . 365مجراب الدوادȑ، المرجع السابȘ، ص  -19
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 الجهات المخولة لها ǺمراقǺة عملǻة التسرب وتنفیذه: الفرع الثاني

، ثم نتطرق إلى الجهات المختصة )أولا(لها مراقǼة عملǽة التسرب  المخولةسوف نتطرق إلى الجهات 
 ).ثانǽا(بتنفیذ إذن التسرب

 الجهات المخولة لها مراقǺة عملǻة التسرب: أولا

لإذن Ǽالتسرب إلى وȞیل الجمهورȄة وقاضي التحقیȘ وفي نفس لقد خول المشرع الجزائرȑ مهمة منح ا
من  11مȞر  65الوقت أوȞل لهما صلاحǽات الرقاǼة على هذه العملǽة، هذا ما نجده قد نصت علǽه المادة 

یجوز لوȞیل الجمهورȄة أو قاضي : " ... المعدل والمتمم لقانون الإجراءات الجزائǽة على أنه 06/22القانون رقم 
Ǽ Șعد إخطار وȞیل الجمهورȄة أن ǽأذن تحت رقابته حسب الحالة ǼمǼاشرة عملǽة التسرب ضمن التحقی

ȋالشرو."... 

على مستوȐ المحȞمة، أوȞل له المشرع حȘ مǼاشرة مة اهو الممثل للنǽاǼة الع رȄةوǼما أن وȞیل الجمهو 
الإجراءات اللازمة للǼحث والتحرȑ عن  Ȟما أوȞلت له Ȟافة الصلاحǽات لإتخاذ ،)20(الدعوȐ العمومǽة وتحرȞȄها

إلى لوȞیل الجمهورȄة منح الإذن  الحȘ أعطت، هذه الصفة )21(قبل إحالتها على التحقیȘ الجرائم Ǽصفة عامة
ضاǼط الشرطة القضائǽة المȞلف بتنسیȘ عملǽة التسرب إذا تطلبت ضرورات التحقیȘ والتحرȑ في تلك الجرائم 

منح الإذن Ǽالتسرب  ، Ȟما خولت له هذه الصفة)22(22- 06من القانون  05ر مȞر  65المذȞورة في نص المادة 
 .في حالة الجرائم المتلǼس بها

هذا وإلى جانب وȞیل الجمهورȄة أعطى المشرع الجزائرȑ الصلاحǽة لقاضي التحقیȘ في منح الإذن 
وهذا Ǽعد إخطار وȞیل الجمهورȄة من طرف ضاǼط الشرطة القضائǽة المȞلف بتنسیȘ عملǽة التسرب  ،Ǽالتسرب

، وهذا )23( 06/22من القانون  11مȞرر  65وفȘ ما نصت علǽه المادة  ،مفي مجال الǼحث والتحرȑ عن الجرائ
من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي، أین أوȞل من  منها الفقرة الأولى 81-706نص المادة  ما یتطابȘ مع

خلالها المشرع الفرنسي Ȟذلك مهمة منح الإذن Ǽالتسرب لوȞیل الجمهورȄة أو قاضي التحقیǼ Șعد إخطار وȞیل 
، هذا على عȞس )24(الجمهورȄة، Ȟما تكون أعمال الضǼطǽة القضائǽة المȞلفة ǼالتنسیȘ في العملǽة تحت رقابتها

_____________ 
  .21ص  ، 2008 علي شملال، السلطة التقدیرȄة للنǽاǼة العامة في الدعوȐ العمومǽة، دار هومة للنشر والتوزȄع الجزائر -20
  .، المرجع الساب22Ș- 06من القانون  42المادة  أنظر -21
إذا إقتضت ضرورات التحرȑ في " على أنه 155-66المعدل والمتمم للأمر  22-06من القانون  05مȞرر  65تنص المادة  -22

أو الجرȄمة المنظمة العابرة للحدود الوطنǽة أو الجرائم الماسة Ǽأنظمة  المخدراتالجرائم المتلǼس بها أو التحقیȘ الإبتدائي في جرائم 
المعالجة الآلǽة للمعطǽات أو جرائم تبیǽض الأموال أو الإرهاب أو الجرائم المتعلقة ǼالتشرȄع الخاص Ǽالصرف وȞذا جرائم الفساد، 

  :..." یجوز لوȞیل الجمهورȄة المختص أن ǽأذن Ǽمایلي
  .، المرجع الساب06/22Șمن القانون  11مȞرر 65أنظر المادة  -23

24- Art 706-81 «… l’orsque les nécessites de l’enquêtes ou de l’instruction l’un des crimes ou délits 
entrant dans le champs d’application des articles 706-73 et 73-1 le justifient, le procureur de la 
république ou âpres avis de ce magistrat, le juge d’instruction saisi peuvent autoriser qu’il soit 
procède, sous leur  contrôle respectif a une opération d’infiltration dans des conditions prévues par 
la présente section » 
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مهمة منح  تأوȞلالمغرǽȃة حیث مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة ما جاء Ǽمسودة 
إلى المسودة من مشروع  )25(108الإذن Ǽالتسرب أو الإختراق في الجرائم المنصوص علیها في نص المادة 

 .)26(هامن 11-82ن نص المادة وهذا ما نستخلصه م ،النǽاǼة العامة دون سواها، والتي تكون تحت مراقبتها

 الجهات المخولة لها تنفیذ الإذن Ǻالتسرب: ثانǻا

المعدل والمتمم  06/22من القانون  12مȞرر 65المشرع الجزائرȑ وفȘ ما نصت علǽه المادة  أوȞللقد 
 ȋاǼة التسرب إلى ضǽة مهمة تنفیذ عملǽة، وأعوانلقانون الإجراءات الجزائǽط  الشرطة القضائǼة ضاǽتحت مسؤول

وȃهذا أخذ بنفس النهج الذȑ أخذ Ǽه المشرع الفرنسي من ، )27(الشرطة القضائǽة المȞلف بتنسیȘ عملǽة التسرب
والذȑ جعل تنفیذ عملǽة التسرب من مهمة  الفقرة الثانǽة منها، 81-706خلال ما أشار إلǽه في نص المادة 

ضاǼط الشرطة القضائǽة أو عونه الشرطة القضائǽة ، والذȞǽ ȑون تحت مسؤولǽة ضاǼط الشرطة القضائǽة 
 .)28(المنسȘ للعملǽة

ممثلة   سند المشرع الجزائرȑ مهمة مراقǼة عملǽة التسرب والإذن Ǽه إلى الجهة القضائǽةأولعل أنه عندما 
في وȞیل الجمهورȄة وقاضي التحقیȘ المختص إقلǽمǽا، أراد من وراء ذلك حماǽة الحقوق والحرȄات العامة في 
المجتمع وعدم المساس بها، وحماǽة للفرد القائم Ǽالعملǽة من الأخطار التي تنجم عنه والتي تصل إلى حد الوفاة، 

أخرȐ ضمان تحقیȘ العملǽة لنتائجها والوصول إلى هذا من جهة ، ومن جهة  أسرته أفرادناهǽك عن حماǽة 
    . خیوȋ الجرȄمة

 وضماناتهشروط إجراء التسرب : المǺحث الثاني

Ǽالإضافة إلى الصǽفات التي تتم بها تنفیذ عملǽة التسرب داخل المجوموعة الإجرامǽة، والتي تهدف إلى 
لصور والأشȞال التي ǽمȞن أن ǽظهر فیها وتلك اخطار المحتملة، حماǽة المتسرب وحماǽة أسرته من Ȟل الأ

والتي ،المتسرب خلال العملǽة Ȟعنصر في الجماعة الإجرامǽة، قصد الوصول إلى تحدید العناصر المȞونة لها
وȞذا الجهات اللمخولة لها مراقبته  ،2006جاء بها المشرع الجزائرȑ في تعدیل قانون الإجراءات الجزائǽة لسنة 

 .وتنفیذه من وȞیل الجمهورȄة وقاضي االتحقیǼ Șعد إخطار وȞیل الجمهورȄة المختص إقلǽمǽا

_____________ 
الجرائم التي تمس Ǽأمن الدولة أو :"ییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽةمشروع قانون ǽقضي بتغمسودة  من 108المادة تنص  -25

 آواخذ الرهائن أو بتزȄیف  أوالتسمم أو Ǽالإختطاف  أوجرȄمة إرهابǽة أو جرȄمة منظمة أو تتعلǼ ȘالعصاǼات الإجرامǽة أو Ǽالقتل 
Ǽ ة أوǽالمخدرات والمؤثرات العقلǼ ر النقود أو سندات القرض العام أوȄغسل بتزوǼ ة الصحة أوǽحماǼ الأسلحة والذخیرة والمتفجرات أو

ǼالجرȄمة الماسة بنظام المعالجة الآلǽة للمعطǽات  أوالغدر أو إختلاس أو تبدید المال العام،  آوالموال أو Ǽالرشوة أو إستغلال النفوذ 
  ".ǼشرجرȄمة الإǼادة الجماعǽة أو الجرائم ضد الإنسانǽة أو جرائم الحرب والإتجار Ǽال أو
  .من مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة، المرجع نفسه 11-82أنظر  -26
  .، المرجع الساب06/22Șمن القانون 12مȞرر 65أنظر المادة  -27

28 - art 706-81 «…l’infiltration consiste, pour un officier ou un agent de police judiciaire 
spécialement habilite dans des conditions fixées par décret et agissant sous la responsabilité d’un 
officier de police judiciaire charger de coordonner l’opération … » 



ISSN: 2170-0087  للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  

 

210 

فإن المشرع الجزائرȞ ȑذلك قد أخضع هذه العملǽة لمجموعة من الشروȋ التي تتم وفقها وإلا Ȟانت Ǽاطلة، 
العملǽة حماǽة لهم من جهة ومن جهة  فذȑ لصالح منإلى جانب وضعه لمجموعة من الضمانات التي قررها 

 Ȑانت في الأصل أعمالا مجرمة من أخرȞ ل الأعمال التي قاموا بها في إطار المهمة المسندة إلیهم وإنȞ جعل
 .عفائهم من المسؤولǽة الجزائǽة المترتǼة عن ذلكإ احة، وȄتم مǼالناحǽة القانونǽة تصǼح 

نتطرق إلى ) المطلب الثاني(، وفي )المطلب الأول(راء التسرب سوف نتطرق إلى شروȋ إج على هذاو 
 .الضمانات المقررة لمنفذǽه

 شروط إجراء التسرب: المطلب الأول

إن المشرع الجزائرȑ قد وضع مجموعة من الشروȋ الشȞلǽة والموضوعǽة لإجراء عملǽة التسرب ǽستلزم 
الفرع (لى الشروȋ الموضوعǽة إ و  ،)الفرع الأول(ولهذا سوف نتطرق إلى الشروȋ الشȞلǽة  التقید والإلتزام بها،

 . )الثاني

      الشروط الشȜلǻة: الأولفرع ال

وأن Ȟǽون قانونǽا وحاملا لصفة  Ǽاشرة هذا الإجراء ألزم المشرع الجزائرȑ أن ǽصدر إذنا للقǽام Ǽه،مإن ل
لتحقیǼ Șعد اقاضي  أوالصادر عن وȞیل الجمهورȄة المختص إقلǽمǽا،  القضائيالوثǽقة الرسمǽة، وهو ذلك الأمر 

عندما تقتضي ضرورات :" التي تنص على انه 11مȞرر 65إخطار وȞیل الجمهورȄة وفȘ ما نصت علǽه المادة 
 ȑالجرائم  أوالتحر Ȑفي إحد Șورة في المادة التحقیȞرر 65المذȞة أو ل 05مȄیل الجمهورȞقاضي أعلاه، یجوز لو

 ȋة التسرب ضمن الشروǽاشرة عملǼمǼ أذن تحت رقابته حسب الحالةǽ ة أنȄیل الجمهورȞعد إخطار وǼ Șالتحقی
 . "أدناهالمبینة في المواد 

هذا الإذن مȞتوǼا ومسبǼا بذȞر المبررات التي إستندت إلیها النǽاǼة العامة Ȟما أنه لابد من أن Ȟǽون 
ن تحدد الجرȄمة التي یبرر اللجوء إلى أوالتي دفعت ضاǼط الشرطة القضائǽة لتنفیذ عملǽة التسرب، و  لإصداره،

 .)29(وهوǽة صفة ضاǼط الشرطة القضائǽة الذȑ تتم تحت مسؤولیته، وذȞر مدة التسرب ،هذه العملǽة

ومسبǼا وان تحدد أما عن الشروȋ الشȞلǽة الأخرȐ فقد نص المشرع الجزائرȑ على أن Ȟǽون الإذن مȞتوǼا 
أشهر، وأن تذȞر في الإذن الجرȄمة التي تبرر اللجوء إلى ) 04(فǽه مدة التسرب التي لا ǽمȞن أن تتعدȐ أرȃعة 

، وهو ما یتطابȘ مع نص )30(هذا الأخیر، وهوǽة ضاǼط الشرطة القضائǽة الذȑ تتم العملǽة تحت مسؤولیته
ذن لإالتي إشترطت وجوب الحصول على ا )31(لفرنسيمن قانون الإجراءات الجزائǽة ا 01-81-706المادة 

_____________ 
المجلة  هشام بنعلي، إجراء الإختراق Ȟآلǽة للكشف على Ǽعض الجرائم على ضوء مسودة مشروع قانون المسطرة الجنائǽة، -29

وجدة، المملكة المغرǽȃة، العدد الثاني،  المغرǽȃة للقانون الجنائي والعلوم الجنائǽة، مرȞز الدراسات والǼحوث الإنسانǽة والإجتماعǽة
  .42، ص 2015

  ، المرجع السابȘ 22/06من القانون  01فقرة  15مȞرر  65انظر في ذلك المادة  -30
31- Art 706-81-1 « l’orsque les nécessites de l’enquêtes ou de l’instruction l’un des crimes ou délits 
entrant dans le champs d’application des articles 706-73 et 73-1 le justifient, le procureur de la 
république ou après avis de ce magistrat, le juge d’instruction saisi peuvent autoriser qu’il soit 
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التي إشترطت أن Ȟǽون هذا الإذن مȞتوǼا  )32(من ذات القانون  83-706نص المادة مع للقǽام Ǽعملǽة التسرب، و 
 .ومسبǼا، وȄبین فǽه طبǽعة الجرȄمة وهوǽة ضاǼط الشرطة القضائǽة ومدة التسرب

مشروع قانون  Ǽمسودة وضعها المشرع الجزائرȑ والمحددةلتي ونجد Ȟذلك نفسها نفس الشروȋ الشȞلǽة ا
، إلا همن )34(13-83و  )33(11- 82من خلال المادتین المغرǽȃة ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة 

أشهر قابلة للتجدید، أما ) 04(الإختراق، حیث أن المشرع الجزائرȑ حددها Ǽأرȃعة  أوأنه یختلف في مدة التسرب 
 . أشهر قابلة للتجدید) Ǽ)06ستة  تفقد حدد المسودةǼمشروع 

 الشروط الموضوعǻة    : الثاني فرعال

ǽمȞن لنا أن نستخلص الشروȋ  22/06من القانون  11مȞرر  65من خلال إستعراضنا لنص المادة 
وأن Ȟǽون التسرب تحت  ،)أولا(الموضوعǽة التي وضعها المشرع الجزائرȑ لإجراء التسرب، وهي حالة الضرورة 

  ).ثانǽا(منسȘ للعملǽة المسؤولǽة ضاǼط شرطة قضائǽة 

 وجود حالة ضرورة: أولا

 ضروراتعندما تقتضي " على هذه الحالة ǼعǼارة  (35)06/22من القانون  11مȞرر  65لقد نصت المادة 
 ȑورة على سبیل الحصر في المادة  أوالتحرȞفي الجرائم المذ Șرر  65التحقیȞوهو ما نجده  ..."أعلاه 05م

 lesعندما إستعمل المشرع الفرنسي  ،من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي 81-706یتطابȘ  مع نص المادة 
nécessites  قصد بهاǽ حثالتيǼة العامة  ،(36)ضرورات الǼاǽان النȞان بإمȞ إستعمال مما نستنتج أنه إذا

لها اللجوء إلى إجراء عملǽة التسرب إلا یجوز  الطرق الكلاسǽȞǽة في الǼحث والتحرȑ عن الجرائم، فإنه لا
 .للضرورة فقط

من بین الشروȋ  تالمشرع المغرȃي قد جعلالسالفة الذȞر  قانون المشروع أنه جاء Ǽمسودة ونرȞ Ȑذلك 
التي تنص  ،هامن 1-3-82الموضوعǽة لإجراء التسرب وجود حالة الضرورة  هذا ما نستخلصه من نص المادة 

_____________ 
procède , sous leur  contrôle respectif a une opération d’infiltration dans les conditions prévues par 
la présente section… » 
32 - Art 706-83 « a peine de nullité, l’autorisation donnée en application de l’article 706-81 est 
délivrée par écrite et doit être spécialement motivée. 
 elle mentionne la ou les infractions qui justifient le recours a cette procédure et l’identité de 
l’officier… ». 

  .، المرجع السابȘمشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽةمسودة من  11- 82المادة  أنظر -33
  .المرجع نفسه 13- 83أنظر المادة  -  34
عندما تقتضي ضرورات التحرȑ او التحقیȘ في الجرائم المذȞورة  :"على أنه 22/06من القانون  11مȞرر  65تنص المادة   -35

أعلاه یجوز لوȞیل الجمهورȄة أو لقاضي التحقیǼ Șعد إخطار وȞیل الجمهورȄة أن  05مȞرر  65على سبیل الحصر في المادة 
 ȋة التسرب ضمن الشروǽاشرة عملǼمǼ أذن تحت رقابته حسب الحالةǽ  

36-«  Art 706-81-1 « l’orsque les nécessites de l’enquêtes ou de l’instruction… » 



ISSN: 2170-0087  للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  

 

212 

وافȘ في هذا الشرȋ مع ما جاء Ǽه المشرع الجزائرȑ تت، إذ ..."الǼحثضرورة قتضت إإذا :" على أنه
 .)37(والفرنسي

 القضائǻة المنسȖ للعملǻةإجراء التسرب تحت مسؤولǻة ضاǺط الشرطة : ثانǻا

التي  22/06من القانون  12مȞرر  65إن هذا الشرȋ أوصى Ǽه المشرع الجزائرȑ من خلال نص المادة 
ǽقصد Ǽالتسرب قǽام ضاǼط عون الشرطة القضائǽة تحت مسؤولǽة ضاǼط الشرطة القضائǽة : " تنص على انه

 )39(14مȞرر  65و  )38(13مȞرر  65وفȘ المادتین و ، Ȟما أمȞن المشرع الجزائرȑ ..."العملǽة بتنسیȘالمȞلف 
إدراج أشخاص آخرȄن للمشارȞة في عملǽة التسرب، وهم الأشخاص المسخرȄن للعملǽة من تقنیین أو فنیین أو 

ما وهو ما یتوافȘ مع  مخبرȄین ǽستعین بهم عون أو ضاǼط الشرطة القضائǽة المتسرب في عمله ومساعدتهم له
المغرǽȃة وما جاء Ǽه المشرع الفرنسي مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة جاء Ǽمسودة 

أن تكون عملǽة التسرب أو الإختراق تحت مسؤولǽة ضاǼط الشرطة  توألزم جعلت مسودة المشروع ، حیث Ȟذلك
تكون عملǽة :" على أنهالتي نصت  منها 1- 1-82القضائǽة المنسȘ للعملǽة وفȘ ما نستخلصه من نص المادة 

، ....."الإختراق موضوع محضر أو تقرȄر من طرف ضاǼط الشرطة القضائǽة الذȑ عهد إلǽه بتنسیȘ العملǽة
أن تكون  )40(من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي Ȟ706-81ما ألزم Ȟذلك المشرع الفرنسي ضمن المادة 

لكن یختلف معهما المشرع الجزائرȑ من  ،ضاǼط الشرطة القضائǽة المنسȘ للعملǽة عملǽة التسرب تحت مسؤؤلǽة
وȞذا ما جاء  الأشخاص المسخرȄن للعملǽة والذین ǽعتبرون متسرȃین، أین نجد Ȟل من المشرع الفرنسي حیث

لعملǽة من علیهما مما یثور تساؤل حول شرعǽة الإستعانة بهم في اȞل واحد لم ینص  Ǽمسودة المشروع المغرǽȃة
    .عدمها

 الضمانات المقررة لمنفذȏ عملǻة التسرب: المطلب الثاني
Ǽعد  إنتهائها، نجد أن التشرȄعات العقابǽة  أونتیجة لخطورة عملǽة التسرب على منفذیها خلال العملǽة 

والتي تتمثل في الإعفاء من المسؤولǽة  الحدیثة التي أخذت بهذه العملǽة قد Ȟفلت حماǽة خاصة لمنفذȑ العملǽة،
وعدم جواز ) الفرع الثاني(، معاقǼة Ȟل شخص Ȟشف عن هوǽة منفذȑ عملǽة التسرب )الفرع الأول(الجنائǽة 

 ).الفرع الثالث(Ȟشاهد المتسرب الإستماع إلى أقوال ضاǼط أو عون الشرطة القضائǽة 

_____________ 
  . ، المرجع السابȘمن مسودة مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة 1-3- 82أنظر المادة  -37
العناصر المȞلف بتنسیȘ عملǽة التسرب تقرȄرا یتضمن  القضائǽةǽحرر ضاǼط الشرطة :" على أنه 13مȞرر  65تنص المادة  -38

الضرورȄة لمعاینة الجرائم غیر تلك التي قد تعرض للخطر أمن الضاǼط أو العون المتسرب وȞذا الأشخاص المسخرȄن طǼقا للمادة 
  "أدناه 14مȞرر  65
ǽمȞن ضǼاȋ وأعوان الشرطة القضائǽة المرخص لهم إجراء عملǽة التسرب والأشخاص  :"على أنه 14مȞرر  65تنص المادة  -39

  :..."الذین ǽسخرونهم لهذا الغرض ، دون أن Ȟǽونوا مسؤولیین جزائǽا القǽام Ǽما ǽأتي
40 - art 706-81 «…l’infiltration consiste, pour un officier ou un agent de police judiciaire 
spécialement habilite dans des conditions fixées par décret et agissant sous la responsabilité d’un 
officier de police judiciaire charger de coordonner l’opération … » 
 



ISSN: 2170-0087  للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  

 

213 

 الإعفاء من المسؤولǻة الجنائǻة: الفرع الأول

وهي إعفاء ضǼاȋ وأعوان الشرطة القضائǽة المأذون لهم بتنفیذ عملǽة التسرب والمسخرȄن لها عن Ȟل 
من القانون  14مȞرر  65، وهذا ما أقره المشرع الجزائرȑ في نص المادة )41(المرتǼطة بهذه العملǽةالأفعال 

هم بإجراء عملǽة التسرب ǽمȞن لضǼاȋ وأعوان الشرطة القضائǽة المرخص ل: " التي تنص على انه 22/06
  :والأشخاص الذین ǽسخرونهم لهذا الغرض، دون أن Ȟǽونوا مسؤولین جزائǽا القǽام Ǽما ǽأتي

إقتناء أو حǽازة أو نقل أو تسلǽم أو إعطاء مواد أو أموال أو منتوجات أو وثائȘ أو معلومات متحصل علیها  -
  .من إرتكاب الجرائم أو مستعملة في إرتكابها

أو وضع تحت تصرف مرتكبي هذه الجرائم الوسائل ذات الطاǼع القانوني أو المالي، وȞذا وسائل  إستعمال -
  " .الحفظ أو الإتصال أوالنقل أو التخزȄن أو الإیواء، 

 ȑالشرطة  ومنه فإن المشرع الجزائر ȋاǼاحة لأعوان وضǼقد جعل من هذه الأفعال من الأفعال المبررة والم
ǽة التسرب، إذ أخرجها من دائرة التجرȄم إلى دائرة الأفعال المبررة الغیر معاقب علیها، القضائǽة والمسخرȄن لعمل

المتضمن قانون  1966یونیو سنة  8المؤرخ في  156-66الفقرة الأولى من الأمر  39عملا بنص المادة 
مر أو أذن Ǽه العقوǼات الجزائرȑ المعدل والمتمم، التي نصت على أنه لا تشȞل جرȄمة إذا Ȟان الفعل قد أ

 .)42(القانون 

المتضمن تعدیل قانون الإجراءات الجزائǽة  22/66من القانون  14مȞرر  65وعند مطاǼقتنا لنص المادة 
المغرȃي الفقرة  مشروع قانون ǽقضي بتغییر وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽةمن  3- 82المادة  صالجزائرȑ بن
فǽما یخص الإعفاء  ما أقرته مسودة مشروع القانون المغرǽȃةنستنتج أن المشرع الجزائرȑ یتوافȘ مع  الثانǽة منها،

المسخرȄن للعملǽة، إذ تنص المادة و من المسؤولǽة الجنائǽة لأعوان الشرطة القضائǽة وضǼاȋ الشرطة القضائǽة 
ضائǽة المأذون لهم بتنفیذ ن الشرطة القǽعفى من المسؤولǽة الجنائǽة ضǼاȋ وأعوا:" على أنه  المسودةمن  82-3

 .تراق ǼمناسǼة مǼاشرتهم للعملǽات المذȞورة أعلاهعملǽة الإخ

ǽعفى من المسؤولǽة الجنائǽة ǼالنسǼة للأفعال المرتǼطة مǼاشرة بتنفیذ عملǽة الإختراق، الأشخاص الذین 
ȋاǼة الإختراق، المعینین سلفا من طرف ضǽة المأذون لهم  تمت الإستعانة بهم لإتمام عملǽالشرطة القضائ

  ".ǼمǼاشرتها إذا Ȟانت النǽاǼة العامة قد أشعرت بذلك

_____________ 
نون المنشورة على والقا الفقهجراءات الجزائǽة الجزائرȑ، مجلة الإعلاوة هوام، التسرب Ȟآلǽة للكشف عن الجرائم في قانون  -41

  . 04ص  www.majalah.new.ma: الموقع الإلكتروني 
المعدل والمتمم المتضمن قانون العقوǼات الجزائرȑ  1966یونیو سنة  8المؤرخ في  156-66من الأمر  39/01أنظر المادة  -42

  . 11/07/1966بتارȄخالصادرة  49 ، ج ر ع
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سبǼا  تقد جعل اغرار المشرع الجزائرȑ، نرȐ أنه من مشروع المسودة وعلى 3- 82نص المادة ومنه فإن 
ها من توجعل عنها صفة التجرȄم، تمن أسǼاب الإǼاحة الأفعال التي ǽقوم بها المتسرب والمسخر لذلك ونزع

 .)43(من القانون الجنائي المغرȃي 124وفȘ نص المادة  الأفعال المبررة في هذا الشأن لا عقاب علیها

نرȐ  )44(من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي 82-706أما عن المشرع الفرنسي ومن خلال نص المادة 
 ȑذا لما و أنه یختلف مع المشرع الجزائرȞ ةما أقرته مسودة المشروعǽȃة  المغرǽمن حیث الإعفاء من المسؤول

الجزائǽة، حیث أنه أعفى أعوان وضǼاȋ الشرطة القضائǽة المرخص لهم Ǽعملǽة التسرب من المسؤولǽة الجزائǽة، 
 . أغفل على إعفائهم من المسؤولǽة الجنائǽة بلدون ذȞر الأشخاص المسخرȄن لهذه العملǽة 

 ة منفذȏ عملǻة التسربمعاقǺة Ȝل شخص Ȝشف عن هوǻ: الفرع الثاني

لقد رتب المشرع الجزائرȑ وعلى غرار التشرȄعات العقابǽة الأخرȐ مجموعة من العقوǼات على Ȟل شخص 
تسبب في الكشف عن الهوǽة الحقǽقǽة لضاǼط أو عون الشرطة القضائǽة المنفذ لعملǽة التسرب، حیث وفر لهؤلاء 

المتضمن  22/66من القانون  16مȞرر  65نص المادة المتسرȃین حماǽة قانونǽة من خلال ما نستخلصه من 
تعدیل قانون الإجراءات الجزائǽة الجزائرȑ، والتي تنص على معاقǼة Ȟل شخص Ȟǽشف هوǽة ضǼاȋ الشرطة 

دج،  200.000دج إلى  50.000سنوات وǼغرامة من ) 05(إلى خمسة ) 02(القضائǽة ǼالحǼس من سنتین 
ن الهوǽة في أعمال عنف او ضرب أو جرح على احد هؤلاء الأشخاص وتشدد العقوǼة إا تسبب هذا الكشف ع

سنوات ) 10(سنوات إلى عشرة ) 05(أو أزواجهم او اصولهم المǼاشرȄن تكون العقوǼة  ǼالحǼس من خمسة 
دج  وإذا تسبب هذا الكشف في وفاة أحد هؤلاء الأشخاص تكون  500.000دج إلى  200.000والغرامة من 

 .)45(دج 1.000.000دج إلى  500.000سنة والغرامة من ) 20(سنوات إلى عشرȄن ) 10(العقوǼة من عشرة 

دیل وتتمǽم قانون المسطرة عمشروع قانون ǽقضي بتمسودة من  3- 6-82وعند تفحصنا لنص المادة 
هذا ا ذهب إلǽه Ȟذلك المشرع الجزائرȑ في Ȟذلك حماǽة لهؤلاء الأشخاص Ȟم تقد وفر  هاالجنائǽة، نستخلص أن

عقوǼات تتراوح بین الحǼس والسجن والتي قد  تالشأن، لكن ǼعقوǼات أكبر مما أقره المشرع الجزائرȑ، أین قرر 
 درهم،) 50.000(ألف  خمسینǼالإظافة إلى غرامة مالǽة قد تصل إلى  ،سنة) 30(تصل إلى السجن بثلاثین 

وذلك حسب جسامة الضرر المتسبب للمنفذ أو لأحد أفراد عائلته Ǽما في ذلك الأصول والفروع، وقد تصل 
من طرف الشخص الذȑ إستعان Ǽه منفذ العملǽة العقوǼة إلى السجن المؤȃد إذا Ȟان الكشف عن الهوǽة الحقǽقǽة 

 .)46(لإتمام إجراء الإختراق

_____________ 
 26المؤرخ في  1.59.413، ظهیر شرȄف رقم المعدل والمتمم من مجموعة القانون الجنائي المغرȃي 124أنظر المادة  -43

  . 1963/جوȄلǽة/05مȞرر بتارȄخ  2640والمنشور ǼالجرȄدة الرسمǽة عدد  1962نوفمبر 
44 Art 706-82 « les officiers ou agents de police judiciaire autorisés a procéder a une opération 
d’infiltration peuvent, sur l’ensemble du territoire national, sans être pénalement responsables de 
ces actes…" 

  .، المرجع الساب22/06Șمن القانون  16مȞرر  65أنظر المادة  -  45
  .من مشروع قانون ǽقضي بتعدیل وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة المغرȃي، المرجع السابȘ 3-6- 82أنظر المادة  -46
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ك حماǽة لهؤلاء الأشخاص المتسرȃین من خلال ما نستخلصه من أما ǼالنسǼة للمشرع الفرنسي فقد وفر Ȟذل
من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي، حیث نرȐ أنه قد قرر عقوǼات تصل إلى خمسة  84-706نص المادة 

لى ضرب أو جرح إذا Ȟان هذا الكشف عن الهوǽة أدȐ إ أورو، و  75000سنوات سجنا وغرامة تقدر بـ ) 05(
سنوات سجنا وغرامة ) 07(قد تصل العقوǼة إلى سǼعة  ،عائلته Ǽما في ذلك الأصول والفروع أفرادأو احد المنفذ 

سنوات سجنا ) 10(أورو، وفي حالة ما إنجر عنها الوفاة لأحدهم قد تصل العقوǼة إلى عشرة   100.000بـ 
  .)47(أورو 150.000وغرامة بـ 

Ȟذا ما أقرته مسودة مشروع رار المشرع الفرنسي و المشرع الجزائرȑ وعلى غ أنمن خلال ما سبȘ نستنتج 
، قد شدد في العقوǼة المقررة للشخص الذȞǽ ȑشف عن هوǽة تتمǽم وتعدیل قانون المسطرة الجنائǽة المغرǽȃة

منفذȑ عملǽة التسرب، وهذا حسب جسامة الضرر الناتج عن ذلك، لكن ما یؤخذ علǽه أنه لم یدرج العقوǼة 
 ، وجعله في نفس المرتǼة مع الأشخاص الآخرȄنǼالشخص المسخر للعملǽة قصد إتمام إجراءات التسربالخاصة 

لأن هذا الشخص المسخر ǽعتبر الشخص الذǽ ȑعرف ضاǼط الشرطة القضائǽة أو  ،تكون مشددة أنوالتي لابد 
له وفروعه معرفة عون الشرطة القضائǽة المتسرب معرفة جیدة وǽعرف عنه Ȟل شئ، Ȟما ǽعرف أسرته وأصو 

قد والتي  جاء تشدیدها Ǽمسودة المشروع المغرǽȃة الشخص Ȟماهذا مما Ȟان لزاما من تشدید العقوǼة على  ،جیدة
 .تصل إلى السجن المؤȃد

 Ȝشاهدالمتسرب عدم جواز الإستماع إلى أقوال ضاǺط أو عون الشرطة القضائǻة : الفرع الثالث

إن من بین أنواع الحماǽة التي قررها المشرع الجزائرȑ للشخص المنفذ لعملǽة التسرب، عدم تقدǽم العون 
المتسرب للإدلاء Ǽشهادته، بل یجوز فقط سماع ضاǼط الشرطة القضائǽة الذȑ تجرȐ العملǽة تحت مسؤولیته 

مȞرر  65هذا ما نصت علǽه المادة دون سواه، بوصفه شاهدا عن العملǽة حفاظا على حǽاة العون وحǽاة أسرته، 
، وهذا ما یتطابȘ مع نص المادة  )48(المتضمن تعدیل قانون الإجراءات الجزائǽة 06 /22من القانون  18

من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي التي سمحت Ȟذلك Ǽسماع ضاǼط الشرطة القضائǽة Ȟشاهد  706-86
من وهذا عȞس ما جاء Ǽمسودة المشروع المغرǽȃة ، وهذا عȞس )49(الذȑ تجرȐ العملǽة تحت مسؤولیته دون سواه

، فإنه قد Ȟفل حماǽة Ȟذلك للعون مشروع قانون  هامن 3و  2و  1فقرة  347خلال ما نستنتجه من نص المادة 
لكن المتسرب أو المخترق، وهذا Ǽسماع فقط ضاǼط الشرطة القضائǽة المسؤول عن العملǽة لوحده فلقط Ȟشاهد، 

جعل إمȞانǽة السماع للعون المتسرب في حالة موافقته فقط، وهذا في حالة ما إذا Ȟانت شهادته لوقت وفي نفس ا
   .)50(هي الوسیلة الوحیدة لإثǼات الحقǽقة

_____________ 
  .من قانون الإجراءات الجزائǽة الفرنسي،المرجع السابȘ 84-706أنظر المادة  -47

  ، المرجع السابȘ  22/06من القانون  18مȞرر  65أنظر المادة  - 48
49 -art 706-86 « l’officier de police judiciaire sous la responsabilité duquel se déroule l’opération  
d’infiltration peut seul être entendu en qualité de témoin sur l’opération… » 

  .المرجع السابȘ ة،مشروع قانون ǽقضي بتعدیل وتتمǽم قانون المسطرة الجنائǽة المغرǽȃمسودة من  3-2-1- 47أنظر المادة  - 50
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 خاتمة

المتضمن قانون الإجراءات الجزائǽة  1966سنة  یونیو 8المؤرخ في  156-66لقد جاء تعدیل الأمر 
ن التعدǽلات وهذا لمواكǼة التطور ǽحمل العدید م 2006دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  Ǽ06 -22موجب القانون 

الذȑ تشهده السǽاسة العقابǽة في مجال محارȃة الجرȄمة Ǽشتى أشȞالها، حیث أعطیت من خلاله أوسع 
لمحارȃة الأشȞال الجدیدة والخطیرة  الصلاحǽات للجهاز القضائي وتم التعزȄز من صلاحǽات الضǼط القضائي،

للجرȄمة والتي تهدد بإستقرار المجتمع، ومن بین هذه الصلاحǽات المخولة لهما السماح ولأول مرة بإستعمال 
، التي لم Ȟǽن مسموحا إستعمالها من قبل Ȟونها عن Ǽعض الجرائم جدیدة في الǼحث والتحرȑ وتقنǽات أسالیب 

الذȑ من خلاله  "الإختراق"أو  "التسرب"، والتي من بینها أسلوب اص وحرȄاتهمتعتبر إنتهاكا لخصوصǽات الأشخ
ضاǼط الشرطة القضائǽة في التوغل داخل مجموعة إجرامǽة للوصول إلى مرتكبي الجرائم  أویتمȞن عون 

 .وتقدǽمهم إلى العدالة 

الجرائم، إلا أن تجرȃته فتǽة وإن لجأ المشرع الجزائرȑ إلى هذا الأسلوب أو التقنǽة في الǼحث والتحرȑ عن 
،Ȑة الأخرǽعات العقابȄالتشرǼ أدرج هذا الأسلوب في  في هذا المجال مقارنة ȑعلى غرار المشرع الفرنسي الذ

المتعلقة Ǽالتسرب أو الإختراق  تحیین ومراجعة Ǽعض النصوص القانونǽة  الذǽ ȑستوجب يءالش، محارȃة الجرȄمة
  :یلي وهذا Ȟما

ها عون أو ضاǼط م بإلى الأحȞام الخاصة Ǽعملǽة التسرب التي ǽقو  22-06لابد من الإشارة خلال القانون  -
الشرطة القضائǽة الجزائرȑ خارج الإقلǽم الوطني، وȞذا تلك التي ǽقوم بها عون أو ضاǼط الشرطة القضائǽة 

  .بین البلدین  الأجنبي داخل الإقلǽم الجزائرȑ في إطار إحترام الإتفاقǽات الثنائǽة
التي تقضي Ǽعدم  2006دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  22- 06من القانون  18مȞرر  65تعدیل المادة  -

ذا Ȟانت إبإمȞانǽة سماعه Ȟشاهد في العملǽة خاصة وهذا  ،Ȟشاهدالمتسرب سماع أقوال عون الشرطة القضائǽة 
Șة في التحقیȄن سماعه بإستعمال إذ ،شهادته ضرورȞمǽ  ن منȞات الحدیثة في الصوت والصورة التي تمǽالتقن

  . إخفاء هوȄته
 2006دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  22-06من القانون  14مȞرر  65و  13مȞرر  65تعدیل المادتین  -

فتح مجال أوسع لضǼاȋ الشرطة وهذا بإمȞانǽة  ،اللتان تنصان على الأشخاص المسخرȄن لعملǽة التسرب
من الإستعانة بǼعض الأشخاص العادیین أو معتادȑ الإجرام في عملǽة التسرب، Ǽما أن  القضائǽة وتمȞینهم

التجرȃة أثبتت أنه في غالب الأحǽان لا ǽمȞن محارȃة الجرȄمة إلا بنخǼة من المجرمین أنفسهم، Ȟونهم أكثر 
جرامǽة في التسرب لإمجرمین، وخیر دلیل على نجاح إدراج العصاǼات امعرفة من غیرهم Ǽالأوساȋ الإجرامǽة وال

المسبوق قضائǽا خرȄج السجون الفرنسǽة، الذȑ أصǼح المطارد الأول للمجرمین " یوجین فیدرȄك"قضǽة الفرنسي 
  .Ǽمدینة ǼارȄس أمنǽةولǽصǼح في النهاǽة على رأس قوة 

 لتوسǽع 2006دǽسمبر سنة  20المؤرخ في  22-06من القانون  05مȞرر  65لابد من تعدیل نص المادة  -
Ȟجرائم من الجرائم، أنواع أخرȐ مستحدثة وخطیرة  بإضافة ، وهذامجال الجرائم التي تشملها عملǽة التسرب
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، وجرائم أخذ الرهائن المنتشرة Ǽقوة في مجتمعنا، التي تهدد المجتمع الجزائرȑ في الآونة الأخیرةطفال إختطاف الأ
   .والجرائم ضد الإنسانǽة وجرائم الحرب وجرائم الإǼادة الجماعǽة،

المȞلفین Ǽعملǽة التسرب لإعداد  الأشخاصإلى ضرورة تكوȄن  22-06ضرورة الإشارة في نص القانون  -
، وإقامة ترȃصات نوعǽة Ȟوادر متخصصة في الجرائم المستحدثة والخطیرة، ووضع شروȋ لمǼاشرة هذه العملǽة

ل الرائدة في هذا المجال، والإطلاع على آخر التقنǽات والحدیثة ومتخصصة للإحتكاك بنظرائهم في الدو 
  .لǽات التسربالمستعملة في عم
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  الاستثمارات Ǻالجزائر جلب في فعالیتهاو  الجǺائǻة التحفیزات

  
  ،شنتوفي عبد الحمید. د

  ،مشارك أستاذ
 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة،

 .بجاǽة، الجزائر 06000 بجاǽة، جامعة
  abdelhamid.chentoufi@yahoo.fr :البرȄد الإلكتروني

  
  :ملخصال

، ومن ثم فهي تǼحث عن سبل Ǽعثها الاستثماراتول العالم من رȞود تعاني الجزائر Ȟغیرها من د
وتنشǽطها، فعلى الرغم من الجهود المبذولة لتحسین مناخ الأعمال، وذلك بتطوȄر التشرȄعات وإقرار الحوافز 

أوت  07المؤرخ في  09-16وصا القانون السارȑ المفعول رقم خص ،الضرȄبǽة لتطوȄر وترقǽة الاستثمار
  .ستثمار محتشما وضعǽفا مقارنة بǼعض الدول، إلاّ أن الإقǼال على الا2017

لذلك فإن هذه الورقة الǼحثǽة تنصب حول دراسة مدȐ نجاعة التحفیزات الضرȄبǽة الممنوحة للمستثمرȄن 
  . قصد جذبهم وتشجǽعهم

  :الكلمات المفتاحǻة
   .الاستثمار، الفعالǽة، تشجǽع، التحفیزات والمزاǽا الضرȄبǽة والمالǽة، المستثمر الوطني، المستثمر الأجنبي

 
Les incitations fiscales et leur efficacité à attirer les Investissements en Algérie 

 
Résumé :  

L’Algérie, comme d’autres pays du monde souffre de la stagnation des 
investissements. Pour cette raison, l’Etat cherche avec tous les moyens à rénover et 
activer l’économie nationale. 

Malgré tous les efforts menés afin d’améliorer le climat des affaires en 
développant les législations pour promouvoir l’investissement, notamment la loi en 
vigueur n°16-09 du 07 Aout 2016, cet investissement reste faible et limité.  

Cette étude a pour objet la recherche des failles contenues dans la cette loi ainsi 
que des éléments d’efficacité des avantages conférés aux investisseurs (avantages 
fiscaux, financiers…) 
Mots clés : 
Investissement, efficacité, incitation fiscale et financière, investisseur, investisseur 
étranger. 
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Tax incentives and their effectiveness in attracting investment in Algeria 
Summary: 

Algeria, like other countries of the world suffers from the stagnation of 
investments. For this reason, the state seeks with all means to renovate and activate 
the national economy. 

Despite all efforts to improve the business climate by developing legislation to 
promote investment, including the current law No. 16-09 of 07 August 2016, this 
investment remains low and limited. 

This study aims to find the flaws contained in this law as well as elements of 
effectiveness of the benefits conferred on investors (tax, financial benefits ...) 
Keywords:  
Investment, efficiency, tax and financial incentive, investor, foreign investor. 

  مقدمة
من و طني، و الدخل للإقتصاد الو تعمل التنمǽة ȞǼل أǼعادها، لا سǽما الاقتصادǽة منها على زȄادة الإنتاج 

لة ما من الاستثمار المنتج ǼاعتǼاره مفتاح التنمǽة، بل أصǼح من أهم و الاقتصادȑ في د وثمة معدلات النم
عة و ل تتǼع مجمو مات الدو حتى یتم ذلك فإن معظم حȞو لة التي تسعى إلى تحقیȘ تكامل اقتصادȑ، و أهداف الد
تثمار فیر المناخ الملائم للإسو تو التي تعمل على تهیئة و السǽاسات لتنظǽم الإستثمار، و نǽة و ات القانو من الأد

التي تمثل أهمǽة خاصة و ǽة و لو جǽه الإستثمارات في القطاعات ذات الأو مستلزماته الأساسǽة التي ترمي إلى تو 
  . لوّ طني من شأنها أن تنمي قدرات الدو ǼالنسǼة للإقتصاد ال

امل Ǽعضها و جهة نظر المستثمر وعلى عدّة عو قف على و قع الاستثمار یتو لة ما Ȟمو جاذبǽة د إنّ 
راء الاستثمارات وهي المنافع و غها من و لة إلى بلو ǽقǽة، Ȟما أن الأهداف التي تسعى الدو Ǽعضها تساقتصادǽة و 

قفة أǽضا على و راءها على جذب الاستثمارات، غیر أنّ هذه المنافع متو الاقتصادǽة والاجتماعǽة التي تمȞن من 
  . نات أساسǽة لمناخ الإستثمارو مȞ وامل أو لة لعو فیر هذه الدو مدȐ ت

ال الأجنبǽة و س الأمو منها الجزائر على جذب رؤ و ل المختلفة وّ من هذا المنطلȘ، تعاظم التنافس بین الد
فیر الحماǽة و ذلك بتو الحصانة على المستثمرȄن تشجǽعاً لهم و ل تتǼارȐ لإغذاق المزاǽا و أصǼحت الدو الخاصة، 

  . بǽةهذا ما ǽسمى بتنافس النظم الضرȄو الإجرائǽة لاستثماره، و عǽة و ضو الم
الجمرǽȞة و شǼه الضرȄبǽة و المتمثلة أساساً في التسهǽلات الضرȄبǽة و افز الاستثمار و Ǽالرغم من تعدّد حو 

اء، لاستقطابهم عن طرȘȄ و طنیین أم أجانب على حد سو ا و اء Ȟانو ل للمستثمرȄن سو العقارȄة التي تقدمها الدو 
الآثار المترتǼة عنها، تǼقى من و مدȐ فعالیتها و ني و القانالهیئات المȞلفة بذلك، إلاّ أن مسألة تكیǽفها و الأجهزة 

افز، و ل في إقرار مختلف الحو صّا في ظل احتدام التنافس بین الدو الجدیرة ǼالǼحث فیها خصو المسائل الهامة 
لمة الإقتصاد و لǽة الجدیدة الهادفة إلى عو المستثمرȄن في ظل المعطǽات الدو ل المضǽفة و تǼاین المصالح بین الدو 
  .الضماناتو لي العام للإستثمار لاسǽما في مجال الحماǽة و ن الدو حید تطبیȘ أحȞام القانو تو 
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 Ȏه نتساءل عن مدǻةوعلǻة؟ فعالǻة أو الأجنبǻة في جلب الاستثمارات سواء المحلǻائǺالتحفیزات الج  
دȐ نجاعة ، ثم م)لاو أ(ȃذلك سأعرض فǽما ǽأتي مسألة اعتماد نظام جǼائي تحفیزȑ لجلب الاستثمارات و 
، وأخیراً ابراز شروȋ ضمان نجاح الحوافز الجǼائǽة )تقیǽمها(، لنصل Ǽعد ذلك إلى تقدیرها )ثانǽا(افز و هذه الح

  ).راǼعا(ومساهمتها في استقطاب الاستثمارات 
  : تكرȂس نظام  جǺائي تحفیزȏ لاستقطاب الاستثمارات -أولا

شȞّل مسألة ترقǽة الاستثمار محوراً أساسǽاً لسǽاسة الانفتاح الجدیدة المعتمدة من قبل Ǽعض الدول، تُ 
بینها لجذب أكبر قدر ممȞن من الاستثمارات إلیها، لا سǽما  ، هذا ما جعلها تتنافس فǽماخاصة الجزائر منها

م لمعاملة الاستثمارات سواءً من إطار قانوني مناسب یزخر بتنظǽم محȞ ضعالأجنبǽة منها، ذلك من خلال و 
، من خلال منح أنواع مختلفة من الحوافز والامتǽازات جانبها الإدارȑ أو ضمن إطار سǽاسة التحفیز الضرȄبي

  .Ǽما یتفȘ مع مصالحها المشروعة في تحقیȘ تنمǽة اقتصادها الوطني
، 2016في التعدیل الدستورȑ لسنة  Ǽمبدأ حرȄة الاستثمار المȞرّس لأول مرة التحفیزȄة وتم تعزȄز المعاملة

نوعǽة، فهي ضمانة دستورȄة قوǽة للمستثمرȄن، Ȟما ذهب المؤسس نقلة ، التي تمثل في نظرنا 431في المادة 
الدستورȑ إلى أǼعد من ذلك، من خلال التأكید على أن الدولة تعمل على تحسین وضمان مناخ الأعمال لتشجǽع 

ح الأعمال مصطلح لیبرالي وجدید في دستورنا، فضلا عن تشجǽع ازدهار الصادرات والإنتاج الوطني، فمصطل
الاقتصاد الوطني أمام الأزمات  شاعوجعلها الحل الأخیر لإن ،2المؤسسات دون تمییز من حیث المزاǽا والتموȄل

المؤسسة  ، وȞǽون بذلك قد تراجع عن مبدأ تقدǽس القطاع العمومي و أولوǽةالمالǽة نتیجة انهǽار أسعار البترول
 ǼالانسحابȞرّس بوضوح مǼادئ النظام اللیبرالي، وȞǽون بذلك قد منح جواب صرȄح للمستثمرȄن و  العمومǽة،

الاقتصادȑ وفسح المجال للقطاع الخاص بدون تمیز في إطار قواعد المنافسة الحرة،  نشاȋالكلي للدولة من ال
  .لبناء اقتصاد السوق  ǼاعتǼاره شرطاً أساسǽاً 
لأول مرة في التعدیل  أدرجأن الدولة تتكفل ǼضǼط السوق، والملاحظ أن قانون الضǼط  لك،زȄادة على ذ
  .الدستورȑ الحالي

                                                                                       
، یتضمن إصدار نص التعدیل الدستورȑ، الموافȘ علǽه في استفتاء 1996دǽسمبر  07مؤرخ في  438- 96مرسوم رئاسي رقم  -1

أفرȄل  10مؤرخ في  03- 02، معدّل ومتمم Ǽموجب قانون رقم 1996دǽسمبر  08صادر في  76، ج ر عدد 1996نوفمبر  28
، ج ر عدد 2008نوفمبر  15مؤرخ في  19- 08جب قانون رقم ، معدّل Ǽمو 2002أفرȄل  14، صادر في 25، ج ر عدد 2002

، یتضمن التعدیل الدستورȑ، ج 2016مارس  6مؤرخ في  01- 16، معدل Ǽموجب قانون رقم 2008نوفمبر  16، صادر في 63
  .2016مارس  7صادر في  14ر عدد 

أدرȞت السلطات العمومǽة أهمǽة  ودور المؤسسات الصغیرة والمتوسطة في انعاش الاقتصاد الوطني وȞذا  ضرورة الاعتماد  -2
على المشارȄع الاستثمارȄة ذات المردودǽة العاجلة في الظروف الراهنة Ǽسبب تراجع أسعار البترول، لذا تبنت الدولة سǽاسة 

، یتضمن 2017جانفي  10مؤرخ في  02-17قانون رقم ال، وتم تعزȄزها Ǽصدور  2001واستراتیجǽة في هذا الشأن منذ سنة 
  .2017جانفي  11صادر في  02ر عدد . القانون التوجیهي لتطوȄر المؤسسات الصغیرة والمتوسطة، ج
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رȄة لممارسة النشاȋ و ȋ الضر و الشر  ورȑ الحالي الهدف منها هو إنّ إدراج هذه المهام في التعدیل الدست
 ȑة منها، و الاقتصادǽما الاقتصادǽعادها لاسǼل أȞǼ ةǽالتنم Șة لتحقیȄل حرȞǼ م الراشد في و الأعمالȞضمان الح

 ȑة المنشو تسییره  و المجال الاقتصادǽالغا Șفیلة بتحقیȞ ضماناتǼ 3دةو تأطیره.  
أما في إطار القوانین الوطنǽة، سعت الدولة إلى تهیئة العوامل لتحسین مناخ الأعمال على الصعیدین 

منظومة قانونǽة خاصة Ǽالاستثمار، لعل ، لاسǽما Ǽعد سلسلة الإصلاحات الاقتصادǽة لتشهد لداخلي والدوليا
جاء في ، الذȑ 4المتعلȘ بترقǽة الاستثمار 09- 16القانون رقم  الملغى جزئǽا Ǽموجب 03- 01أبرزها الأمر رقم 

ا عدّة أصناف منها ما هو ذو طبǽعة الأساس لتجمǽع هذه الضمانات والحوافز في إطار قانوني موّحد، وله
من العراقیل  هموضوعǽة Ȟالضمانات القانونǽة المقدمة للاستثمار، أو ذو طبǽعة إجرائǽة Ȟأجهزة الاستثمار لتحرȄر 

  .الإدارȄة ومنها ما هو ذو طبǽعة مالǽة
مبدأ مبدأ  ،5مرإضافة إلى تبنیّها لمجموعة من المǼادئ المتصلة ǼمشارȄع الاستثمار Ȟحماǽة ملكǽة المستث

والتحǽȞم  8الأموال حرȄة تحوȄل وتنقل رؤوسضمان  ،7الاستقرار التشرȄعيمبدأ ، 6المعاملة العادلة والمنصفة
شȞل شȞل ضمانات حماǽة ومعاملة الاستثمارات، وهي Ȟذلك بدورها تُ فȞل هذه المǼادئ تُ ... ،9التجارȑ الدولي

  .Ȅةالاستثمار العملǽة  Ȟانیزمات الأساسǽة لتفعیل ǽإحدȐ الم
، التي أحدثت Ǽعض 200910وȞذا في قوانین المالǽة المتعاقǼة بداǽةً من قانون المالǽة التكمیلي لسنة 

  .التغییرات لنظام الاستثمارات، خاصةً الأجنبǽة منها
لعدید من الاتفاقǽات في مجال تشجǽع وحماǽة الاستثمار وانضمامها الى أنظمة ضمان اإلى جانب إبرامها 

  .، وȞذا إبرام العدید من عقود الاستثمار)دولǽة وإقلǽمǽة(عدّة 
ة في جلب المستثمر، ومن ثم أقرت له جملة من ǽحقǽقة وأهمǽة الحوافز الضرȄبالدولة أدرȞت  Ǽالتالي

جِعه على الإقǼال والاستثمار فیها، Ȟما قامت بإدخال المرونة وإزالة  والشفافǽة الحوافز والإعفاءات ما ǽُشَّ

                                                                                       
تجدات الاستثمار مس: لو م الدراسي حو ، مداخلة قدمت في الی"لو المأمو ر الاستثمار في الجزائر بین النص و تط" حسان سامǽة، -3

مرداس،  و قرة، بو م السǽاسǽة، جامعة أمحمد بو العلو ق و المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، Ȟلǽة الحق 09-16ن رقم و في الجزائر في ظل القان
   .28، ص 2017ماȑ  08م و ی
  .2016أوت  3صادر في  46، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار،ج ر عدد 2016أوت  3 مؤرخ في 09-16قانون رقم  -4
  .من القانون ذاته 23المادة  -5
  .من القانون ذاته 21المادة  -6
  .من القانون ذاته 22المادة  -7
  .من القانون ذاته  25المادة -8
   .من القانون ذاته 24المادة -9

، صادر في 44ر عدد . ، ج2009، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي لسنة 2009جوȄلǽة  22مؤرخ في  01-09قانون رقم  -10
  .2009جوȄلǽة  26
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للاستثمارات،  التعقیدات على النظام الضرȄبي المقصود منها التخفیف من الأعǼاء الضرȄبǽة من أجل جعله محفزاً 
  .وتدعǽماً للأمن القانوني للاستثمار

المتعلȘ بترقǽة الاستثمار حوافز  09- 16قانون رقم الأما Ǽشأن أنواع الامتǽازات الجǼائǽة التي تضمنها 
  : قسّم المزاǽا إلى أرȃعة أنواعوقد لمستثمر، ضرȄبǽة معتبرة ل

  :التي ǻستفید منها Ȝافة المستثمرȂن الامتǻازات  -1
في مجمل الحوافز الجǼائǽة والجمرǽȞة التي تمنح للمشارȄع مهما Ȟانت طبǽعتها ومهما Ȟان تموقعها، تتمثل 

  . 11وتتضمن أساسًا الإعفاء أو التخفǽض من Ǽعض الضرائب
المزاǻا التي تمنح للاستثمارات التي تنجز في مناطȖ الجنوب والهضاب العلǻا وȜذا Ȝل منطقة تستلزم   -2

  : المساهمة الخاصة للدولة للنهوض بها
على هذه المناطȘ تتراوح بین الاعفاء والتخفǽض  المقامةفǽما یخص الامتǽازات التي تمنح للاستثمارات 

رحلة إنجاز المشروع أو في مرحلة الاستغلال، وǼالتالي فإنّه ǽمȞن سواء Ȟان ذلك في م ،من Ǽعض الضرائب
تخفǽضات ضرȄبǽة لمدة تتراوح ما  امتǽازات في المرحلتین من إعفاءات أو عدة من الاستفادةلهذه الاستثمارات 

  . 12سنوات 10و) إنجاز(05بین
ȞǼل أǼعادها لا سǽما لتنمǽة Ǽضرورة ا لǽاالهدف من إضافة هذا النوع من المزاǽا هو تدارك السلطات الع

لمناطȘ الهضاب العلǽا والجنوب، وȞل المناطȘ التي تتطلب مساهمة الدولة للنهوض Ǽمعدلات منها الاقتصادǽة 
Șفي هذه المناط ȑالاقتصاد ȋة، وضعت عدّة تدابیر لدعم النشاǽالتنم .  

  :المنشئة للمناصبأو /المزاǻا الاضافǻة التي تمنح لفائدة النشاطات ذات الامتǻاز و -3
 رقم القانون  هذا من 15فلاحǽاً Ǽموجب المادة  وأسǽاحǽاً أو منح للمستثمر الذǽ ȑمارس نشاطاً صناعǽاً 

بین التحفیزات الجǼائǽة والمالǽة الخاصة المنشأة Ǽموجب التشرȄع المعمول Ǽه لفائدة النشاطات  الاختǽار ،16-09
، شرȄطة أن لا ǽستفید من عدّة من القانون أعلاه 13و 12المادتین المذȞورة، أو تلك التحفیزات المحدّدة في 

، فضلا عن منحه إعفاءا إضافǽا لفائدة الاستثمارات المنجزة خارج المناطȘ المذȞورة في 13مزاǽا من نفس الطبǽعة
خ منصب شغل دائم ابتداء من تارȄ 100خمس سنوات ǼالنسǼة للمشارȄع التي تنشأ أكثر 5إلى 3من ،13المادة 

تسجیل الاستثمار إلى غاǽة السنة الأولى من بداǽة مرحلة الاستغلال Ȟأقصى تقدیر، Ȟما أحیل إلى التنظǽم 
  .ǽȞ14فǽات تطبیȘ هذه المادة

                                                                                       
  .المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع سابȘ 09-16من القانون رقم  12المادة  -11
  .القانون ذاتهمن  13المادة  -12
  .من القانون ذاته 15المادة  -13
  .المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع سابȘ 09-16من القانون رقم  16المادة  -14
 ، المحدد ǽȞفǽات تطبیȘ المزاǽا الإضافǽة 2017مارس 05المؤرخ في  105-17راجع أǽضا المرسوم التنفیذȑ رقم  -    

  .2017مارس  8، صادرة في 16منصب شغل، ج ر عدد  100للاستغلال الممنوحة للاستثمارات المنشئة لأكثر من
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إلى تدعǽم الاستثمار الخاص من خلال إعادة Ǽعث النشاȋ الصناعي، السǽاحي  تقدیرȄنایرمي هذا القانون في 
Ǽلاً للاستثمار واستغلال الحǽاة خاصة في المناطȘ المعزولة والمهمشة ومنحها سُ  تحسین ظروفوالفلاحي قصد 
  .الثروات المتوفرة

   :ذات الأهمǻة الخاصة للاقتصاد الوطني تالاستثماراالمزاǻا الاستثنائǻة التي تمنح لفائدة  -4
المتعلȘ بترقǽة الاستثمار مسألة اعتماد الاستثمارات التي تمثل أهمǽة خاصة  09–16رقم  أقرّ القانون 

 ȋة، غیر أنّ هذا النمط یختلف عن الأنماǽة للاقتصاد الوطني بهدف استقطاب الاستثمارات الأجنبǼالنسǼ
یتم التفاوض علیها بین  فالاستفادة من المزاǽا الخاصةعقد الاستثمار، أو  اتفاقǽةیتم في شأنه إبرام  هالأخرȞ ،Ȑون

  . 15الوȞالة والمستثمر في إطار إبرام اتفاقǽة Ǽعد موافقة المجلس الوطني للاستثمار علیها
  : مدȎ فعالǻة التحفیزات الجǺائǻة في إستقطاب الاستثمارات -ثانǻا

 ستوحاةة المإلى توجیهاتهم وتحلǽلاتهم المختلف یرجح الاختلاف الناتج بین الفقهاء في هذه المسألة أساساً 
أنها منتجة لآثارها ǼاعتǼارها أداة فعالة لتشجǽع و من مختلف الدراسات، فالǼعض یرȐ صحة وفاعلǽة هذه الحوافز 

آخر مؤثر في المناخ  ، في حین الاتجاه الآخر ینفي فعالیتها، Ȟون المعاملة الضرȄبǽة عنصراً )1(الاستثمار
،ȑتعمل في تجاه معاكس الاستثمار Ȑانت العناصر الأخرȞ ة إذاǽا للفاعلǼ2(ولا تكون سب .(  

  : الاستثمارات مجال فعالǻة التحفیزات الجǺائǻة في -1
ذهب الإتجاه الأول الذȑ تبنته معظم الدول النامǽة في تعزȄز دور الحوافز الضرȄبǽة في جلب 

ضرȄبǽة Ȟان مؤشرا ایجابǽاً، وذلك من أجل المنافسة الضرȄبǽة الاستثمارات، إذ أن الزȄادة في استخدام الحوافز ال
فاهتم  ،16)1993(، روف)1986(، وȄلس)1973(هیلیز دراسة فظهرت العدید من الدراسات منها. بین الدوّل

هذا الاتجاه Ǽالحوافز الضرȄبǽة للاستثمار والأنواع المختلفة لها التي تقدمها الدولة المضǽفة، حیث برر موقفه 
لما تحمله من  ،الدولǽة الاستثماراتنافس الضرȄبي بین الدول النامǽة قصد الحصول على أكبر عدد من Ǽالت

حدیثة، فنتج عن ذلك اتفاقǽات ثنائǽة عملت على تشجǽع وحماǽة الإستثمارات إدارȄة تكنولوجǽات وتقنǽات 
  . الدولǽة، فȞرست بذلك الممارسة التعاقدǽة في القانون الإتفاقي

، Ǽالرغم من أهمیته في ظل العولمة والمعطǽات الدولǽة الراهنة، الانتقادذا الاتجاه لم ǽسلم من غیر أن ه
وصحة أظهروا شȞوȞهم حول مدȐ و حیث وجهت له انتقادات من Ǽعض الخبراء وأعضاء المنظمات الدولǽة، 

ǽة حیث اعتبروا المغالاة في منح الإعفاءات وإهدارا للموارد المالǽائǼوماتالحوافز الجȞة للح . 
 
 
  

                                                                                       
  .09-16من القانون رقم  19و  18، 17المواد  -15
شمال إفرȄقǽا،  اقتصادǽات، مجلة "ثر الحوافز الضرȄبǽة وسبل تفعیلها في جذب الاستثمار الأجنبي في الجزائرأ" طالبي محمد،  -16

  .318ص . 318، ص 2008، 6عدد 
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  : الاستثمارات مجالعدم فعالǻة التحفیزات الجǺائǻة في  -2
ǽستǼعد أنصار هذا التوجه ما استند إلǽه الاتجاه الأول، حیث یرȐ أن تأثیر الحوافز الضرȄبǽة في مجال 

Ȟما توصلت معظمها إلى أن أغلب  ، Ȟون أنها غیر منتجة لآثارها،17ضئیل أو حتى غیر جوهرȑ  الاستثمار
 Lim  الفقǽه نجد :لا تأخذ Ǽعین الاعتǼار الحوافز الضرȄبǽة Ǽصفة مطلقة، ومن أهم أنصارها الاستثمارقرارات 

بوجود علاقة عȞسǽة بین الحوافز والإعفاءات الضرȄبǽة والأشȞال المختلفة للحوافز القطاعǽة  ، أكد1983عام 
، في 197818عام shah و Toyeس الأموال الأجنبǽة، في حین توصلا Ȟل من وحوافز التصدیر وانسǽاب رؤو 

 Șض عن العوائǽة تعوǼمثاǼ ة هيǽة الممنوحة من طرف الدوّل النامǽبȄدراستهما إلى أن الإعفاءات الضر
 ، فالإجراءات البیروقراطǽة المعقدة غالǼا ما تصعب على المستثمروالاستثماروالعقǼات التي تواجه المستثمر 

الحصول علیها ȞǼل سهولة، إذ أن الإعفاءات الضرȄبǽة لا معنى لها ǼاعتǼار الفساد الإدارǽ ȑمثل أعǼاء إضافǽة 
  . للمستثمر

أن لا تفرȋ في استخدام الحوافز  لاسǽما الأجنبǽة منها یǼقى أن نقول على الدولة المضǽفة لرؤوس الأموال
ȄالخزǼ إلى الإضرار ȑة حتى لا یؤدǽقة عشوائȄطرǼمتهǽة المشروع وقǽالنظر إلى أهمǼة، وǽنة العموم.  

  : ائǻة لجلب الاستثمار في الجزائرǺتقیǻم فعالǻة التحفیزات الج  -ثالثا
یهدف هذا العنصر إلى تقیǽم فعالǽة الحوافز الجǼائǽة وتأثیرها في مجال ترقǽة الاستثمارات، وذلك من 

، وأخیرا تقیǽم )2(ثم من حیث مدȐ ثǼات القوانین المتعلقة Ǽالحوافز  ،)1(خلال دراسة نجاعة النظام الضرȄبي 
  ). 3(دور الهیئات والإدارة المȞلفة ǼالمتاǼعة والرقاǼة 

 : مدȎ نجاعة النظام الضرȂبي في جلب الاستثمارات .1
ن ، إلاّ أمن الاستثمارات Ǽالرغم من المزاǽا والضمانات الممنوحة للمستثمر لاستقطاب أكبر عدد ممȞن

هذه المعاملة الضرȄبǽة غیر Ȟافǽة  ، لأن الواقع أثبت محدودǽة السǽاسة التحفیزȄة وتأثیرها في جلب الاستثمار
إذا  وعادة ما تكون غیر مجدǽة لجذب الاستثمارات، لأنّ لا فائدة ترجى من جلب وتشجǽع الدولة للاستثمارات،

  .إذا لم تتوفر على الجو الملائمو  والتعقید،كثرة تتسم Ǽال الحصول على الحوافز الضرȄبǽة Ȟانت إجراءات
أن التوسع والإكثار من المزاǽا والحوافز السخǽة المقررة أشارت Ǽعض الدراسات إلى  ضمن هذا السǽاق،

Ȟل ضغطاً على الخزȄنة العمومǽة ،للمستثمر في قانون الاستثمار، تُعدّ ǼمثاǼة حوافز Ǽاهظة ، وǼالتالي لأنها تُشَّ
Ȟل في غالب الأحǽان العامل الأساسي في جذب المستثمرȄن،لأنّ Ǽعض الدراسات أشارت إلى لا ǽمȞن أف ن تُشَّ

من هذه العوامل والمحددات من حیث الفعالǽة على جذب الاستثمارات،  ثانوǽةتب اأنّ الحوافز الضرȄبǽة تحتل مر 

                                                                                       
، 04، المجلة المصرȄة للتنمǽة والتخطǽط، مجلد "أنماȋ الحوافز الضرȄبǽة للاستثمار في الدول النامǽة" أحمد هاشم خاطر،  -17

  .124إلى ص  122ص ، 1996، 01عدد 
  .319طالبي محمد، مرجع سابȘ، ص  -18
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Ǽعض مواردها لتطوȄر البنǽة التحتǽة  وǼالتالي فȞان على الدولة اعتماد سǽاسة انتقائǽة في منح المزاǽا وتحوȄل
  . ومناخ الأعمال

فتأثیر المعاملة الإدارȄة والضرȄبǽة في تحقیȘ معدّلات الرȃح المستهدفة من قبل المستثمر وȞذا الثǼات 
لممارسة نشاطه في أحسن الظروف، لا یبرز إلاّ من خلال ارتǼاطها Ǽعناصر أخرȐ ذات أهمǽة قصوȐ في جلب 

  .الخ..ها ما یخص Ǽالسǽّاسة الاستثمارȄة، ومنها ما یتصل Ǽالمناخ الاستثمارȑ السائد في الǼلادالاستثمارات، من
فالاعتماد من قبل الدولة على الحوافز الجǼائǽة وحدها غیر Ȟافǽة في حد ذاتها لاجتذاب الاستثمارات، 

والاقتصادȑ وȞذلك الظروف  فنجاح أȑ قانون للاستثمار وفعالیته متوّقف على عوامل عدّة Ȟالمحǽط المؤسساتي
  .السǽاسǽة والاجتماعǽة السائدة

 : مدȎ ثǺات القوانین الخاصة Ǻالتحفیزات الضرȂبǻة في مجال الإستثمار -2
من حȘ أȑ دولة ذات سǽادة تعدیل تشرȄعاتها وتطوȄرها وفقا لما تقتضǽه مصالحها في مختلف المǽادین، 

في میدان الاستثمارات ودون أن تترتب المسؤولǽة الدولǽة علیها، طالما أنها لا تخالف أحȞام القانون  لا سǽما
مما  ،20، إلاّ أن التعدǽلات المستمرة وغیر المبررة قد تثیر مخاوف لدȐ المستثمرȄن خصوصا الأجانب19الدولي

التعدǽلات من سمات المشرع الجزائرȑ في یترتب عنه عدم ثقة المستثمر في الدولة المضǽفة للاستثمار، فظاهرة 
، إلا أن تعدǽلات لحقت 1962مجال الاستثمارات، Ǽحیث تزامن صدور قانون الاستثمار مع استقلال الǼلاد في 

  .مرات إلى یومنا هذا Ǽ10قوانین الاستثمار وأكسبتها صفة عدم الثǼات، حیث تم تعدیله أكثر من 
ǽعȄقى استقرار التشرǼات ات الاستثمار فیǼالوضوح والثǼ ة المتسمةȄ  ة مقارنة ماǽالمستثمر أكثر جاذب Ȑلد

 .ǽحققه من فوائد جراء التحفیزات الممنوحة له
  :مدȎ نجاعة الهیئات والإدارات المȜلفة ǺالمتاǺعة والرقاǺة -3

- Ǽ01موجب أحȞام رقم  تم إحداث هیئات وإدارة مȞلفة ǼمتاǼعة ومراقǼة الاستثمارات المستفیدة من المزاǽا الجǼائǽة
المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، وتتمثل هذه الهیئات في الوȞالة  09-16رقم الملغى جزئǽا Ǽموجب القانون  03

 ȑزȞاك اللامرǼر الاستثمار عبر الشȄة لتطوǽا(الوطنǽز تسییر المزاȞالمجلس الوطني للاستثمار فضلاّ عن )مر ،
اǼعة المشارȄع ورقاǼة نشاطاتها لضمان تحقیȘ الأهداف المسطرة من الإدارات الأخرȐ، والتي ترمي Ȟلها إلى مت

 .قبل الدولة
 : من حیث درجة التنسیȖ  - أ

Ȟمیزة  إن متاǼعة ورقاǼة الاستثمارات المستفیدة من المزاǽا أمر ضرورǼ ȑالنظر لما تُشȞِلُه الحوافز الجǼائǽة
اقتصادǽة قابلة للتقدیر Ǽقǽمة نقدǽة من أثر مالي على Ȟاهل الخزȄنة العمومǽة، ومن أجل ذلك تم إنشاء أجهزة 

  .مȞلفة بهذه العملǽة
                                                                                       

  .185ـ ص  Ǽ1994شر نبیل، المسؤولǽة الدولǽة في عالم متغیر، دار النهضة العرǽȃة، -19
دراسة سǽاسǽة قانونǽة لدور المرȞز الدولي لتسوǽة منازعات  (طه أحمد علي قاسم، تسوǽة المنازعات الدولǽة الاقتصادǽة -20

  .280، ص 2008،دار الجامعة الجدیدة للنشر ، الإسȞندرȄة، )الاستثمار
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فتعد وظǽفة المتاǼعة والرقاǼة من الوظائف المخولة قانونا للوȞالة الوطنǽة لتطوȄر الاستثمار والشǼاك الوحید 
، والاستغلالالمزاǽا، ǼمتاǼعة المشارȄع الاستثمارȄة التي هي قید فترة الإنجاز  اللامرȞزȑ عبر مرȞز تسییر 

، حتى لا یتوانى في إتمام إنجاز مشارȄعه اكتتبتهاوتعهداته التي  لالتزاماتهوȞذلك السهر على تنفیذ المستثمر 
السالف  09- 16م رق من القانون  32وتحقیȘ الأهداف المنشودة من منح المزاǽا، وهذا طǼقا لنص المادة 

  .21الذȞر
أعلاه، نجد أنه هناك نوع من التداخل ما بین  09 -16غیر أنه من خلال تفحصنا لأحȞام القانون رقم 

الوȞالة والمجلس، حیث أن الأول ǽفصل في منح المزاǽا لفائدة الاستثمارات التي ǽساوȑ مبلغها أو ǽفوق 
، في حین الوȞالة 22طرف المجلس الوطني للاستثماردینار جزائرȑ للموافقة المسǼقة من  5.000.000.000

تمنح المزاǽا المرتǼطة Ǽالاستثمارات، وǼالتالي نجد غǽاب التنسیȘ بین الجهازȄن، فعدم وجود أȑ نوع من التعاون 
وتǼادل المعطǽات، الأمر الذȑ من شأنه یؤدȑ إلى صعوǼة عملǽة المتاǼعة والرقاǼة،  فضلا Ȟذلك یتمتع المجلس 

Ǽمهام متعددة في مجال إقتراح التدابیر التحفیزȄة، والفضل في طبǽعة التحفیزات الممنوحة، غیر أن دوره الوطني 
  .محتشم في مجال المتاǼعة والرقاǼة، والعȞس نلمسه لدȐ الوȞالة الوطنǽة لتطوȄر الاستثمار

Ǽا الجǽة فعّالة للإستثمارات المستفیدة من المزاǼعة ورقاǼس لذا من أجل ممارسة متاǽة، ضرورة وضع مقایǽائ
وطرق للتنسیȘ بین الوȞالة والمجلس، وȞذا تǼادل المعطǽات الجǼائǽة ǼالتنسیȘ بین مختلف الإدارات لا سǽما إدارة 
ضرائب الجمارك، والمحافظة العقارȄة والأملاك الوطنǽة، وهذا تجنǼاً لاستغلال الحوافز الجǼائǽة خارج إطارها 

 . القانوني
 : ت المقررة عند مخالفة المستثمر لتعهداتهمن حیث العقوǺا   - ب

یلتزم المستثمر المستفید من المزاǽا الجǼائǽة بتنفیذ جملة من الالتزامات والواجǼات المȞتتǼة والمرتǼطة 
بإنجاز المشروع في الآجال المحددة له قانونا، والتي یتفȘ علیها مسǼقا عند اتخاذ قرار منح وتحقیȘ الأهداف 

من  20الإستثمار خلال مدة الإعفاء، حیث تسرȑ آجال الانجاز من تارȄخ التسجیل طǼقا للمادة المرجوة من هذا 
  . 23الاستثمارالمتعلȘ بترقǽة  09-16القانون 

 ȑا، وعدم احترام الإلتزام بإعداد الكشف السنوǽمنح المزا ȋوفي حالة عدم احترام آجال الإنجاز، وشرو
Ǽة Ǽعد إعذاره في أجل لا یتجاوز توالواجǼات المȞت الالتزامات احتراموȞذا عدم  لحالة تقدم المشارȄع الاستثمارȄة،

موضوع مقرر سحب المزاǽا، وإما  أن Ȟǽون  ، إما24یوما، إبتداء من تارȄخ إرسال الإعذار یتم حسب الحالة 60
 09- 16 رقم ون من القان 34موضوع إجراء تجرȄد من الحقوق بنفس الأشȞال التي منحت بها، وهذا طǼقا للمادة 

                                                                                       
  .المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع سابȘ 09-16من القانون رقم  32المادة  -21
  .من القانون ذاته 14المادة  -22
  .لمتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع سابȘا 09-16من القانون رقم  20المادة  -23
، یتعلǼ ȘمتاǼعة الاستثمارات والعقوǼات المطǼقة 2017مارس 05مؤرخ في ال 104-17تنفیذȑ رقم المرسوم من ال 14المادة  -24

  .2017مارس  5، صادرة في 16في حالة عدم احترام الالتزامات و الواجǼات المȞتتǼة، ج ر عدد 
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المشار ، Ȟما ǽمȞن لمرȞز تسییر المزاǽا إصدار اشعارات ǼالتجرȄد من الحȘ في المزاǽا ǼالنسǼة للاستثمارات 
   .25الخاضعة لاختصاصه وǽقوم عند الاقتضاء Ǽسحبها

غیر أن هذه المقررات تكون محل طعن إختǽارȑ من قبل المستثمر أمام لجنة الطعن أو أمام إلغاء القرار 
م العدالة، في حالة ما إذا Ȟان القرار لصالح المستثمر، فیتم رفع التجرȄد من الحȘ في المزاǽا طǼقا لأحȞام أما

  . 201726مارس  05المؤرخ في  104- 17المواد المنصوص علیها في المرسوم التنفیذȑ رقم 
رامات مالǽة ، عن فرض غالمشار إلǽه أعلاه 09 - 16رقم غیر أن المشرع قد أغفل في أحȞام القانون 

نتیجة سحب المزاǽا، خاصة في حالة إحتمال إستغلال الحوافز خارج مجالها، لا سǽما أن هذه الحوافز تشȞل 
    .موارد مالǽة تخصم من خزȄنة الدولة خاصة مع تقلیل مداخیل البترول

   :الاستثمارات استقطاب في الجǺائي التحفیز نجاح ضمان شروط  -راǺعا
 Ǽالظروف المتعلقة المعطǽات بجمǽع یلم أن الجزائرȑ  المشرع من ǽقتضي تحفیزȄة سǽاسة أȑ فشل أو نجاح إن

 الوطني، الاقتصاد ǽقتضǽه ما حسب الأولوǽات سلم مع المحفزة النشاطات وضع وȞذا السائدة، والأوضاع
   :صنفین في نقدمها أن ǽمȞن الشروȋ من Ǽمجموعة الإلمام المشرع على وǼالتالي

   :الضرȂبي الطاǺع ذات الشروط - 1
Șهذه تتعل ȋعة الشروǽطبǼ لȞذا التحفیز، وشȞقه ومجال زمن وǽتطب.   

   :التحفیز محل الضرǺȂة طبǻعة - أ
 فلن ومعدلاتها، طبǽعتها Ǽاختلاف یختلف المؤسسة أو المستثمر على الضرائب تأثیر أن شك دون  من

ȑالنظام یؤد  ȑازǽانت إذا ما دوره الامتȞ فة التحفیز محل الضرائبǽالإطار هذا عن وخرجت النسب ضع 
 على Ǽالغة أهمǽة له التحفیز محل الضرǼȄة نوع فتحدید وǼالتالي للمؤسسة، ǼالنسǼة الأهمǽة ذات والرسوم الضرائب
 Ȑة مستوǽة تحدید یجب الأساس هذا وعلى ،27التحفیز ذلك فعالǼȄومردودیتها أهمیتها حسب الإعفاء محل الضر 
   .للمستثمر ǼالنسǼة

   :التحفیز شȜل - ب
مختلفة Ȟالتخفǽض في معدل  أشȞال عدة تأخذ الجǼائي سǽاسة التحفیز فإن السابȘ، في أشرنا Ȟما
 هذا وفي والمؤسسة، المستثمر نشاȋ على مختلفة تأثیرات لها أخرȐ  امتǽازات إلى اضافة والإعفاءات، الضرǼȄة،
 على المشروع Ȟلفة تخفǽض في مǼاشر تأثیر من له لما الانتشار، واسع الضرȄبي الإعفاء Ȟǽون  أن یجب الصدد

                                                                                       
-06، المعدل والمتمم للمرسوم التنفیذȑ رقم 2017مارس  05المؤرخ في  100 – 17التنفیذȑ رقم من المرسوم  24المادة  -25

، 16ر عدد . ، والمتضمن صلاحǽات الوȞالة الوطنǽة لتطوȄر الاستثمار وتنظǽمها وسیرها، ج2006أكتوȃر  09المؤرخ في  356
  .2017مارس  8صادر في 

  . 104- 17تنفیذȑ رقم المرسوم من ال 15المادة  -26
 120، ص 2003والتطبیȘ، دار هومة للطǼاعة والنشر والتوزȄع، الجزائر، ناصر مراد، فعالǽة النظام الضرȄبي بین النظرȄة  -27
  . 121و
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 التنمǽة أهداف من المشارȄع تحققه وما الاقتصادǽة فالفائدة الدولة، إیرادات انخفاض إلى یؤدȑ أنه من الرغم
 في تعوǽضها ǽمȞن والتي العمومǽة، الخزȄنة لصالح جǼائǽة إیرادات عن الǼحث من أهم الǼطالة من والتقلیل
   .جǼائǽة غیر أخرȐ  مجالات

   :التحفیز وتارȂخ سرȂانه وضع زمن - ت
 الاقتصادǽة الوضعǽة فǽه تكون  والذȑ المناسب الوقت اختǽار یرجى الجǼائǽة الامتǽازات لفعالǽة ضمانا

 وȄتǼعها الأزمة تلي التي المرحلة أو الفترة هو تقدیرȑ  في الإعفاءات لمنح المناسب فالوقت إنعاش، إلى Ǽحاجة
 تتمیز لما اقتصادȑ إنعاش أو انفتاح مرحلة في جǼائǽة امتǽازات منح من ضرورة فلا اقتصادȑ، إنتعاش مǼاشرة

من تارȄخ تسجیل  یرتكز أن یجب الضرȄبǽة المزاǽا منح أن Ȟما الاقتصادǽة، المشارȄع Ȟثرة من المرحلة هذه Ǽه
بداǽة مرحلة  لمصارȄف الذاتي القǽام ǼالتموȄلحتى یتسنى للمستثمر  المشروع، انطلاق فترة المشروع أو في

  .الاستغلال
   :التحفیز تطبیȖ مجال - ث

 Ǽالنظر إنجازها في الداخلة والوسائل المواد وȞذا التحفیزȑ، الإجراء من تستفید التي المشارȄع اختǽار یجب
 اختǽار في Ǽالانتقائǽة الجǼائي التحفیز سǽاسة تتمیز یجب لذا التنموȑ، ومردودها الاقتصادǽة أهمیتها إلى

 عجلة دفع في لأهمیتها نظرا تشجǽعها یجب التي الاستثمارȄة والقطاعات الأنشطة Ǽمعنى أȑ جهة من الاستثمار
 یجب  Ȟما المشارȄع، هذه مثل إنجاز في مǼاشرة تدخل التي والمعدات التجهیزات نوعǽة أخرȐ  جهة ومن التنمǽة،
 سǽما لا التنمǽة لخلȘ العاجلة الاقتصادǽة المردودǽة ذات والمتوسطة الصغیرة المؤسسات تحفیز السلطات على
 .البترول مداخیل تراجع Ǽعد
   :الضرȂبي غیر الطاǺع ذات الشروط -2

Șة، وتتعلȄاستها الاستثمارǽة وسǽعا لظروفها الداخلǼهذه تختلف قدرة الدول على جلب الاستثمارات ت 
ȋالظروف الشروǼ ن الدولة، في تسود التيȞمǽأهمها عوامل عدة في إدراجها و:  

   :السǻاسي والأمني العامل- أ
 المستثمر، أهم انشغالات ǽعد الاستقرار السǽاسي والاستقرار الأمني من أهم عوامل جلب الاستثمارات ومن

 السواء على والأجنبǽة المحلǽة الاستثمارات ونمو تشجǽع على ǽعملان الأمني والاستقرار السǽاسي فالاستقرار
فلǽس من مصلحة المستثمر أن یزج أمواله في بلد مضطرب سǽاسǽاً وأمنǽاً،  الجǼائي، التحفیز إنجاح ثم ومن

 ما أول هي السǽاسǽة خوفا من تأثیر الظروف السǽاسǽة والأمنǽة على مشروعة الاستثمارǼ ،ȑالتالي فالمخاطر
   .لأجانبا أو منهم المحلیین سواء الاعتǼار Ǽعین المستثمرون  ǽأخذه
   :التشرȂعي والإدارȏ  العامل- ب

 حیث الإدارȄة، التشرȄعات المقررة والمعاملات Ǽطبǽعة أخرȐ  جهة من الجǼائي التحفیز فعالǽة مدȐ یرتǼط
 والرشوة البیروقراطǽة من الإدارة توحید القوانین المنظمة للاستثمار وتجنب تضارȃها نظرا لكثرتها، وȞذا تطهیر أن

 وذلك الجǼائي، التحفیز إجراء إنجاح في المساهمة ثم ومن الاستثمار، قرار اتخاذ في الإیجابي التأثیر له Ȟǽون 
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التحفیز المتمثلة في الوȞالة الوطنǽة لتطوȄر الاستثمار  عملǽة لإتمام المȞلفة الأجهزة وȞفاءة بنجاعة إلاّ  یتحقȘ لا
  . ومرȞز تسییر المزاǽا

   :الاقتصادȏ العامل- ت
 إجراء خلال من الاستثمار ترقǽة إلى ǽسعى الذȑ البلد في السائدة الاقتصادǽة الوضعǽة بذلك ونقصد

 على الخاص للقطاع ومُحفز المستثمرة للمؤسسات مُشجع اقتصادȑ محǽط توفر یجب إذ الجǼائي، التحفیز
 على قادر مصرفي ونظام متطورة، اتصالات وشȞǼة المواصلات وسائل و Ȟافǽة أسواق توفیر أن إذ الاستثمار،

   .أحجامها ȞǼل المؤسسات في للاستثمار الملائم المناخ ایجابǽات من تعتبر اللازم، التموȄل توفیر
 وأخرȐ  ضرȄبي طاǼع ذات Ǽعضها شروǼ ȋعدّة مرتǼط الجǼائي سǽاسة التحفیز نجاح أن سبȘ، مما یتضح

 تجاه الحȞومة توجهات في والوضوح والاقتصادȑ السǽاسي سǽما لا التحفیز بنظام تحǽط التي Ǽالظروف خاصة
  .الاستثمار قضاǽا
  خاتمة

یتضح من حلال دراستنا، أن الاعفاءات والتسهǽلات الممنوحة لرأس المال المحلي والأجنبي لم تحفز 
 الاستثمار ǼشȞل Ȟاف، ǼاعتǼارها لا ǽمȞن أن تكون عاملاً مهماً وجوهرȄاً في جلب الاستثمارات     وتطوȄرها،

لأنّ الأمر الذȑ یهم المستثمر إلى جانب التحفیزات الجǼائǽة، هو مدȐ توفیر مناخ مشجع للأعمال والاستثمار، 
، فضلا عن محارȃة الفساد ȞǼل أشȞاله، وȞذا تفعیل أداء )شفافة(وȞذا وجود منظومة إدارȄة غیر بیروقراطǽة 

Ȅالتالي فإن تهیئة وتطوǼي والمالي، وȞل إصلاح یرمي النظام المصرفي والبنȞ ةǽقى هي أولوǼر هذا المحیـــط ت
  .لترقǽة الاستثمار

المتعلȘ بترقǽة الاستثمار مقارنة  09-16وهو الطرح الذȑ بدأ المشرع الجزائرȞǽُ ȑرِّسه في القانون رقم 
السابȘ، والتوجه إلى منح ضمانات أخرȐ للاستثمار، وخاصة أن الجزائر في رهان  Ǽ01-03الأمر رقم 

الاقتصادȑ الذǽ ȑشمل Ȟافة التشرȄعات والسǽاسات والاجراءات التي تسهم في تحرȄر الاقتصاد  الاصلاح
  .الوطني والتسییر الكفء وفقا لآلǽات السوق 
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  للمنافسة لى الممارسات المقیدةتطبیȖ الجزاءات المدنǻة عإشȜالǻة     
  

     ،"أ"أستاذة مساعدة قسم  ،إملول رȂمة
  ، مخبر الǼحث حول فعلǽة القاعدة القانونǽة

 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

 .بجاǽة، الجزائر 06000 بجاǽة، جامعة

 imloulryma@gmail.com : البرȄد الإلكتروني

  
   :ملخصال

من خلال  ،تفترض قواعد السوق ضرورة وضع أطر قانونǽة لحماǽة المنافسة والمتنافسین على حد سواء
للمنافسة، إلا أن تطبǽقها عادة ما ǽصطدم Ǽمسألة صعوǼة فرض عقوǼات مدنǽة مقررة على الممارسات المقیدة 

التي عادة ما ترهȘ المدعي، وȞذا صعوǼة تقدیر التعوǽض لانعدام المعاییر المعتمدة علیها، مما ینتج  لإثǼاتا
  .ضررȄن على المت اسلǼبها بین القضاة، وهو ما یؤثر  عنه Ǽالضرورة اختلاف مǼالغ التعوǽض المحȞوم

  :تاحǻةمفالكلمات ال
  .الإثǼات، التعوǽضعبء  المنافسة، الممارسات المنافǽة للمنافسة، الجزاءات المدنǽة، المسؤولǽة المدنǽة،

 
Problématique d’application des sanctions civiles en matière de  

pratiques restrictives de concurrence 
Résumé : 

Les règles du marché exigent de mettre en place un cadre juridique pour 
protéger à la fois la concurrence et les concurrents. Pour ce faire, des sanctions civiles 
ont été adoptées en vue de réprimer les pratiques restrictives de concurrence. 

Cependant, la mise en œuvre de telles sanctions suscitent un certains nombre de 
questions liées essentiellement au fardeau de la preuve incombant aux plaignants 
d’une part, et à l’absence de critères permettant une évaluation exacte du préjudice 
indemnisable, ce qui porte atteinte gravement aux victimes en raison de la diversité 
des sommes allouées par les juges.  
Mots clés : 
La concurrence, pratiques anticoncurrentielles, sanctions civiles, responsabilité civile, 
la preuve, l’indemnisation.  
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The problematical application of civil penalties to restrictive practices of 
competitions  

Abstract: 
The rules of market require a legal framework to protect both competition and 

competitors. To this end, civil penalties have been adopted with a view to suppressing 
anticompetitive practices. 

However, the implementation of such sanctions raises a number of problems 
mainly related to the burden of proof on the plaintiff on one hand and the absence of 
criteria for an accurate assessment of compensable prejudice on the other hand, which 
severely affects the victims because of the diversity of the sums awarded by the 
judges. 
Keywords: 
Competition, anti competitive practices, civil penalties, civil liability, burden of 
proof, compensation. 

  مقدمة
 الاحتكارفغǽابها یؤدȑ حتما إلى قǽام  الأسس التي ǽقوم علیها اقتصاد السوق، تعد المنافسة من أهم 

في سوق ما، فالمنافسة الصحǽحة التي تستند لأسس سلǽمة Ǽقوة القانون هي التي  الاقتصادǽةوعرقلة الأوضاع 
 ȑشر اقتصاد وطني قوǼة  ،تستȄةفهي ضمانة لتفعیل السوق والحرǽالصالح العام الاقتصاد Șالتي تحق.  

القانونǽة Ǽفرض العقوǼات المدنǽة المقررة  اائǽة في إطار صلاحǽاتهاكم القضعلى ذلك تقوم المح وȃناء
" : على أنه 2منافسةالمتعلǼ Șال 03-03من الأمر  48إذ تنص المادة ، 1للممارسات المنافǽة للمنافسة على مرتكبیها

بǽعي أو معنوǽ ȑعتبر نفسه متضررا من ممارسة مقیدة للمنافسة وفȘ مفهوم أحȞام هذا خص طǽمȞن لكل ش
  ".الأمر، أن یرفع دعوȐ أمام الجهة القضائǽة المختصة طǼقا للتشرȄع المعمول Ǽه 

 من القانون المدني ǽ124ستند إذن Ȟل متضرر جراء ممارسة منافǽة للمنافسة لتعوǽضه على أحȞام المادة 
 ȑة والتي تنص على أنه ،3الجزائرȄة التقصیرǽه الشخص :" التي تعد المبدأ العام للمسؤولǼان یرتكȞ اǽل فعل أȞ

  "....یلزم من Ȟان سبǼا في حدوثه Ǽالتعوǽض ،بخطئه وǽسبب ضررا للغیر
غالǼا ما یرتǼط بإثارة إشȞالǽة الإثǼات الجزاءات المدنǽة على هذا النوع من الممارسات،  تطبیȘواقع إلا أن 
Șالسلب على الدعاو  التي ترهǼ المدعي وتؤثر Ȑ ه )أولا(مرفوعة أمام القضاء الǽعانǽ هذا ، ضف إلى ذلك ما

  .)ثانǻا( ح الأضرار الناتجةفي سبیل تقدیر التعوǽض المناسب لإصلا الأخیر
 

                                                            
1 BLAISE Jean-Bernard, Droit des affaires, commerçant concurrence, distribution, manuel, LGDJ, 
Delta, Paris,1999, p 446.  

 12-08معدل ومتمم Ǽموجب قانون رقم  ،2003-07- 20في  صادر 43، ج ر عدد 2003 -07-19مؤرخ في  03- 03أمر رقم  2
 46 ، ج ر عدد2010- 08-15،مؤرخ في 05-10القانون رقم  ، و2008-07-02 صادر في 36، ج ر عدد 2008-06- 25مؤرخ في 

 .2010-08-18في  صادر
 .معدل ومتمم، 1975-09-30، صادر في 78ج ر عدد یتضمن القانون المدني،  1975-09-26مؤرخ في  58 -75أمر رقم  3
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  صعوǺة الإثǺات في مادة الممارسات المنافǻة للمنافسة  /أولا 
 الأخذ Ǽعین الإعتǼار يقع على المدعǽوالمتمیزة Ǽالتعقید والتقنǽة، ف المنافسة Ȑ نظرا لخصوصǽة دعاو 

علما أن  ،)أ( خاصة ما تعلȘ منها بإثǼات وجود ممارسة منافǽة للمنافسة، Ȑ الصعوǼات التي تثیرها هذه الدعاو 
وهو ما ǽستلزم  )ب(رسات في السوق التنافسǽة مسألة الإثǼات عادة ما تصطدم Ǽعدة إشȞالات تتعدد بتعدد المما

  ).ج(ات اوز هذه الصعوǼǼالضرورة العمل على إیجاد حلول لتج
  تعرȂف الإثǺات وأهمیته -أ

Ȟǽمن مفهوم الإثǼات Ǽصفة عامة في Ȟونه وسیلة لإقامة الدلیل أمام القضاء Ǽالطرق التي ǽحددها القانون 
على  و إقامة الدلیل أمام القضاءالقانوني هالي الإثǼات في المجال Ǽالت ،4ة ترتب آثارهاوجود واقعة قانونǽعلى 
  . 5د حȘ أو مصلحة واقعة متنازع فیها Ǽقصد الوصول إلى نتائج قانونǽة معینةوجو 

، 6یدعǽه بهدف الكشف عن الحقǽقة ماصدق  الدلیل على وغاǽة الإثǼات دائما هي تقدǽم المدعي للقضاء
 ȘالحǼ قضيǽ ع القاضي أنǽستطǽ ه، والعجز عن إثبته صإلا إذا أحیث لاǼإلى عدم اح ȑیؤد Șات الحǼث

، وهذا ما جعل الفقهاء ǽفرقون بین الحقǽقة 7الإعتراف Ǽه أمام القضاء ولو Ȟان موجودا في الحقǽقة والواقع
  . 8الواقعǽة والحقǽقة القضائǽة

حقوقهم، لأن إذن الإثǼات ǽعد من الناحǽة العملǽة الوسیلة الأكیدة التي ǽعتمد علیها الأفراد في صǽانة 
    .الحȘ بدون إقامة الدلیل علǽه سȞǽون في حȞم العدم

  الإشȜالات المرتǺطة ǺالإثǺات -ب
، فسوف تتعدد Ǽالضرورة الإشȞالǽات المرتǼطة ǼمدȐ قیدة للمنافسة في السوق نظرا لتعدد الممارسات الم

    :أن نذȞر على سبیل المثال ما یليوالتي ǽمȞن ، إمȞانǽة إثǼاتها
  قاعدة بǻانات دقǻقة في مجال المنافسة  غǻاب -1

ǽعتبر غǽاب قاعدة بǽانات دقǽقة في سوق ما من المسائل الشائȞة، لأنها تصعب من دور الجهات 
، إذ تتطلب القضǽة الواحدة مثلا لǼحثها ودراسة السوق فǽما یتعلȘ بها، وقتا طوǽلا لعمل استبǽان هȞǽل قضائǽةال

على الرغم من أن بناء قاعدة بǽانات هي إحدȐ اختصاصات مجلس  ،مارساتالسوق ومعرفة ما یتم فیها من م

                                                            
4  . ȑات أمام القضاء الإدارǼفة، الإثǽز عبد المنعم خلȄاشر-عبد العزǼات المǼاشر -الإثǼات غیر المǼدور القاضي في  -الإث

 . 15، دار الفȞر الجامعي، الإسȞندرȄة، ص - الإثǼات
 .7، ص 1998محمد حسین منصور، قانون الإثǼات، مǼادئ الإثǼات وطرقه، منشأة المعارف، الإسȞندرȄة،  5
 .16عبد العزȄز عبد المنعم خلǽفة، المرجع السابȘ، ص  6
 .7محمد حسین منصور، المرجع السابȘ، ص  7
، دفاتر السǽاسة والقانون ، "دور القاضي المدني في الإثǼات في ضوء قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة الجدید"لحمǽم زلیخة،  8

 .193 ، ص2011العدد الراǼع، جامعة قاصدȑ مرȃاح ورقلة، 
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، إلا أنها مهمة في غاǽة الصعوǼة تتطلب جهودا ضخمة وإمȞانǽات مادǽة وخبرات وعمل جاد، فǽقوم 9المنافسة
كشف عن مجلس المنافسة بإعداد بǽانات من العدم ثم تحدیثها ǼشȞل دائم، ثم تحلیلها Ǽما یخدم أغراض القانون لل

  .10الحالات الضارة Ǽالمنافسة
Ǽالتالي صعوǼة المهمة التي ألقاها القانون على عاتȘ مجلس المنافسة والجهات المȞلفة بتعداد بǽانات 
دقǽقة لجل الممارسات التي ǽمȞن أن تنشئ في السوق التنافسǽة، ینتج عنه Ǽالضرورة صعوǼة إثǼات الحالات 

Ǽ ارها مسائل الضارةǼاعتǼ ة محضةاالمنافسة عموماǽقتصاد.  
للمنافسة  ا، فإذا أخذنا مثلا اتفاقا مقیدلات عدیدة إثǼات الراǼطة السببǽةȞما Ȟǽون من الصعب أǽضا في حا

المقید للمنافسة  الاتفاقأحدث أضرارا ضد مشروع معین، فهل مناȋ تحدید قǽام راǼطة السببǽة المǼاشرة بین 
أو حجم  ،والضرر الذȑ وقع على المشروع Ȟǽون ǼالتحقȘ من التأثیر السلبي للإتفاق على رقم أعمال المشروع

أو مدȐ تقدم نشاȋ المشروع في السوق، أو Ǽالنظر إلى المستهلك الذȑ بدأ ǽشȞو من ارتفاع الأثمان  ،المبǽعات
وȄختلف تقدیر القضاء لقǽام الراǼطة السببǽة Ǽاختلاف السوق منافسة، المقید لل الاتفاقȑ إلى ارتفاعا ǽمȞن أن ǽغر 

  .تم فیها الإتفاق المقید للمنافسةالتي ی
هو تحدید ما إذا Ȟانت  ،إقامة علاقة السببǽةأنه في جمǽع الحالات ǽظل مناȋ  من الوجاهة الإشارة إلى

المقید للمنافسة في ذاتها التي قد أدت ǼشȞل مǼاشر إلى تحقȘ أȑ من النتائج المشار  الاتفاقالشروȋ الواردة في 
على  ǽقع عبء إثǼات قǽام علاقة السببǽةو ، ǽ11عرف بنظرȄة تعادل الشروȋ حسب القضاء الفرنسي وهو ما .إلیها

  .المتضررالطرف 
      تداخل السوق العالمي مع السوق المحلي -2

لا ǽقتصر تعرȄف السوق في Ǽعض المنتجات أو الخدمات على النطاق الجغرافي لبلد ما، إذ توجد Ǽعض 
الحالات التي قد Ȟǽون سوق السلعة أو الخدمة هو سوق إقلǽمي ǽشمل عدة دول مثل الشرق الأوسط مثلا أو 

لم، وهو ما تثور معه مشȞلة ǽشمل إفرȄقǽا، وقد ǽمتد نطاق السوق ǼالنسǼة للǼعض الآخر لǽشمل جمǽع دول العا
، ومستوȐ دخول الاقتصادǽةالمتعددة في مستوȐ الأسعار وأسǼابها  الاختلافاتتحدید مدȐ وǽȞفǽة التعامل مع 

المستهلكین والتشرȄعات الداخلǽة لكل دولة وظروف السوق Ȟخطوة أولǽة تحلیلǽة لإعداد تقارȄر عن وجود 
  .ت في Ǽعض الحالات، وهي أمور صعǼة الإثǼا12مخالفات من عدمه

                                                            
- 21في  صادر ǽ ،05حدد النظام الداخلي في مجلس المنافسة، ج ر عدد 1996-01-17مؤرخ في  44-96مرسوم رئاسي رقم  9

01-1996. 
دراسة مقارنة بین القانون -وحماǽة المنافسة الاحتكارȄةأمیرة عبد الغفار محمد أبو زȄد، الوسائل القانونǽة لمȞافحة الممارسات  10

 .155، ص 2010، رسالة لنیل درجة الماجستیر، جامعة القاهرة،  - ت الأمرǽȞȄة المقابلةالمصرȑ والتشرȄعا
، دار النهضة )دراسة مقارنة في القانون المصرȑ والفرنسي والأوروȃي( الاحتكارلینا حسن ذȞي، قانون حماǽة المنافسة ومنح  11

 .374، ص 2006العرǽȃة، القاهرة، 
 .155زȄد، المرجع السابȘ، ص أمیرة عبد الغفار محمد أبو  12
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Ȟذلك إثǼات الضرر اللاحȘ یجدر علǽه للمنافسة،  مقیدةممارسة  ا أن المدعي تمȞن من إثǼاته لوجودفرضً 
أȑ إثǼات أن خطأ المدعى علǽه  ،وإثǼات قǽام علاقة سببǽة ،Ǽه من جراء هذه الممارسة للحصول على التعوǽض

  .هو سبب الضرر الذȑ لحǼ Șه
  إرهاق المدعي Ǻعبء الإثǺات -3

ǽقع عبء إثǼات الممارسة المحظورة في دعوȐ الǼطلان على المدعي المتضرر من الممارسة، إذ یجب 
 الاقتصادȑأو الشرȋ التعاقدȑ الصادر عن المتعامل  الالتزامأو  الاتفاقعلǽه إقامة البرهان والدلیل على أن 

من الأمور Ȟما سبȘ الإشارة إلǽه خاصة وأن إثǼات هذه الأخیرة  للمنافسة، قیدةیتعلȘ بإحدȐ الممارسات الم
قتصادǽة محضة، دون أن ننسى أن هناك ممارسات أǼاحها القانون ولا اعǼة على المدعي ǼاعتǼارها مسائل الص

، فعلى المدعي أن یثبت Ǽأن هناك تعسف في الهǽمنة أو ممارسة أسعار 13تدخل في مجال تطبیȘ الǼطلان
ǽفي مجال التجارة اعتمد مخفضة تعسف ȑل مخالف لقانون المنافسة، خاصة إذا علمنا أن المشرع الجزائرȞشǼ ا

بدل سعر الشراء الحقǽقي، سعر التكلفة الحقǽقي مما ǽطرح إشȞالǽة تحدید هذا السعر، فإذا Ȟان سعر الشراء 
الشيء الذȑ  ،14هȞǽل الأسعار ǽظهر من تفحص الفواتیر فإن سعر التكلفة لا ǽمȞن التحقȘ منه إلا Ǽالرجوع إلى

  .ثل هذه العملǽة لǽس Ǽالأمر الهینیزȄد في تعقید عملǽة الǼحث عن الإثǼات، لأن إنجاز م
المقیدة للمنافسة فالمسألة تتعلǼ ȘعتǼة الحساسǽة، فبوجودها ǽمȞن تطبیȘ الجزاءات  للاتفاقǽاتأما ǼالنسǼة 

أما  ،المحسوسة، تلك التي تؤثر ǼشȞل حاد على السوق المعنǽةوالممارسات المنافǽة للمنافسة  15،المدنǽة علیها
محسوسة تلك التي لم تصل إلى درجة التأثیر في السوق المعنǽة، والتي لا المنافǽة للمنافسة غیر الممارسات ال

وجد ، فنظرȄا لا ی16ذات الحجم الصغیر أو قلیلة الشأن Ȟالاتفاقǽاتیدینها القانون نظرا لضعف تأثیرها في السوق 
، هى القاضي الفصل في مدȐ وجودفي هذه الحالة، لیǼقى عل أالمتضرر من طلب التعوǽض عن الخط ما ǽمنع

ǽة الحساسǼاتإلا أنه وفي حال عدم بلوغ عتǼح من الصعب جدا إثǼصǽهة ف.  

                                                            
  :أنظر Ȟل من 13
ȞرȄم لمین، الدور التكاملي بین مجلس المنافسة والقضاء في ضǼط الممارسات المنافǽة للمنافسة، مذȞرة لنیل شهادة الماجستیر  -

  .72ص  ،2013، في القانون، تخصص القانون العام للأعمال، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة عبد الرحمان میرة بجاǽة
موساوȑ ظرȄفة، دور الهیئات القضائǽة العادǽة في تطبیȘ قانون المنافسة، مذȞرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون  -

 .39، ص 2011المسؤولǽة المهنǽة، جامعة مولود معمرȑ، تیزȑ وزو، 
 الانفتاحلملتقى الوطني لحماǽة المستهلك في ظل ، ا"حماǽة المستهلك من الممارسات المقیدة للمنافسة"صابرȑ نبیل،  14

ȑالاقتصاد ،ȑالوادǼ ز الجامعيȞة، المرȄة والإدارǽل  14و13، معهد العلوم القانونȄ162، ص 2003أفر. 
15 LASSERE-KIESOW Valérie, « La notion des sanctions civiles en droit des pratiques 
anticoncurrentielles », RP n° 30, septembre, 2007, p. 119.  

 .Ȟ73رȄم لمین، المرجع السابȘ، ص  16
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الǼطلان مرفوعة من مجلس  Ȑ تطرح بهذه الحدة عندما تكون دعو  لكن یجدر الذȞر أن صعوǼة الإثǼات لا
أمامه على تضمن الملف المعروض  د منافسة لتوفیر هذا الأخیر على وسائل قانونǽة تمȞنه من التأكّ المن
  .للمنافسة قیدةلتزامات ما

لابد من توفر شروȋ لرفع الدعوȐ أمام الهیئات القضائǽة  Ǽالإضافة إلى عبء الإثǼات في مجال المنافسة،
لا یجوز لأȑ شخص التقاضي ما لم ":  17من قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة 13وهو ما نصت علǽه المادة 

   ".تكن له صفة وله مصلحة قائمة أو مصلحة ǽقرها القانون 
Ȟما یثیر الإذن إذا ما اشترطه القانون، وهو ما  نعدام الصفة لأطراف الدعوȐ،افالقاضي إذن یثیر تلقائǽا 

ینطبȘ على الشخص المخطر لمجلس المنافسة إذ یجب أن Ȟǽون من بین الأشخاص المحددة قانونا للقǽام 
  .18بذلك

Ǽأن صعوǼة الإثǼات في مادة المنافسة هي من بین الأسǼاب المǼاشرة لقلة الدعاوȐ  الاعترافوعلǽه یجب 
الأمر الذǽ ȑستدعي ضرورة  ،والمنافسة الاقتصادء العادȑ رغم أهمǽة هذا الأخیر في مجال المرفوعة أمام القضا

  .إیجاد حلول ومȞǽانزمات للتخفیف من هذا العبء الذȑ یرهȘ المتقاضین
  المقترحة لمواجهة إشȜالǻة الإثǺات التدابیر -ج

 الاعتمادإلى جانب  ،Ǽاتالإثالتي تنجم عن إجراء  اتصعوǼمختلف المن بین الحلول الأساسǽة لمواجهة 
  :نجد 19على مجموعة من المواد في قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة

ضرورة اللجوء أولا إلى مجلس المنافسة الذȑ یتمتع بوسائل فعالة للǼحث عن الأدلة، فالقضاء الفرنسي اعتبر  -
وذلك إذا ما أدان مجلس المنافسة المدعى علǽه Ǽارتكاب ممارسات مقیدة للمنافسة،  الإثǼات قرȄنة لوقوع الضرر،

لینتقل بذلك عبء الإثǼات إلى مرتكب هذه الممارسات لیثبت أن الممارسات المقیدة للمنافسة التي تثبت ارتكاǼه 
 .20لها لǽست هي السبب المǼاشر في الضرر الذȑ وقع للمدعي

لطة ضǼط المنافسة والقاضǽة بوجود خرق لقواعد المنافسة ملزمة في مواجهة جعل القرارات الصادرة عن س -
الهیئات القضائǽة، لأن القاضي المختص قانونا Ǽالنظر في مثل هذه الدعاوǽ Ȑعاني حتما من صعوǼة الجزم Ǽأن 

ولحساسǽة  ،الإلتزام أو الشرȋ التعاقدȑ له طاǼع منافي للمنافسة لعدم اختصاصه في مجال المنافسة من جهة
منح أطراف النزاع إمȞانǽة الإطلاع على المستندات الموجودة لدȐ ، مع أخرȐ من جهة  الاقتصادǽةالمنازعة 

 .سلطة ضǼط المنافسة

                                                            
 - 04-23صادر في  21یتضمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، ج ر عدد  2008- 02-25مؤرخ في  09-08قانون رقم  17

2008. 
 .المتعلǼ Șالمنافسة، المرجع السابȘ 03-03من الأمر رقم  44/1أنظر المادة  18
 .المتضمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، المرجع السابȘ 09-08من القانون رقم  81، 75، 70: راجع في ذلك مثلا المواد 19
 .376 لینا حسن ذȞي، المرجع السابȘ، ص 20
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اللجوء إلى الهیئات القضائǽة والمطالǼة بتدخل سلطة ضǼط المنافسة في الدعوȐ المدنǽة لتقدǽم رأیها، وȞذا  -
لى حماǽة السوق من مختلف التجاوزات لفتح تحقǽقات Ȟلما اقتضى الأمر اللجوء إلى المدیرȄات التي تهدف إ

 .ذلك

  صعوǺة تقدیر التعوǻض -ثانǻا
المعروضة ǽعتبر تقدیر التعوǽض من بین المسائل المرتǼة Ǽالقاضي أثناء فصله في القضاǽا التنازعǽة 

ǽة، إلا أن خصوصǽض لصالح  ةالمنازع ةعلǽالتعوǼ مȞار القاضي المختص للحǼإلى إج ȑا ما تؤدǼة غالǽالتنافس
 ،)أ(لإجراء التعوǽض  الطاǼع القانونيي هذا المقام التطرق إلى وȄنǼغي ف. 21ضحاǽا الممارسات المنافǽة للمنافسة

خصصین في الǼحث عن قضاة متلنصل Ǽعد ذلك إلى ضرورة  ،)ب( هلإشȞالات المرتǼطة بتقدیر ختلف اوȞذا م
  .)ج(مجال المنافسة

  للتعوǻض  الطاǺع القانوني-أ
ینǼغي الإشارة إلى أنه عندما ترفع أمام القاضي دعوȐ المطالǼة Ǽالتعوǽض، وجب علǽه في مرحلة أولى أن 

من خلال التأكد  ǽفهم الوقائع المطروحة أمامه، وفي مرحلة ثانǽة تكیǽفها بتطبیȘ النص القانوني الملائم علیها،
لا في مرحلة ثالثة تقدیر التعوǽض، على اعتǼار أنه  Ǽأنها Ȟافǽة لتشȞل أرȞان المسؤولǽة المدنǽة، لیتأتى له

وȄختار القاضي طرȄقة التعوǽض من خلال تحدید ما هو  ،22تعوǽض بدون مسؤولǽة ولا تقدیر حیث لا تعوǽض
   .23الأنسب لإصلاح الضرر

من ضرر نتیجة لخطأ المدین،  ض على أساس ما أصاب الدائنبتقدیر التعوǽǽقوم القاضي عادة إذن 
عبء  رة وما فاته من مȞسب، وعلى المتضررمن خساوȄراعي القاضي في تقدیره للتعوǽض ما لحȘ الدائن 

وǽشترȋ أن Ȟǽون التعوǽض شاملا ǽغطي جمǽع عناصر الضرر الواقع على المضرور،  .إثǼات الضرر ǼعنصرȄه
 الأضرار غیر مستحقة التعوǽض، فلا ǽمنح المضرور أكثر مما ǽستحȘ ولا ینتزع حقه في تعوǽضولا ǽشمل 

  . Ȟ24امل عن الأضرار التي أصابته

                                                            
 .50موساوȑ ظرȄفة ، المرجع السابȘ ص 21
حیث أنه إذا Ȟان القضاة غیر ": 231419رقم تحت  2000-03-28في حیثǽات قرار صادر عن المحȞمة العلǽا بتارȄخ  جاء 22

ملزمین بتحدید عناصر التعوǽض عن الضرر المعنوǼ ȑاعتǼار هذا الأخیر یتعلǼ Șالمشاعر والألم الوجداني، فإن التعوǽض عن 
ه یǼقى سلطة الضرر المادȑ لابد من تحدید عنا صره Ǽعد مناقشة المسؤولǽة عن الفعل والضرر والعلاقة السببǽة، وأما تقدیره فإن

 . 627، ص 2003، عدد خاص لسنة مجلة قضائǽة ،..."لقضاة الموضوع لا رقاǼة للمحȞمة العلǽا علیهم في ذلك تقدیرȄة
 .سابȘالمرجع الالمتضمن القانون المدني،  58-75من أمر رقم  182نص المادة   أنظر 23
رسالة مقدمة للحصول على درجة الماجستیر في القانون  ،)دراسة مقارنة(Ǽاسل محمد یوسف قبها، التعوǽض عن الضرر الأدبي  24

  .36، ص 2009الخاص، Ȟلǽة الدراسات العلǽا في جامعة النجاح الوطنǽة في نابلس، فلسطین، 
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لأن التعوǽض الجزافي لا یخدم مصالح الضحاǽا ولا  ،وȞافǽا من الناحǽة المالǽة ایجب أن Ȟǽون فورȞ Ȅما
ناهǽك على أن الفصل في الدعوȐ في أجال  ،ولا ǽضمن عدم وقوعها مستقǼلا ردع الممارسات المنافǽة للمنافسةی

  .25قصیرة أمر ضرورȑ وحتمي للحفاȍ على مصالح ضحاǽا مثل هذه الممارسات
، 26یلتزم القاضي Ǽالتأكد من مدȐ توفر أرȞان المسؤولǽة المدنǽة في القضǽة التنافسǽة المعروضة علǽه

قرارات هذا الأخیر لǽس لها قوة الشيء المقضي فǽه أن س المنافسة، علما حتى وإن صدر قرار الإدانة من مجل
   .27في مواجهة الجهات القضائǽة

تعوǽض  منه المساواة التقرȄبǽة، لأنǽقصد الذȑ و  ،والغاǽة من التعوǽض جبر الضرر جبرا مساوǽا له
  .28الإحتمالالضرر على نحو تحقیȘ المساواة الكاملة بینه وȃین التعوǽض أمر Ǽعید 

  الإشȜالات المرتǺطة بتقدیر التعوǻض -ب
  :بین أهم الإشȞالات التي تعترȑ عمل القاضي أثناء تقدیره للتعوǽض في المنازعة التنافسǽة نجد  من

  انعدام المعاییر المعتمدة في تقدیر التعوǻض -1
ȑع الإقتصادǼا ذات الطاǽض في القضاǽا في  یرمي القاضي وراء تقدیره للتعوǽعلى مصالح الضحا ȍالحفا

مختلف الممارسات المنافǽة للمنافسة، إلا أنه وفي حقǽقة الأمر لا یجد القاضي المعاییر التي ǽعتمد علیها في 
تقدیره للتعوǽض الملائم للضرر الحاصل في مثل هذه القضاǽا، إذ له الخǽار بین تطبیȘ قواعد المسؤولǽة المدنǽة 

Ǽ ة وذلكǽȞǽلاسȞ قةȄطرǼ الغ التعوǼة من جهةمراعاة مبدأ التناسب بین مǽالضحǼ Șض والضرر اللاحǽ عاقبǽ أو ،
عتماد ا القضائي الفرنسي  الاجتهادبنفسه الممارسة مع أخذه Ǽعین الإعتǼار جسامة الخطأ من جهة أخرȐ، وأكد 

  .29القاضي على الطرȄقة الأولى لحل القضاǽا المتعلقة Ǽالتعوǽض
Ȟما أنه غالǼا ما ǽستنجد القاضي بخبیر قضائي توȞل له مهمة تقدیر التعوǽض وتسطر له المهام ǼشȞل 

Șن للقاضي  ،واضح ودقیȞمǽیخدم مصلحة المتضرر، و ȑل الذȞالشǼ على أن ینجز مهامه في آجال قصیرة
من نفس التخصص أو Ǽعدة خبراء  الاستعانةتعیین خبیر من تلقاء نفسه أو Ǽطلب من الخصوم، Ȟما ǽحȘ له 

  .من تخصصات مختلفة
تخاذ جمǽع الإجراءات اللازمة لحل إشȞالǽة تقدیر اال ما رأȐ أن الخبرة غیر وافǽة، ǽمȞن للقاضي في ح

ǽضاحات Ȟأن ǽأمر Ǽاستكمال التحقیȘ أو الأمر Ǽحضور الخبیر أمامه بهدف الحصول على الإ ،التعوǽض

                                                            
 .Ȟ74رȄم لمین، المرجع السابȘ، ص  25
 . ، المرجع السابȘ 2000- 03-28الصادر بتارȄخ  231419قرار المحȞمة العلǽا رقم  26

27 JALABERT-DOURY Nathalie, NOUVEL Laurent, Le MAREC Delphine, « politique de 
concurrence » R.D.A.I, n°6, 2006, p. 801.  

 .Ǽ36اسل محمد یوسف قبها، المرجع السابȘ، ص  28
 . Ȟ75رȄم لمین، المرجع السابȘ، ص 29
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الخصوم إلى غیرها من شخصǽا أو إحضار أȑ وثǽقة متواجدة لدȐ  ستدعاء الخصوماوالمعلومات الضرورȄة، أو 
  .30تالإجراءا

  ختلاف مǺالغ التعوǻض المحȜوم بهاإ -2
یجدر الذȞر أنه رغم منح القانون للقاضي حȘ الإستعانة بخبیر إلا أنه لا توجد طرȄقة وحیدة وموحدة 

نوع ة في ǽȞفǽة وصوله لتقدیر مناسب لحیث نجد لكل خبیر ولكل قاضي طرȄقته الخاص لتقدیر مǼالغ التعوǽض،
القضǽة هذا من جهة، ومن جهة أخرȐ نجد اختلاف في مǼالغ التعوǽض المحȞوم بها من قضǽة لأخرȐ على 

ي نفس الرغم من وجود تقارب في موضوع القضاǽا ، Ȟما قد یختلف خبیرȄن أو أكثر في تقدیر مǼالغ التعوǽض ف
 أورو لǽحدد Ǽقǽمة 5213756.39قدر مبلغ التعوǽض Ǽقǽمة  LABINALضد  MORSالقضǽة، فمثلا في قضǽة 

  .ECOSYSTEMES 31  ضد PEUGEOTفي قضǽة  234918.43
تعد إذن مسألة تقدیر التعوǽض من المسائل الصعǼة نظرا لتعلȘ الأمر Ǽضرر ǽصیب القدرة التنافسǽة 

 نحوتقوǽمها مما یجعل التعوǽض على  وأن الأضرار تختلف فǽما بینها في أمرخصوصا  ،32الاقتصادȑللعون 
فثمة حالات ǽصعب فیها تقدیر  ،Ȟامل في مجال التطبیȘ العملي أمرا فوق طاقة المحاكم والهیئات القضائǽة
الحدیثة وسرعة تقلب  الاقتصادǽةالضرر بدقة وǼالتالي یتعذر حساب التعوǽض، وخاصة في ظل الحǽاة 

  .إخضاع مسألة التعوǽض لشخص القاضي الأمر الذȑ یؤدȑ لا محالة إلى ،33الأسواق
   الǺحث عن قضاة متخصصین في مجال المنافسةضرورة  -ج

تم إعادة النظر في الأطر إلى أنه  2011-2010فتتاح السنة القضائǽة أشار وزȄر العدل ǼمناسǼة ا
ومناهج التكوȄن القاعدȑ للقضاة وموظفي العدالة، وȞذلك التكوȄن المتخصص الذȑ یجرǼ Ȑالمدارس  البیداغوجǽة

ات التوأمة والتعاون الثنائي التي تفاقǽصدǽقة في إطار ما بیننا من اوالمعاهد الوطنǽة المتخصصة، ولدȐ الدول ال
ظفي العدالة Ǽالمدارس والمراكز التاǼعة للقضاة ومو  عرفت تكثǽفا واسعا ومتنوعا، إضافة إلى التكوȄن المستمر

  .34للقطاع وǼالجهات القضائǽة وفȘ برنامج سنوȑ متجدد

                                                            
 .المتضمن قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، المرجع السابȘ 09- 08من قانون رقم  145إلى  125راجع المواد  30

31 FASQUELLE Daniel, « Les dommages et intérêts anticoncurrentiels », www.minefi.gouv.fr/DG  
 . 214، ص 2012مسؤولǽة العون الإقتصادȑ في ضوء التشرȄع الجزائرȑ والفرنسي، دار هومة، الجزائر ،  بن وطاس إǽمان، 32
 .Ǽ37اسل محمد یوسف قبها، المرجع السابȘ، ص 33
، "2010أكتوȃر  28، المحȞمة العلǽا، Ȟ2010-2011لمة ǼمناسǼة إفتتاح السنة القضائǽة "بلعز الطیب وزȄر العدل حافظ الأختام،  34
 .42-41ص .، ص2011، 66الصادرة عن المدیرȄة العامة للشؤون القضائǽة والقانونǽة بوزارة العدل، عدد  رة القضاةنش
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 أیت أودǻة بوجمعةȞما تم الإشارة إلى هذه المسألة من طرف المدیر العام للموارد الǼشرȄة بوزارة العدل 
إلى تدعǽم سǽاسة التكوȄن المستمر والمتخصص الذȑ یجرȐ على المستوȐ الوطني وǼالخارج، ومن  الذȑ أشار

   .35القانون الإدارȑ، قانون الأعمال، القانون التجارȑ : أهم التخصصات التي أشار إلیها
 نعدام أȑ نص ضمن المنظومة القانونǽة الإجرائǽة أو الموضوعǽةر أنه ومع ذلك یجدر الإشارة إلى اغی

، الأمر 36زدواجǽة القضاءالفقه منذ الإعلان عن تبني نظام االمنظمة لمسألة تخصص القضاة، رغم دعوة رجال 
إیجاد قضاء متخصص یؤدȑ إلى تفرغ القضاة لمیدان واحد من أجل  المشرعالذȑ یدفعنا للقول Ǽضرورة تدخل 

لاسǽما في مجال جد حساس Ȟالمنافسة التي تهدف إلى الǼحث  ،37ن في العمل وحسن النوعǽةحتى Ȟǽون الإتقا
  .الاقتصادȑعن النظام العام 

  خاتمة
ǽعتبر تدخل القضاء أمرا حتمǽا وإلزامǽا لحماǽة السوق من Ȟل أنواع الممارسات المنافǽة للمنافسة، من 

وعة، إلا أن تطبǽقها على خلال تطبیȘ الجزاءات المدنǽة على Ȟل ممارسة توصف قانونا Ǽأنها منافسة غیر مشر 
  .أرض الواقع أمر فوق طاقة المحاكم والجهات القضائǽة

لم ǽقدم دلǽلا على ذلك، وȞثیرا من  فالقاضي مثلا لا ǽستطǽع أن ǽقر Ǽأحقǽة الشخص في ادعائه ما
لذا فإن القاضي لا ǽستطǽع  أنها Ȟانت غامضة، ثǼات الوقائع أوم لا ǽستطǽعون إالخصوم یخسرون دعواهم لأنه

   .تهم لأن دوره سلبي، لذلك Ȟانت من الأهمǽة بǽان من یتحمل عبء الإثǼاتمساعد
التعوǽض الذȑ یختلف لضرر، وǼالتالي ǽصعب حساب تقدیر ناهǽك عن ورود حالات ǽصعب فیها تقدیر ا

ن وجود تقارب في موضوع Ǽاختلاف تقارȄر الخبراء من جهة، وǼاختلاف القضاة من جهة أخرȐ على الرغم م
تقدیر التعوǽض یخضع لمعǽار شخص القاضي الذȑ یتمتع Ǽسلطة واسعة من الأمر حقǽقة لأنه في القضاǽا، 

وتقدیر مقدار الضرر، وتحدید مقدار التعوǽض، خاصة في ظل الحǽاة  المادǽة،حیث فهم وتكییف الوقائع 
  .ة وسرعة تقلب الأسعارالجدید الاقتصادǽة

یتجلى Ǽالتالي وȞǼل وضوح عدم Ȟفاǽة النصوص القانونǽة في هذا المجال نظرا إلى غǽاب ضواǼط دقǽقة 
تعدǽلات جدیدة تتماشى الأمر الذȑ یدفعنا للقول Ǽضرورة إجراء  الحر، الاقتصادمع متطلǼات تحȞمه وتتماشى 

 كبي الممارسات المنافǽة للمنافسةنظام قانوني خاص Ǽالمسؤولǽة المدنǽة لمرت ، من خلال وضعاتر و مع جل التط
من خلال التأطیر المحȞم لهم  متخصص للقضاة،تكوȄن إدراج مع ضرورة العمل على ، أكثر دقة وأكثر حماǽة

   .نظرȄا وتطبǽقǽا Ǽما یتوافȘ تطور الفȞر القانوني الجدید

                                                            
- 28أعمال الندوة الوطنǽة حول إصلاح العدالة، الجزائر، یومي  ،"مȞانة الموارد الǼشرȄة في إصلاح العدالة" أیت أودǽة بوجمعة،  35

 . وما یلیها 157، ص 2005مارس  29
 . 18-16ص .، ص2006، 06، العدد مجلة مجلس الدولة، "الواقع والآفاق: القضاء الإدارȑ في الجزائر" عبد الكرȄم،ه بودرȄو  36
Ȟلوفي عز الدین، نظام المنازعة في مجال الصفقات العمومǽة على ضوء قانون الإجراءات المدنǽة والإدارȄة، دار النشر جǽطلي،  37

 . 43، ص 2012
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  أثر الدلیل العلمي على إقتناع القاضي الجزائي
 

  ، "أ"أستاذة مساعدة  ، هنǻة عمیروش
  ، مخبر الǼحث حول فعلǽة القاعدة القانونǽة

 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

 .بجاǽة، الجزائر 06000بجاǽة،  جامعة

   amiroucheasam@gmail.com:البرȄد الإلكتروني

      
  : الملخص

إذا Ȟان العلم قد إستحدث الكثیر من أسالیب الإثǼات، وأمدّ سلطات التحقیȘ بوسائل علمǽة حدیثة ومتطورة 
وȞشف ما قد ǽطمسه من آثار، هذا Ǽالإضافة لما  تستطǽع أن تتغلب على Ȟل محاولات المتهم لتضلیل العدالة،

تقدمه للقاضي من مساعدة Ȟبیرة في تكوȄن عقیدته في الإقتناع Ǽصورة أشد حزما وǽقینا، Ȟما تساعد على التقلیل 
من الأخطاء القضائǽة، والإقتراب من العدالة بخطوات أوسع، والتوصل إلى درجة أكبر نحو الحقǽقة، غیر أنّ 

د نظام الإقتناع القضائي، وظل هذا النظام هو السائد في التشرȄعات الإجرائǽة الجنائǽة المعاصرة، ذلك لم ǽستǼع
  .حیث یتمتع القاضي الجنائي Ǽسلطة واسعة في تقدیر الأدلة المعروضة علǽه

  :الكلمات المفتاحǻة
  .القاضي، الإقتناع، الǽقین، المشروعǽة، الدلیل العلمي، الإدانة، البراءة

  
L'impact des preuves scientifiques sur la conviction du juge pénal 

Résumé : 
Un grand nombre de méthodes de preuves ont étés créées et modernisées grâce à 

l’avancée de la science et de la technologie. Ces méthodes de preuves modernes et 
scientifiques permettent aux autorités chargées des enquêtes de surmonter toutes les 
tentatives pouvant tromper la justice. Elles représentent pour le juge une aide 
importante dans la formation de sa conviction ainsi qu’une aide dans la réduction des 
erreurs judiciaires. Cependant cela n’exclut pas le système judiciaire de conviction 
qui reste un système dominant dans la procédure pénale contemporaine où le juge 

pénal jouit d’une large autorité pour la sélection des preuves qui lui sont présentées. 
Mots clés : 
Juge, conviction, certitude, légitimité, preuves scientifiques, condamnation, 
innocence.  
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  The impact of the scientific evidence on the conviction of the criminal judge 
Abstract:  

Science has already introduced a lot of proof methods, and granted the 
investigating authorities many modern scientific means, which can not only help to 
overcome the defendant’s attempts to mislead the law and reveal the effects that he 
may blur, but also to help the judge in the formation of his conviction more firmly 
and surely, and to reduce the judicial errors in order to get closer to the justice, and to 
reach the truth. However, it did not rule out the judicial conviction system which has 
prevailed in cotemporary criminal procedural legislation. 
Keywords: 
The judge, conviction, certainty, Legitimacy, scientific evidence, condemnation, 
innocence.  

 مقدمة 

لقد أدȐ تطور الجرȄمة وتنوع أسالیبها وأنماطها إلى تطور أسالیب مȞافحتها Ǽالمقابل حیث ساعدت العلوم 
الحدیثة Ȟالكǽمǽاء والفیزȄاء والطب الشرعي وعلم النفس الجنائي وغیرها في Ȟشف غموض العدید من الجرائم 

   .في میدان الإثǼات الجنائي فظهر ما ǽعرف Ǽالدلیل العلمي، وهو دلیل أفرزه تدخل العلوم الحدیثة
ونظرا لما ǽقدّمه الدلیل العلمي الیوم من فوائد في المجال الجنائي لا تقتصر فقط على إثǼات وقوع الجرȄمة 
بل تتعداه إلى نسبتها إلى فاعلها ǼشȞل قطعي قد تعجز عنه الأدلة التقلیدǽة  فهو یتمیّز Ǽموضوعǽة وȞفاءة في 

على أسس علمǽة دقǽقة تجعل منه یتمیّز بدرجة مصداقǽة Ȟبیرة، وهذا ما یدفعنا إلى إقناع القاضي نتیجة لقǽامه 
  ما مدȐ تأثیر الدلیل العلمي على الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي؟ : طرح الإشȞالǽة التالǽة

مبدأ لأجل الإجاǼة على الإشȞالǽة الساǼقة قمنا بتقسǽم هذا الǼحث إلى مǼحثین، تناولنا في المǼحث الأول 
الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي، تطرقنا فǽه لمضمون مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي في المطلب 

  . الأول، وتناولنا في المطلب الثاني مبررات مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي والإنتقادات الموجّهة إلǽه
یل العلمي، تطرقنا فǽه لمشروعǽة الدلیل العلمي في أمّا المǼحث الثاني تناولنا فǽه ضواǼط الإقتناع Ǽالدل
وختمنا هذا الموضوع Ǽأهم النتائج والإقتراحات . المطلب الأول، وǽقینǽة الدلیل العلمي في المطلب الثاني

  .المتوصل إلیها
  مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي :المǺحث الأول

الأصل أنّ القاضي في المواد الجزائǽة یبني حȞمه على أساس إقتناعه الشخصي القائم على حرȄته في 
  .تقدیر الأدلة المعروضة علǽه في الدعوȐ، دون أن یخضع في ذلك لرقاǼة المحȞمة العلǽا

Ȟنه غیر أنّه لا یجب أن ǽفهم من ذلك أنّ حرȄة القاضي في تكوȄن عقیدته هي حرȄة تحȞمǽة، Ǽحیث ǽم
أن ǽحلّ محل وسیلة الإثǼات تخمیناته وآراءه الشخصǽة، أو أن ǽقضي وفȘ مزاجه وأهوائه، فذلك ǽعني التحȞّم 

  .والتعسّف، فحرȄة التقدیر شيء والتحȞّم شيء آخر
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وȃناءًا على ما تقدّم، تقتضي دراسة مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي، أن نعرض مضمون مبدأ 
وّل، لنتطرق فǽما Ǽعد لمبررات مبدأ الإقتناع الشخصي لألقاضي الجزائي في المطلب االإقتناع الشخصي ل

  .  والإنتقادات الموجّهة إلǽه في المطلب الثاني
  مضمون مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي : المطلب الأوّل

عرفتها التشرȄعات  من أهم وأرقى المǼادئ القانونǽة التّي إنّ مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي
الإجرائǽة الجنائǽة، ونظرًا لإختلاف الفقه في تحدید مدلول الإقتناع، Ȟان لابدّ علینا الǼحث في المدلول القانوني 
للإقتناع ثمّ العناصر التي تدخل في تكوȄنه، حتّى نتوصّل إلى الأساس الصحǽح للإقتناع القضائي، وهو ما 

یث نتطرق في الفرع الأوّل إلى تعرȄف الإقتناع الشخصي للقاضي سوف یتم إستعراضه في هذا المطلب، ح
  . الجزائي لنتولى بǽان عناصر الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي في الفرع الثاني

  تعرȂف الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي : الفرع الأول
ل الحدیث عن تعرȄف سنتناو هناك محاولات عدیدة من جانب الفقه، لتحدید مدلول الإقتناع القضائي، و 

 :الإقتناع في اللّغة والإصطلاح، وذلك على النحو التالي

   تعرȂف الإقتناع لغة: أولا
  .الإقتناع مصدر إقتنع، ومعناه رضى، قبول

العدل من الشهود، ǽقال فلان شاهد مقنع أȑ رضا :، والمقنع Ǽفتح المǽم)1( ...رضي ب:إقتنع، إقتناعا ب 
قنع فهو قانع وقنع وقنǽع وقنوع أȑ رضي والقانع Ǽمعنى : الرضا Ǽالقسم، ǽقال :ǽقنع Ǽه، والقناعة Ǽالفتح

  . )2(الراضي
  تعرȂف الإقتناع إصطلاحا: ثانǻا

التحدید الإصطلاحي للإقتناع، تناوله Ȟثیر من فقهاء القانون الجنائي، وذلك Ȟمحاولة منهم للوقوف على 
  .تحدید المدلول القانوني له

هو التقدیر الحر المسبب لعناصر الإثǼات في : ȑ الدȞتور محمود محمود مصطفىفإقتناع القاضي في رأ
 Ȑ3(الدعو(.  

  
  
  

                                                            
  .163، ص2006مȞتǼة لبنان،  بیروت، ،معجم العرǽȃة الكلاسǽȞǽة والمعاصرة، الطǼعة الأولى: یوسف محمد رضا 1
   .329ص ،1997لسان العرب، المجلد الخامس، دار صادر، بیروت، : أبي الفضل جمال الدین محمد بن مȞرم إبن منظور 2
الإثǼات في المواد الجنائǽة في القانون المقارن، الجزء الأوّل، الطǼعة الأولى، مطǼعة جامعة القاهرة : مصطفىمحمود محمود  3

   .03، ص 1977والكتاب الجامعي، القاهرة، 
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الأثر الذȑ یولد دلǽلا Ȟافǽا، وǽقینا <<  :أنّ الإقتناع الشخصي ǽعني – Robert –وجاء في معجم روǼار 
  ).4(>>معقولا مستمدًا من أغوار النفس 

تلك الحالة الذهنǽة والنفسǽة أو ذلك المظهر الذȑ یوضح وصول  :وقد عرفه الدȞتور علي راشد Ǽأنّه
  .)5(القاضي بإقتناعه لدرجة الǽقین Ǽحقǽقة واقعة لم تحدث تحت Ǽصره Ǽصورة عامة

حالة ذهنǽة ذاتǽة تستنتج من الوقائع المعروضة على : Ȟما عرّفه الدȞتور إبراهǽم الغماز Ǽأنّه عǼارة عن
ة ثقة عالǽة من التأكید الذȑ نصل إلǽه نتیجة إستǼعاد أسǼاب الشك ǼطرȄقة Ǽساȋ الǼحث إحتمالات ذات درج

  .)6(قاطعة
حالة ذهنǽة وعقلانǽة تؤȞد وجود الحقǽقة، وȄتم : هلالي عبد الله أحمد Ǽأنّه عǼارة عن/ وعرّفه أǽضا الدȞتور

لإجراءات الأولى لنظر الوصول إلیها عن طرȘȄ ما تستنتجه وسائل الإدراك، حیث تنشأ هذه الحالة منذ بدء ا
الواقعة محل الإثǼات، ونتیجة لتكامل عناصرها ومعطǽاتها التي تكمن في الأدلة بإعتǼارها السبب الأوّل 

  .)7(والأساسي في حدوثها
عملǽة عقلǽة منطقǽة لتحلیل الدلیل، والتعرف : فاضل زȄدان محمد إقتناع القاضي هو/ وفي تقدیر الدȞتور
یترتب علǽه من نتائج، ومن خلال هذا التحلیل المدرك والواعي والمنضǼط Ǽقواعد العقل  على فحواه ومضانه، وما

  .)8(والمنطǽ ȘمȞن أن ǽصل القاضي إلى تقدیر القǽمة الفعلǽة للدلیل المعروض علǽه

حالة ذهنǽة وجدانǽة، وهي < < :وفي رأȑ الدȞتور Ȟمال عبد الواحد الجوهرȑ الإقتناع القضائي هو
في نفس القاضي، فتنشط ذاكرته لتستدعي ) القضǽة الجنائǽة(علمǽة منطقǽة تستثیرها وقائع محصلة عملǽة 

، وتتوقف طبǽعة هذه الحالة على )وقائع القضǽة(المرشحة للتطابȘ مع ) الوقائع النموذجǽة(القواعد القانونǽة ذات 
عانه أو تسلǽمه بدون أدنى شك نتیجة عملǽة المطاǼقة بین الواقعتین، فقد تكون إرتǽاح الضمیر القاضي وإذ

بثبوت الوقائع في جانب المتهم، وثبوت مسؤولیته عنها، وقد تكون الشك في ذلك، وأخیرًا قد تكون إرتǽاح ضمیره 
  .)9(>>وإذعانه أو تسلǽمه Ǽعدم حدوثها أو عدم مسؤولǽة المتهم عنها مطلقا 

                                                            
 ،2007محاضرات في الإثǼات الجنائي، الجزء الأوّل، النظرȄة العامة للإثǼات الجنائي، دار هومه،الجزائر،: مروك نصر الدین 4

   .621ص
سلطة القاضي الجنائي في تقدیر أدلة الإثǼات  بین الشرȄعة والقانون وتطبǽقاتها في المملكة : عبد الله بن صالح بن رشید الرǽȃش 5

العرǽȃة السعودǽة، Ǽحث تكمیلي لنیل درجة الماجستیر في قسم العدالة الجنائǽة، أكادǽمǽة نایف العرǽȃة للعلوم الأمنǽة، 
   .75ص، 2003الرȄاض،

   . 627، ص1980الشهادة Ȟدلیل إثǼات في المواد الجنائǽة، رسالة دȞتوراه، Ȟلǽة الحقوق، جامعة القاهرة، : إبراهǽم إبراهǽم الغماز 6
النظرȄة العامة للإثǼات في المواد الجنائǽة، دراسة مقارنة، رسالة دȞتوراه، Ȟلǽة الحقوق، جامعة أسیوȋ، : هلالي عبد الله أحمد 7

    .398ص  ،1987
   .109ص  ،2006سلطة القاضي الجنائي في تقدیر الأدلة، الطǼعة الأولى، دار الثقافة، عمان، : فاضل زȄدان محمد 8
9  ȑمال عبد الواحد الجوهرȞ :ة العادلة، دار محمود، مصرǽس الإقتناع القضائي والمحاكمة الجنائǽ15-14، ص 1999 ،تأس.   
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التعبیر عن عملǽة ذهنǽة : القاضي على أنّه وȄرȐ الدȞتور حسین على محمد علي الناعور النقبي إقتناع
  .)10(وجدانǽة ǼمنطȘ وعقل، ونتیجتها الجزم والǽقین

عملǽة ذهنǽة ونفسǽة قائمة على أسس عقلǽة << : ونحن نخلص إلى أنّ المدلول القانوني للإقتناع هو
  .>>ر السلǽم للأدلة ومنطقǽة، والمرتǼطة Ǽضمیر القاضي ووجدانه لإدراك الحقǽقة الواقعǽة من خلال التقدی

  عناصر الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي:الفرع الثاني
لتعرȄفات التي قیلت حول الإقتناع القضائي، ǽمȞننا إستخلاص الخصائص أو العناصر  ناإستعراضǼعد 

ولا Ȟǽفي توافر أحد أحدهما شخصي، والآخر موضوعي، : التي إنطوȐ علیها تعرȄف الإقتناع، وهما عنصران
  :وسوف أقوم Ǽعرض ذلك وفȘ مایليصرȄن، بل لابدّ من توافرهما معا لقǽام الإقتناع القضائي، العن
  العنصر الشخصي :أولا

الإقتناع في ضوء العنصر الشخصي یتألف من عنصرȄن هما العنصر الذهني أو العقلي المنطقي 
حلتین التي تمر بهما حالة والعنصر النفسي الوجداني أو الضمیرȑ، وǽمثل Ȟل عنصر منهما مرحلة من المر 

الإقتناع، وقطعًا فإنّ العنصر الأوّل سابȘ في وجوده على العنصر الثاني، وذلك لأنّ العنصر الثاني ǽمثل 
  .خلاصة وتقوǽم ما تكوّن لدȐ عقیدة القاضي من خلال العنصر الأوّل

  العنصر الذهني أو العقلي المنطقي -أ
ناحǽة، وما ǽقدّم Ǽشأنها من دفاع وأدلة إثǼات أو أدلة نفي وعقل  وهو ثمرة التفاعل بین وقائع القضǽة من

 Ȑة أخرǽ11(القاضي من ناح(.  
فالإقتناع القضائي عملǽة ذهنǽة یجرȄها القاضي، وتنتهي برسم صورة واضحة العناصر والملامح لحقǽقة 

  .الواقع، فیرتسم في ذهن القاضي وǽستقر في عقله حقǽقة ما حدث
وإنّ هذه العملǽة عملǽة عقلǽة منطقǽة لأنّ القاضي ǽقوم بإجرائها وفȘ أصول وقواعد علمǽة، وǽعتمد على 
قواعد المنطȘ والعدالة سواء في تفسیر القواعد القانونǽة واجǼة التطبیȘ أو في عملǽة المطاǼقة بین وقائع القضǽة 

ǽعȄة المقرّرة بنص من النصوص التشرǽیوقع على وتلك الوقائع النموذج ȑار الجزاء المناسب الذǽة أو في إخت
  .)12(الجاني في حالة إدانته

  العنصر النفسي الوجداني أو الضمیرȏ  -ب
وȄتمثل في الحالة التي ǽصل القاضي إلیها من حیث طبǽعة الإقتناع، أȑ أنّها تمثل طبǽعة حالة الصورة 

ى، والتي Ȟانت تشȞل جوهر العنصر الأوّل، حیث الذهنǽة والعقلǽة التي تكونت لدȐ القاضي في المرحلة الأول
تستقر نفسه وȄرتاح ضمیره لما إستقر لدǽه في المرحلة الأولى، ولا ǽشعر Ǽأȑ ضرورة أو حاجة لمعاودة التفȞیر 

                                                            
، ص ص 2007سلطة القاضي الجنائي في تقدیر الأدلة، دار النهضة العرǽȃة،القاهرة،:بيحسین علي محمد علي الناعور النق 10

270- 271.   
   Ȟ19. 11مال عبد الواحد الجوهرȑ، المرجع السابȘ، ص  

    .16المرجع نفسه، ص  12
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أو التقصي إذ لا توجد في عقیدته أȑّ فروض أخرȐ تتخالف مع الفروض الذȑ تكونت لدǽه فǽما یتعلǼ Șحدوث 
  .)13(عةأو عدم حدوث الواق

أنّ الضمیر، هو تشȞیل معنوȑ في الذات الإنسانǽة له دوره الذȑ لا ǽمȞن إغفاله في بناء وممّا لا شك فǽه 
وتكوȄن الإقتناع، ولكنّه لا ǽصلح لوحده في بناء الأحȞام الجزائǽة، وذلك لتعذر ضǼطه Ǽمعǽار علمي محدد 

 .قاضي لسلطته على نحو عادل وسلǽمودقیȘ، فالضمیر وسیلة رقاǼة ذاتǽة فعالة لضمان ممارسة ال

  العنصر الموضوعي للإقتناع القضائي -ثانǻا
 Ȑون أقوȞǽ مه على دلیل یجب أنȞستند القاضي الجنائي في حǽ العنصر الموضوعي للإقتناع أنǼ قصدǽ

  .)14(مصدر ممȞن للإثǼات وتقرȄر الإدانة، ومقتضى ذلك أن ǽحمل الدلیل في ذاته معالم قوته في الإقناع
فلا Ȟǽفي أن ǽقتنع المرء Ǽأنّه صاحب حȘ لأنّ ذلك یǼقى بینه وȃین نفسه، ولكن علǽه إذا أراد الدفاع عن 
حقه عن طرȘȄ القضاء أن یثبت ما یدّعي، بل وأن یثبت مزاعمه وفقا للسبل التّي رسمها القانون، فأمام القضاء 

  .لا حȘّ بدون إثǼات
والغاǽة النهائǽة من جمع الأدلة وتقدǽمها لǽس الوصول إلى الدلیل القاطع Ǽحدّ ذاته وإنّما هو الوصول إلى 
إقناع القاضي، وǼطبǽعة الحال هناك مجال مشترك وحد أدنى مشترك بین الجمǽع فǽما یتعلȘ بتقدیر الأدلة وهو 

س، ولكن مع ذلك هناك جانب من الفروق بین ناǼع من المنطȘ السلǽم الذȑ یتفȘ علǽه جمǽع العقلاء من النا
 .قاض وآخر Ǽحسب نسǼة ذȞاء Ȟلّ منهم، وتنوع طرق التفȞیر وسرعة البدیهة والرصید المعرفي لدȞ Ȑل منهم

  الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي والإنتقادات الموجّهة إلǻه  مبررات مبدأ: المطلب الثاني
زائي من أهم المǼادئ المستقرة في نظرȄة الإثǼات Ǽصفة عامة، ولقد ǽعتبر مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الج

  . )15(من قانون الإجراءات الجزائǽة 307و 212نصّ علǽه المشرع الجزائرȑ من خلال نص المادة 
و على الرغم من أنّ هناك مبررات عدیدة تملي منح القاضي الجزائي الحرȄة في تقدیر الأدلة، ودورا إیجابǽا فعالا 

وهو ما سوف نتطرق إلǽه في هذا المطلب لوصول إلى أحȞام عادلة، نجد أنّ هناك إنتقادات موجهة للمبدأ، في ا
  : على النحو التالي

  مبررات مبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي الجزائي: الفرع الأول
الحر في مجال الإثǼات الجنائي Ȟانت قد أملتها ضرورات معینة منها أنّ تطبیȘ  إنّ سǽادة مبدأ الإقتناع

نظام الإثǼات القانوني في مجال المواد الجنائǽة محفوف Ǽالمخاطر، نظرا لما یتسم Ǽه من صفة تحǽȞمǽة، فهو 
دلة التي حددها من جهة ǽشȞل ضررا Ǽالبراءة، لأنّ القاضي في ظله ملزم بإدانة Ȟل متهم إكتملت في شأنه الأ

  .القانون، ولو Ȟان في قرارة نفسه مقتنعا ببراءته مما نسب إلǽه

                                                            

   Ȟ20. 13مال عبد الواحد الجوهرȑ، المرجع السابȘ، ص 
   .29، ص 2004الأدلة، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة ،سلطة القاضي الجنائي في تقدیر :رمزȑ رȄاض عوض 14

یتضمن قانون الإجراءات الجزائǽة، جرȄدة  1966یونیو 08المؤرخ في 155-66من الأمر رقم  307و 212راجع المادتین   15
   .المعدّل و المتمم 1966یونیو10، الصادر بتارȄخ 48رسمǽة العدد
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ومن جهة ثانǽة فهو ضار Ǽالعدالة، لأنّ القاضي Ȟǽون ملزما بتبرئة Ȟل متهم لم تكتمل Ǽحقه أدلة الإثǼات 
  .التي نص علیها القانون، ولو أن إدانته Ȟانت جلǽة واضحة ǼالنسǼة له

ثǼات المقیّد سائدا في معظم التشرȄعات تقرǼȄا حتى منتصف القرن الثامن عشر حین بدأ وقد Ȟان نظام الإ    
الفلاسفة وفقهاء القانون أمثال بȞǽارȄا وفولتیر، یهاجمون نظام التنقیب والتحرȑ مطالبین بإجراء Ǽعض 

  .ثǼات الجنائيالإصلاحات على القانون الجنائي، والتي من ضمنها إرساء مبدأ الإثǼات الحر في مجال الإ
وقد وجدت هذه الصǽحة صدȐ لدȐ مشرعي الثورة الفرنسǽة، حیث وافقت الجمعǽة التأسǽسǽة الفرنسǽة في جلستها 

على مشروع القانون الذǽ ȑقضي بإقرار مبدأ شفوǽة المرافعة والرجوع إلى نظام  1791/  01/ 18المنعقدة في 
وإعتماد مبدأ حرȄة الإقتناع Ȟبدیل لمبدأ الإثǼات المقیّد، أو  المحلفین الذȞ ȑان قد هجر منذ القرن السادس عشر،

  .ما ǽسمى بنظام الأدلة القانونǽة
وفي ظل نظام الإثǼات الحر لا یرسم القانون طرقا محددة للإثǼات یتقیّد بها القاضي الجزائي، بل یترك 

القاضي هذا من جهة، ومن جهة  حرȄة الإثǼات لأطراف الخصومة في أن ǽقدّموا ما یرون أنّه مناسǼا لإقتناع
أخرȐ یترك للقاضي الحرȄة المطلقة في تقدیر الأدلة المعروضة علǽه، ذلك أنّ الإثǼات في المواد الجنائǽة 
ینصب على وقائع مادǽة ونفسǽة Ȟǽون من المتعذر إثǼاتها ما لم تترك لقاضي الموضوع الحرȄة في تقدیرها، 

  ) 16(.وعدم تقییده Ǽأدلة محدّدة
ǻالإنتقادات الموجهة لمبدأ الإقتناع الشخصي -اثان  

من أهم الإنتقادات الموجهة لمبدأ الإقتناع الشخصي للقاضي ناǼعة من طبǽعة الإقتناع نفسه Ǽما یتضمنه 
وهو Ȟونه  من ذاتǽة ونسبǽة، وتبدو الخاصǽة الأولى وهي الذاتǽة، من خلال الأساس الذǽ ȑقوم علǽه الإقتناع،

  .نشاطا عقلي یهدف إلى إستنǼاȋ الحقǽقة من خلال إستقراء الأدلة وإستǽحاء قوتها في الدلالة علیها
ولأنّه نتاج الحالة العقلǽة، والتي عند تقدیرها للأدلة قد تتأثر من غیر شكّ ǼمدȐ قابلǽة القاضي وإستجابته 

لخطأ في تقدیره للأدلة، ومن ثمّ لا ǽمȞن الجزم بإمȞانǽة للدوافع الذاتǽة المختلفة، ممّا قد یؤدǼ ȑالقاضي إلى ا
Șقین التام أو المطلǽ17(.الوصول إلى ال(   

أمّا الخاصǽة الثانǽة ألا وهي النسبǽة، وتعني أنّ الǽقین الذǽ ȑصل إلǽه القاضي لǽس مطلقا بل هو ǽقینا 
وع والإختلاف في التقدیر من قاضي نسبǽا، ومن ثم فإنّ النتائج التي ǽمȞن التوصل إلیها، تكون عرضة للتن

لآخر، تǼعا لما یتمتع Ǽه من تكوȄن شخصي وتأهیل علمي وإدراك عال وضمیر عادل ǽحصّنه وǽحمǽه من أن 
  .یتأثر Ǽالدوافع والأفȞار القاǼعة في مȞنوناته عند تكوȄن إقتناعه في مجال تقدیره للأدلة

لحالي، إتّجه الفقه الجنائي الحدیث إلى القول Ǽأنّ ومع التطور العلمي والتكنولوجي الذȑ شهده عصرنا ا
هناك مرحلة جدیدة من مراحل تطور الإثǼات الجنائي تتمیّز في خصائصها عما سبȘ من المراحل، لأنّها تعتمد 

                                                            
منشأة المعارف،  ،وفȘ أحدث التعدǽلات التشرȄعǽة والإجتهادات الفقهǽة والقضائǽة حاتم حسن ȞǼار، أصول الإجراءات الجنائǽة 16

   .790، ص2007الإسȞندرȄة،
     .113فاضل زȄدان محمد، المرجع السابȘ، ص  17
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على الإكتشافات والǼحوث العلمǽة وما تسفر عنه من نتائج بدءا من مرحلة وقوع الجرȄمة ومعاینة مسرحها 
  .لى مرحلة تقدǽم الدلیل للقضاء، أطلȘ علیها الفقه نظام الأدلة العلمǽة أو الإثǼات العلميوȞشف غموضها، إ

ولقد Ȟان لدخول هذا النوع من الإثǼات أثره الواضح في تقرȄب الحقǽقة القضائǽة من الحقǽقة الواقعǽة، ممّا 
 ȑطالي فرǽه الإǽبیرا من الفقه، وعلى رأسهم الفقȞ اǼدفع جان"E. Ferri  "ة یǽحل نظام الأدلة العلمǽ توقع أنȄو Ȑر

  .(18) محل نظام الإقتناع القضائي
لكن هذا الرأȑ في إعتقادنا قد جانب الصواب، لأنّ ذلك ǽعني أن ǽصیر الخبیر هو قاضي الدعوȐ، وهذا 
 یؤدȑ إلى حرمان المتهم من ضمانات الحرȄة الفردǽة والكرامة الǼشرȄة التي لا ǽحسن توفیرها غیر قاض

Ǽالإضافة إلى أنّ مǼاشرة الخبیر عمله تفترض تحدید عناصر مهمته ثم تقدیر قǽمة تقرȄره، وهما وظǽفتان 
  .قضائیتان، وفي النهاǽة فإنّ الفصل في الدعوȐ الجنائǽة یثیر مسائل قانونǽة لا ǽحسن الخبیر البت برأȑ فیها

  ضواǺط الإقتناع Ǻالدلیل العلمي : المǺحث الثاني
الأصل أنّ القانون خوّل للقاضي الجزائي سلطة واسعة وحرȄة Ȟاملة في تقدیر أدلة الإثǼات Ǽغیر معقب 
علǽه، Ȟما وإنّ له أن ǽستخلص من سائر العناصر المطروحة على Ǽساȋ الǼحث الصورة الصحǽحة لواقعة 

،Ȑطرح ما یخالف ذلك الواقع من صور أخرǽ ه إقتناعه، وأنǽإل ȑما یؤدǼحس Ȑعلى أنّه یتعیّن على  الدعو
وهذا ما سنتولى دراسته في هذا المǼحث حیث . القاضي في تكوȄن إقتناعه أن یراعي شروطا وضمانات معیّنة

 .نتطرق في المطلب الأول إلى مشروعǽة الدلیل العلمي وفي المطلب الثاني ǽقینǽة الدلیل العلمي

  مشروعǻة الدلیل العلمي : المطلب الأول
إنّ الدلیل لا Ȟǽون مشروعا إلاّ إذا Ȟان ولید إجراءات مشروعة، الأمر الذȑ یترتب علǽه أنّ أȑّ إجراء في 
مختلف مراحل الخصومة الجنائǽة سواء في مرحلة جمع الإستدلالات أو التحقیȘ أو المحاكمة یجب ضرورة 

ائج تطبǽقا لقاعدة ما بني على Ǽاطل فهو مراعاة مشروعیته، وإلاّ أهدر ذلك الإجراء وȞافة ما یترتب علǽه من نت
  .Ǽاطل

ومن ثم یتضح أنّ مشروعǽة الدلیل العلمي تستلزم ضرورة أن Ȟǽون ذلك الإجراء المستمد منه الدلیل 
مشروعا، وهذا ما سوف نتناوله Ǽالدراسة في الفرع الأول تحت عنوان مشروعǽة إجراءات جمع الأدلة Ȟأساس 

  . الفرع الثاني قǽمة الدلیل غیر المشروع في الإثǼات لمشروعǽة الدلیل، لنتناول في
  المشروعǻة الإجرائǻة Ȝأساس لمشروعǻة الدلیل : الفرع الأول

حدّدت التشرȄعات المختلفة وسائل وإجراءات لتحصیل أدلة الإثǼات لتجعل منها إجراءات أو وسائل 
شخصي Ȟمعǽار لتحدید مدȐ مشروعǽة الدلیل خاضعة لمبدأ الشرعǽة، یرجع إلیها القاضي أثناء تكوȄن إقتناعه ال

  .المستند علǽه في ذلك، في حد ذاته

                                                            
 18 geneviève giudicelli-delage: les transformations de l’administration de la preuve pénale, société 

de législation comparée, paris, 2006, p75.      
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من هذا المدخل، ǽمȞننا أن نفسر الإرتǼاȋ الوثیȘ بین مشروعǽة الدلیل Ȟمبدأ، وȃین شرعǽة الإجراء 
  .الموصل إلǽه، فوجود الأول متوقف أساسا على مدȐ وجود الثاني، ولا غنى لأȑّ منهما عن الآخر

ثǼات أولا وأخیرا، مهما إختلفت وسائله، هو إظهار الحقǽقة لا غیر، ولا ǽمȞن Ǽأȑّ حال من فهدف الإ
الأحوال أن یبرّر هذا الهدف إستعمال أǽّة وسیلة حتى لو خرجت عن الإطار الذȑ رسمته لها الشرعǽة التي 

ء تأدیته لوظائفه عن قواعد أوجدها المشرع حماǽة للفرد أولا، وللمجتمع Ǽعد ذلك Ȟي لا یخرج هذا الأخیر أثنا
  .العدالة، وحتى لا یخرق حقوق الدفاع التي ضمنها القانون للشخص المتهم

فالعبرة لǽست بتوافر الأدلة وحشدها، لكن بنزاهة وشرعǽة تحصیلها، وهذا ما نصت علǽه أغلب الدساتیر 
مي، Ȟتلك الحادثة التي أهدر فیها أمیر والقوانین، وقبلهم الشرȄعة الإسلامǽة في عدّة حوادث عرفها التارȄخ الإسلا

دلǽلا توصل إلǽه عن طرȘȄ التصنّت على إعتǼار هذا الأخیر طرȄقا غیر  - عمر إبن الخطاب –المؤمنین 
     ) 19( .مشروع للإثǼات لمخالفته لقواعد الآداب والسلوك

لیدȑ تكون التشرȄعات وإذا Ȟان القاضي لا یجد نفسه في إشȞال Ȟبیر إذا ما تعلȘ الأمر بتطبیȘ دلیل تق
قد وضعت طرقا معیّنة، یتعیّن إحترامها للحصول علǽه، فإنّ الإشȞالات تبدأ Ǽالظهور، إذا Ȟنّا Ǽصدد دلیل علمي 
ǽفرض نفسه Ǽقوّة حجیّته وقطعیته على إقتناع القاضي الجنائي، ولم Ȟǽن المشرع قد وضع قواعد محدّدة لتنظǽم 

د القاضي نفسه هنا سواء بین خǽار عدم الأخذ بهذا الدلیل، لعدم وجود أو لتقنین إجراءات الحصول علǽه فیج
نص قانوني ǽحدّد مدȐ شرعǽة إجراءات الحصول علǽه من جهة، أو لمساسه ǼالحرȄات الفردǽة وقواعد السلوك 

من قانون الإجراءات الجزائǽة  212والآداب من جهة أخرȐ، أو بین خǽار الأخذ Ǽه معتمدا على نص المادة 
لتي تبǽح له إستعمال Ȟل الطرق التي ǽمȞنها أن توصله إلى الحقǽقة وȃذلك تكون قد أعطته Ȟل الحرȄة في ا

  .إختǽار أȑّ وسیلة، أو الأخذ Ǽأȑّ دلیل یجده Ȟافǽا لتكوȄن إقتناعه الشخصي
ونظرا لكون شرعǽة الحصول على دلیل ما، تستلزم شرعǽة الإجراء الموصل إلǽه فوجود الأوّل متوقف 

ساسا على مدȐ وجود الثاني، ولا غنى لأȑّ منهما عن الآخر، وفي حالة سȞوت المشرع عن إجراءات تحصیل أ
أدلة الإثǼات یتعیّن إستǼعاد Ȟل تلك الوسائل التي تشȞّل إنتهاك لحȘ الإنسان في سلامته الجسدǽة والذهنǽة 

، والتحلیل التخدیرȑ وغیرها، وȄتعیّن وتمسّ ǼالحرȄات الفردǽة، مثل التنوǽم المغناطǽسي، وجهاز Ȟشف الكذب
  .حظر إستخدامها Ǽموجب نصوص صرȄحة

  قǻمة الدلیل غیر المشروع في الإثǺات: الفرع الثاني
طǼقا لمبدأ الشرعǽة الإجرائǽة والتي یتحصل من خلالها الدلیل، لا Ȟǽون الدلیل مشروعا ومن ثم مقبولا في 

والتي یتم من خلالها إخضاعه للتقدیر، إلاّ إذا جرت عملǽة الǼحث عنه أو الحصول علǽه  عملǽة الإثǼات،
 Șتوازن عادل ودقی Șالطرق التي رسمها القانون والتي تكفل تحقیǼ مه إلى القضاء أو إقامته أمامهǽة تقدǽوعمل

                                                            
الأدلة العلمǽة و دورها في الاثǼات الجنائي، رسالة ماجستیر في القانون الجنائي و العلوم الجنائǽة، Ȟلǽة الحقوق : فوزȄة خرȃوش 19

   .208، ص 2002و العلوم السǽاسǽة، جامعة الجزائر،
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ته الإنسانǽة وعدم إمتهان بین حȘ الدولة في العقاب، وحȘ المتهم في توفیر الضمانات الكافǽة لإحترام Ȟرام
  .حقوقه الأساسǽة

فمتى ما تم الحصول على الدلیل خارج هذه القواعد القانونǽة فلا ǽعتد Ǽقǽمته مهما Ȟانت دلالته على 
الحقǽقة الواقعǽة، وذلك لعدم مشروعیته، وإن Ȟان هذا الكلام ینطبȘ على دلیل الإدانة، فإنّ الأمر لǽس Ȟذلك 

  :، وهذا ما سوف نحاول تبǽانه، وذلك على النحو الآتيǼالنسǼة لدلیل البراءة
  ǺالنسǺة لدلیل الإدانة: أولا

یجب أن یؤسس القاضي الجنائي إقتناعه الذاتي للحȞم بإدانة المتهم على أدلة مشروعة، وذلك إنطلاقا من 
ف مراحل الدعوȐ قاعدة أنّ الأصل في الإنسان البراءة، فالمتهم یجب أن ǽعامل على أساس أنّه برȑء في مختل

  .إلى أن ǽصدر Ǽحقه حȞم Ǽات، وهذا ǽقتضي أن تكون الأدلة التي یؤسّس علیها حȞم الإدانة مشروعة
ولو أجزنا للقاضي الجنائي الحȞم بإدانة المتهم ولو Ǽأدلة أو إجراءات غیر مشروعة فإنّ الضمانات التي 

قǽمة لها، Ȟما أنّ القواعد التي ǽسنها المشرع لا  Ȟفلها القانون لحماǽة حقوق المواطن وȞرامته وحرمة مسȞنه لا
  )20( .أهمǽة لها متى ما أمȞن إهدارها وعدم الإلتزام بها

وǼالتالي فلǽس للقاضي أن ǽعطي الدلیل المستمد ǼطرȘȄ غیر مشروع أو بوسیلة مخالفة للقانون أȑّ قǽمة 
  . في الإثǼات وإلاّ Ȟان الحȞم المبني على ذلك Ǽاطلا

  سǺة لدلیل البراءةǺالن: ثانǻا
بیّنا في الفقرة الساǼقة أنّ حȞم الإدانة یجب أن Ȟǽون مستندا على دلیل مشروع، ولا یجوز أن تبنى الإدانة 

  على دلیل Ǽاطل وفقا للرأȑ الراجح، فهل ینطبȘ هذا القول على دلیل البراءة؟
الجنائي، تمخض عنه ثلاثة إتجاهات في الحقǽقة لقد أثار هذا التساؤل جدلا فقهǽا Ȟبیرا بین فقهاء القانون 

  :رئǽسǽة
یرǼ Ȑأنّه لǽس هناك ما ǽمنع من تأسǽس حȞم البراءة على دلیل غیر مشروع إنطلاقا من مبدأ  :الإتجاه الأول

بل Ȟل ما تحتاجه هو التشǽȞك  إفتراض البراءة بإعتǼارها هي الأصل، وǼالتالي المحȞمة لǽست Ǽحاجة لإثǼاتها،
  )  21(.في الإدانة لكي تصدر حȞمها ببراءة المتهم ممّا نسب إلǽه

هذا Ǽالإضافة إلى أنّ Ǽطلان دلیل الإدانة الذȑ تولّد عن إجراء غیر مشروع إنّما شرع لضمان حرȄة 
  . )22(المتهم، فلا یجوز أن ینقلب هذا الضمان وǼالا علǽه

ر هذا الإتجاه أنّه لǽس للقاضي أن ǽحȞم ببراءة المتهم بناءا على دلیل جاء من طرȘȄ یرȐ أنصا: الإتجاه الثاني
  .غیر مشروع، أȑ لا ǽفرق بین ما إذا Ȟان الدلیل سوف یؤدȑ للبراءة أو للإدانة فهي على حد سواء

                                                            
   . 177ص ،1960النظرȄة العامة للإثǼات في التشرȄع الجنائي العرȃي المقارن، دار المعرفة، القاهرة،  :محمد عطǽة راغب المحامي 20
   .501ص ،1981الوسǽط في شرح قانون الإجراءات الجنائǽة، دار النهضة، القاهرة، : أحمد فتحي سرور 21
     .470، ص1972، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، النظرȄة العامة للتفتǽش في القانون المصرȑ المقارن : سامي حسني الحسیني 22
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أقرّها في  وأضافوا أنّه لǽس للقضاء أن ǽقرّ قاعدة أنّ الغاǽة تبرر الوسیلة Ȟمبدأ قانوني صحǽح، وهو إذا
خصوص جواز إثǼات البراءة ȞǼل السبل، فقد ǽقال فǽما Ǽعد أنّه حتّى التزوȄر، ووشهادة الزور، وإرهاب الشهود 
حتى ǽعدلوا عن أقوالهم تصǼح Ȟلها أمور مشروعة لإثǼات البراءة، وهذا مالا ǽمȞن أن ǽقول Ǽه أحد، ولكن ینتهي 

  .)23(إلǽه حتما منطȘ هذا القضاء الخاطئ
هو إتجاه توفǽقي، یرȐ أنصاره جواز إستناد المحȞمة في تبرئة المتهم إلى دلیل غیر مشروع، : اه الثالثالإتج

ولكن في حدود معیّنة، وذلك عن طرȘȄ التفرقة في شأن دلیل البراءة بین ما إذا Ȟانت وسیلة الحصول علǽه تعدّ 
  . جرȄمة جنائǽة، أم أنّها مجرد مخالفة لقواعد الإجراءات

فإذا Ȟان الدلیل متحصلا من جرȄمة جنائǽة، فإنّه لا ǽمȞن الإعتداد Ǽه، لأنّ القول Ǽغیر ذلك مفاده الدعوة 
  .لإرتكاب Ǽعض الجرائم، وإخراجها من دائرة العقاب، وهذا الأمر لا ǽقبله لا العقل ولا المنطȘ القانوني السلǽم

حسب، فهنا ǽصح الإستناد إلى هذا الدلیل في أمّا إذا Ȟان الحصول على الدلیل یخالف قاعدة إجرائǽة ف
تبرئة المتهم تحقǽقا للغاǽة من تقرȄر الǼطلان، لأنّ الغرض من الǼطلان الذȑ شاب وسیلة التوصل إلى الدلیل 

  ) 24( .إنّما یرجع إلى فعل من قام Ǽالإجراء الǼاطل، وǼالتالي لا ǽصح أن ǽضار المتهم Ǽسبب لا دخل له فǽه
رأȑ الأخیر لأنّه في رأینا هو الأكثر تحقǽقا للعدالة، Ȟما أنّه إتجاه متوازن لا ǽغلب لا Ȟفة ونحن نؤȄد هذا ال

البراءة ولا Ȟفة الإدانة، Ȟما أنّه ǽحافظ على الأصل العام، ألا وهو البراءة، ذلك أنّه من غیر المقبول القول 
توف Ǽعض الإجراءات الشȞلǽة اللازمة قانونا، بإهدار دلیل للبراءة من شأنه أن ǽظهر براءة متهم لمجرد أنّه لم ǽس

لأنّ هذا سیؤدȑ إلى نتیجة خطیرة للغاǽة وهي إدانة برȑء، وفي هذه الحالة یتحمل المجتمع ضررȄن، عقاب 
  .برȑء أقام دلیل على براءته، وإفلات مجرم من العقاب

  ǻقینǻة الدلیل العلمي: المطلب الثاني
جزائǽة في تشرȄعات الدول المختلفة، Ǽما فیها التشرȄع الجزائرȑ هو أنّ إذا Ȟان المبدأ العام في الدعوȐ ال

القاضي الجزائي یتمتع Ǽقدر Ȟبیر من الحرȄة في تكوȄن عقیدته، إلاّ أنّ هذه الحرȄة لǽس معناها أنّ القاضي 
  .ǽملك الحȞم في الدعوȐ على غیر أساس من التثبت والǽقین

م الǽقین في الفرع الأول، لنتناول القǽمة القطعǽة للدلیل العلمي وسنتطرق في هذا المطلب إلى تحدید مفهو 
 .في الفرع الثاني

  مفهوم الǻقین: الفرع الأول
تتّحد Ȟل الإجراءات أو التشرȄعات الجنائǽة المختلفة، في أن ǽصیب القاضي الحقǽقة في إصدار الحȞم 

  .ذا لم یتوفر لدǽه الǽقینالجنائي، سواء أكان Ǽالإدانة أو Ǽالبراءة، ولن یتمȞن من ذلك إ
والǽقین هو أساس العدالة الإنسانǽة ومصدر ثقة المواطنین، ومن الطبǽعي أن نتعرف أولا على مدلول 

  . الǽقین، ثم نقوم بتمییزه عما قد یختلط Ǽه من مصطلحات ثانǽا
                                                            

   10.23، ص10مبدأ المشروعǽة والدلیل الجنائي، مجلة النائب، العدد: نصر الدین ماروك 
   473.24-471سامي الحسیني، المرجع السابȘ، ص ص 
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  تعرȂف الǻقین: أولا
وهو في الإصطلاح حصول الجزم ǽقن الماء في الحوض، أȑ إستقر، : الǽقین لغة هو قرار الشيء، ǽقال

  .بوقوع أمر أو Ǽعد وقوعه، أمّا الشك فهو في اللّغة التردّد، والمراد Ǽه تردّد الفعل بین الوقوع وعدمه
ومن هنا یتبیّن أنّ الǽقین والشك نقǽضان، فلا مجال للشك عند وجود الǽقین، ولا یتصور الǽقین حیث ǽقوم 

  .لا، فإنّ الشك قد ǽطرأ Ǽعد حصول الǽقینالشك، وإذا Ȟان إجتماع النقǽضین محا
 Ȑقین أقوǽالشك، فالǼ قین لا یزولǽة مؤداها أنّ الǽوقد تعرض الفقهاء لهذا الغرض فوضعوا قاعدة أصول

  .)25(من الشك، والقوȑ لا یزول Ǽضعیف، فما ثبت بǽقین لا یرتفع Ǽالشك وإنّما یرتفع بǽقین مثله
فهو عǼارة عن حالة ذهنǽة أو عقلانǽة تتولد لدȐ القاضي محدثة إنطǼاعا مؤȞدا عن ǽȞفǽة  أمّا إصطلاحا

حدوث الواقعة الإجرامǽة، وȄتوقف تكامل هذا الǽقین في ضمیر القاضي على قدرة الأدلة المطروحة على توصیل 
بȘ حالة الذهن والعقل مع القاضي إلى هذه المرحلة، Ǽحیث أنّه إذا إستطاع إدراكها فإنّه في هذا الفرض تتطا

حالة الواقع والحقǽقة، وعلى العȞس من ذلك یتǼاعد مصطلح الǽقین في حالة تشȞك القاضي وعدم قدرة أدلة 
  .)26(الدعوȐ على توصیله إلى تلك المرحلة من الǽقین

نهاǽة وȞǽون تطبیȘ القانون عادلا، إذا بیّن القاضي الواقعة بǽانا صحǽحا وȞافǽا یؤدȑ هذا البǽان في 
الأمر إلى إستخلاص الǽقین للواقعة، ومن ثم تطبیȘ العقوǼة التي تتفȘ ودرجة جسامة الجرȄمة فلǽست حرȄة 
إقتناع القاضي سبǼا لإدانة الأبرȄاء أو تبرئة المدانین، بل هي طرǽ ȘȄسلكه حتى ǽصل ǼحȞمه من العدالة 

  .وǽقترب Ǽه إلى الǽقین
  تمییز الǻقین عمّا قد یختلط Ǻه: ثانǻا

لا ǽمȞننا الوقوف على معنى الجزم والǽقین، دون تحدید العلاقة بین Ȟلمة الǽقین والإقتناع، فهل هما 
Ȟلمتان مترادفتان في المعنى أم لا، Ȟما قد یتǼادر في الذهن أنّه لا فرق بین الحقǽقة التّي ǽسعى القاضي إلى 

ǽستمد منه إقتناعه، ولكن الأمر لǽ ȑقین الذǽالتفصیل على الوصول إلیها والǼ ذلك، وهو ما سوف نتناولهȞ س
 :النحو الآتي

  تمییز الǻقین عن الإقتناع -أ
 la) إختلف الفقه في تحدید وجه الخلاف بین الإقتناع والǽقین، فذهب الǼعض إلى القول أنّ الإقتناع  

conviction) هǼ قدر من الرجحان و : " یرادǼ اف إذعان نفس لما یجده المرء من أدلة تسمح لهȞ الإحتمال
، وǼمعنى آخر هو حȞم ذهني جازم غیر قابل للشك، وهنا ǽشترك الإقتناع مع مفهوم الإعتقاد "لتوجǽه عمله 
(croyance) كǽȞا جازما، إلاّ أنّه قابل للتشǽما ذهنȞة أدنى من الإقتناع)27(لكونه هو الآخر حǼفهو في مرت ،.  

                                                            
زء الثالث، دار الفȞر المعاصر، التفسیر المنیر في العقیدة والشرȄعة والمنهج، المجلد الثاني، الج: وهǼة بن مصطفى الزحیلي 25

،Ș109، ص1997دمش.   
  26 .492 -491مروك نصر الدین، محاضرات في الإثǼات الجنائي، المرجع السابȘ، ص ص 

   27 .848حاتم حسن ȞǼار، المرجع السابȘ، ص  
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أمّا الǽقین فهو حالة ذهنǽة تلتصǼ Șالحقǽقة دون أن تختلط Ǽأȑّ شك، فهي من الناحǽة الشخصǽة تتعارض 
  .)28(مع الشك، ومن الناحǽة الموضوعǽة فوق الجهل والغلط، ودرجة الǽقین تختلف Ǽحسب المȞنات المعطاة

إلاّ أنّ الǽقین أكثر دقة وتأكیدا من  ورغم أنّ الǽقین والإقتناع یتّحدان في أنّ Ȟلا منهما غیر قابل للتشǽȞك،
 .)29(الإقتناع، فالإقتناع لا یخلو تماما من Ǽعض الإحتمال ولو بنسǼة ضئیلة

 Ȑمه ثبوتا  )30(وهناك من یرȞما دونها في حȞ مه بثبوت الوقائعǽعني أكثر من تسلǽ أنّ إقتناع القاضي لا
لقاضي لا ǽملك وسائل إدراك الǽقین Ȟحالة ذهنǽة لǽس ǽقینا، لأنّ ا -في مفهومه القضائي -Ȟافǽا، فالإقتناع

  .تلتصǼ Șالحقǽقة دون أن تختلط Ǽأȑّ شك على المستوȐ الشخصي أو بجهل أو غلط على الصعید الموضوعي
وحسب هذا الرأȑ الإقتناع لǽس إعتقادا لأنّ القاضي لا یجوز أن ǽحȞم بناء على أسǼاب شخصǽة صلحت 

ت الوقائع لكنّها لا تصلح إذا نظر إلیها من الناحǽة الموضوعǽة أو من جانب لحلمه هو نفسه على التسلǽم بثبو 
ǽفوق الإعتقاد لأنّه لا ǽقوم على أسǼاب " الإعتقاد"و" الǽقین"الآخرȄن، وإنّما ǽقف الإقتناع في منطقة الوسط بین 

التسبیب والتعلیل وقبول شخصǽة وإنّما على أدلة وضعǽة تدنǽه من الǽقین، وȄختلف عن الǽقین في إستقامته على 
  .التسبیب والتحلیل أمر شخصي لا یتسم Ǽصرامة الǽقین

  تمییز الǻقین عن الحقǻقة -ب
الǽقین Ǽالمعنى السابȘ یختلف عن الحقǽقة، فحقǽقة الواقعة الإجرامǽة تمثل النموذج الواقعي لكǽفǽة حدوثها 

اصیل التي حدثت Ǽالفعل على مسرح الجرȄمة، وطرȄقة إرتكابها، ومن إشترك أو ساهم فیها، وغیر ذلك من التف
وتكون وظǽفة الأدلة هي نقل وتصوȄر هذا الواقع أمام المحȞمة، في حین أنّ الǽقین ǽمثل حالة ذهنǽة أو عقلانǽة 
تتولد لدȐ القاضي، محدثة إنطǼاعا مؤȞدا عن ǽȞفǽة حدوث تلك الواقعة الإجرامǽة وȄتمȞن القاضي من الوصول 

  .عن طرȘȄ قدرة الأدلة المطروحة على توصیل القاضي إلى ذلك الإنطǼاع لتلتقي الحقǽقة Ǽالǽقینإلى هذه الحالة 
وقد یتطابȘ المفهومان في حالة تمȞن القاضي من الوصول إلى مرحلة الǽقین العقلاني الكاشف له عن 

ا مع حالة الواقع تفاصیل حقǽقة الواقعة المرتكǼة، وفي تلك الحالة تتطابȘ حالة الذهن والنفس ǼمسبǼاته
بتفاصیلها، وقد یتنافر المفهومان وȄتǼاعدان في حالة تشȞك القاضي، وعدم قدرته على الوصول إلى تلك المرحلة 

  .)31(من الǽقین، فǽستحیل علǽه Ȟشف حقǽقة الواقعة المرتكǼة
  القǻمة القطعǻة للدلیل العلمي: الفرع الثاني
 القاضي لجای أن الضرورȑ  من Ȟان لذلك الجنائي المجال في ةهائل خطوات التقني والعلمي قطع التقدم لقد

 أنّ  المنطقي فهمها، فمن هǽعل ǽستعصي ه مسائلǽعل تعرض عندماالنزاعات الخبرة، لفصل  Ǽأهل الإستعانة إلى

                                                            

   28 .110فاضل زȄدان محمد، المرجع السابȘ، ص  
   .848حاتم حسن ȞǼار، المرجع السابȘ، ص  29
   . 730 -729، ص 2005الإجراءات الجنائǽة، الطǼعة الساǼعة، دار الجامعة الجدیدة، الإسȞندرȄة، : محمد زȞي أبو عامر 30

  .286 -285ص .حسین علي محمد علي الناعور النقبي، المرجع السابȘ، ص  31
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 التطور Ǽعد خاصة هǽعل تعرض التي المشاكل عǽجم أن تستوعب مȞنǽ واسعة، فلا Ȟانت مهما القاضي ثقافة

   .اȄضرور  الخبرة إلى اللّجوء جعلی مما ثةیحد ةǽفن وسائل ة، وظهورȄالǼشر  شهدته الذȑ العلمي
 ماǽس الإثǼات لا من طرق  مهما قاȄطر  بإعتǼارها القضائي العمل في هاما مȞانا تحتل الخبرة وهȞذا أصǼحت

  .النزاع اتǽمعط ر فیها لفهمیخب نییبتع القاضي لتزمی التي الǼحتة ةǽالفن تعلȘ الأمر Ǽالمسائل إذا
 تقترن بوجهة أن جبȄو  محضة ةǽفن نظر وجهة مثلǽ الواقعة إثǼات وفي الحقǽقة إنّ ما ǽصل إلǽه الخبیر من

  )32( .الإثǼات مجال في ةǽفعل مةǽق نظره وجهة تكتسب ة، لكيǽقانون نظر
وذلك لأنّ قǽمة الدلیل تقوم على  وإذا Ȟان تقدیر القاضي لا یتناول القǽمة العلمǽة القاطعة للدلیل العلمي،

أسس علمǽة دقǽقة ولا حرȄة للقاضي في مناقشة الحقائȘ العلمǽة الثابتة، أمّا الظروف والملاǼسات التي وجد فیها 
الدلیل فإنّها تدخل في نطاق التقدیر الذاتي للقاضي فهي من إختصاص عمله، حیث ǽمȞنه أن ǽطرح مثل هذا 

  .حǽة العلمǽة وذلك لعدم تناسقه منطقǽا مع ظروف وملاǼسات القضǽةالدلیل رغم قطعیته من النا
والواقع أنّه مهما إتّسعت السلطة التقدیرȄة للقاضي في رقاǼة تقرȄر الخبیر وإستمداد إقتناعه منه فإنّ هذه 

ما یوحي Ǽه السلطة لها حدود معیّنة لا تعدو أن تكون تحȞمǽة، وإنّما یتحرȐ بها مدȐ جدǽّة تقرȄر الخبرة ومقدار 
، )33(من ثقة، وȄتǼع القاضي في ذلك أسالیب الإستدلال المنطقي التي ǽقرها العلم وȄجرȑ بها العمل القضائي

 Ȑولذلك قیل أنّ القاضي هو الخبیر الأعلى في الدعو.  
  خاتمة

محترفي الإجرام من وسائل متقدّمة وأدوات تقنǽة  لقد أدȐّ التطور التكنولوجي والمعلوماتي إلى إستفادة
متطورة في إرتكاب الجرائم وخاصة الإجرام المنظم العابر للحدود الوطنǽة، وساعدتهم أǽضا في إخفاء معالم 
الجرȄمة، ومن ثم Ȟان على أجهزة العدالة الجنائǽة مواكǼة هذا التطور الكبیر وإدخال وسائل جدیدة في عملǽة 

ئم حتّى Ȟǽون للسǽاسة الجنائǽة دور إیجابي وفعال في مȞافحة الإجرام المستحدث، ومواكǼة لهذا إكتشاف الجرا
التطور تطورت طرق الإثǼات الجنائي وظهرت طرق علمǽة جدیدة مستحدثة سمǽّة Ǽالأدلة العلمǽة، ولقد أشرنا 

خرȐ أمام القاضي الجنائي، حیث أنّها إلى هذا النوع من الأدلة وإلى ǽȞفǽة إحتلالها الصدارة بین أدلة الإثǼات الأ
أصǼحت الأكثر إستعمالا في میدان الكشف عن الجرȄمة وإثǼات الحقǽقة مما جعلها تشȞل واقعا مفروضا على 

  .القاضي Ǽسبب دقتها وǽقین نتائجها العلمǽة
ولوجي والتي تسعى وما تجدر الإشارة إلǽه أنّ السǽاسة الجنائǽة الحدیثة المستندة على التقدم العلمي والتكن

إلى فتح آفاق Ȟبیرة للقضاء على الجرȄمة عن طرȘȄ مسایرة Ȟل ما هو جدید في المجال الجنائي أمام الأدلة 
العلمǽة، قد إصطدمت أثناء عملǽة تطورها بإشȞالات عدیدة، إذ من أهم ما تثیره الأدلة العلمǽة من مشاكل من 

المصلحة الأولى Ǽالرعاǽة، فالكثیر من هذه الأدلة ǽمثل في حدّ ذاته الناحǽة العملǽة، مشȞلة المشروعǽة أو مشȞلة 

                                                            
  .112ص السابȘ، المرجع دان،Ȅز  فاضل 32
    .27،ص1996الجنائǽة و المدنǽة، دار الفȞر الجامعي، الإسȞندرȄة،  فودة عبد الحǽȞم، حجǽة الدلیل الفنّي في المواد 33
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إعتداء صارخا على حرȄة الفرد أȑ الشخص المتهم أثناء الǼحث أو محاولة الحفاȍ على مصلحة المجتمع، وهنا 
  .یثور التساؤل عن مصلحتي الفرد والمجتمع، من منهما الأولى Ǽالرعاǽة

ȑالإصطدام الذ ȑنة  إنّ محاولة تفادȄمة مع مبدأ قرȄات الجرǼالأدلة الحدیثة في إثǼ ة الأخذǽقد تحدثه عمل
 Șفالة التوازن بین حȞ القاضي أو المشرع إلى محاولةǼ ة تدفعانǽالرعاǼ البراءة ومحاولة تحدید المصلحة الأولى

وذلك عن طرȘȄ المجتمع في الحصول على الدلیل الذȑ یوصله إلى الحقǽقة وȃین حȘ المتهم في إثǼات براءته، 
إتخاذ Ȟافة الإحتǽاطات والضمانات التي تمنع المساس ǼحرȄة الفرد إلاّ Ǽالقدر اللازم لتفید الإجراءات التي یتخذها 

  . المجتمع أثناء Ǽحثه عن الحقǽقة
ورغم أهمǽة الدلیل العلمي وحجّیته في الإثǼات، فهو لا یزال ǽقف عاجزا أمام الكثیر من الجرائم التي 

ي حدّ ذاتها مع تطور وسائل الكشف عنها، فالتكنولوجǽا الحدیثة التي ساهمت في الكشف عن الجرȄمة تطوّرت ف
هي نفسها التي وضعت بین أیدȑ محترفي الإجرام الوسائل المتقدمة لإستخدامها في إرتكاب أخطر جرائمهم 

Ȟة لمǽمع تطور الوسائل العلم ȑاء المجرم في تطور طردȞح ذǼافحة إجرامهوإخفائها، فلقد أص.  
وإذا Ȟانت الأدلة العلمǽة قد تقلّص من السلطة التقدیرȄة للقاضي الجنائي أثناء تكیǽفه لها Ǽسبب طبǽعتها 
 العلمǽة الǼحثة، الأمر الذȑ قد یؤثر على مبدأ إقتناعه الشخصي في حد ذاته أو حتّى إلغائه في Ǽعض الأحǽان،

فالقاضي الجزائي مقیّد ȞǼل ما هو وارد في تقدیر الخبرة لأنّ الدلیل العلمي ǽقوم على أسس علمǽة دقǽقة ولا حرȄة 
ولا سلطة للقاضي الجزائي في مناقشتها بإعتǼارها تشȞل حقائȘ علمǽة ثابتة، إلاّ أنّ الظروف والملاǼسات التي 

  . وجد فیها الدلیل فإنّها تدخل في نطاق تقدیره
  :ه Ȟانت أهم النتائج المتوصل إلیها، أمّا عن الإقتراحات التي نرجو الأخذ بها، فتتمثل فǽما یليهذ

إنّ العالم الیوم في تقدم مستمر ومتسارع Ǽما ǽحوǽه من وسائل تعمل على تطوȄر الجرȄمة في حدّ ذاتها 
غرافǽة التي إرتكبت فیها، لذا فقد تطوȄرا یخرجها من سǽطرة الجهاز القائم على مȞافحتها، أو حتى من الحدود الج

أصǼح لزاما على الجهات الأمنǽة والتشرȄعǽة والقضائǽة أن تطوّر أسالیبها ووسائلها وتخضعها لهذا التطور Ȟي 
تتمȞن من التعامل والتعاǽش مع عصر الثورة المعلوماتǽة، وفي ظل التقدم العلمي الذȑ فتح آفاق جدیدة وجلب 

جدیدة، فإن لم نستطع التعامل معها ȞǼفاءة عالǽة فإنّ ذلك سیهدّد الحǽاة الخاصّة، معه أǽضا مشȞلات ومخاطر 
ولذلك لابدّ من وضع برامج علمǽة وأسالیب فعّالة للتّعامل مع هذا الواقع الجدید الذȑ فرض نفسه على الأفراد 

 .والمجتمعات على مستوȐ العالم
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حدیثة في جمع الأدلة یجدر بنا الإشارة إلى أنّه أضحى من وإلى جانب الإهتمام بتقنین هذه الوسائل ال
الصعب إسناد عملǽة تجمǽع هذه الأدلة إلى الشرطة القضائǽة Ǽمعناها الضیǼ Șما تحوǽه مهامها طǼقا للتشرȄع 
القائم من Ǽحث وتحرȑ وجمع للأدلة فحسب، Ȟون الأدلة العلمǽة وǼحسب طبǽعتها، تستلزم أن Ȟǽون الجهاز 

لتنقیب علیها والǼحث فیها جهاز علمǽا جنائǽا وتقنǽا Ȟما هو علǽه الحال فǽما ǽسمى Ǽالشرطة العلمǽة، القائم Ǽا
وهنا تجدر بنا الإشارة إلى محاولة إلقاء الضوء على وضع هذه الهیئة في القانون الجزائرȑ الذȑ ومنذ الإستقلال 

لشرطة القضائǽة فنحن لا نجد لها ذȞرا في قانون Ȟǽتنفه الكثیر من الغموض خلافا لما هو علǽه الحال ǼالنسǼة ل
الإجراءات الجزائǽة من الناحǽة التشرȄعǽة رغم وجودها Ȟجهاز قائم بذاته مستقل نسبǽا عن الشرطة القضائǽة من 

  . الناحǽة العملǽة
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   لأجنبǻةمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة للاستثمارات ا
 )من حیث تكرȂس الضمانات القانونǻة(

 

              ،طالǼة دȞتوراه، دالي عقیلة
  ، مخبر الǼحث حول فعلǽة القاعدة القانونǽة

 Ȟلǽّة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، 

 .بجاǽة، الجزائر 06000بجاǽة،   جامعة

        ninadal87@hotmail.fr : البرȄد الإلكتروني
  

  :الملخص
دفعها إلى تضمین  إن حاجة الدولة الجزائرȄة للاستثمار الأجنبي من أجل النهوض Ǽاقتصادها الوطني،

 Șمختلف أنواعها التي تساعد على جذب وتدفǼ العدید من الضماناتǼ الاستثمارǼ ة المتعلقةǽقوانینها الداخل
ما یهمنا هي الضمانات القانونǽة  -رؤوس الأموال الأجنبǽة إلى أراضها الداخلǽة؛ من قانونǽة، مالǽة وقضائǽة

الأخیرة إلا إذا ما Ȟان هناك تجسیدها على أساس تحقیȘ وتكرȄس ، ولكن فعالǽة هذه -التي تعد مجال دراستنا
  .مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة بین المستثمرȄن الأجانب والمستثمرȄن الوطنیین

وǼاعتناق الجزائر للنظام الرأسمالي، قامت بتكرȄس هذا المبدأ في مختلف قوانینها المتعلقة Ǽالاستثمار، 
، المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، أین نجده أقر صراحة Ǽمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة 09 -16وأخرها القانون رقم 

بین المستثمرȄن الأجانب  في مجال الاستفادة من الضمانات القانونǽة دون أن ǽقر تطبیȘ هذا المبدأ في هذا 
  .المجال بین المستثمرȄن الأجانب والوطنیین

هو تطبیȘ نسبي، وǽشوǼه تناقضات عدیدة،  -ة العادلة والمنصفةمبدأ المعامل -وعلǽه فتطبیȘ هذا الأخیر
مما ینقص من معنى هذا التكرȄس، وهذا ما یؤدȑ حتما إلى تنافر وعدم تحبیذ الأجانب من استثمار رأسمالهم 

  .في مثل هذه الدولة، التي یتمیز قوانینها Ǽالتناقض وعدم الفعالǽة
  : الكلمات المفتاحǻة

بدأ المعاملة العادلة والمنصفة، المستثمر الوطني،  تشجǽع الاستثمار الأجنبي، تطبیȘ المستثمر الأجنبي، م
  . نسبي، الضمانات القانونǽة
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Le principe du traitement juste et équitable des investissements étrangers   
(Consécration  des garanties juridiques) 

Résumé :                      
Le besoin de l’Etat algérien pour l’investissement étranger pour améliorer son 

économie nationale a conduit à l’inclusion dans ses lois nationales relatives à 
l’investissement diverses types de garanties qui contribuent à attirer et à faire circuler 
des capitaux étrangers sur son territoire ;-ce qui nous intéresse, ce sont les garanties  
juridiques qui font l’objet de notre étude- mais l’efficacité de ces dernières, à moins 
qu’elles ne soient incorporées sur la base de la consécration du principe du traitement 
équitable et de l’intégration des investisseurs étrangers et nationaux. 

La conversion de l’Algérie au système capitaliste, a permet la consécration de ce 
principe dans diverses lois sur l’investissement. La toute récente loi (n° 16-09) sur la 
promotion de l’investissement consacre explicitement le principe.  

Par conséquent, l’application de ce dernier est relative, et comporte des 
contradictions, ce qui diminue le sens de cette consécration. Cela conduit 
inévitablement à l’aliénation et à l’abus dans le traitement des investisseurs étrangers. 
Mots clés :  
Investisseur étranger, le principe du traitement juste et équitable, investisseur 
national, encouragement des investissements étrangers, Application relative, les 
garanties juridiques. 
 

The principle of fair and equitable treatment of foreign investments  
(Consecration of legal guarantees) 

Summary:  
The Algerian State's need for foreign investment to improve its national 

economy has led to the inclusion in its national investment laws of various types of 
guarantees that help attract and circulate foreign capital in its territory. What we are 
interested in are the legal guarantees that are the subject of our study - but the 
effectiveness of these, unless they are incorporated on the basis of the recognition of 
the principle of fair treatment and integration of foreign and domestic investors. 

The conversion of Algeria to the capitalist system, has allowed the consecration 
of this principle in various laws on investment. The most recent Investment 
Promotion Law (No. 16-09) explicitly enshrines the principle. 

Consequently, the application of the latter is relative, and contains 
contradictions, which diminishes the meaning of this consecration. This inevitably 
leads to alienation and abuse in the treatment of foreign investors. 
Keywords:  
Foreign investor, the principle of fair and equitable treatment, domestic investor, 
encouragement of foreign investment, Relative enforcement, legal guarantees. 

 
 
 
 



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  

 

258 

  مقدمة
  قبل بنظرة عدائǽة، عرفت المنظومة التشرȄعǽة المتعلقة Ǽالاستثمار تطورا ملحوظا، أین نجده في الǼادئ

إلا أنه مع بداǽة  ،الاقتصادǽة ة الدولة الجزائرȄةǽمس Ǽسǽاد ظنا Ǽأن الاستثمار الأجنبيتقلال،  Ǽعد الاس
التسعینǽات تبدلت هذه النظرة لتتبدل إلى تكرȄس حرȄة الاستثمار الأجنبي وتشجǽعه، أین نجد القوانین المتتالǽة، 

Ȟرس معاملة عادلة ومنصفة للاستثمارات  ذȑ نجده قدالالمتعلȘ بترقǽة الاستثمار  09 -16وآخرها قانون رقم 
التي ینادȑ بها جل المستثمرȄن الأجانب، إذ بتوافر هذا المبدأ سǽضمن لهم التمتع بنفس الحقوق  الأجنبǽة 

وتǼعث الثقة والطمأنینة  الاستثمار في الدولة التي ستوفر لهم هذه المعاملة، ن الالتزامات، مما یجعلهم ǽقررو و 
ولعل من بین مظاهر تطبیȘ هذا المبدأ،  تثمرȄن الأجانب Ǽاستثمار رأسمالهم في الإقلǽم الجزائرȑ،لدȐ المس
خلال تكرȄس ضمانات Ǽمختلف أنواعها من قانونǽة ومالǽة وقضائǽة، ولكن نحن دراستنا ستقتصر  ǽظهر من

القانون رقم ظل في  المنصفة و ة مبدأ المعاملة العادلل دراسة الضمانات القانونǽة من حیث تطبǽقها وتكرȄسها على
 .ؤخراǼاعتǼاره جاء م المتعلȘ بترقǽة الاستثمار 09 -16

تكرȄس الضمانات القانونǽة لمبدأ المعاملة العادلة إلى أȑ مدȐ تم  : وهذا ما یجعلنا نطرح الإشȞالǽة التالǽة
 ؟09-16في إطار قانون رقم الأجنبǽة  والمنصفة للاستثمارات

لنتطرق ، )أولا( والمنصفة ة لالإشȞالǽة سنقوم أولا Ǽالإحاطة Ǽمفهوم مبدأ المعاملة العادوللإجاǼة على هذه 
إذا ما Ȟان تطبیȘ مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة  لندرس أخیرا، )ثانǻا( Ǽعد لتبǽان الضمانات القانونǽة فǽما

  .)ثالثا(  هتطبǽقلحدود  Ǽصفة مطلقة أم أن هناك

  مفهوم مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة :المǺحث الأول

انتهاجه Ǽ عاملة العادلة والمنصفة  بداǽة لقد ضمن المشرع الجزائرȑ القوانین المتعلقة Ǽالاستثمار مبدأ الم
ǽة التطورات الاقتصادǼة لمواكȄة التي فرضت على الدولة الجزائرǽوالعولمة التي وصلت  ةللإصلاحات الاقتصاد

 .إلیها الدول المتطورة

 تكرȂس مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة: المطلب الأول

المتعلȘ بترقǽة  03 - 01لقد Ȟرس المشرع الجزائرȑ مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة، في الأمر رقم 
قوق والواجǼات، Ȟما أقر مبدأ ، أین ضمن مبدأ عدم التمییز بین المستثمر الأجنبي والوطني في الح1الاستثمار

___________________ 
، 47، عدد .ج. ج. ر. ، ج2001أوت  20، یتعلȘ بتطوȄر الاستثمار، مؤرخ في 03 -01من الأمر رقم  14تنص المادة -1

ǽعامل الأشخاص الطبǽعیون والمعنوȄون الأجانب ǽمثل ما ǽعامل Ǽه : " ،على ما یلي)ملغى( ، 2001أوت  22صادر في 
وǽعامل جمǽع الأشخاص  الجزائرȄون في مجال الحقوق والواجǼات ذات الصلة Ǽالاستثمار، الأشخاص الطبǽعیون والمعنوȄون 

  ."الطبǽعیین والمعنوȄین الأجانب نفس المعاملة مع مراعاة أحȞام الاتفاقǽات التي أبرمتها الدولة الجزائرȄة مع دولهم الأصلǽة
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عدم التمییز بین المستثمرȄن الأجانب فǽما بینهم، Ǽاستثناء الأحȞام التي تنص علیها الاتفاقǽات الدولǽة التي 
 .1امتǽازات أفضل لرعاǽا الدول المتعاقدة أوتبرمها الدولة الجزائرȄة مع دولهم الأصلǽة، أین تقر منح مزاǽا 

دلیل على لهو  -المستثمر الوطني والمستثمر الأجنبي -واحد على Ȟلا الطرفینولعل تطبیȘ نظام قانوني 
من الأمر المذȞور أعلاه، )1(تكرȄس نفس الحقوق والواجǼات علیهم، وهذا ما تم استقرائه من نص المادة الأولى 

ǽحدد هذا الأمر النظام الذǽ ȑطبȘ على الاستثمارات الوطنǽة والأجنبǽة  : "والتي جاء بندها على نحو التالي
المنجزة في النشاطات الاقتصادǽة المنتجة للسلع والخدمات، وȞذا الاستثمارات التي تنجز في إطار منح الامتǽاز 

 2."أو الرخصة/ و

رة المعترف بها، على شرȋ أن ، لǽقر ǼحرȄة الاستثمار والتجا2016لǽأتي فǽما Ǽعد التعدیل الدستورȑ لسنة 
تمارس في إطار القانون، Ȟما على الدولة أن توفر مناخا ملائما لإنجاز مثل هذه الأعمال، وتشجǽع على 

 .3الوطنǽةالمؤسسات دون تمییز خدمة للتنمǽة الاقتصادǽة  ازدهار

: " وهذا على النحو التالي ،Ǽ5صرȄح العǼارة 4قانون الاستثمار الذȑ جاء مؤخرافي لیتم إقرار هذا المبدأ و 
مع مراعاة أحȞام الاتفاقǽات الثنائǽة والجهوǽة والمتعددة الأطراف الموقعة من قبل الدولة الجزائرȄة، یتلقى 
الأشخاص الطبǽعیون والمعنوȄون الأجانب معاملة منصفة وعادلة، فǽما یخص الحقوق والواجǼات المرتǼطة 

 . Ǽ".6استثماراتهم

جزائرȑ اكتفى بتكرȄس هذا من خلال استقراء محتوȐ هذه المادة، هو أن المشرع ال لكن الشيء الملاحظ
نهم، وهنا ǽطرح تساؤل إذا ما Ȟان هذا المبدأ لا ینطبȘ إقراره فǽما بین على المستثمرȄن الأجانب فǽما بیالمبدأ 

 .لهذا المǼحثفي المحورȄن التالیین المستثمر الأجنبي والوطني؟، وهذا ما سیتم معالجته ودراسته 

 

___________________ 
بي في الجزائر، مذȞرة مقدمة لنیل شهادة ماجستیر في القانون، فرع لعمارȑ ولید، الحوافز والحواجز القانونǽة للاستثمار الأجن - 1

  .17. ، صȞ ،2010 /2011لǽة الحقوق، الجزائر، 1قانون الأعمال، جامعة الجزائر
  .، یتعلȘ بتطوȄر الاستثمار، مرجع ساب03Ș -01أمر رقم  - 2
دستور الجمهورȄة الجزائرȄة لیتضمن التعدیل  ،2016مارس  6، مؤرخ في 01-16من القانون رقم  43راجع نص المادة  - 3

، .ج. ج. ر.، ج1996دǽسمبر  7، مؤرخ في 483 -96، صادر Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم 1996الدǽمقراطǽة الشعبǽة لسنة 
  .2016مارس  7، مؤرخ في 14،  عدد .ج. ج. ر. ، جا 1996دǽسمبر  8، صادر في 76عدد 

أوت 3، صادر في 46، عدد .ج. ج. ج. ر. ، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار، ج2016أوت  3مؤرخ في  ،09 -16قانون رقم   - 4
2016.  

، المتعلȘ بتطوȄر الاستثمار، لم ینص على مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة، وإنما اقتصر على Ǽ01 - 03اعتǼار أن الأمر رقم  - 5
، المتعلȘ بترقǽة 09 - 16المعاملة العǼارة، على عȞس القانون رقم  ، وȞما أنه لم ǽحدد نوعǽة هذه"نفس المعاملة " عǼارة 

  ". مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة" الاستثمار، فلقد نص ǼصرȄح العǼارة على 
  .، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع ساب09Ș - 16من القانون رقم  21راجع نص المادة  - 6
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النظام من القانون نفسه، ǽلاحظ أن هذا الأخیر جاء لǽحدد ) 1(بید أنه، Ǽالرجوع إلى نص المادة الأولى 
یهدف هذا  : "لقانوني الذȑ سǽطبȘ على الاستثمارات الوطنǽة والأجنبǽة على حد سواء، حیث تنص على ما یليا

القانون إلى تحدید النظام المطبȘ على الاستثمارات الوطنǽة والأجنبǽة المنجزة في النشاطات الاقتصادǽة لإنتاج 
 ."السلع والخدمات

وعلǽه، من خلال هاتین المادتین المذȞورتین أعلاه، فإن الدولة الجزائرȄة أقرت Ǽمبدأ المعاملة العادلة 
، 1بدون تمییز بینهم، وهذا ما ǽعني تمتعهم بنفس الحقوق، وتحملهم نفس الواجǼاتوالمنصفة للمستثمرȄن الأجانب 

ǼاعتǼار أن المعاملة العادلة تقتضي احترام أحȞام القانون الداخلي وما هو مȞرس في القانون الدولي المعمول Ǽه 
جموعة من الشروȋ تتمثل في مجال حماǽة الأجانب وممتلكاتهم في الخارج، ولا Ȟǽون هذا إلا Ǽاحترام ومراعاة م

من حیث تمتعهم ǼحȘ ملكǽة استثماراتهم، أساسا في عدم التمییز بین المستثمرȄن سواء Ȟانوا وطنیین أو أجانب، 
وȞذا حرȄة التحوȄل والحȘ في التعوǽض، أما الإنصاف فهي خاصǽة تتطلب الأخذ Ǽعین الاعتǼار مصالح Ȟل 

ب أن تكون معاملة الأجانب مطاǼقة لما هو مȞرس ومعترف Ǽه في الأطراف المعنǽة Ǽعملǽة الاستثمار، أین یج
 .2القانون الدولي

وǼالتالي، فتكرȄس الدولة الجزائرȄة لمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة، لدلیل على رغǼة الدولة لفتح المجال 
 .3ضي الجزائرȄةرأسمالهم لاستثمارها على الأرا جانب وإقǼالهم إلى الاستثمار بجلبأمام المستثمرȄن الأ

أن تكرȄس المشرع الجزائرȑ لمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة للاستثمار الأجنبي Ȟان  ،والجدیر ǼالذȞر
لما هو منصوص علǽه في معظم وإن لم نقل جل الاتفاقǽات الثنائǽة المتعلقة بتشجǽع وحماǽة  استلهاما 

أین نجدها قد ، 4واء مع الدول الغرǽȃة أو العرǽȃة الاستثمارات الأجنبǽة والتي أبرمتها مع أغلب دول العالم س
، ومن بین هذه "لة العادلة والمنصفةمبدأ المعام" Ȟرست مبدأ أساسي Ȟǽفل حماǽة للمستثمر الأجنبي والمتمثل في 

  :الاتفاقǽات نجد
الاتفاقǽة الجزائرȄة والاتحاد اللكسمبورغي البلجȞǽي الخاص Ǽحماǽة وتشجǽع الاستثمارات، التي نصت في   -

  : المادة الثالثة الفقرة الأولى والتي جاء بندها على النحو التالي

___________________ 

، 2006، دار الخلدونǽة، الجزائر، "الأنشطة العادǽة وقطاع المحروقات" ئرȑ للاستثمارعجة الجǽلالي، الكامل في القانون الجزا - 1
  .455. ص

عیبوȋ محند وعلي، الحماǽة القانونǽة للاستثمارات الأجنبǽة في الجزائر، رسالة لنیل درجة دȞتوراه في القانون، جامعة مولود  - 2
  .271. ، ص2006/ 2005معمرȞ ،ȑلǽة الحقوق، تیزȑ وزو، 

ȞعǼاش عبد الله، الحماǽة الوطنǽة والدولǽة للاستثمار الأجنبي وضمانه من المخاطر غیر التجارȄة في الدول النامǽة، رسالة  -  3
  .186.، ص2002/ 2001ماجستیر، فرع القانون الدولي والعلاقات الدولǽة، جامعة بن عȞنون، Ȟلǽة الحقوق، الجزائر، 

، Ǽحث مقدم لنیل درجة ماجستیر، تخصص قانون الأعمال، -دراسة حالة أوراسȞوم -في الجزائرمحمد سارة، الاستثمار الأجنبي  -  4
  .91. ، ص2010/ 2009جامعة منتورȞ ،ȑلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، قسنطینة، 
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ة التي تمت من طرف أحد الأطراف المتعاقدة على إقلǽم الطرف تتمتع Ȟل الاستثمارات المǼاشرة وغیر المǼاشر " 
  .1"المتعاقد الآخر Ǽمعاملة منصفة وعادلة

من الاتفاقǽة الجزائرȄة الاسǼانǽة المتعلقة Ǽالترقǽة والحماǽة المتǼادلة للاستثمارات، والتي تنص المادة الراǺعة  -
  :على ما یلي

ومنصفة حǽال الاستثمارات المنجزة من قبل  Ȟل طرف متعاقد على إقلǽمه معاملة عادلة ǽضمن" 
 2."مستثمرȑ الطرف الآخر

نجده قد Ȟرس مبدأ  المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، 09 -16لكن الشيء الملاحظ من خلال القانون رقم 
المعاملة العادلة بین المستثمرȄن الأجانب دون أن ǽقر تكرȄس هذا المبدأ الأخیر بین المستثمرȄن الوطنیین 

  .والأجانب
  المتعلȖ بترقǻة الاستثمار 09 -16الضمانات القانونǻة المȜرسة في قانون رقم : المطلب الثاني

القانونǽة التي من شأنها تشجǽع وجذب المستثمرȄن  لقد Ȟرس المشرع الجزائرȑ العدید من الضمانات
الأجانب للاستثمار في الدولة الجزائرȄة وهذا مواكǼة للتطورات الاقتصادǽة ومتطلǼات الدول المصدرة لرأس المال 

  :عامة والمستثمر الأجنبي خاصة، وهذه الضمانات تتمثل فǽما یلي
  ل Ǻهضمان استقرار أحȜام القانون المعمو :الفرع الأول

قد ǽحدث وȄتغیر القانون المنظم للاستثمار، وهذا طǼعا لن ǽساعد المستثمر الأجنبي في أداء العملǽة 
، 3 الاستثمارȄة، ولهذا ǽطلع هذا الأخیر وȄرغب في استثمار أمواله في دولة ǽمتاز قانونها الداخلي Ǽالاستقرار

، وأخر هذه القوانین نجد القانون 4لك في نص صرȄحوهذا فعلا ما تم إقراره في قوانین الاستثمار الجزائرȄة وذ
 :منه على تكرȄس وإقرار هذا الضمان، وذلك على النحو التالي 22 المادةأین نص في  2016الصادر في 

 

___________________ 
غي، یتعلǼ Șالتشجǽع اتفاق مبرم بین حȞومة الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة والاتحاد الاقتصادȑ البلجȞǽي اللكسمبور  -  1

، 345 -91، مصادق علǽه Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم 1991أفرȄل  24والحماǽة المتǼادلة للاستثمارات، موقع Ǽالجزائر بتارȄخ 
  .1991أكتوȃر  6، مؤرخ في 46، عدد . ج. ج. ر. ، ج1991أكتوȃر  5مؤرخ في 

بǽة والمملكة الاسǼانǽة، یتعلǼ Șالترقǽة والحماǽة المتǼادلة للاستثمارات، اتفاق مبرم بین الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشع - 2
، 1995مارس  25، مؤرخ في 88 -95، مصادق علǽه Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم 1994دǽسمبر  23موقع في مدرȄد بتارȄخ 

  .1995أفرȄل  26، مؤرخ في 23، عدد .ج. ج. ر. ج
  .94. محمد سارة، مرجع سابȘ، ص - 3

4 - TERKI Nour Eddine, « La protection conventionnelle de l’investissement étranger en Algérie », 
Revue des sciences juridiques économiques et politiques, n° 02, 2001, p.- p. 18- 19. 
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لا تسرȑ الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذا القانون، التي قد تطرأ مستقǼلا، على الاستثمار المنجز " 
 .1."القانون، إلا إذا طلب المستثمر ذلك صراحةفي إطار هذا 

من خلال هذه المادة ǽستشف أن لها شقین؛ فالشȘ الأول یتمثل في المبدأ العام، أین یǼقى تطبیȘ هذا 
القانون على مختلف الاستثمارات والعقود الاستثمارȄة المبرمة أثناء وǼعد صدور هذا القانون، فلا Ȟǽون هناك 

جنبي الاستفادة من ، إلا إذا ما أراد المستثمر الأجدیدة جاءت نتیجة تعدیل أو إلغاء لهتطبیȘ علیهم لأحȞام 
الوطنǽة لتطوȄر المزاǽا المȞرسة إثر تعدیله أو إلغائه، ففي هذه الحالة فما على هذا الأخیر إلا اللجوء إلى الوȞالة 

 . 2التعدیل الاستثمار وǽطلب الحصول على المزاǽا التي تضمنها القانون الجدید أو

فالتجمید القانوني وتثبیته ǽعد Ȟقاعدة استثنائǽة لمبدأ عام والمتمثل في حرȄة الدولة في تعدیل وإلغاء  ،وعلǽه
وهذا من أجل مواكǼة جل  القوانین وهذا على أساس تطبیȘ سǽادتها التي تتمتع بها Ȟل دولة، والمعترف بها دولǽا،

 .3التطورات السǽاسǽة والاجتماعǽة والاقتصادǽة ، فهو استثناء لا یجب أن یتوسع في تفسیره

 ضمانات ضد إجراء نزع الملكǻة  :الفرع الثاني

ǽ ة، أین تتخذهاȄة الاستثمارǽة التي تهدد سلامة العملȄة من المخاطر غیر التجارǽعتبر إجراء نزع الملك
ستضǽفة للمستثمرȄن الأجانب على أساس ممارسة سǽادتها على إقلǽمها، بید أنه Ǽالرغم من اعتراف الدولة الم

وȞمثال ، وهذا ما تم إقراره في مختلف الاتفاقǽات الثنائǽة،  4للدول Ǽممارسة هذا الحȘ، إلا أنه Ȟǽون في حدود
 : والتي تنص على ما یلي ،5المادة الراǼعة من الاتفاقǽة الجزائرȄة الدانمارǽȞةعلى ذلك 

 
 

___________________ 
وذلك في نص . لاستثمار، مرجع سابȘ، یتعلȘ بتطوȄر ا03 -01وهو نفس الإقرار والتكرȄس المقررȄن في ظل الأمر رقم  -  1

  :منه، والتي جاء بندها Ȟالآتي 15المادة 
لا تطبȘ المراجعات أو الإلغاءات التي قد تطرأ في المستقبل على الاستثمارات المنجزة في إطار هذا الأمر إلا إذا طلب المستثمر " 

  ."ذلك صراحة
  .19 -18. ص - .لعمارȑ ولید، مرجع سابȘ، ص - 2
. ، مرȞز دراسات والوحدة العرǽȃة، بیروت، ص-المعوقات والضمانات القانونǽة -درȄد محمود السامراني، الاستثمار الأجنبي - 3

244.  
حسین نوارة، الأمن القانوني للاستثمارات الأجنبǽة في الجزائر، مذȞرة لنیل درجة الماجستیر في القانون، فرع قانون الأعمال،  - 4

،ȑوزو،  جامعة مولود معمر ȑة الحقوق، تیزǽلȞ200394. ، ص.  
اتفاق مبرم بین الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة وحȞومة مملكة الدانمارك، حول الترقǽة والحماǽة المتǼادلتین  - 5

 30 ، مؤرخ في525 -03، مصادق علǽه Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم 2002أكتوȃر  28و 25للاستثمارات، موقع Ǽالجزائر في 
  .2003دǽسمبر 
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عاقد الآخر، المتلا ǽمȞن أن تكون ملكǽة استثمارات مستثمرȞ ȑل طرف متعاقد على إقلǽم الطرف " 
المشار إلیها في ما ( موضوع نزع ملكǽة أو تأمǽم أو تخضع لتدابیر ذات أثار مماثلة للتأمǽم أو لنزع الملكǽة 

لعامة، وعلى أساس غیر تمییزȑ وȃناء على الإجراء القانوني ، إلا لغرض المنفعة ا")نزع الملكǽة"ǽأتي ب
 ."المطلوب ومقابل تعوǽض سرȄع ومناسب وفعلي

Ȟǽون الإتǽان بهذا عة العامة، و فوعلǽه، فنزع الملكǽة حسب بند هذه الاتفاقǽة Ȟǽون وفقا لمتطلǼات المن
والمنصفة، وذلك Ǽعدم تطبیȘ إجراء نزع عاملة العادلة الإجراء على أساس غیر تمییزȑ أǼ ȑمراعاة مبدأ الم

 .الملكǽة على مستثمر Ǽالنظر إلى جنسیته مثلا، فهذا عمل تمییزȑ ومخالف للمبدأ المȞرس دولǽا وداخلǽا

الملكǽة، وهذا الضمان مȞرس دستورȄا، أین بیّن المؤسس الدستورȑ نیته في إقرار مبدأ حȘ الدولة في نزع 
اجة العامة تطلبها تحقیȘ المنفعة العامة وهو السبب الوحید والشرعي لنزع ملكǽة وأساس عملǽة النزع هي قǽام الح

التي تنص   20المعدل والمتمم في المادة  1996هذا ما أكدته الدساتیر المتوالǽة، آخرها دستور ، الأفراد الخاصة
، إذ ما أضافته هو "منصفلا یتم نزع الملكǽة إلاّ في إطار القانون وȄترتب علǽه تعوǽض عاجل و :" على ما یلي

 ȋه المستثمر الأجنبي من حیث التفصیل في شروǽیتحصل عل ȑض الذǽالتعوǼ Șإدخال عنصر جدید یتعل
 ǽ52مȞن القول أنّ حرȄة التملك حȘ دستورȑ مضمون وهذا ما تؤȞده المادة ). قبلي، عادل،منصف( التعوǽض 

استرجاع أملاكها من أجل تحقیȘ المصلحة العامة  ، لكن بتحفظ، لما للدولة من الحȘ في1 1996من الدستور 
 .2مقابل دفع تعوǽض عادل منصف وقبلي

وǼالعودة إلى قانون الاستثمار المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، نجده قد نص على منع أȑ استǽلاء لملكǽة 
مع احترام القواعد التي تحȞم  ،الاستثمارات المنجزة إلا في الحالات المنصوص علیها في التشرȄع المعمول Ǽه

 :على ما یلي 09 - 16من القانون رقم  23، حیث تنص المادة 3نزع الملكǽة

 
 
 
 
 

___________________ 

1  -  ȑة للمنفعة العامة في القانون الجزائرǽنزع الملك ،ȑة )المفهوم والإجراءات( محمود زغداوǽلȞ ،توراه في القانون العامȞأطروحة د ،
  .44. ، ص1998الحقوق، جامعة قسنطینة، 

  : ندها على النحو الآتي، مرجع سابȘ، والتي جاء ب01 -16من  القانون رقم  22وهذا ما نصت علǽه المادة  - 2
  .لا یتم نزع الملكǽة إلا في إطار القانون " 

  ."وȄترتب علǽه تعوǽض عادل ومنصف
 7، مؤرخ في 483 -96، صادر Ǽموجب المرسوم الرئاسي رقم 1996دستور الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة لسنة  -  3

  ). معدل ومتمم(  1996 دǽسمبر 8، صادر في 76، عدد .ج. ج. ر.، ج1996دǽسمبر 
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زȄادة على القواعد التي تحȞم نزع الملكǽة، لا ǽمȞن أن تكون الاستثمارات المنجزة موضوع استǽلاء إلا " 
 .1."في الحالات المنصوص علیها في التشرȄع المعمول Ǽه

، وإنما الإجراءات الخاصة بإجراء الاستǽلاء صل في الملاحظ من هذه المادة، هو أنها لم تف لكن الشيء
، وهنا ǽطرح تساؤل آخر إذا ما Ȟان المشرع الجزائرǽ ȑقصد نصوص التشرȄع المعمول Ǽه ىاكتفت Ǽالإحالة إل
، إذا ما Ȟان ما هو منصوص علǽه في التقنین المدني  صوص علیها في التشرȄع المعمول Ǽهمن الحالات المن

، وȞأنّ والتي نظمت إجراء الاستǽلاء Ȟإجراء لنزع الملكǽة ، 2منه 681إلى  679فهذا ǽعني تطبیȘ المواد  Ȟذلك، 
المشرع أراد من ذلك تفادȑ التفصیل في المسائل الحساسة التي یخاف منها المستثمر الأجنبي، لیخفِ بذلك 

الاحتفاǼ ȍحȘ الدولة في استرداد هذه الأملاك العقارȄة Ȟلما استدعت المصلحة العامة ذلك، لكونه  رغبته في
  . حȘ سǽادȑ إقلǽمي تمارسه الدولة Ȟلما رأت ضرورة لذلك

  الاستǻلاءمفهوم    -1
فهو ǽعد  ǽعتبر الاستǽلاء وسیلة الإدارة في الحصول على ملكǽة الأفراد وخدماتهم Ǽما ǽحقȘ الصالح العام،

وǼالتالي ǽشȞل مساسا ǼحȘ مȞرس دستورȄا ودولǽا، وǽعد الاستǽلاء إجراءً  ،من بین صوّر نزع الملكǽة الخاصة
مؤقتا ǽقع على الأموال العقارȄة والمنقولة، تتخذه السلطة العامة المختصة في الدولة للحصول على حȘ الانتفاع 

 .3مقابل دفع تعوǽض لاحȘ لمالكها بǼعض الأموال الخاصة Ǽغرض تحقیȘ المصلحة العامة

Ȟما ǽمȞن تعرȄفه على أنه إجراء قانوني مؤداه استǽلاء الدولة مؤقتا على العقارات المملوȞة للأفراد في 
 .4الحالات الطارئة والمستعجلة، Ǽعد إتǼاع إجراءات معینة مقابل دفع تعوǽض عادل

لة في حالات الضرورة والاستعجال، وذلك إذا لم إجراء استثنائي مؤقت تلجأ إلǽه الدو وعلǽه، فالاستǽلاء 
 .5تسمح الطرق المألوفة المنصوص علیها قانونا تحقǽقا للمصلحة العامة

___________________ 
  : المقصود هنا Ȟل من - 1
، ,ج. ج. ر. ، ǽحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكǽة من أجل المنفعة العمومǽة، ج1991أفرȄل  21، مؤرخ في 11 -91قانون رقم  -

مالǽة لسنة ، یتضمن قانون ال2004دǽسمبر  29، مؤرخ في 21 - 04، معدل ومتمم Ǽموجب القانون رقم 1991، لسنة 21عدد 
  .2004دǽسمبر  30، مؤرخ في 85، عدد .ج. ج. ر. ، ج2005

 30، مؤرخ في 78، عدد .ج. ج. ر. ، یتضمن القانون المدني الجزائرȑ، ج1975سبتمبر  26، مؤرخ في 58 -75أمر رقم  -
  ). معدل ومتمم( 1975سبتمبر 

  .، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع ساب09Ș -16قانون رقم  - 2
شام محمد أحمد خالد، عقد ضمان الاستثمار والقانون الواجب التطبیȘ علǽه وتسوǽة المنازعات التي قد تثار Ǽشأنه، دار الفȞر ه -  3

  .126. ، ص2000الجامعي، الإسȞندرȄة، 
منشورات الحلبي الحقوقǽة،  ، الجزء الثامن،)حȘ الملكǽة(عبد الرزاق أحمد السنهورȑ، الوسǽط في شرح القانون المدني الجدید،  - 4

  .620. ، ص1998بیروت، 
  .392. ، ص1999مسعود شیهوب، المǼادئ العامة للمنازعات الإدارȄة، الجزء الثالث، دیوان المطبوعات الجامعǽة، الجزائر،  - 5
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وتجدر الإشارة، على أن الدولة المضǽفة للاستثمارات الأجنبǽة، عند مǼاشرتها لإجراء الاستǽلاء، یجب 
ئǽة والقوانین الداخلǽة، من احترام مبدأ الشرعǽة، عدم علیها مراعاة الشروȋ المنصوص علیها في الاتفاقǽات الثنا

التمییز إضافة إلى دفع مقابل مالي لجبر الضرر الذȑ لحǼ Șالمستثمر الأجنبي، لاعتǼاره إجراء ینتج نفس الآثار 
 . التي ǽسببها إجراء نزع الملكǽة

الاستǽلاء Ȟصورة من صوّر نزع المشرع الجزائرȑ قد تبني   أكیده من الناحǽة التشرȄعǽة، نجدوهذا ما تم ت
یتم الحصول على الأموال والخدمات الضرورȄة لضمان :" منه، والتي تنص على ما یلي 679المادة  الملكǽة

إلا أنه ǽمȞن في . سیر المرافȘ العامة Ǽاتفاق رضائي وفȘ الحالات والشروȋ المنصوص علیها في القانون 
تمرارȄة المرفȘ العمومي، الحصول على الأموال والخدمات عن الحالات الضرورȄة والاستعجالǽة وضمانا لاس

 1"طرȘȄ الاستǽلاء

من خلال هذا النّص، نجد الإدارة المختصة تلجأ إلى هذا الإجراء في حالات محددة في القانون، بهدف 
واستغلاله الانتفاع بǼعض الأموال أو الخدمات، أو حǽازة عقار خاص للأفراد أو مشروع معین، Ǽغǽة الانتفاع Ǽه 

Ǽصفة مؤقتة وفȘ لما هو منصوص علǽه في القانون، Ȟما لا ǽمȞن للدولة اللجوء إلى مثل هذا الإجراء إلا Ǽعد 
فشل الوسائل الرضائǽة المنتهجة مع المالك هذا Ȟقاعدة، وفي حالة عدم التوصل إلى اتفاق وȞانت Ǽحاجة ماسة 

رافȘ العامة، فإنها تلجأ للاستǽلاء وفȘ إجراءات نص إلى هذه الأموال أو الخدمات لضمان استمرار سیر الم
  2علیها القانون مقابل دفع تعوǽض 

  أنواع الاستǻلاء - 2
  : هناك نوعان من الاستǽلاء وهما

   :العقارات اللازمة للمنفعة العامةالاستǻلاء المؤقت ǺطرȖȂ التنفیذ المǺاشر على   -أ
الملكǽة الخاصة للمنفعة  Ȟیّف على أنّه نزعاعتبر و ، وإلاّ مؤقتةحیث یتم الاستǽلاء لǽس Ǽصفة دائمة وإنما Ǽصفة 

  .العامة
  :الاستǻلاء  في الحالات الطارئة ولوجود ظروف مستعجلة -ب

 .مثل هذا النوع من الاستǽلاء إذا ما توافرت هناك حالات طارئة أو ظروف مستعجلةتلجأ الإدارة إلى 

یتم الحصول على :" من التقنین المدني الجزائرȑ على ما یلي 679ما تم استنتاجه في نص المادة  وذلك
الأموال والخدمات الضرورȄة لضمان سیر المرافȘ العامة Ǽاتفاق رضائي وفȘ الحالات والشروȋ المنصوص 

___________________ 

  .، یتضمن القانون المدني، مرجع ساب1975Șسبتمبر  26، مؤرخ في 58 -75أمر رقم  - 1
، مداخلة قدمت ضمن أعمال "الاستǽلاء الشرعي على الملكǽة العقارȄة الخاصة في ظل التشرȄع الجزائرȑ " ، سهیلة بوخمǽس -  2

 8ة العقارȄة الخاصة والقیود الواردة علیها في التشرȄع الجزائرȞ ،ȑلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة ǽالملتقى الوطني حول الملك
 ȑ145 -144، .ص -.، ص2013سبتمبر  26و 25، قالمة، یومي 1945ما.  
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رارȄة المرفȘ العمومي، إلا أنه ǽمȞن في الحالات الضرورȄة والاستعجالǽة وضمانا لاستم. علیها في القانون 
 1"الحصول على الأموال والخدمات عن طرȘȄ الاستǽلاء

من خلال هذا النّص، نجد الإدارة المختصة تلجأ إلى هذا الإجراء في حالات محددة في القانون، بهدف 
ستغلاله الانتفاع بǼعض الأموال أو الخدمات، أو حǽازة عقار خاص للأفراد أو مشروع معین، Ǽغǽة الانتفاع Ǽه وا

Ǽصفة مؤقتة وفȘ لما هو منصوص علǽه في القانون، Ȟما لا ǽمȞن للدولة اللجوء إلى مثل هذا الإجراء إلا Ǽعد 
فشل الوسائل الرضائǽة المنتهجة مع المالك هذا Ȟقاعدة، وفي حالة عدم التوصل إلى اتفاق وȞانت Ǽحاجة ماسة 

فȘ العامة، فإنها تلجأ للاستǽلاء وفȘ إجراءات نص إلى هذه الأموال أو الخدمات لضمان استمرار سیر المرا
ومن خلال ما سبǽ Șظهر أن إجراء الاستǽلاء یخضع لمجموعة من القیود  2علیها القانون مقابل دفع تعوǽض

  :، المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، والمتمثلة فǽما یلي09 - 16من القانون رقم  23حسب نص المادة 
  الاستǻلاءالقیود الواردة على إجراء  -3

إنّ حȘ الملكǽة الخاصة معترف Ǽه على المستوȐ الدولي  والداخلي، وهذا على أساس مبدأ المعاملة 
العادلة والمنصفة بین المستثمرȄن مهما Ȟانت جنسیتهم، وهذا ما ǽمثل الأمان القانوني لدȐ المستثمر الأجنبي 

ا لا ǽمنع أن Ȟǽون هذا الحȘ عرضة للمساس ووضع فǽما یخص علاقته Ǽالدولة المستضǽفة لاستثماره، إلاّ أنّ هذ
الید علǽه من طرف هذه الدولة،حیث تعد آلǽة نزع الملكǽة من الآلǽات المعتمدة من طرف الدولة لتكوȄن رصید 

قǽام الدولة بنزع ملكǽة إن و ، Ȅ3ةر جتماعǽة ومحارȃة المضارȃات العقاعقارȑ مهم للقǽام ǼالمشارȄع الاقتصادǽة والا
، - المشروع الاستثمارȑ  - الاستثمارȞǽ ȑون عند توفر شرȋ المنفعة العامة لǽس ǼعقوǼة تطǼقها علǽه  المشروع

وإنّما هو عمل من أعمال السǽادة والتي توجبها مصلحة الدولة، لكن یتحتم على الدولة في نفس الوقت عدم 
وهذا ما ǽسمى Ǽالقیود ، إهدار مصلحة صاحب المشروع الاستثمارȑ، ووجوب تعوǽضه عما لحǼ Șه من ضرر

الخاصة، Ȟما ینǼغي التقید Ǽمبدأ عدم التمییز والمساواة من خلال الإتǽان بهذا الإجراء هذا من جهة، ومن جهة 
  .أخرȐ، احترام الدولة لالتزاماتها الدولǽة، وهذا ما ǽسمى Ǽالقیود العامة

  القیود الخاصة بنزع الملكǻة  -أ
الأصل في حȘ الملكǽة أنه حȘ دائم لا ǽمس ولا ǽعتدȐ علǽه والاستثناء هو إمȞانǽة نزع هذا الحȘ  ما دام

والمتمثلة ، 4من ید صاحǼه، ونظرا لخطورة هذا الاستثناء Ȟان لابد أن ǽحاǼ ȋعدة قیود لحماǽة الملكǽة الخاصة
   :فǽما یلي

___________________ 
  .34. ، مرجع نفسه، ص"منازعات نزع الملكǽة للمنفعة العامة وإشȞالاتها القانونǽة" عمار بوضǽاف،  - 1
  .مرجع نفسه، الصفحة نفسها - 2
الجزائر،  العرȃي منور، مبدأ السǽادة على الموارد والثروات الطبǽعǽة في إطار الأمم المتحدة، دیوان المطبوعات الجامعǽة، - 3

  .96. ، ص1999
، 01، المجلة النقدǽة للقانون والعلوم السǽاسǽة، العدد "الحماǽة القانونǽة لملكǽة المستثمر الأجنبي في الجزائر" حسین نوارة،  - 4

  .76، 75. ص - .Ȟلǽة الحقوق، جامعة مولود معمرȑ، تیزȑ وزو، ص
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  المنفعة العامة -1-أ
Ǽالرغم من ضمان وحماǽة الملكǽة الخاصة في النظامي الاتفاقي الثنائي والداخلي إلاّ أنّ هذا لا ǽمنع 

، وذلك متى استدعت تحقیȘ المنفعة العامة ذلك،إذ ǽعد نزع الملكǽة 1الدولة من استعمال مبدأ السǽادة لنزع الملكǽة
اء جعل حȘ الدولة في نزع الملكǽة الخاصة متى استثناء للأصل، فالأصل إقرار الملكǽة الخاصة  أما الاستثن

 .توفرت شرȋ المنفعة العامة قصد إشǼاع حاجاتها

حیث Ȟرس المشرع الجزائرȑ حȘ الدولة في نزع ملكǽة المستثمر إذا ما تطلب ذلك تحقیȘ المنفعة العامة، 
ر الأجنبي تحت  طائلة شرȋ وقید یرد على حȘ الدولة في نزع الملكǽة الخاصة للمستثم إذ تعد هذه الأخیرة

الǼطلان، وǼالتالي لا تستطǽع  اتخاذها لهذا الإجراء في غیر الإطار القانوني المرسوم لها، الأمر الذȑ یجعل 
 .2المصلحة العامة ومسائل تقدیرها قیدا في مواجهة الدولة

لنزع الملكǽة أو  وǼالتالي لا ǽمȞن أن تخضع الاستثمارات الأجنبǽة،سواء ǼطرȄقة مǼاشرة أو غیر مǼاشرة،
وǼاستقراء القوانین الجزائرȄة نستشف إقرارها ، 3لأȑ إجراء ذȑ أثر مماثل، ما لم Ȟǽن ذلك تحقǽقا للمنفعة العامة

على أنّ تداعǽات المصلحة العامة هي شرȋ یرد على حȘ الدولة في مǼاشرة إجراء نزع ملكǽة المستثمر الأجنبي، 
من القانون  2/2المادة، إضافة إلى  الأسمى في الدولة الذȞ ȑرس هذا الشرȋبدءً من دساتیرها الذǽ ȑعد القانون 

لا Ȟǽون : "  الذǽ ȑحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكǽة من أجل المنفعة العامة التي  تنص على أنّه 11 -91رقم
میر والتهیئة العمرانǽة نزع الملكǽة ممȞنا إلاّ إذا جاء تنفیذا لعملǽات ناتجة عن تطبیȘ إجراءات نظامǽة مثل التع

 Ȟ679ما نجد نص المادة  ".والتخطǽط وتتعلȘ بإنشاء تجهیزات جماعǽة ومنشآت وأعمال ȞبرȐ ذات منفعة عامة
من التقنین المدني الجزائرȑ قد نصت على أن إجراء الاستǽلاء لا یتم إلا إذا ما استدعت ذلك الحاجة إلى 

 . 4ضمان السیر الحسن للمرافȘ العمومǽة

وȄجدر بنا التنوǽه، إلى أنّ مصطلح المنفعة العامة ذو مفهوم واسع ، قد ǽشمل حماǽة الثروات العامة، 
مȞافحة التلوث أو إنشاء هǽاكل عامة، مع العلم أنّ تحدید مدȐ توفر شرȋ المصلحة العامة تكون من صلاحǽة 

 في مجال تنظǽم النشاطات الاقتصادǽة فیهاالدولة، وذلك في إطار ممارسة سǽادتها الإقلǽمǽة وسلطاتها التقدیرȄة 

___________________ 
ید القواعد المتعلقة بنزع الملكǽة من أجل المنفعة العمومǽة، مرجع ، یتعلǼ Șالتحد11 -91من القانون رقم  2تنص المادة  - 1

  :سابȘ، على ما یلي
ǽعد نزع الملكǽة من أجل المنفعة العامة طرȄقة استثنائǽة لاكتساب أملاك أو حقوق عقارȄة، ولا یتم إلا إذا أدȐ انتهاج Ȟل الوسائل " 

  ."الأخرȐ إلى نتیجة سلبǽة
، Ȟلǽة الحقوق، جامعة "ضمانات الاستثمار الأجنبي وحوافزه في القانون المصرȑ، دراسة تحلیلǽة مقارنة "محمد السید عرفة،  -  2

  .567.س، ص.المنصورة، مصر، د
  .، مرجع ساب1996Șمن دستور الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة لسنة  20أنظر نص المادة  - 3
  .182.ص مرجع سابȘ،عیبوȋ محند وعلي،  - 4
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، ولذا یجب على الدولة أن تتخذ إجراء نزع الملكǽة تحقǽقا للمصلحة العامة ولǽس قصد الإضرار، وهذا ما 1
  . ǽ 2ضفي على هذا عدم المشروعǽة إذا ما أرادت الدولة تحقیȘ الرȃح المادȑ وممارسة المضارȃة العقارȄة

  التعوǻض -2 -ب
تعترف قواعد القانون الدولي لكل دولة ذات سǽادة ǼالحȘ في ممارسة إحدȐ إجراءات نزع الملكǽة التي 
سلفنا ذȞرها سواء مǼاشرة أو غیر مǼاشرة، إلاّ أنّها مقیدة Ǽقیود خاصة، فإلى جانب ضرورة توفر شرȋ المنفعة 

ǽادة  وإضفاء مبدأ المشروعǽة، نجد قیدا آخر لا العامة لقǽام الدولة بإحدȐ إجراءات نزع الملكǽة استنادا لمبدأ الس
ǽقل أهمǽة عن هذا الأخیر الذǽ ȑعد Ȟضمانة لحماǽة ملكǽة المستثمر الأجنبي؛ المتمثل في التزام الدولة بدفع 

، فالتعوǽض التزام ǽقع على عاتȘ الدولة لیتعین علیها احترام الحقوق 3 تعوǽض عادل قابل للتحوȄل إلى الخارج
، حیث ǽعتبر الالتزام Ǽأداء التعوǽض من   4للأجنبي المقǽم على إقلǽمها وحماǽة أمواله وممتلكاتهالمȞتسǼة 

الضمانات القانونǽة المهمة للاستثمارات الأجنبǽة في الدول المستقطǼة لها، فهذه الأخیرة إن Ȟانت تملك الحȘ في 
Ǽاستخدام إحدȐ صوّر نزع الملكǽة، إلاّ أنّه ǽقع وضع الید على المشارȄع الاستثمارȄة المنجزة على إقلǽمها، وذلك 

، وهذا ما ǽعني أنّ Ȟل 5 علیها التزام جبر الضرر الذȑ لحǼ Șصاحب المشروع الاستثمارȑ نتیجة حرمانه منه
الضرر بناءً على مبدأ المساواة  مساس Ǽالملكǽة الفردǽة عندما تبرره المنفعة العمومǽة ǽستتǼعه دفع تعوǽض ǽغطي

هذا الإجراء مجموعة واسعة من مواطنیها، وǼالمقابل لا ǽمȞن للمستثمر أن یتحمل  نون لأنّه سینتفع منأمام القا
 .6 وحده الأضرار التي تلحǼ Șه من جراء إجراء نزع الملكǽة

إذ أنّ الضرر الذǽ ȑصیب  صاحب المشروع الاستثمارǼ ȑسبب نزع الملكǽة أو أȑّ إجراء آخر مماثل له 
دفع تعوǽض، وهو ما أكدته دساتیر والتشرȄعات الداخلǽة الدوّل المستقبلة لرؤوس الأموال  یتوجب على الدولة

 .7الأجنبǽة، حیث أقرت هذا القید عند ممارستها لإحدȐ إجراءات نزع الملكǽة وȞحȘ للمستثمر Ȟضمان له منها

___________________ 
  .، یتضمن القانون المدني، مرجع ساب58Ș - 75من الأمر رقم  679راجع نص المادة  - 1
  .96.، صǽ2001حǽاوȑ أعمر، الوجیز في الأموال الخاصة والجماعات المحلǽة، دار هومة للطǼاعة والنشر والتوزȄع، الجزائر، - 2
. ، ص2007ولي، دار الفȞر الجامعي، الإسȞندرȄة، عمر هشام محمد صدقة، ضمانات الاستثمارات الأجنبǽة في القانون الد - 3

39.  
والتعدǽلات  1999حوافز وضمانات الاستثمار في السودان وفقا لقانون تشجǽع الاستثمار لسنة " أماني أحمد عبد الله موسى،  - 4

  .649.س، ص.، Ȟلǽة الحقوق، جامعة النیلین، الأردن، د"اللاحقة له
  .147. مرجع سابȘ، ص درȄد محمود السامراني، - 5
، 1994، المدرسة الوطنǽة للإدارة،  الجزائر،  2، العدد مجلة إدارة، "نزع الملكǽة من اجل المنفعة العامة" أحمد رحماني،  - 6
  .50.ص

تعوǽض المشروع الاستثمارȑ الأجنبي المتضرر Ȟأحد الضمانات القانونǽة في قوانین الاستثمار " حمدȑ محمد مصطفى حسن،  -  7
، Ȟلǽة الحقوق، "1981العرǽȃة واتفاقǽات الاستثمار بدولة الإمارات العرǽȃة المتحدة واتفاقǽة استثمار رؤوس الأموال العرǽȃة لسنة 

  .811.س، ص.جامعة الإمارات العرǽȃة المتحدة، د
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أنّ الدوّل عند اتخاذها لإجراء الاستǽلاء مهما Ȟان نوعه على الأموال الأجنبǽة المستثمرة على  وما ǽلاحظ،
  .1إقلǽمها لا تستدعي أداء التعوǽض، وǼȄقى قرار الاستǽلاء صحǽحا ومنتجا لأثاره القانونǽة

  القیود العامة الواردة على إجراء نزع الملكǻة -ب
عد التي استقر علیها القانون الدولي ضمانا للحد الأدنى للحماǽة تدخل هذه القیود ضمن المǼادئ والقوا 

المقررة للأموال الأجنبǽة  ومن بینها الالتزام  Ǽعدم معاملة هذه الأموال Ǽمعاملة تمییزȄة مقارنة مع ما یتمتع Ǽه 
و عقد ǽمنعها من المستثمر الوطني، والتزام الدولة Ǽعدم مǼاشرة هذه الإجراءات إذا ما قامت بإبرام أȑ اتفاق أ

  .مǼاشرة إجراءات نزع الملكǽة المألوفة أو المشابهة لها
  مبدأ عدم التمییز والمساواة -1 -ب

ǽعتبر مبدأ عدم التمییز من المǼادئ الأساسǽة التي ǽطلبها المستثمر الأجنبي لاتخاذ قرار الاستثمار في 
إلا أن مبدأ عدم التمییز تكرȄسها في قوانینها، دولة ما ، هذا ما جعل الدول المستقطǼة لرؤوس الأموال تقوم ب

بین المستثمر الأجنبي  ǽقهوالمساواة المȞرس في إطار القانون المتعلȘ بترقǽة الاستثمار لم ǽقر بهذا المبدأ وتطب
 .أٌقره فǽما بین المستثمرȄن الأجانبوالوطني، وإنما هذا المبدأ 

وǼالتالي  ،2 لا ǽمȞن للمستثمر الأجنبي أن ǽطالب بنفس المعاملة التي ǽعامل بها المستثمر الوطني وعلǽه،
هناك إخلال لما هو متفȘ علǽه دولǽا، ولما التزمت Ǽه الدولة الجزائرȄة، وهذا ما ǽعني إخلال هذه الأخیرة 

  .لالتزاماتها الدولǽة
   ةمبدأ احترام الدولة لالتزاماتها الخاص  -2-ب

من المǼادئ المستقرة في القانون الدولي العام، مبدأ التزام الدولة Ǽما تعهدت Ǽه Ǽمقتضى الاتفاقǽات 
أو Ǽمقتضى أȑ اتفاق أو عقد له صلة Ǽالاتفاقǽة الدولǽة من أجل وضع حد للدولة من إجراء استرجاع  الدولǽة،

ممتلكاتها التي تحصّل علیها المستثمر الأجنبي طیلة مرحلة استثماره على إقلǽمها وهذا Ȟله ما لم تطرأ ظروف 
أو العقدǽة، رغم تضرر الدولة أو إحدȐ  جدیدة تجیز للدولة المضǽفة للاستثمار التنصل من التزاماتها الدولǽة

 . 3رعاǽاها من جراء هذا التنصل

الاستثمار،  المتعلȘ بترقǽة Ȟ16- 09رس هذا المبدأ في القانون رقم  ، أینالمشرع الجزائرȑ  وهذا ما أقره
 یخضع Ȟل خلاف بین المستثمر: " منه التي جاءت على النحو الآتي 24والذȑ نستشفه من خلال نص المادة 

 یتسبب فǽه المستثمر، أو Ȟǽون Ǽسبب إجراء اتخذته الدولة الجزائرȄة المختصة إقلǽما،الأجنبي والدولة الجزائرȄة 

___________________ 
  .148. درȄد محمود السامراني، مرجع سابȘ، ص - 1
  .یتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع سابȘ ،09 - 16من القانون رقم  21راجع نص المادة  - 2
  .80. ، مرجع سابȘ، ص"الحماǽة القانونǽة لملكǽة المستثمر الأجنبي في الجزائر"حسین نوارة،  - 3



ISSN: 2170-0087 للـبحث الـقانـوني المجلة الأكاديمية 
DOI:57-2010 02/2017:عدد 16: مجلد  

 

270 

أو في تتعلǼ Șالمصالحة والتحǽȞم، طراف أبرمتها الدولة الجزائرȄةإلاّ في حالة وجود اتفاقǽات ثنائǽة أو متعددة الأ
 .1."وǽة ǽسمح للطرفین Ǽالاتفاق على تحǽȞم خاصمع المستثمر ینص على بند تس حالة وجود اتفاق

إذ ألزم المشرع الجزائرȑ من خلال نص هذه المادة الدولة الجزائرȄة Ǽاحترام التزاماتها وعدم خرقها، إذ 
 .ینǼغي علیها الانصǽاع لالتزاماتها الخاصة مع المستثمر الأجنبي أو مع دولة هذا الأخیر

فالدولة الجزائرȄة لم تبدِ أهمǽة لهذا المبدأ المȞرس دولǽا، إذ قامت  لكن للأسف، فالواقع یبین عȞس ذلك،
بخرق العدید من التزاماتها، وذلك Ǽممارسة حȘ الشفعة، وقضǽة شرȞة جیزȑ، لدلیل حي على نقض الدولة 

 .الجزائرȄة لما تم الاتفاق علǽه دولǽا في إطار الاتفاقǽات الثنائǽة

 على المستثمر الأجنبيلمعاملة العادلة والمنصفة مبدأ احدود تطبیȖ : المǺحث الثاني

تكرȄس مبدأ المعاملة  عامة، وضمان رة  للاستثمارات الأجنبǽة ǼصفةǼالنظر إلى مضمون المواد المؤط
تعلȘ بترقǽة ، الم09 -16رقم القانون  وآخرهاصفة خاصة، مستثمر الأجنبي Ǽالعادلة والمنصفة وتطبǽقه على ال

ǽة محفزة لجذب الاستثمار الأجنبي، وهذا على أساس تطبیȘ  نجده  قد Ȟرس  ضمانات قانون الذȑ،رالاستثما
، إلا أنه Ǽاستقراء مضمون مواد القانون المذȞور أعلاه، مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة  بین المستثمرȄن الأجانب

ستثمرȄن الأجانب دون المستثمرȄن نجدها Ȟرست إجراءات تقلص من الاستفادة Ǽالضمانات القانونǽة ǼالنسǼة للم
 .وهذا ǽعد مساسا لمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة، الوطنیین

 عدم الاستقرار التشرȂعي: المطلب الأول

عدم إتǼاع الدولة واحترامها للمعاییر المتفȘ علیها دولǽا، من توفر متطلǼات وǽطهر هذا جلǽا  من خلال 
الشرعǽة، ودفع تعوǽض لما ǽصیب المستثمر الأجنبي من أضرار وخسائر جسǽمة المصلحة العامة، واحترام مبدأ 

 منى عدم إرادة الحȞومة الجزائرȄة من جراء الإتǽان Ǽمثل هذه الإجراءات، وهذا إن دل على شيء وإنّما یدل عل
Ȟنطاق ومجال إم Șص وتضییǽلاء على الأملاك الخاصة، ورغبتها في تقلǽة التنازل عن حقها في الاستǽان

المستثمر الأجنبي من الامتلاك الدائم لنشاطه الاستثمارȑ، وهذا حتما ما سیجعل المستثمر الأجنبي ǽعǽش في 
عدم توفر الأمن والاستقرار  وهذا ما یؤدȑ حتما إلى ،طرة للاستثمار في الجزائرعدم استقرار القوانین المؤ  Ȟابوس

على الاستثمارات  اشرة إجراء التأمǽم الزاحفسǽة في مǼالقانوني الداخلي الذǽ ȑظهر من خلال الرغǼة السǽا
وهذا ما أدǼ ȐالشرȞات الأجنبǽة تفضل الانسحاب أو العدول وعدم المغامرة برأس مالها الأجنبǽة دون الوطنیین، 

لمستقبل غامض لا یدرك ما مصیره في الحقل الاقتصادȑ الجزائرȑ، الذǽ ȑفتقر لأدنى شروȋ المنافسة الحرة، 
حرȄة الاستثمار، وعدم مصداقǽة الضمانات المȞرسة في القانون الخاص Ǽالاستثمار، وخرق أهم مبدأ ومبدأ 

ا، وهو ضمان مبدأ المعاملة العادلة تسعى إلǽه الشرȞات الأجنبǽة التي على أساسها تقرر الاستثمار في دولة م
 .والمنصفة

___________________ 
  .، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار، مرجع ساب09Ș- 16من القانون رقم  24راجع نص المادة  - 1
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، ومن هنا ر مما تمس المستثمر الوطنيوالجدیر ǼالذȞر أن هذه التعدǽلات تمس المستثمر الأجنبي أكث
ǽمȞن لنا القول أن لا مȞانة للحدیث عن ضمان مبدأ دولي في المنظومة القانونǽة الجزائرȄة والمتمثل في مبدأ 

فلا مȞانة لهذا الأخیر في مجال تطبیȘ الدولة الجزائرȄة لحقها السǽادȑ في مجال  المعاملة العادلة والمنصفة،
  .تعدیل أو إلغاء القوانین الخاصة Ǽالاستثمار، وȞذا القǽام Ǽالمساس Ǽالضمانات المȞرسة في هذه  الأخیرة

جراءات غیر نزع الملكǽة تتصف Ǽالإبهام والغموض، إذ هي إل جدیدة  إجراءات وعلǽه، ما أدȐ إلى ظهور
مǼاشرة تؤدȑ إلى حرمان المستثمر الأجنبي من ملكǽة مشروعه الاستثمارȑ، تعرف لدȐ الفقه الدولي بتسمǽة  

وهي تتخذ من قِبل الدولة المضǽفة للاستثمار، Ǽالرغم من أنّها لا تعد Ǽصفة " التأمǽم التدرȄجي أو التأمǽم الزاحف"
درȄج وǼطرȘȄ غیر مǼاشر إلى حرمان المستثمر الأجنبي من ملكیته أو رسمǽة نزعا للملكǽة، إلاّ أنّها تؤدǼ Ȑالت

، إذ تقوم الدولة بإجراءات تشرȄعǽة وتنظǽمǽة  1من سلطاته الجوهرȄة على مشروعه الاستثمارȑ والانتفاع منه
 .2تمییزȄة من شأنها المساس Ǽملكǽة المستثمر الأجنبي

 أشȜال إجراء التأمǻم الزاحف: الفرع الأول

إنّ أشȞال التأمǽم الزاحف متعددة، حیث قد یرد على شȞل إجراءات تتخذها الدولة للتدخل في حȘ الملكǽة  
إجراءات لا تقل جسامة عن الأولى  ىبإلزام المستثمر الأجنبي ببǽع أصول استثماره إلى مواطنیها، إضافة إل
مستقطǼة لرأس المال Ȅة التاǼعة للدولة الوالمتمثلة في المضاǽقات الإدارȄة الصادرة من قبل المؤسسات الإدار 

، 3المستثمر من تحقیȘ ما توقعه من رȃح في البداǽة الذȑ ینجر عنه انخفاض قǽمة مشروعاته تحرمالأجنبي 
وǼالتالي فإن إجراء التأمǽم الزاحف ǽصدر على شȞل إجراءات سǽاسǽة أو إدارȄة، Ȟما Ȟǽون من جراء إجراءات 

 . قانونǽة

وعدم الاستقرار التشرȄعي الوسیلة التي تستخدمها الدولة في سبیل ممارسة إجراء التأمǽم  وǽعتبر التذبذب
، Ǽالمساس ǼشȞل مقنّع على ملكیتهم، إذ على الرغم من 4الزاحف على مصالح وأملاك المستثمرȄن الأجانب

Ǽالاستثمار التي تعد Ȟعامل الضمانات التي تقررها الدولة  للاستثمارات الأجنبǽة في قوانینها الداخلǽة المتعلقة 
أساسي لاستقطاب رأس المال الخارجي، بید أنّ هذه الضمانات لا توّفر الحماǽة القانونǽة الكافǽة للاستثمار 

في تعدیل تشرȄعاتها الداخلǽة ومنها  -استنادا إلى مبدأ السǽادة -الأجنبي، وذلك أمام امتلاك الدولة حقا مطلقا

___________________ 
  .80.حسین الموجي، مرجع سابȘ، ص - 1
لي، الحماǽة القانونǽة للاستثمارات الأجنبǽة في الجزائر، رسالة لنیل درجة دȞتوراه دولة في القانون، مرجع عیبوȋ محند وع - 2

  .109.سابȘ، ص
أو تحدید  ومثال عن هذه الإجراءات؛ حرمان المستثمر الأجنبي من تراخǽص الاستیراد والتصدیر اللازمة لاستمراره في العمل، - 3

  .81. نقلا عن حسین الموجي، مرجع سابȘ، ص. سقف لإنتاجه أو تحدید أسعار لمنتجاته تقل من تكلفة الإنتاج
ضǼط للنشاȋ الاقتصادȑ أم عودة إلى : القیود الواردة على الاستثمار الأجنبي في ظل التشرȄعات الحالǽة" زوȃیرȑ سفǽان، - 4

، Ȟلǽة الحقوق والعلوم السǽاسǽة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجاǽة، 01، عدد ة للǼحث القانونيالمجلة الأكادǽمǽ، "الدولة المتدخلة؟
  .114. ص
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Ǽ مسǽ ȑة الاستثمار على الخصوصقانون الاستثمار الذǽة عموما وعلى ملكǽاب 1الاستثمارات الأجنبǽإذ غ ،
تشرȄع قانوني شامل وموحد ینظم مجال الاستثمار ینجر عنه تشتت المستثمرȄن بین أكثر من تشرȄع ولا یدرك 

صوص لأȑ قانون یوفر حماǽة وضمانة لحقوقه، فأمام تفاقم ظاهرة التضخم التشرȄعي الذȑ نتج عن Ȟثافة الن
القانونǽة المؤطرة  للأنشطة الاستثمارȄة وعدم وضوح  نصوصها وعدم استتǼاعها بلوائح تنفیذǽة وتفسیرȄة ǽفتح 

 .2المجال أمام عدة تأوǽلات لها، وأكثر من ذلك نجد هناك تعارض فادح  فǽما بینها

 العادلة والمنصفةنطاق تطبیȖ مبدأ المعاملة مظهر للحد من Ȝ إجراء التأمǻم الزاحف: الفرع الثاني

ǽلاحظ أن هناك مواكǼة من المتعلȘ بترقǽة الاستثمار  09-16مواد القانون رقم واستقراء  اسة من خلال در 
طرف الدولة الجزائرȄة وموافقتها لما هو منصوص علǽه في الاتفاقǽات الثنائǽة المتعلقة بتشجǽع وحماǽة 

ه عند الخروج من ضمان ملكǽة المستثمر من الصور التقلیدǽة الاستثمارات الأجنبǽة التي تكون طرفا فǽه، إلا أنّ 
 على الملكǽة الخاصة، و ǽلاحظ قصور الحماǽة الداخلǽة في إطار الصور الحدیثة التي تمس ǼطرȘȄ غیر مǼاشر

التي نجدها منافǽة ومناقضة لما هو مȞرس في إطار النظام الاتفاقي الثنائي، وهذا من خلال ممارسة التأمǽمات 
احفة عن طرȘȄ عدم الاستقرار التشرȄعي الذȑ تمارسه الدولة الجزائرȄة وفقا لمبدأ السǽادة الإقلǽمǽة، إذ  من الز 

بین  النقائص التي یؤخذ علیها المشرع الجزائرȞ ȑثافة النصوص المنظمة للأنشطة الاستثمارȄة عامة ومجال 
تناقض واحتمالها عدة تأوǽلات، وما ǽلاحظ أنّ حماǽة ملكǽة المشروع الاستثمارȑ خاصة التي تتسم Ǽالغموض وال

الدولة الجزائرȄة نظمت حȘ الملكǽة الخاصة في عدة قوانین مǼعثرة ، مما ǽصّعب على المستثمر الأجنبي إدراكها 
والإطّلاع على هذه الأسانید، وهذا إن دلّ على شيء إنّما یدل على محدودǽة الحماǽة المȞرسة في القانون 

 من الدولة ممارسة حقها في نزع الملكǽة بإتǼاع إجراءات مقنّعة لا ǽمȞن للمستثمر التنǼه لها  الداخلي، ورغǼة
 . إلاّ Ǽعد ممارسته للنشاȋ الاستثمارȑ فیهاوالتنبؤ بها 

نجد الملكǽة الخاصة نظمت في عدة قوانین، إذ لم ǽقتصر تنظǽمها فقط على قانون  وعلاوة على ذلك،
علیها في نص  الاستǽلاء المنصوصه اكتفى Ǽالنص على إجراء واحد والمتمثل في الاستثمار الذȑ نجده بدور 

الاستثمار، فمن الناحǽة النظرȄة، ǽفهم Ǽانّ المشرع الجزائرȑ  رقǽةالمتعلȘ بت، 09-16القانون رقم من  23المادة 
،Ȑال الأخرȞولكن عند تحلیل نص المادة نجدها قد أشارت إلى أنّ  اقتصر فقط على إجراء واحد واستثنى الأش

تطبیȘ هذا الإجراء Ȟǽون وفقا للقانون المعمول Ǽه، والمقصود هنا القانون المدني ǼاعتǼاره الشرȄعة العامة، وما 
ǽفهم من خلال هذا اللǼس هو فتح المجال أمام الدولة الجزائرȄة لممارسة إجراءات نزع الملكǽة تحت غطاء مقنع، 
دون عناء احترام تطبیȘ المعاییر المتفȘ علیها دولǽا، Ȟما نجد أحȞامها مǼعثرة في عدة قوانین خاصة مثل قانون 
النقد والقرض، وقوانین المالǽة، وفي هذا الصدد نجد الدولة  الجزائرȄة قامت ǼاستǼعاد المستثمر الأجنبي من حقه 

___________________ 
طارق Ȟاظم عجیل، القǽمة القانونǽة للضمانات التشرȄعǽة الممنوحة للمستثمر الأجنبي دراسة مقارنة، جامعة ذȑ قار، العراق،  - 1
  .712. ص

2 - ،Șان، مرجع سابǽسف ȑیرȃ115. ص زو.  
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في إطار اقتناء أصول المؤسسات العمومǽة الاقتصادǽة  في شراء أسهم لاستثمارها وفقا لأحȞام الخوصصة وذلك
یتعلȘ بتطوȄر  03- 01من أمر  2مȞرر  4في شȞل استثمار جدید، وهذا ما ǽستشف من نص المادة 

، الذȑ جاء متنه على النحو 20091من قانون المالǽة التكمیلي لسنة  62الاستثمار، معدلة Ǽموجب المادة 
مارات المنجزة من طرف الجزائرȄین المقǽمین Ǽالشراكة مع المؤسسات العمومǽة لا ǽمȞن تحقیȘ الاستث:" الآتي

 .....الاقتصادǽة إلاّ في إطار مساهمة دنǽا

، ǽمȞن المساهم الجزائرȑ أن یرفع لدȐ مجلس مساهمات .....تسنوا) 5( عند انقضاء مدة الخمس 
 " العمومǽة الاقتصادǽةالدولة، طلب إمȞانǽة شراء الأسهم التي تكون في حوزة المؤسسات 

فاستǼعاد المستثمر الأجنبي من إمȞانǽة شراء أسهم المؤسسات العمومǽة الاقتصادǽة في شȞل استثمار 
، وǼالتالي مساسا ǼحرȄة الاستثمار وتقیید من مبدأ 2جدید، هو منافِ لمبدأ دستورȑ ألا وهو حȘ الصناعة والتجارة

ة الجزائرȄة وȄتجسد في ضمان الحȘ في الملكǽة الخاصة، Ȟما ǽعد آخر ǽقره وǽحمǽه القانون الأسمى في الدول
 Șتمییز في المعاملة بین المستثمر الأجنبي والمستثمر الوطني، وهذا ما یدل على إرادة الدولة في تضیی
المجالات التي ǽمȞن للمستثمر الأجنبي امتلاك مشارȄع استثمارȄة في الجزائر والاقتصار على استغلال مشروعه 

ن أن Ȟǽون له المجال في المساهمة في رأس المال القطاع الاقتصادȑ أو استعادة النشاطات الممارسة من دو 
 . 3طرف الشرȞات الوطنǽة المفتوح رأس مالها على المنافسة

أنّ المشرع الجزائرȑ لم Ȟǽتف Ǽالاعتماد على إجراء التأمǽم الزاحف وما ینجر عنه من  والجدیر ǼالذȞر،
، Ǽالتالي المساس Ǽمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة للاستثمارات الأجنبǽةلأجنبǽة و مساس ǼحرȄة الاستثمارات ا

، والمتمثل بنوع من التمییز رȑ آخر ǽمس ǼطرȄقة غیر مǼاشرة Ǽملكǽة المشروع الاستثما اوإنّما نجده قد تبنى نوع
 .4بتطبیȘ حȘ الشفعة على Ȟل التنازلات من حصص المساهمین الأجانب أو لفائدة المساهمین الأجانب

 
 
 
 
 

___________________ 
، صادر 44ج، عدد .ج.ر.، ج2009، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي لسنة 2009جوȄلǽة  22، مؤرخ في 01 -09قانون رقم  -1

  .2009جوȄلǽة  26في 
، مرجع 1996من دستور الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة لسنة  37تنص المادة  -2

  ." صناعة مضمونة، وتمارس في إطار القانون حرȄّة التجارة وال:    "سابȘ، على ما یلي
     ، مرجع ساب01Ș-16من القانون رقم  43راجع نص المادة  -
  .116. زوȃیرȑ سفǽان، مرجع سابȘ، ص -3

، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي، 2009، مؤرخ في جوȄلǽة 01 -09من الأمر  3مȞرر  4أنظر في هذا الشأن نص المادة  -  4
Șمرجع ساب.  
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 إقرار صور غیر مǺاشرة لنزع ملكǻة المستثمر الأجنبي: المطلب الثاني

أوت  26مؤرخ في  ،01 - 10المعدلة Ǽموجب الأمر رقم  3مȜرر ǽ4ظهر جلǽا عند استقراء نص المادة 
، إذ منحت للدولة والمؤسسات العمومǽة الاقتصادǽة حȘ تطبیȘ إجراء 1، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي2010

الشفعة على Ȟل ما یتم من تنازلات أسهم الشرȞات الأجنبǽة المستثمرة في الجزائر، وهذا ما ǽعني تمȞین هذه 
محل المستثمرȄن الآخرȄن من الأجانب، Ȟما ǽمتد تطبیȘ حȘ الأشخاص العامة من احتلال مرȞز ممتاز Ǽحلولها 

الشفعة Ǽالرغم من تخلي الدولة من ممارسة هذا الحȘ لعدم إبدائها الرغǼة في ممارسته خلال شهر، في حالة إذا 
ما تعدȐ مبلغ المعاملة المقدار المحدد من طرف الوزȄر المȞلف Ǽالاستثمار، وȞذا إذا ما Ȟان موضوع المعاملة 

تعلǼ Șالأسهم أو الحصص الاجتماعǽة لشرȞة تمارس أحد الأنشطة المحددة في القرار الصادر من قِبل الوزȄر م
 .2المȞلف Ǽالاستثمار

آخر لمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة في إطار الاستفادة من الضمانات القانونǽة من قبل  اȞما نجد انتهاك
ثمر الأجنبي من إمȞانǽة شراء أسهم المؤسسات العمومǽة الاقتصادǽة استǼعاد المستالمستثمر الأجنبي، یتمثل في 

، وǼالتالي مساسا ǼحرȄة  3في شȞل استثمار جدید، هو منافِ لمبدأ دستورȑ ألا وهو حȘ الصناعة والتجارة
الاستثمار وتقیید من مبدأ آخر ǽقره وǽحمǽه القانون الأسمى في الدولة الجزائرȄة وȄتجسد في ضمان الحȘ في 
الملكǽة الخاصة، Ȟما ǽعد تمییز في المعاملة بین المستثمر الأجنبي والمستثمر الوطني، وهذا ما یدل على إرادة 
الدولة في تضییȘ المجالات التي ǽمȞن للمستثمر الأجنبي امتلاك مشارȄع استثمارȄة في الجزائر والاقتصار على 

رأس المال القطاع الاقتصادȑ أو استعادة استغلال مشروعه دون أن Ȟǽون له المجال في المساهمة في 
 . 4النشاطات الممارسة من طرف الشرȞات الوطنǽة المفتوح رأس مالها على المنافسة

 المساس الصارخ لحȖ الملكǻة بتكرȂس حȖ الشفعة للدولة: الفرع الأول

لدلیل قاطع على تضییȘ تطبیȘ  ، المتعلȘ بترقǽة الاستثمار،09 - 16من القانون رقم  ǽ30عد نص المادة 
مبدأ المعاملة العادلة والمتصفة بین المستثمرȄن الوطنیین والأجانب، وذلك من خلال تطبیȘ حȘ الشفعة على 

أعلاه،  Ǽ29غض النظر عن أحȞام نص المادة : " المستثمرȄن الأجانب دون الوطنیین، حیث تنص على ما یلي
زلات عن الأسهم أو الحصص الاجتماعǽة المنجزة من قبل أو لفائدة تتمتع الدولة ǼحȘ الشفعة على Ȟل التنا

، فǼعدما أقرت بهذا الإجراء في القوانین المالǽة التكمیلǽة،  والذǽ ȑقلص من مجال تكرȄس مبدأ عدم "الأجانب
العمومǽة التمییز والمساواة، وذلك من خلال الإقرار Ǽعدم إمȞانǽة المستثمر غیر المقǽم من شراء أسهم المؤسسات 

___________________ 
أوت  29، صادر في 49عدد. ج. ج.ر.، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي،ج2010أوت  26، مؤرخ في 01 -10أمر رقم  - 1

2010.  
  .، مرجع نفسه01 -10من الأمر رقم  46راجع نص المادة  - 2
حرȄّة :    "لي، مرجع سابȘ، على ما ی1996من دستور الجمهورȄة الجزائرȄة الدǽمقراطǽة الشعبǽة لسنة  37تنص المادة  -  3

  ."    التجارة والصناعة مضمونة، وتمارس في إطار القانون 
  .116. زوȃیرȑ سفǽان، مرجع سابȘ، ص - 4
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الاقتصادǽة في شȞل استثمار جدید، وǼالتالي غلǼ Șاب الخوصصة أمام المستثمرȄن الأجانب وفتحه أمام 
المستثمرȄن الوطنیین لمؤشر Ȟاشف لوجود تمییز بینهما وتضییȘ من فرص المستثمر المقǽم من امتلاك مشارȄع 

 .1استثمارȄة جدیدة 

أسǼاب اكتساب الملكǽة، وقیدا علیها في نفس الوقت، وǽعتبر تعد الشفعة نظاما قانونǽا، وسبǼا من حیث 
هذا الأخیر استثناء من مبدأ حرȄة التصرف في الملكǽة العقارȄة لأسǼاب قدرها المشرع لحماǽة مصلحة قد تكون 

والشفعة من الحقوق التي أقرتها الشرȄعة الإسلامǽة الغراء لحȞمة سامǽة، هي إزالة . 2عامة وقد تكون خاصة
 ،3رر عن الشرȄك حتى لا یدخل علǽه من لا ǽعرف شرȞته و لا معاملته،  و دفع ما ینشأ من سوء الجوارالض

وǽمȞن تعرȄف الشفعة على أنّها مصدر لنشوء الحȞ ،Șونها رخصة استثنائǽة تجیز الحلول محل المشترȑ في 
وغیر قابلة للتجزئة فلا یجوز للشفǽع الأخذ Ǽالشفعة في Ǽعض المبǽع  بǽع العقار، فهي لا ترد إلاّ على العقارات،

 .4دون غیره، أو إذا بǽع العقار لأكثر من مشترȑ فلا یجوز الأخذ Ǽالشفعة من Ǽعضهم دون الǼعض الآخر

ونجد المشرع الجزائرȑ في هذا الصدد، قد Ȟرس حȘ الشفعة في القانون المدني ونظمها بتخصǽصها ثلاثة 
منه  والتي جاء متنها على  794ة في القسم الخامس منه، ولقد أعطى تعرȄفا لها في نص المادة عشر ماد

الشفعة رخصة تجیز الحلول محل المشترȑ في بǽع العقار ضمن الأحوال والشروȋ المنصوص : " الشȞل الآتي
 5."علیها في المواد التالǽة

ǽست الأصل، إلاّ أنّ المشرع الجزائرȑ توسع في لكن الشيء الملاحظ، Ǽالرغم من Ȟون الشفعة استثناء ول
 Șالشفعة تطب Șالشفعة في العدید من القوانین الخاصة، فلم تعد ح Șهذا الاستثناء، إذ منح رخصة استعمال ح

 Șوأقر هذا الح ȑات یؤخذ بها في مجالات مهمة، ولعل أهمها المجال الاقتصادǼ ي وإنّماȞǽمفهومه الكلاسǼ– 
دولة والمؤسسات العمومǽة الاقتصادǽة، وهذا ما ینجر عنه المساس Ǽملكǽة المشروع لل -أȑ حȘ الشفعة

الاستثمارȑ وǼالتالي المساس بتطوȄر مستوȐ تدفȘ الاستثمارات الأجنبǽة إلى الجزائر، وهذا ما ǽظهر جلǽا عند 
تضمن قانون ، ی2010أوت  26، مؤرخ في 01 -10المعدلة Ǽموجب الأمر رقم  3مȜرر 4استقراء نص المادة 

___________________ 
، 2009، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي لسنة 01 -09من الأمر رقم  62راجع نص المادة  - 1
  .2009جوȄلǽة  26، صادر في 44ج، عدد .ج.ر.ج

، مداخلة قدمت ضمن أعمال الملتقى الوطني حول الملكǽة العقارȄة الخاصة "أسǼاب الشفعة وإجراءاتها" دراجي خدروش،  - 2
  .134. والقیود الواردة علیها في التشرȄع الجزائرȑ، مرجع سابȘ، ص

  .08 .، ص2006الجزائر،  أحمد خالدȑ، الشفعة بین الشرȄعة الإسلامǽة و القانون المدني الجزائرȑ، دار هومة، - 3
عبد الرزاق أحمد السنهورȑ، الوسǽط في شرح القانون المدني، أسǼاب Ȟسب الملكǽة مع الحقوق العینǽة الأصلǽة المتفرعة عن  - 4

  . 470. ، ص2000الملكǽة، الطǼعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقǽة، بیروت، 
، یتضمن القانون 1975سبتمبر  26، مؤرخ في 56 -75من الأمر رقم  807المادة إلى  795المادة : والمقصود Ǽالمواد التالǽة - 5

  .المدني، مرجع سابȘ، التي نظم Ǽموجبها حȘ الشفعة
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، إذ منحت للدولة والمؤسسات العمومǽة الاقتصادǽة حȘ تطبیȘ إجراء الشفعة على Ȟل ما یتم 1المالǽة التكمیلي
من تنازلات أسهم الشرȞات الأجنبǽة المستثمرة في الجزائر، وهذا ما ǽعني تمȞین هذه الأشخاص العامة من 

من الأجانب، Ȟما ǽمتد تطبیȘ حȘ الشفعة Ǽالرغم من احتلال مرȞز ممتاز Ǽحلولها محل المستثمرȄن الآخرȄن 
تخلي الدولة من ممارسة هذا الحȘ لعدم إبدائها الرغǼة في ممارسته خلال شهر، في حالة إذا ما تعدȐ مبلغ 
المعاملة المقدار المحدد من طرف الوزȄر المȞلف Ǽالاستثمار، وȞذا إذا ما Ȟان موضوع المعاملة متعلǼ Șالأسهم 

لاجتماعǽة لشرȞة تمارس أحد الأنشطة المحددة في القرار الصادر من قِبل الوزȄر المȞلف أو الحصص ا
 -01من الأمر 30 ، وإذا ما تمعنا في مضمون هذه المادة المشار إلیها أعلاه ومحتوȐ نص المادةǼ2الاستثمار

ال الأجنبي، إضافة إلى ، نستشف تراجع المشرع عن مبدأ حرȄة التعاقد على الم3المتعلȘ بتطوȄر الاستثمار 03
من  Ǽ ،31الرغم من تكرȄس هذه الحرȄة في نص المادة 4تقیید حرȄة تحوȄل الأموال الناتجة عن نهاǽة الاستثمار

تستفید الاستثمارات المنجزة انطلاقا من : " على ما یليالمتعلȘ بتطوȄر الاستثمار التي نصت  03 -01الأمر 
Ǽمن استیرادها مساهمة في رأس المال بواسطة عملة صع ȘتحقȄانتظام وǼ سعرها بنك الجزائرǽ لȄة حرة التحو

Ȟما ǽشمل هذا الضمان المداخل الحقǽقǽة . قانونا، من ضمان تحوȄل الرأسمال المستثمر والعائدات الناتجة عنه
  5."اǽةالصافǽة الناتجة عن التنازل أو التصفǽة، حتى وإن Ȟان هذا المبلغ أكبر من الرأسمال المستثمر في البد

، Ǽعدما Ȟان في السابȘ 6، المتعلȘ بترقǽة الاستثمار09- 16لǽأتي لǽقر هذا الحȘ صراحة في القانون رقم 
 .Ȟǽرس هذا الحȘ في إطار القوانین المالǽة

دون أن Ȟǽون  والجدیر ǼالذȞر، أن الدولة الجزائرȄة تكرس حȘ الشفعة في مجال العملǽات الاستثمارȄة،
هناك تنظǽم خاص ینظم هذا الإجراء، وهذا Ǽالرغم من النص في القانون المتعلȘ بترقǽة الاستثمار على تبǽان 

 .، لكن لحد الآن لا مǽلاد لهذا الأخیر ǽȞ7فǽة ممارسة حȘ الشفعة عن طرȘȄ التنظǽم

ǽمȞن القول Ǽأنّ الشفعة صورة من صور المماثلة لإجراءات نزع الملكǽة لكن ǼشȞل مقنع، تهدد  ومن هنا،
مصیر حȘ المستثمر في ملكǽة استثماره الأجنبي،  إذ Ǽالرغم من عدم اعتǼار الشفعة استعمال القوة لنزع الملكǽة، 

___________________ 
أوت  29، صادر في 49عدد. ج. ج.ر.، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي،ج2010أوت  26، مؤرخ في 01 -10أمر رقم  - 1

2010 .  
  .، مرجع نفسه01 -10 من الأمر 46راجع نص المادة  - 2
ǽمȞن أن تكون الاستثمارات التي تستفید من : " ، یتعلȘ بتطوȄر الاستثمار، على ما یلي03 -01من الأمر  30تنص المادة  - 3

المزاǽا المنصوص علیها في هذا الأمر موضوع نقل للملكǽة أو تنازل یلتزم المالك الجدید لدȐ الوȞالة Ǽالوفاء ȞǼل الالتزامات التي 
  ." عهد بها المستثمر الأول والتي سمحت Ǽمنح تلك المزاǽا، وإلا ألغیت تلك المزاǽات

  .119. زوȃیرȑ سفǽان، مرجع سابȘ، ص - 4
  .، یتعلȘ بتطوȄر الاستثمار، مرجع ساب03Ș -01أمر رقم  - 5
  .، مرجع ساب09Ș- 16من القانون رقم  30راجع نص المادة  - 6
  .، مرجع ساب09Ș -16من القانون رقم  5 /31راجع نص المادة  - 7
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زواǽمǽة " ستاذ الدȞتور على حد قول الأ، وهذا إلاّ أنّهما ینتج عنهما نفس الآثار التي تتناقض مع حȘ الملكǽة
  ":رشید

¨Il ne s’agit pas de mesures de transfert forcé de propriété au profit de l’Etat 
d’accueil, mais d’actes ayant des effets équivalents en ce qu’elles interférent avec 
les droits de propriété du fait de leur caractère à la fois rétroactif et discriminatoire.¨1 

  إقرار حȖ الدولة في شراء الأسهم والحصص المتنازل عنها في الخارج: الفرع الثاني
، أتى Ǽمادة جدیدة متممة 2010، المتضمن قانون المالǽة التكمیلي لسنة Ǽ10- 01صدور الأمر رقم 

فǼموجبها، أخضع عملǽات ، 4مȜرر 4ار، والمتمثلة في المادة المتعلȘ بتطوȄر الاستثم 03- 01للأمر رقم 
التنازل التي تǼاشرها الشرȞات الخاضعة للقانون الجزائرȑ واستفادت من مزاǽا أو تسهǽلات عند إنشائها لاستشارة 

صادǽة المسǼقة للدولة الجزائرȄة، سواء Ȟان تنازل Ȟلي أو جزئي، Ȟما أقر ǼحȘ الدولة والمؤسسات العمومǽة الاقت
في إعادة شراء الأسهم والحصص الاجتماعǽة التي تتنازل عنها الشرȞات الخاضعة للقانون الجزائرȑ سواء Ȟان 

لیتم  فǽما Ǽعد الإقرار بهذا الإجراء  .2التنازل ǼطرȘȄ مǼاشر أو غیر مǼاشر، وȄتم تحدید إعادة السعر وفقا للخبرة
، 09 -16من القانون رقم  4/ 31المادة ند استقرائنا لنص في القانون الخاص Ǽالاستثمار، وهذا ما نستشفه ع

 : والتي جاء متنها على النحو الآتيالمتعلȘ بترقǽة الاستثمار،

أعلاه، أو الاعتراض المبرر لمجلس مساهمات  2في حالة عدم الالتزام بتنفیذ الإجراء المذȞور في الفقرة "
من تارȄخ استلام الإخطار المتعلǼ Șالتنازل، تمارس الدولة حȘ الشفعة على نسǼة  )1( الدولة في أجل شهر واحد

من رأس المال الموافȘ لرأس المال محل التنازل في الخارج، دون تجاوز الحصة التي ǽحوزها المتنازل في 
 ȑة الخاضعة للقانون الجزائرȞ3."الرأسمال الاجتماعي للشر     

 خاتمة

، المتعلȘ بترقǽة الاستثمار، لضمانات 09 -16ول، Ǽالرغم من إقرار القانون رقم في الأخیر، نصل إلى الق
على أساس تطبیȘ معاملة عادلة  -المستثمر الوطني والمستثمر الأجنبي –قانونǽة لفائدة المستثمرȄن بنوعیهما 

يء الملاحظ في نص الش إلا أن  التي على أساسها قام Ǽاتخاذ قرار الاستثمار على الإقلǽم الجزائرȑ ومنصفة، 
من القانون المذȞور أعلاه قد نص على تطبیȘ هذه المعاملة بین المستثمرȄن الأجانب ، دون أن  21المادة 

Ȟان المستثمر الوطني، الذȑ بها Ȟǽون لهم الحȘ في المطالǼة في التمتع بنفس الحقوق والواجǼات التي یتمتع 
من قبل  ا،  وهذا ǽعد تراجع2001قانون المتعلȘ بتطوȄر الاستثمار الصادر في سنة العلǽه في إطار  امنصوص

 .هم مبدأ دوليلأالدولة الجزائرȄة 

___________________ 
1 - ZOUAIMIA Rachid, ¨Le régime des investissements étrangers à l’épreuve de la résurgence de 
l’Etat dirigiste en Algérie¨, RASJEP, N°2,faculté de droit, Université D’Alger, 2011, p. 20,  

  . ، مرجع ساب2010Ș، یتضمن قانون المالǽة التكمیلي لسنة 01 -10من الأمر  47راجع نص المادة  - 2
  .، یتعلȘ بترقǽة الاستثمار مرجع ساب09Ș -16من القانون رقم  3/ 2/ 1/ 31راجع نص المادة  - 3
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لإجراءات غیر مبررة أو تمییزȄة من خلال وضع عقǼات أمام المستثمر  اتخاذ الدولة الجزائرȄةȞما أن 
ǽعد ،  القانونǽة على قدم المساواة ه الضماناتالاستفادة من هاتالتمتع و  فيدون المستثمر الوطني  الأجنبي 

 .لمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة اصارخ اانتهاك

والجدیر ǼالذȞر، أن Ǽالرغم من الحاجة الملحة لتدفȘ الاستثمارات الأجنبǽة إلى الجزائر من أجل النهوض 
ونة الأخیرة، إلا أنها لا تزال لآالصعǼة إلى إقلǽمها، خصوصا في اǼالاقتصاد  الوطني الجزائرȑ وجلب العملة 

، وعدم مصرة على وضع عراقیل أمام مثل هذه الاستثمارات ومعاملتها معاملة تمییزȄة عن الاستثمارات الوطنǽة
 مراعاتها لالتزاماتها الدولǽة، حیث لم تكرس معاملة عادلة ومنصفة في مجال الاستفادة من الضمانات القانونǽة،

مما ǽعني  أن الدولة الجزائرȄة لا تولي أهمǽة لما التزمت Ǽه دولǽا، Ȟما أنها لا تخشى من تعرضها لمساءلة 
  .دولǽة
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Résumé:  
          Si le législateur opte pour le transfert de compétences d’une partie du 
contentieux de la concurrence au profit du juge judiciaire, cela ne signifie nullement 
que le juge administratif est étranger à l’application du droit de la concurrence. Le 
juge a gardé compétence pour recevoir les recours exercés contre les décisions de 
concentrations économiques du Conseil de la concurrence. Il est appelé, en outre, à 
appliquer les dispositions du droit de la concurrence dans le bloc de la légalité des 
actes administratifs, et pour statuer sur les pratiques restrictives de concurrence de 
personnes publiques liées à une mission de service public ou à l’exercice de 
prérogatives de puissance publique. Toutefois, la confrontation entre le juge 
administratif et le corpus concurrentiel suscite des interrogations sur l’expertise du 
juge administratif dans l’application du droit de la concurrence.    
Mots-clés : 
Juge administratif, concurrence, service public, intérêt général, analyse économique, 
expertise. 
 

The administrative Judge in the opposition of the competition law 
Abstract :  
If the legislator opts for the transmission of a part of the dispute of the competition 
for the benefit of the judicial judge, it doesn’t means that the administrative judge is 
foreign with care of the competition law. The judge keep competence to receive the 
recourses exercised against the decisions of economic concentrations of the 
Competition Council. It is, called to apply the measures of the competition law in the 
block of the legality of administrative acts, and to rule on the restrictive practices of 
public persons' competitors connected to a mission of public service or to an exercise 
of privileges of public authorities. However, the confrontation between the 
administrative judge and the competitive corpus arouses questioning on the expertise 
of the administrative judge in the application of the competition law. 
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  قانون المنافسة القاضي الادارȏ في مواجهة
   :الملخص

ان Ȟان المشرع قد اختار تحوȄل جزء من منازعات المنافسة للقاضي العادȑ، فهذا لا ǽعني بتاتا استǼعاد 
فالقاضي ǽحتفظ Ǽاختصاصه في الفصل في الطعون ضد قرارات .  القاضي الادارȑ من تطبیȘ قانون المنافسة

Ȟما یتولى إضافة، تطبیȘ أحȞام قانون المنافسة عند النظر  .سةالصادرة من مجلس المناف التجمǽعات الاقتصادǽة
في مشروعǽة القرارات الادارȄة، وعند الفصل في الممارسات المقیدة للمنافسة للأشخاص العمومǽة المرتǼطة Ǽأداء 

 .مارسة صلا حǽات السلطة العمومǽةمهام مرفȘ عام أو م

تǼقى المواجهة بین القاضي الادارȑ و النظام التنافسي تثیر إشȞالات في مدȐ خبرة القاضي الادارȑ  ،لكن
  .في تطبیȘ أحȞام قانون المنافسة

 ːالكلمات المفتاحǻة

                                           .القاضي الادارȑ، المنافسة، المرفȘ العام، المصلحة العامة، التحلیل الاقتصادȑ، الخبرة

 
Introduction 
          Le Conseil de la concurrence- autorité administrative indépendante- est une 
institution chargée de garantir le respect de l'ordre public économique et réprimer les 
pratiques restrictive de concurrence. Néanmoins, si cette autorité assure une mission 
de régulation sur le marché, elle n’est pas l’unique protectrice de la concurrence, une 
telle mission ne peut remplacer le rôle du juge : juge complément du régulateur/ ou 
juge contrôleur du régulateur-le régulateur n’est point un juge et le juge ne saurait 
être un régulateur-1. 

Dans cette optique, le législateur a octroyé aux tribunaux administratifs et 
judiciaires  un rôle important dans l’application du droit de la concurrence et la mise 
en œuvre de la politique de la concurrence qui se manifeste par le contrôle des 
décisions du conseil de la concurrence et le contrôle des actes de puissance publique 
au regard du droit de la concurrence.   
          Il est toutefois pertinent de relever que, le phénomène de l’application du droit 
de la concurrence par le juge administratif se rattache au problème général des 
relations entre sphères publique et privée. En se restreignant à des aspects 
techniques : celle de la compétence du juge administratif pour appliquer le droit de la 
concurrence, et celles des moyens dont il dispose pour pénétrer le monde des affaires.  
Le doit de la concurrence ne touchant l’administration que par ricochet. Le juge 

____________________ 
1 - Renaud DENOIX de SAINT MARC, ʺRégulateurs et juges : Introduction généraleʺ, in les régulations économiques 
légitimité et efficacité, (S/dir) Marie Anne FRISON-ROCHE, Vol. I  Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004, 
pp.113.117. 
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administratif a la lourde tâche d’apprécier l’action administrative à travers le prisme 
du comportement d’opérateurs économiques2. Ce qui nous amène à s’interroger sur 
l’office du juge administratif pour faire face au droit de la concurrence ?  
 
I- Le juge administratif juge naturel du contentieux de la concurrence 

Le juge administratif est le juge naturel de l’action administrative. Il a une 
compétence normale pour connaitre de l’activité de l’administration, et notamment de 
celles des autorités administratives indépendantes. En effet, à l’exception de certaines 
décisions de l’autorité générale de concurrence, la plupart des textes institutifs 
d’autorités administratives indépendantes en Algérie confèrent la compétence du 
contrôle de leurs décisions au juge administratif, soit le Conseil d’Etat3. Une telle 
attribution évoque des problématiques juridiques sur la compétence du juge 
administratif en matière de concurrence, un contentieux dérogatoire au contentieux 
administratif classique (A)et suscite à s’interroger sur les limites de la compétence du 
juge administratif dans le contentieux de la concurrence, notamment suite au transfert 
d’une partie de ce contentieux au juge judiciaire, un contentieux éparpiller entre deux 
ordres de juridictions (B).  

 
A-Problématique juridique de la compétence du juge administratif ? 

Si les textes institutifs des autorités administratives indépendantes en général et 
relatif à la concurrence en particulier, renvoient les recours contre leurs décisions au 
juge administratif, cela ne peut s’opérer sans soulever quelques problématiques quant 
à l’attribution de la compétence au Conseil d’Etat par un texte ordinaire (1). Du 
transfert de compétence au profit du juge judiciaire, une compétence du juge 
administratif désormais étrécie en matière de concurrence (2). Et enfin un régime 
dérogatoire au contentieux administratif classique représentant ainsi : un contentieux 
administratif spécifique (3). 

 
1- De l’incertitude de la compétence du Conseil d’Etat ? 

En matière de concurrence, l’article 19 de l’ordonnance de 2003 renvoie 
expressément les recours contre les décisions de rejet de concentration devant le 
Conseil d’Etat. Or les compétences du Conseil d'Etat, sont fixées par l'article 9 de la 
loi organique n°98-01 ayant trait aux compétences, à l'organisation et au 
fonctionnement du Conseil d'Etat4comme suit : "Le Conseil d'Etat connaît en premier 
et dernier ressorts des recours en annulation, en interprétation  et en appréciation de 
la légalité formés contre les actes administratifs émanant des autorités 

____________________ 
2 - Sophie NICINSKI, Droit public de la concurrence, L.G.D.J, Paris, 2005., p.157.  
3- A titre d’exemple l’article 17 de la loi n°2000-03 fixant les règles générales relatives à la poste et aux 
télécommunications, JORA n° 48 du 06 août 2000 modifiée et complétée par loi n°06-24 du 26 décembre 2006, portant 
loi de finances pour 2007, JORA n° 85 du 26 décembre 2006, modifiée et complétée par loi n° 14-10 du 30 décembre 
2014, portant loi de finances pour 2015, JORA n° 78 du 31 décembre 2014 ; l’article 139 de la loi n° 02-01du 5 février 
2001relative à l’électricité et à la distribution du gaz par canalisation, JORA n° 8 du 6 février 2002…etc. 
4- Loi organiques n° 98-01 du 30 mai 1998 relatives aux compétences, à l’organisation et au fonctionnement du Conseil 
d’Etat, JORA n° 37du 1er Juin 1998. Modifiée et complétée par loi organique n°11-13 du 26 juillet 2011, JORA n°43 du 
03 août 2011. 
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administratives centrales, des institutions publiques nationales et des organisations 
professionnelles. 

Il connait également des affaires que lui confèrent des textes particuliers»   
Ce texte suscite quelques interrogations sur la vraie compétence du Conseil 

d’Etat à recevoir de tels recours, dans la mesure où il n’englobe pas expressément les 
recours en annulation formés contre les décisions des A.A.I, on s'interroge dès lors 
sur la place de ces autorités dans ce texte ?  
 Selon une analyse du Professeur ZOUAIMIA, ces autorités peuvent être 
rangées dans la catégorie des institutions publiques nationales, dans la mesure où la 
première catégorie vise l'administration centrale de l'Etat, constituée par l’ensemble 
des autorités qui forment le pouvoir exécutif, et la deuxième vise les ordres 
professionnels (notaires ; avocats; médecins, pharmaciens…)5. Le Conseil d’Etat ne 
peut donc être compétent des recours en annulation contre les décisions rendues par 
les autorités administratives indépendantes, que si l’on admet qu’elles rentrent dans la 
catégorie des institutions publiques nationales, étant exclu qu’elles soient rangées 
dans les deux premières6.  
 
2- La juridiction administrative partiellement dépossédée : un transfert au juge 
judiciaire injustifié   

Dès 2003, le juge judiciaire se voit attribuer la compétence du contrôle d’une 
partie du contentieux de la concurrence- les recours contre les décisions du Conseil 
de la concurrence en matières de pratiques restrictives de concurrence-.Le transfert de 
compétence du juge administratif au juge judiciaire ouvre le débat autour de la notion 
du litige administratif, en ce qu’il pose une exception à la compétence de principe des 
juridictions administratives. S’avère alors la nécessité de s’interroger, sur le 
fondement juridique d’un tel transfert ? 

 
2.1.- La bonne administration de la justice : fondement de transfert de 
compétence juridictionnelle au droit comparé    

En l’absence de justification en droit algérien du transfert de compétences au 
profit du juge judiciaire, il est pertinent de faire référence aux décisions du Conseil 
constitutionnel français en la matière7.  
____________________ 
5 - Voir, Rachid ZOUAÏMIA, "Le régime contentieux des autorités administratives indépendantes en droit algérien", 
Revue Idara, n°29,2005, pp. 5-48. Voir également Rachid ZOUAIMIA, Les instruments juridiques de la régulation 
économique en Algérie, édition Belkeise, Alger, 2012, pp.213-220. 
6-  Le code de procédure civile et administrative –loi ordinaire- fixe également les compétences du Conseil d’Etat (art. 
901 à 903). Il prévoit à l’art. 901§2 que le Conseil d’Etat "Connait également des affaires que lui confèrent des textes 
particuliers", ainsi, il reconnait implicitement la compétence du Conseil d’Etat à recevoir les recours contre les 
décisions des autorités administratives indépendantes. Désormais, il est inutile de chercher à justifier sa compétence en 
les introduisant dans la catégorie des "institutions publiques nationales". De telles dispositions restent toutefois 
entachées d’inconstitutionnalité en ce que l’article 153 de la Constitution réserve à la loi organique le soin de fixer les 
attributions du Conseil d’Etat. Ce dernier reste ainsi lié, s’agissant de ses compétences, par les dispositions de la loi 
organique du 30 mai 1998.   
7- Le législateur algérien a recours constamment aux dispositions du droit français, comme l’affirme un auteur en 
s’exprimant sur l’état des mutations que connait l’économie algérienne : « L’Algérie, comme la plupart des Etats du 
sud, malgré le caractère vivants de son nationalisme et les spécificités de sa culture, a eu constamment recours à des 
modèles extérieurs ».  V. Robert CHARVIN, "D’un modèle à l’autre : La part du Droit", in L’Algérie en mutation : les 
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A l’origine, les décisions du Conseil de la concurrence français  relevaient de la 
compétence du Conseil d’Etat8, mais suite à l’édiction d’une loi sur la concurrence en 
date du 20 décembre 1986 qui modifie les articles 12 et 15 de l’ordonnance du 1er 
décembre 1986, le législateur opère un transfert de compétences juridictionnelles au 
profit de la cour d’appel de Paris, qui devient juge de droit commun en matière de 
concurrence. Suite à cela, un groupe de députés saisit le Conseil constitutionnel afin 
de se prononcer sur la conformité de la loi transférant à une juridiction de l’ordre 
judiciaire la compétence pour statuer sur les recours formés contre les décisions du 
Conseil de la concurrence9.   

Le Conseil constitutionnel a rendu le 23 janvier 1987 une décision rappelant le 
principe fondamental de réserve de compétence au profit de la juridiction 
administrative à l’égard des actes des autorités publiques. Ce qui ne l’empêche pas de 
considérer que l’aménagement des règles de compétence juridictionnelle doit être 
‘‘précis et limité’’, et  dans un souci « de bonne administration de  la justice » 
l’unification du contentieux de la concurrence sous l’autorité de la Cour de cassation, 
doit être admise10.  

Le droit de la concurrence opère donc une synthèse entre les deux ordres 
juridictionnels classiques au profit de la Cour d’appel de Paris, qui se voit attribuer 
une mission de contrôle de régulation du système économique que sous-tend la 
liberté d’entreprendre. Selon la doctrine, la notion de bonne administration de la 
justice niche à deux  endroits : d’abord dans la répartition des compétences entre les 
deux ordres de juridiction, et ensuite dans la désignation des juges compétents au sein 
de chacun des deux ordres11.   

 

____________________ 
instruments juridiques de passage à l’économie de marché, (S/dir), Robert CHARVIN & Ammar GUESMI, éd. 
L’Harmattan, Paris, 2001, pp.19-48., Dans ce cas précis, le législateur algérien a franchit un pas supplémentaire pour 
étendre son mimétisme des dispositions de la loi française ayant trait au contentieux des décisions du Conseil de la 
concurrence. V. Rachid ZOUAÏMIA, Les autorités administratives indépendantes et la régulation économique, 
Editions Houma, Alger, 2005, p. 124. 
8 - V. L’article 15 de l’ordonnance n°86-1243 du  1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence, 
JORF du 9 décembre 1986. www.legifrance.fr.  
9 - Cette loi a reçu la bénédiction du Conseil constitutionnel, sauf en ce qui concerne le sursis  à exécution qui n’existe 
pas dans la procédure civile et qui n’avait pas été aménagé dans ce premier texte du 20 décembre 1986. Voir, C. Const. 
n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, RDP, n° 05, 1987, p. 1351, conc. Note. Yves GAUDEMET, voir également, Louis 
FAVOREU & Loïc PHILIP, Les grandes décisions du conseil constitutionnel, 9eme édition, Dalloz, Paris, 1999 pp. 701-
702. La  loi du 6 juillet 1987 transférant à la Cour d’appel de Paris le contentieux de la réformation des décisions du 
Conseil de la concurrence, permet enfin à la Cour de différer l’exécution d’une décision frappée d’un recours, qui n’est 
pas suspensif., ce texte est intégré dans le code de commerce français en vertu de l’ordonnance n°2000-912 du 18 
septembre 2000, JORF n°219 du 21 septembre 2000, modifiée et complétée par la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 
relative aux nouvelles régulations économiques, JORF n° 113 du 16 lai 2001. 
10 - Pour la première fois, le juge constitutionnel affirme que le législateur peut aménager les règles de compétence 
juridictionnelle dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice. , Voir, Petit SERGE,  Le contentieux judiciaire 
de l’administration, éd. Berger-LEVRAULT, Paris, 1993, pp. 319-337 
11 - Nathalie LAVAL,  "La bonne administration de la justice ", LPA,  n°160, 12 août 1999, p.14. Voir également, 
Olivier GABARDA, "L’intérêt d’une bonne administration de la justice", RDP, n° 1, 2006, p. 153. Le législateur 
français a opéré des transferts de compétence au juge judiciaire du contentieux de plusieurs autorités de régulation,  
notamment l’autorité de régulation des communications électroniques et de la poste (ARCEP) et le contentieux de la 
commission des opérations de bourse (COB). Les décisions répressives de la COB sont passibles d’un recours devant la 
cour d’appel de Paris, les décisions individuelles et règlementaires, devant le Conseil d’Etat.  
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2.2.- La difficile transposition du transfert de compétence en droit algérien  
Le Conseil de la concurrence étant qualifié par le législateur d’autorité 

administrative de manière expresse12, le contentieux de ses décisions devait relever en 
toute logique de la compétence du Conseil d’Etat, et ce à l’instar de celui des 
décisions émanant des autres autorités administratives. Toutefois, le législateur pose 
une exception en la matière, en ce qu’il donne compétence au juge judiciaire pour 
connaitre des recours formés contre une partie de ses décisions en vertu  des 
dispositions de l’article 63 de l’ordonnance relative à la concurrence, " Les décisions 
du conseil de la concurrence concernant les pratiques restrictives de concurrence 
peuvent faire l’objet d’un recours auprès de la Cour d’Alger, statuant en matière 
commerciale … ". 

Le transfert de compétence tel qu’opéré dans l’article 63 ne s’applique pas  en 
droit algérien sans poser quelques problèmes juridiques. En effet, de telles 
dispositions heurtent de front  les dispositions de la Constitution de 1996,  dont 
l’article 153 prévoit que "L’organisation, le fonctionnement et les autres 
attributions de la Cour Suprême, du Conseil d’Etat et du tribunal des Conflits, sont 
fixé par une loi organique"13. Dans la mesure où le législateur a opté pour la 
compétence du juge judiciaire en vertu d’une ordonnance approuvée par une loi 
ordinaire14, il a manifestement méconnu le principe de la hiérarchie des normes que 
consacrent les dispositions de la Constitution et qui détermine le rang des règles dans 
l’ordonnancement juridique : au sommet la constitution ; au dessous les lois 
organiques, ensuite les lois ordinaires15. Seule une loi organique est susceptible de 
poser des exceptions à la compétence de principe du Conseil d’Etat, qui est 
déterminée par une loi organique et en conséquence, une loi ordinaire qui modifie la 
substance d’une loi organique est susceptible d’être entachée d’inconstitutionnalité. 
            En outre, la référence au principe de bonne administration de la justice ne 
peut être globale et ainsi intégrer tout les contentieux des autorités administratives 
indépendantes. Le transfert de compétences en droit algérien est opéré uniquement en 
matière de concurrence. En effet, après avoir confirmé que le recours des décisions 
du Conseil de la concurrence, prises dans le cadre de pratiques restrictives de 
concurrence,  relèvent de la compétence de la Cour d’Alger statuant en matière 

____________________ 
12 - Selon l’article 23 de la loi n° 03-03 relative à la concurrence tel que modifiée et complétée par loi n° 08-12 op. cit. 
ʺ Il est créé une autorité administrative autonome, ci-après dénommée « Conseil de la concurrence»… ……………ʺ. 
13 - Décret présidentiel n° 96-438 du 7 décembre 1996 relatif à la promulgation du journal officiel de la République 
algérienne démocratique et populaire de la révision constitutionnelle adoptée par référendum du 28 novembre 1996, 
JORA n° 76 du 08-12-1996 complétée par loi n° 02-03 du 10 avril 2002 portant révision constitutionnelle, JORA n° 25 
du 14 avril 2002 ; modifiée par loi n° 08-19 du 15 novembre 2008portant révision constitutionnelle, JORA n° 63 du 16 
novembre 2008, modifiée et complétée par loi n° 16-01 du 06 mars 2016 portant révision constitutionnelle, JORA n° 14 
du 07 mars 2016.    
14 - Loi n° 03-12 du 5 octobre 2003 portant approbation de l’ordonnance n° 03-03 du 19 /07/2003 relative à la 
concurrence, JORA  n° 64 du 26 octobre 2003. 
15 - A plusieurs occasions, le Conseil constitutionnel algérien a relevé la suprématie de la loi organique sur les lois 
ordinaires que consacre la Constitution.- A titre d’exemple : Avis n° 10/A.R.I./C.C./2000 du 13 mai 2000 relatif à la 
conformité du règlement intérieur de l’assemblée populaire nationale à la constitution, JORA n° 46 du 30-07-2000.,  
Avis n° 02/ A.LO/ CC/ 04 du 22 août 2004 relatif au contrôle de conformité de la loi organique portant statut de la 
magistrature à la constitution, JORA n° 57 du 8 septembre 2004., Avis n°                    01/A.L.O/C.C./05 du 17 juin 2005 
relatif à la conformité de la loi organique relative à l’organisation judiciaire à la constitution, JORA n° 51, 2005. 
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commerciale16 ; le législateur réaffirme qu’il relève des attributions du Conseil d’Etat 
de connaître le contrôle des décisions du Conseil de la concurrence en matière de 
concentration économique17. Pourtant, il est erroné de comparer l’opération de 
concentration entre le  droit algérien  et le droit français ; ce dernier confère la 
compétence au ministre chargé de l’économie de prendre la décision de concentration 
et par conséquent, au juge administratif l’annulation ou la réformation de la décision 
du ministre18. Tandis que dans le cas algérien, c’est le Conseil de la concurrence qui 
prend la décision de concentration19 et non le ministre du commerce, ce qui change 
nécessairement la nature juridique de la décision et, à ce titre, aucun argument 
pertinent ne permet de morceler le contentieux de ses décisions20. 

 Ainsi, la solution française de la compétence judiciaire ne peut être transposée 
de façon mécanique en droit algérien.  

 
3 -Un régime dérogatoire au contentieux administratif classique 
 Le caractère spécifique ou dérogatoire de la procédure contentieuse devant le 
juge administratif se manifeste par rapport à la multiplicité des délais de recours 
(3.1); de la juridiction compétente : tribunal administratif ou Conseil d’Etat (3.2) ; et 
enfin de la problématique du sursis à exécution en matière de concurrence (3.3). 
 
 
 
____________________ 
16 - Sont concernées, les ententes, des abus de position dominante, de l’exploitation abusive de l’état de dépendance 
économique, des clauses d’exclusivité monopolistiques en matière de distribution, des pratiques de prix abusivement 
bas. 
17 - L’article 19§3 de l’ordonnance 03-03 relative à la concurrence prévoit que " …la décision de rejet de la 
concentration peut faire l’objet d’un recours devant le Conseil d’Etat". 
18 - Un revirement s’est produit en droit français suite à l’édiction de la nouvelle loi dite de modernisation de 
l’économie. C’est la loi  n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie  qui remplace le Conseil de la 
concurrence par l'Autorité de la concurrence (dont les missions sont également précisées dans l'ordonnance n° 2008-
1161 du 13 novembre 2008 de modernisation de la régulation de la concurrence), V. Code de commerce français, 
www.legifrance.gouv.fr.  L'article 96 de la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 transfère à l'Autorité de la concurrence des 
compétences jusque-là confiées au ministre de l'économie en ce qui concerne le contrôle de concentration. Dans 
l'architecture mise en place par l'ordonnance n° 86-1243 du 1er décembre 1986, le contrôle des concentrations 
économiques, relevait du ministre de l'économie qui prenait sa décision en s'appuyant éventuellement sur l'avis du 
Conseil de la concurrence, à condition de l'avoir sollicité. Aux termes de l’article L.430-1 du code de commerce 
définissant les critères juridiques d'une opération de concentration et l'article L. 430-2 fixant les seuils financiers, en 
termes de chiffres d'affaires, le ministre pouvait soit : constater  par décision motivée, que l'opération projetée ne 
répondait pas aux critères définis par les articles L. 430-1 et L. 430-2. Soit autoriser l'opération éventuellement en la 
subordonnant, par décision motivée, à la réalisation effective des engagements pris par les parties. Soit, enfin, saisir 
pour avis le Conseil de la concurrence si l'opération projetée était de nature à porter atteinte à la concurrence et que les 
engagements pris ne suffisaient pas à y remédier. Désormais, l'Autorité de la concurrence dispose d'un pouvoir 
décisionnel en matière de concentration en lieu et place du ministre de l'économie ; lequel conserve toutefois la main. 
En effet, l'article L. 430-7-1 du code de commerce issu de la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 dispose d'une part que 
celui-ci peut demander à l'Autorité de la concurrence un examen approfondi de l'opération et d'autre part qu'il « peut 
évoquer l'affaire et statuer sur l'opération en cause pour des motifs d'intérêt général autres que le maintien de la 
concurrence », lesquels motifs « sont, notamment, le développement industriel, la compétitivité des entreprises en cause 
au regard de la concurrence internationale ou la création ou le maintien de l'emploi ». Voir, l’article L.430-7-1 du code 
de commerce français, op.cit.  
19 - L’article 19§1 de l’ordonnance n°03-03 relative à la concurrence prévoit que "Le Conseil de la concurrence peut, 
après avis du ministre chargé du commerce, autoriser ou rejeter, par décision motivée, la concentration". 
20 - Voir, Rachid ZOUAIMIA, Les autorités administratives indépendantes (…), op.cit, p. 132. 
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3.1.-La multiplicité des délais de recours devant le juge administratif 
 La question des délais de recours devant le juge administratif, contre les 
décisions des autorités administratives indépendantes en général reste entachée 
d’ambigüité ; en ce que le législateur, à travers des dispositions spécifiques, 
détermine des délais multiples et hors du droit commun ; optant tantôt pour le mode 
de calcul en jours, tantôt en mois, et parfois reste carrément silencieux.  
           Dans la mesure ou l’opérateur économique dispose d’un droit d’option : il peut 
saisir pour un contentieux de la concurrence le Conseil de la concurrence ou une 
autorité de régulation sectorielle s’il entre dans son secteur régulé, il sera confronter à 
des délais de recours différents. Concernant les décisions du Conseil de la 
concurrence, il y’a lieu de distinguer entre celles réprimant les pratiques restrictives 
de concurrence qui sont susceptibles de recours devant la Cour d’Alger statuant en 
matière commerciale dans un délai d’un mois et, de 20 jours lorsqu’il s’agit de 
mesures provisoires ; et celles relatives aux rejets de concentration économique qui 
peuvent faire l’objet d’un recours devant le Conseil d’Etat. La loi reste toutefois 
muette sur le délai de recours contre ces décisions, et nous renvoi ainsi implicitement 
à l’application des dispositions du Code de procédure civile et administrative21. 
 Selon les dispositions du Code de procédure civile et administrative22, le délai 
de recours est de quatre (4) mois à compter de la date de la notification ; durant cette 
période la personne concernée par l’acte administratif peut adresser une réclamation à 
l’autorité administrative en cause (un recours administratif préalable)23. Toutefois, si 
la personne décide d’intenter un recours administratif préalable, elle doit respecter les 
délais qu’il introduit, dans ce cas le recours n’est plus facultatif,  en d’autres termes 
on se retrouve devant deux possibilités : si l’autorité administrative saisi d’une 
réclamation garde silence, pendant deux (2) mois à compter de sa notification, ce qui 
signifie une décision de rejet,  l’intéressé dispose pour introduire  un recours 
contentieux devant le Conseil d’Etat, d’un délai de deux mois  à partir de la date 
d’expiration de cette période de silence (deux mois);  en revanche, en cas de réponse 
à la réclamation, le délai de deux mois ne commence qu’à compter de la date de 
notification de rejet. En tout état de cause, le délai ne peut dépasser huit mois, une 
période qui s’avère tout de même un peu longue vu la nature économique du 
contentieux de la concurrence.  
 A savoir que le même délai s’applique concernant les recours relatifs aux 
pratiques restrictives de concurrence de personnes publiques devant le juge 
administratif  soit le tribunal administratif soit le Conseil d’Etat. 

S’agissant des délais de recours contre les décisions des autorités de régulation 
sectorielles, ils différent d’une autorité a une autre, concernant les recours contre les 
décisions de la commission bancaire statuant en matière répressive ainsi que les 

____________________ 
21- Voir les articles 19 et 63 de l’ordonnance n° 03-03 relative à la concurrence, modifiée et complétée, op. cit.  
22 - Voir, les articles 901, 829 à 832 du Code de procédure civile et administrative, op. cit. 
23 - Aujourd’hui le problème du recours administratif préalable ne se pose plus, dans la mesure où le code de procédure 
civile et administrative ne l’exige pas- devenu plutôt une procédure facultative- pour les recours devant le Conseil 
d’Etat,. L’article 830, dispose que « La personne concernée par l’acte administratif peut adresser une réclamation à 
l’autorité administratif qui l’a rendu … ». 
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décisions individuelles du Conseil de la monnaie et du crédit doivent être formées 
dans un délai de soixante (60) jours de la date de leurs notifications24. Tandis que, les 
décisions de la chambre statuant en matière disciplinaire de la (COSOB)  et celle du 
conseil de l’(ARPT) peuvent faire l’objet d’un recours dans un délai d’un mois à 
compter de leur notification25. Quant aux décisions de la commission de régulation de 
l’électricité et du gaz, la loi se contente de préciser qu’elles peuvent faire l’objet d’un 
recours devant le Conseil d’Etat sans en fixer les délais26. On y applique donc le délai 
de quatre (4) mois tel que prévu par le code de procédure civile et administrative27.  
 Enfin, pour éviter d’induire les plaignants en erreur, le législateur devra unifier 
les délais ainsi que la procédure de recours contre les décisions de l’ensemble des 
autorités administratives indépendantes.  
 
3.2.- La juridiction compétente : tribunal administratif ou Conseil d’Etat ? 

Si le juge administratif se voit compétent en matière du contrôle juridictionnel des 
décisions des autorités administratives indépendantes,  en matière du contentieux de 
la concurrence il dispose de compétence plus élargit. En effet le juge administratif, en 
plus des recours contre les décisions du Conseil de la concurrence relatives aux 
opérations de concentrations économiques qui s’opère devant le Conseil d’Etat au 
même titre que les recours contre les décisions des autorités sectorielles  , il se voit 
compétent pour statuer sur les pratiques restrictives de concurrence de personnes 
publiques indissociables à l’accomplissement d’une mission de service public ou à 
l’exercices de prérogatives de puissance publique d’une part, et d’autre part le 
contentieux des marchés publics au regard du droit de la concurrence. A savoir que la 
juridiction compétence : tribunal administratif ou Conseil d’Etat, dépend de la nature 
de la personne publique : 

 -relève de la compétence du tribunal administratif dès que la personne publique 
auteur de la pratique restrictive de concurrence est l’Etat, la wilaya, la commune ou 
l’établissement public à caractère administratif28. 

____________________ 
24 - Art. 107 de l’ordonnance n° 03-11 du 26 août 2003 relative à la monnaie et au crédit, JORA n° 52 du 27 août 2003, 
modifiée et complétée par l’ordonnance n° 09-01 du 22 juillet 2009 portant loi de finances complémentaires pour 
l’année 2009, JORA n° 44 du 26 juillet 2009, modifiée et complétée par l’ordonnance     n° 10-04 du 26 août 2010, 
JORA n° 50 du 1er septembre 2010, modifiée et complétée par loi n° 13-08 du 30 décembre 2013 portant loi de finance 
pour 2014, JORA n° 68 du 31-12-2013, modifiée et complétée par loi n° 16-14 du 28 décembre 2016 portant loi de 
finance pour 2017, JORA n° 77 du 29-12-2016.  
25 - Art. 57 du décret législatif n° 93-10 du 23 mai 1993 relatif à la bourse des valeurs mobilières JORA n° 34 du 23 mai 
1993, modifié et complété par l’ordonnance n° 96- 10 du10 janvier 1996, JORA n° 03 du 14 janvier 1996 et loi n° 03-04 
du 17 février 2003, JORA n° 11 du 19 février 2003 (rectificatif in JORA n° 32 du 7 mai 2003). ; Et art. 17 de la loi n° 
2000-03 du 5 août 2000 fixant les règles générales relatives à la poste et aux télécommunications,  JORA n° 48 du 06-
08-2000 modifiée et complétée par loi n°06-24 du 26 décembre 2006, portant loi de finances pour 2007, JORA n° 85 du 
26-12-2006, modifiée et complétée par loi n° 14-10 du 30 décembre 2014 portant loi de finances pour 2015, JORA n° 
78 du 31-12-2014.    
26 - Art. 139 de la loi n° 2002-01 du 5 février 2002 relative à l’électricité et à la distribution du gaz par canalisation, op. 
cit.  
27 - Art. 907, 829 à 832  du code de procédure civile et administrative, op. cit. 
28 - Art. 800 et 801 du code de procédure civile et administrative, op.cit. 
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- relève de la compétence du Conseil d’Etat dès que la personne publique auteur 
de la pratique restrictive de concurrence est une autorité administrative centrale, 
institution publique nationale ou une organisation  professionnelle nationale29.   

  
3.3.-  Problématique du sursis à exécution :  

Les décisions administratives sont revêtues de l’autorité de la chose décidée, 
c’est-à-dire s’appliquent tant que le juge ne les a pas annulées30. En effet, le caractère 
non suspensif du recours devant les juridictions administratives est fondé, en droit 
administratif, sur la théorie de « la décision exécutoire » thèse, selon laquelle 
l’administration peut procéder à l’exécution de ses propres décisions et n’a pas à se 
faire autoriser par le juge31. Il se fonde également sur le principe de la séparation de 
l’administration et de la juridiction. Quoique dans des cas extrêmes, cette exécution 
peut s’avérer néfaste aux intérêts économiques et financiers des requérants et 
comporter des effets irréparables dans le cas où elles seraient annulées par le juge, 
notamment lorsque ces décisions sont l’œuvre d’autorités administratives 
indépendantes32.  
Si en France, le principe de sursis à exécution a une valeur constitutionnelle33, en 
Algérie, les textes régissant les diverses autorités administratives indépendantes 
reprennent pour la plupart les mêmes dispositions qui rejettent une telle garantie34, 
dépossédant ainsi le juge d’un pouvoir d’appréciation que lui reconnaît le Code de 
procédure civile et administrative et qui, selon l’article 910 jouit de la faculté de 
surseoir à l’exécution des décisions attaquées35. 
S’agissant des décisions du Conseil de la concurrence, il faut distinguer entre celles 
qui relèvent du contrôle du juge judiciaire de celles du juge administratif. Pour la 

____________________ 
29 - Art. 09 de la loi organique n° 98-01 relatives aux compétences, à l’organisation et au fonctionnement du Conseil 
d’Etat, op.cit. 
30- Voir, Rachid ZOUAÏMIA & Marie Christine ROUAULT, Droit administratif, Collection droit pratique, Berti 
éditions, Alger, 2009, p.164. Le caractère non suspensif d’une décision signifie que les personnes sanctionnées par 
l’autorité de régulation doivent l’exécuter même s’ils exercent un recours juridictionnel.  

        31 - Voir, BENNACER Mohamed, "Les procédures d’urgence en matière administrative", Revue Conseil D’Etat, n° 04, 
2003, pp.54-68. 
32- L’exemple le plus courant est celui du retrait d’agrément à une banque qui conduit à sa mise en  liquidation et qui 
reviendrait à être annulé quelques années plus tard par le Conseil d’Etat ; comme l’exprime un auteur « la justice est 
rendue avec une grande lenteur et dans des conditions de délai qui privent quelques fois de tout intérêt pratiques les 
arrêts rendues », Jean-Louis AUTIN, "Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre 
mode de régulation", RDP, 1988, tome 104, p. 1219. 
33 - "Compte tenue de la nature non juridictionnelle, de l’étendue des injonctions et de la gravité des sanctions 
pécuniaires qu’il peut prononcer, le droit pour le justiciable formant un recours contre une décision de cet organisme de 
demander et d’obtenir, les cas échéant, un sursis à exécution de la décision attaquée constitue une garantie essentielle 
des droits de la défense". Con. Const. n° 87-224 DC du 27 janvier 1987, 22éme Cons. 
34 - A titre d’exemple : art. 107 de l’ordonnance n° 03-11 du 26 aout 2003 relative à la monnaie et au crédit, op. cit. ;  
art.  17 de la loi n° 2000-03 fixant les règles générales relatives à la poste et aux télécommunications, op. cit. ; Pour le 
cas de la CREG, la loi reste muette, voir art. 139 de la loi n°   02-01relative à l’électricité et à la distribution du gaz par 
canalisation, op. cit. Voir l’analyse de Rachid ZOUAIMIA, Droit de la régulation économique, op. cit, pp. 175-178 ; 
voir également, Pierre ARHEL, "Concurrence (Règles de procédure)", Rép. Com. Dalloz, Recueil, V° Concurrence, 
juin 2001, p. 34  et s.         
35 - L’article 910 du Code de procédure civile et administrative, renvoie aux dispositions applicables devant les 
tribunaux administratifs (art. 833-837), la même disposition était prévue à l’article 283§2de l’ancien code de procédure 
civile, op. cit.    
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première catégorie, l’article 63 de l’ordonnance relative à la concurrence  prévoit que 
"le recours auprès de la Cour d’Alger n’est pas suspensif des décisions du Conseil de 
la concurrence. Toutefois, le président de la Cour d’Alger peut décider, dans un délai 
n’excédent pas quinze (15) jours, de surseoir à l’exécution des mesures préventives 
prévues aux articles 45 et 46 ci-dessus prononcées par le Conseil de la concurrence, 
lorsque des circonstances ou des faits graves l’exigent"36. Il a ainsi expressément 
reconnu une telle garantie aux justiciables. S’agissant de la deuxième catégorie, 
l’article 19 de la même loi se contente de prévoir qu’elles peuvent faire l’objet d’un 
recours devant le Conseil d’Etat, ce qui nous renvoie à l’application des dispositions 
du Code de procédure civile et administrative relatives au sursis à exécution.    
 
B- Délimitation du champ de compétence du juge administratif en matière de 
concurrence : une compétence étrécie 
 Principalement, le contrôle des décisions des autorités administratives 
indépendantes –en tant qu’institutions publiques nationales- devrait relever pour la 
totalité de la compétence du Conseil d’Etat. Or, celles du Conseil de la concurrence 
représentent plutôt un cas singulier : dans la mesure où le législateur opte pour le 
transfert de compétence de contrôle d’une partie de ses décisions au profit du juge 
judiciaire, sur le fondement de "la bonne administration de la justice" et  l’unification 
de son contentieux, il distingue pourtant les décisions de refus des opérations de 
concentration qui sont soumises à l’appréciation et au contrôle du Conseil d’Etat37. 
Cette position appelle à s’interroger sur la logique d’une telle séparation ?  

En réalité, éparpiller le contrôle des décisions du Conseil de la concurrence 
entre deux ordres de juridictions n’est point le génie du législateur algérien, mais 
juste  le fruit d’un mimétisme aveugle des dispositions du droit de la concurrence 
français.  En effet, si en droit français, la compétence du Conseil d’Etat pour 
connaitre des décisions relatives aux opérations de concentration, est justifié du fait 
que ce n’est guère le Conseil de la concurrence qui octroie les autorisations de 
concentration mais plutôt une autorité ministérielle : soit le ministre chargé de 
l’économie ou le ministre chargé du secteur concerné38 ; en Algérie, de telles 
compétences relèvent du Conseil de la concurrence et devraient donc relever de la 
compétence de la Cour d’Alger afin d’unifier le contrôle de ses décisions sous les 
mains de la même juridiction en l’occurrence : la Cour suprême. 

On constate donc, que suite au transfert de compétence d’une partie du 
contentieux de la concurrence au profit du juge judiciaire, celle du juge administratif 
s’avère strictement limitée aux seules recours contre les décisions de rejet de 
concentration (1),de celles relatives aux pratiques restrictives de concurrence 
exercées par des personnes publiques dans le cadre de leur mission de service public 

____________________ 
36 - Les articles 45 et 46 visent les injonctions,  les sanctions pécuniaires et les mesures provisoires.  
37 - V. art. 19 et 63 de l’ordonnance n° 03-03 relative à la concurrence, modifiée et complétée, op. cit. 
38 - En effet, l’article L 430-7 du  code de commerce français dispose que : " Le ministre chargé de l’économie et, le cas 
échéant, le ministre chargé du secteur économique concerné peuvent, par arrêté motivé (…) interdire l’opération de 
concentration et enjoindre le cas échéant, aux parties de prendre toute mesure propre à rétablir une concurrence 
suffisante ". www.lexinter.dz.  
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ou l’exercice de prérogatives de puissance publiques(2), et enfin le contentieux des 
marchés publics au regard des dispositions du droit de la concurrence (3). 

 
1- Le contrôle des concentrations économiques 

L’article 19 de l’ordonnance de 2003 renvoie expressément les recours contre 
les décisions de rejet de concentration devant le Conseil d’Etat. ʺ…..la décision de 
rejet de la concentration peut faire l’objet d’un recours devant la Conseil d’Etat.ʺ 

Certainement, si le législateur reconnait formellement l’éventualité de recours 
contre les décisions des opérations de concentration devant le Conseil d’Etat, il le 
limite pourtant aux seules décisions de rejet de concentration, sans pour autant 
accorder une telle potentialité aux personnes extérieures à une opération de 
concentration autorisée, qui peuvent subir à l’occasion, un préjudice imminent. Or, si 
on se réfère aux dispositions du droit français, une telle garantie est affirmée à 
l’encontre même des personnes externes à l’opération de concentration (notamment 
les entreprises concurrentielles, les fournisseurs…etc.), qui peuvent à leur tour 
recourir au Conseil d’Etat pour demander l’annulation de la décision du ministre 
portant autorisation de concentration et ce, pour excès de pouvoir39.   A savoir que 
malgré cette restriction de la compétence du conseil d’Etat, les décisions 
d’autorisation de concentration  ne sont pas pour autant immunisées contre tout 
contrôle juridictionnel, dans la mesure où, les personnes lésées peuvent intenter un 
recours pour excès de pouvoir contre les décisions d’autorisation de concentration 
sous le fondement de l’article 143 de la constitution algérienne qui prévoit que : "La 
justice connait des recours à l’encontre des actes des autorités administratives". 

2- La compétence pour statuer sur les pratiques restrictives de concurrence de 
personnes publiques indissociablement liées à une mission de service public ou à 
l’exercice de prérogatives de puissance publique 

La question qui s’impose : le juge administratif peut-il connaitre de la légalité 
d’actes administratifs au regard du droit de la concurrence ? 

A l’évidence, si le litige se rapporte à une simple activité économique de 
production, de distribution, d’importation ou de services, d’une personne publique 
indépendamment de l’exercice d’une mission de service public ou de la mise en 
œuvre de prérogatives de puissance publique, ce litige relève de la compétence 
transversale du Conseil de la concurrence telle que prévue par la loi relative à la 
concurrence40. En contrepartie, si un tel contentieux se rapporte à une décision par 

____________________ 
39 - Voir sur la question, François BRUNET & Ianis GIRGENSON, " Le nouveau régime de contrôle des 
concentrations :Les ambivalences d'une "révolution antitrust" à la française", JCP, Economica, n°46, 2002. p. 1638. 
Malgré cette restriction de la compétence du conseil d’Etat, les décisions d’autorisation de concentration  ne sont pas 
pour autant immunisées contre tout contrôle juridictionnel, dans la mesure où, les personnes lésées peuvent intenter un 
recours pour excès de pouvoir contre les décisions d’autorisation de concentration sous le fondement de l’article 143 de 
la constitution algérienne qui prévoit que : "La justice connait des recours à l’encontre des actes des autorités 
administratives". 
40 - Art. 2 de l’ordonnance n° 03-03 relative à la concurrence, tel que modifié et complété par la loi n° 10-05 du 15 août 
2010, op. cit, qui veut dire que le litige se rapporte à une pratique ou à un comportement d'une personne publique 
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laquelle la personne publique assure une mission de service public qui lui incombe au 
moyen de prérogatives de puissance publique, décision constituant en même temps 
un acte de production, de distribution ou de services ou porte tout simplement atteinte 
à la concurrence. Ce litige relève de la juridiction administrative qui est appeler à 
apprécier la légalité et la conformité de cette décision au droit de la concurrence et, le 
cas échéant, pour statuer sur la mise en jeu de la responsabilité encourue par la 
personne publique (ex : choisir ou écarter une entreprise pour exécuter un marché 
public)41. Toutefois, même en attribuant au juge administratif la compétence du 
contrôle de telles pratiques, ce dernier est appelé à appliquer les dispositions du droit 
de la concurrence dans le bloc de légalité de ces actes en combinaison avec d’autres 
tempéraments, "concilier entre la concurrence et les impératifs du service public"42, 
autrement, faire la balance entre les spécificités des missions de l’autorité publique et 
le nécessaire respect par celle-ci  du droit de la concurrence43.  

En réalité l’attribution au juge administratif d’une telle compétence se justifie 
par le fait qu’aussi bien le Conseil de la concurrence que la Cour d’appel d’Alger ne 
disposent que de prérogatives limitées (mesures conservatoires, suspensions, 
injonctions aux parties de revenir à l’état antérieur ou de mettre fin aux pratiques, 
sanctions). A aucun moment il n’a été confié à ces autorités un pouvoir d’annulation 
ou de réformation des actes administratifs44. 

3- Contentieux des marchés publics au regard du droit de la concurrence 
L’article 02 de l’ordonnance n°03-03 relative à la concurrence tel que modifié 

en 2008 soumit expressément les marchés publics aux dispositions du droit de la 
concurrence « Les dispositions de la présente ordonnance s’appliquent nonobstant 
toutes autres dispositions contraires : ……………… aux marchés publics, à partir 
de la publication de l’avis d’appel d’offres jusqu’à l’attribution définitive du 
marché….. ». On s’interroge sur l’étendue de cet article, détermine-t-il l’opposabilité 
du droit de la concurrence aux marchés publics? Ou alors élargit-il- la compétence du 
Conseil de la concurrence pour connaitre le contentieux des marchés publics ? 
 Un tel article se confronte avec les dispositions de l’article 946 du code de 
procédure civile administrative qui réserve la compétence du contentieux des 
marchés publics au tribunal administratif en ses termes : «Le tribunal administratif 
peut être saisi par requête en cas de manquements aux obligations de publicité et 
de mise en concurrence auxquelles est soumises la passation des contrats 
administratifs et des marchés publics….. »  
 A première vue, on pourrait croire à une contradiction ou plus précisément à un 
conflit de compétences entre le Conseil de la concurrence et le tribunal administratif 

____________________ 
détachable de l'appréciation de la légalité d'un acte administratif, le recours relève du Conseil de la concurrence et de la 
cour d'appel d’Alger. 
41 - Voir sur la question, Philippe TERNEYRE, "La compétence du juge administratif", ADJA 2000,  p. 697.  
42 - Voir, Didier CHAUVAUX & Thierry-Xavier GIRARDO, "Application des règles de concurrence aux actes 
administratifs", AJDA, 1997, p. 142. 
43- Olivier FUCHS, "La conciliation des intérêts dans le contentieux administratif de la concurrence", AJDA, 2006, p. 
746. 
44 - Sophie NICINSKI, Droit public de la concurrence, op.cit., p.143. 
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dans le contentieux des marchés publics. Toutefois on se trouve confronter à deux 
hypothèses :  

-Si la pratique restrictive de concurrence relative à un marché public- qui prend 
le plus souvent la forme d’une entente prohibée- à était mis-en œuvre par les 
soumissionnaires aux marchés entre eux uniquement, elle relève de la compétence 
exclusive du Conseil de la concurrence qui va appliquer les dispositions du droit de la 
concurrence aux marchés publics. 

-Si la pratique restrictive de concurrence relative à un marchés publics à était 
mis-en œuvre par l’administration contractante et un soumissionnaire, elle relève de 
la compétence du juge administratif qui est toutefois appeler à appliquer les 
dispositions du droit de la concurrence au contentieux des marchés publics 

Au final les ententes prohibées dans le domaine des marchés publics ne sont 
plus immunisées contre les dispositions du droit de la concurrence.  

 
II. L’étendue de la compétence du juge administratif dans le contentieux de la 
concurrence 

A l’évidence, la nature administrative du Conseil de la concurrence, de ses 
décision, et l’objet du recours déterminent sans aucun doute en matière de 
concurrence la compétence du juge administratif, en dépit, du transfert de 
compétence au juge judiciaire qui apparait immédiatement comme dérogatoire aux 
règles normales de répartition de compétences, et à la compétence de principe du juge 
administratif. 

La notion de l’application du droit de la concurrence par le juge administratif 
se définit comme l’utilisation, par ce dernier, des règles de concurrence pour trancher 
les litiges qui lui sont soumis45. On s’interroge dès lors sur les méthodes du juge 
administratif dans le règlement du contentieux de la concurrence (B). Exerce-t-il un 
simple contrôle pour excès de pouvoir ou peut-il engager la responsabilité de ces 
organes (A).  

A-L’intensité du contrôle du juge administratif 
Globalement, les AAI sont astreintes à un contrôle comparable à celui exercé à 

l'égard des autorités administratives ordinaires. En effet, les recours dirigés contre les 
actes des autorités administratives indépendantes chargées de missions de régulation 
économique conduisent le juge administratif à contrôler différents aspects de leurs 
décisions et de l’exercice de leurs missions, contrôle également le respect des 
procédures encadrant l’adoption de leurs décisions. L’attribution de compétence au 
juge administratif en matière du contentieux de la concurrence incite à s’interroger 
sur l’étendue de son contrôle, s’agit-il d’un simple juge d’excès de pouvoir ? (1), où 
plus encore d’un juge de responsabilité ? (2). 

 
 

____________________ 
45 - David KATZ, Juge administratif et droit de la concurrence, thèse honoré, Université de droit, d’économie et des 
sciences d’Aix-Marseille, 2003. p.197. 
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1. Le juge administratif : juge d’excès de pouvoir ? 
Aux termes des dispositions des articles 2 et 19 de l’ordonnance relative à la 

concurrence, le juge administratif se voit compétent pour apprécier la validité d’un 
acte administratif au regard des règles de concurrence, notamment lorsqu’il s’agit 
d’un recours contre une décision de rejet de concentration ou contre les décisions et 
pratiques de personnes publiques exerçant une activité économique. Le juge 
administratif saisi d’un recours pour excès de pouvoir ne peut qu’annuler la décision, 
il ne peut la réformer46. A cet effet, ce dernier doit apprécier les arguments des parties 
et être pénétré des méthodes du droit de la concurrence pour apprécier le débat qui se  
déroule devant lui et y répondre47.  A titre d’exemple, s’agissant des décisions de rejet 
de concentration, le contrôle du Conseil d’Etat s’exerce d’abord classiquement sur la 
légalité externe et porte sur les modalités d’adoption de la décision (la compétence, la 
procédure et la forme de la décision)48 ; ensuite il doit examiner la réalité des atteintes 
qu’une telle concentration était susceptible d’apporter à la concurrence ; et 
d’apprécier en même temps l’éventuelle contribution apportée par le projet au progrès 
économique49. L’application du droit de la concurrence, même dans le contexte de 
l’excès de pouvoir, exige une assez lourdes mises en œuvres de critères précisant et 
concrétisant la règle de droit et des appréciations complexes sur les effets 
économiques des mesures contestées, qui requiert une analyse économique en 
profondeur des marchés50.  

Le juge doit donc opérer un contrôle de la légalité externe et de légalité interne 
de l’acte administratif au regard du droit de la concurrence 

 
1.1. Le contrôle de la légalité externe : 

Le juge administratif doit contrôler la légalité externe des actes administratifs 
qui lui sont déférés, une légalité qui s’apprécie au regard des règles de compétences, 
de procédure et de forme. 

 
1.2. Le contrôle de la légalité interne des actes administratifs : 

Il s’exerce notamment sur l’erreur de droit, la qualification des faits, 
l’inadaptation de la décision aux faits, l’erreur manifeste d’appréciation, comme on 
pourrait trouver la censure du détournement de pouvoir. 

Enfin, les pouvoirs du juge administratif sont limités, il ne peut qu’annuler la 
décision, il ne peut la réformer. En réalité offrir la possibilité pour le juge de se 
substituer à un organe de régulation ruine le bien-fondé du recours à de telles 

____________________ 
46 - Nicole DECOOPMAN, "Le contrôle juridictionnel des autorités administratives indépendantes", www.u.picardie.fr, 
p. 225. 
47 - Jean-Yves CHEROT, "Les méthodes du juge administratif dans le contentieux de la concurrence", AJDA 2000, p. 
687.  
48 - V. Didier THEOPHILE & Hugues PARMENTIER, "L’étendue du contrôle juridictionnel dans le contentieux du 
contrôle des concentrations en droit interne et communautaire", Revue Concurrence n° 1, Doctrines, 2006, p. 39-46.  
49 - V. Guillaume LHUILLIER,"l’application des règles de concurrence par le juge administratif", publié dans les 
catégories : Derniers articles parus. Droit administratif. Droit des affaires, 24 mars 2010, 
http://www.etudesdedroit.com.  
50 - Jean-Yves CHEROT, "Les méthodes du juge administratif dans le contentieux de la concurrence", op.cit., p.687. 
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instances, tel est le cas du recours devant le juge judiciaire qui dispose de pouvoirs 
plus complets dont un pouvoir de réformation. Est –t-il réellement en mesure de 
modifier une décision d’une autorité de régulation dotée d’un pouvoir d’expertise en 
matière économique ?  

2. Le juge administratif : juge de responsabilité ? 
         L’exercice des autorités administratives indépendantes de leur mission de 
régulation par l’édiction de multiples décisions (agréments ; attribution, refus ou 
retrait des autorisations d’accès aux marchés, sanctions répressives) peut être néfaste 
aux droits et intérêts des opérateurs économiques exerçant dans le secteur d’activité 
placé sous leur autorité. Si ces derniers disposent de la faculté d’intenter un recours 
en annulation contre leurs décisions entachées d’illégalité devant le juge compétent, 
qu’en est-il de la possibilité d’engager la responsabilité de ces organes et de 
demander indemnisation pour le préjudice subi du fait de leurs actes ?   
 Même si les textes institutifs des autorités administratives indépendantes 
soumettent leurs décisions au contrôle du juge de l’excès de pouvoir, aucune 
disposition ne fait référence à l’éventualité d’engager la responsabilité de ces organes 
à l’occasion de l’exercice de leurs compétences de régulation. Ce qui implique le 
retour aux règles de droit commun régissant le domaine de la responsabilité des 
personnes publiques et des autorités administratives.  

En vertu des dispositions de l’article 276 de l’ancien Code de procédure civile, 
on peut conclure que l’opérateur qui s’estime lésé, peut intenter un recours en 
annulation de la décision litigieuse et y adjoindre une requête ou des conclusions 
connexes à fin d’indemnisation pour le préjudice subi51. De telles dispositions n’ont 
pas été reprises par le Code de procédure civile et administrative, ce qui laisse à 
supposer que l’opérateur sera obligé d’intenter deux recours : l’un en annulation 
devant le Conseil d’Etat, et l’autre pour indemnisation devant le tribunal administratif 
d’Alger qui peut toutefois, décider soit de renvoyer ces demandes connexes au 
Conseil d’Etat où de lui transmettre carrément le dossier52. 

Par ailleurs, l’autorité de régulation peut porter préjudice à une entreprise par 
ses agissements sans pour autant prendre une décision susceptibles d’être actionnée 
par voie de recours devant le juge53. A titre d’exemple, dans le cas d’une banque qui 
subit un préjudice du fait d’un règlement édicté par le Conseil de la monnaie et du 
crédit, elle ne peut se prévaloir de l’illégalité de la mesure réglementaire devant le 
juge de l’excès de pouvoir, elle ne peut que saisir le juge en vue d’obtenir réparation 
du préjudice subi54. La question qui se pose est de savoir devant quel juge intenter 
une telle action ?   

____________________ 
51 - Art. 276§2  du Code de procédure civile dispose que : "La chambre administrative de la Cour suprême peut 
connaitre, nonobstant toutes dispositions contraires, des conclusions connexes contenues dans la même requête ou dans 
une requête connexe à la précédente, tendant à la réparation du dommage imputable à la décision attaquée". 
52 - Voir les articles 809 et 813 du Code de procédure civile et administrative, op. cit. 
53 - Rachid ZOUAIMIA, Droit de la régulation économique, op. cit., p. 179.  
54 - Selon l’art. 65 de l’ordonnance n° 03-11 relative à la monnaie et au crédit, modifiée et complétée : "Un règlement 
promulgué et publié comme indiqué à l’article 64 ci-dessus ne peut faire l’objet que d’un recours en annulation formé 
par le ministre chargé des finances devant le Conseil d’Etat. Ce recours n’est pas suspensif". Voir d’autres exemples 
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Le cas des AAI dépourvues de personnalité morale, telle que le Conseil de la 
monnaie et du crédit et de la commission bancaire,  ne pose aucun problème dans la 
mesure où l’on peut directement  invoquer la responsabilité de l’Etat des actes de 
telles autorités et ce, devant les tribunaux administratifs55. Le reste des autorités de 
régulation échappent à une telle éventualité en ce que le législateur les a dotées de 
personnalité morale. On est confronté dès lors à un vide juridique que le législateur 
aurait pu éviter en introduisant  les autorités de régulation parmi les organes 
énumérés à l’article 801 du code de procédure civile et administrative ayant trait à la 
compétence des tribunaux administratifs.   

Concernant le droit applicable au contentieux de la responsabilité des autorités 
administratives indépendantes, en particulier celle de concurrence, on constate 
souvent des revirements de jurisprudence du Conseil d’Etat en matière de 
responsabilités des personnes publiques en général, tantôt il fait appel aux règles 
spécifiques du droit public56, tantôt il fonde ses décisions sur les dispositions du code 
civil57.     

B- Les méthodes du juge administratif dans le contentieux de la concurrence 
La confrontation entre le juge administratif et le nouveau corpus concurrentiel 

suscite des interrogations sur les méthodes du juge administratif dans le contentieux 
de la concurrence ? Le droit de la concurrence confronte-t-il le juge à l’application 
d’une analyse économique à laquelle il n’est pas habitué et qui le soumet à de 
nouveaux défis ;(1)comment peut-t-il concilier entre les exigences du fonctionnement 
concurrentiel des marchés et les nécessités du service public- l’intérêt général 
revendiqué par la puissance publique ?(2).  
 
1. L’affranchissement du juge administratif par rapport à l’analyse économique 

Le problème le plus crucial -de la compétence du juge administratif au 
règlement d’un contentieux de la concurrence- pourrait être celui de l’expertise du 
juge administratif dans l’application des règles du droit de la concurrence, tant pour 
élaborer les critères d’application des normes, largement indéterminées, qu’en raison 
de la complexité des appréciations de fait que comporte leur mise en œuvre58.  
____________________ 
cités par : Rachid ZOUAIMIA, "Le régime contentieux des autorités administratives indépendantes en droit algérien", 
op. cit., p. 34 et s.  
55 - Voir l’article 801§ 1  du code de procédure civile et administrative, op.cit, article 7 de l’ancien code de procédure 
civile, op.cit. En France, un tel problème ne se pose pas dans la mesure où l’action en responsabilité est dirigée contre 
l’Etat en raison de l’absence de personnalité juridique des autorités administratives indépendantes 
56 -  A titre d’exemple voir, CE 27 juillet 1998, Bouterra Ahmed c/ Directeur du secteur sanitaire de Mila, www.conseil-
eta-dz.org/arabe/137131.htm/. En ces termes : "Attendu que conformément à une jurisprudence, la responsabilité de 
l’administration pour les dommages causés aux particuliers du fait des agissements des personnes qu’elle emploie dans 
le service public ne peut être régi par les principes établis par le Code civil pour les rapports entre particuliers ; que cette 
responsabilité n’est ni générale, ni absolue, mais qu’elle a ses règles propres qui varient suivant les besoins du service et 
la nécessité de concilier entre les droits de l’Etat et les droits particuliers", cité par Rachid ZOUAIMIA,  " Le régime 
contentieux des autorités administratives indépendantes en droit algérien", op.cit. ; voir les exemples cités par le même 
auteur, pp. 39-43.    
57 -  On peut citer quelques affaires où le Conseil d’Etat à opté pour l’application des dispositions du Code civil sur la 
responsabilité administrative: CE du 31 mai 1999, n°160017, Revue du Conseil d’Etat, n° 1, 2002, p. 99 ; CE 11 
septembre 2001, n° 161579, Revue du Conseil d’Etat, n° 1, 2002, p. 137.     
58 - Jean-Yves CHEROT, "Les méthodes du juge administratif dans le contentieux de la concurrence", op. cit., p. 687. 
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1.1.  Aptitude et analyse économique ? 
L'économie n'est pas une matière simplement technique ; elle entretient avec le 

droit des relations différentes de celles que connaît le savoir technique. Les 
mécanismes économiques sont des mécanismes vivants. Or le juge administratif, tant 
par sa formation que par la composition du tribunal, ne connaît que le droit. D'où la 
nécessité, le plus souvent, de recourir à l'expertise59.  

Par ailleurs, le juge administratif n’a pas les moyens de jouer les économistes, 
il ne dispose pas de large pouvoir d’investigation d’une autorité de concurrence, il ne 
peut appréhender pleinement les faits, ni infliger des sanctions, d’autant plus 
l’indétermination des concepts économiques qui comporte en germe un danger de 
conflit des interprétations60.Les normes issues du droit de la concurrence sont 
largement indéterminées. Les textes appliqués ne fixent pas avec précision les 
obligations de l’administration. Il s’agit en effet d’appliquer des notions telles que 
« ententes ayant pour effet d’affecter la concurrence », « marché pertinent », 
« position dominante », « abus de position dominante », ce sont donc des normes 
complexes. Ainsi, on ne peut que reconnaitre que les juges administratifs sont 
volontiers suspects d’hostilité envers le monde de l’entreprise61.Néanmoins pour y 
remédier, le législateur a prévu  la possibilité de faire appel à l’expertise du Conseil 
de la concurrence dans toutes affaire liée à la concurrence62, ou s’appuyer sur les 
autorités administratives. Mais quelle autorité donner aux avis rendus sans affecter 
l'indépendance de sa fonction de juge ? 

Une telle solution ne peut s’appliquer concernant les recours contre les 
décisions du Conseil de la concurrence ou des autorités sectorielles dans la mesure où 
il ne peut être juge et partie du litige en même temps ce qui peut nuire à l’impartialité 
du jugement. Le législateur devra plutôt songer à la spécialisation des juges en 
matière économique. 

 
1.2. Pouvoirs limités par rapport au Conseil de la concurrence 

Le procès économique pose des exigences tant en matière de droit processuel 
que d'analyse économique. Le juge administratif, de par sa culture, peut-il répondre à 
ces exigences ? Or, dans un procès économique, l'entreprise attend des décisions 
claires et complètes ; elle a besoin de savoir pourquoi elle a gagné ou perdu et quelles 
règles de conduite elle doit en tirer. Et, surtout, le recours pour excès de pouvoir est-il 
bien adapté au procès économique ? 63. 

____________________ 
59 -Christine BRECHON-MOULENES,ʺLa place du juge administratif dans le contentieux économique publicʺ, AJDA 
2000 p. 679. 
60 - Voir sur la question, Laurent RICHER, "Le juge économiste ?", AJDA 2000, p. 700. 
61 - Jean-Yves CHEROT, "Les méthodes du juge administratif dans le contentieux de la concurrence", op. cit., p. 687.    
62- Art. 38§1 de l’ordonnance n° 03-03 relative à la concurrence, modifiée et complétée, op. cit., prévoit que "Pour le 
traitement des  affaires liées aux pratiques restrictives, telles que définies par la présente ordonnance, les juridictions 
peuvent saisir le Conseil de la concurrence pour avis. L’avis n’est donné qu’après une procédure contradictoire, sauf si 
le Conseil a déjà examiné l’affaire concernée." 
63 - Christine BRECHON-MOULENES,ʺLa place du juge administratif dans le contentieux économique publicʺ, op.cit., 
p.679. 
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Par ailleurs, le juge administratif ne dispose pas du pouvoir d’expertise d’une 
autorité de concurrence, il ne peut appréhender pleinement les faits, ni infliger des 
sanctions, d’autant plus l’indétermination des concepts économiques. Il lui est 
également reprocher de ne pas bénéficier des pouvoirs dont dispose le Conseil de la 
concurrence (enquêtes impliquant visites et saisies, sanctions pécuniaires ou mesures 
conservatoires). Nonobstant, il convient toutefois de relever que, si le Conseil de la 
concurrence dispose du pouvoir de sanction, ses compétences s’avère très limitées 
dans la mesure où il ne peut intervenir pour annuler les actes ou décisions qui 
pourraient être à l’origine de la pratique restrictive de concurrence- une compétence 
qui demeure par excellence du juge administratif-, notamment que la sanction 
pécuniaire n’est certainement pas la solution la plus adéquate à une mesure 
administrative qui troublerait le jeu de la libre concurrence mais l’annulation radicale 
de la source de la pratique64. 
 
2. La conciliation entre les exigences du fonctionnement concurrentiel des 
marchés et les nécessités du service public  

Après le célèbre arrêt Sté   Million et Marais en 1997 en France, l’opposabilité 
du droit de la concurrence français dans le bloc de légalité des actes administratifs ne 
fait aucun doute en ce qu’il soumet expressément les actes administratifs aux 
dispositions du droit de la concurrence. La même position est retenue en droit de la 
concurrence algérien en ce que le législateur en reformulant les dispositions de 
l’article 02 de l’ordonnance n°03-03 en 2008 et 2010 exige une conciliation entre une 
mission de service public et l’application du droit de la concurrence en ces termes : 
« ….Toutefois, la mise en œuvre de ces dispositions ne doit pas entraver 
l’accomplissement de missions de service public ou l’exercice de prérogatives de 
puissance publique. » 
 A la lecture de ce texte, force est de constater que les règles ou les principes de 
concurrence doivent être pris en considération et mis en balance avec les intérêts 
généraux dont l’autorité administrative à la charge. Le juge administratif va-t-il 
procéder à un simple contrôle de la proportionnalité des mesures restrictives de 
concurrence au regard des nécessités d’intérêt général revendiqués par la puissance 
publique, ou plus encore de mettre en balance l’importance de l’intérêt public par 
rapport aux principes de concurrence et de peser l’équilibre des intérêts ? 
            En réalité, le juge administratif doit procéder à la conciliation entre les 
exigences de service public et le droit de la concurrence par la définition du champ 
d’application des règles de concurrence et par la mise en œuvre de dérogations aux 
règles de concurrence. Il est appeler à effectuer un « bilan »entre les restrictions que 
la mesure administrative peut imposer à la concurrence et l’éventuel avantage à 
l’intérêt général quelle procure (intérêts des consommateurs, protection de 
l’environnement, protection du marché, protection des services publics et de l’ordre 
public.  L’établissement de ce bilan serait complété par un contrôle de 

____________________ 
64 - V. Sophie NICINSKI, Droit public de la concurrence, op.cit., p 158 et s. 
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proportionnalité, les atteintes à la concurrence n’étant justifiées que dans la stricte 
mesure de ce qui est nécessaire pour assurer l’objectif d’intérêt général65.     
          Enfin, si le juge administratif prend en considération les règles de la 
concurrence, mais en se ménageant la possibilité de les adapter aux nécessités de 
l'action administrative. Le juge administratif doit faire donc preuve de retenue dans 
l'application des règles de la concurrence, laissant ainsi ouverte la possibilité 
d'adaptation du droit économique à l'intérêt général66. 
 
Conclusion 

Si le juge administratif applique  le droit de la concurrence dans différentes 
hypothèses : les recours contre les décisions du Conseil de la concurrence concernant 
les concentrations économiques, les actes administratifs et les pratiques restrictives de 
concurrence de personnes publique liées à une mission de service public et la mise en 
œuvre des prérogatives de puissance, et le cas de la mise en concurrence des marchés 
publics. Il devra pourtant, pour juger du respect ou non du droit de la concurrence, 
concilier des principes souvent en contradiction : entre les exigences du 
fonctionnement concurrentiel des marchés et les nécessités du service public. Ainsi 
dans un article sur les difficultés inhérentes à l'intervention du juge administratif en 
matière de concurrence, Marie-Anne Frisson-Roche concluait : « un conflit 
inévitable, une conciliation nécessaire ». 

Reste que, la question de l’effectivité du contrôle juridictionnel interpelle le juge 
lui-même, il doit être en mesure de juger vite, de maitriser des réglementations 
nouvelles, parfois instable et touchant à des domaines techniques, de motiver 
fortement et précisément ses décisions67. 

Enfin, le juge administratif doit prouver sa « compétence », son efficacité en 
matière économique est contestée, certains auteurs  évoquent même l’hostilité du juge 
administratif en matière de concurrence. Cela peut-être du à l’inadaptation du 
domaine du contentieux administratif à l’analyse économique d’un comportement 
restrictif de concurrence68.  Pour cette raison, il apparait indispensable de pouvoir 
intégrer des données économique dans le raisonnement juridique afin d’atteindre les 
points d’équilibres de la politique économique et assurer la sécurité juridique69, cela 
ne sera possible qu’en dispensant aux juges une formation spécialisé et continue en 
matière économique et notamment en renforçons leurs pouvoirs d’expertise à l’instar 
de ceux des régulateurs pour pouvoir aisément surmener ce type de difficulté. 

 

____________________ 
65 - . Ibid., p.165. 
66 - Laurent RICHER, "Le juge économiste ?", Op.cit., p. 700. 
67 -  Renaud DENOIX, ʺRégulateurs et jugesʺ, Les petites affiches, n°17 du 23 janvier 2003, p.6.  
68 - Voir sur la question l’analyse de : Sophie NICINSKI, Droit public de la concurrence, op.cit.. 
69 - "Le rôle du pouvoir judiciaire et dans l’application du droit et de la politique de la concurrence", communication de 
la Tunisie à la cinquième conférence des Nations Unies chargée de revoir tous les aspects de l’ensemble de principes et 
de règles équitables convenus au niveau multilatéral pour le contrôle des pratiques commerciales restrictives, Turquie, 
14-18 novembre 2005, 
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