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الطاقم الإداري

�Ȅ˅ ̋ Ǫ̤�۸ ȓ̪ҡǪ�ː ߛ̾ ̧ ˰�ال ̥ ܰ مروان/˸̑̾ ̾̋ ̡˰̾̑˸ Ǫ̤/˰̾̑˸ Ǫ̤���������ː ̄ ̻˲̸̜ �̬̍ ̽߱ Ǫ�ǵ˰ˈ/ː̄ ̾̃ �Ǻ Թǵ

˶ال ̿ʿ˲الشـرفي:�ǵ̸ ˕̟ ߱Ǫ�Ǵ˅ ˕̑˷ ȓҡǪǸ Ǫ̸ ̋ ߩ̡� ˅˽

ː̕ ̧ ߽Ǫ�˲ ̽˰ ̪:ǵ̸ ˕̟ ߱Ǫ�Ǵ˅ ˕̑˷ ȓҡǪ مراد كاملي 

˶ ̿ʿǵ߽ߧǪ�˲ ̽˲֡:�ǵ̸ ˕̟ ߱Ǫ̔لاف̔اتح خف 

˲̽˲˩˕̤Ǫ�˶ ̿ʿǵ�Ǭ Ǫ̸̭:

*ǵ̸ ˕̟ ߱Ǫǭ̸ ̢̀ ˺̸ ۮ̍� ̧ ߬Ǫ�˰ ˋ̉

*�ǵ̸ ˕̟ ߱Ǫم ˅˸ ̿̋ �̤ȃҠ ˈ



ˤ̧̫̥ߧ��الهیئة العلمیة 

������������������������̣ ˤ̀ɣ حقوق             �ȓǫ. ̬�د ̽߱ Ǫޠ� سمار        ̭
̣ ˤ̀ɣ حقوق             �ȓǫ.كاملي               مرادد
ǭ˲ ̢˸ ˉ حقوق �ȓǫ.ن مشريˊعبد الحليم /د

تيزي وزو حقوق �ȓǫ.د/̣ Ƕ̻ǵȓǫ�ː ̵̰ ߑ Ǫ̤
ːˈ˅̰̉ �ː ̋ ̪˅ˡ حقوق �ȓǫ.الرحمان لحرشعبد /د

ߧ ̾̑˸ Ǫ حقوق �ȓǫ.̏ٸ/د˽ �̬ �́Ǽ̸ ࠌ̚
ː̰̾̄ ̰̑˸ ̜ حقوق �ȓǫ.̬�ݔߧ/د ࠒ́� ˅˷
تيزي وزو حقوق �ȓǫ.د/ȉ ˰̻˅ �̜ː ̪̀ ˅˷

الوادي حقوق ߥ�Ǫǵǳݭ/د Ǫ
˲ Ǫˁ˴߫Ǫ3 ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ مراد فول/د

̣ ˤ̀ɣ حقوق عبد الحق قريمس/د

̣ ˤ̀ɣ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ˹/د ˌ̻˲ �̣̠ ̩̭̀

̣ ˤ̀ɣ حقوق كمال راشد/د

̣ ˤ̀ɣ حقوق ملیكة خشمون/د

̣ ˤ̀ɣ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ فریدة حموم/د

̣ ˤ̀ɣ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ː̾̚/د ̋ ̧ �̍۸ ȓ̪ǫ
̣ ˤ̀ɣ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ عبد القادر سعید عبیكشي  /د

̣ ˤ̀ɣ حقوق �Ȁ/د Ҡ ̕ˬ�Շ ˅̙̓
̣ ˤ̀ɣ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ː̲/د ̪˅ ˜̉ �˰ ̾̑˺ ǵ
̣ ˤ̀ɣ حقوق عبد الكريم موكه /د
̣ ˤ̀ɣ حقوق �Ǹ/د ̧˪ٸ �̍۸ ˸ ˧
̣ ˤ̀ɣ حقوق حسن هاشمي/د
̣ ˤ̀ɣ حقوق ǭ̸/د ̢̀ ˺̸ ۮ̍� ̧ ߬Ǫ�˰ ˋ̉
̣ ˤ̀ɣ حقوق ˇ/د ̻˲̍�̬ �́ՆǪǵ

̣ ˤ̀ɣ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ǻ/د ̸˻ �̡̛ ̙̀˲ Ǫ̤�˰ ˋ̉
ǵǪǵǳȓǫ حقوق عبد القادر غیتاوي/د
بجایة حقوق ࠆ/د ̻˅ˍ̜�̌ ̾̄ Ǫ̤
ǭ˲ ̢˸ ˉ حقوق ˨˅˨ː/د ࠅ� ˅̋ Ǫ̤�˰ ˋ̉



ǭ˲ ̢˸ ˉ حقوق ˅Ȅ/د �˹ ̿̋ ߇̻� ̸˺
تیارت حقوق عبد القادر بوراس/د
تیارت حقوق ߥ/د �̪ː ̻߱ ˅˭
˻ߧ ̱ ˭ حقوق محمد بوكماش/د

تيزي وزو ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊   العمراني ˷̑̾˅�Ȓǫ/ د
ǭ˲ ̢˸ ˉ حقوق ˅Ȅ/ د �˹ ̿̋ �̻ȃ˅̪Ȓǫ

ː̾ ̑˷ ˅̾̑˸ Ǫ̤�Ȅ̸ ̧ ̋ ̧ �̥˅̧̾ ̋ Ǫ̤�ː ̰̾ ̃ ̸ Ǫ̤�ː ˷ǵ˰Ǫ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ˻ٸ/ د ފ̄� �˰ ࠉ
الوادي حقوق عبد القادر حوبة/ د
�˲ Ǫˁ˴߫Ǫ3 ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ݮ/د Դǵ�ː ̰̀ ȓ̪ǫ

ː̾ ̑˷ ˅̾̑˸ Ǫ̤�Ȅ̸ ̧ ̋ ̧ �̥˅̧̾ ̋ Ǫ̤�ː ̰̾ ̃ ̸ Ǫ̤�ː ˷ǵ˰Ǫ ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ̬/د ̽߱ Ǫ�˦ ̾̑˸ �̪ˑ ̻˰ ̋ ˸ ˓

˲ Ǫˁ˴߫Ǫ3 ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ �Ȅ̸ ̧ ̊ ˹/د ̿̏ �̪ǭ̟ځ

ː̰˒Դ�ː ̋ ̪˅ˡ حقوق ̋˴̽˴/د Ǫ̤�˰ ˋ̉ �̬ �́�ǳ̸ ̧ ̪̀

الجلفة حقوق لدغشسلیمة /د

�ː ̰˒Դ1 حقوق فهيمة قسوري/د

المركز الجامعي تندوف حقوق محمد حمودي/د

ǻ Ǫ̸̍ȓҡǪ حقوق لخضر رابحي/د

ǵǪǵǳȓǫ حقوق الشریف بحماوي/د

بجایة حقوق م/د ˅˸ ˧�߱ ˅˭

عنابة حقوق ː̾̚/د ̧ ˭�˰ ࠉ



ނ� ̱ Ǫ̤�˰ ̊ Ǫ̸ Ǫ߽ߧفي ̜

ǭ˱ ˒˅ ˷ ȓҡǪࠄ� ̊�۸ ˞˧ ˅̀ Ǫ̤�ȇ�ː ߛ̾ Ǫ̤ߧ�ˤ�̩ ؛ ҟ˅̝ ނ̪� ̮ ߆� �۸ ˋ̍ Ǫ˲ Ǫ̤"ǯ ˅֠ ȓǫː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ ȇ�ː ̸̭̾ ̭˅̜"�˰ ̝̀˕̤Ǫبما یلي:
-ː̾ ̑˷ ˅̾̑˸ Ǫ̤ȇ�ː ̸̭̾ ̭˅̝ Ǫ̤�Ȅ̸ ̧ ̋ Ǫ̤�ȉ ȓǫ�Ǚ߽ߧǪ�˼ ˾ ֫�ȃ˅ʕ �̆ ˩ˋ̤Ǫ�ǻ ˅̀ǵ˒Ǫ.

-ː˷ ˅̾̑˸ Ǫ̤ȇ�ḙ̸̏˅̝ Ǫ̤�ȃ ߆�ࠋ˅ �۸ ˞˧ ˅̀ Ǫ̤�ȃԴ�̣ ̏˻ �˓ܱ Ǫ̤�ː ̊ ˅˸ Ǫ̤�̈ ̾̀ Ǫ̸ ࠄ̪� ̊ �̌ ˾ ̰̻�ȅȓ̂̍�ǙǭȐ˰߫ Դ�̆ ˩ˋ̤Ǫڂ�.

-�ȅ̸̢ �̽ҟȓǫ�˰̝̞ �̍̆ ˧˅̀ Ǫ̤�Ȩ̏ٿ ȇ̻�Ǚ̺ ̧̫ ̊ �̹ ̝̞ ̧ ߆̪� �Ȅ˰ �̜ȇȓǫ�ǙȈ˲ˬȓǫ�ː ݨ ߆� ނ� ̱ ̧ �̣̥ ˷ǵȓǫ�ȇȓǫނ� ̮ �˰ �̜̆ ˩ ˋ̤Ǫ

ߵ ˱ ߆̍� ݾ �Պޠ ˒)ˑ ٵ̭̿ Գ̭ ࠄ� ̊ �ː ߛ̾ Ǫ̤�̈ ̸̜ �˲ ̸̙ ˗̪.(

-�ː ̭̾ȇٵ ̢ Ǫ̤�ː ˯˸ ̮ ߆� �Ǚ̆ ˩ˋ̤Ǫ�˰̝˒�ȓǫ۸ ˕ˮ ˸ ̮ �ȇ�̜̀ǵȇނ�تين ̉�ː ˸ �Ƕȇ˅ʕݠ ˕̻�ҟȓǫࠄ� ̊ �Ǚ)15(ː˪ ، بحیث ˽̚

�ȓ̻̂�˅ �̴̪ ࠃ�̪̲ ȇȓҡǪ�ː ǵ̸̜ Ǫ̤�̬ ̫́ ˅�: تي˒˕ ̶̤�̈ ˈ˅˕̤Ǫ�ː ˸ ˷ʼ Ǫ�ȇ�ː ̫̾ ̧ ̋ Ǫ̤�̴ ˗̩ǵ˒�ȇ�̆ ˧˅̀ Ǫ̤ބ� ȔǪ�Ǚȃ˅̝Ǫ�ȅǪ̸ قسم، (̰̉

߆�˨˰�ǳȇ)كلیة، الجامعة �ȃ˅̧̝̫ �̥۸ ˾ ˮ ̧ �̪Ǚم ȇٵ ̢ Ṳ̏ҟǪ�ȅǪ̸ ̰̋ Ǫ̤�Ǚ̘ ˒˅ ̶̤Ǫ�Ǚ07���ː ̧̏ Դ̥�̵ࠇ ˰˨ȓǫ�ǵ˲ ֤�̂ ̝̙�˲ ̄ ˷ ȓǫ

ː̾ ̑˸ ̮˲̤̚Ǫ�ȇȓǫ�ː ڂ̻ ̧ ֙ ȔҟǪ�ː ̧̏ Դ̥�˲ ˬȒҡǪ�ǵ˲ ֤�ۣ ̿̍�Ǚː ̾̍˲ ̋ Ǫ̤.

-�˟ Է̪ٴ �̍̆ ˩ ˋ̤Ǫ�˲ ̽˲֡Word�ȇ�ȉ ǳ˅ ̋ Ǫ̤�̛ ˸ ̱ Դ̤RTF:�ː ̾̍˲ ̋ Ǫ̤�ː ̧̏ Դ̥خط arabic simplified 12حجم 

�˅ ȓ̪ǫ�Ǚ۵ ̧̫̥�ː ̧̏ Դ̥ǵ˲ ˩̙̀�ː ̲̾̀ɣ ȓҡǪ ط بخTimes New Roman، 12۵حجم ̧̫̥�ː ̤̾Ȓǫ�ː ̝̻˲ ̄ �̍˹ Ǫ̸̪ ̶̤Ǫ�˲߁ �ۣ̝ ̿̍�Ǚ

 « Note de fin » ࠅذ، و ˅̞ Ǫ̤�̌ ٵ˒̿ Դ̤ߵ�:Ǚߦ˅˷ ˲ Ǫ̤�ȇȓǫߧ�˭Ǫ˰ Ǫ�ȇȓǫ�Ǭ̝˅Ǫ�ȇȓǫ�ȃ ˅̢̠ Ǫ̤�ȅǪ̸ ̰̉ �Ǚ̘ رقم  Ǫ̤̓

ː˪̚˾ Ǫ̤�Ǚނ ̱ Ǫ̤�ː ̰̑˷ �Ǚނ ̱ Ǫ̤�߲ �̍Ǚނ ̱ Ǫ̤�ȅߑ �̪Ǚނ ̱ Ǫ̤�ǵǪǳ�Ǚː ̋ ˋ̄ Ǫ̤.ː˪ ̚˾ Ǫ̤�˹ Ǫ̸̪ ̵:02�Ǚࠄ ̊ ȓǫ02�Ụ̈̌ ̚˷ ȓǫ

�ː 02يمين،  02 ǵ̸̜ Ǫ̤�Ƿ ȓǫǵ�Ǚǵ˅˸ ̼1.5�ː ǵ̸̜ Ǫ̤�̣ ̚˷ ȓǫ�Ǚ1.2516/24(، حجم الورقة مخصص( . 

-�ȉ ȓǫ˲ �́˅ؙ ޗ˅ ȓǫ�̌ ̧̾ˋ˒�۫ ȇ̻�Ǚۮ ̢˩˕̤Ǫ�ː ˂̵̾�ː ̝̙Ǫ̸ ࠄ̪� ̊ �ː ̪˰ Ǫ�ǯ̝ ̸˩ˋ̤Ǫނ� ̮ �̘ ̸̜ ˿ اءالخبر ̻˕ ̙˲ Դ̤�ȇȓǫ�ȃ̸ˍ̝ Դ̤.

-Ǫ�ȃ̸ˍ̜ߦ�˅˨ ̴̀߆� ݷ �̴ ˍ˧ ˅˾ �̤̬ ނ�ҟ�Ǚ؈̢ ̱ ̧ �̥̆ ˲�، ويمتنع عن ̤ˋ˩ ̽˲˩˕̤Ǫ�ː ˂̶̤̾�̬ ࠇ̟�؈̢ �ǙǪǳ˰ ނ̳�ࠋ ̮ �ǭǳ˅ ̊ ȔǪ

ǽ̸ ̀ ˲�Ǫ̸ ̵̸ ֖�Ƿ ˅˸ ނǪ�ȅȇǳ�Ǚ ̱ ̧ �̥ː ݺ Ǫ�ː˲ ̫̾ ̧ ̋ Ǫ̤�ǭǳ˅ ࠄ�Ǫ ̊ �ː ߛ̾ ˺�Ǯ Ҡ ̻˰ ̋ �˒ȃ˅˭ ǳȔǪ.

-�Ǚ˅ ؙ ޗ˅ ȓǫࠃ� ȔǪ߽ߧ�Ǫࠃ� ȔǪ˲˷ߧ�Ǫ�ǯ ̸˩ˋ̤Ǫ�ǳ˲ �̝ҟނ ̱ �˒ߺ �ȇȓǫ�Ǯ ނ ̮ �ǤǪ̸˷.

-�ː ˂̵̾�̣ ̫˩ ˕˒�ҟ�̟ࠇ �Ǚː ̸̭̾ ̭˅̝ Ǫ̤�ː̀ ˧˅̰ Ǫ̤�̬ ˴Ǫ�Ȅ߽ߧ̪� ̧ �˒ҟȇ�Ǚ˅ ؙ ޗ˅ ȓǫ�˲̇ �̭ːݨȇ�̬̉�ǭǵ̸ ˻ ̱ Ǫ�ǯ ̸˩ˋ̤Ǫٴ� ̋ ˒

ȇ�Ǚ̆ ˩ˋ̤Ǫߦ�˅˽ ȓ̂̍�ȃҠ ˭ȔҟǪ�̬ ̉�ː ̤̾ȇ̓ ˸ �̪ː ȓ̻ǫ�ː ̫̾ ̧ ̋ Ǫ̤�ː ˂̶̤̾Ǫ�ȇȓǫ�˲ ̽˲˩˕̤Ǫ˘ ˧˅̀ Ǫ̤ࠄ� ̊ ߧ� �ːߐ̪ ̤̾ȇ̓ ˸ Ǫ�̈ ̝˒.

:المراسلات و الإشتراك

Ǫ�̈ ݟ̾ �̴ ˡ̸˒ راسلات إلىǵ̸ ˕̟ ߱ǪȀ Ҡ ˭�Շ ˅̙
ː̾ ̑˷ ˅̾̑˷ ȇ�ː ̸̭̾ ̭˅̜ �ǯ ˅֠ ȓǫࠋߧ��˲ ̽˲֡�˶ ̿ʿǵːߟ �ːࠌ ̫̾ ̧ ̊ �ː ̤̾ȇǳ�ː ̸̻ ̰̑˷ �̘ ˾ �Ǚࠋߧ̭�

�Ǚ˰ ̫̾ ̋ Ǫ̤�ː ̭˅̪ ȓǫː̾̑˷ ˅̾̑˸ Ǫ̤�Ȅ̸ ̧ ̋ Ǫ̤ȇ�ȁ̸̝߬ Ǫ�ː ܪ-ߚ̾ ֤�̬ �̛́ ̻˰ ˾ Ǫ̤�˰ ࠉ �ː ̋ ̪˅ˡ-̣ ˤ̀ɣ،18000˲ Ǫˁ˴߫Ǫ�Ǚ
ˤ̧̫̥revue.rjp18@gmail.comߧالإلكتروني البرید



ٴ� - مقالات العدد الخامس فهرس  ̫˸ ǳ̼2017

الصفحة عنوان المقال الجامعة صاحب المقال

10-21

في شركة " شریك قاصر"

ضرورة تعدیل : !تضامن ؟

من القانون 562نص المادة 

التجاري

، )أ(أستاذ محاضر 

قسم الحقوق، جامعة 

جیجل، الجزائر

عبد الحق :الدكتور

قریمس

22-50 أسالیب تمویل المرافق 
العمومیة المحلیة بالجزائر

، )أ(أستاذ محاضر 

كلیة العلوم السیاسیة 

والعلاقات الدولیة، 

3جامعة الجزائر

:الدكتور

سمیر بوعیسى

51-69 مقاربة الإنجاز بالقرب في 

إطار التسییر المحلي

"أستاذ محاضر قسم 

، قسم العلوم "أ

السیاسیة، جامعة 

جیجل

:الدكتور

نبیل كریبش

70-86 عدم الاحتجاج بالسر البنكي 

في مواجھة القاضي الجزائي

، )أ(أستاذ مساعد 

قسم الحقوق، جامعة 

سكیكدة، الجزائر

علي : الأستاذ

بوشرك

87-103 أعمال الرقابة البرلمانیة على 

الحكومة من خلال آلیة 

ملتمس الرقابة

، )ب( محاضرأستاذ 

قسم الحقوق، جامعة 

سطیفجیجل، 

قدور :الدكتور

ظریف 

104-121 مبدأ الحیطة في النظام 

القانوني للمنظمة العالمیة 

للتجارة

أستاذ مساعد قسم أ، 

قسم الحقوق، جامعة 

جیجل، الجزائر

شعیب :الأستاذ

جلیط 



122-142

جرائم الممارسات التجاریة 

04/02في ظل القانون رقم 

المعدل والمتمم

، )أ(أستاذة مساعدة

قسم الحقوق، جامعة 

جیجل، الجزائر

سھیلة :الأستاذة

بوزبرة

143-158 إشكالیة تطبیقات الخطأ في 

مجال حمایة البیئة

، )أ(أستاذ مساعد 

قسم الحقوق، جامعة 

جیجل، الجزائر

الدین ر نو : الأستاذ

بوشلیف 

159-180

قاضي الاستعجال حمایة 

الإداري لحریة تنقل الأجانب 

في الجزائر

، )أ(أستاذ مساعد 

قسم الحقوق، جامعة 

جیجل، الجزائر

سمیر :الأستاذ

بلحیرش

181-198

عن أولویة المنتج ذو المنشأ 

الوطني والمؤسسات الوطنیة 

في مجال الصفقات العمومیة

، )أ(أستاذ مساعد 

قسم الحقوق، جامعة 

جیجل، الجزائر

عبد الغني :الأستاذ

بولكور

199-211
تسویة منازعات الاستھلاك 

ذات الطابع الدولي بین 

اللجوء إلى القضاء الوطني 

والوساطة

، )أ(أستاذة مساعدة 

كلیة الحقوق، جامعة

سكیكدة، الجزائر

كوثر : الأستاذة

مجدوب

212-222
استقلالیة سلطة ضبط السمعي 

البصري 

، )أ(أستاذ مساعد 

قسم الحقوق، جامعة 

، الجزائرجیجل

جمال بن :الأستاذ

 بخمة



223-252 مفھــوم جریمــة العــدوان

في ظل تطوّر نظام روما 

الأساسي للمحكمة الجنائیة 

الدولیة

أستاذ مساعد أ، قسم 

الحقوق، جامعة 

جیجل، الجزائر

مسجل في الدكتوراه 

علوم بكلیة الحقوق، 

  جامعة عنابة

حكیم سیاب:الأستاذ

253-271
مساھمة صندوق استثمار 

أموال الزكاة في دعم سیاسة 

التشغیل

ل م دكتوراه مسجلة 

، قسم الحقوق د

جامعة تیزي وزو، 

الجزائر

:طالبة الدكتوراه

نادیة طیبي

272-287
في ضبط دور مجلس المنافسة 

للتشریع وفقاالنشاط البنكي

الجزائري

ل م دكتوراه مسجل

، جامعة باتنة، د

الجزائر

:طالب الدكتوراه

عصام العایب

288-303 تسییر المرفق العام في القانون 

الجزائري

ل م دكتوراه مسجلة

، قسم الحقوق، د

جامعة تیزي وزو، 

الجزائر

:طالبة الدكتوراه

صبرینة عصام

304-319 دور المحكم في العملیة 

التحكیمیة

ل م دكتوراه مسجلة 

،د

قسم الحقوق، جامعة 

  عنابة

:طالبة الدكتوراه

مریم بن عبد الكریم
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̴˒ ߐ˲ �́ȇࠃ� ˅̋ �˒߷ �ː ߝ�ǵ�ȇݔ ̧̾̊ �ȄҠ ˸ Ǫ̤
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.والمقروئیة
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  .المعمق

˗̟߱Ǫ�Ǵ˅ ˕̑˷ ȓҡǪاملي ك̕مــــراد /  ورــــ  

̧ـــــم ߽Ǫ�˲  ةــــــ˰̽



˶كلمة ̿ʿǵ߽ߧǪ�˲ ̽˲֡

̴˒ ߐ˲ ȇ́ࠃ� ˅̋ �˒߷ �ː ߝ�ǵȇݔ ̧̾̊ �ȄҠ ˸ Ǫ̤
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ހԷو       ࠃ�ݟ�߆�ȓҡǪ˭ٸ̼� ȔǪ�ǭ̸ ̉߱Ǫ�̴ ̀ɣ ̸ �˒ǳ˰ ֙�ȅȓǫ ߬یعǪࠅ� ߆�ࠋ˅ �۸ ˞˧ ˅̀ Ǫ̤�̬ �̪ː ̾̑˷ ˅̾̑˸ Ǫ̤�Ȅ̸ ̧ ̋ Ǫ̤�ȇ�ȁ̸̝
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˗̟߱Ǫاتح̔لاف ف̕خ/ ورـــ  

˲�Ǫ߽ߧ ̽˲֡�˶ ̿ʿǵ



2017، دیسمبر الخامســــــــــــــــــ العدد ــــــــــــــــــــــــــــــــــــمجلة أبحاث قانونیة وسیاسیة ـــــــــــ

جیجل-ــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

من  562ضرورة تعدیل نص المادة :!شریك قاصر في شركة تضامن ؟
القانون التجاري

عبد الحق قریمس:الدكتور

، الجزائرجیجل، قسم الحقوق، جامعة )أ( حاضرأستاذ م

  :ملخص
من القانون التجاري للقاصر بالاشتراك في شركة التضامن، من خلال تلقي حصة 562/2تسمح المادة 

، إذا وجد بند في العقد التأسیسي للشركة یقضي باستمرارھا بعد وفاة الشریك المتضامن مع ورثتھ مورثھ المتوفى
إن وضع القاصر، باعتباره ناقص أو عدیم الأھلیة، لا یسمح لھ في الأصل الانضمام لشركة مثل .ولو كانوا قصرا

.فة التاجرتجاري باكتساب الشركاء فیھا لص.ق551شركة التضامن التي تقضي المادة 
إن حالة عدم أو نقص أھلیة القاصر الشریك في شركة التضامن تثیر عدید الإشكالات، وحتى وإن كانت 

تجاري قد أوضحت بأن مسؤولیة القاصر عن التزامات الشركة تتحدد بحصة مورثھ فحسب، .ق562/2المادة  
ختلف الأخطار المترتبة عن ھذا الوصف، فإن انتماءه لھذه الشركة یكسبھ وصف التاجر، ومن شأنھ أن یعرضھ لم

.خاصة في حالة تعرض الشركة ذاتھا للإفلاس
إن منھج الحمایة الواجبة للقاصر، الذي تفرضھ القواعد العامة والقواعد المنظمة لشركة التضامن 

ة ثانیة تستدعي تسویة الوضعیة الناجمة عن اشتراكھ فیھا بشكل یحفظ من جھة الحقوق المالیة للقاصر، ومن جھ
مصلحة الشركاء المتضامنین، وھو ما یمكن أن یتحقق بالاحتفاظ بالشركة مع تحویلھا إلى شركة توصیة بسیطة، 

.یحتل فیھا القاصر مركز الشریك الموصي
Résumé :

L’article 562 alinéa 2 du code commerce laisse entendre que le mineur peut

recevoir des droits sociaux d'une société en nom collectif par succession,

lorsqu'une clause statutaire prévoit sa continuation avec les héritiers de l’associé

décidé, alors qu’un mineur, incapable de son état, ne peut, en principe, faire partie

d'une société en nom collectif, pour laquelle l'article 551 du Code de commerce

dispose que les associés ont tous la qualité de commerçant.

L’incapacité du mineur associé d’une société en nom collectif soulève, dès

lors, d'indéniables difficultés. Même si l’article 562/2du code de commerce tient à

souligner que le mineur ne répond des dettes sociales qu’aux limites de la

succession de son auteur, l’appartenance à ce type de société lui octroie la qualité

de commerçant, et l’expose ainsi aux risques liés à cette qualité, surtout en cas de

la faillite ou du règlement judiciaire de la société.

Les règles protectrices du droit commun du mineur ainsi que les règles

propres à la société en nom collectif imposent que la situation doit être régularisée,

de manière à préserver ses intérêts pécuniaires, ainsi que ceux des autres associés

en nom, par la transformation de ladite société en société en commandite simple

dont le mineur serait commanditaire.
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مقدمة

یحصل الانضمام إلى الشركات التجاریة عملیا إما بطریقة إرادیة، من خلال الاشتراك في 

كة من البدایة، وفي حكمه الانضمام إلیها بعد التأسیس وخلال مرحلة إجراءات تأسیس الشر 

النشاط، باكتساب حصص أو الاكتتاب في أسهم في رأس المال، كما یمكن أن یتم هذا 

الانضمام بطریقة غیر إرادیة، على إثر حدث غیر إرادي، مثل التركة، على إثر وفاة الشریك 

، بفعل ضم الشركة القائمة أو اندماجها مع شركة الشخص الطبیعي، أو النقل الشامل للذمة

.1أخرى

إن الانضمام الإرادي إلى الشركات التجاریة یتوقف، حسب المستقر علیه لدى الفقه، 

على توافر الأهلیة التجاریة، وهي أهلیة التصرف كأصل، أي أهلیة الرشید البالغ، لأن عقد 

.2النفع والضررالشركة من قبیل التصرفات المالیة الدائرة بین 

تتأكد قیمة اشتراط الأهلیة التجاریة لدى الشریك بشكل أوضح في نوع شركات 

، بفعل الأثر المترتب عن الانضمام إلیها بحق الشریك، وهو اكتسابه صفة التاجر، 3الأشخاص

إن مثل هذا .4وما یستدعیه من مسؤولیة شخصیة وغیر محدودة عن دیون والتزامات الشركة

ي القول باستبعاد إمكانیة أن یبرم القاصر عقد شركة مع الآخرین، وإلا كانت باطلة الحكم یقتض

.5بطلانا نسبیا لا یتمسك به إلا القاصر وحده

إذا كان تطبیق هذا الحكم یصدق بسهولة على حالة الاشتراط الإرادي في شركة 

رادي، وتحدیدا في التضامن، فإنه یثیر التساؤل عن مدى تطبیقه بشأن حالة الاشتراك غیر الإ

، بصفة الشریك في شركة 6حالة الورثة القصّر للشریك المتوفّى، الذین یعترف لهم القانون

التضامن، ولكن في حدود وأوصاف معینة، لا تنسجم في كنهها وجوهرها مع خصوصیة مركز 

.الشریك المتضامن

مون الحكم إن انسجام النصوص الناظمة لأحكام شركة التضامن یستدعي مراجعة مض

تجاري، بشكل یراعي من جهة وضع القاصر وما یقتضیه 562/2المذكور، الوارد في المادة 

.من تدابیر خاصة للحمایة، ووحدة أحكام شركة التضامن من جهة أخرى

:تحدید مركز القاصر في شركة التضامن - أولا
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ابة واضحة یقتضي بحث مسألة إمكانیة اشتراك القاصر في شركة التضامن وتقدیم إج

بشأنها ضرورة التعرض لمظاهر الخصوصیة التي تمیز مركز الشریك فیهذا النوع من الشركات، 

وبیان مدى انسجامها مع تدابیر الحمایة المقررة للقصر بشكل عام، وعلى الخصوص في مجال 

.النشاط التجاري

عندما یتعلق وإذا كان الأصل هو اشتراط الأهلیة التجاریة للاشتراك في شركة التضامن،

الأمر بالانضمام الإرادي لهذه الشركة، فإن انضمام القاصر یمكن أن یتم بریق آخر مختلف 

.وغیر إرادي، هو التركة، عندما یحل في حصة مورثه المتوفى

للشركاء في شركة :اشتراط الأهلیة التجاریة للاشتراك الإرادي في شركة التضامن-1

تجاري، صفة التاجر، ویتحمل كل منهم بالالتزامات . ق 551/1التضامن، حسب نص المادة 

ویبرر .القاسیة للتجار، وأهمها المسؤولیة التضامنیة وغیر المحدودة عن دیون الشركة والتزاماتها

كل شریك في شركة التضامن یعتبر أنه یزاول التجارة لأنه یأخذ "الفقه هذا الوصف بالقول بأن 

شركة تجاه الغیر، باعتبار أن مسؤولیة الشریك الشخصیة على عاتقه مسؤولیة والتزامات ال

والتضامنیة تعتبر امتدادا لشخصیة الشركة، لأن الشریك یتحمل مسؤولیة مزاولة الشركة للأعمال 

.7"أن الشریك یزاول الأعمال التجاریة:التجاریة، وبذلك یمكن القول

ینبغي أن یتمتعوا ..."نتیجة للوصف السابق، فإن جمیع الشركاء في شركة التضامن 

بالأهلیة القانونیة، وأن تتوفر فیهم الشروط المطلوبة لممارسة نشاط تجاري والحصول على قید 

محل حجر أو حرمان أو عدیمي ...لا ینبغي أن یكون الشركاء "...، كما 8"في السجل التجاري

.9"الأهلیة

إلى جانب ما ذكر عن -برّرإن اشتراط الأهلیة التجاریة لدى الشریك في شركة التضامنی

باعتبارات قانونیة وعملیة أخرى، -الآثار الخطیرة التي قد یتحملها في حالة تعثر نشاط الشركة

من بینها قدرته على التعبیر عن إرادته في عقد الشركة وسلامة هذه الإرادة من العیوب، وما 

ع على العقد ومراقبة الموثق تقتضیه من تبادل الإیجاب والقبول مع غیره من الشركاء، والتوقی

لتوافر شرط الأهلیة القانونیة لدیه، إلى جانب إمكانیة مساهمته في الإجراءات العملیة اللاحقة 

.للتوقیع على العقد التأسیسي أمام الجهات القضائیة والإداریة المختصة
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ویكتسب كل شریك في شركة التضامن صفة التاجر، إذا لم تكن له هذه الصفة قبل 

دخول في الشركة، بأن یكون له نشاطا تجاریا فردیا خاصا به، ویترتب على ذلك أن الشریك ال

.10المتضامن یجب أن تتوافر فیه الأهلیة اللازمة لمباشرة التجارة

لا یجوز للقاصر أن یكون شریكا متضامنا لأنه لا "وترتیبا على ما سبق ذكره، فإنه 

...تساب الإرادي لحصص في شركة التضامن الاك"، بحیث یقع 11"یستطیع أن یكون تاجرا

تحت طائلة البطلان لانعدام الأهلیة، إذا كان ذلك الاكتساب لمصلحة قاصر، أو بالغ خاضع 

.12"لتدبیر الوصایة أو القوامة

إنّ مثل هذا الحظر یمتدّ حتى إلى حالات الاشتراك الإرادي التي تتم بطریق النیابة، 

لا یجوز للولي أو الوصي أن یبرم عقد شركة أشخاص "ئیة، إذ سواء منها القانونیة أو القضا

لمصلحة القاصر یكون فیها القاصر شریكا متضامنا لما یترتب على ذلك من اكتساب القاصر 

، ولا أن 13صفة التاجر، ومسؤولیته المطلقة والتضامنیة عن دیون الشركة في أمواله الخاصة

.14یباشر هذا النشاط باسم القاصر ولحسابه

إنّ اشتراكالقاصر في شركة التضامن یمكن أن یثیر إشكالات فیما یخص حالات 

التنافي، فالواضح أن الأشخاص الذین لا یتمتعون بالأهلیة التجاریة لا یمكنهم الاشتراك في 

إنّ الوضع الناشئ في مثل هده الحال یمكن تسویته بالنسبة للشركة الشخص .15شركة التضامن

؛ أما وضع القاصر، فإنه 16ى شركة توصیة بسیطة أو شركة مساهمةالمعنوي، بتحویلها إل

یقتضي، إعمالا لمقتضیات الحمایة المقررة للقصر بشكل عام، استبعاد تطبیق العقوبات المقررة 

للتجار في حقّه، وفي المقابل، تكون تصرفات الشركة التي ساهم القاصر في إبرامها مشوبة 

بناء على طلبهأو من یمثله قانونا، كما یمكن إثارة ها ، حیث یمكن إبطال العقد17بالبطلان

.18البطلان من قبل كل ذي مصلحة، ویحتج به في مواجهة الغیر، حتى ولو كان حسن النیة

یمكن أن تطرح مسألة أهلیة القاصر في الانضمام الإرادي إلى شركة التضامن أیضا 

ذه الإمكانیة إذا بلغ القاصر من ، حیث یشیر بعض الفقه له19بمناسبة نظام الترشید التجاري

.20سنة متى أذنته المحكمة في ذلك)18(العمر ثمانیة عشر 

غیر أن الرأي الأقرب لمنطق حمایة القصّر یرى بأن الإذن العام بالإتجار لا یكفي 

، استنادا إلى كون القانون أورد 21لدخول القاصر كشریك متضامن في شركة تضامن أو توصیة

د تمكین القاصر من استثمار التجارة التي یتلقاها غالبا بطریق التركة، ولا نظام الترشید بقص
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یتعرض فیها إلا للمخاطر الناشئة عن نشاطه الشخصي كتاجر، ولا یمكن أن تُصرف نیة 

المشرع إلى تعریض القاصر لمخاطر أكثر جسامة مثل تلك التي تكون عند مباشرته التجارة مع 

.وتحمیله المسؤولیة التضامنیة والمطلقة عن دیون الشركةغیره في إطار شركة التضامن،

ومراعاة لاعتبار حمایة أموال القاصر، یجب لصحة اشتراكه في شركة التضامن إثر ترشیده، 

.22الحصول على إذن خاص وصریح بذلك من المحكمة

لقد كان المشرع الفرنسي أكثر مبالغة في حمایة القاصر، عندما صرح بشكل عام بعدم 

، قبل أن یتراجع 24، ومن ذلك أیضا اشتراكه في شركة التضامن23انیة اكتسابه وصف التاجرإمك

، واكتفائه باستیفاء الإذن القضائي 201025عن هذا الموقف بموجب تعدیل القانون التجاري سنة 

.26المطلوب لذلك

مع أخذ حالة القاصر المرشّد :إلى شركة التضامن"للقاصر"الانضمام غیر الإرادي -2

أذون له إذنا خاصا بالانضمام لشركة التضامن، فإن الحالة التي تشیر إلیها كثیر من الم

التشریعات لانضمام القاصر إلى شركة التضامن تبقى تلك التي یحل بموجبها في حصة مورثه 

"تجاري562/2الشریك المتوفى في الشركة، وهو الحل الي كرسه المشرع في المادة  ویعتبر :

ر من ورثة الشریك، في حالة استمرار الشركة، غیر مسؤولین عن دیون الشركة القاصر أو القص

".مدة قصورهم إلا بقدر أموال تركة مورثهم

تجاري یعتبر استثناء من الأصل المقرر لحالة وفاة 562/2إن الحكم المقرر في المادة 

، وفي 27لقانونأحد الشركاء في شركة التضامن، وكونه من الأسباب المؤدیة إلى حلها بنص ا

.28"التصریح بحالة انعدام الأهلیة لدى لأحد الشركاء"حكمها أیضا 

یبنى استثناء استمرار شركة التضامن على وجود بند في العقد التأسیسي یقضي 

:باستمرارها، في حالة وفاة الشریك المتضامن، وهو ما یمكن أن یتم بإحدى كیفیتین

ركاء فقط، ورفض انضمام ورثة الشریك استمرار الشركة بین من بقي حیا من الش-

.المتوفى إلیها، بحیث یستردون حصة مورثهم بعد تقییمها نقدا

استمرار الشركة بین بقیة الشركاء وورثة الشریك المتوفى، بضم ورثة هذا الأخیر في -

حدود حصته، إذا توفرت فیهم شروط اكتساب صفة التاجر؛ وقد یوجد من بین هؤلاء ورثة قصرا، 

.فتح باب انضمام هذه الفئة من الشركاء لشركة التضامنمما ی
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ینبغي الإشارة إلى أن الحكم القاضي باستمرار الشركة مع ورثة الشریك المتوفى، ولو 

كانوا قصرا، یجد له مرجعا أصلیا ضمن الحكم العام المقرر في القواعد المشتركة للشركات في 

تي تتیح إمكانیة الاتفاق على قبول الورثة القصّر ، ال29منه439/01التقنین المدني، في المادة 

ضمن الشركة المدنیة؛ وغني عن البیان أن الأخذ بهذا الحكم ینبغي ألا یكون على إطلاقه في 

مجال الشركات التجاریة، بالنظر إلى اختلاف مركز الشریك في النوعین من الشركات، 

، واعتباره هو الأصل في 30لمدنیةخصوصا غیاب الالتزام التضامني للشركاء في الشركات ا

.مجال شركات الأشخاص

:في شركة التضامن"القاصر"تصحیح وضع -ثانیا

إن وضع القاصر كشریك في شركة التضامن ینبغي أن ینظر إلیه على أنه استثنائي 

وغیر مألوف بالنظر إلى السیاق العام لأحكام شركة التضامن، وأنه یقوم على خلاف 

لهذا النوع من شركات الأشخاص؛ والفهم الحقیقي له یتم بالنظر إلى السیاق الخصائص الممیزة

تجاري في ضوء مختلف التعدیلات التي عرفها قانون الشركات، مما 562التاریخي لنص المادة 

یقود بالضرورة إلى مراجعة الحكم المتضمن فیها بشكل یراعي مختلف الاعتبارات التي یثیرها، 

.ث القاصر وانسجام أحكام شركة التضامنوأهمها مصلحة الوار 

إن استیعاب مقتضى :تجاري لتطور قانون الشركات562عدم مواكبة نص المادة -1

تجاري ینبغي أن یتم بقراءته في سیاقه التاریخي، أي النظر 562الحكم الوارد في نص المادة 

ركات التجاریة بشكل إلیه في سیاق مجموع الأحكام الناظمة لشركة التضامن من جهة وأحكام الش

.عام من جهة ثانیة

النص بقي جامدا ومستقرا على نفس الصیاغة ونفس المحتوى فالملاحظ أن مضمون

والذي لم یعرف من 31الذي أعطي له بموجب النسخة الأصلیة والأولى لنص التقنین التجاري،

محدودة وشركة التضامن، الشركة ذات المسؤولیة ال:أنواع الشركات التجاریة سوى ثلاث هي

المساهمة، وكان من البدیهي أن یدرج الحكم الخاص باستمرار الورثة القصر للشریك المتضامن 

في نصیب مورثهم ضمن أحكام شركة التضامن، مراعاة لاعتبار استمرار الشركة بوصفها ذاك، 

.لكونها الشكل الوحید لشركات الأشخاص في تلك الفترة

ا لمدة تفوق أربعین سنة من تاریخ صدور القانون لقد بقي مضمون هذا الحكم صامد

التجاري، رغم التعدیلات المهمة التي عرفتها أحكام الشركات التجاریة طوال هذه المدة، كانت 
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فرصة مناسبة لإعادة النظر في مضمون هذا الحكم بشكل یجعله أكثر انسجام مع الأحكام 

، 0832-93قررة بموجب المرسوم التشریعي ومن بین أهم التعدیلات المذكورة، تلك الم.الجدیدة

الذي استحدث ثلاثة أنواع جدیدة للشركات، هي شركة التوصیة البسیطة وشركة التوصیة 

.بالأسهم إلى جانب شركة المحاصة

، توجد شركة التوصیة البسیطة، وهي 1993إن من بین أنواع الشركات المستحدثة سنة 

ا من شركة التضامن، إذ تضم فئتین من الشركاء، من فئة شركات الأشخاص، تقترب في أحكامه

، وشركاء موصون یكون 33شركاء متضامنون یتم انضمامهم للشركة على اعتبار شخصي

.34انضمامهم للشركة على أساس مالي

إن التنوع في الأحكام المطبقة على فئتي الشركاء في شركة التوصیة البسیطة، ما بین 

الشركاء المتضامنین والشركاء الموصین هو نفسه ذلك الي سبقت ملاحظته بالنسبة لشركة 

التضامن التي تستقبل بین الشركاء فیها الوارث القاصر بعد وفاة مورثه الشریك في شركة 

ؤولیته المحدودة في الشركة بقدر حصة مورثه فیها، وهي تشكل أرضیة التضامن، من حیث مس

قانونیة مناسبة لتكفل أفضل بوضع القاصر مع ضمان وحدة وانسجام الأحكام المطبقة على 

.شركة التضامن

مكرر 563المادة وفي حكم یكاد یكون مطابقا لنص المادة موضوع التحلیل، ورد في 

"...تجاري9/1 أنه رغم وفاة أحد الشركاء المتضامنین، فإن الشركة تستمر مع واذا اشترط :

".ورثته، فإن هؤلاء یصبحون شركاء موصین إذا كانوا قصرا غیر راشدین

وإذا كان المتوفى، هو الشریك المتضامن الوحید، وكان ورثته كلهم قصرا غیر راشدین، 

ابتداء من تاریخ الوفاة، یجب تعویضه بشریك متضامن جدید أو تحویل الشركة، في أجل سنة 

".وإلا حلت الشركة بقوة القانون عند انقضاء هذا الأجل

تجاري بقي في 562/2مما سبق عرضه، یتضح بأن الحكم المتضمن في نص المادة 

معزل عن التعدیلات التي لحقت بقانون الشركات، وشركات الأشخاص تحدیدا، وأن الوارث 

تضامن یعامل بشكل مختلف عنه في شركة التوصیة القاصر للشریك المتضامن في شركة ال

-ولو في حدود حصة مورثه–البسیطة، بحیث لم یعترف له القانون بصفة الشریك المتضامن

وهو ما یسمح بالحدیث عن .وفرض تحویل الشركة لشكل آخر تحت طائلة اعتبارها محلة قانونا

بق إبداؤه من ملاحظاتضرورة إعادة النظر في الحكم المتضمن فیها بناء على ما س
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لقد حاول المشرع أن یراعي، في :تجاري562المادة ضرورة مراجعة نص-2

تنظیمه لمركز الشریك القاصر في شركة التضامن،الحمایة الواجبة له في مواجهة دائني الشركة 

وبقیة الشركاء، وحرص على الإشارة إلى مسؤولیته المحدودة عن دیون الشركة، في حدود ما 

فیما عدا .من أموال في حصة مورثه الشریك؛ إلا أنّ تدابیر الحمایة توقفت عند هذا الحدیتلقاه

عن انضمام القاصر لشركة التضامن، هذا المقتضى، لم یراع المشرع النتیجة الأخرى المترتبة

وهي اعتباره تاجرا، في حین أن القاصر لا یجوز له الاتجار بوصفه من أعمال التصرف التي 

لیه مباشرتها، كما أن نفاذ هذا الشرط یقتضي إمكان إشهار إفلاس القاصر في الحالة یمتنع ع

التي تخضع الشركة لهذا التدبیر، ومسؤولیته عن دیون الشركة یمكن أن تتجاوز من الناحیة 

الواقعیة حدود حصة مورثه في الشركة إلى أمواله الخاصة كذلك، وفي هذا إهدار للحمایة 

.35الواجبة للقاصر

من جهة ثانیة، فإن هذا المقتضى یؤثر بشكل واضح على وحدة وانسجام الأحكام 

المطبقة على شركة التضامن، واحترم المبادئ التي تقوم علیها في الأصل، وعلى الخصوص 

تجاري ببروز فئة 562/2للشریك فیها، حیث تسمح المادة المسؤولیة غیر المحدودة والتضامنیة

كات التضامن تكون مسؤولیتها بقدر حصتها في رأس المال، وهي أخرى من الشركاء ضمن شر 

میزة شركات الأموال في الأصل، أو بروز صورة خاصة لشركة تضامن بأحكام شركة توصیة 

!بسیطة

إن هذا الوضع غیر الطبیعي بالنسبة للقاصر ولشركة التضامن یقتضي مراجعة نص 

أحد الشركاء عن قاصر، تتحول شركة تجاري، والنصّ على أنه إذا توفي 562/2المادة 

التضامن إلى شركة توصیة بسیطة ویعتبر القاصر شریكا موصیا، مراعاة لمصلحة الشركة في 

.36البقاء ومصلحة القاصر في الحمایة

من الأفضل النص صراحة على اعتبار الورثة القصر شركاء موصین في شركة 

عهم بعد وفاة مورثهم، وذلك لتفادي الآثار التي التضامن في حالة الاتفاق على استمرار الشركة م

، ولیس ثمة مانع من النص على أن الشركة تعود إلى 37قد تترتب نتیجة كونهم ناقصي أهلیة

، مع استیفاء الإجراءات 38شكلها الأول أي إلى شركة تضامن متى اكتملت أهلیة القاصر

.المطلوبة قانونا لذلك
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:خاتمة

شركة التضامن للقاصر محدودا بعدد قلیل من التشریعات، یبقى منح صفة الشریك في 

، وفیما عدا ذلك، یلاحظ بأن الوضع في 39من ینها التشریع المصري في قوانین البلاد العربیة

أغلب التشریعات المقارنة متواتر على ترتیب آثار انضمام القاصر إلى شركة التضامن على 

.النحو الذي انتهى إلیه البحث

ى القانون التجاري الفرنسي، یتضح النص على نفس المقتضىفي فبالرجوع إل

L.221-15مادته حیث یفرض اتخاذ الاجراءات اللازمة لتحویل شركة التضامن إلى 740/

شركة توصیة بسیطة، تحت طائلة اعتبارها منحلة بقوة القانون، ونفس الوضع یلاحظ في القانون 

.42والقانون المغربي أیضا41التونسي

تجاري . ق 562طرح فكرة تعدیل نص المادة -للاعتبارات المعروضة أعلاه-قیایبدو منط

في فقرتها الثانیة، المتعلقة بالاشتراك غیر الإرادي للقاصر في شركة التضامن، بالنص على 

ضرورة مراعاة الوضع الجدید الناشئ عن انضمام شریك قاصر إلیها لا یسأل عن دیونها 

محدود، وبالتالي اتخاذ الإجراءات اللازمة لتحویل شركة التضامن والتزاماتها إلا بشكل نسبي و 

في هذه الحالة إلى شركة أخرى أكثر ملاءمة في أحكامها لحالة القاصر، وهي شركة التوصیة 

.البسیطة

تجاري تلائم . ق 562/02ویمكن لهذا الغرض اقتراح صیاغة جدیدة لنص المادة 

:كالتاليالملاحظات والمؤاخذات السابقة، لتكون 

وفي حالة استمرار الشركة مع القاصر أو القصر من ورثة الشریك، لا یسألون عن دیون "

الشركة مدة قصورهم إلا بقدر أموال تركة مورثهم، وتتحول الشركة وجوبا إلى شركة توصیة 

".بسیطة، ویجب إشهارها طبقا للقانون خلال أجل سنة، تحت طائلة حلها قانونا

:الهوامش

1 P. Le Cannu et Bruno Dondero,Droit des sociétés,4e éd., Montchrestien, précis

Domat, 2012, p. 868.
.23، ص 2009الاسكندریة، -مصطفى كمال طه، الشركات التجاریة، مكتبة الوفاء القانونیة2
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لم یتضمن القانون التجاري أحكاما خاصا بأهلیة الانضمام لشركة التضامن، مكتفیا في ذلك بأهلیة ممارسة 3

من القانون المدني،أمر 40المادة سنة كاملة؛ 19النشاط التجاري، التي تثبت للشخص ببلوغه سن الرشد، وهي 

78یتضمن القانون المدني،الجریدة الرسمیة الجریدة الرسمیة عدد 1975سبتمبر 26مؤرخ في  58-75رقم 

اریخ اطلع بت، https://www.joradp.dz/HAR/Index.htmمعدل ومتمم، ، 1975سبتمبر 30مؤرخة في 

17/12/2017.
للشركاء بالتضامن صفة التاجر وهم مسؤولون من غیر تحدید وبالتضامن عن دیون "تجاري 551/1المادة 4

101یتضمن القانون التجاري، الجریدة الرسمیة عدد 1975سبتمبر 26مؤرخ في 59-75أمر رقم ".الشركة

اطلع بتاریخ ، https://www.joradp.dz/HAR/Index.htmمعدل ومتمم، 1975دیسمبر 19مؤرخ في 

17/12/2017.
.23مصطفى كمال طه، المرجع السابق، ص 5
"تجاري. ق 562/2المادة 6 ویعتبر القاصر أو القصر من ورثة الشریك، في حالة استمرار الشركة، غیر مسؤولین :

"هم إلا بقدر أموال تركة مورثهمعن دیون الشركة مدة قصور 
باریس -الشركات لتجاریة، منشورات عویدات، بیروت-الیاس ناصیف، الكامل في قانون التجارة، الجزء الثاني7

.69، ص 1982
، ص 2008الطیب بلولة، قانون الشركات، ترجمة محمد بن بوزة، الطبعة الثانیة، منشورات بیرتي، الجزائر 8

168.
.ه، نفس الموضعالمرجع نفس9

.84مصطفى كمال طه، المرجع السابق ، ص 10
.327، ص 2014القاهرة، -سمیحة القلیوبي، الشركات التجاریة، الطبعة السادسة، دار النهضة العربیة11

12 P. Le Cannu et Bruno Dondero ,Droit des sociétés,4e éd., Montchrestien, précis

Domat, 2012, p. 867 et s.
.24مصطفى كمال طه، المرجع السابق، ص 13

14DeenGibirila, Sociétés- Constitution de la société: contrat de société, JurisClasseur

Commercial, Fasc.1000, Cote : 03,2007, Date de fraîcheur : 15 Février 2007, n° 33.
15 P. Le Cannu et Bruno Dondero, Op. Cit., p. 867
16 Ibid., p. 868.
17 Idem.
18Jocelyne Vallansan, Société en nom collectif, Juris Classeur Commercial, Cote: 09,

2003, Fasc. 1139, n°19.
بلوغ سن الثامنة عشر، الحصول على إذن من الولي، مصادق :تجاري، وتتمثل هذه الشروط في. ق 05المادة 19

.علیه من المحكمة
.327قلیوبي، المرجع السابق ، ص سمیحة ال20



قریمسالحقعبد .د ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ..... !في شركة تضامن ؟" شریك قاصر

- 20 -

.23مصطفى كمال طه، المرجع السابق، ص 21
.المرجع نفسه، نفس الموضع22

23 Article L121-2 : « le mineur, même émancipé, ne peut être commerçant », code

de commerce, 99ème édition, avec le concours d’Yves CHAPUT et Nicolas

RONTCHEVSKY, Dalloz 2004.
24 Jocelyne Vallansan, Op. Cit., n°19.
25 Article L121-2, Modifié par Loi n°2010-658 du 15 juin 2010 - art. 2 : « Le mineur

émancipé peut être commerçant sur autorisation du juge des tutelles au moment de la

décision d'émancipation et du président du tribunal de grande instance s'il formule

cette demande après avoir été émancipé » ;

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&dat

eTexte=20180217,
26 En effet, le mineur émancipé ne peut être commerçant que s'il y a été autorisé par

le juge des tutelles au moment de l'émancipation ou par le président du tribunal de

grande instance après l'émancipation (art. L 121-2 et C. civ. art. 413-8) ; In : La

société en nom collectif, Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales 2016,

Titre premier, n° 2110.
"تجاري. ق 562/1المادة 27 تنتهي الشركة بوفاة أحد الشركاء، ما لم یكن هناك شرط مخالف في القانون :

".الأساسي
.177، ص المرجع السابقالطیب بلولة، 28
"مدني.ق 439/01. م29 إلا أنه یجوز .ي الشركة بموت أحد الشركاء أو الحجر علیه أو بإعساره أو بإفلاسهتنته:

".الاتفاق في حالة ما إذا مات أحد الشركاء أن تستمر الشركة مع ورثته ولو كانوا قصرا
.مدني.ق 435المادة 30
.1975دیسمبر 19مؤرخ في 101، الجریدة الرسمیة عدد 1975سبتمبر26الصادر بتاریخ 31
المتضمن 1975سبتمبر سنة 26المؤرخ في 59-75یعدل ویتمم الأمر رقم 1993أفریل 25مؤرخ في 32

.1993أفریل 27مؤرخ في 27الجریدة الرسمیة عدد ، القانون التجاري
"تجاري. ق 1/1مكرر 563المادة 33 "یسري على الشركاء المتضامین القانون الأساسي للشركاء بالتضامن:
"تجاري. ق 1/2مكرر 563المادة 34 ..."یلتزم الشركاء الموصون بدیون الشركة فق في حدود قیمة حصصهم :
ویتعارض مع مبدأ لا تركة إلا بعد سداد الدین، ومقتضاه عدم مسؤولیة الوارث عن دیون مورثه إلا في حدود ما 35

.124مصطفى كمال طه، مرجع سبق ذكره، ص :آل إلیه في التركة
.125،المرجع السابق، ص مصطفى كمال طه36
.228سمیحة القلیوبي، المرجع السابق، ص 37
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.124مصطفى كمال طه، المرجع السابق، ص 38
.228سمیحة القلیوبي، المرجع السابق، ص 39

40Article L221-15 alinéa 7, C. Com. Français:

« En cas de continuation et si l'un ou plusieurs des héritiers de l'associé sont mineurs

non émancipés, ceux-ci ne répondent des dettes sociales qu'à concurrence des forces

de la succession de leur auteur. En outre, la société doit être transformée, dans le

délai d'un an, à compter du décès, en société en commandite dont le mineur devient

commanditaire. A défaut, elle est dissoute ».
وإذا لم یتضمن العقد التأسیسي للشركة نصا مخالفا، فإن :"من مجلة الشركات التجاریة التونسیة65/3الفصل 41

أما . هشركة المفاوضة تستمر بین الأحیاء في صورة وفاة أحد الشركاء إذا لم یترك المتوفى ورثة تؤول إلیهم حقوق

إذا كانت الحالة على عكس ذلك فإن الشركة تستمر مع ورثته وتكون لهم صفة شریك مقارض بالمال وتتحول 

http://www.legislation.tn/affich-".الشركة وجوبا إلى شركة مقارضة بسیطة ویجب إشهارها طبقا للقانون

commerciales__94-soci%C3%A8t%C3%A9s-des-code/Code 18/12/2017، اطلع بتاریخ.
متعلق بشركةالتضامن وشركة التوصیة البسیطة وشركة التوصیة بالأسهم 5-96منالقانون رقم 17المادة42

"والشركة ذات المسؤولیةالمحدودة وشركة المحاصة ل ورثة الشریكالقاصرونغیر المرشدین عن دیون الشركة لایسأ:

بالإضافة إلى ذلك، یجب أن تحول .في حالة استمرارها إلا في حدود أموال التركةوبنسبةمناب كل واحد منهم

الشركة في أجل سنة منتاریخالوفاة إلى شركة توصیة یصبح فیها القاصر موصیا وإلا وجب حلها، ما لم یبلغ 

فاتح ماي (1417ذي الحجة 23بتاریخ  4478عدد  )المغربیة(الجریدة الرسمیة".ا الأجلسنالرشدداخل هذ

.18/12/2017، اطلع بتاریخ adala.justice.gov.ma.1058، ص )1997



 2017مبر سید، الخامســــــــــــــــ العدد ــــــــــــــــــــــــــــــــمجلة أبحاث قانونیة وسیاسیة ــــــــــ

جیجل-ــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

أسالیب تمویل المرافق العمومیة المحلیة بالجزائر

سمیر بوعیسى:الدكتور

3كلیة العلوم السیاسیة والعلاقات الدولیة، جامعة الجزائر،)أ(ستاذ محاضر أ

  :ملخص
یعالج المقال طرق تمویل المرافق العمومیة في الجزائر، أمام تراجع التمویل الحكومي بفعل الأزمة 

فبین الخدمة العمومیة التي تفترض حصول المواطنین على خدمات دون .ي تمر بھا الدولةالاقتصادیة الت

مقابل مادي، أو بسعر رمزي، وضرورة الإنفاق على المرفق العمومي باستمرار لضمان دیمومتھ، تبرز 

دون مشكلة التمویل كأحد انشغالات السلطات العمومیة، وكیفیة إشراك القطاع الخاص في عمیلة التمویل

.المساس بالمبدأ العام للمرفق العام وھو تقدیم خدمة عمومیة

وتعد في ھذا الصدد الجبایة المحلیة أحد الموارد الأساسیة التي تعتمد علیھا الجماعات المحلیة من 

أجل ضمان إیرادات تمكنھا من تمویل نشاطاتھا، خاصة بعد الإصلاحات التي شھدتھا قانوني البلدیة والولایة 

.على التوالي2012و 2001ي سنت

Résume:

L'article aborde les nouveaux moyens de financement l’établissement

public en Algérie, à la lumière de la baisse des ressources publiques dues à la

crise économique qu'a connue l'Etat. Ces établissements publics assurent pour

les citoyens des prestations gratuites ou à un prix nominal, mais il nécessite des

moyens financière énorme pour assurer la pérennité de ces servisses.

le problème du financement a poussé les autorités publiques a réfléchir a

d’autres mécanisme de financement, entre autre associer le secteur privé dans

le financement et la gestion de ces établissements, a cote de les collectivité

locales.
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مقدمة 

أمرا ملحا وضروریا ومسارا التفكیر في تنویع مصادر تمویل المرافق العامة أصبح 

ضغط الأعباء المالیة خفضعجز المیزانیة وتتقلل من حدى الأدوات التي إك ،إجباریا للدولة

في إصلاح برامجها الاقتصادیة، علاوة على تحسین وتنشیط هذه الأخیرة، كما تساعد علیها

،ولكي یتحقق ذلك.محلي واستقطاب الأموال الأجنبیة لتستثمر في تنمیة البلدالاقتصاد ال

من ،لابد أن تستعد الدولة فنیا وإداریا وقانونیا للتحول من الاقتصاد الموجه للاقتصاد الحر

.خلال المرور بمرحلتین أساسیتین هما التدرج والتعایش

دودیة قدرتها في إدارة المرافق أثبتت التجارب الحكومیة محالأخیرة،فخلال العقود 

كحسن الإدارة والبعد الاستراتیجي ونقص ،لافتقارها المقومات الأساسیة،العامة الاقتصادیة

القدرات الفنیة وضعف الموارد البشریة، علاوة على القیود المالیة والإداریة التي تحد من 

الثقة بین السلطتین التنفیذیة بالإضافة إلى توتر العلاقات التي كسرت حاجز ،كفاءة الإنتاج

تراكم الخسائر التي إلى وقد أدت هذه المسببات .والتشریعیة فتعطلت المشاریع لسبب وآخر

في الموازنة العامة، فانعكس سلبا على أداء ونتائج أنشطة المرافق العامة  امالی اولدت عجز 

مضافة، فأثر جمود الاقتصادیة بین سوء الخدمة وعدم الرضا من الجمهور وضعف قیمة ال

كسبه صفة والعجز فهاجرت رؤوس الأموال أالوضع في تعطیل تنمیة الاقتصاد ونموه و 

وعلیه، فإن إشكالیة هذا المقال .لتستثمر في بیئات أكثر نضجا وآمنا وشفافیة وأقل فسادا

  :هي

یة المرافق العمومالبدائل الممكنة لتمویل ماهيفي ظل نقص الموارد المالیة للحكومة، 

  ؟على المستوى المحلي

:ویتفرع عن هذه الإشكالیة التساؤلات التالیة

ما مقصود بالمرفق العام وماذا یفرقه عن المرفق المحلي؟ -

كیف یتم تمویل المرافق العمومیة على المستوى المحلي؟ -

ما دور الصفقات العمومیة في عملیة تمویل المرافق العمومیة المحلیة بالجزائر؟ -

:على هذه الإشكالیة، سیتم اعتماد الفرضیات التالیةوللإجابة
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كلما تراجعت الموارد المالیة للدولة، كلما زاد الاعتماد على القطاع الخاص لتمویل -

.المرافق المحلیة

إشراك القطاع الخاص في تسییر وتمویل المرافق العمومیة مخاطرة إذا لم یتم -

.تشدید الرقابة علیه

ات العمومیة الضامن لشفافیة عملیات إسناد تمویل المرافق یعتبر قانون الصفق-

.المحلیة للخواص

:الخطة العامة للمقال

مقدمة 

مفهوم المرافق العمومیة -1

تعریف المرافق العمومیة  1-1

أنواع المرافق العامة1-2

التمویل كأساس لضمان نجاعة الخدمات العمومیة-2

تمویلمفهوم ال2-1

مصادر تمویل المرافق العامة2-2

خوصصة المرافق العامة كحل لمشكل تمویلها2-3

تمویل المرافق العمومیة على مستوى الهیآت المحلیة بالجزائر-3

الموارد المالیة المحلیة الذاتیة3-1

الموارد المالیة المحلیة الخارجیة3-2

خاتمة  

میة مفھوم المرافق العمو-1

تعریف المرافق العمومیة 1-1
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اتجاه یركز تعریفه تتجه محاولات تعریف المرفق العام في اتجاهین أساسیین،

والاتجاه الثاني یركز على الجانب المادي أو للمرفق العام على الجانب العضوي أو الشكلي،

.دي لفكرة المرفق العاموهناك اتجاه ثالث یجمع بین الجانبین العضوي والما،الموضوعي

یقصد بالمرفق العام تبعا لهذا المعنى كل منظمة عامة تنشئها الدولة :المعنى العضوي: أولا

اعتبار كل من مرفق ومن هنا جاز.وتخضع لإدارتها بقصد تحقیق حاجات الجمهور

ء خدمة لأنها منظمات أنشأتها الدولة بغرض أدا،القضاء والأمن والدفاع وغیرها مرافق عامة

أحمد أستاذ القانون الدكتورویتصف هذا المعنى بالشمولیة والإطلاق حتى أن.(1)للجمهور

المعنى العضوي ف .(2)محیو قال عنه یقصد بالمرفق العام تبعا لهذا المفهوم الإدارة بشكل عام

ق یفید المنظمة التي تعمل على أداء الخدمات وإشباع الحاجات العامة، ویتعلللمرفق العام 

.هذا التعریف بالإدارة أو الجهاز الإداري

المرفق العام هو النشاط ":ومن التعاریف التي ترتكز على الجانب الشكلي، التعریف التالي

أو تعهد به إلى جهة أخرى تحت ،الذي تتولاه الدولة أو الأشخاص العامة الأخرى مباشرة

.(3)"ع عام تحقیقاً للصالح العامإشرافها ومراقبتها وتوجیهها وذلك لإشباع حاجات ذات نف

یتضح من خلال هذا التعریف أن المرفق العام جهاز مرتبط بالإدارة العامة ویتمتع بأسالیب 

فالمرفق العام من هذه الناحیة الشكلیة له عنصران یقوم علیهما ، علیهبناء.السلطة العامة

:هما

ا، أي طائفة من الوسائل المادیة وهو بذلك لا یعدو كونه كیاناً مادی:عنصر التكوین- أ 

الأبنیة والأثاث والأموال التي یدیر من خلالها أما الوسائل المادیة فنعني بها.والبشـریة

.الجهاز المرفقي، أو الهیئة، نشاطها بواسطته

الذین یقومون بإدارة ما ینشغل عبارة عن جماعة الموظفین والعاملین فهيوالوسائل البشریة 

فالمرفق العام ،وعلى نحو هذا التعریف.ز من أعمال، وما یبرمه من تصرفاتبه هذا الجها

.(4)هیئة الكهرباء فكلها مرافق عامة من الناحیة العضویةو المیاه  أةهیو  مثِّله الجامعاتت

أي حتى تكتسب هذه الهیئة صفة المرفق العام، فلا بد لها وأن تتبع :عنصر التبعیة  -ب

م، أي تكون فرعاً من فروع الإدارة أو جهازاً من أجهزة الدولة، وهي أحد أشخاص القانون العا

.بهذا الاعتبار تتمیز عن المرافق الخاصة
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عدم مواكبة فكرة المرفق العام أهمها ،بالفشل لعدة اعتباراتالمعیار الشكلي اتسم

كان  وإذا.الشكلي للتطورات الاقتصادیة والاجتماعیة، خاصة عقب الحرب العالمیة الأولى

المرفق العام یقوم على الأشخاص العامة، فما طبیعة هذا الارتباط، وما نوع هذه التبعیة؟ 

أن كما أهي إنشائیة أم إشرافیة أم رقابة الشخص العام أم تنظیمیة، وما حدود نشاطها؟

احتكار المرفق العام للدولة أو الأشخاص العامة لم یعد موجودا، إذ أصبحت هناك مرافق 

(6).رة ولها صفة العموماع أحد الأشخاص الخاصة في الإدعامة تتب

یستهدف تحقیق  اعام ایعرف هذا المعیار المرفق العام باعتباره نشاطالماديعنىالم:ثانیا

وعلى هذا الأساس (7)،وإشباع الحاجات العامة بما تحقق المصلحة العامةأهداف عامة

ن فكرة النشاط بخلاف المعیار العضوي الذي یعرف المرفق العام انطلاقا م،المعیار المادي

كل مشروع تدیره الدولة بنفسها أو تحت فیعرف بأنه.یعرفه انطلاقا من فكرة المؤسسة

.إشرافها لإشباع الحاجات العامة بما تحقق المصلحة العامة

leonتعریف ومن أهم التعاریف التي تركز على الجانب المادي للمرفق العام، duguit

لأن  ،عرف المرفق العام بأنه كل نشاط یجب أن یكلفه وینظمه ویتولاه الحكامالذي ی

یمكن لأنه لاالاضطلاع بهذا النشاط لا غنى عنه لتحقیق التضامن الاجتماعي ولتطوره،

.(7)تحقیقه على أكمل وجه إلا عن طریق تدخل السلطة الحاكمة

Andréالأستاذ أما  de Laubadère نشاط تباشره سلطة على أنه المرفق العام ، فیعرف

(8).عامة بقصد الوفاء بحاجة ذات نفع عام

یقصد بالمرفق العام بالنظر للمعیار الموضوعي كل :المعنى الوظیفي أو الموضوعي:ثالثا

ومن ثم تخرج عن نطاق هذا التعریف .(9)نشاط یباشره شخص عام بقصد إشباع حاجة عامة

كما یخرج عنه المشروعات التي تستهدف فقط ،خاصةسائر النشاطات الخاصة كالمؤسسة ال

عن الإدارة بهدف إشباع حاجات المعنى الموضوعي یتعلق بالنشاط الصادرف. تحقیق الربح

.عامة والذي یخضع لتنظیم وإشراف ورقابة الدولة

عناصر المرفق العام 1-2

یجب توافرها حتى هناك ثلاثة عناصر أن  یتضح جلیا من التعاریف السابقة

ویعود العنصر الأول ارتباط المشروع بالإدارة ورقابتها ،یكتسب المشروع صفة المرفق العام
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،الهدف الموكل إلى المرفق الذي یقوم بالنشاطب، أما الثاني فهو مرتبطلسیر العمل فیه

.السلطة العامةامتیازاتوأخیراً استخدام 

:المرفق العام تنشأه الدولة-*

ویقصد بذلك أن الدولة هي التي تقدر اعتبار نشاط ما .مرفق عام تحدثه الدولةكل

ولیس من اللازم أن یكون .مرفقا عاما وتقرر إخضاعه للمرافق العامة بناءا على قانون معین

كل مشروع تحدثه الدولة أن تتولى هي مباشرة إدارته، فكثیرا ما تعهد الإدارة إلى الأفراد أو 

وهو الوضع الذي یجسده نظام الامتیاز أو ،داء خدمة عامة تحت إشرافهاشركة خاصة بأ

حداثه أن یكون على قدر إویفترض في المرفق العام الذي تتولى الدولة .الشركات المختلطة

وفي هذا المعنى قدم الفقیه دیجي وصفا للمرفق العام .لكان قد ترك الأفرادوإلامن الأهمیة 

اع النشاط أو الخدمات التي یقدر الرأي العام في وقت من الأوقات باعتباره نشاطا بأنه أنو 

ولعدم . نظرا لأهمیة هذه الخدمات للجماعة،وفي دولة معینة أن على الحكام القیام بها

.(10)إمكان تأدیتها على الوجه الأكمل بدون تدخل الحكام

:هدف المرفق هو تحقیق المصلحة العامة-*

لغرض من المرفق العام تحقیق المنفعة العامة وإشباع حاجات الأفراد لابد أن یكون ا

أو تقدیم خدمة عامة، وهذه الحاجات أو الخدمات قد تكون مادیة كمد الأفراد بالمیاه 

یعد تحقیق النفع العام من ،وعلى ذلك .معنویة كتوفیر الأمن والعدل للمواطنینوالكهرباء أو

عام عن غیره في المشروعات التي تستهدف تحقیق النفع أهم العناصر الممیزة للمرفق ال

فإن  ،ومع ذلك.الخاص أو تجمع بین هذا الهدف وهدف إشباع حاجة عامة أو نفع عام

تحقیق بعض المرافق العامة للربح لا یعني حتماً فقدها صفة المرفق العام، طالما أن هدفها 

كما أن تحصیل بعض المرافق لعوائد لیس تحقیق الربح، وإنما تحقیق النفع العام  يالرئیس

مالیة لقاء تقدیمها الخدمات إلى المواطنین لا یسعى لكسب عوائد مالیة بقدر ما یعد وسیلة 

.(11)لتوزیع الأعباء العامة على كل المواطنین

ویترتب على تمییز المرفق بهذا الوصف أن كل مرفق عام ینبغي أن یخضع الى مبدأ 

بل القصد أن فرض مقابل ما لیس هو الغایة ،عدم وجود مقابلولا یقصد بذلك.المجانیة

أي أن المجانیة لا تفید هنا انعدام المقابل انعداما تاما، .المقصودة من خلال القیام بالنشاط

.بل تفید فقط أنه لیس من الضروري أن یكون المقابل مساویا للتكلفة المالیة للمرفق العام
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ن ما قدمه لا إعة مثلا بدفع رسوم رمزیة كل سنة جامعیة ففعندما یلزم الطالب في الجام

.یغطي أبدا الخدمات التي ینتفع بها من مرفق التعلیم العالي

:خضوع المرفق لسلطة الدولة-*

سبقت الإشارة أنه لیس كل مشروع یهدف الى تحقیق النفع العام یعد مرفقا عاما، لأن 

تحقیق النفع العام كالمدارس والجامعات هناك من المشروعات الخاصة ما یعمل على

تعین أن یتصف المرفق العام بصفة أخرى تمیزه عن غیره ،ومن هنا.الخاصة والجمعیات

وهو ما یترتب علیه أن لهذه الأخیرة وهیئاتها ممارسة جملة من .وهي خضوعه للدولة

لدولة هي من فا. السلطات على المرفق سواء من حیث تنظیمه وهیكلته أو من حیث نشاطه

تنشئ المرفق، وهي من تحدد له نشاطه وقواعده تسییره وعلاقته بجمهور المنتفعین، ومن 

والدولة هي من تضع التنظیم الخاص بالمرفق وتبین ، حیث بیان سبل الانتفاع ورسومه

.(12)أقسامه وفروعه وتعین موظفیه وتمارس الرقابة على النشاط وعلى الأشخاص

العامة أنواع المرافق1-3

یمكن تقسیم المرافق العامة من زوایا متعددة سواء من حیث طبیعة نشاطها أو 

:وفق مایليأو لاختلاف دائرة نشاطها،السلطة التي تنشئها

تقسیم المرافق من حیث طبیعة أو نوعیة النشاط -*

رى اقتصادیة من حیث هذه الزاویة إلى مرافق إداریة وأخیمكن تقسیم المرافق العامة 

.ومرافق ثقافیة وأخرى مهنیة

وقد لازمت الدولة ،وهي المرافق التي تؤدي الخدمات المرفقیة التقلیدیة:المرافق الإداریة - أ

وهذه . منذ زمن طویل وعلى رأسها مرفق الدفاع والأمن والقضاء ثم مرفق الصحة والتعلیم

الأمر الذي یفرض قیامها بهذه ،لدولةالمرافق عادة ما تتسم بارتباطها بالجانب السیادي ل

.النشاطات وأن لا تعهد بها الأفراد بما في ذلك من خطورة كبیرة

لوضع معیار دقیق  والم یهتدباحثین في الموضوعإلا أن ال ،ورغم قدم هذا النوع من المرافق

وضع وتكمن صعوبة.یمكن توظیفه والاعتماد علیه لمعرفة هذا النوع من المرافق على الأقل

إلى  البعض منهملذلك ذهب . معیار في اختلاف نشاطات المرافق ذات الطابع الإداري
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القول أن المرافق الإداریة هي مجموعة المرافق التي لا تدخل في عداد بقیة أنواع المرافق 

.وهو ما أطلق علیه بالتحدید السلبي للمرافق،الأخرى

،"لا تعتبر مرافق صناعیة أو تجاریة أو مهنیةتلك المرافق التي"دیلوبادیر یعرفها، بأنها ف

المرافق التي یكون نشاطها إداریا وتخضع في تنظیمها وفي "وعرفها الدكتور فؤاد مهنا بأنها 

والمرافق الإداریة في .(13)مباشرة نشاطها للقانون الإداري وتستخدم وسائل القانون العام

فلا یتصور أن یبادر الأفراد إلى إنشاء مرفق ،هاغالبیتها تتمیز بأن الأفراد لا یستهویهم نشاط

فهذا النوع من النشاط دون غیره یجب أن یلحق بالدولة ویدعم مالیا من ،للأمن أو القضاء

ولا یمكن لدولة أن ترفع یدها عن هذا النوع من .قبلها ویسیر أیضا من جانبها بصفة مباشرة

.(14)واجباتها تجاه الأفرادالنشاطات لأنها تدخل ضمن وظیفتها الطبیعیة أو 

الاقتصاديوهي مرافق حدیثة النشأة نسبیا تسبب فیها التطور :المرافق الاقتصادیة -ب

مما دفع بالدولة إلى ممارسة نشاطات كانت في أصلها معقودة ،وظهور الفكر الاشتراكي

.ومثال هذا النوع من المرافق المؤسسات الصناعیة والمؤسسات التجاریةللأفراد،

على إخضاع المرافق الإداریة لقواعد القانون وا قد أجمعباحثون في المیدانوإذا كان ال

ن الأمر لم یكن كذلك بالنسبة للمرافق الاقتصادیة خاصة وقد ثبت میدانیا أن إالعام، ف

المرافق الإداریة یتسم عملها بالبطئ وإجراءاتها معقدة وتكالیفها باهظة، وهذه الآلیات لا 

لمرافق الاقتصادیة التي تحتاج إلى أن تحرر أكثر وتخضع لإجراءات یسیرة یفرضها تساعد ا

منافسة یجعلها في مواجهة المرافق الاقتصادیة لآلیات القانون العام فإخضاع.مبدأ المنافسة

لذلك اتجه .ولربما یؤدي إلى زوالها مع مرور الوقت.شدیدة من جانب المؤسسات الخاصة

.(15)لقانون الإداري إلى تحریر المرافق الصناعیة من قیود القانون العامالرأي الحدیث في ا

یرمي الى .ظهر هذا النوع من المرافق عقب الحرب العالمیة الثانیة:المرافق المهنیة -ج

والسمة البارزة في المرافق .تنظیم بعض المهن في الدولة عن طریق أبناء المهنة أنفسهم

جباري مما یجعلها إهو أمر وإنما،المهنة الیها لیس أمرا اختیاریاالمهنیة أن انضمام أفراد 

.وتدار هذه المرافق من قبل مجموعة من المنخرطین فیها(16).نوعا من الجماعات الجبریة

  .امنتخب اوتتخذ شكل التنظیم النقابي یشرف على إدارته مجلس

مثل سكان،ات اجتماعیة للوهي المرافق التي تستهدف تحقیق خدم:المرافق الاجتماعیة - د

والتقاعد ومراكز الاجتماعيومراكز الضمان سكانالمرافق المخصصة لتقدیم إعانات لل
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كما تمثل ،ویحكم هذا النوع من المرافق مزیج من قواعد القانون العام والخاص.الراحة

قضاء ولقد اعتبر ال.منازعتها أمام القضاء الإداري وأحیانا أخرى أمام القضاء العادي

المكلفة بتقدیم المساعدات العامة الاجتماعیةالفرنسي في بدایة الأمر منازعات المرافق 

وبروز فكرة الإقساط الاجتماعيغیر أن تطور النظرة لمؤسسات الضمان ،داریةإمنازعات 

التي یلزم بدفعها المنتفعین من خدمات المرفق، جعلت القضاء الإداري یتردد في كثیر من 

وامتد هذا التمییز أیضا .ن أن یتولى الفصل في منازعات هذا النوع من المرافقالأحیان م

جویلیة 02المؤرخ في 15-83حیث أنه ورجوعا للقانون رقم ، للنظام القانوني الجزائري

الاختصاصنجد المشرع قد وزع الاجتماعي،المتعلق بالمنازعات في مجال الضمان 1983

.(17)اكم الإداریةبین القضاء العادي وبین المح

المرافق العامة من حیث نطاق نشاطها -*

تنقسم المرافق العامة من حیث نطاق أو مجال عملها إلى مرافق قومیة ومرافق 

.محلیة

.لیم الدولةاتلك المرافق التي یتسع نشاطها لیشمل كل أقبها یقصد:المرافق القومیة - أ

نظراً لعمومیة وأهمیة النشاط الذي تقدمه هذه كمرفق الدفاع ومرفق القضاء ومرفق الصحة، و 

نها تخضع لإشراف الإدارة المركزیة في الدولة من خلال الوزارات أو ممثلیها أو إف ،المرافق

فروعها في المدن، ضماناً لحسن أداء هذه المرافق لنشاطها وتحقیقاً للمساواة في توزیع 

ضرار التي تتسبب فیها المرافق القومیة وتتحمل الدولة المسؤولیة الناتجة عن الأ.خدماتها

(18).بحكم إدارتها لها والإشراف على شؤونها

ویقصد بها المرافق التي یتعلق نشاطها بتقدیم خدمات لمنطقة محددة :المرافق المحلیة -ب

أو مرفق ویعهد بإدارتها إلى الوحدات المحلیة، كمرفق النقل،أو إقلیم معین من أقالیم الدولة،

.المیاه أو الكهرباء وغیرها من المرافق التي تشبع حاجات محلیةتوزیع 

وتتمیز المرافق المحلیة بالاختلاف والتنوع في أسالیب إدارتها بحكم اختلاف وتنوع حاجات 

كما أن المسؤولیة الناتجة عن الأضرار التي ،كل وحدة محلیة أو إقلیم تمارس نشاطها فیه

أو موظفیها ویتحملها الشخص المعنوي المحلي أو تتسبب بإحداثها المرافق المحلیة 

.(19)الإقلیمي
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التمویل كأساس لضمان نجاعة الخدمات العمومیة-2

الذي یعتبر بالدرجة الأولى على التمویل نجاعة الخدمات العمومیة ودوامهاعتمد ت

لقاعدة شعبیة خدماتها موجهة ذلك أن العنصر الأساسي في استمراریة المرافق العمومیة،

لكي  تعبئة أكبر قدر ممكن من الموارد المالیة، فیصبح من الضروري على الدولة عریضة

.تسمح لهذه المرافق من تلبیة احتیاجات المواطنین المتزایدة

تمویلالمفهوم 2-1

، من الضروریات اللازمة والأساسیة لقیام التنمیةالمشاریع العمومیة یعتبر تمویل 

حد یعد أالجانب الماليف. حیث تتطلب هذه الأخیرة تعبئة أكبر قدر ممكن من الموارد المالیة

أساسیات الإدارة العامة والذي یكتسي أهمیة بالغة لاقترانه بالأهداف السیاسیة والاجتماعیة 

العلم الذي "عرف بأنها تالخ، ویظهر ذلك من خلال المالیة العامة والتي …والاقتصادیة 

استخدام موارد الدولة المالیة ونفقاتها ومیزانیتها لأجل تحقیق أهداف  تحث عن كیفیایب

التواعد المنظمة للنشاط المالي للهیئات العمومیة عرف بأنهاتكما ،"السیاسة المالیة

ومؤسسات الدولة، من أجل الحصول على الموارد الضروریة اللازمة لإنفاقها بغیة الوصول 

.(20)"ةإلى الحاجات العام

الحكومة، الوزارات، (فالحاجیات العامة هي تلك الحاجات التي یصیر إشباعها بمعرفة الهیئة 

، وفق ممارسة أنشطة، ومنه النشاط المالي بالحصول على )الخ… الجماعات المحلیة 

تشكل المیزانیة العامة والتي تإیرادات متنوعة ومقابلتها بالنفقات المختلفة، وبهذین المحورین 

والتي أصبحت الآن الهدف ،عبر عن خطة مالیة للدولة  تتضمن تقدیرا للنفقات والإیراداتت

الأساسي في تحقیق التوازن الاقتصادي والاجتماعي، حتى ولو أدى ذلك إلى حدوث عجز 

مؤقت في المیزانیة والذي یطلق علیه العجز المؤقت أو المنظم بهدف الوصول إلى التوازن 

ما قد یشكل مشكلا لبعض الدول مثل الإصدار النقدي بهدف تمویل في المیزانیة، وهو 

(21).النفقات العادیة أو بغرض التخفیف من الدیون، أو تمویل التنمیة عن طریق التضخم

من أجل إنفاقها على الاستثمارات، )السیولة النقدیة(توفیر الأموال "بأنه ویعرف التمویل 

البحث عن "ویعرف أیضا بأنه .ادة الإنتاج والاستهلاكوتكوین رأس المال الثابت بهدف زی

الطرق المناسبة للحصول على الأموال والاختیار وتقییم تلك الطرق والحصول على المزیج 

كل فهو المحلي أما التمویل .(22)الأفضل بینهما بشكل یناسب كمیة ونوعیة احتیاجات المرفق
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،من مصادر مختلفة لتمویل التنمیة المحلیةالموارد المالیة المتاحة والتي یمكن توفیرها

بالصورة التي تحقق أكبر معدلات لتلك التنمیة عبر الزمن، وتعظم استقلالیة المحلیات عن 

(23).الحكومة المركزیة في تحقیق التنمیة المحلیة المنشودة

المرافق العامةمصادر تمویل 2-2

العامة ومدى قدرتها  رافقاستقلالیة المالحدیث عن الترابط بین مصادر التمویل وبین یحتم 

:على التصرف طبقا لحریتها وإرادتها التمیز بین عدة أمور

فإذا كان  ،لا بد من التمییز بین الاستقلالیة كمطلب أو هدف في حد ذاته:أولاً 

ومصادرها الخاصة والمتمیزة ،العامة ذمة مالیة مستقلة رافقمطلباً فلا بد من أن تكون للم

.التامة في التصرف في حدود القانونوحریتها

والاستقلال في ،ضرورة التمییز بین مطلب الاستقلال في مصادر التمویل:ثانیاً 

.والاستقلال المالي بكافة أبعاده وأشكاله،التصرف المالي

(24):ثلاثة أشكال للاستقلالیة وهيوفي هذا الإطار یمكن التمییز بین

العامة معتمدةً كلیاً في مصادر تمویلها على الحكومة  افقر تكون فیها الم:الشكل الأول

حریة التصرف والاستقلالیة اللازمة في إجراءاتها  يفتعط،باعتبارها المالكة العامة لها

.وعملیاتها التنفیذیة

مع ،العامة معتمدة على التمویل الحكومي بالدرجة الأساسیةرافق تكون الم:الشكل الثاني

ومع احتفاظها بحریة ،مل مع مصادر تمویلیة أخرى ضمن حدود قانونیةالسماح لها بالتعا

.التصرف والاستقلالیة اللازمة في عملیاتها وإجراءاتها التنفیذیة

العامة رافق أن یقتصر التمویل الحكومي فیها على تمویل عملیة إنشاء الم:الشكل الثالث

في حدود (ریتها المالیة بكافة أبعادهااستقلالیتها وحهذه المرافق ثم تترك ل،)تمویل إنشائي(

لتتمكن من ،فتكون قادرة على التمویل الذاتي لأیة توسعات أو تطویرات لاحقة)القانون

كما أن هناك المشاریع،فالتمویل الحكومي یمثل أساس عملیة التمویل لكافة .تحقیق النجاح

.(25)خرى حسب طبیعة الظرفمصادر تمویلیة أخرى یمكن أن یتم الاستناد إلیها بدرجة أو بأ

المصادر الداخلیة لتمویل المرافق العامة 2-2-1
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تأخذ المصادر الداخلیة لتمویل المرافق العامة شكلین أساسیین هما التمویل من الخزینة 

:العمومیة والقروض، وبینهما هناك مصادر داخلیة سیتم استعراضها كالتالي

  : ةللدول مومیةة العینالتمویل من الخز -/

وإذا ما تم ها،مویلتالعامة أن تلعب الدور الرئیسي في عملیة رافق ملكیة الدولة للمتفرض 

وهذا لا  .الاستناد إلى أیة مصادر أخرى فإنما یكون ذلك بحكم الاستثناء لا بحكم القاعدة

یعني أن تستمر الدولة في الإنفاق على أي مشروع مهما كان حجم الخسائر التي قد تترتب 

فإذا كان حجم تكالیفه أو ،فالأصل أن المشروع محكوم بدراسة تحدد حدود جدواه،علیه

فیتحتم التوقف ، النتائج التي تترتب علیه یفوق هذه الحدود دونما أمل في معالجة الموقف

أو عن الاستمرار في تشغیله والعمل على دمجه بمشروعات أخرى إذا لم تعد ، عن تنفیذه

أو نفاذ المواد الأولیة ،أو انتهاء الغرض الأساسي منه،لمشروعهنالك جدوى من استمرار ا

:كالتاليفتحدد الخزینة العمومیةأسالیب التمویل التي تتبعها أما (26).لتشغیله

إما ،المملوكة ملكیة تامة للدولةرافق العامة تخصیص میزانیة رأسمالیة أو استثماریة للم-*

أما المشروعات العامة غیر ،أو مستقلة عنها،دولةالعامة للیزانیةأن تكون ملحقة بالم

فیتم التعامل معها على نفس الأسس التجاریة التي تحكم العمل ،المملوكة ملكیة تامة للدولة

.وتقدم حصتها في رأس المال وتحتفظ بكافة حقوقها والتزاماتها مثلها مثل البقیة رافقفي الم

العامة بعض رافق كومة بموجبه القیام بمنح المتتولى الح،وضع نظام للإقراض الحكومي-*

أو لعملیات تطویرها ،القروض التي تجدها مقبولة وضروریة لاستمرار بقاء هذه المشروعات

وینتهي الأمر بتحصیل هذه القروض ،وهذه القروض بدون فوائد أو بفوائد مخفضة.وتوسعها

.(27)من سداد القرض برمتهأو إعفائها من سداد الفوائد المترتبة وربما ، وفوائدها

وضع نظام للإعانات والمساعدات الاستثنائیة التي یمكن أن تقدمها الحكومة كلما بدا -*

مهددة بأزمة مالیة أو في رافق العامةوخاصة في الحالات التي تكون الم،ذلك ضروریاً 

.حاجة ماسة للتطویر

لات الجمركیة التي تعفي تتمثل في مجموعة التسهی،أسالیب تمویلیة غیر مباشرة-*

أو مجموعة  ةأو تخفیضات سعری،مستوردات المشروعات العامة من الضریبة الجمركیة

الضمانات التي تقدمها الحكومة لتمكن المشروعات العامة من الاقتراض من أیة جهات 

(28).محلیة أو أجنبیة أخرى
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:القروض كمصدر للتمویل-/

لأن القروض ترتب التزامات ،التمویل إثارة للحساسیةیعتبر هذا المصدر من أكثر مصادر

وأن ، والتي عادةً ما تكون عالیة،مالیة ذات طبیعة تراكمیة نظرا للفوائد التي تفرض علیها

عملیة الاقتراض قد تؤثر تأثیراً مباشراً على سوق النقد وعلى السیاسات المالیة العامة 

(29).د أو التضخم الاقتصاديأو معالجة حالات الكسا،كتشجیع الاستثمار

:أخرى للتمویلداخلیةمصادر-/

:تتمثل هذه المصادر بالدرجة الأساسیة فیما یلي

:التمویل بإصدار الأسهم في السوق المالیة العامة-*

ومن أهم ، الحصول على مشاركة ومساهمة القطاع الخاصمن هذه العملیة هو هدف إن 

(30):الأسباب التي تدعو إلى ذلك غالباً 

اریع المتعلقة شعور الحكومة بأنها غیر قادرة على تلبیة الاحتیاجات المالیة لبعض المش-

ولا تستطیع اللجوء لأسلوب الاقتراض نظراً لطبیعة الخزینة العمومیة، من بالمرافق العامة

.المشروع

ببیعه نصیباً ،رغبة الحكومة في إعطاء القطاع الخاص دوراً هاماً في تسییر عملیة التنمیة-

.القائمة فعلاً مما یقلل درجة المخاطرة أمامهالمشاریع العامةمن 

:التمویل عن طریق مشاركة الهیئات المحلیة-*

أو عن طریق ،على مستوى وحدات الإدارة المحلیة أو الحكم المحليوهو التمویل الذي یتم

اد إلى میزانیاتها وطاقاتها بالاستن، عامة محلیة رافقالحق في بناء مء هذه الأخیرةإعطا

ومنحها نوعاً من الاستقلال المالي ،لمشاركة كافة الجهود الشعبیة في عملیة التنمیةالذاتیة

(31).كإنشاء صنادیق أو بنوك الادخار المحلي

:المصادر الخارجیة لتمویل المرافق العامة2-2-2

للمرافق العامة، بحیث نجد  يجنمائیة والتمویل الخار لإالمساعدات اشكالتتعدد صور وأ

،ت من المؤسسات والمنظمات الدولیةالتدفقات والتحویلا-

المنح والمعونات من الدول الأجنبیة، -
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:التدفقات والتحویلات من المؤسسات والمنظمات الدولیة - أ

أصبحت للمنظمات الدولیة أهمیة كبیرة في مجال التمویل الدولي، ولعل أبرز هذه 

سسات هي البنك الدولي للإنشاء والتعمیر، ومؤسسة التنمیة الدولیة ومؤسسة التمویل المؤ 

یقدم  قروضا طویلة الأجل فالبنك الدولي للإنشاء والتعمیر .الدولي وصندوق النقد الدولي

للتنمیة الاقتصادیة خاصة في الدول النامیة، حیث یمول هذه الأخیرة لتنفیذ مشاریع البنى 

یساعدها في إعداد خططها الإنمائیة ومتابعة تنفیذ مشاریع التنمیة بهذه التحتیة، كما 

كما یقترح البنك السیاسات الاقتصادیة والمالیة الملائمة لبرامج التنمیة، بحیث .(32)الدول

یضمن أن تحقق المشاریع التي یقدم بها التمویل عائدا اقتصادیا حقیقیا للدولة الممولة، ولذلك 

.ي خسائر منذ إنشائه إلى جانب ما یحققه من مداخیل معتبرةلم یحقق البنك أ

:المنح والمعونات من الدول الأجنبیة -ب

اعتبرت هذه الصورة من أهم صور تمویل التنمیة في الدول النامیة خلال الفترة 

وتعرف الأمم المتحدة المعونة .1973التي سبقت الارتفاع الكبیر في أسعار النفط عام 

لاقتصادیة بأنها القروض طویلة الأجل، والمنح المناسبة لغیر الأغراض العسكریة سواء ا

كانت معونات حكومیة أو من الهیئات الدولیة، وغالبا ما یشیر هذا المصطلح إلى المعونات 

.والمنح التي لا تلتزم البلاد الملتقیة لها بالوفاء بها

نسبة كبیرة یعتد بها، كما أن هذه المنح والهبات ورغم أهمیة هذه الصورة، إلا أنها لم تمثل 

المالیة الخارجیة أخذت تتناقص، فعلى سبیل المثال بلغت جملة المعونات الرسمیة المقدمة 

1.8ملیار دولار أمریكي، بانخفاض قدرة 58.8ما قیمته 1994للدول النامیة في عام 

كافة الدول النامیة التي كانت ، وقد كان لهذا الانخفاض أثره على1993بالمائة من عام 

.تعتمد على المعونة اعتمادا كبیرا

وكان لانتهاء الحرب الباردة أثر واضح على المساعدات الدولیة، حیث قامت بعض الدول 

الغنیة بخفض مساعداتها إلى الدول الفقیرة، وقد وضعت شروطا جدیدة لتقدیم المنح لها، 

هذه الدول، بما یسمح بتطبیق مبادئ السوق الحرة، مع أهمها تغییر الأنظمة الاقتصادیة في 

ربط المعونة بمدى النشاط السیاسي لهذه الدول، وهي شروط مجحفة ومعقدة، لذلك وجدت 

الدول المتلقیة للمعونات أنه لم یعد من المناسب قبول هذه الشروط، وهوا ما سیؤذي إلى 

.تقلیص هذا البند كوسیلة للتمویل الدولي
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كحل لمشكل تمویلها المرافق العامةة خوصص2-3

مرافق العامة أمرا ملحا وضروریا للدولة كأحد الأدوات التي وصصةاللجوء لخأصبح

كما تساعد الدولة في الحكومة،عجز المیزانیة وتقلل ضغط الأعباء المالیة على لمعالجة 

لمحلي واستقطاب إصلاح برامجها الاقتصادیة، علاوة على تحسین وتنشیط الاقتصاد ا

ولكي یتحقق ذلك لابد أن تستعد الدولة فنیا وإداریا ،الأموال الأجنبیة لتستثمر في تنمیة البلد

.وقانونیا للتحول من الاقتصاد الموجه للاقتصاد الحر

الاقتصادیةخاصة -أثبتت التجارب الحكومیة محدودیة قدرتها في إدارة المرافق العامة  فقد

ونقص القدرات الفنیة ،مقومات الأساسیة كحسن الإدارة والبعد الاستراتیجيلافتقارها ال-منها

،وضعف الموارد البشریة، علاوة على القیود المالیة والإداریة التي تحد من كفاءة الإنتاج

بالإضافة إلى توتر العلاقات التي كسرت حاجز الثقة بین السلطتین التنفیذیة والتشریعیة 

وقد أدت هذه المسببات تراكم الخسائر التي ولدت عجز .وآخرفتعطلت المشاریع لسبب 

العامة، فانعكس سلبا على أداء ونتائج أنشطة المرافق العامة الاقتصادیة یزانیةمالي في الم

بین سوء الخدمة وعدم الرضا من الجمهور وضعف قیمة المضافة، فأثر جمود الوضع في 

كسبه صفة العجز فهاجرت رؤوس الأموال لتستثمر في أو  ،تعطیل تنمیة الاقتصاد ونموه

.بیئات أكثر نضجا وآمنا وشفافیة وأقل فسادا

وفق معاییر والاقتصادیةإعادة بناء هیكل المرافق العامة الإداریة أصبح تم ذكره،ونتیجة لما 

شعب الثقة أمام المؤسسة التشریعیة والضروري من أجل استعادةالشفافیة والحوكمة والكفاءة 

ة المتنوعة لإدارة وتملك وصصتبني فلسفة جدیدة بتطبیق برامج الخإلى جانب بشكل عام، 

.المرفق العام

:للاستثمارالقوانین ودورها في منح المستثمر ضمانات -*

وینمو إلى أن یطرح ثمرته الاستثماركیان السبیل لنشأةالبیئة القانونیة تعتبر 

، ولذلك فإن المستثمرین الاستثماررباح للمستثمر والتنمیة للبلد محل ممثلة في العوائد والأ

وأصحاب رؤوس الأموال تتجه أبصارهم صوب المكان الذي سیضعون فیه أموالهم، إذ بغض 

الاستقرار، فإن عدم الاقتصادیةالنظر عن مدى الربحیة التي سیوفرها المشروع وفق جدواه 

وعلى النقیض .للاستثمارالقانونیة عامل طرد أساسي ختلالات البیئة االسیاسي وبالتالي 

السیاسي والثبات القانوني والتشریعي، وتأكد المستثمر من فاعلیة الاستقرارمتى ما توفر 
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حتى وإن كان مستوى الأرباح للاستثمارفإنه سیعمد ،وموضوعیة القوانین وأجهزة تطبیقها

(33).توفر فیه هذه المقوماتالمتحقق أقل مما یمكن تحصیله في مكان آخر لا ت

یضع أصحاب رؤوس الأموال في القطاع الخاص نصب أعینهم المخاطر التي یمكن أن 

بل إنها قد تكون من أسباب توقفهم ،ویدرسونها بدقة قبل البدء في أي عملاستثماراتهمتهدد 

ومن هذه المخاطر غیاب أو ضعف الآلیات .استثمارعن المضي قدماً في تنفیذ أي 

وما یمكن أن للعملیةوالتي تشكل الإطار الضابط بالاستثمار،الضمانات القانونیة المتصلة و 

.یصادفه من عقبات داخلیة أو مع الغیر بما فیهم الدولة نفسها

نتهاء باللوائح ابتداء من دستورها و ایهتم المستثمر بكامل القوانین المطبقة في البلد المعني 

وبالتالي لا یوجد قانون .للاستثماراتداریة في البلد المستقبل المنظمة لأعمال أصغر وحدة إ

وما ظاهرة هجرة ،المستثمر أجنبیاً كان أم وطنیاً اهتمامأو إبعاده من دائرة استثناؤهیمكن 

رؤوس الأموال إلا إحدى نواتج الإشكالیات القانونیة التي تعانیها الدول المصدرة لرأس المال 

.تتمتع ببیئة قانونیة أفضل حالاً الاستقبالنجد دولة بینما،في غالب الأحوال

تتطلب ضمانات أهمها على الإطلاق توافق العقود ،وتحدیداً مشاریع البوتالامتیازعقود ف

البوت مع القوانین الساریة في البلد الذي ینفذ فیه المشروع وأهم اتفاقیةالتي تبرم في ظل 

وحمایته، وقوانین تنظیم الملكیة، وقوانین  ارالاستثمهذه القوانین هي قوانین تشجیع 

(34).قوانین الإفلاسو قانون الضرائب و قانون الشركات و قوانین الملكیة الفكریة و  المعاملات،

وبالطبع فإن أول ما یهتم المستثمر به من أنظمة وقوانین، تلك المعنیة بتنظیم تحویل ملكیة 

والمیزات والحمایة القانونیة التي ،و جزئیاً القطاع العام إلى القطاع الخاص سواء كلیاً أ

بعض وفیما یلي .تمنحها له، وقد بادرت الكثیر من الدول إلى سن مثل هذه التشریعات

القطاع الخاص مع التركیز على الخدمات والمرافق باستثماراتالقوانین ذات الصلة المباشرة 

.العامة

الاستثمارقوانین -/

التي یمكن للقطاع الخاص بالاستثماراتر قوانین ولوائح تتعلق على إصداتعمل كل حكومة

الساریة على نطاق الاستثمارقوانین باستلهامفالوحدة الإداریة الإقلیمیة معنیة .القیام بها

بل وتعطي وفق ما لها من ،في الإقلیمالاستثماراتالمركز في إیجاد قوانین ولوائح تشجع 

تلك الممنوحة في قوانین المركز والأقالیم الأخرى فیما صلاحیات وسلطات میزات أكثر من
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فالجهات التي .في الأنشطة التي تحتاج لها الجهة بصورة ماسة وعاجلةبالاستثماریتعلق 

تعاني من مشاكل في مرافق القطاع الصحي یمكنها أن تعطي میزات تفضیلیة لمن یستثمر 

.(35)المرافق العمومیةإدارة بعضفي هذا القطاع أو في حال وجود نقص في 

:قوانین المعاملات المدنیة والقوانین التجاریة-/

الدولة على مستوى المركز أو الجهات إلى تبني سیاسة التحریر انصرافإن         

لتكون مواكبة للتطورات ،تطلب تفعیل القوانین ذات الصلة ونفض الغبار عنهاالاقتصادي ی

فقوانین العقود والقوانین المتعلقة بالتجارة وتنظیم عمل .الداخلیة والخارجیةالاقتصادیة

القوانین الإجرائیة التي بموجبها تنظر إلى جانببالإضافة لقوانین الأوراق التجاریة ،الشركات

فإن هذه الحزمة من القوانین تعتبر هي عظم ،المحاكم للنزاعات المتعلقة بهذه المسائل

وبالتالي فإن فعالیتها ، ل طرفاً فیها القطاع الخاصالظهر للأعمال التجاریة التي یدخ

 .على الإطلاق الاستثمارإلیها یعد أحد أهم ضمانات الاحتكامالأطراف في  واطمئنان

ولایات فإن وجود قوانین موزونة وسلطات واضحة لل،وبالنسبة للوحدات الإداریة الجهویة

یعتبر عاملاً مهماً في ،تعارضبحیث لا یحدث،والفصل ما بین سلطات المركز والأقالیم

القطاع  استنهاضالراغبة في  فالدولة .للوحدات الإداریة الجهویة والإقلیمیةالاستثمارجذب 

یجب أن تمنح هذه الأقالیم ،على مستوى لا مركزيللاستثمارالخاص المحلي والأجنبي 

لتي تختلف من بلد بغض النظر عن مسمیاتها المختلفة وفق الأنظمة القانونیة والسیاسیة ا

استثمارسلطات واسعة في –مارات، أقالیم، عمالات، محافظات، ولایات إ -إلى آخر 

ومن ثم فإن القوانین ،الإمكانیات المتاحة لها في القطاع الجغرافي الذي یقع تحت إدارتها

حتى تواكبباستمراروكذلك اللوائح یجب أن تراجع وتحدث الاقتصادیة،المنظمة للنشاطات 

ذلك أن المتخصصین في (36).على هذه الوحدات الجهویةاستثماراتما یمكن أن یتدفق من 

ومدن طاردة للاستثماراتیرون أن العولمة ستقود إلى وجود مدن مستقبلة وجاذبة الاقتصاد

رؤوس الأموال وما یستتبع لاستقبالوبالتالي فإن على المدن الجاذبة أن تتهیأ للاستثمارات،

ضخمة، استثماراترورة وجود آلیات قانون حدیثة تحد من الآثار السالبة لقیام ذلك من ض

علیها أن تبتكر من الاستثماروعلى الجانب الآخر فإن المدن ذات الحظ الأقل في جذب 

.التشریعات ما یجعلها ذات میزات أفضل

في جذب رؤوس الأموالالامتیازدور عقود  2-4
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للدول على المستوى الاستثماراتدوراً كبیراً في جذب یمكن للصیغ القانونیة أن تلعب

، فهذه الصیغ أخذت تحظى للاستثمارالمركزي أو الجهوي، وعقود البوت من الصیغ الجاذبة 

كبیر جداً في الآونة الأخیرة وخضعت لدراسات معمقة من جانب المنظمات باهتمام

امت بدراسة هذه العقود وسعت كما أن الكثیر من الدول ق.والمؤسسات الدولیة المتخصصة

ومنضبطة مع بیئاتها القانونیة، حیث قامت باكستان لاحتیاجاتهالتطویرها وجعلها موائمة 

صیغة موحدة تتعلق بمشاریع الطاقة المنفذة بنظام البوت، بینما على الصعید باستحداث

اریع بنى تحتیة الإقلیمي تعتبر سلطنة عمان من أوائل الدول العربیة التي قامت بتنفیذ مش

(37).بنظام البوت

تمویل المرافق العمومیة على مستوى الهیآت المحلیة بالجزائر-3

تلك "یأخذ نظام الإدارة المحلیة أشكال متعددة من دولة لأخرى ویمكن تعریفه بأنه 

لیین المناطق المحدودة والتي تمارس نشاطها المحلي بواسطة هیئات منتخبة من سكانها المح

."تحت رقابة وإشراف الحكومة المركزیة

في الجزائر تجسد هذا النظام في مستویین هما الولایة والبلدیة وهو ما أطلق علیه مصطلح 

وفي هذا الصدد جعل التشریع الجزائري من البلدیة المحرك .ةالجماعات المحلیة المنتخب

حیاتها بشكل كبیر كما هو الأساسي للتنمیة المحلیة، حیث توسعت مجالات تدخلها وصلا

.حیث ندرك الحقل الواسع لتدخلها10-11من القانون 115إلى  107مبین في المواد من 

المتعلق بالصفقات 2015المؤرخ في سنة 247-45إلى جانب المرسوم الرئاسي رقم 

العمومیة، والذي جعل من البلدیة والولایة طرفا في العملیة التعاقدیة تحت اسم المصلحة

ففي ظل مختلف التغیرات .المتعاقدة، فیما یتمثل الطرف الثاني في المتعاقد الاقتصادي

والإصلاحات، شهدت مهام الإدارة المحلیة بالجزائر تصاعدا ممیزا یتماشى مع مختلف 

مراحل تطور مفهومها، ولذا فإن النصوص القانونیة التي أعطتها أبعادا جدیدة تمنحها 

جالات الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة، وتضع بین یدي ممثلیها صلاحیات واسعة في الم

.الوسائل الضروریة لتحمل كل المسؤولیات وتقدیر مصیر التنمیة المحلیة

:الموارد المالیة المحلیة الذاتیة3-1

وتشمل كل من الجبایة المحلیة والتمویل الذاتي ومداخیل الأملاك وإیرادات الاستغلال 

.المالي
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:الجبایة المحلیة3-1-1

:تنقسم الجبایة المحلیة إلى ثلاث أنواع  من الضرائب وهي

:الضرائب المحصلة لفائدة الجماعات المحلیة -أ

:الدفع الجزافي-

تقع هذه الضریبة على كاهل الأشخاص الاعتباریین والطبیعیین والهیئات المقدمة 

شاطاتها بها والتي تدفع مرتبات وأجور وتعویضات وعلاوات، بالجزائر، أو التي تمارس ن

وعلیه فإن هذه الضریبة تحسب على المبلغ الإجمالي للمرتبات والأجور والتعویضات 

ویتم حسابه بالنسبة للمرتبات والأجور والتعویضات بنسبة .والعلاوات وكذا المعاشات والریوع

.بالمائة2یتم حسابه بنسبة بالمائة، أما بالنسبة للریوع والمعاشات ف6

ویعفى من الدفع الجزافي لمدة ثلاث سنوات الشباب المستثمر بإعانة من الصندوق الوطني 

لدعم الشباب، كما تعفى من الدفع الجزافي المؤسسات التي تقوم بعملیات بیع السلع الموجهة 

.للتصدیر لمدة خمس سنوات

:الرسم على النشاط المهني-

ن الرسم على النشاط المهني المستحق بواقع رقم الأعمال المحقق في الجزائر، یطبق إ      

سواء على المكلفین بالضریبة الذین یمارسون نشاطا صناعیا أو تجاریا، أو على الذین 

بالمائة ویوزع مدخوله كما هو 2.55ویحصل هذا الرسم بنسبة .یزاولون نشاطا غیر تجاري

:موضح في الجدول التالي

الصندوق البلدیةحصة الولایةنوع الرسم

المشترك 

للجماعات 

المحلیة

المجموع

الرسم على 

النشاط المهني
0.75%1.66%0.14%2.55%
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:حصة كل من البلدیة و الولایة و الصندوق المشترك من الرسم على النشاط المهني):01(جدول رقم 

، حول التطور الذي یجب إضفاؤه على تسییر 18دورة تقریر المجلس الاقتصادي والاجتماعي ال:المصدر

.05ص 2001المالیة المحلیة في منظور اقتصاد السوق،جویلیة

:الضرائب المحصلة لفائدة البلدیات فقط -ب

:الرسم العقاري-

وبالرغم من مساهمته الضئیلة، إلا أنه .یعتبر من أهم الموارد المالیة الضریبیة للبلدیة

وقد  (38).عن عجز التنظیم الإداري عموما على التحكم في الحظیرة العقاریة وتطویرهایكشف

:من قانون الضرائب، ویتكون من261و 248نصت على هذا الرسم المادتین 

.الرسم العقاري على الملكیات المبنیة-

.الرسم العقاري على الملكیات غیر المبنیة-

هناك جدول یحدد نسبة الضریبة حسب المناطق وذلك لكل متر ولحساب هذا الرسم

مربع، بحیث یتم حساب الدخول على أساس قیمة الكراء الجبائیة بالمتر المربع مضروب في 

.مجموع المساحة الخاضعة للضریبة كما یتم إعداد هذا الرسم باسم المالك

(39):رسم التطهیر-

الة القمامات المنزلیة لصالح البلدیات التي تتوافر على تم إنشاء الرسم الخاص بإز 

مصالح لإزالة هذه القمامات ویخص هذا الرسم الملكیات المبنیة، ویتم تحصیله سنویا من 

:الملاك والمنتفعین، ویحدد مبلغ هذا الرسم كما یلي

.نسمة50.000دج عن كل أسرة في البلدیات التي یقل عدد سكانها عن 375-

.نسمة50.000دج عن كل أسرة في البلدیات التي یفوق عدد سكانها عن 500-

دج عن كل محل تجاري، حرفي، غیر تجاري أو ما شابهه یقع في بلدیة 1000-

.نسمة50.000یقل عدد سكانها عن 

دج عن كل محل تجاري، حرفي، غیر تجاري أو ما شابهه یقع في بلدیة 1000-

.نسمة50.000یفوق عدد سكانها عن 
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وبخصوص المحلات الصناعیة والتجاریة والحرفیة وما شابهها التي تفرز كمیات أكبر من 

القمامة بالنسبة للفئات المذكورة أعلاه، یحدد مبلغ الرسم بقرار یصدره رئیس المجلس الشعبي 

.لیة إلى البلدیاتدج، ویدفع محصول هذا الرسم ك50.000و 2500بمبلغ یتراوح بین 

:الرسم على الذبح-

الأبقار، الأغنام، الماعز، الخیول، الجمال، :تحصله البلدیات بمناسبة ذبح الحیوانات

دج للكیلوغرام 5ویقوم حسابه على أساس وزن لحوم الحیوانات التي یتم ذبحها بمعدل 

:الواحد، ویتوزع كما یلي

.دج للكیلوغرام3.5:البلدیة-

دج للكیلوغرام1.5:صندوق حمایة الصحة الحیوانیة-

:رسم الإقامة-

دج و لا  10یؤسس هذا الرسم على الشخص وعلى الیوم الواحد للإقامة إذ لا یقل عن 

دج عن كل أسرة، ویتم تحصیل هذا الرسم عن طریق 50دج دون أن یتجاوز 20یزید عن 

مستعملة لإیواء المعالجین والسواح، ویدفع تحت أصحاب الفنادق وأصحاب المحلات ال

.مسؤولیتهم إلى قابض الضرائب بعنوان مداخیل الجبایة المحلیة للبلدیة

:الضرائب المحصلة لفائدة الدولة و الجماعات المحلیة -ج

:الرسم على القیمة المضافة-

ین ابتداء من قانون طبق هذا الرسم بأربع معدلات في البدایة ثم خفض إلى نسبت

بالمائة، ویتم توزیع محصلة هذا الرسم كما 07بالمائة و17:وهما 2001المالیة لسنة 

:یلي

.بالمائة لصالح الدولة85-

.بالمائة لصالح البلدیة06-

.بالمائة لصالح الصندوق المحلي للجماعات المحلیة09-

:الضریبة على الأملاك-

:ة الضریبة على الأملاك كما یليیتم توزیع محصل
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.بالمائة60: الدولة-

.بالمائة20:البلدیة-

.بالمائة20:الصندوق الوطني للسكن-

بالمائة في هیكل موارد البلدیات، 08ولا تمثل الموارد الناتجة عن الممتلكات إلا نسبة 

.بالمائة2.5ویحدد معدل هذه الضریبة بـ 

:قسیمة السیارات-

یتحملها كل شخص طبیعي أو معنوي یملك سیارة خاضعة للضریبة، وتتوزع حصیلة 

:هذه الضریبة كما یلي

.بالمائة20: الدولة-

.بالمائة80:الصندوق المشترك للجماعات المحلیة-

.إن تعریفات قسیمة السیارات تحدد حسب سن السیارة وحمولتها بالنسبة  لكل نوع

:الذاتيالتمویل3-1-2

على التوالي على 151و 170ینص قانون البلدیة والولایة من خلال المادتین 

ضرورة اقتطاع جزء من إیرادات التسییر وتحویلها لقسم التجهیز والاستثمار، ویستهدف هذا 

الإجراء ضمان التحویل الذاتي لفائدة البلدیات والولایات حتى تتمكن من تحقیق حد أدنى من 

.بالمائة20بالمائة و10ستثمار لفائدة ذمتها، ویتراوح هذا الاقتطاع ما بین الا

:مداخیل الأملاك3-1-3

تتوفر الجماعات المحلیة على إیرادات أملاك متنوعة، وهي تنتج عن الاستغلال أو 

استعمال الجماعات المحلیة لأملاكها بنفسها باعتبارها أشخاص اعتباریة تنتمي للقانون 

العام، أو تحصیل الحقوق أو الضرائب مقابل استغلالها من طرف الخواص، وأهمها إیرادات 

.بیع المحاصیل الزراعیة، وحقوق الإیجار، وحقوق استغلال الأماكن كالمعارض والأسواق

:إیرادات الاستغلال المالي3-1-4

نتجات أو عرض تتشكل إیرادات الاستغلال المالي من العوائد الناتجة عن بیع م

خدمات توفرها الجماعات المحلیة، وتتكون من عوائد الوزن  الكیل والقیاس، وعوائد الرسوم 
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عن الذبح الإضافیة المتمثلة في ختم اللحوم أو حفظها، بالإضافة إلى الإیرادات التي توفرها 

.مصالح التخزین العمومي، والمتاحف العمومیة، والحظائر العمومیة

ویل الذاتي ومداخیل الأملاك وإیرادات الاستغلال المالي تمثل موارد غیر إن التم

.جبائیة ناتجة عن توظیف الجماعات المحلیة لمواردها الخاصة المرتبطة باستغلال أملاكها

:الموارد المالیة المحلیة الخارجیة3-2

اصة بالتنمیة قررت السلطات العمومیة بعد الاستقلال مباشرة استحداث أدواتها الخ

:المحلیة ویتعلق الأمر بما یلي

برامج التنمیة الخاصة-

المخططات البلدیة للتنمیة-

الصندوق المشترك للجماعات المحلیة-

.القرض المحلي-

تعد المخططات البلدیة للتنمیة الإطار العام الذي من خلاله تتحدد الجهات المخولة بتمویل 

لیة المتعلقة بمن یحدد الطرف الذي یتولى القیام المرافق العمومیة بغض النظر عن الإشكا

وبناء علیه، تأخذ هذه .بذلك في سیاق إشكالیة الوصایة الإداریة على الجماعات المحلیة

:تتمثل في2011الأسالیب ثلاثة أشكال أساسیة حددها قانون الجماعات الإقلیمیة لسنة 

:عقد الامتیاز- أ

لة في الدولة أو الولایة أو البلدیة إلى أحد الأفراد أو یقصد بالامتیاز أن تعهد الإدارة ممث

أشخاص القانون الخاص بإدارة مرفق اقتصادي واستغلاله لمدة محدودة وذلك عن طریق 

عمال وأموال یقدمها الملتزم، وعلى مسؤولیاته، وفي مقابل ذلك یتقاضى رسوما یدفعها كل 

التمویل، یتكفل الملتزم بالتغطیة المالیة وإجابة على إشكالیة(40).من انتفع بخدمات المرفق

للمشروع وما یحتاجه من عقارات ومنقولات على اختلاف أنواعها بحسب ما یقتضیه نشاط 

، والتي 2011من قانون الجماعات الإقلیمیة لسنة 155وهذا ما نصت علیه المادة .المرفق

أن تكون محل امتیاز 149دة یمكن للمصالح العمومیة البلدیة المذكورة في الما"جاء فیها 

(41)."طبقا للتنظیم الساري المفعول به

:أسلوب التفویض- ب
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عملت الحكومة الجزائریة على توفیر موارد التمویل الخارجي وتسخریها لتمویل 

.المرافق العامة وتحقیق تنمیه وطنیة شاملة، انطلاقا من تفعیل القاعدة في إنجاح هذه التنمیة

أن تفوض تسییر على أن البلدیة یمكن 156هذا الصدد، نص قانون البلدیة في مادته  وفي

المصالح العمومیة عن طریق عقد برنامج أو صفقة طلبیة طبقا للأحكام التشریعیة والتنظیمیة 

الذي یتضمن تنظیم 247-15وهو ما تم تدعیمه بالمرسوم الرئاسي (42).المعمول بها

، التي تتحدث عن الامتیاز لیس كأسلوب لتسییر 210لال المادة الصفقات العمومیة من خ

یمول المفوض له "المرفق العام المحلي فقط، بل حتى لتمویله من خلال الفقرة التالیة 

.(43)"الإنجاز واقتناء الممتلكات واستغلال المرفق العام بنفسه

صلحة متعاقدة، لجنة في إطار الرقابة الخارجیة للصفقات العمومیة، تحدث لدى كل مو 

مما 174وفق ما نصت علیه المادة للصفقات العمومیة، تتكون اللجنة البلدیة للصفقات 

(44):یلي

.س الشعبي البلدي أو ممثله رئیسامجللا رئیس-

.ممثل عن المصلحة المتعاقدة-

.الشعبي البلدينتخبین اثنین یمثلان المجلسم-

).مصلحة المیزانیة ومصلحة المحاسبة(المكلف بالمالیة ممثلین اثنین عن الوزیر -

.ممثل عن المصلحة التقنیة المعنیة بالخدمة-

وبالرجوع إلى القانون الجدید للصفقات العمومیة، نلاحظ أن المشرع أضاف بموجب هذه 

ممثلین عن الوزیر المكلف بالمالیة، أحدهما من مصلحة المیزانیة والأخرى من ،المادة

المحاسبة، لتعزیز آلیة الرقابة المالیة، وفي المقابل حذف عضویة قابض الضرائب، مصلحة 

تختص هذه اللجنة بدراسة مشاریع الصفقات .والذي یسمى حالیا بأمین خزینة ما بین البلدیة

العمومیة للبلدیة في حدود المستویات المالیة المحددة لها سواء فیما یخص أشغال اقتناء 

من المرسوم الرئاسي المتعلق بتنظیم 160وحسب المادة .سات أو الخدماتاللوازم أو الدرا

دائمة واحدة في إطـار الرقابـة الداخلیـة لجنـة الصفقات العمومیة، تحدث المصلحة المتعاقدة

وتحلیل العروض والبدائل والأسعار الاختیاریة عند الاقتصاء، فـتح الأظرفـة، أو أكثر مكلفة ب

وتشكل هذه اللجنة من موظفین مؤهلین تابعین .ظرفة وتقییم العروضتدعى لجنة فتح الأ

تقوم لجنة فتح الأظرفة وتقییم العروض بعمل إداري .للمصلحة المتعاقدة یختارون لكفاءتهم
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وتقني تعرضه على المصلحة المتعاقدة التي تقوم بمنح الصفقة أو الإعلان عن عدم جدوى 

(45).المؤقت للصفقة، وتصدر في هذا الشأن رأیا مبرراالإجراء أو إلغائه أو إلغاء المنح

التسییر الحسن للأموال العامة وتفضیل المصلحة العامة على المصلحة الخاصة، ولضمان

ءات والمبادئ والمعاییر التي احدد التنظیم المؤطر للصفقات العمومیة مجموعة من الإجر 

ن أجل تكریس المبادئ التي یقوم علیها م الصفقات العمومیة، وهذا مابر إعلى أساسها یتم 

.مجال الصفقات العمومیة

تم النص علیها في المادة ،الصفقات العمومیة رامفیما یخص المعاییر التي تحكم مجال إب

"(46)كما یليالمتضمن تنظیم الصفقات العمومیة، 247-15من المرسوم الرئاسي رقم 78

مرتبطة بموضوع الصفقة لمتعاقد ووزن كل منها یجب أن تكون معاییر اختیار المتعامل ا

ستند تویجب أن .بالدعوة للمنافسةشروط الخاص الدفتر وغیر تمییزیة، ومذكورة إجباریا في

":أحسن عرض من حیث المزایا الاقتصادیةالمصلحة المتعاقدة لاختیار

:إما إلى عدة معاییر من بینها-1

النوعیة،-

أو التسلیم،أجال التنفیذ-

لسعر والكلفة الإجمالیة للاقتناء والاستعمال،ا-

الطابع الجمالي والوظیفي، -

لنجاعة المتعلقة بالجانب الاجتماعي، لترقیة الإدماج المهني للأشخاص المحرومین من -

سوق الشغل، والمعوقین والنجاعة المتعلقة بالتنمیة المستدامة، 

القیمة التقنیة،-

دة التقنیةالخدمة بعد البیع والمساع-

التي تمنحها المؤسسات شروط التمویل، عند الاقتضاء، وتقلیص الحصة القابلة للتحویل-

الأجنبیة

.إما إلى معیار السعر وحده، إذا سمح موضوع الصفقة بذلك-2
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 و الدولة مصالحلحاجیاتاستجابة لصرف المال العامتعد الصفقات وسیلة وعلیه، 

بمختلف لمتعلقةا العمومیةالمشاریع و  والبرامجللسیاساتوتنفیذاالعمومیةالمؤسسات

على  یر المقاولةواطن وسالمعلى حیاة واضحثیربالتالي  تألها ، و خاصة محلیا القطاعات

.الاجتماعیة والسیاسیةو  الاقتصادیةالمستویات

تؤدي إلى  نأ یمكنالإشكالیات التي تعرفها الصفقات العمومیة فیها یتعلق بالتنفیذ و التي  إن

عن دور  التساؤل إلى حتمایؤدي الذي الجودةأو غیاب عنصر یرالتنفیذ والتأخ معد

جمیعالنهوض بدور الصفقات العمومیة في  نالصفقات، كما أ هذهعلى  هرةالساالمصالح

المشاركةوالشفافیة و لمسؤولیة والمساواة عبر تفعیل مبادئ االمال العامعقلنةیستوجبالتنمیة

ا یستدعي من هذو  التدبیر،وحسن الأهداف المسطرةإلى فعالیة الوصول من أجل ،حاسبةوالم

استراتیجیة ودوررؤیةتكوینالمحلیةالجماعاتالصفقات وخاصة في  هذه على ینالقائم

.المشاركة مع جمیع الفاعلین المحلیین

عم الطلب في د یرالصفقات العمومیة بشكل كب نالاقتصادي، یؤثر میدالمستوى ا على

مبیعاتها وتطویر  امویزخر بفرص حقیقیة للمقاولات لرفع أرق،الاقتصاديالداخلي والنمو

الموارد نالصفقات في ضما هموإنعاشها للمقاولة تساللاقتصادوازاة مع تنمیتها لم، وبالهاأعما

یة كشرط بتأكید صحة التزاماتها الضریبم المقاولات المتنافسةإلزا لالضریبیة للدولة من خلا

.العمومیة تفي الصفقالمشاركتها 

ولوج  وتحسینالبطالة محاربةالصفقات العمومیة في هم الاجتماعي، تساالمستوىعلى و 

في بیئة اقتصادیة فاشتغال المقاولة الاجتماعیة الأساسیة، الخدمات الطبقة العاملة إلى

السیاسي، المستوىعلى  اأم.على الشغلله تأثیر إیجابيمدعومة بالاستثمارات العمومیة 

فبالنظر إلى الصفقات العمومیة كوسیلة لإعادة توزیع الثروة ولتنفیذ السیاسات العمومیة من 

المقاولة و  المواطنتها من الضرائب بالعمومیة ومدخلاالخدماتمن مخرجاتهاجهة، و تعلق 

للمواطن یدخل  نیحققها هذا المیداالنظر في النتائج التي  أن یمكن القولمن جهة ثانیة،

هذه نب وجوالحكومات والمجالس المحلیة المنتخبة، السیاسي لأداء ا هضمنیا في عملیة تقییم

الاستفادة في وحقهتمویلها،في  هبالصفقات على مستوى واجبالمواطنالتي تربط  العلاقة

وتمكنه من التأثیر فيالشأن العام، على الرقیبالمواطنلشرعیةتؤسسالتي هي منها

كالانتخابات الدیمقراطیة الآلیاتمختلفعبرالسیاسيالفاعل وفي العمومیةالسیاسة

.والاحتجاج و إبداء الرأي
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خاتمة 

یعتبر تمویل المرافق العمومیة الحلقة الأضعف والسبب الرئیسي لضعف الخدمات 

رعت إلى البحث عن المقدمة لجمهور المستفدین، وهو ما تنبهت له الدول المتقدمة التي سا

سبل مواجهة العجز المالي للمرافق العامة، من خلال تشجیع استثمار القطاع الخاص في 

.هذا المیدان، مع احتفاظ المرافق العامة بمبدأ الخدمة العمومیة

لا تزال الجزائر مترددة في إشراك القطاع الخاص لعدة أسباب مرتبطة أساسا بخشیة 

ن المرافق العمومیة صفة الخدمة العامة، خاصة أمام تفكیر السلطات العمومیة من فقدا

وخیر دلیل على ذلك الفوضى .الخواص عادة في تحقیق الربح على حساب المصلحة العامة

التي یشهدها حالیا قطاع النقل مع سیطرة الخواص على نشاطاته، بحیث عادة ما یشتكي 

مقابل ارتفاع غیر مبرر في التسعیرات، الزبائن من تردي الخدمات المقدمة وانعدام النظافة،

.خارج رقابة الدولة

وعلیه، فإن الطریق لا یزال طویلا في هذا الصدد من أجل الوصول إلى مرحلة تعتمد فیها 

المرافق العامة بالجزائر على مصادرها الخاصة في التمویل، خاصة مع السیاسة المتبعة من 

ى شراء السلم الاجتماعي بأي ثمن، وهذا لكسب قبل السلطات العمومیة حالیا الهادفة إل

الجبهة الاجتماعیة في صفها، إذ لا یمكن تخیل مثلا تحریر قطاع الصحة بالكامل لفائدة 

الخواص، وغلق المستشفیات العمومیة في وجه المواطن البسیط الذي لا یملك الإمكانیات 

اصة، فما بالك بالعملیات المادیة التي تجعله یجري الفحوصات الطبیة في العیادات الخ

الجراحیة، كما أن تمكین الخواص من الاستثمار أكثر في میدان التعلیم سیعمق الفجوة بین 

المواطنین، ویجسد الطبقیة التي بدأت تظهر ملامحها، خاصة مع تفضیل الطبقة الثریة 

یین من تسجیل أبنائها في المدارس الخاصة رغم تكلفتها الباهضة، وشكوى غالبیة الجزائر 

.ضعف مستوى التكوین في المدارس العمومیة
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  :       ملخص

مقاربة الانجاز بالقرب في إطارالمحلي في الإداريمدى قدرة العمل إبرازإلىالمقال یھدف

العام  لا یمكن فرض الإداريتحقیق المصلحة العامة المباشرة بوسائل مادیة وغیر مادیة ، ما دام النشاط 

.المختلفةالإجرائیةوالأشكال المظھر الوظیفيمن خلال تأثیره الایجابي على إلاحركیتھ الوظیفیة والعملیة 

Laالقرب إدارةلیل حیث تبرز أھمیة تح Gestion de Proximité الإداریةمن الدور الذي تلعبھ الماكنة

La Machine Administrative كجھازAppareilأو تنظیمOrganisation مرفقي عام في تلبیة

ات الضبط و التحكم المتصلة بمجالات الحقوق والحریات ودینامیآلیاتحاجیات المواطنین ومواجھة اختلالات 

Laاستیعاب غایات الشأن العام  chose Public  ذات العلاقة بحیاة الأفراد والمجتمع على حد سواء.

، الخدمة العامة ، الدیمقراطیة الانجاز بالقربالقرب ، إدارةالمحلیة ،  الإدارة:الكلمات المفتاحیة

.المحلیة

Abstract

The article aims to highlight the approach of achieving proximity to

the public interest directly by material and non-material means. As long as the

general administrative activity can not impose its functional and practical

mobility only through its positive impact on the functional aspect of the

different procedural forms. The role of the analysis of the proximity

management by the administrative machine; as a public organization is to

respond to the needs of citizens and to remedy imbalances in control

mechanisms related to rights and freedoms and the absorption dynamics of the

public affairs objectives of individuals and society.

Keywords: Local Administration, Proximity Management, Achievement

in Proximity, Public Service, Local Democracy .
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:مقدمة

كما یطلق Client"الزبون"أو Citoyen" المواطن"لقد أصبح فن التعامل مع الفرد 

علیه الیوم یمثل معیارا هاما في تحدید معنى الخدمة  العامة المقدمة من طرف الهیئات 

العمومیة  المحلیة، بناء عن المعیاریة القیمیة التي تحددها مخرجات ومدخلات الاداریة

.العلاقة القائمة بین الفرد والمنظمة العامة في  اطار المجتمع أو البیئة الاجتماعیة السائدة 

حیث ارتبط مفهوم الادارة بالانجاز من الناحیة التاریخیة بمسائل فنیة  مثل تقسیم العمل 

عض الشروط العقلیة والموضوعیة ، أما وظیفیا فقد ارتكزعلى جوانب عملیة  والتخصص وب

كالكفاءة والمشاركة والأمانة والمسؤولیة والرقابة والتنسیق والتوجیه وغیرها من الموضوعات 

التي كانت  ولاتزال بمثابة الأدوات أو القیم الّمرشدة لرجالات الحكم والادارة في حل 

.د الجماعیة عبر العصور والمراحل التاریخیة المشكلات وتعزیز الجهو 

بمعاییرأخلاقیة وتنظیمیة وسلوكیة "الانجاز بالقرب"یعني ، أن  ارتباط مقاربة ما

محلیة (بیئة داخلیة عدیدة،  تملیه الیوم ضرورات اجتماعیة واقتصادیة وسیاسیة كما تختضنه

لاسیما وأن علاقة الانجاز بمنظور الاتجاهات المختلفة ).دولیة(و أخرى خارجیة )ووطنیة

لفلسفة العمل الاداري وتطوراته المعرفیة والعملیة  قد تأثرت من حیث  مقتضیات الفهم 

اقترن مفهوم والممارسة بجوانب قیمیة وعقلانیة وأخلاقیة وایكولوجیة ودیمغرافیة كثیرة ، حیث 

وتطور قدرة الادارة على الانجازبصفة عامة  بمستوى تطور استراتیجیات الاشراف  وتفویض 

.وغیرها....السلطة والمبادأة والالتزام العام

Marketingكما أن ارتباط الثقافة التسییریة المعاصرة بمفاهیم ادارة الأعمال والسوق

مفاهیم أخرى للفعالیة التسییریة كالتنافس  الى  Ashievement "الانجاز"، قد مدد معنى

والتمكین والتعاقد والمساهمة، وهي العوامل التي تتطلب تعاملا خاصا معها ، لاسیما من 

.حیث مستوى الفهم و الممارسة أوالقدرة التنظیمیة المالیة والاداریة والتنظیمیة
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جات والتقییم النهائي الأمر الذي یجعل  ثقافة الانجاز ترتبط أساسا بالنتائج والمخر 

للأعمال والبرامج والنشاطات، كما تتطلب من حیث القیاس ضرورة الانتباه الى  المعاییر 

الذاتیة ذات العلاقة بالذاكرة التاریخیة للتجارب والخبرات السابقة بالاضافة الى المعاییر 

غییر الاجتماعي نحو العامة الموجهة لثقافة الابداع والتجدید والتطویر والابتكار لتحقیق الت

.الأفضل

وهو مایساعد بطبیعة الحال على تحلیل عملیة اتخاذ القرار وابراز جوانبها 

الدیمقراطیة كالعدالة والمساواة وضمان توسیع الفرص وحریة الاختیار لدى الأفراد والجماعات 

.كما تؤكد علیه تقاریر التنمیة البشریة المختلفة

ة الانجاز المحلي بالقرب من خلالوعلى العموم الورقة ، تحاول تحلیل مقارب

ما مدى أهمیة مقاربة الانجاز بالقرب  في تحقیق الاستجابة :الاجابة على تساؤول رئیس هو

لمختلف متطلبات التنمیة والحاجات العامة المحلیة في ظل الثقافة التسییریة المحلیة 

:ل المحاور التالیةالمعاصرة؟ وذلك من خلا

.الانجاز بالقرب ضمن التوجهات العامة للادارة المحلیة-

.أهمیة الانجاز بالقرب في تعزیر المسؤولیة والالتزام المدني-

.أهمیة الانجاز بالقرب في تغییر اتجاهات العمل والعاملین-

الانجاز بالقرب ضمن التوجهات العامة للادارة المحلیة: أولا

لقد برز في السنوات الاخیرة نقاشا عاما یهتم بمسالة الاصلاح  والتطویر في المجال 

، بناء على التحولات التي أصبح یعرفها العالم، لاسیما في البلدان النامیة التي  الاداري

تسعى الى تعزیز اقتصادیاتها الوطنیة  وتحسین ادارة التنمیة بها من خلال الاهتمام 

بموضوعات التطویر والفعالیة ، حسب متطلبات بناء القدرة  للموارد البشریة وتعزیز دورها 

.الاداري والتنظیمي بالهیئات العامةفي تحسین طرق العمل
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Alainلایمكن اختزالها كما یقول ألان تورینDemocracyفالأهمیة الدیمقراطیة

Tourain1(في مجرد مؤسسات أو سلطات وانما فیما تعبرعنه أو تمارسه من حقوق( ،

وذلك حتى یمكن تحقیق التغییر الذي یتلائم مع توجهات اقتصاد السوق والعولمة

Globalizationبل ومفاهیم اللامركزیةDecentralization التي تقتضي الاستجابة

والكفاءة والمرونة المطلوبة في اطار توزیع الأدوار والسلطات Efficiencyلشروط الفعالیة 

.وتنسیق السیاسات والألیات

التنمیة والتغییر على المستوى المحلي یبرز أساسا من دور الانجاز في احداث إن

خلال اتجاهاته العلائقیة التي تجعل منه نتاجا أو ثمرة لمجموعة من العوامل والاعتبارات 

:لعل أهمها مایلي 

ثمرة ابداعیة لجهد بشري فعال تساهم فیه من Achievementیعتبر الانجاز:  أولا 

هیاكل ومعلومات بالاضافة الى موارد مالیة وتحفیزیة تشجع على الناحیة الاداریة والتنظیمیة

.المبادرة والارتقاء نحو الأفضل

دورا هاما في تحقیق الانجاز انطلاقا من Leadershipتلعب القیادة :ثانیا

الذي یحترم الوقت ویقلل التكالیف ویشحد الهمم والطاقات لبلوغ "القائد الناجح"خصائص 

)2.(اجهة الصعاب والعقباتالهدف ومو 

من المعنى الدلالي الذي Proximitéیستمد ارتباط الانجاز بعامل القرب :ثالثا

والمشروعClientالتي یحتاجها كل من الزبون "المرافقة العملیة"و" للخدمة المباشرة"یرمز

project 3.(على حد سواء(

مناسب لتقریب الادارة من Espaceوفي هذا الاطار، یبرزالمجال المحلي كفضاء 

المواطن من خلال  دوره في توسیع مجالات المشاركة المواطنیة والاهتمام بأولویات المواطن 

ولكن لابد من الاشارة  هنا الى أن مفهوم المكان لایرتبط فقط بما هو .ورغباته المختلفة

ل التوسع كذلك، لاسیما في ظمشتركPublicمتمیز وانما بماهو عام  Privéخاص 
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المعرفي لفهم الأشیاء الذي أفرزته العولمة  عندما تقلص حجم المسافات وارتبط المحلي 

، حیث أصبح المحلي مقیاسا لنجاح القضایا العالمیة حتى وان (Glocalization)بالعالمي

.)4(كان المكان یستمد أهمیته الخصوصیة من اعتبارات جغرافیة تجریبیة ومعیاریة ومعرفیة 

ایعني أن  الانجاز على المستوى المحلي ینبغي أن یأخذ بعین الاعتبار عوامل وهو م

التمایز والاختلاف المحددة للمكان ، لاسیما من حیث  علاقة الانسان بالمكان ومایمكن أن 

Localتترتب علیه من أثار وانعكاسات على مشاریع وبرامج التنمیة المحلیة

development. م تحددها عوامل داخلیة واخرى خارجیة عدیدة فتأثیرات المكان الیو:

كالثقافة المحلیة والعادات والتقالید السائدة بالاضافة الى حجم الثروات :داخلیة -

....والامكانات

كما هو الشأن مثلا بالنسبة للأثار التحولیة للتنامي التجاري العالمي :وخارجیة -

Localالمتزاید على السیاسة المحلیة  policyیجة تزاید مستوى الاشراف الدولي  على نت

.(الملكیة الفكریة، التأمین، السیاحة(جوانب كثیرة من النشاط الاقتصادي الوطني (....5(

وهوما قد یعزز منطق التنازع على مستوى المكان المحلي ، لاسیما عندما تزداد 

تي تتیحها ألیات داخلي ال-خارجي وماهو محلي-مساحات التداخل والترابط بین ماهو دولي

.العولمة الاقتصادیة المختلفة في الكثیر من المجالات

في الدول النامیة تتمحور حول قضایا أساسیة ولهذا نجد أسباب الاصلاح الاداري

لها علاقة أولا بطبیعة التحولات المختلفة التي أصبح یعرفها العالم ، وثانیا من حیث تركیزها 

على دورها في تحقیق الانجاز وتحسین الأداء بغض النظر عن مدى علاقته بأفكار ومبادئ 

)6:(السوق ، ولعل منها الرغبة في الفلسفة اللیبرلیة التي تمجد  حریة الفرد واقتصاد

رفع مستوى أداء الأجهزة الاداریة الحكومیة وعصرنة أسالیب العمل الاداریة -

.وتجاوز اجراءاتها التقلیدیة
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تنمیة وتطویر الموارد البشریة بالمزید من الاهتمام باجراءات التكوین والتدریب -

.والتأهیل

هتمام بسیاسات التنسیق المحلیة والمركزیة تحقیق التغییر والفعالیة بالمزید من الا-

.ودعم  قیم التحول نحو اقتصادیات السوق

المزید من الانفتاح والتكیف مع متطلبات العولمة المختلفة وتحسین تقدیم الخدمات -

.العامة ورفع مستوى جودتها

دعم اللامركزیة وتوسیع فرص التوزیع والتفویض للسلطات والاختصاصات -

.المحلیة

لوم أن من أهم اسباب بروز مایسمى بالتسییر او التدبیر العمومي ومع

ما یتعلق بعجز القطاع العام في مواجهة الازمات المالیة والاجتماعیة (NBM)الجدید

المختلفة ، نتیجة الفشل في تجدید مناهجه وأسالیب عمله بما یتماشى واتجاهات العولمة في 

ه  العملیة والمعرفیة بین  تصورات التدقیق المجال الاقتصادي ، حیث تتنوع توجهات

التي  تتطلب تحقیق الأهداف Institutionalizationوالمأسسة Professionalوالاحترافیة 

)7:(وفقا لمجموعة من المبادئ أهمها 

).الزبون(التقریب بین الادارة والمواطن -

.Flexibilityالمرونة الاداریة-

.Decentralizationتوسیع مجالات اللامركزیة-

.اعادة توزیع الادوار بین الشركاء -
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Localوكما تستنذ العلاقة القائمة بین الانجاز بالقرب والادارة المحلیة 

administrationبالدیمقراطیة المحلیةLocal democracy  باعتبارها عاملا هاما في

Civilتعزیز ثقافة الالتزام المدني  Obligationمن وعي وانتباه للقضایا ذات ومایصاحبه

لضمان Partenareatالاهتمام المشترك ، تقتضي الحاجة أیضا الى الشراكة العامة

التعاون من أجل تلبیة الرغبات والطموحات وترشید الموارد العامة،لا سیما وأن فلسفة تقریب 

ز ثقافة وممارسة ، الادرة من المواطن تبررها الیوم  مجموعة من العوامل ذات العلاقة بالانجا

:لعل من أهمها مایلي

لأهمیة القرب في اختصار الوقت :Comprehensionعامل المعرفة والفهم-

والمسافات وضمان الاحاطة الكاملة  بسمات وطبیعة المجتمع المحلي ومعرفة حاجاته 

.ومشاكله المختلفة

لاصغاء لأهمیة القرب في ضمان ا:Responsiveعامل الاستجابة والمرونة-

الجید والاستجابة السریعة لانشغالات وحاجات المواطنین وتسهیل اجراءات العمل الاداري 

.وتبدید العراقیل البیروقراطیة

لأهمیة القرب في التعبیر عن :Innovationعامل التجدید والتطویر المستمر-

مناهج العمل الواقع والتكیف مع مستجداته من خلال التطویرالمستمر والمتواصل لأسالیب و 

.التشریعیة والتنظیمیة والمالیة والبشریة(المختلفة (...

لأهمیة القرب في تعزیز دور :Participationالعامل المساهماتي والمشاركاتي-

المواطن أو السكان المحلیین في المشاركة والمساهمة في القضایا المرتبطة بالشأن العام 

....).اقبة وتحمل المسؤولیةالطوعیة ، المالیة، الاستشاریة ،المر (

الأمر الذي یعني أن مقاربة الانجاز تحددها عوامل بشریة بالأساس ، وذلك لأهمیة 

الدور الذي یلعبه المواطنین أو السكان المحلیین على مستوى ادارة الشان العام المحلي، 

والاقتراحات سواء  من حیث دورهم الاستشاري الذي یشجعهم على ابداء الرأي وتقدیم الحلول 
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لمعالجة المشاكل والانشغالات المرتبطة بالتنمیة المحلیة، أو من حیث ضرورة الاهتمام 

باجراءات بناء الثقة لدعم الاتجاهات الایجابیة في علاقة الادارة بالمواطن و تحفیز 

...المواطنین على دعم انجازات التنمیة والمحافظة علیها بالمساهمة  المالیة والرقابیة

.رهماوغی

)8(:كما أن البعد البشري في التنمیة تحدده مجموعة من الاعتبارات 

.تتعلق  بمتطلبات الانسان وحاجاته واولویاته ودوره في مجال التنمیة : الاولى  -

تتمحور حول خلفیات التنمیة وابعادها الحضاریة والتعلیمیة والثقافیة واثارها :الثانیة -

.الاجتماعیة 

.الدور العلمي والاخلاقي للانسان في تحقیق التطوربتتعلق:الثالثة -

.المسؤولیة والالتزام المدنيأهمیة الانجاز بالقرب في تعزیر:ثانیا

لاشك أن دعم أهداف التنمیة المحلیة وتحقیق التجاوب مع الاحتیاجات العامة ، 

دورا هاما في دعم مقاربة الانجاز بالقرب من Governanceیتطلب أن تلعب الحكامة 

لال ما تتمیز به من ألیات وخصائص تساعد على تحقیق المرونة في العمل خ

، حیث تمثل توجهات التطویر Practicesوالتغییرالمستمر في السیاسات والممارسات 

أهم المبادئ التي ینبغي الاعتماد EmpowermentوالتمكینCompetititionوالمنافسة 

ومتطلباتها المختلفة ، و على رأسها المورد البشري علیها في مواجهة عراقیل التنمیة المحلیة 

.الفعال 

وذلك ، لیس فقط لأهمیة الاستجابة السریعة لحاجیات ورغبات المواطنین المختلفة 

وانما أیضا لضرورة الاهتمام بجوانب التطویر الخاصة بالحیاة والموهبه والقدرة  لأجل خلق 

Socialعیة الجاهزیة الفردیة في تحمل المسؤولیة المجتم responsabilization ومواجهة
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الفرد شریكا فعالا في ادارة الشأن المشاكل والظروف المشكلة للبیئة الاجتماعیة، باعتبار

.العام المحلي

لا تقوم فقط على وسائل مادیة وبشریة وانما تستوجب Governanceالحكامة  إن

وأحكامه المختلفة ، مما یجعل التنمیة كذلك وجود جوانب اجرائیة وقیمیة تنظم قواعد العمل 

المحلیة في حاجة دائمة الى ربطها ببعض المفاهیم والقیم والممارسات ، كماهو الشأن 

بالنسبة لعملیة اتخاذ القرارالتي أصبحت تستدعي اشراك المعنیین  بالقرار ولیس غیرهم،  

والتنسیق والتعاون Concertationبالاضافة الى ضرورة  توسیع مجال الاشراك  والتشاور

بین فواعل وجهات مختلفة ، لتقسیم الأدوار و توزیع المسؤولیات وتجسید قیم المراقبة 

والمشاركة والمساءلة والمحاسبة  المطروحة في هذا الاطار من خلال تفعیل دور الاعلام 

وغیرها ، مادام أن الدیمقراطیة أصبحت تقاس كما...والمجتمع المدني و القطاع الخاص

یقول مارك فلورباییه بمدى درجة سیطرة الأفراد العادیین على مصیرهم وان عملیة اتخاذ 

)9.(القرار وتوزیع سلطته قد ارتبطت بمصالح المعنیین به مباشرة

ان ماتولیه الاتجاهات الراهنة في مجال التسییر والادارة المحلیة یدعم اجراءات 

،كما یجعل  مسألة الانجازعلى المستوى المحلي )10(ة  وتقسیم المسؤولیة تخویل السلط

دائما  مقرونة بهما  مفهوما وطبیعة ، مادام أنه لایمكن الفصل من الناحیتین العملیة 

وأن ). Résponssabilité)11 ومفهوم المسؤولیةPouvoirوالأخلاقیة بین مفهوم السلطة

في  Alain Tourainدیمقراطي یعود حسب ألان تورین التناقض بین الفكرین السلطوي وال

الأول یصر على شكلیة القواعد القانونیة بینما یسعى الثاني الى كشف ما تخفیه ... « كون

(»شكلیة الحقوق وكلام السلطة من خیارات ونزاعات مجتمعیة معینة .12(

ن الجوانب الاسشاریة وكما یعتبر مجال الادارة واسعا، فانه أیضا لایمكن الاستغناء ع

التي تجعل الأطراف أو الفواعل المحلیة عنصرا هاما في تحدید برامج التنمیة المحلیة 

وأولویاتها المختلفة ، لاسیما وأن المواطنین المحلیین عادة مایحوزون على معلومات ومعارف 

لمواطنین تساعد على معرفة طبیعة المجتمع المحلي وحاجاته ورغباته ،  بل ولأهمیة دور ا
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أصبح العمل المحلي في حاجة الى معرفة وجهات نظرالمواطنین في الموضوعات والقضایا 

العامة المحلیة بالاضافة الى ضرورة منحهم فرص المراقبة والمتابعة المیدانیة لمنع وقوع 

الانتهاكات أو التجاوزات العامة في مجال أحكام التشریع وقواعد العمل المتبعة مالیا 

(ا وحتى دراسة وتخطیطاوتنظیمی .13(

الأمر الذي یجعل التسییر المحلي عملا موسعا یستهدف الشراكة أو الاشراك 

والاشتراك لتحقیق الأهداف المختلفة وتحسین الأداء من خلال الاستغلال الأمثل للموارد 

والسلوكات والامكانات المتاحة، وبما یساعد على توفیر البیئة الملائمة لتغییر الاتجاهات 

.والمواقف نحو الأفضل

على خدمة الكائنات البشریة بما هي «كما یقول ألان تورین تقوم -فالدیمقراطیة 

وان ). 14(  » ذوات فاعلة، أي بما هي صانعة لنفسها ، لحیاتها الفردیة ولحیاتها الجماعیة

اف ، تحددها  من التزام مدني یقع على عاتق مجموعة من الأطر )15(المسؤولیة المجتمعیة

الناحیتین الذاتیة والموضوعیة مجموعة من العوامل والاعتبارات كمسألة الثقة في الادارة 

والمؤسسات والنظرة الایجابیة للمشاركة والوقت والخدمة العامة ، أما من حیث الأثار 

لتهرب فتفرضها متطلبات التنمیة وضروراتها،  لدورها  الایجابي  مثلا  في الحد من مشكلة ا

.وغیرها....الضریبي وتسهیل  عملیات الاستثمار وانشاء المقاولات والتعاونیات الخاصة

حمایة موارد المجتمع وتسهیل اسباب المعیشة للفقراء مسؤولیة جماعیة  تحددها  إن

من الناحیة الحوكمیة اعتبارات بنیویة وتحولات فكریة وعملیة عدیدة ، حیث الاتجاه نحو 

امل المقاولاتي كألیة لدعم مشاریع القطاع الخاص وربطها بمجالات التسییر الاهتمام بالع

والادارة المعاصرة ، بناء على الاعتبارات  التي تولي أهمیة لمجالات الرشادة ودورها في 

.فني –مصلحي أو بین ماهو عملي -تحقیق متطلبات الضبط والتفاعل بین ماهو اداري 

كامة والانجاز أساسا حول عملیات التنسیق والتوجیه كما تتمأسس العلاقة  بین الح

والتنظیم المناسبة بین الادارة كطرف له أهمیته في مجالات التنظیم والتوجیه الجیدین ، 
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والقطاع الخاص كمساهم وشریك فعال في العملیة التنمویة بالاضافة الى أهمیة التنظیم 

كما رأینا تسعى الى تدعیم قیم وأسالیب الذاتي للأفراد ، مادام التوجهات العامة للحكامة 

العمل الجماعي في مجال الادارة والتسییر القائمة على التعاون والشراكة والمرونة والضبط ، 

یعبر عن طریقة السلطة الحكومیة في ادارة موارد الدولة الاجتماعیة «مادام الحكم الصالح

(»التخاصیةوالاقتصادیة بهدف تحقیق التنمیة المحلیة والمدنیة و  .16(

ولعل مایمكن ان تقدمه المقاربة التنمویة  في هذا المجال ما یتعلق بدورها في اتاحة 

الحوافز لجدب المستثمرین وتشجیعهم على الاستثمار المحلي من خلال المتابعة المیدانیة  

لبیروقراطیة للمشاریع والخطط  وتدلیل الصعوبات والعراقیل، سواء مایرتبط بالادرة والتنظیم كا

والشفافیة في ابرام وتنظیم الصفقات والعقود العمومیة ،أو فیما یتعلق بالعمل على ایجاد البیئة 

.الملائمة لتحقیق التنافس والفعالیة ، ومن ثم ضمان نجاح أهداف التنمیة المختلفة

الاجتماعیین Partenairesفالاستثمارأصبح مسؤولیة الجمیع ومن حق جمیع الشركاء

.قتصادیین المساهمة فیه وتشجیعه وتدعیمه سواء كان  ذلك بشكل فردي أو جماعي والا

كما یمكن أن تلعب جمیع شرائح المجتمع دورا اساسیا في ذلك من خلال مثلا اهمیة 

والقادة الحكومیین والجمعیات الأهلیة في المشاركة في تقییم الاعلامیین والاكادیمیین

المشاریع والخطط التنمویة ومراقبة الانجازات والنتائج المحققة بشكل مشترك وعام ، وذلك 

من خلال فتح نقاشات عامة  ووضع سیاسات او قوانین تشریعیة وتنظیمیة تشجع على 

مزید من الاهتمام بالدعم المعنوي من خلال منح الابتكار والابداع ورفع مستوى الاداء بل وال

جوائز تشجیعیة لتقدیر الانجازات والنتائج المحققة وتثمینها ومن ثم  رفع المعنویات وخلق 

(المزید من المنافسة والتعاون بین الأفراد والمؤسسات والهیئات الحكومیة والخاصة  .17(

، قد أصبح  Service publicةلان الاهتمام الیوم في مجال تقدیم الخدمة العام

یركز على القیم التحفیزیة  التي تؤثر على السلوك قبل اي شئ اخر، حیث عزز النظر الى 

بل و مسألة )18(مفهوم الكفاءة والجودة "Valeurقیمة "الخدمة العامة  باعتبارها 

یة والاجتماعیة ، الاهتمام الكبیر بالاثار الایجابیة للمشاریع والانجازات التنمویة الاقتصاد
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كدورها في تخفیض البطالة والفقر ورفع مستوى الرضى العام علیها،  بالاضافة الى  

المسائل المرتبطة بمشاركة  الافراد أو المواطنین فیها و مدى واقعیة أهدافها ومحدودیة 

.وغیرها ...تكالیفها واستدامتها وحفاظها عن البیئة وكذا تحقیق المساواة والعدالة

سیسا على ذلك ، كان التركیز على تدعیم الممارسات الدیمقراطیة على الصعید وتأ

المحلي ، یتمحور حول مسالة دعم تحویل السلطة للمواطنین لتشجیع  مشاركتهم وتحملهم 

للمسؤولیة في ادارة الشأن العام  ومن ثم ضمان تقبل المواطنین للسلطات والصلاحیات 

.دعمها وتفعیلعا بشكل خلاق ومستمرالمنقولة على المستوى المحلي و 

فاذا كان لایمكن تجاهل طبیعة السلطة وأساسها الاجتماعي عند تفسیر نمط التنمیة 

عملیة التنمیة ورسم سیاستها وانجاز اعمالها من ...«السائد ، فانه من الخطأ كذلك اعتبار

واطنین الا القبول الامتیازات التي یختص بها المسؤولون دون سواهم ، وما على باقي الم

وذلك بالنظر لأهمیة العلاقة القائمة بین المسؤولین ،)19(»والاذعان للنتائج المحققة

.والمواطنین في تحقیق الانجاز

تغییر أسالیب  الأداء وتفعیل طرق ممارسة المنظمات من أنشطة و أدوار   إن

والتغییر للأدوار )الهندرة(لة تقتضیه  الیوم الاتجاهات الجدیدة التي تدعو الى  اعادة الهیك

والوظائف والمسؤولیات ، بالمزید من الاهتمام  بأسالیب التنسیق والاتصال والمرونة والتحفیز  

.، تدعیما للعمل الجماعي الذي یقدر مفاهیم المسؤولیة والالتزام المدني

.أهمیة الانجاز بالقرب في تغییر اتجاهات العمل والعاملین:ثالثا

، "الانجاز بالقرب"أهم الأهداف العملیة التي یمكن أن تجسدها مقاربة لعل من 

مایتعلق بدورها في تحسین الأداء المحلي وتطویره بشكل مستمر، سواء من خلال ماتسمح به 

نظریة  حول -من ایجاد تغییرات عملیة أومایمكن ان تقدمه من تعدیلات تصحیحیة

، وذلك لأجل تحقیق الرشادة والفعالیة وزیادة اتجاهات  العمل والعاملین على حد سواء 
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الرغبة في بناء القدرات بما یستجیب  للتطورات التكنولوجیة والعلمیة الراهنة ویحقق التكیف 

.مع التغیرات الاجتماعیة والاقتصادیة المختلفة

بالتوازن الذي ...«إن قیمة التنظیم لم تعد تقاس كمایقول جان ماري جوینو

المختلفة ولا بالارتسام الواضح لحدوده، ولكن بعدد انفتاحاته، بلوغه بین عوامل تكوینهیحاول 

)20(».وعدد نقاط التمفصل التي یقیمها مع كل ماهو خارجه

الهدف من ابتكار الدیمقراطیة  كما یقال هو تقلیل احتمالات اساءة السلطة واذا كان 

، فان تفسیر علاقة الانجاز )21.(سبة  والشفافیةوماسسة ممارستها لتحقیق المساءلة والمحا

بالمصلحة العامة یتوقف في اعتقادنا على جوانب العلاقة القائمة بین الدولة والمصلحة 

L’intérétالعامة  généralالتي تحددها حسب فیلیب بروPhilippe Braud ثلاث

نزعات ، الأولى اجتماعیة وتحركها أهداف الحمایة والمساعدة والمساواة ،والثانیة اقتصادیة 

تسعى الى تحقیق النمو ودعم مشاریع الاستثمار في مختلف المناطق والقطاعات، أما الثالثة 

، وهو مایعني أن الرغبة في )22(فهي قیمیة تهتم بشكل أساسي بالحریات والحقوق الفردیة 

الانجاز ینبغي أن تكون دائما مقرونة بأهداف المصلحة العامة الاقتصادیة والاجتماعیة 

.والقیمیة

وعلیه ، یمكن القول أن القیاد ة الرشیدة تمثل دائما عاملا هاما في تحقیق التكامل 

بین الادوار والسیاسات والتوجیهات ، من خلال دورها في تحدید معاییر التوضیح  

لملائمة  لترسیخ وتسهیل متطلبات الثقة و التعاون والتنسیق من أجل تبادل المصالح والتیسیرا

)الاندماج والترابط(الرهان على أبعاد التكامل والمنافع بین الجمیع ، كما أن 

في مجال ادارة الشأن المحلي ، ینبغي أن یرتكزبشكل أساسي على فلسفة )المرونة(والانفتاح

الذي یهذف الى تحسین الانجاز والرفع من مردودیة  العمل الفردیة " جالادارة بالنتائ"اتجاه 

:والجماعیة بالتركیز على  مجموعة من المسائل والقضایا المعرفیة والعملیة منها

.ربط قیاس الانجازبتحلیل الأخطاء وتحدید النتائج المحققة وأثارها المرتقبة -
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.تاحةالتوظیف الامثل للموارد البشریة والمادیة الم-

.ترشید عملیة اتخاذ القراروتوسیع عدد المشاركین فیها-

.وضوح الأهداف والسیاسات وسهولة تنفیذها -

.تنمیة الكفاءات والقدرات وتطویرها بشكل مستمر-

.تحدید مجال وطبیعة المسؤولیات و توزیعها-

اعتماد قیم الشفافیة والمراقبة والتقییم والتشاور في متابعة وتنفیذ قضایا -

.الانجازالمختلفة

الذي یجعل  نجاح  مقاربة الانجاز بالقرب تتوقف على مجموعة من الشروط الأمر

:والعوامل منها

لأهمیتها في بذل المزید من الجهود :Animationالحماسة الفردیة والجماعیة-

فالمعوقات التي .وبلوغ الأهداف المنشوذة وفقا للبرامج والاستراتیجیات والخطط المسطرة 

یمكن أن تحد من حماسة الأفراد والجماعات على المستوى المحلي عدیدة ، حیث قد تكون 

تصال وانعدام النموذج نتیجة لنقص أو غیاب المعلومات وتغیر القیادة أولضعف قنوات الا

مما یؤثر على عامل الدافعیة مادام الانجاز  یحتاج  دائما الى ...الذي یمكن الاقتداء به 

التصمیم المتقن ، التحسین (ضبط الاحتیاجات والسیاسات والمسؤولیات بشكل سلیم ودقیق 

...).المستمر، التحلیل الجید، التدریب ، التحفیز، السرعة، توحید الاجراءات

باعتباره خاصیة من خصائص الانجاز ، حیث لابد من :Distinctionالتمیز

السعي نحو الافضل وتشجیع الابداع والتجدید والابتكار لتحقیق الأهداف بأقل التكالیف 

فبالتمیز نصنع الفارق ونحقق الاختلاف و نضمن التعامل الجید مع .المادیة والزمنیة

لمزید من الاهتمام بتحسین نظم الاتصال والتواصل المستفیذین المستحقین ، من خلال ا



نبیل كریبش.ـــ دــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمقاربة الإنجاز بالقرب في إطار التسییر المحلي 

- 65 -

وغیرها من ....واجراء المقابلات والقیاس المستمر لمستویات الرضى والاستجابة والاعلام 

التحدیات التي قد تعرقل عملیات الانجاز على المستوى المحلي ، كما هو الشأن مثلا 

یمقراطیة في البیئة العربیة كمشكلة بالنسبة للتحدیات المنهجیة التي تقف في وجه قیاس الد

النمذجة و عدم وجود فلسفة للتغییر ، وعدم رصد الانجازات الایجابیة والمعیاریة، و تعمیم 

بالرغم من ارتباط  الدیمقراطیة بالممارسة الواقعیة ).23(ذهنیة التشكي و التدمر والاعتراض 

.قبل أي شئ أخر)سلوكا وثقافة(المیدانیة –

من خلال الاهتمام بعوامل الكفاءة وبناء القدرات :Mériteوالاستحقاق )24(الجدارة

(والمهارات و التدریب والتطویر والتكوین المستمر، وكل مایتعلق بادارة شؤون العاملین

فبالجدارة یمكن ....).توظیفا ، انتقاء، ثقافة، تنظیما، تنافسا ، مراقبة ،ضبطا ، وسمعة 

التوقعات وتحسین أسالیب العمل وتوضیح معاییر الاستحقاق تحدید الاحتیاجات ومعرفة

.وتقدیرها وتطویرها 

بناء عن الاهتمام بمتابعة وتقییم البرامج :Perfectionnementتحسین الاداء-

والمشروعات و الهیئات الحكومیة و مدى قدرتها على تحقیق المنافسة وجلب الاستثمارات 

حتاج الجودة الى التطویر المستمر لالیات قیاس الاداء  حیث ت.وتحقیق النمو الاقتصادي 

كالملاحظة والرقابة والقدرة على مقارنة النتائج الفعلیة بالمعاییر المحددة وتصحیح الاخطاء 

(والنقائص لبلوغ غایات الاشباع المختلفة باقل التكالیف .25(

ورغباتهمّ ، حیث بالمزید من الاهتمام بحاجیات العاملین :Motivationsالحوافز-

لابد من العنایة بقضایا التحفیز المختلفة التي یمكن أن تساعد على تحسین الأداء ورفع 

.وغیرها...مستوى الانجاز، كالاجور والترقیة  والمرونة  واللامركزیة والمشاركة  والشفافیة

لاكتساب المزید من القدرة على تجدید :Modernisationالتحدیث المستمر-

یر مناهج واسالیب العمل وتحقیق التجاوب مع احتیاجات الافراد واهداف التنمیة وتطو 

المحلیة ، حیث لابد من الاستجابة لمتطلبات الجودة التي تحتاج كما رأینا الى زیادة درجة 
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و یمكن الاشارة في هذا الاطار الى أن  النقاشات .الرضى وتقلیل الأخطاء في أداء الخدمة

اللیبرالیة الجدیدة تنطلق من ضرورة اعادة النظر في الروابط  القائمة بین الیوم في اتجاهات

،لأجل التكیف مع الظروف )26(الدولة والسوق أو بین النفوذ السیاسي والمجتمع المدني

والتحولات الدولیة التي أفرزتها أزمة دولة الرفاهیة وفشل مخططات التنمیة ، سیما مع ازدیاد 

..ة وضخامة الدین العام وضرورات تحسین الاداء وخصخصة الخدماتنفوذ الاسواق المالی

.وغیرها

فلقد ساهمت التطورات التكنولوجیة الالكترونیة في تطویر عملیات تقدیم الخدمة 

للجمهور من الطریقة الیدویة البطیئة الى الطریقة الاوتوماتیكیة أوالألیة السریعة، كما هو 

تسدید الفواتیر وتحویل الأموال  والتسوق شبه الواقعي على الشان بالنسبة لخدمات البنوك و 

).27(الانترنت وكذاتطویر انظمة الحجز وغیرها 

:الخاتمة

ومن التحلیل السابق نخلص الى أن  عامل الرغبة في زیادة الانتاج وتحقیق الربح 

تجابة للحاجیات  وتراكم الثروة بالنسبة للانجاز،  یعتبر دافعا قویا لتحسین الأداء وضمان الاس

حیث تتطلب ادارة الشأن المجتمعي في هذا الاطار .الفردیة والجماعیة على الصعید المحلي

ضرورة تدعم القدرات وتمكین المواطنین  من تحدید البرامج والأولویات وتحمل 

دعم ومساندة أهداف التنمیة المحلیة  وذلك من خلال المزید من الاهتمام بأهمیة.المسؤولیات

من قبل المواطنین وأعضاء المجتمع المحلي والتزام مبادئ الوضوح والسهولة في تطبیق 

القواعد والأحكام العامة ذات العلاقة بعناصرالتحدید  الدقیق للأهداف  والنتائج ورصد جوانب 

یة وماتحمله من نجاحات وأخطاء ، التطور و معرفة الأثار المرتقبة  وتفعیل الممارسة المیدان

تنمیة الكفاءات والقدرات تحتاج الى دعم  فاعل ومستمر لأطر الشراكة مع مادامت عملیة

كافة الفاعلین والمعنیین في تحقیق الانجاز و تحدید مجالات المسؤولیة وتوزیع الأدوار 

.وقیاسها بشكل شفاف
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:الهوامش 
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حسن :الان تورین ، ماهي الدیمقراطیة؟حكم الاكثریة أم ضمانات الاقلیة، ترجمة -)1(

.35، ص 2001، بیروت، دار الساقي،2قبیسي ، ط

لعل من أهم سمات القائد الناجح القدرة على تأثیر وتوجیه  الأخرین لأجل تحقیق -)2(

ابراهیم بدر شهاب /للمزید حول مفهوم القیادة وأنواعها المختلفة أنظر .الأهداف المنشوذة في العمل 

بدر شهاب ابراهیم:للمزید حول مفاهیم  الادارة المختلفة  أنظر على سبیل المثال-الخالدي ، 

.ومابعدها 357ص،2011الخالدي، معجم الادارة ،الأردن، دارأسامة للنشر والتوزیع،

GESTIONیستمد مفهوم الانجاز بالقرب من المعنى الاصطلاحي الفرنسي –)3( DE

PROXIMITE المرتبط بنشاطات المواطنین الجواریة ودور الحركات الاجتماعیة الحضریة  في

ا من منظور التسییر الذاني وتطبیقات الممارسة الدیمقراطیة التشاركیة المدن والأحیاء انطلاق

Democratie Participativeوردت كلمة وعموما.المختلفةAchievement باللغة العربیة

المشتقة من الكلمة Proximityبمعنى انجاز واتمام  حسب قاموس أكسفورد المحیط ، ووردت لفظة 

عمر الأیوبي /أنظر.قرب ، مجاورة ، دنو ، اقتراب  جوار:بمعنىProximusاللاتینیة 

أما من . 854وص 21،ص2003عربي، بیروت،-، قاموس أكسفورد المحیط انكلیزي)وأخرون(

ناتج النشاط الذي یقوم به الفرد بغیة تحقیق "الناحیة الاصطلاحیة فالانجاز حسب معجم الادارة هو 

ابراهیم بدر شهاب الخالدي ، نفس المرجع السابق ، :أنظر".  هشيء ما أو استكماله أو الوصول الی

في عام  Democatie de Proximitéومن الناحیة العملیة برز مفهوم دیمقراطیة الجوار. 83ص

بفرنسا بهذف توسیع الفعل المساهماتي للأفراد على المستوى المحلي في الأحیاء والقرى حتى 2002

جان /أنظر...ح الحوارات والنقاشات وضمان الشرعیة للقرارات یمكن الاقتراب من المواطن وفت

حسین عیسى ، دمشق ، دار بترا للنشر والتوزیع ، :میشال دو كونت ، الدیمقراطیة ، ترجمة 

.84، ص2009

ورویك موراي ،جغرافیات العولمة قراءة في تحدیات العولمة الاقتصادیة والسیاسیة -)4(

، الكویت ، سلسلة عالم المعرفة، المجلس الوطني للثقافة والفنون سعید منتاق:والثقافیة، ترجمة

.64-63، ص 2013والأداب،فبرایر 

جون بیلیس وستیف سمیث ، عولمة السیاسة العالمیة ، ترجمة ونشر مركز الخلیج -)5(

.478-477، ص2004للابحاث،  الامارات العربیة المتحدة ،

عبد الفتاح عبد الحلیم ومحمد محمد احمد/حول اسباب الاصلاح المختلفة انظر-)6(

دراسة حالة خمس دول :، تجارب عالمیة مختارة في الاصلاح الاداري )مراجعة واشراف(قاسم
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فتحي احمد عثمان واخرون ،مصر، منشورات المنظمة العربیة للتنمیة الاداریة :اسیویة، ترجمة

.7، ص 1998،

ي الاسس النظریة الاداریة تطورات المفاهیم هشام هدى، الادارة المعاصرة قراءة مختارة ف-)7(

.39-36، ص 2010الاداریة في التجربة المغربیة،الرباط،طوب بریس، ینایر –السیاسیة 

محمد محفوظ ، الاسلام ورهانات الدیمقراطیة من اجل اعادة الفاعلیة :مأخوذ عن-)8(

.138-136، ص2002ي،بیروت، المركز الثقافي العرب/،المغرب1للحیاة السیاسیة والمدنیة،ط

عاطف : مارك فلورباییه، الرأسمالیة أم الدیمقراطیة؟خیار القرن الواحد والعشرین، ترجمة)9(

 .46ص.2007منشورات الاختلاف والدار العربیة للعلوم ناشرون،:لبنان/المولى،الجزائر

ثالوتحدیاته على سبیل المعلاقة التسییر الجواري بالدیمقراطیة التشاركیة/أنظر -)10(

 Marie-Héléne Bacqué ; Yves Sintomer ; « Gestion De Proximité et:في 

Démocratie participative » ; les Annales de la recherche

urbaine ;N90 ;in :www .annalesdelarechercheurbaine.fr/pdf/Bacque_Sintom

er_Aru_90pdf.

مان ، دار كنوز المعرفة العلمیة للنشر محمد عیسى الفاعوري، الادارة بالرقابة ،ع-)11(

.152، ص2008والتوزیع،

.34الان تورین ، المرجع السابق ، ص –)12(

خالد سمارة الزعبي :دور الادارة المحلیة  في اطار أهداف التمویل المحلي  /أنظر -)13(

یوغسلافیا –فرنسا –المملكة المتحدة :دراسة مقارنة (المحلیة ، التمویل المحلي للوحدات الاداریة

1985، المنظمة العربیة للعلوم  الاداریة ، ادارة البحوث والدراسات ، عمان ، ) الأردن  –مصر –

.12-10، ص

.30ألان تورین، المرجع السابق ، ص -)14(

)15(–Sous la direction de Deepa Narayan . Autonomisation et

réduction de la pauvreté ; traduit de l’américain par sylvie pesme ;

Quebec ;Editions Saint-Martin ;2004 ;p26.

،الأردن، دار 1فهمي خلیفة الفهداوي، السیاسة العامة منظور كلي في البنیة والتحلیل،ط-)16(

.214، ص2001المسیرة للنشر والتوزیع والطباعة،

أحمد /انظر)الیابان ، كوریا ، الفلبین ، ثایلند(لتجارب في هذا الاطارحول بعض ا-)17(

، تجارب عالمیة مختارة في الاصلاح )مراجعة واشراف(عبد الفتاح عبد الحلیم ، محمد محمد قاسم 

.ومابعدها81دراسة حالات خمس دول أسیویة  ، المرجع السابق ، ص: الاداري 
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Activitéعن نشاط ذو منفعة عامةعلى اعتبار أن الخدمة تعبر -)18( d’intérét

généralبینما تمثل الكفاءة مجمل المهارات التي بكتسبها الفرد"Ensemble des aptitudes

acquises par l’individu."مفهوم الخدمة العمومیة والكفاءة في قاموس الاقتصاد والعلوم /أنظر

Sous:الاجتماعیة La direction de C-D Echaudemaison ;Dictionnaire

d’Economie et de Sciences Sociales ;Alger ;BERTI Editions ;2009.

ثناء فؤاد عبد االله، الیات التغییر الدیمقراطي في الوطن العربي، بیروت، مركز دراسات -)19(

.114، ص2004الوحدة العربیة،  

، نهایة الدیمقراطیة، تعریب لیلى غانم، بیروت ، دار الازمنة جان ماري جوینو-)20(

.84-83الحدیثة، ص 

والدیمقراطیة، ..الخلیفي في القیادة السیاسیة العربیة-بشیر محمد الخضرا، النمط التبوي-)21(

.462، ص 2005بیروت، مركز دراسات الوحدة العربیة،

، بیروت، 2محمد عرب صاصیلا ، ط:، علم الاجتماع السیاسي، ترجمةفیلیب برو-)22(

.131-130، ص 2006المؤسسة الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع،

قیاس الدیمقراطیة والاصلاح الدیمقراطي في البلدان العربیة ((انطوان نصري مسرة،-)23(

مجموعة من :،في))استشرافمؤسسات ، مؤشرات، حاجات، اولویات، منهجیات، :الحالة البحثیة 

الباحثین، مؤشرات قیاس الدیمقراطیة في البلدان العربیة وقائع ورشة عمل ،بیروت، مركز 

 .77-  74ص.2009، 1دراسات الوحدة العربیة،ط

فرانك بیلي ، معجم بلاكویل  للعلوم /حول مفهوم  مجتمع الجدارة أنظر–)24(

، الامارات العربیة 1ز الخلیج للأبحاث ، ط السیاسیة ، الترجمة والنشر باللغة العربیة مرك

.411، ص2004المتحدة ، 

محمد عبد الفتاح محمد ،ادارة الجودة الشاملة وبناء قدرات المنظمات الاجتماعیة -)25(

-.200-198، ص 2012قضایا ورؤى معاصرة،الاسكندریة ،المكتب الجامعي الحدیث،

215

بة الظاهرة اللیبرالیة الجدیدة في مقار LIBERALISMEاللیبرالیة"عزالدین دیاب-)26(

-128، ص 2006،خریف26مجلة الفكر السیاسي، السنة الثامنة، العدد"الوطن العربي

129.

میشیل ارمسترونج، المرجع الكامل في :انظر الاتوماتیكیة في الخدمات في -)27(

.232-229، ص 2004تقنیات الادارة ، المملكة العربیة السعودیة، مكتبة جریر ،
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عدم الاحتجاج بالسر البنكي في مواجھة القاضي الجزائي

علي بوشرك:الأستاذ

، قسم الحقوق، جامعة سكیكدة، الجزائر)أ(أستاذ مساعد 

:ملخص

بحكم مھنتھا، غالبا ما تكون البنوك على علاقة مع عملاء یرتبطون بأفعال إجرامیة تقع تحت طائلة 

.شغیل حسابات ھؤلاء، تجد البنوك نفسھا ملزمة باحترام السر البنكيالقانون، وبحكم أنھا تتولى تسییر وت

أمام ھذه الوضعیة، منح المشرع البنكي إلى السلطة القضائیة التي تعمل في إطار جزائي سلطات واسعة، 

تسمح لھا بالوصول إلى المعلومات البنكیة لغرض كشف مرتكبي الجرائم، حتى لو كانت ھذه المعلومات 

یستھدف ھذا العرض تحلیل القواعد التي في إطارھا یتراجع السر البنكي أمام القاضي الجزائي، .خاضعة للسر

.ناھیك عن المظاھر التي قد یكتسیھا ھذا التراجع

Résumé

Les banques, du fait de la tenue des comptes de clients impliqués dans
des infractions à la loi, se trouvent confrontées à l’obligation de respect du
secret bancaire.

Face à cette situation, le législateur à conféré à l’autorité judiciaire
agissant dans une procédure pénale des pouvoirs d’investigation plus étendus,
lui permettant l’accès aux renseignements bancaires aux fins de débusquer les
auteurs d’infractions, quand bien même ces renseignements sont couverts par
le secret .Le présent exposé tend à évaluer dans quelles mesures le secret
bancaire devient inopposable au juge pénal, et quelles sont les aspects d’une
telle inopposabilité.
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:مقدمة

تتوصل البنوك في معرض مزاولتها للأنشطة المتصلة بالمهنة المصرفیة إلى 

معلومات غزیرة، ومتنوعة، عن الأشخاص الذین یلتمسون خدماتها، تتعلق بثرواتهم، 

ذلك لیشمل أجزاء من أوضاعهم المالیة، تعاملاتهم، علاقاتهم، وحتى أخلاقیاتهم، وقد یطول 

  .الخ.. حیاتهم الخاصة 

تتمتع هذه المعلومات بحمایة قانونیة صارمة، من حیث أنها تخضع إلى الالتزام  

، وهذا یفرض على البنكي التقید بإبقائها طي الكتمان، فلا یحق له أن یطلع )1(بالسر البنكي 

قد طبق على إطلاقه، وفي ، فلو أن هذا الالتزام)2(علیها أیا كان، وإلا تعرض للجزاء 

مواجهة أي كان، بما فیه ذلك أجهزة القضاء الجزائي، لتحول عن الغایة المشروعة التي سن 

لأجلها، ألا وهي حمایة المعلومات التي وصلت إلي البنكي في إطار مهني، وصار في 

قتصادیة للتستر على الجریمة بكل أشكالها، لاسیما الا»مأمونا«و» جاذبا«مقابل ذلك وعاء 

.منها، ما دام أنه یعیق التحقیقات الجاریة، ویحول دون كشف الجریمة، ومن ثمة قمعها

ومما لا شك فیه أن ذلك یتعارض تماما مع مصلحة القضاء الجزائي التي تقتضي 

البحث عن الحقیقة وإظهارها، باعتبارها أساس ومبرر النزاع الجزائي، ومن دون ذلك یتعذر 

ساحة من حامت حوله جریمة، ومعاقبة مقترفیها، علاوة على إخلاءالوصول إلى كشف ال

.الشبهات، وكان بریئا

وعیا بذلك، كان یتعین تكریس عدم الاحتجاج بالسر البنكي في مواجهة القضاء 

، ویترتب على ذلك جواز الحصول على المعلومات البنكیة، بطرق مختلفة، )أولا(الجزائي 

اج بالسر بالمقدار اللازم لإجلاء الحقیقة التي یخصها تتعدد فیها مظاهر عدم الاحتج

).ثانیا(التحقیق الجاري 

أولا ـ تكریس عدم الاحتجاج بالسر البنكي أمام القاضي الجزائي

، فإن ذلك )أ(لئن كان رفع السر البنكي أمام القاضي الجزائي ضرورة لا غنى عنها 

  ).ب(الملازمة لوضعه موضع العمل لا یتم إلا في حدود التقید ببعض الضوابط القاعدیة

مبررات عدم الاحتجاج بالسر البنكي) أ ( 
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لغرض البحث عن الجریمة ومعاقبة مقترفیها، تحتاج السلطات القضائیة إلى 

المعلومات اللازمة التي تغذي الأبحاث الجاریة، وتشكل سندا لها، وتساهم في تقدمها، ومما 

الإطار، وجهة لا غنى للحصول على المعلومات التي لا شك فیه أن البنوك تعتبر، في هذا 

بحوزتها، متى كانت مفیدة لإظهار الحقیقة حول الأفعال التي یجري التحقیق فیها، وعلة ذلك 

أن هذه البنوك غالبا ما تكون على علاقة أعمال، ولو عن غیر قصد، مع مرتكبي جرائم 

الخ، إما لأن محصلات ..موال السرقات، خیانة الأمانة، النصب والاحتیال، تبییض الأ

الجریمة قد أودعت لدیها، أو تم تحویلها بواسطة شبابیكها، أو لأن المجرم قد استعان 

بحساباته البنكیة من أجل ارتكاب الركن المادي للجریمة، بواسطة شیكات أو أوامر تحویل 

إتمام الأبحاث ، ومن دون المعلومات التي تتوفر لدى هذه البنوك یتعذر)3(الخ.. مزورة 

.وإقامة الأدلة اللازمة لكشف الجریمة ومعاقبة مرتكبیها

ولما كان السر البنكي یشكل عائقا یحول دون الوصول إلى هذه المعلومات 

واستغلالها، رأى المشرع البنكي أن یسن استثناء یعطل، عن صواب، مفعول السر تجاه 

، المتعلق بالنقد والقرض، 03/11مر من الأ) 2ف( 117القضاء الجزائي، بحیث أن المادة 

السلطة القضائیة «قد نصت صراحة على عدم جواز الاحتجاج بالسر البنكي في مواجهة 

، وهذا طبیعي طالما أن القضاء الجزائي، لا ینشغل بالبحث عن »التي تعمل في إطار جزائي

ر الحقیقة، المصالح الخاصة لأطراف المتنازعة، وإنما یستهدف مصلحة المجتمع في إظها

وفي هذا مصلحة اجتماعیة علیا تفوق حتما المصلحة التي ترجى من حمایة الشخص 

.المعني بالمعلومات المشمولة بالسر

وطالما أن السر البنكي لم یعد عائقا أمام القضاء الجزائي، جاز لهذا الأخیر أن 

مبدأ الشرعیة یتوصل إلى المعلومة البنكیة بكل الوسائل الممكنة، طالما لم تخرج عن 

الإجرائیة، وإن كان أهم وسیلة یتبادر إلیها الذهن تتمثل في الاستعانة بشهادة البنكي، إلا أن 

المعلومة البنكیة قد تصل إلى ساحة القضاء الجزائي بطرق أخرى، كطلب تقدیم الوثائق، أو 

لتحقیق ذات إجراء التفتیش، أو باستخدام الخبرة القضائیة لو تبین أن المسألة المعنیة با

.طبیعة فنیة

وإن كان المشرع قد كرس عدم الاحتجاج بالسر البنكي أمام القاضي الجزائي، فقد 

.قیده  ببعض الضوابط التي تحیط بوضعه موضع العمل
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ضوابط عدم الاحتجاج بالسر البنكي ) ب ( 

، الأصل أن البنكي ملزم بالسر المهني فیما كل ما یصل إلیه أثناء مزاولته لمهنته

فإن كان یتعین مخالفة هذه القاعدة لأغراض جزائیة، فهذا على وجه الاستثناء الذي یتعین 

تفسیره تفسیرا دقیقا یراعي فحواه ومداه، ومن ثمة وجب ألا یطرق سبیل هذا الاستثناء إلا عند 

الحاجة، وبالمقدار الضروري للبحث عن الحقیقة، ناهیك عن عدم إغفال الضمانات الملازمة 

.یة المعلومة البنكیة عقب كشفهالحما

في هذا السیاق، حرص المشرع على تحدید الأشخاص المستفیدة من رفع السر 

، كما أن ذلك یتطلب حدا أدنى من القیود التي تحیط بوضعه موضوع العمل )1(البنكي 

)2.(

ـ  الأشخاص المستفیدة من رفع السر البنكي1

، المتعلق بالنقد 03/11من الأمر )2مقطع ( 2ف 117اعتمادا على نص المادة 

السلطة القضائیة التي تعمل في ..«والقرض، فإنه لا یجوز الاحتجاج بالسر البنكي تجاه 

، ویفهم من ذلك أن هذا الاستثناء مقید على نحو مزدوج، بحیث أنه »..إطار إجراء جزائي 

سلطة «وجود :ینلا یتحقق إلا إذا تمت المزاوجة، في الوقت نفسه، بین مقتضیین اثن

وتأسیسا على ذلك، یسقط السر .من جهة أخرى»إجراء جزائي«من جهة، ووجود »قضائیة

، سواء كان ذلك من قبیل جهاز )4(البنكي أمام كل الأجهزة القضائیة ذات الطابع الجزائي 

قاضي التحقیق، (، مرورا بجهات التحقیق )وكیل الجمهوریة، النائب العام(النیابة العامة 

، وانتهاء عند جهات الحكم، سواء تعلق الأمر بالمحاكم الابتدائیة أو المجالس )رفة الاتهامغ

.قضائیة

السر ورغم أن ضابط الشرطة القضائیة لا ینتمي إلى دائرة هؤلاء الأشخاص، إلا أن 

البنكي یسقط في مواجهته إذا ثبت أنه یتصرف بناء على إنابة قضائیة من قاضي التحقیق،

أن ضابط الشرطة القضائیة المنتدب یتمتع بنفس سلطة قاضي التحقیق الذي  وعلة ذلك

، فلا أمام البنكي من سبیل إلا أن یمكنه بالنتیجة من فحص، بل وحجز كافة )5(انتدبه 

الوثائق التي یمكن ضبطها، وكذا وجوب الإجابة عن كل الأسئلة التي ینتظر توجیهها له 
)6(.
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ح إشكالیة دقیقة، من منظور قانوني وعملي، مفادها ما وفیما عدا هذه الفرضیة، تطر 

إذا كان البنكي یلزم بالسر في مواجهة أفراد الشرطة القضائیة عندما یتصرف هؤلاء في إطار 

إجراء یتعلق بتحریات أولیة؟ وللتذكیر، فإن هؤلاء الأشخاص یباشرون هذه التحریات، إما من 

، فهل یختلف مركز البنكي، بین )7(الجمهوریة تلقاء أنفسهم، أو بناء على طلب من وكیل 

الحالة الأولى والثانیة، بالنسبة للمعلومات التي یرید أفراد الشرطة القضائیة أن یتلقوها عن 

العمیل؟

لقد سبق أن طرحت هذه المشكلة في القانون الفرنسي بسبب التصادم بین الالتزام 

24من قانون ) 2ف( 57المادة بالسر البنكي وسلطات الضبطیة القضائیة، بحیث أن

كانت تنص على أنه فیما عدا الحالات المنصوص علیها صراحة في 1984جانفي 

»السلطة القضائیة التي تعمل في إطار إجراء جزائي«القانون، لا یحتج بالسر في مواجهة 
ي ، ومن باب التذكیر، فقد استعاد المشرع الجزائري هذا القید، وبنفس هذه الصیغة، ف)8(

.، المتعلق بالنقد والقرض03/11من الأمر )2مقطع ( 2ف 117صلب نص المادة 

وفي هذا الصدد، قضت محكمة النقض الفرنسیة، بموجب قرار صادر عنها بتاریخ 

جانفي 24من قانون ) 2ف( 57یتبین من نص المادة ..«على أنه 27/04/1994

على طلب وكیل الجمهوریة في بأن ضباط الشرطة القضائیة الذین یتصرفون بناء1984

.)9(»إطار تحریات أولیة لا یمكن الاحتجاج في مواجهتهم بالسر البنكي

وتفسیر ذلك أن البنكي عند قیامه بكشف السر أمام ضابط الشرطة القضائیة، یكون 

في هذه الحالة كما لو كشفه إلى وكیل الجمهوریة نفسه، فیتحقق عندها مناط تطبیق 

یقتضي عدم التحجج بالسر البنكي أمام السلطة القضائیة العاملة في إطار الاستثناء الذي 

إطار إجراء «، ویعمل في »سلطة قضائیة«إجراء جزائي، بحیث أن وكیل الجمهوریة یعتبر 

، من رفع على وجه الاستثناء، وهو بحكم ذلك یعدّ من قبیل الأشخاص التي تستفید، »جزائي

ة النقض الفرنسیة تحتفظ للسر البنكي بكل نتائجه في وهذا یعني أن محكم.السر البنكي

مواجهة ضباط الشرطة القضائیة متى كان هؤلاء یقومون بتحریات أولیة من تلقاء أنفسهم 
)10(.

، )11(وعلى هذا النحو، فإن التحریات الأولیة، وإن كانت تشكل إجراء قانونیا مشروعا 

لا تأثیر له على مبدأ الالتزام بالسر وتندرج في إطار الإجراءات الجزائیة، إلا أن ذلك
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البنكي، فلا یتحلل البنكي، وفقا للرأي الراجح، من التزامه بالسر المهني أمام الشرطة 

، بالمعنى الدقیق )13(»السلطة القضائیة«، ذلك أن هذه الأخیرة لا تنزل منزلة )12(القضائیة

.للكلمة

طة القضائیة في كل مرة تتخذ وفي مقابل ذلك یسقط السر البنكي أمام ضباط الشر 

فیها التحریات الأولیة بناء على طلب من وكیل الجمهوریة، باعتباره أحد المستفیدین من رفع 

یتوخى الحذر ، وفي هذه الحالة، ولتلافي كل إشكال یستحسن بالبنكي أن )14(السر البنكي 

من وكیل ینبّه ضابط الشرطة القضائیة كتابة إلى ضرورة التصرف بناء على طلب و 

.)15(الجمهوریة 

علاوة على تحدید دائرة الأشخاص المستفیدة من رفع السر البنكي، توجد قیود أخرى 

.یتعین التقید بمراعاتها

ـ القیود الملازمة لرفع السر البنكي 2

الأولى، تخص البنكي الملزم :من الممكن النظر إلى هذه القیود من زاویتین اثنتین

).2/2(الثانیة فتتعلق بالغیر المستفید من هذا السر ، أما)2/1(بكشف السر 

ـ القیود الواقعة على عاتق البنكي الملزم بكشف السر2/1

كلما تم اللجوء إلى البنك للحصول على ما یحوزه من معلومات، لأغراض ذات طابع 

ب ، تتحكم في علاقته مع من یطلالأولى:جزائي، إلا وتطرح في مواجهة البنكي إشكالیتان

فتنصرف إلى الثانیةالمعلومة البنكیة، وتتناول الالتزام بفحص مصدر ومضمون الطلب، أما 

.علاقته بالعمیل، وتثیر الالتزام بعدم إعلام هذا الأخیر

، فالمؤكد أن البنكي یلزم بأن یضع تحت تصرف الجهة الإشكالیة الأولىـ أما عن 

ب، ولئن كان یتعین أن یتوفر حد أدنى من المؤهلة المعلومات التي تطلبها في الوقت المناس

السرعة، إلا أن البنكي مطالب بفحص مضمون الطلب المقدم إلیه، بعنایة كافیة، هذا علاوة 

ومما لاشك فیه أن هذا الالتزام یكتسي أهمیة .على صفة الجهة التي صدر عنها ذلك الطلب

دون أي خطر یترتب عن بالغة، من حیث أنه یفید في التأكد من شرعیة الطلب، ویحول 

تقدیم المعلومات في غیر ما یسمح به القانون، إما إلى جهة غیر مؤهلة، أو بشكل یتخطى 

.)16(حدود الطلب
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، فإن البنكي یلزم بعدم إعلام العمیل بالإجراء الذي یخصه، الإشكالیة الثانیةـ وعن 

أو التحقیق وأن القول بخلاف ذلك من شأنه أن یجهض الجهود اللاحقة، في التحري

الجاري، ویعرضها إلى الخطر، وقد سارت على ذلك محكمة النقض الفرنسیة بموجب قرارها 

یكون ملزما بالسر المهني، «، عندما اعتبرت أن البنكي 2001جانفي 30الصادر بتاریخ 

في كل ما یتعلق بالمعلومات التي تصل إلى علمه أثناء ممارسة المهنة، والتي یمنحها 

، مثلما هو حال (..)طابع السري، وهذا شأن المعلومات المشمولة بسریة التحقیق القانون ال

، لغرض )17(»التسخیرة المرسلة من قبل ضابط الشرطة القضائیة إلى مؤسسة القرض

.موافاته بالمعلومات التي یحتاجها التحقیق الجاري

على عاتق الغیر فیما عدا القیود التي تقع على عاتق البنكي، توجد قیود مقابلة تقع 

.المستفید من رفع السر البنكي، ومن شأنها أن توفر لهذا الأخیر مجددا بعض الحمایة

ـ القیود الواقعة على عاتق الغیر المستفید من كشف السر2/2

إذا كان المشرع قد وضع، عن صواب، استثناء یحد من مبدأ السر البنكي لفائدة 

لمصلحة العامة التي تستهدف البحث عن الأدلة القضاء الجزائي، وقد انشغل في ذلك با

اللازمة لكشف الحقیقة، فإن قیمة ووزن هذا الاستثناء تفرض، في المقابل، وجوب احترام هذا 

، فهل »السلطة القضائیة التي تعمل في إطار إجراء جزائي«السر من جدید عقب كشفه أمام 

  اد؟یوجد ما یوفر هذه الحمایة؟ وعلى أي أساس یمكن الاستن

تكون «من قانون الإجراءات الجزائیة على أن 11في هذا الصدد، تنص المادة 

إجراءات التحري والتحقیق سریة، ما لم ینص القانون على خلاف ذلك، ودون إضرار بحقوق 

كل شخص یساهم في هذه الإجراءات ملزم بكتمان السر «، كما أكدت على أن )18(» الدفاع

»قانون العقوبات وتحت طائلة العقوبات المنصوص علیها فیهالمهني بالشروط المبینة في 
وبهذه المادة، یكون المشرع قد أخضع أعمال التحري أو التحقیق إلى نفس السر .)19(

.)20(»سریة التحقیق«المعروف لدى الفقه تحت تسمیة جامعة ومختزلة هي 

عتبارات ذات ومن الیسیر تبریر الالتزام بهذا السر على نحو مزدوج، من جهة، با

مصلحة عامة تتعلق بضرورة المحافظة على فعالیة التحقیقات، توفیر السكینة والهدوء 

ومن جهة أخرى، .)21(للقضاء، سلامة الشهود والضحایا علاوة على المحققین أنفسهم

باعتبارات ذات مصلحة خاصة تستهدف المحافظة على سمعة وشرف الشخص المعني 
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حیاته الخاصة، لاسیما أن هذا الأخیر یتمتع في هذه المرحلة بالتحقیق، ناهیك عن حرمة 

، كما یفید في النأي به عن الافتراء الذي لا تمحى أثاره تماما أو تنسى )22(بقرینة البراءة 

.)23(حتى لو صدر أمر بحفظ الملف أو انتفاء وجه الدعوى 

  .وعهیتمیز هذا الالتزام بنطاق متسع، من حیث أشخاصه أو بالنظر إلى موض

في إجراءات التحري »كل شخص یساهم«، ینصرف سر التحقیق إلى جهة أولىمن 

أو التحقیق، ویتسع ذلك إلى كل هؤلاء الذین یباشرون أعمالا، تدخل في إطار التحري أو 

ویندرج في ذلك، بالنسبة لأعمال التحري، كل .التحقیق، بغیة توفیر الأدلة وكشف الحقیقة

كما یدخل في ذلك، بالنسبة لأعمال التحقیق، كل من قضاة أفراد الشرطة القضائیة،

ضباط الشرطة القضائیة :التحقیق، قضاة النیابة العامة، علاوة على كل أعوانهم المباشرین

..الذین یعملون بموجب إنابة قضائیة، كتاب الضبط، المحضرون القضائیون، والمترجمون 

.)25(ین ، كما یطول هذا الالتزام فئة المحام)24(الخ 

، فإن الالتزام بالسر لا یقتصر فقط على أعمال التحري والتحقیق في جهة ثانیةومن 

، بل یتسع بوجه عام )الخ..سماع الأطراف، سماع الشهود، الاستجواب، التفتیش (حد ذاتها 

إلى كل واقعة تم استخبارها أو اكتشافها أثناء التحري أو التحقیق، ولو لم ترتبط مباشرة 

.)26(المعنیة بهذا التحري أو التحقیق بالقضیة 

وتأسیسا على ذلك، یمنع كشف أي معلومة سریة تتعلق بالملف إلى أي شخص 

أجنبي عن الإجراء، سواء كان هذا الأخیر من قبیل التحري أو التحقیق، وأن خرق السر 

لیس من قانون العقوبات، و 301یعرض المفشي إلى العقوبات الجزائیة المبینة بنص المادة 

بعیدا أن یعرضه إلى المسؤولیة التأدیبیة، علاوة على المسؤولیة المدنیة، إذا كان لذلك محل، 

.بسبب الضرر المادي أو المعنوي الذي یلحق بالغیر

لئن كان یتعین عدم الاحتجاج بالسر البنكي، وفقا لضوابط معینة ومحددة، أمام 

سر تتعدد، في المقابل، بحسب الآلیة القضاء الجزائي، فإن مظاهر عدم الاحتجاج بهذا ال

.التي یجري استخدامها للحصول على المعلومة البنكیة في إثناء إجراء جزائي

ثانیا ـ مظاهر عدم الاحتجاج بالسر البنكي أمام القاضي الجزائي
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قد یتواجد البنكي أمام أوضاع عدیدة یرفع فیها، بحكم اللزوم، سر المهنة البنكیة في 

القضاء الجزائي، ولا شك أن أهم هذه الأوضاع، وأكثرها استخداما، یتجلى مواجهة أجهزة 

، وعدا ذلك )27() ب(، أو عندما یطلب إلیه تقدیم الوثائق )أ(عند استدعائه للإدلاء بالشهادة 

، كما قد )ج(لیس بعیدا اللجوء إلى تفتیش البنك وضبط الوثائق التي تفید في إظهار الحقیقة 

  ).د(یة للمسائل المعنیة بالتحقیق الاستعانة بالخبرة القضائیة تفرض الطبیعة التقن

الإدلاء بالشهــادة) أ ( 

یرفع السر البنكي بمناسبة الشهادة التي یمكن الإدلاء بها، في إطار إجراء جزائي، 

).2(، أو أمام قاضي الحكم )1(سواء أمام قاضي التحقیق 

ـ أمام قاضي التحقیق1

، تطرح المشكلة على نحو ثنائي الشهادة أمام القضاء الجزائيى إذا ما دعي البنكي إل

التفرع، إما أن یمسك عن أداء الشهادة، وعندها یمكن أن یتكبّد العقوبات المقررة لامتناع 

الشاهد، أو أن یستجیب في المقابل إلى الإدلاء بهذه الشهادة، ووقتها قد یقع تحت طائلة 

یف تم التعامل مع هذه المشكلة؟العقوبات المقررة لإفشاء السر، فك

من قانون الإجراءات الجزائیة، لوجدنا أن مبدأ 97لو احتكمنا إلى نص المادة 

كل شخص «الالتزام بسر المهن یتغلب على واجب الالتزام بأداء الشهادة، وتفسیر ذلك أن 

ام استدعى لسماع شهادته ملزم بالحضور وحلف الیمین وأداء الشهادة مع مراعاة الأحك

.»القانونیة المتعلقة بسر المهنة

ومن ثمة، إذا كان الشخص الذي طلبت شهادته ینتمي إلى طائفة الأشخاص الملزمة 

بسر المهنة، فما علیه إلا أن یمثل أمام قاضي التحقیق، لكنه فیما عدا مثوله، یتعین أن 

لا یمكن أن تؤدى إلا ینبّهه إلى العذر الذي یمنعه عن أداء الشهادة، ما دام أن هذه الأخیرة 

، لهذا السبب، یتوجب »..مراعاة الأحكام القانونیة المتعلقة بسر المهنة ..«تحت طائلة 

لیس فقط الترخیص للأشخاص الخاضعة للسر المهني بعدم «على قاضي التحقیق، 

الإدلاء، بل أكثر من ذلك یرفض الإدلاءات التي یرغب هؤلاء في أدائها حول واقعة مشمولة 

من قانون الإجراءات 97، ذلك أن سر المهنة یظل في مفهوم نص المادة )28(»سربال
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الجزائیة سببا جدیا یخلص، من حیث المبدأ، أرباب المهن من واجب الإدلاء بالشهادة أمام 

.القضاء

، 03/11الأمر أنغیر أن هذا التحلیل لا یمكن أن ینطبق على المهنة البنكیة، ذلك 

المتعلق بالنقد والقرض، قد أكّد بأنه علاوة على الحالات المنصوص علیها صراحة في 

السلطة القضائیة التي تعمل في ..«القانون، لا یمكن الاحتجاج بالسر البنكي في مواجهة 

وتأسیسا على ذلك، لا یسوغ للبنكي أن یمتنع عن الإدلاء .)29(»..إطار إجراء جزائي 

ادة فیما یتعلق بأیة دعوى جزائیة یزعم أنه لا یستطیع أن یكشف بشأنها عن تفاصیل بالشه

العملیات البنكیة الخاصة بالعملاء، أیا كانت المصلحة التي یعلقها هؤلاء على صیانة 

وأكثر ما .أسرارهم، حتى لا یعوق ذلك عمل السلطة القضائیة العاملة في المواد الجزائیة

جزائي للاستعانة بالشهادة البنكیة في محاربة جرائم إصدار الشیك تظهر حاجة القضاء ال

الخ، ..بدون مقابل وفاء، وفي قمع جرائم النصب الذي یتم بالاستعانة بأوامر دفع مزورة 

.)30(لأنه من دون شهادة البنكي، لا یمكن إقامة أركان الجریمة موضوع الاتهام 

في إطار التي تعمل السلطة القضائیة ..«لقاء إسقاط الالتزام بالسر البنكي أمام 

، یصبح البنكي كأي شخص آخر یقع تحت طائلة كل الالتزامات التي یتعین »إجراء جزائي

أن تقع وفقا لأحكام قانون الإجراءات الجزائیة على عاتق كل شاهد یمكن أن یُطلَبَ لسماع 

، یتعین علیه )31(عائه لذلك فإنه علاوة على وجوب امتثاله إلى الحضور عند استد.شهادته

ومن غیر المجدي بالبنكي أن یرفض .)32(أن یؤدي الیمین، وألا یعارض في أداء الشهادة 

الإدلاء بشهادته، ذلك أن قاضي التحقیق یستطیع، من جانب آخر، أن یستخدم سلطته في 

.)33(اللجوء إلى إجراء التفتیش وضبط الوثائق التي یمكن أن تنجر عن ذلك 

السر البنكي على وجه الشهادة أمام قاضي التحقیق، یسقط أیضا لنفس مثلما یسقط

.السبب أمام قاضي الحكم

ـ أمام قاضي الحكم2

في قضیة جزائیة تتعلق شاهدایمكن أن یستدعى البنكي أمام قاضي الحكم بصفته 

یدلي وعندها یتعین علیه أن یمتثل إلى الاستدعاء، یحلف الیمین القانونیة و .بأحد عملائه

بشهادته، یستوي في ذلك أن تكون القضیة معروضة أمام محاكم الدرجة الأولى، أو محاكم 
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فإذا خالف أیا من ذلك، یتعرض إلى العقوبات المقررة ،الدرجة الثانیة، أو محاكم جنایات

.)34(لعدم حضور الشاهد أو عدم الإدلاء بشهادته رغم امتثاله للحضور 

بنكي أمام المحاكم أو المجالس القضائیة لتكرار وتأكید وفي الغالب الشائع، یدعى ال

ما سبق أن أدلى به أمام قاضي التحقیق، أو ما تلفظ به من أقوال أمام أجهزة الضبطیة 

، وقد یكون الغرض من ذلك توضیح ما ورد من معلومات في متن وثائق )35(القضائیة 

فتیش، أو تم الحصول علیها منه ومستندات تم ضبطها لدیه، إما في إطار إجراء یتعلق بالت

.بطریق التعاون عن طریق طلبات تتعلق بتقدیم الوثائق

تقدیم الوثائـــق) ب ( 

یمكن للبنك أن یتلقى طلبات تتعلق بتقدیم الوثائق، لأغراض جزائیة، من جهات 

مختلفة؛ وكلاء الجمهوریة، ضباط الشرطة القضائیة الذین یعملون في إطار إنابة قضائیة أو 

یتصرفون بناء على تعلیمات وكیل الجمهوریة، قضاة التحقیق، وعلاوة على ذلك قضاة الحكم 
)36(.

وبالفعل، فإن القید الذي وضعه المشرع للحد من السر البنكي، في المادة الجزائیة، 

، المتعلق بالنقد والقرض، لا یقتصر 03/11من الأمر ) 2ف( 117بمقتضى نص المادة 

یمكن فیها للبنكي أن یدلي بالمعلومات، على وجه الشهادة إلى فقط على الحالة التي

القضاء، بل یطول إلى كل الحالات التي یمكن أن تجد فیها الجهات القضائیة الحاجة إلى 

الحصول على وثائق معینة یحتاجها التحقیق الجاري، دون داعي یقتضي اللجوء إلى وسیلة 

وعلة ذلك أن . الخ.. الشهادة، التفتیش، أو الخبرة مغایرة للوصول إلى المعلومة البنكیة، مثل

السر البنكي یسقط أمام السلطة القضائیة التي تعمل في إطار إجراء جزائي، وهذا بصرف 

النظر عن الطریقة أو الكیفیة التي تتلقى فیها الجهات المختصة المعلومة السریة، طالما لم 

.الإجراءات الجزائیةتخرج عن الضوابط الإجرائیة المبینة في قانون 

یمكن أن یرد طلب التقدیم على كل الوثائق البنكیة دونما تحدید، كما لا یوجد قید 

زمني یحد من هذا التقدیم، سوى أن تصبح الوثائق المطلوبة غیر موجودة لدى البنك لمضي 

یلزم، ، وبالتالي فإنه لا)37(وعلة ذلك، أن البنك یعتبر تاجرا .المدة اللازمة للاحتفاظ بها

)10(على غرار أي تاجر آخر، بمسك دفاتره، أو حساباته ومراسلاته أكثر من مدة عشرة 

.، التي یشترطها القانون لهذا الغرض)38(سنوات 
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ناهیك عن تقدیم الوثائق، یمكن أن نجد مظهرا آخر من مظاهر رفع السر البنكي في 

.ط الوثائق التي تنجر عنهالمادة الجزائیة، یتمثل في إجراء التفتیش لدى البنك وضب

إجراء التفتیش) ج ( 

قد تصل أجهزة القضاء الجزائي إلى المعلومات المشمولة بالسر البنكي عن طریق 

المفاجأة، وذلك دون أن تخبر مسبقا البنك أو المؤسسة المالیة، ویتم ذلك من خلال اللجوء 

.إلى التفتیش وضبط الوثائق التي یحتمل أن تترتب علیه

یباشر «من قانون الإجراءات الجزائیة لقاضي التحقیق أن 81نص المادة یجیز 

التفتیش في جمیع الأماكن التي یمكن العثور فیها على أشیاء یكون كشفها مفیدا لإظهار 

، یستوي أن یكون المكان مشغولا من قبل المتهم أو من قبل الغیر، فهل یستفاد من »الحقیقة

قد وضع قیدا جدیدا یترتب علیه إسقاط الالتزام بسر المهن هذا النص أن المشرع الإجرائي 

من قانون العقوبات؟301المنصوص علیه في صلب المادة 

بلا شك، یعتبر التفتیش إجراء جزائیا یسمح بالبحث عن عناصر الإثبات، وینتهي 

.بضبط وحجز الوثائق الضروریة التي قد تساعد في حل القضیة التي یجري التحقیق حولها

یتمتع قاضي التحقیق في ذلك بسلطات واسعة، ما دام أنه یستطیع أن یبحث ویحجز كل و 

..الأشیاء، بما في ذلك أي أوراق، رسمیة أو عرفیة، مراسلات، تقاریر، محاضر اجتماعات 

.الخ، إذا ما رأى أن في ضبطها ما یساعد في كشف الحقیقة وإظهارها

قاضي التحقیق، عند قیامه بأعمال في هذا الشأن، لم یكبّل المشرع الإجرائي

أن یتخذ مقدما جمیع الإجراءات اللازمة لضمان احترام كتمان ..«التفتیش، بأي قید سوى 

ویترتب على ذلك نتیجتان تتحكمان في العلاقة التي یتعین .)39(»سر المهنة وحقوق الدفاع

.نةأن تؤطّر التنازع بین الحق في إجراء التفتیش والالتزام بسر المه

، أن سر المهنة لا یمكن أن یكون حائلا یحول دون إجراء التفتیش وضبط الأولى

من قانون الإجراءات الجزائیة نفسه قد أكد على أن 81الوثائق، خاصة أن نص المادة 

في جمیع الأماكن التي یمكن العثور فیها على أشیاء یكون ..«التفتیش یمكن أن یباشر 

، ولم یتضمن هذا النص أي إشارة إلى أي استثناء من شأنه »ةكشفها مفیدا لإظهار الحقیق

.یعطّل إجراء التفتیش لسبب یتعلق بسر المهنة
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، أن إجراء التفتیش لدى شخص خاضع لسر المهنة، وإن كان لا یمنع من الثانیة

حیث الأصل، إلا أنه في المقابل یتعین أن یخضع إلى احترام بعض التدابیر الرامیة إلى 

.ان هذا السر وحقوق الدفاعضمان كتم

وهكذا، فإن التفتیش من شأنه أن یقود إلى كشف السر الذي ائتمن علیه صاحب 

وكأي مهني آخر ملزم بسر المهنة، لا یمكن للبنكي أن یشذّ عن تطبیق هذه .)40(المهنة 

الأحكام، بحیث یمكن أن یجري التفتیش لدى البنك، سواء في إطار إجراء موجه ضد 

ه الذي یجري التفتیش لدیه، أي البنك في حد ذاته، أو في إطار إجراء آخر الشخص نفس

.)41(موجه ضد الغیر، وینصرف ذلك إلى عملاء البنك 

ومهما كان الحال، لابد أن یتحلل البنكي من السر الذي كان یقع على عاتقه في 

یعتبر البنكي الأصل تجاه عملائه، وأن لا یعارض في عملیات التفتیش التي تجرى لدیه، ولا

مفشیا، رغم كونه أمینا على السر، عندما یستجیب إلى هذه الأعمال، ما دام أن القانون هو 

.الذي أمر بإجرائها، وذلك لتحقیق مصلحة علیا تتمثل في الكشف عن الحقیقة وإظهارها

فیما عدا إجراء التفتیش، تمثل الخبرة القضائیة التي یمكن اللجوء إلیها من قبل 

.الجزائي مظهرا آخر من مظاهر رفع السر البنكيالقاضي

الخبرة القضائیة) د ( 

یمكن لقاضي التحقیق أن یلجأ إلى انتداب خبیر مختص في المسائل الفنیة التي 

یتعذر علیه الإلمام بها بحكم اختصاصه، وكثیرا ما یكون ذلك في المجال المالي والمصرفي 

للجهة القضائیة التي انتدبته، ویكون عمله جزءا من یعد الخبیر عونا .بندب خبراء محاسبین

عملها، لذلك لا یحتج بالسر البنكي في مواجهة تماما مثل عدم الاحتجاج بهذا السر تجاه 

.القاضي نفسه الذي قام بانتدابه

یعد الخبیر تقریرا یضمنه الوقائع والمعلومات التي توصل إلیها، طالما كانت في 

كلف بها، ویقدمه إلى الجهة القضائیة التي انتدبته دون سواها، فإذا حدود نطاق المهمة التي 

أفضى بهذه المعلومات كتابة أو شفاهة إلى جهة أخرى، قبل أن یفضي بها إلى الجهة التي 

انتدبته، أو حتى بعد ذلك، یكون قد ارتكب جریمة إفشاء سر المهنة، وتقوم هذه الجریمة 

إلى الجهة القضائیة نفسها التي انتدبته، إذا تبین أن هذه حتى لو كانت الوقائع قد أفضى بها 
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تندرج في إطار المهمة التي انتدب لكنها لم الوقائع قد علم بها أثناء مباشرة أعمال الخبرة، 

.)42(للقیام بها 

لكي یتمكن الخبیر من أداء مهمته بالشكل المناسب، ینبغي على القاضي أن یمكنه 

اج إلى الإطلاع علیها، إذا ما كانت موجودة على مستوى ملف من وسائل الإثبات التي یحت

التحقیق، فإذا لم تكن الوثائق اللازمة لإتمام مهمة الخبیر في متناول القضاء مسبقا، أو لم 

تكن كافیة، فإن قاضي تحقیق یحرص غالبا على التذكیر في صلب القرار المتضمن ندب 

بكل الوثائق التي قد یرغب شخص خاص أو إدارة الأمر بإبلاغ الخبیر ..«الخبیر بما یفید 

معینة بإخفائها عن التحریات التي یجریها هذا الأخیر تحت مظلة السر المهني، ویكون ذلك 

»..عندما یرید أحد الأطراف المعنیین بالدعوى منع خصمه من الوصول إلى دلیل ضروري 
)43(.

یان، فإنه لا یمكن الاحتجاج ومع ذلك، حتى إذا لم یتضمن قرار ندب الخبیر هذا الب

بالسر المهني في مواجهة الخبیر، لأن ذلك من شأنه أن یجرد هذا الأخیر من السلطة 

الكافیة لإتمام مهمته كلما كان الشخص المراد الإطلاع لدیه مهني خاضع لسر المهنة، في 

ع بحكم حین أن هذا المهني یكون، في مثل هذا الوضع، بمثابة الشخص الوحید الذي یستطی

.موضعه أن یوفر الوثائق اللازمة

من قانون الإجراءات الجزائیة،  152و 151لعل ذلك یتأكد من واقع أن المادتین 

عندما نظمتا سلطة الخبیر في المادة الجزائیة، لم تضعا أي قید یحد من هذه السلطة في 

بنكي، كأي مهني وبذلك یكون ال.مواجهة فئة المهنیین بالنسبة لأسرار المهن الخاصة بهم

آخر، ملزم بإجابة الخبیر وتقدیم الوثائق التي بحوزته، طالما كانت ترتبط بأداء المهمة التي 

.انتدب الخبیر لها من قبل القضاء

:الخاتمة

رغم أن المشرع الجزائي قد كرس الالتزام بالسر البنكي، إلا أنه لم یجعل منه سرا 

ومات التي یحوزها البنك، ولو كانت من قبیل مطلقا، وإنما سر نسبي، یسمح بكشف المعل

السر، وهذا كلما تصادم مبدأ الالتزام بالسر البنكي مع مصلحة علیا تفوق المصلحة التي 

ترجى من حمایة الشخص المستفید منه، وهذا حال مصلحة المجتمع في الوصول إلى كشف 

.الجرائم ومعاقبة مقترفیها
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كیة سبیلها إلى القضاء بطرق عدیدة، بحسب في هذا السیاق، تجد المعلومات البن

طبیعة الإجراء المتخذ وحاجات التحقیق، منها الشهادة، تقدیم الوثائق، التفتیش، والخبرة 

وفي كل هذه الفرضیات، یرفع السر البنكي، على وجه الاستثناء، تحقیقا . الخ.. القضائیة

.لالتزام بسر المهنةلأغراض جزائیة، أمام أجهزة قضائیة تخضع هي الأخرى إلى ا

على أنه مقابل ذلك، یتعین عدم المبالغة في استخدام هذا الاستثناء إلا عند الحاجة، 

كما ینبغي على البنكي أن یلتزم وبالقدر الضروري للكشف عن الجریمة، ومعاقبة مرتكبیها،

لومات إلا باحترام أسرار العمیل أثناء الإفادة بالمعلومات المطلوبة منه، فلا یدلي بأي مع

.بمناسبة وقائع تدور حولها القضیة المطروحة، وفقط في شأن أشخاص معنیین بهذه القضیة

:الهوامش

ر .ج ، المعدل والمتمم،26/08/2003في  المؤرخ(، المتعلق بالنقد والقرض، 03/11الأمر  كرس )1(

كل عضو في مجلس إدارة، وكل «، الالتزام بالسر في المجال البنكي وجعله یطول كل )52، عدد 2003

محافظ حسابات وكل شخص یشارك أو شارك بأي طریقة كانت في تسییر بنك أو مؤسسة مالیة أو كان أحد

).1، مقطع 1، ف117أنظر المادة (، »مستخدمیها

عالج المشرع البنكي هذه المسألة بطریق الإحالة على الجزاء الخاص بجنحة إفشاء سر المهنة بمقتضى )2(

الأمر (من قانون العقوبات 301، وتنص المادة )03/11من الأمر  1ف 117أنظر المادة (قانون العقوبات 

یعاقب «على أنه )48، عدد 1966ر .، المعدل والمتمم، ج08/06/1966، المؤرخ في66/156رقم 

جمیع الأشخاص (..) دج  100.000دج إلى  20.000بالحبس من شهر إلى ستة أشهر وبغرامة من 

المؤتمنین بحكم الواقع أو المهنة أو الوظیفة الدائمة أو المؤقتة على أسرار أدلى بها إلیهم وأفشوها في غیر 

.»تي یوجب علیهم فیها القانون إفشاءها ویصرح لهم بذلكالحالات ال

)3( Cf. Teissier ( Anne ), « Le secret professionnel du banquier », Tome II,

Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1999, p. 529-530.

)4( Cf. Lasserre Capdeville (Jérôme), « Le secret bancaire face au juge pénal en

droit français», In Le secret bancaire: Journées franco-suisses de droit bancaire,

Revue Lamy droit des affaires, Mai 2010, n° 49, p. 65 et 67.

).1ف( 139قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )5(  

)6( Cf. Gavalda (Christian), « Le secret bancaire français», Droit et pratique de

commerce international, 1990, Tome 16, no1, p. 62.

.63قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )7(
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، المتضمن القانون البنكي 1984جانفي 24من قانون 57المادة لإشارة إلى أن محتوى نص ینبغي ا)8(

.من القانون النقدي والمالي 33-511ة الفرنسي، قد نقل إلى نص الماد

Sur la question, Voir:

- Jerez (Olivier), « Le secret bancaire », Banque éditeur, 2000, p. 61.

- Lasserre Capdeville (Jérôme), op.cit., p. 65.

)9( Cf. Jerez (Olivier), « le secret bancaire », op.cit., p. 62.

)10( Cf. Samin (Thierry), « Le secret bancaire », AFB édition, 1997, p. 33.

.وما بعدها63قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )11(

)12( Cf. Taleb (Fatiha), «Limites du secret bancaire et économie de marché»,

Revue algérienne des sciences juridiques, économiques et politiques, 1995, Vol.

XXXIII, No 3, p. 520.
)13( Cf. Bouloc (Bernard), «Le secret professionnel du banquier: principe et

limites», Gazette du palais, Recueil Mai-Juin 2004, p. 1814.
)14( Cf. Lasserre Capdeville (Jérôme), op.cit., p. 67.
)15( Cf. Gavalda (Christian), « Le secret bancaire .. », op.cit., p . 62.
)16( Cf. Bordas (François), «Devoirs professionnels des établissements de crédit:

Secret bancaire», JurisClasseur Banque-Crédit-Bourse, Cote: 04, 2010, Fasc.

141, n° 122.
)17( Cf. Crim., 30 Janv. 2001, Bull, crim., 2001, n° 29, p. 77.

).1ف( 11قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )18(  
).2ف( 11قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )19(  

)20( Cf. Desportes (Frédéric) et Lazerges-Cousquer (Laurence), «Traité de

procédure pénale», Quatrième édition, Economica, 2016, p. 1016.
)21( Cf. Ibid., p. 1017.
)22( Cf. Ibidem.
)23( Cf. Merle (Roger) et Vitu (André), «Traité de droit criminel: Procédure

pénale», Tome II, Deuxième édition, Cujas, 1973, p. 326.
)24( Cf. Ibid., p. 327.

، 55، عدد 2013ر .، المتضمن تنظیم مهنة المحاماة، ج29/10/2013المؤرخ في ، 13/07القانون )25(

.14المادة 
)26( Cf. Merle (Roger) et Vitu (André), Loc.cit.
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)27( Cf. Belhadj Hammouda (A), «Le secret professionnel du banquier en droit

tunisien ou pour un secret bancaire plus renforcé», Revue tunisien de droit, n°

1,1979, p. 32.
)28( Cf. Teissier ( Anne ), op.cit., p. 537.

فإن المشرع البنكي قد كرس هذا ،وللإشارة.2، مقطع 2ف 117، سابق الذكر، المادة 03/11الأمر )29(

، المتعلق بالنقد )16عدد ، 1990ر .، ج14/04/1990مؤرخ في (90/10القید ابتداء من استصدار القانون 

سوى أنه أعاد تأكید الأخذ بهذا 03/11، ولم یفعل عند استصداره الأمر )2ف 169أنظر المادة (والقرض، 

.القید
)30( Cf. Gulphe ( Pierre ), « Le secret professionnel du banquier en droit français et

en droit comparé», Revue trimestrielle de droit commercial, 1948, p. 29.
  ).2ف( 97قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )31(
  ).3ف( 97قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )32(

)33( Cf. Belhadj Hammouda (A), op.cit., p. 32.
.223قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )34(

)35( Cf. Samin (Thierry), op.cit., p. 34.
)36( Cf. Teissier (Anne), op.cit., p. 537.

من الأمر 83المادة (یعتبر البنك أو المؤسسة المالیة شخصا معنویا یكتسي لزوما شكل شركة الأسهم )37(

من القانون  2ف 544المادة (، ونتیجة لذلك یعد تاجرا بحسب الشكل )، المتعلق بالنقد والقرض03/11

وة على ذلك فإن موضوع نشاط البنك أو المؤسسة المالیة ینصرف أساسا إلى ممارسة العملیات ، وعلا)التجاري

، وتعتبر )، المتعلق بالنقد والقرض03/11من الأمر  69إلى  66والمواد  71و 70أنظر المادتین (المصرفیة 

).نون التجاريمن القا13، مقطع 2المادة (هذه الأنشطة من قبیل الأعمال التجاریة بحسب الموضوع 
.12القانون التجاري، المادة )38(
  ).3ف( 83قانون الإجراءات الجزائیة، المادة )39(

)40( Cf. Vouin ( Robert ), « Droit pénal spécial », Tome I, Infraction contre les

biens, les personnes, la famille, les mœurs et la paix publique, Dalloz 1976, p.

310.
)41( Cf. Teissier ( Anne ), op.cit., p. 547.

)42( Cf. De la cressaye ( Jean Brethe ), « Secret professionnel», Répertoire Dalloz,

Droit Pénal, 1977, op.cit., p. 10.
)43( Cf. Teissier (Anne), op.cit., p. 544.
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الحكومة من خلال آلیة ملتمس الرقابةأعمال الرقابة البرلمانیة على 

ظریفقدور  : الدكتور

  ب -محاضرأستاذ 

، الجزائرجامعة سطیفقسم الحقوق، 

  :ملخص
السلطة التشریعیة في مواجھة السلطة التنفیذیة كثیرة ومتعددة، لكن إن مظاھر الرقابة التي تباشرھا

ممارستھا باستخدام آلیة ملتمس الرقابة یعتبر من أھمھا على الإطلاق، ذلك أن توظیف النواب لھذه الآلیة 
.ونجاحھم في تخطي شروطھا وإجراءاتھا یؤدي إلى تحریك المسؤولیة السیاسیة للحكومة

من جاءت ھذه الدراسة لتسلط الضوء على الأحكام التي تقوم علیھا ھذه الآلیة، وذلك من خلال مقدمة 
أبرزت فیھا أساس المشكلة ومنھجیة البحث، ومطلب أول تناولت فیھ شروط توظیف آلیة ملتمس الرقابة، 

.ة وانتھى البحث بخاتمةومطلب ثان خصصتھ لتناول إجراءات مناقشة ملتمس الرقابة وكذا آثاره القانونی
Abstract :

There are many types of censorship exercised by the legislative authority in
the face of the executive power; but its practice using the mechanism of the
motion of censor is considered as the most important, the recruitment of this
mechanism by the deputies and their success in exceeding its conditions and
procedures lead to the political responsibility of the government.

The present study aims to reveal the different provisions of this mechanism,
Through an introduction that highlights the problematic and research
methodology. For the first section which deals with the recruitment conditions
of the motion of censor. While the second section is about the procedures to
discuss the motion of censor, as well as their legal effects. finally this study
ended by a conclusion.
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مقدمة

یرجع تاریخ ظهور آلیة ملتمس الرقابة في الأنظمة الغربیة إلى العهد الماضي أین بدأ 

أول مرة في بریطانیا إبان القرنین السادس والسابع عشر، حیث بمقتضاها یتمكن العمل بها

مجلس العموم البریطاني وبالأغلبیة المطلقة لعدد النواب الحاضرین تحریك إجراءات سحب 

حیث الثقة من الحكومة، إلا أن واقع تطبیقها في النظام الدستوري الجزائري كان حدیث العهد

نوفمبر 3، وحتى بالرجوع إلى تعدیل 76ودستور 63الأولین دستور غابت في الدستورین 

لا نجده یذكر سوى في إمكانیة نواب المجلس الشعبي الوطني على إصدار لائحة 1988

من هذا التعدیل، 114/5حول بیان الحكومة المقدم لهم في كل سنة كما وضحته المادة 

بعدما نصت علیها المادة 89تماد دستور ومن ثم لم تظهر هذه الآلیة الرقابیة إلا مع اع

، وكذا في التعدیل الدستوري لسنة 135وفق المادة 96منه، لیتم تكریسها في دستور 126

یمكن المجلس "منه والتي جاء فیها ما یلي153وفقا للفقرة الأولى من المادة 2016

مس رقابة ینصب الشعبي الوطني لدى مناقشته بیان السیاسة العامة أن یصوت على ملت

...".على مسؤولیة الحكومة

على هذا الأساس یُعتبر ملتمس الرقابة بمثابة سلاح هجومي یوضع بین أیدي نواب 

الشعب لیتمكنوا من خلال توظیفه من معارضة استمراریة وجود الحكومة بعد تقریر 

.)1(مسؤولیتها السیاسیة

ثم فإن الإشكالیة التي نحاول الإجابة علیها من خلال هذه الدراسة تتمحور في ومن

:السؤال التالي

ما مدى فعالیة ملتمس الرقابة كآلیة دستوریة ممنوحة للمجلس الشعبي الوطني في 

تجسید المسؤولیة السیاسیة للحكومة ؟

وسوف نتوخى الإجابة على هذه الإشكالیة من الناحیة الموضوعیة بالاعتماد على 

المنهج التحلیلي الذي یعتمد على قراءة النصوص الدستوریة والقانونیة وتحلیلها لمعرفة مدى 

قدرتها على التطبیق في واقع الممارسة الفعلیة، أما من الناحیة الشكلیة فاعتمدنا على خطة 

ى مطلبین تناولنا في المطلب الأول شروط توظیف آلیة ملتمس الرقابة من طرف قسمناها إل

نواب المجلس الشعبي الوطني وتناولنا في المطلب الثاني إجراءات مناقشة ملتمس الرقابة 

.وكذا آثاره القانونیة



ظریف قدور .دـــــ ــــــــــــــــــ الرقابة البرلمانیة على أعمال الحكومة من خلال آلیة ملتمس الرقابة

- 89 -

شروط ممارسة آلیة ملتمس الرقابة:المطلب الأول

تلك الوثیقة "كما یسمیها البعض على أنها )2(ئحة اللومتُعرف آلیة ملتمس الرقابة أو لا

التي یبدي من خلالها عدد معین من النواب عن عدم ثقتهم في الأعمال والتصرفات التي 

")3(قامت بها الحكومة ویعبرون عن رغبتهم في إسقاطها

بید أنه ونظرا للآثار الخطیرة التي قد تنجم عن عدم استقرار وثبات المؤسسات العلیا في 

، فإن المؤسس )4(الدولة بفعل المبالغة في توظیف آلیة ملتمس الرقابة لأتفه وأبسط الأسباب

الدستوري الجزائري عمل على إحاطة هذه الآلیة بجملة من الشروط نص علیها في المواد 

.2016من التعدیل الدستوري لسنة  155و 154، 153

كما أضاف لها المشرع مجموعة أخرى من الضوابط ورد النص علیها في المواد من 

.16/12من القانون العضوي رقم 62إلى المادة 58

وتمثلت الشروط التي جاءت بها هذه المواد في حصر استخدام هذه الآلیة على نواب 

كما لا یمكن استخدامه إلا )فرع أول(ي دون أعضاء مجلس الأمةالمجلس الشعبي الوطن

، وأخیرا لابد من )فرع ثان(مرة واحدة في السنة بمناسبة تقدیم البیان السنوي للسیاسة العامة

).فرع ثالث(النواب لإمكانیة المطالبة به )1/7(توفر نصاب سبع 

لمجلس الشعبي الوطنياستخدام ملتمس الرقابة حكر على نواب ا:الفرع الأول

من البدیهي النص على أن كل ما یتعلق بتحریك المسؤولیة السیاسیة للحكومة یدخل 

ضمن الاختصاص الحصري لنواب المجلس الشعبي الوطني دون أعضاء مجلس الأمة، 

وهو الأمر الذي ینطبق على آلیة ملتمس الرقابة الذي یفضي أمر توظیفه إلى تحریك 

من الدستور النافذ 153اسیة للحكومة، ومن ثم أكدت الفقرة الأولى من المادة المسؤولیة السی

یمكن "حالیا بأن أمر تجسیدها یعود لنواب المجلس الشعبي الوطني دون سواهم بالقول 

المجلس الشعبي الوطني لدى مناقشته بیان السیاسة العامة، أن یصوت على ملتمس 

..."رقابة ینصب على مسؤولیة الحكومة

وهذا أمر طبیعي ومنطقي وُفق المؤسس الدستوري الجزائري بدرجة كبیرة في الإشارة إلیه، 

إذ وبحكم الآثار القانونیة  الخطیرة التي یمكن أن ترجع على مستقبل الحكومة بعد عملیة 

توظیف هذا الإجراء، فإنه لا یمكن استخدامه إلا من طرف المجلس القابل للحل من طرف 

یة ألا وهو المجلس الشعبي الوطني، ویحرم منه في المقابل المجلس الآخر رئیس الجمهور 

الذي لا یقبل الحل ألا وهو مجلس الأمة إذ لا ینبغي لهذا الأخیر أن یُمنح سلطة إسقاط 
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، لاسیما وأن  ملتمس الرقابة یعتبر الآلیة الرقابیة الخطیرة التي یملكها البرلمان )5(الحكومة

حل الممنوح للسلطة التنفیذیة، وبالتالي كان منطقیا أن تمنح هذه كسلاح لمواجهة حق ال

الآلیة لنواب المجلس الشعبي الوطني باعتبار أن هذا الأخیر هو الهیئة القابلة للحل ویحرم 

.)6(منها أعضاء مجلس الأمة الذي لا یقبل الحل

ارتباط ملتمس الرقابة بالبیان السنوي للسیاسة العامة:الفرع الثاني

إذا كان حق مباشرة ملتمس الرقابة مكفول بصورة حصریة لنواب المجلس الشعبي 

الوطني دون أعضاء مجلس الأمة فإن هؤلاء النواب لیس في مقدورهم ممارسة هذا الحق 

على إطلاقه وفي أي وقت یرون فیه ضرورة عملیة لذلك، بل لا یكون لهم الحق في توظیفه 

ذا بمناسبة مناقشتهم للبیان السنوي للسیاسة العامة المقدم من إلا مرة واحدة في السنة، وه

.)7(طرف الحكومة، وكل مخالفة لهذا الشرط لا معنى لها سوى عدم قبول الملتمس دستوریا

هكذا ربط المؤسس الدستوري الجزائري أمر ممارسة هذا الإجراء بالبیان السنوي 

صول قدر الإمكان إلى تحقیق الاستقرار المؤسساتي للسیاسة العامة، والذي أراد من خلاله الو 

وتفادي الأزمات السیاسیة التي تنتج عن كثرة التغییرات الحكومیة لا یمكن خلالها للنواب 

المساس بتواجدها، حیث رأى المؤسس الدستوري أن هذا الاستقرار یمكن أن یتحقق عن 

م بتصرفاتها بهدوء واستقرار دون طریق منح الحكومة مناعة سنویة تتمكن بمقتضاها من القیا

توجس هاجس الخوف بمفاجئتها في كل مرة بوجود لائحة برلمانیة تحرك مسؤولیتها 

.السیاسیة

وهو الربط الذي یبدو أنه لیس في صالح نواب الشعب مادام أنه یقلل من إمكانیة 

وتراجعها عن عرض سواء بسبب إحجام الحكومةاستخدامهم لهذه الآلیة في الوقت المناسب، 

على وجوب مرور 2016بیان سیاستها العامة حتى بعدما نص التعدیل الدستوري لسنة 

الوزیر الأول على المجلس الشعبي الوطني وإلزامه بعرض الحصیلة السنویة للحكومة علیهم، 

تجسید هذا الإجراء، لذلك یبدو أن هذا الشرط یعطي الحكومة 2016حیث لم تشهد سنة 

یرة لإمكانیة إفلاتها من تتبع النواب لنشاطها وبالتالي الإفلات في المقابل من فرصة كب

إمكانیة مراقبتها بواسطة استخدام آلیة ملتمس الرقابة بالامتناع عن تقدیم البیان السنوي لهذه 

نكاد نجد أي أثر لهذا الشرط لا في دساتیر الدول الدیمقراطیة ولا حتى السیاسة، ومن ثم لا 

یر الدول الأقل دیمقراطیة، فدستور الجمهوریة الخامسة الفرنسیة لا یلزم النواب في دسات

انتظار البیان السنوي لتوظیف آلیة ملتمس الرقابة ونفس الشيء بالنسبة لدستور المملكة 

المغربیة أو دستور الجمهوریة التونسیة وحتى دستور الجمهوریة الموریتانیة، ومن ثم فإن قید 
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ه إلا عند عرض بیان السیاسة العامة یشكل عرقلة إضافیة أمام النواب عدم اللجوء إلی

وتهمیش حقیقي لدورهم الرقابي تضاف إلى جملة العراقیل التي تقف في طریق استغلالهم 

لهذه الآلیة الرقابیة، كونهم لا یستطیعون استغلالها في الوقت الذي یظهر لهم أن التصرفات 

فیها مخالفة واضحة وتقصیر جلي لما تعهدت به أمام ممثلي والأعمال التي تجریها الحكومة 

الشعب أثناء عرضها لمخطط عملها،  بل یضطر ممثلي الشعب الانتظار إلى غایة مجيء 

البیان السنوي للسیاسة العامة لیتمكنوا من محاسبة الحكومة عن الفشل والتقصیر الذي واكب 

.عملیة تنفیذ التزاماتها

النواب في هذه الحالات مواجهة الحكومة بالآلیات الرقابیة الأخرى صحیح أنه بإمكان 

من أسئلة واستجوابات وإنشاء لجان تحقیق برلمانیة، إلا أن ذلك لا یحقق المبتغى في كون 

هذه الوسائل لا یرتقي بها الحال إلى حد إزاحة الحكومة من ممارسة السلطة، وهو ما یحتم 

جيء موعد بیان السیاسة العامة الذي یكون بعد مضي سنة على النواب الانتظار إلى غایة م

كاملة من تاریخ المصادقة على أول مخطط حكومي أو من تاریخ تقدیم آخر بیان سنوي 

لمحاسبة الحكومة على أخطائها وهفواتها، وهي المدة التي تكون كافیة للحكومة لاستغلالها 

لتخفیف من حدة الخلافات مع النواب في تجمیل وتحسین صورتها أمام الرأي العام أو في ا

، بل وحتى في هذه المرة )8(مستغلة في ذلك كل الوسائل من سیاسیة اقتصادیة وإعلامیة

الواحدة قد لا یتمكن النواب من الاطلاع على حصیلة الحكومة بسبب أنها لم تتمكن حتى 

حتى دون من إتمام سنة في ممارسة مهامها حیث وجدنا بعض الحكومات غادرت السلطة 

إتمام سنة واحدة في الحكم ومن ثم جاءت المغادرة دون عرض حصیلتها أمام ممثلي 

.)9(الشعب

النصاب القانوني اللازم لاستخدام ملتمس الرقابة:الفرع الثالث

لم یعط المشرع الجزائري الحق لنواب المجلس الشعبي الوطني في ممارسة آلیة ملتمس 

، ومن ثم لا )10(الرقابة بصفة فردیة، بل اشترط قیدا عددیا لیتمكن هؤلاء النواب من توظیفه

، )11(عدد نواب المجلس الشعبي الوطني)1/7(یمكن قبوله إلا إذا تم توقیعه من قبل سبع 

النائب على توقیع أكثر من ملتمس رقابة واحد، وهو الشرط الذي جاءت به مع عدم قدرة

، لكن دون تبیان ما إذا كان ذلك یخص العهدة 16/12من القانون العضوي رقم 59المادة 

التشریعیة ككل أم فقط خلال السنة الواحدة باعتبار أن الملتمس لا یودع إلا عند مناقشة بیان 

الذي یكون سنویا كما وضحنا ذلك سابقا، ویختلف بذلك النظام السیاسة العامة للحكومة 

الجزائري عما هو معمول به حتى في أقرب الأنظمة إلیه ألا وهو النظام الفرنسي، حیث 
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یمكن للنائب في ظل ذلك النظام التوقیع على ثلاث ملتمسات رقابة خلال الدورة العادیة، 

، غیر أن مبتغى هذا التحدید لا یرمي إلى )12(وملتمس رقابة واحد خلال الدورة الاستثنائیة

تقیید حریة النواب في المبادرة بهذه الآلیة أو حرمانهم من بلوغ النصاب المطلوب، وإنما 

الهدف منه هو توحید مجهودات النواب وإرغامهم على الالتفاف حول ملتمس رقابة واحد 

لتي قد لا یحظى أیا منها ببلوغ اعوض تفتیت مجهوداتهم وتشتیتها في كثرة وتنوع المبادرات

، بالإضافة إلى إضفاء نوع من الجدیة والفعالیة على هذه الأداة )13(النصاب المطلوب

.الرقابیة

بید أن التمعن في هذا النصاب والتدقیق فیه یلحظ للوهلة الأولى الصعوبة التي یجدها 

تركیبة الحزبیة التي عادة النواب في الحصول علیه، لاسیما في ظل الفسیفساء السیاسیة وال

ما یتشكل منها المجلس الشعبي الوطني، والتي تتسم بمشاركة العدید من التشكیلات 

، حیث نجد مثلا خلال الفترة التشریعیة السابعة بلغ )14(السیاسیة وبعدد محدود من النواب

في منها تشكیلة لا یستو )28(عدد التشكیلات السیاسیة الممثلة في البرلمان ثمان وعشرون 

إلا الحزبین الذین یطلق علیهما تسمیة حزبا السلطة حزب جبهة )نائب 66وهو (شرط السُبع 

، وهما الحزبان الذین سیطرا تقریبا )15(التحریر الوطني، وحزب التجمع الوطني الدیمقراطي

على تشكیلة وقیادة الحكومة منذ دخول الجزائر عهد التعددیة الحزبیة، والملاحظ على نواب 

هذین الحزبین في العادة یمیلون إلى تبني سیاسات الحكومة ومواقفها وتأییدها والدفاع عنها 

داخل البرلمان، الأمر الذي یستبعد معارضتهما لها بالتوقیع على ملتمس رقابة ینصب حول 

.مسؤولیتها السیاسیة

ثم یمكن القول أنه من الصعب إن لم نقل من المستحیل من خلال هذه المعطیات ومن

وغیرها على باقي التشكیلات السیاسیة وفي الكثیر من الأحیان الوصول إلى هذا النصاب 

.الشاق الذي عُد حمایة حقیقیة للحكومة في صراعها الدائم مع المعارضة

قد بالغ كثیرا في تحدیده مقارنة مع الدساتیر ومن هنا یتجلى لنا أن المؤسس الدستوري 

البرلمانیة التي عادة ما تخلو من مثل هذا النصاب التعجیزي وتكتفي باشتراط نسبة میسورة 

، وخیر مثال على ذلك الدستور الفرنسي الذي )16(تكون في مقدور أحزاب المعارضة بلوغه

ا النصاب، إذ اشترطت المادة كان أكثر لیونة لأنه لم یصل به الحد إلى اشتراط مثل هذ

فقط نسبة  1999أوت  4المعدل في 1958من دستور الجمهوریة الخامسة لسنة 49/02

، وهو نصاب )17(عدد نواب الجمعیة الوطنیة للموافقة على ملتمس الرقابة)1/10(عشر 
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تتمیز معقول من السهل تحقیقه لاسیما بالنظر إلى طبیعة التركیبة السیاسیة في فرنسا والتي 

.)18(بسیطرة حزبین اثنین على المشهد السیاسي ككل

على العموم فإنه متى استوفى الشروط المذكورة أعلاه وجب إیداع نص الملتمس من قبل 

مندوب أصحابه لدى مكتب المجلس الشعبي الوطني، لیتسنى له التأكد من أنه یتماشى من 

نونیة، لیتم بعد ذلك نشره في الجریدة حیث طریقة إعداده وشروطه مع أحكام النصوص القا

الرسمیة لمداولات المجلس الشعبي الوطني بغیة تمكین الرأي العام الوطني من الاطلاع على 

.مضمون ومحتوى الانتقادات الموجهة للحكومة، كما یتم تعلیقه وتوزیعه على كافة النواب

بینها كل من المؤسس إذن هذه مجمل الشروط المطلوبة في ملتمس الرقابة والتي

.16/12الدستوري وكذا المشرع وفق القانون العضوي رقم 

بقي أن نحدد الإجراءات التي تمر بها عملیة المصادقة على ملتمس الرقابة وكذا الآثار 

:الناجمة عنه الأمر الذي نتولى تفصیله وتوضیحه في المطلب الموالي

الرقابة وآثاره القانونیةإجراءات المصادقة على ملتمس:المطلب الثاني

سنوضح من خلال هذا المطلب مختلف الإجراءات التي تتطلبها عملیة التصویت على 

).فرع ثان(ثم نتطرق إلى الآثار المترتبة عنه)فرع أول (ملتمس الرقابة 

إجراءات مناقشة ملتمس الرقابة :الفرع الأول

من طرف نواب المجلس الشعبي الوطني تشمل إجراءات مناقشة محتوى ملتمس الرقابة 

).ثانیا(لتنتقل بعد ذلك إلى عملیة التصویت علیه ) أولا(

مناقشة ملتمس الرقابة من طرف النواب -أولا

بعد توفر الشروط القانونیة المتعلقة بتوظیف ملتمس الرقابة من طرف نواب المجلس 

الشعبي الوطني، تأتي مرحلة حاسمة من المراحل التي یمر بها هذا الإجراء ألا وهي مناقشته 

من قبل هؤلاء النواب، إلا أن المؤسس الدستوري الجزائري حصر هذه المناقشة بعدد محدود 

كم أنه لا یستطیع تناول الكلمة إلا الحكومة ومندوب أصحاب الملتمس ونائب من النواب، بح

، وإذا كان الوضع )19(یرغب في التدخل ضد الملتمس ونائب آخر یرغب في التدخل تأییدا له

یبدو منطقیا بالنسبة لتدخل الحكومة ومندوب أصحاب اقتراح اللائحة، فإن الأمر یبدو ملتبسا 

ین الآخرین، إذ كیف یمكن معرفة العضو المؤید أو المعارض وغریبا بالنسبة للمتدخل

للملتمس؟ هل المطلوب من العضو الإفصاح عن نیته وتوضیح موقفه قبل تدخله؟ وكیف یتم 

ذلك هل كتابة أو شفاهة؟ هذا من جهة، ومن جهة ثانیة على أي أساس یختار عضو 

باتفاقهم على اختیار معارض أو مؤید دون عضو معارض أو مؤید آخر؟ هل یكون ذلك 
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أحدهم لكي ینوبهم في التدخل وما هي الصیغة أو الطریقة التي یتم بها هذا الاتفاق؟ أم أن 

التدخل یمنح لمن تكون له الأسبقیة في طلب الكلمة ؟ لذلك فكل هذه الأسئلة تبقى مطروحة 

.إلى غایة ورود تدقیق وتوضیح من المشرع أو المؤسس الدستوري

فإنه ومهما یكن من ملاحظات نقول أن المناقشة هنا تدور بین طرفین على العموم 

أساسیین هما الحكومة التي مكنها المؤسس الدستوري من أخذ الكلمة بناء على طلبها والتي 

یمكن أن تستأثر بها لمدة طویلة بحكم أنها المعنیة الأولى بمسألة التنحي عن السلطة، الأمر 

ا بغیة الدفاع عن الخطة التي رسمتها والسیاسة التي انتهجتها الذي یتطلب منحها وقتا كافی

فیما مضى من العام، لهذا سوف ینصب تدخلها على نقد المبادرة من حیث الشكل 

والموضوع، وما في ذلك من محاولة للتدلیل على عدم تأسیس اللائحة على قرینة من 

ورة رفض اللائحة برمتها، الصحة والواقعیة للوصول في الأخیر بأن یكون التصویت في ص

لكي یتسنى لها الخروج منتصرة من هذا الوضع القانوني الذي یهدد تواجدها ككیان 

، ومن هذا المنطلق فهي تسعى جاهدة بكل الطرق إلى إجهاض التصویت على )20(سلطوي

هذا الملتمس، أما الطرف الثاني في هذه المناقشة فهم النواب المبادرین به فهم یسعون بكل 

، خاصة وأن عدم نجاحهم في )21(ا لدیهم من وسائل وحجج لأجل نجاح التصویت علیهم

تجسید هذا الإجراء یعتبر خذلانا للمجلس وإفسادا للدیمقراطیة، وما یستتبع ذلك من 

)22(الأطروحات والأقاویل المؤسسة وغیر المؤسسة المبنیة بشكل كبیر على الوهم والأراجیف

.س في صراعات ونزاعات لا حصر لهاوالتي قد تدخل أعضاء المجل

التصویت على ملتمس الرقابة-ثانیا

أن نتولى تحدید النصاب المطلوب لیتمكن النواب من المصادقة على ملتمس قبل

الرقابة، سوف نوضح دور المدة الفاصلة بین تاریخ المبادرة بالملتمس وبین یوم المصادقة 

.علیه في توجیه النواب مع أو ضد تأیید الملتمس

و ضد الملتمسدور الأجل الفاصل بین الإیداع والتصویت في الترویج لصالح أ-01

–غیر أنه بعد الانتهاء من المناقشة یتم اللجوء إلى التصویت على ملتمس الرقابة

لا یمكن الشروع في التصویت بصفة مباشرة بل -حسب المؤسس الدستوري الجزائري 

یتطلب الأمر انقضاء آجال ثلاثة أیام من تاریخ إیداع المقترح بمكتب المجلس الشعبي 

48على خلاف الدستور الفرنسي الذي لا یشترط إلا مدة )23(لهذا التصویتالوطني لیمر

ساعة، والغایة المرجوة من تحدید هذا الأجل تختلف بین النواب المبادرین بالملتمس وبین 
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الحكومة، إذ بالنسبة للنواب المبادرین یشكل فرصة ذهبیة لربح مزیدا من الوقت حتى یتمكنوا 

قي النواب بغیة استقطابهم واستمالتهم لصفهم وإقناعهم عرض وجهات نظرهم على با

.)24(للتصویت لصالح المقترح

أما بالنسبة للحكومة فیراد بهذا الأجل مطالبة بعض النواب بالعدول عن موقفهم، أو على 

الأقل منع تسرع المجلس الشعبي الوطني من إبداء أي تصویت مفاجئ من شأنه تهدید 

حتمال غیاب مؤیدیها من نواب الموالاة عن جلسة التصویت، طالما استقرارها لاسیما عند ا

أن ظاهرة الغیاب هذه أصبحت میزة بارزة في مختلف العهدات التشریعیة، وبالتالي هذه 

المهلة تمنح مدة كافیة للبرلمانیین المتغیبین للالتحاق بالمجلس والمشاركة في عملیة 

جهة ثانیة بتعمیق التفكیر والتأني وتجنب التصویت على الملتمس، كما تسمح للنواب من

التسرع قبل الإقدام على التصویت الذي تكون له بدون شك آثار جد خطیرة على مستقبل 

.الحكومة وحتى على مستقبلهم في النیابة بالمجلس التشریعي

إضافة إلى أن هذه المهلة من جهة ثالثة قد تسمح للحكومة وأنصارها من نواب الموالاة 

ط الاتصالات والتحالفات بغیة إقناع النواب المترددین والأحزاب القابلة للتعامل معها برب

للوقوف إلى جانبها ودعمها في صراعها مع المعارضة والعدول عن مواصلة التشبث بهذا 

.الإجراء المحفوف بالمخاطر

هة والحكومة مندوبو الملتمس من ج(على كل حال فإن مدة ثلاثة أیام كافیة لكلا الطرفین 

إذ تكون هذه )25(للعمل على إقناع النواب وتحقیق النصاب من عدمه)من جهة أخرى 

المهلة بالنسبة للحكومة فرصة كافیة لإجهاض ملتمس الرقابة والدعوة إلى عدم التصویت 

، أما للنواب المبادرین به فهي تعتبر فرصة لحشد النواب أكثر لدعمه )26(علیه من الأساس

.من حولهوالالتفاف 

النصاب المطلوب لقبول التصویت على ملتمس الرقابة خطوة لإفشاله-02

لما تأتي مرحلة التصویت فإنه ما یلفت انتباهنا هو النصاب المشروط للموافقة على 

من 154ملتمس الرقابة لكي یؤدي مفعوله باستقالة الحكومة، هذا النصاب حددته المادتان 

المحدد 16/12من القانون العضوي رقم 62/02والمادة 2016التعدیل الدستوري لسنة

)2/3(لتنظیم غرفتي البرلمان وعملهما والعلاقات الوظیفیة بینهما وبین الحكومة في ثلثي

، وهو نصاب أكثر ما یلاحظ علیه أن فیه مبالغة كبیرة )27(نواب المجلس الشعبي الوطني

وغه فما بالك إذا تعلق الأمر بالأحزاب الصغیرة تعجز حتى التشكیلات السیاسیة الكبیرة في بل

فإن المسألة بالنسبة لها تصبح شبه محسومة، لاسیما مع قدرة الحكومة عملیا في التأثیر 
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على عدد من النواب وتوجیههم لصالح توجهاتها وأطروحاتها، وبالتالي استمالتهم للوقوف إلى 

، خاصة وأن هذه )28(بملتمس الرقابةجانبها بغیة دعمها في صراعها مع نواب المبادرین 

خلال الأجل الفاصل بین تاریخ إیداع اقتراح ملتمس الرقابة -الأخیرة یكفیها البحث كذلك

النواب زائد واحد لتتمكن من إجهاض )1/3(عن دعم ثلث -وبین تاریخ التصویت علیه 

ا ملتمس الرقابة وإفشال مبادرة نواب المعارضة من أساسها، سواء كان هذا الثلث تابعا ومؤید

لها من البدایة أو أنها عملت على استمالته للوقوف إلى جانبها فیما بعد باستعمالها لمختلف 

الأسالیب والطرق والحیل حتى تتجنب ظهورها بمظهر الضعیف الخاضع لرغبة وإرادة 

النواب، خاصة وأنها المتعودة دائما على القیادة والتوجیه وحتى السمو على المجلس وعلى 

سات الدستوریة، ومن ثم لا ترضى أن تهتز ثقة الوزیر الأول أو معارضة غیره من المؤس

سیاسته وخیاراته في مجال القیادة والتسییر من خلالها إسقاطها وعزلها من الحكم، لأن نتیجة 

مثل هذه قد تصیب آثارها السلبیة حتى رئیس الجمهوریة نفسه ما دام أنها توحي بأن هناك 

ض من سیاساته وخیاراته بحكم أن الوزیر الأول وحكومته ما هما نوع من الاعتراض والامتعا

إلا ناقلین أمنین لسیاسات وتوجهات الرئیس الذي كلفهما بتنفیذ برنامجه الانتخابي، وبالتالي 

فإن نجاح النواب في تخطي شروط ملتمس الرقابة سوف یفقد رئیس الجمهوریة الهیبة 

.أمام جمیع مؤسسات الدولة بما فیها البرلمان نفسهوالهیمنة المتعود دائما على الظهور بها

المشروطة من قبل )الأغلبیة المتشددة(على ضوء هذا یمكن القول أن أغلبیة الثلثین 

المؤسس الدستوري الجزائري تبقى أغلبیة صعبة المنال من العسیر على أیة معارضة بلوغها، 

ضي لا محالة إلى ترجیح كفة الرفض ومن ثم فإن التصویت بمقتضى هذه الأغلبیة سوف یف

للملتمس، الأمر الذي یجعل النواب من البدایة غیر متحمسین وغیر مبالین للمبادرة من 

أصلها، وهذا لمعرفتهم المسبقة بعدم نجاحهم في بلوغ النصاب المطلوب، من هنا تبقى 

، خاصة وأن )29(یقالأغلبیة المطلقة هي الأقرب للمنطق العملي والأنسب بحكم قابلیتها للتطب

التصویت على ملتمس الرقابة في النظام البریطاني مهد الأنظمة البرلمانیة یكون بإتباع 

إجراءات بسیطة، إذ یكفي لإسقاط الوزارة، التصویت بالأغلبیة المطلقة لعدد النواب 

، وسار المؤسس الدستوري الفرنسي على نفس المنوال إذ )30(الحاضرین في جلسة الاقتراع

ط موافقة هذه أغلبیة لأعضاء الجمعیة الوطنیة لإمكانیة تقریر المسؤولیة السیاسیة اشتر 

.)31(للحكومة وإسقاطها بموجب ملتمس الرقابة

أما في النظام الدستوري الجزائري فإن هذا النصاب قد یتسبب أحیانا في إمكانیة قیام 

النواب زاید نائب واحد ومعارضة من )1/3(حكومة أقلیة تكون مساندة فقط من قبل ثلث 
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ناقص نائب واحد، الأمر الذي یتنافى ویتعارض مع المبدأ الدیمقراطي )2/3(قبل الثلثین 

لأغلبیة ومعارضة الأقلیة، تحولت في نظامنا الدستوري إلى قاعدة الذي یقتضي حكم ا

)الثلثین ناقص واحد(ومعارضة الأغلبیة )الثلث زائد واحد(عكسیة مبنیة على حكم الأقلیة 

الهدف منها هو الإبقاء على تسلط وهیمنة السلطة التنفیذیة على إرادة ممثلي الشعب وعلى 

.)32(موقعها المتعالي حیالهم

154وتزداد صعوبة الحصول على النصاب المطلوب إذا ما علمنا أن المادتین 

سالفتي الذكر لم تحددا المقصود بالنواب هل هم كل المشكلین للمجلس أم هم  62/01و

العدد الحاضر منهم فقط في الجلسة المخصصة للتصویت؟، لأنه لا یخفى على أحد الفرق 

لأغلبیة أو عرقلة الوصول إلیها، فإذا كان المقصود بین العددین في دعم الوصول إلى هذه ا

فهذا معناه أن جمیعهم سوف یحسب في كفة المعارضین "كل النواب "بالنصاب هو 

للملتمس بما فیهم المتغیبون والممتنعون عن التصویت والمصوتون ضد الملتمس، على 

لثلثین لن أساس أن رئیس المجلس الشعبي الوطني وهو یبحث في مدى تحقق نصاب ا

یحصي سوى النواب المصوتین لصالح الملتمس، فیما سیعتبر باقي النواب بمثابة 

المعارضین له حتى ولو كانوا مجرد غائبین لأسباب خاصة وهو ما یشكل عائقا كبیرا أمام 

، أما إذا كان المقصود به هو العدد الحاضر منهم فقط فهذا )33(النواب في الوصول إلیه

.في دعم النواب لبلوغهیشكل خطوة عملاقة

غیر أن هذه الهیمنة لا تفید الحكومة في توفیر الأدوات التي تسمح لها بإیجاد الترسانة 

التشریعیة التي تمكنها من تطبیق مخطط عملها في المستقبل، حیث أن الثلث زاید واحد وإن 

هیمنة وغلبة الحكومة كان له القدرة في إجهاض المبادرة المتعلقة بملتمس الرقابة وفي تجسید

على المجلس الشعبي الوطني، فإنه في المقابل لا یمكنه من تولي عملیة التشریع لوحده، 

بالشكل الذي یُسهل للحكومة المضي في تطبیق مخطط عملها، بل لا بد له من وجود دعم 

وسند على الأقل من ثلث آخر من النواب، فحاجة الحكومة للأغلبیة ضرورة حتمیة تفرضها

العلاقة الوظیفیة بینها وبین المجلس الشعبي الوطني، ومن ثم لا یبقى أمام السلطة التنفیذیة 

كخطوة أخیرة عند تلقیها معارضة من قبل الأغلبیة البرلمانیة إلا حل المجلس الشعبي 

الوطني وإجراء انتخابات تشریعیة مسبقة، بغیة الوصول إلى الأغلبیة المساندة والمدعمة لها، 

ا یترتب على ذلك من نتائج سیاسیة قد تعود آثارها الوخیمة مستقبلا حتى على رئیس مع م

الجمهوریة نفسه، لاسیما عندما یعید الشعب فرز نفس الأغلبیة التي كانت موجودة قبل حل 
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، الأمر الذي یؤجج الصراع بینها وبین رئیس الجمهوریة قد )34(المجلس الشعبي الوطني

.ذا الأخیر من منصبهیصل إلى درجة استقالة ه

آثار ملتمس الرقابة:الفرع الثاني

تقتضي المسؤولیة السیاسیة من جهة أخرى خضوع الأعمال والتصرفات الحكومیة لآلیة 

تقییم سیاسي یتعلق بتقدیر الأداء والدور الذي تقوم به الحكومة في تنفیذ السیاسة العامة 

رتبة هذه التصرفات، ومن ثم فیلزم بالضرورة ترتیب للدولة، بغرض تحدید النتائج العملیة المت

أثر قانوني محدد على هذا التقییم والتقدیر، الأثر هنا أو بالأحرى الجزاء قد یكون ایجابي 

عندما تكون الحصیلة مقبولة وبالتالي إقرار الثقة بالحكومة، أو سلبي نظرا لعدم الاقتناع 

.هذه الحكومةبالحصیلة الحكومیة وبالتالي سحب الثقة من 

ویستلزم تحقیق المعنى السلبي للجزاء وجود اختلاف سیاسي بین الحكومة والبرلمان، بعكس 

.)35(المعنى الایجابي الذي یفترض وجود اتفاق ووئام سیاسي بینهما

ویعتبر عزل الوزیر في الحالة التي ینصب فیها الملتمس على مسؤولیته الفردیة، وعزل 

الوزراء في حالة مسؤولیتهم التضامنیة الجزاء الحقیقي للاختلاف بین السلطتین التشریعیة 

، فطرح الثقة بالحكومة إذا وافق البرلمان علیه یؤدي على )بین الحكومة والبرلمان(والتنفیذیة 

مارسة الوظیفة السیاسیة قبل انقضاء عهدتها الطبیعیة، ومن ثم فإن التعبیر عن عدم انهاء م

الثقة یستلزم الاستقالة الفردیة للوزیر أو الحكومة برمتها بحسب نوعیة المسؤولیة فردیة كانت 

أو جماعیة، هذا الأمر عكس العزل الانتخابي الذي یكون في حالة عدم قدرة المترشح 

.الهیئة الناخبةالحصول على ثقة 

وبذلك تختلف المسؤولیة السیاسیة عن وسائل الرقابة الأخرى التي یملكها البرلمان في 

ولجان التحقیق البرلمانیة أو -شفویة أو كتابیة –مواجهة الحكومة مثل الأسئلة 

الاستجوابات، فهذه الوسائل تهدف إلى توضیح الأعمال الحكومیة أمام أعضاء البرلمان من 

ل استجلاء الحقیقة حول موضوعات معینة تهم الصالح العام، ولكن لا یترتب على اج

توظیفها أي جزاء سیاسي، وإن كانت تشكل الأساس والمنطلق الأول في إثارة المسؤولیة 

.السیاسیة للحكومة أو لوزیر معین

نونیة رأینا فیما سبق أن نجاح النواب في الوصول إلى تجسید الشروط والضوابط القا

المتعلقة بملتمس الرقابة یعد أمرا شاقا ومهمة صعبة حتى أنها مع مشقتها علیهم تكاد تكون 

.ضربا من ضروب الخیال



ظریف قدور .دـــــ ــــــــــــــــــ الرقابة البرلمانیة على أعمال الحكومة من خلال آلیة ملتمس الرقابة

- 99 -

ومن ثم فإن الاحتمال الأقرب إلى الواقع والنتیجة المنطقیة التي تتبادر إلى الذهن هي 

اب المطلوب، وحینها فشل النواب المبادرون باقتراح هذا الملتمس وعجزهم عن بلوغ النص

تستمر الحكومة في أداء عملها بشكل عادي وطبیعي، بل ممكن أن تخرج من امتحان سحب 

.الثقة أكثر قوة وأمتن صلابة مما سبق

بید أنه إذا كانت المعطیات المذكورة تُؤكد أن فشل النواب في بلوغ النصاب المطلوب هو 

ل آخر یمكن للنواب بلوغه حتى وإن كان یبدو الاحتمال الأقرب إلى الحقیقة فإن هناك احتما

شاقا وعسیرا على ممثلي الشعب ألا وهو نجاح الملتمس في تخطي الشروط والإجراءات 

قد  155المطلوبة، إذ في هذه الحالة نلاحظ أن المؤسس الدستوري الجزائري وبموجب المادة 

من القانون 62/3دته المادة ألزم الوزیر الأول بتقدیم استقالة حكومته، وهو الأثر الذي أك

.السالف الذكر16/12العضوي رقم 

هكذا فإن قراءة أولیة لهذین المادتین توحي بأن نجاح المبادرین بملتمس الرقابة في بلوغ 

النصاب المطلوب یجعل اتجاه المؤسس الدستوري والمشرع یسیر نحو منح المجلس الشعبي 

حكومة ونشاطها تُؤهله إسقاطها إن حادت على الوطني سلطة رقابیة حقیقیة على عمل ال

التوجهات المرسومة لها في مخطط العمل المصادق علیه، غیر أن الصیاغة التي جاءت بها 

هاتان المادتان لا تدعم بالضرورة هذا التفسیر ولا تسایر هذا الاتجاه، حقیقة یمكن القول أن 

ول بتقدیم استقالة حكومته فور توفر كلتا المادتان قد أشارتا إلى ضرورة قیام الوزیر الأ

الشروط المطلوبة في ملتمس الرقابة، غیر أنهما في المقابل لم یتضمنا ما یُلزم رئیس 

الجمهوریة قبول هذه الاستقالة، الأمر الذي یفهم منه بأنه بإمكان هذا الأخیر رفض هذه 

عنى أنه مادام أن الاستقالة واللجوء في نفس الوقت إلى حل المجلس الشعبي الوطني، بم

رئیس الجمهوریة هو الذي عین الوزیر الأول واختار له الطاقم المساعد من الوزراء، وهو 

صاحب البرنامج الذي كلفت الحكومة بتطبیقه، فإنه قد لا یسمح ببساطة للنواب تحریك 

مسؤولیتها السیاسیة من خلال توظیفهم لآلیة ملتمس الرقابة، ویبادر باستعمال سلطته في 

حل المجلس الشعبي الوطني كلما نجحت المعارضة في تجسید آلیة ملتمس الرقابة للدفاع 

عن الحكومة وعن البرنامج الذي اختاره، والذهاب بعد ذلك إلى الشعب صاحب السلطة 

والسیادة للاحتكام إلیه في هذا الخلاف بإجراء انتخابات تشریعیة مسبقة في أجل أقصاه ثلاثة 

، عوض التضحیة 2016من التعدیل الدستوري لسنة  147ادة أشهر طبقا لنص الم

بالحكومة وبالبرنامج بهذه السهولة، كما قد یتصور أن یلجأ رئیس الجمهوریة من جهة ثانیة 

إلى إقالة الحكومة وحل المجلس معا ثم إعادة تعیین الوزیر الأول المستقیل وكل أو بعض 
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، وهي الاحتمالات التي إن تحققت )36(یدةوزرائه السابقین مرة أخرى ضمن الحكومة الجد

على أرض الواقع فإنها تفُرغ ملتمس الرقابة من محتواه وتذهب إلى وضعه ضمن الآلیات 

الدستوریة عدیمة الأثر، ولهذا كان الأحرى بالمؤسس الدستوري الجزائري والأجدر به النص 

تمس الرقابة سواء قبل أو على ما یؤكد سقوط الحكومة بقوة القانون بمجرد الموافقة على مل

.رفض رئیس الجمهوریة ذلك

لكن مع ذلك نقول أن الرأي الراجح بخصوص هذه التفسیرات یذهب إلى إلزام رئیس 

الجمهوریة بضرورة قبول استقالة الحكومة فور نجاح النواب في تخطي شروط وإجراءات 

اد منح الرئیس سلطة تقدیریة توظیف ملتمس الرقابة، على أساس أن المؤسس الدستوري لو أر 

في مجال قبول استقالة الحكومة من عدمها لما تردد في الإشارة إلى ذلك صراحة في صلب 

المادة الدستوریة المذكورة، مثلما فعل لدى تنظیمه لمسألة التصویت بالثقة على الحكومة 

.)37(وطنيالمقدم من طرف الوزیر الأول بغیة الحصول على ثقة نواب المجلس الشعبي ال

:خاتمة

یتضح لنا من خلال ما تقدم أن آلیة ملتمس الرقابة التي استمدها المؤسس الدستوري 

من النظام البرلماني كانت الغایة من تجسیدها وفقا لهذا النظام إجبار الحكومة على تقدیم 

حیطت استقالتها كلما تحققت الأغلبیة المطلوبة من أجلها، لكنها في النظام الجزائري أُ 

بعراقیل جمة جعلت أمر  تجسیدها على أرض الواقع من طرف نواب المجلس الشعبي 

الوطني أمر غایة في الصعوبة، إن لم یكن ضربا من ضروب الخیال بحیث یكاد یستحیل 

إثارة مسؤولیة الحكومة من خلالها، وهذا بسبب ضعف أحزاب المعارضة وعدم قدرتها على 

النصاب المطلوب من جهة، وصعوبة تجسید الإجراءات المتعلقة التكتل والاتحاد بغیة بلوغ 

بذلك من جهة أخرى، یضاف إلیهما إمكانیة قیام رئیس الجمهوریة بحل المجلس الشعبي 

الوطني عند احتمال نجاح النواب في سحب الثقة من الحكومة، كل هذه العوائق تجعل أمر 

لها من طرف نواب المجلس الشعبي توظیف هذه الآلیة على أرض الواقع وإمكانیة استغلا

.الوطني في إحراج الحكومة أمر غایة في الصعوبة

على هذا الأساس نجد المجلس الشعبي الوطني بقي متحفظا كثیرا في توظیفها وفي 

اللجوء إلیها، إذ لازال نواب المعارضة لا یملكون الجرأة الكافیة في المغامرة على الاعتماد 

.مة من سدة الحكمعلیها لإزاحة الحكو 
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وحتى لا یترك الوضع بهذه المشقة وبهذه الصعوبة والوصول إلى تفعیل آلیة ملتمس 

الرقابة بالشكل الذي یعطي قوة للنواب في إحراج الحكومة وفي قیامهم برقابة حقیقیة على 

:أعمالها وتصرفاتها نرى ضرورة الإسراع في تعدیل الأحكام المتعلقة بها من جوانب عدة

عوض السبع )1/10(ضرورة تقلیص عدد النواب المبادرین به إلى العشر الجانب الأول

الذي عُد شرطا تعجیزیا لیس من السهل على النواب بلوغه خاصة مع نظام )1/7(

الانتخاب بالتمثیل النسبي الذي أسهم في تشتیت وتفتیت تركیبة المجلس الشعبي الوطني، أما

بضرورة تعدیل الأغلبیة المطلوبة للتصویت على الملتمس من الأغلبیة فیتعلقالجانب الثاني

إلى الأغلبیة المطلقة للنواب الحاضرین وهذا لتجاوز -2/3أغلبیة الثلثین-الموصوفة 

فیتعلق بالسماح للنواب توظیف هذه الآلیة الجانب الثالث الآثار السلبیة للأغلبیة الأولى، أما 

ة لذلك وعدم ربطها بالبیان السنوي للسیاسة العامة الذي لا في أي وقت یرون فیه ضرور 

.یمكن تصور وجوده إلا مرة واحدة في السنة

:الهوامش

:أنظر-)1(

- Philippe Andrant, institution politiques et droit constitutionnel, 14éme, éd,

L.G.D.J, paris, 2002, p.584.
للنظام الدستوري المغربي وذلك طبقا لأحكام الفصل الخامس ملتمس الرقابةیعود أصل وجود مصطلح -)2(

من الملك إقالة الحكومة، ومن یمكن للبرلمان أن یلتمس"1962من الدستور المغربي لسنة )75(والسبعین 

ثم یستطیع النواب من خلال الملتمس معارضة استمراریة وجود الحكومة وإثارة مسؤولیتها السیاسیة، ولا یقبل 

Motion، وهي ترجمة  خاطئة لتعبیر "عدد النواب على الأقل)1/4(ملتمس الرقابة إلا إذا وقعه ربع  de

censure والعبارة الأكثر دقة ودلالة للمعنى "ملتمس توجیه اللوم"الذي تعتبر ترجمته الحرفیة في عبارة

وردت هذه العبارة في معجم المنهل الذي هو قاموس فرنسي عربي "ملتمس سحب الثقة "تتمثل في عبارة 

:للمزید من التفاصیل أنظر كل من

الدستوري الجزائري، أطروحة لنیل دكتوراه علوم في العلوم في النظام عقیلة خرباشي، مركز مجلس الأمة-

.381، ص 2010القانونیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 

لیندة أونیسي، الرقابة المتبادلة بین السلطتین التشریعیة والتنفیذیة كضمان لنفاذ القاعدة الدستوریة في -

لنیل درجة دكتوراه في العلوم القانونیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الحاج الجزائر، أطروحة مقدمة 

.156، ص 2014لخضر، باتنة، الجزائر، 
:أنظر-)3(

- Olivier Duhamel. Yve meny, Dictionnaire constitutionnel, p. 645.
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:أنظر-)4(

- Didier Man, aborder le droit constitutionnel, seuil, France, 1998, p. 16.
دراسة مقارنة -محمد هاملي، هیمنة السلطة التنفیذیة على السلطة التشریعیة في النظام الدستوري الجزائري-)5(

.178، ص 2014دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، مصر، -بالنظامین الدستوري المصري والفرنسي 
نشیر هنا إلى أن الحكومة الفرنسیة لیست مسؤولة كذلك إلا أمام الجمعیة الوطنیة على اعتبار أن مجلس -)6(

.الشیوخ هو الآخر غیر قابل للحل
.178محمد هاملي، المرجع السابق، ص -)7(
96دراسة تحلیلیة لطبیعة نظام الحكم في ضوء دستور-سعید بوشعیر، النظام السیاسي الجزائري-)8(

.167، ص 2013الجزء الثالث، دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثانیة، )السلطة التنفیذیة(
.خیر مثال على ذلك حكومة عبد المجید تبون التي لم تعمر إلا ثلاثة أشهر-)9(
وراه في ولید شریط، السلطة التشریعیة من خلال التطور الدستوري الجزائري، أطروحة لنیل شهادة الدكت-)10(

.409، ص 2012القانون العام، جامعة أبو بكر بلقاید،  كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، تلمسان، الجزائر، 
یمكن المجلس الشعبي الوطني لدى "من الدستور الحالي بالقول 153وهو الشرط الذي أشارت له المادة -)11(

.ینصب على مسؤولیة الحكومةمناقشته بیان السیاسة العامة، أن یصوت على ملتمس رقابة 

.عدد النواب على الأقل)1/7(ولا یقبل هذا الملتمس إلا إذا وقعه سبع 
محمد أومایوف، عن الطبیعة الرئاسیویة للنظام السیاسي الجزائري، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في -)12(

عمري، تیزي وزو، الجزائر، ص العلوم، التخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود م

161.
، دار 2002طبعة -دراسة مقارنة -عبد االله بوقفة، آلیات تنظیم السلطة في النظام السیاسي الجزائري-)13(

.208هومة، الجزائر،  ص 
:للمزید من التفاصیل حول هذا الموضوع أنظر كل من-)14(

.382السابق، ص ، المرجع...عقیلة خرباشي، مركز مجلس الأمة-

.179محمد هاملي، المرجع السابق، ص -
المتضمن نتائج انتخاب أعضاء المجلس 2012مایو 15المؤرخ في  12/م د.إ/01أنظر الإعلان رقم -)15(

.2012لسنة 32ج ر، رقم .الشعبي الوطني
:أنظر-)16(

- Jacques Cadart, institutions politiques et droit constitutionnel, tome 2, LGDJ,

paris, 2eme édition, 1980, p. 667.
:على ما یلي1958من الدستور الفرنسي لسنة 49/02تنص المادة -)17(

-« L’assemblée nationale met en cause la responsabilité du gouvernement par le

vote dune motion de censure une telle motion n’est recevable que si elle est

signée par un dixième au moins des membres de l’assemblée nationale… »

:للمزید من التفاصیل أنظر كل من-



ظریف قدور .دـــــ ــــــــــــــــــ الرقابة البرلمانیة على أعمال الحكومة من خلال آلیة ملتمس الرقابة

- 103 -

.2ذكر في الهامش رقم .382عقیلة خرباشي، المرجع السابق، ص -

.158لیندة أونیسي، المرجع السابق، ص -
.181السابق، ص محمد هاملي، المرجع -)18(
.179هاملي محمد، المرجع السابق، ص -)19(
.215عبد االله بوقفة، المرجع السابق، ص -)20(
.159لیندة أونیسي، المرجع السابق، ص -)21(
.217عبد االله بوقفة، المرجع السابق، ص-)22(
من القانون العضوي رقم 62/02وكذا المادة 2016من التعدیل الدستوري لسنة 154/02المادة أنظر-)23(

.السالف الذكر16/12
.179هاملي محمد، المرجع السابق، ص -)24(
.409ولید شریط، المرجع السابق، ص -)25(
.161محمد أومایوف، المرجع السابق، ص -)26(
فإن النصاب -كما سبق وأن رأینا-الدستور المغربيمنمستمدابة إذا كان مصطلح ملتمس الرق-)27(

من الدستور مستمدالشعبي الوطنيعدد نواب المجلس2/3المطلوب لنجاح توظیف هذا الملتمس أي 

:للمزید من التفاصیل أنظر كل من.التونسي البولیسي البائد

.165السعید بوشعیر، المرجع السابق، ص -

.220عبد االله بوقفة، المرجع السابق، ص -
كانت تكتفي بموافقة الأغلبیة المطلقة 1963من الدستور الجزائري لسنة 56نشیر هنا إلى أن المادة -)28(

:للمزید من التفاصیل أنظر.لنواب المجلس الوطني على ملتمس الرقابة لإقرار مسؤولیة رئیس الجمهوري

.180ابق، ص محمد هاملي، المرجع الس-
.مرجع نفسه–)29(
.160محمد أومایوف، المرجع السابق، ص -)30(
.181هاملي محمد، المرجع السابق، ص -)31(
.164السعید بوشعیر، المرجع السابق، ص -)32(
.181هاملي محمد، المرجع السابق، ص -)33(
.164السعید بوشعیر، المرجع السابق، ص -)34(
دار أبو المجد للطباعة بالهرم، -دراسة مقارنة –، المسؤولیة السیاسیة في المیزان سعید السید علي-)35(

 .40ص، 2008القاهرة، مصر، 
.183هاملي محمد، المرجع السابق، ص -)36(
.184مرجع نفسه، ص -)37(
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مبدأ الحیطة في النظام القانوني للمنظمة العالمیة للتجارة

جلیط شعیب :الأستاذ

، الجزائرجامعة جیجل، قسم الحقوق، ، )أ(أستاذ مساعد 

  :ملخص

رافق الاھتمام بتحریر التجارة الدولیة اھتمام مواز بقضایا البیئة والصحة، فالمخاطر في ھذین 

سیة للدول، كما أنھا كثیرا ما تشكل قلقا للدول ومصدر توتر للعلاقات المجالین لا تعترف بالحدود السیا

التجاریة الدولیة، ففي غیاب تأكید علمي للعلاقة بین نشاطات التجارة الدولیة وھذه المخاطر، تتخذ الدول 

.تدابیر احتیاطیة لتجنبّ كل احتمال من شأنھ الإضرار بصحّة الإنسان أو بالبیئة مستقبلا

تولي  -كراع للنظام التجاري الدولي متعدد الأطراف –جعل المنظمة العالمیة للتجارة ھذا الوضع،

اھتماما بھذه المسألة في نصوص بعض اتفاقاتھا وكذا بواسطة جھازھا لتسویة الخلافات، لتتفتح بذلك على 

.مبدأ الحیطة بمقاربة خاصة

Résumé

L’intérêt pour la libéralisation du commerce international à été
accompagné par une préoccupation parallèle sur les questions de la santé et de
l’environnement, car les risques de cette dernière ne reconnaissent pas les
frontières politiques des États, et constituent une source d’une inquiétude aux
relations internationales.

Dans l’absence d’une certitude scientifique sur la relation entre le
commerce international et ces risques, les États doivent prendre les mesures
préventives pour éviter toute atteinte potentielles à la santé et à
l’environnement.

Cette situation pousse l’OMC – le garant de commerce international – à
prendre en considération ses préoccupations dans le cadre de l’élaboration de
ces accords ainsi qu’avec leur organe de règlement des différends, et mettre en
œuvre le principe de précaution avec une approche spécifique.
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:مقدمة

عناصر  هیوما بعد یوم تزداد العلاقة بین الإنسان والبیئة تدهورا، نظرا لسوء استغلال

تزاید النشاط  فقد، العیش، وتهدیده المستمر لنُظمها بحثا عن التنمیة ورفاهیةالطبیعیةالبیئة

،منحى خطیراوالتجارة الصناعات الحدیثة نشاطات ، وأخذت جدابمعدلات مرتفعةالإنساني

.والمخاطر البیئیةثاتة الملوّ لتزاید حجم ونوعیّ هاما امصدر بذاتها ل عندما أصبحت تشكّ 

رافق الاهتمام بالتجارة الدولیة وتنظیمها اهتمام عالميّ مواز بقضیة البیئة، إذ من 

، بحث أهمیّة 1"الجات"التي كانت محلاّ للمفاوضات في ظل اتفاق غیر الاقتصادیةالمسائل

للآثار السیّئة المحتملة  انظر لتجارة الدولیة، لحمایة البیئة ضمن القواعد المنظمة لتبنّي قواعد

.ضرورة الاستعداد لمواجهتهاو  لمنتجاتعلى البیئة جراء زیادة معدل التبادل التجاري ل

، 1995هذه الاهتمامات استمرت حتى عقب بعث المنظمة العالمیة للتجارة سنة 

ن البیئي بجملة من المبادئ كشف عنها إعلان مؤتمر ریو حول لاسیما بعدما تدعّم القانو 

الذي بمقتضاه تلتزم ،منه)15(، من أهمّها المبدأ الخامس عشر 1992البیئة والتنمیة سنة 

في  حتىوذلك لمواجهة مخاطر بیئیة محتملة، وبشكل موسّع الدول باتخاذ التدابیر اللازمة 

.غیاب التّأكید العلميّ لها

في الدولیة مبدأ الحیطة، كانت المبادلات التجاریة مفهوم الذي برز فیه في الوقت 

، وهو لاسیما إبّان الحرب الباردةمعظم الدول سیاسات التحریر الاقتصاديفقد انتهجأوجّها،

، وأقام جراء النشاطات الاقتصادیة ةة حصول المخاطر البیئیّ الوضع الذي زاد من احتمالیّ 

.للحیاة على الأرضد یحصل مستقبلامسؤولیة جماعیة عمّا ق

یضاف لمختلف التجمعات المنظمة العالمیة للتجارة كأكبر تجمع اقتصادي دولي 

مطالبة باعتماد هي و ة بهذا الاهتمام، معنیّ كانت هي كذلك تها،عالمیالإقلیمیة، وخاصّة أمام 

ئة من جراء تحریر لتجنب المخاطر والأضرار المحتملة على البیالمنهج التوقعي والاحتیاطي 

الحریات الاقتصادیة الكبرى كتحریر التبادل التجاري في تحقیق بالنتیجةلمساهمةالتجارة وا

.وحریة نشاط الشركات الاقتصادیة، من دون مخاطر بیئیة كبرى

نظرة المنظمة العالمیة للتجارة :هذه الورقة البحثیة إشكالیة تدور حولتطرحهنا،

وكیفیة إعماله، بما یحقّق التوفیق بین ضمان -من المبادئ البیئیةكواحد -لمبدأ الحیطة

.تحریر التجارة الدولیة وحمایة الصحّة والبیئة
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:مبدأ الحیطةماهیة/ أولا

مستحدثة في مجال البیئي، كشف عنه بوضوح مؤتمر مبدأ الحیطة من المبادئ ال

سجل أنّ النصوص القانونیة ، وی1992الأمم المتحدة حول البیئة والتنمیة المعروف بریو 

والاجتهادات لم تعرف هذا المبدأ إلا من خلال تعداد خصائصه أو بتحدید هدفه أو ضبط 

).2(وقیمته القانونیة )1(ظروف إعماله، وهو ما یستدعي البحث في مفهومه 

:مفهوم مبدأ الحیطة.1

ت حصول تنصرف إلى التفكیر في المستقبل واستحضار احتمالا2إذا كانت الحیطة

الأسوأ من أجل تجاوزه، فإنّ مبدأ الحیطة مبدأٌ موجّه لتحسّس المستقبل وضمان رعایة 

.3إلیها تالأجیال المقبلة والبیئة، وهي مسائل أصبح من الضروري الالتفا

:المفهوم الغامض لمبدأ الحیطة .أ 

لألماني یعتبر المشرع اإذ  .، نشأ مبدأ الحیطة في بیئة وطنیة4لعالميرغم بعده ا

الذي جاء كنتیجة لما ،1970لسنة من خلال مشروع قانون الهواء النقيّ ى تبنّیهالسبّاق إل

تستخدم الحذر كآلیة تحوطیةة بیئیّ  اتسیاسلاعتمادمن توصیات الألمانیة مته الحكومة قدّ 

، حیث یقتضي مبدأ الحیطة منع أي نشاط لا یثبت عدم 5للمحافظة على الموارد الطبیعیة

، أي إثبات أن نشاط ما 6"قلب عبء الإثبات"اره بالبیئة، إذ یقوم إعمال المبدأ على فكرة إضر 

.غیر مضر، وفي المجال البیئي لا یضرّ بالبیئة 

لقد تكرس مبدأ الحیطة في النصوص القانونیة الدولیة والوطنیة، دون أن یعطى له 

واعتمده أحد مبادئ رح به الذي ص1992یة من إعلان ریو مفهوما دقیقا ومحددا، والبدا

وإن كان هذا النص لا یحمل قوّة ملزمة ،7منه15البیئة والتنمیة المستدامة بموجب المبدأ 

على الرغم من أنّ طبیعة هذا المبدأ و  .بما فیه الكفایة لأطرافه، حي یبقى مجرد توصیات

ینال في الواقع المبدأكما أنّ لیست فلسفیة إلا أنّها تثیر مشكلات فلسفیّة ومعرفیة وأخلاقیة، 

.8توافقا سیاسیا دولیا

لیس ف، لكشف عن مقتضیاتههت لوجّ لمبدأ الحیطة التعاریف التشریعیة ما یلاحظ أنّ 

، وإن كانت تباینت التعاریف الفقهیة بشأنه، كما 9مبدأهذا الأعطي لوموّحد ة تعریف دقیق ثمّ 

ب مخاطر بیئیة طیة لتجنّ دابیر تحوّ خذ بمقتضاه تجمیعها في اعتباره المبدأ الذي تتّ تصبّ 

.علمي یثبتهاأو تأكید غیر معروفة ولا مؤكدة، وفي غیاب یقین ، محتملة



جلیط شعیب .أـ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ عالمیة للتجارةة الممنظلل النظام القانونيمبدأ الحیطة في 

- 107 -

قبل قیام مبدأ الحیطة بهذا المعنى، كانت التدابیر والإجراءات الوقائیة المتخذة 

سم س على نتائج وأدلة یقینیة وكافیة، مما جعلها تتّ لمواجهة مخاطر محتملة على البیئة تؤسّ 

الطابع الوقائي لمبدأ ف بالمشروعیة، من دون تعطیل للتقدّم العلمي ولا التنمیة الاقتصادیة،

یصعب معه بشكل ، مبهمامفهومه ظلّ و الحیطة جعلته یصاغ في كل مرة بشكل غامض 

  .ةتحدید الالتزامات المترتبة عنه بدقة، وینقص من احتمال تمتعه بقیمة قانونیة ملزم

، وهذا بالنظر للتقارب بینهماالوقایةو مبدأي الحیطة تداخل قائما بین رغم هذا، یبقى ال

التداخل والخلط بین المفاهیم أدى إلى سوء استخدام مبدأ الحیطة في وقت تتوافر فیه الأدلة 

من ذلك استخدام ، 10بعض الأنشطة أو الوقائعالعلمیة للأضرار البیئیة الناتجة عن مخاطر 

العلميالیقینتوفر فیه یفي إطار مبدأ الحیطة، في وقت نزا الطیورتدابیر لمواجهة داء أنفلو 

.هذا المرضبالبیئیة الصحیة و لأضرار بشأن علاقة ا

:شروط إعمال مبدأ الحیطة. ب

عدم  منحدّ بیعترفأنه المبدأ الذي ،انطلاقا من غرض إعمالهمبدأ الحیطة یبدو 

یتوقف إعماله على النواحي  إذالمستقبل، رر الایكولوجي فيق الضّ تحقّ بشأنالعلميالیقین

یقع على الدول اتخاذ تدابیر الاحتیاط ،طبقا لهذا المبدأو . 11الأخلاقیة والسیاسیة بدرجة كبیرة

، دون انتظار إقامة الأدلة العلمیة الكافیة التي تقرّ 12اللازمة لحمایة البیئة واستدراك تدهورها

.بحصول أضرار بیئیة

-كرقیب اجتماعي-والبیئة إجماع تنظیمات حمایة المستهلك تبعا لذلك، قد یكفي

اجمة عن النمو نیتهدّد الصحة العمومیة من مخاطر ومضارّ على صوت واحد بشأن ما

سیاسات تنافسیة في ظلّ و ، تحقیق الأرباحعن  بحثاللنشاطات الاقتصادیةالكبیر والسریع

.13مراقبةمنظّمة ولا غیر 

:، أهمّها)شروط(یطة على عدة اعتباراتیرتكز إعمال مبدأ الحو 

یقوم مبدأ الحیطة على غیاب أو :ة معینةغیاب الإثبات والیقین العلمي بشأن أضرار بیئیّ -

مبدأ هو الحذر بشأن الإذ الهدف من عدم كفایة التأكید العلمي بشأن مخاطر بیئیة مستقبلیة، 

، والتي غالبا ما تتعلق ؤكدوممخاطر غیر معروفة جیّدا ولم تثبت علمیا بشكل واضح

.14بأنشطة مشكوك في نزاهتها بیئیا
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حتمال بوقوع لا، یكفي قیام االحیطةإعمالا لمبدأ:احتمال حصول مخاطر وأضرار بیئیة-

أسباب مقبولة للقلق وأخرى جادّة بشأن الخطر، دون انتظار الأدلة قیام مخاطر بیئیة و 

أدنى من المعرفة العلمیة، فالمخاطر التي یعتني في وجود حدّ بل حتى، التي تؤكدهاالعلمیة

.15بها المبدأ هي مخاطر غیر مؤكدة، لكن تفترض فیها الجسامة

رغم عدم معرفتها مسبقا، یقتضي إعمال مبدأ الحیطة أن :جسامة الضرر البیئي المحتمل-

رقلة تكون المخاطر المحتملة من الأهمیة بمكان، حتى لا یشكل إعمال المبدأ سببا في ع

وتتحقق جسامة المخاطر إذا كانت تكالیف مواجهتها عالیة حتى بشأن .النشاط الاقتصادي

.المخاطر البسیطة لدى تراكمها

لطبیعته وشروط إعماله الحیطة، مبدأ إضافة لهذه الاعتبارات، ونظرا لخطورة إعمال 

حث العلمي لاتساع نطاقه الذي یطال مختلف المجالات في الاقتصاد والصّحة والبكذا و 

حدود ومبادئ، یأتي في مقدمتها مبدأ لإعمال المبدأوحتى السیاسة، فإنه عادة ما ترسم 

الشرعیة والتزام النص القانوني، ومبدأ التناسب بین التدابیر المتخذة وحجم الأضرار 

.المحتملة، وألا یكون اتخاذ هذه التدابیر مكلف اقتصادیا

  :ةالقیمة القانونیة لمبدأ الحیط.2

دید طبیعته القانونیة ز مفهوم مبدأ الحیطة، لم یكن تحانطلاقا من الغموض الذي یمیّ 

اض عادیة من استخدامها في أغر ،اعتبارا من التطور الذي لازم فكرة الحیطةإذ  أمرا هیّنا،

مواجهة مخاطر محتملة حتى في غیاب أدلة في إلى استعمالها وعلى مسائل ثابتة علمیا

.من المبدأ الوقائي إلى مبدأ الاحتیاط امفاهیمی اتطور المبدأ البعض اعتبر، تثبتهاعلمیة

:الطبیعة القانونیة لمبدأ الحیطة  .أ

للنهوض بالبیئة هام مبدأ الحیطة كعنصر اعترفت بالنظم الوطنیة والدولیة كثیر من 

داة أصبح أالذي عناصر، من یقوم علیه المبدأ ما  هابعض، بل أكّدالمحافظة علیهاو 

تواتر الأخذ ، فمكانة بین المبادئ القانونیةالیمنحه ما قدلتنمیة المستدامة، اتحقیق لضروریة 

.كمبدأ عرفي هقیاممدىبه في النظم المختلفة، أثار التساؤل حول 

من أ الحیطة، تناوله من جوانب ثلاث، القیمة القانونیة لمبدبحث تتطلب مسألة و 

عرفیة، ثم البحث عن أفضل القیمة المدى منحه من حیث ، و الاحتیاطحیث تضمینه مظاهر

، 16صورة یجب أن یؤخذ بها المبدأ، حتى یدرج كقاعدة من قواعد القانون الدولي على الأقل
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ه یحظى بتأیید وتطبیق لمبدأ، على اعتبار أنّ لطبیعة العرفیة الد من الفقه یؤیّ  اجانبإذ أنّ 

والمستقرة وبةؤ الددلیل قاطع على الممارسة كمتزایدین وباعتراف واسع في مجال البیئة، 

.17وعلى اكتمال العناصر المكونة للقاعدة العرفیةللمبدأ

بعدما قام كمبدأ ،ف بعض الفقه بمبدأ الحیطة كمبدأ عرفي دوليااعتر یبدو هكذا، 

، لتضمینه في قواعد غیر ملزمة في توجیهي كثیرا ما تم تقییده وإعطاؤه طابعا أكثر نسبیة

قیمةمنح المبدأ هذه ال في رفض البعض الآخر، لم یتردّد بالمقابل.العلاقات الدولیةإطار 

رغم أنّه مبدأ عام فرض نفسه في ،18مجرد قاعدة قانونیة اتفاقیةاعتبارهبمكتفیا، العرفیة

.1992السیاسات البیئیة وبین مبادئ إعلان ریو 

مبدأ الحیطة، والإشارة للبیئة إنّ تضمین الإعلانات والنصوص المنبثقة عن مؤتمرات ا

القضاء الدولي قبل أخرى وطنیة، واستعماله من و دولیة اتفاقیة إلى ما یقتضیه في نصوص 

.یمنحه القیمة العرفیةقد ، بما الحیطةمبدأیسجّل تطورا نحو تعمیم استخدام ولو باحتشام، 

هذا المبدأ على مبدأ تفضیللمبدأ تفوّقه على قواعد ومبادئ اتفاقیة، فقد تمّ لكما یسجل 

التجارة الحرّة من قبل جهاز المنظمة العالمیة للتجارة لتسویة الخلافات، في قضیة الهرمونات 

.أ وكندا من جهة أخرى.م.بین الاتحاد الأوروبي من جهة والو

باعتباره مبدأ ي العرفي لمبدأ الحیطة، مكتفیابالمقابل، ینكر توجه فقهي الطابع القانون

إرشادیا لسیاسات الدول، لافتقاده العنصر المعنوي لقیامه وكذا لعدم استقرار أخلاقیا و 

.بشكل یضمن إلزامیتهمضمونه

ة من قاعدة عرفیة عامّ  هینطلق من إمكانیة اعتبار ، مبدأ الحیطةبشأن ه المسجّل التوجّ 

مشرع ، وهو ما أخذ به اللقانونمن مبادئ اقواعد القانون الدولي، وعلى الأقل مبدأ عاما 

د مقاربة للاحتیاط، بل مجرّ 20كذلك ینظر إلیهبخلاف التوجه الأمریكي الذي لا ،19الألماني

ینطبق علیه حتى رة، الدول المتحضّ قبل قد تتطور إلى مبدأ من المبادئ المعترف بها من 

.21من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة38نص المادة 

وض في تحدید تحاشى الخ،لعدل الدولیةلاسیما قضاء محكمة االقضاء الدولي

إلى أزمنة قریبة، كما الحال في قضیة التجارب النوویة  والحیطة مبدأ الطبیعة القانونیة ل

مائي على ، وقضیة تشیید سدّ 1995الفرنسیة في المحیط الهادي بین فرنسا ونیوزیلاندا سنة 
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ضیة بناء مصانع الورق على ، وق1997نهر الدانوب بین المجر وتشیكسلوفاكیا سابقا سنة 

.201022نهر أورغواي بین أورغواي والأرجنتین 

:التكریس القانوني لمبدأ الحیطة. ب

تشریعاته، من خلال وبنبرات مختلفةمبدأ الحیطةانتهى إلى تبنّيالدولعدید من 

، لاسیما هسلكت هذا التوجعالمیة أو إقلیمیةدولیة أو بالمصادقة على قواعد اتفاقیةالوطنیة

، كتأكید على ما اتجهت إلیه 1992دي جانیرو سنةبریوالأرض قمة إعلان مؤتمر بعد 

.، وكذلك بتوجهها إقلیمیا1987الدول سابقا في مؤتمر الأمم المتحدة حول بحر الشمال سنة 

مبدأ الحیطة في الاتفاقیة الإفریقیة المتعلقة بمنع تصدیر النفایات الخطرة فقد برز

من R-130، كما تضمنت الفقرة الثانیة من نص المادة )4المادة (1991قیا لسنة إلى إفری

1997المعدّلة بموجب اتفاقیة أمستردام سنة اتفاقیة ماستریخت  المنشئة للاتحاد الأوروبي

.199223المبدأ لأول مرة سنة )174المادة (

حیطة كمبدأ هو أوّل من صرّح بوضوح بمبدأ ال1992یلیق القول أن إعلان ریو 

الذي جاء فیه أنه یمكن للدول حمایةً للبیئة ،منه15عالمي عام وشامل، حیث خصّه بالمبدأ 

وحسب قدرتها اتخاذ معاییر للاحتیاط بشكل موسع، في حالة أضرار خطیرة أو غیر قابلة 

لتأجیل اتخاذ معاییر فعالة للوقایة منعلميالیقین الغیاب ولا یمكن التذرع ب، للاستدراك

.تدهور البیئة

رغم أنّ هذا الإعلان یبقى دون قیمة إلزامیة للدول، بل مجرّد توصیات قد تأخذ بها 

إلى من جدید المبدأبعودةفقد سمح هذا الإعلان.لا حقا، وهو ما حصل في عدة تشریعات

ول یظهر ذلك بالأخصّ لدى الدول المتقدمة كدباعتبار نشأته الوطنیة، الوطنیةنظمال

المبدأ عند 1995فقد أدرج المشرع الفرنسي بموجب قانون بارنییه لسنة .24الاتحاد الأوربي

.25تعدیله التقنین الریفي الفرنسي

خلال تسعینات القرن الماضي انتشارا مذهلاً قد عرف الأخذ بمبدأ الحیطة یمكن القول أنّ و 

ظم یة إدماج المبدأ في مختلف النّ لبدا ةلحمایة البیئة بصفة عامة والانطلاق عقدا تلشكّ التي

یستخدم في حالات الاستعجال لمواجهة الكوارث، دخل المبدأ بعدما كان ف .26ةالقانونیة البیئیّ 

مبدأ یقوم على التوقع والتسبیق حتى في غیاب كلمستقبل، لهاً أنْ أصبح موجّ بمرحلة جدیدة 
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أسباب معقولة للقلق وأسباب وجود لإعماله ، إذ یكفي 27الدلیل العلمي على تحقّق المخاطر

.28احتمالیة حصول الضّرر البیئيّ تقیما أدنى من المعرفة العلمیة التي جادّة للخطر وحدّ 

یلاحظ أنّ مبدأ الحیطة تجلى حاضرا في معظم الاتفاقیات الدولیة العالمیة منها 

) هـ- 4المادة (1992والإقلیمیة المتعلقة بالبیئة، كالاتفاقیة الإطاریة لتغیّر المناخ لسنة 

، المیثاق الأوروبي )2/2الدیباجة والمادة (1992واتفاقیة ریو حول التنوع البیولوجي لسنة 

.واتفاقیة روتردام بشأن حمایة نهر الراین)19/1المادة (للطاقة 

:وجود قواعد اتفاقیة لا تكفي لقیام مبدأ الحیطة. ـج

شف القیمة لا یكإلا  أنّ ذلك ،دولیةمبدأ الحیطة في اتفاقیات على التنصیص رغم 

الذي د قاعدة قانونیة اتفاقیة تلزم أطراف الاتفاق یبقى مجرّ  الذي، لمبدأالحقیقیة والقانونیة ل

نّ إدراج مبدأ الحیطة ضمن ، ذلك أالداخلیةقوانینهمقد تمنحه التفوّق على بل و یحتویه،

.أو غیر واضح ولا دقیقنصوص اتفاقیة لا یكسبه قوة إلزامیة، لاسیما إذا كان غامضا

بین المبادئ القانونیةة مكانیقتضي ورود مبدأ الحیطة في اتفاق ما، منحه كما لا 

، فقد یرد في فیهكاختلاف طبیعة النصّ المدرج ،لعدة أسباب، في القانون الوضعيالأخرى

لمتخذة ، أو بین المبادئ العامة أو في عرض التدابیر ا29دیباجة اتفاقتوصیة أو إعلان، أو 

علیه في اتفاق ما، لا تجعل منه مبدأ قانونیا صّ ن، كما أن مجرد ال30أو الالتزامات القائمة

.، اعتبارا من النسبیة التي تمیز القانون الدوليبشكل مطلقملزما

كثیرٌ من الفقه القانوني یشكّك في الطابع الإلزاميّ لمبدأ الحیطة، بل ویتحفّظ بشأن 

یظهر ذلك من خلال التفسیرات كما .31ره أحد مبادئ حسن النیّةمستقبله، مكتفیا باعتبا

، وكذا الأحكام التي تضعها الاتفاقیات 32المتباینة التي تقدّمها الدول للمبدأ تبعا لمصالحها

.33الدولیة والقوانین الوطنیّة في تحدید طبیعة المخاطر التي تؤدّي إلى اتخاذ تدابیر احتیاطیّة

، من السابق لأوانه الاعتراف بمبدأ الحیطة كمبدأ عام مبدأالرافض لل حسب الاتجاه

في أطراف  هنطاقیتحدد لوجود تحفّظات بشأن الأحكام التي تكرّسه، فعادة ما وعالمي،

الغموض بشأن مدى تقریر المساءلة الدولیة  وكذاالاتفاق، بعبارات تحمل الترجّي لا الإلزام، 

.34ا یقرره المبدأعن عدم الالتزام بم

وعلى الأقل كمبدأ العرفیة،المبادئضمنغم التردّد بشأن اعتماد مبدأ الحیطة ر و 

بالنظر ،نّه مبدأ قید التطوّرأ ه لا یمكن اعتباره مجرّد شعار بقدر ما، فإنّ مقانوني دولي ملز 
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لحداثة ظهوره، فالأمر یتعلق إذاً بمبدأ لا یزال غامضا بعض الشيء، بل ویحتاج لاهتمام 

فمبدأ الحیطة جاء مع بروز .وحید المواقف اتجاهه ولو على المدى البعیدأكبر ینتهي بت

تخوّف عام بشأن تدهور الحیاة على الأرض لاسیما بعد صدور تقاریر علمیة بشأن تآكل 

.طبقة أوزون وازدیاد تلوّث المناطق البحریة، وهو ما تم مواجهته بإبرام عدة اتفاقیات دولیة

تكریسه غایة إلى  ،مبدأ الحیطة -متباینةوبنبرات -یاتاتفاقت عدة تبنّ بالمقابل، 

اكتفى قد ف. المبادئ الأساسیة للتنمیة المستدامةمن 15المبدأ1992في إعلان مؤتمر ریو 

شيء استخدم صیغة الإلزام مع أما بعضها ف،35بعضها بالإشارة إلى المبدأ دون أیة إرشادات

أكثر وضوحاكان الآخر من الاتفاقیات، بعض ، وال36مبدألللقیمة القانونیة لد بالنسبة التردّ من

الاتفاقیة المتعلقة و  ر المناختغیّ بشأن حدة الإطاریة اتفاقیة الأمم المتّ عندما صرّح بالمبدأ ك

.37العناصر الأساسیة لفكرة الاحتیاط اتضمّ ، اللتان 1992سنة ع البیولوجي بالتنوّ 

:نوني للمنظمة العالمیة للتجارةقاإقحام مبدأ الحیطة في النظام ال/ثانیا

فیما العالمیة للتجارة المنظمة ثمّ 1947"جات"رة الدولیة بموجب اتفاق جاانتظمت التّ 

لصحة الأعضاء في المنظمة اتخاذ التدابیر المختلفة حمایةً بحق قواعدها التي تقضي بعد،

مستنفذة، شریطة أن لا النبات والموارد الطبیعیة الالإنسان أو الحیوان أو المحافظة على

)1(، وهذا یحمل تبني قوانینها لمبدأ الحیطة 38تتعارض تلك التدابیر مع قواعد التجارة الدولیة

.)2(ویقیم إمكانیة استحضاره عند حلّ الخلافات 

:في قوانین المنظمة العالمیة للتجارةمبدأ الحیطةبنيت.1

التي أثیرت خلال تلك البیئیةالعلاقة المفترضة بین السیاسات التجاریة و تقتضي 

مفاوضات تحریر التجارة الدولیة، تحقیق التوازن بین التجارة الدولیة ومقتضیات البیئة بما 

.یحقق أهداف التنمیة المستدامة، باستخدام أدواتها ومبادئها، كمبدأ الحیطة

:مبدأ الحیطة مقاربة جدیدة في العلاقة بین التجارة الدولیة والبیئة .أ

تحتاج إلى موارد بدورها ع النشاطات الصناعیة والتجاریة، التي ضي التنمیة توسّ تقت

مصادر معهتُستنزف إذالطبیعیة، بیئةمقتضى له آثاره السلبیة على ال هذاو لتحقیقها، مختلفة

ة من غابات ومعادن وثروات حیوانیة بریة ة وغیر الحیّ عناصر الحیّ الالمیاه والطاقة ومختلف 

رها، كما تتدهور معالم الطبیعة السیاحیة والثقافیة وجمالها وقدرتها على وبحریة وغی

.39العطاء
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تبدو الضرورة لتطویر التفاعل والعلاقة بین السیاسات التجاریة وتلك البیئیة هكذا، 

قائمة على كافة المستویات، سواء في النظم الداخلیة أو في إطار التنظیم الدولي كالمنظمة 

م تحقیق التنمیة ئدعاأحد الاهتمام بهذه العلاقة ف .متعددة الأطراف هاواتفاقاتالعالمیة للتجارة

من غیر اللائق قیام تعارض بین مبادئ التجارة الدولیة والتدابیر التجاریة ف .المستدامة

بیئي مبدأ الحیطة الذي ساهم في تحقیق تقارب تجاري هاالمتخذة لحمایة البیئة، بما فی

.تدامةوتحفیز التنمیة المس

فبعدما كان المبدأ یستخدم في حالات الاستعجال لمواجهة الكوارث، دخل مرحلة 

حتى في غیاب الدلیل على ،على التوقع والتسبیقلقیامهلمستقبل لأصبح موجها و جدیدة 

الأبعاد الأساسیة للتنمیة المستدامة تجعل إعمال مبدأ الحیطة أمرا ، و 40تحقق المخاطر

.41بشكل غیر مستقر في الواقع، حتى وإن كان ضروریا

:الصحة والصحة النباتیةتفتح المنظمة على مبدأ الحیطة من خلال اتفاق . ب

ن الذي تضمّ همّ ، الاتفاق الأSPSة النباتیة ة والصحّ الاتفاق حول الصحّ یعتبر 

بنص المادةتضاف إلى الاستثناءات العامة المقررة، 42أحكاما تتصل بتوجیهات مبدأ الحیطة

20)XX(بمبدأ التوازن بین الاعتبارات ة هذا الاتفاقت دیباجأقرّ ، فقدجاتمن اتفاق ال

.43البیئیة والمصالح التجاریة للأعضاء

ه ینبغي منع كل عضو من أنّ دیباجة هذا الاتفاق،جاء في الفقرة الأولى منكما 

ت، شریطة أن تبني أو تنفیذ أي ترتیبات ضروریة لحیاة أو صحة الإنسان والحیوان أو النبا

ر بین البلدان التي تسود فیها نفس لا تتخذ هذه التدابیر بشكل تمییزي تعسفي أو غیر مبرّ 

.44تتسبب في وضع حواجز مقنَّعَة للحدّ من التجارة الدولیةالظروف، وألاّ 

یعود لأعضاء المنظمة اتخاذ الإجراءات ،ة النباتیةة والصحّ الصحّ اتفاقبموجب 

المحافظة على النبات، بشرط أن لا  وأالحیوان و والتدابیر الملائمة لحمایة صحّة الإنسان 

عدم  ةة، لاسیما في حالة أو خفیّ تتعارض هذه التدابیر مع مبادئ المنظمة، بأن تكون تمییزیّ 

، ویبقى على الأعضاء إثبات منتجاتال الأدلة العلمیة بشأن الآثار المحتملة على تبادلكفایة 

.45المخاطر المحتملة على هذه العناصر البیئیة المذكورة بأدلة علمیة وبتقاریر خبرة

تتلاءم ومبدأ یجب أن التدابیر المسموح باتخاذها في إطار هذا الاتفاق یلاحظ أنّ 

، أو أنه بدأللمفقط  بشكل ضمنيل التطبیق الحرفي له، فالنص أشار الحیطة دون أن تشكّ 
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المقررة بموجب نص و  الممكنةالتدابیر والإجراءات ف. 46أدمج في الاتفاق بصیاغة خاصة

لة، یجب أن تتطابق مع المبادئ والتوصیات الدولیة ذات الصّ ،SPSمن اتفاق 3المادة 

.التفاوض بشأنها وإقرارها في مؤتمرات أو اتفاقات عالمیةالتي تمّ 

قائمة على أساس تقییم المتخذة أن تكونجراءات والإكما یشترط في التدابیر 

في حالات و  .47لأدلة العلمیة المتاحة والعوامل الاقتصادیة القائمةل الاعتبارالمخاطر، مع 

بشكل مؤقت ، یجوز لعضو المنظّمة أن یتخذ تدابیر الحمایة يكافالعلمي الدلیل ال غیاب

اتخاذه ة، بالإضافة إلى المعنیّ ماتتنظیمن الإلیه الواردة والأدلة على أساس المعلومات 

أعضاء یسلكها النبات التي المحافظة على أو والحیوان ة الإنسان تدابیر حمایة صحّ 

.48نو ر خآ

أكبر قدر من لتحصیلالسعي -في مثل هذه الحالات-على الأعضاء یبقى

طبقا المتخذةتدابیراللزیادة موضوعیة تقییم المخاطر، وإعادة النظر في والأدلة، المعلومات

.49ةمعقولآجالفي غضون و لذلك، 

تمثل بحقّ أنهاة النباتیةة والصحّ الأحكام الواردة في اتفاق الصحّ ا، یلاحظ علىذكه

ستخدامه في تكریس لاالعلاقات التجاریة الدولیة، و إطار تفتحا إیجابیا على مبدأ الحیطة في 

دون اعتبار مبدأ الحیطة تفاق، هذا الانفیذ لاسیما عند تالتجارة الدولیة،مة تحریرقواعد منظّ 

.50في ذلكهدفا أساسیا 

:أمام المنظمة العالمیة للتجارةتسویة الخلافاتفي مبدأ الحیطة موقع.2

ة على غرار البیئة، فقد تمّ استحضاره في بالنظر لاتصال مبدأ الحیطة بمجالات عدّ 

لاسیما بشأن تطبیق اتفاق ،لافاتز المنظمة لتسویة الخبعض القضایا المعروضة أمام جها

موقفه من هذا المبدأیحسم لم وإن كان هذا الجهاز ،SPS(51(الصحة والصحة النباتیة 

.في القانون الدوليكانتهمومنجهاز الاستئناف، خاصة من خلال آلیاته بشكل نهائي 

:تسویة الخلافاتالمنظمة لأمام جهازالحیطة مبدأ إثارة . أ

ال مبدأ الحیطة في عدة قضایا، كان لجهاز تسویة الخلافات أثیرت مسألة إعم

:تئناف كلمته بشأنها ولو بغموض، سنعرض أهمها فیما یليلاسیما جهاز الاس

:والاتحاد الأوروبي .أ.م.قضیة الهرمونات بین الو-



جلیط شعیب .أـ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ عالمیة للتجارةة الممنظلل النظام القانونيمبدأ الحیطة في 

- 115 -

بحظر استیراد اللحوم 1999مند الخلاف في قیام الاتحاد الأوربي هذا تتلخص وقائع 

بعد توقفه عن استخدام المركبات الهرمونیة في ، لاسیمااستنادا إلى رؤیة تحوطیة ةالهرمونی

وأنه على الأقل مبدأ عام للقانون اعترافا منه بالقیمة العرفیة لمبدأ الحیطة، و  الإنتاج الحیواني،

.52یجد تطبیقا له في قانون المنظمة العالمیة للتجارة

ه بشكل قطعيارفضتدة الأمریكیة وكندا، بل هذا التوجه نفته كل من الولایات المتح

لانعدام الدلیل العلمي بشأن وجود آثار السلبیة لاستهلاك اللحوم الهرمونیة، وبشأن هذا 

تسویة الخلافاتد جهاز أیّ الاختلاف عرضت القضیة أمام قضاء المنظمة، الذي وفصلا فیه

د الخوض في مسألة طبیعة عالى استبإ ه الأمریكي بإشارتهالتوجعلى مستوى الاستئناف

یبدو أنّ جهاز تسویة الخلافات لم یتسرع بعد، و على اعتبار أن الوقت لم یحن لذلكالحیطة

.في إعمال مبدأ الحیطة منتظرا توجه القضاء الدولي العام، لاسیما محكمة العدل الدولیة

:قضیة سمك السلمون بین كندا واسترالیا-

یا مبدأ الحیطة كأساس لاعتراض سمك السلمون في هذه القضیة استخدمت استرال

ت الباب أمام حفظه، التي فتحوطرق الكندي المصدر نحو استرالیا بالنظر لإجراءات 

.ة الاسترالیینعلى صحّ الاحتمال لحصول آثار غیر مرغوبة 

هذا الموقف واجهته حكومة كندا باللجوء إلى جهاز المنظمة لتسویة الخلافات الذي 

طیة المخالفة لاتفاق الجات واتفاق الصحّة لبا استرالیا بإلغاء إجراءاتها التحوّ دها، مطاأیّ 

بالإشارة إلى كیفیة تطبیق نص المادة جهاز التسویة ض ، كما تعرّ SPS53والصحّة النباتیة

.54من اتفاق الصحّة والصحّة النباتیة05

ت التي یتعین حتى تقریر الخبراء بشأن هذا الملف، رأى بضرورة تكییف الإجراءا

اتخاذها من السلطات الوطنیة في استرالیا مع طبیعة المخاطر المحتملة، حیث احتمالات 

.55الخطر یمكن التعبیر عنه كمیا أو نوعیا كما جاء في تقریر جهاز الاستئناف

:الحیطةمبدأالمنظمة لتسویة الخلافات بشأن مكانة اجتهاد جهاز . ب

المنظمة ظلّ جهاز مسألة إعمال مبدأ الحیطة، رغم إعطائه حلولا لقضایا أثارت 

الاعتراف به كواحد من اتخاذ موقف واضح من هذا المبدأ و متردّدا من لتسویة الخلافات 

رغم أنه ، والمنازعاتالخلافاتد إلیه في حلّ استنمكن الایُ ،المبادئ العامة للقانون الدولي

، لاسیما في ظل غیاب إجماع 56دل الحرّ یقر بإمكانیة ولو نظریا التوفیق بین الحیطة والتبا
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دولي وعلى الأقل من قبل أعضاء المنظمة بشأن تبني مبدأ الحیطة في تشریعاتها الوطنیة 

.57أو توجهاتها الإقلیمیة، باستثناء الوضع لدى الاتحاد الأوروبي في هذا الشأن

-الاتحاد الأوربي"جهاز الاستئناف في قضیة الغامض لتقریر الفي  ورد فقد

إذا صار مبدأ الحیطة عند البعض مبدأ عاما من  " :أ.م.والو  تحاد الأوربيالإبین"الهرمونات

مبادئ القانون الدولي العرفي للبیئة، فإنه لم یتم إقراره بشكل واضح من قبل أعضاء المنظمة 

"[...]58.

فقد أشار ، 59أ.م.الو لة جینیّا بین الاتحاد الأوربي وأمّا في القضیة بشأن المواد المعدّ 

خذة من ة المتّ الفریق الخاص الناظر في الخلاف، أنّ إثبات عدم تطابق التدابیر الصحیّ 

تقع على الطرف SPSالصحة والصحة النباتیةالطرف المشكو ضده مع أحكام اتفاق

ة إجراءات أخرى، حیث أن الذي علیه أن یقدم ذلك قبل أی)البیّنة على المدعي(المدعي 

ة حتى في تسمح للأعضاء اتخاذ التدابیر الصحیّ منه 05/7لاسیما المادة SPSتفاق أحكام ا

.غیاب الإثبات العلمي الكافي

في هذا الشأن، یلاحظ أن جهاز تسویة الخلافات لا یزال یتحسّس الموقف الجماعي 

لأعضاء المنظمة بشأن تعمیم تطبیق المبدأ، بتبنّیه في القوانین الوطنیة لها وكذا إثارة 

مه أمام جهاز تسویة الخلافات بشان كل الاتفاقات وبشكل متواتر، ولیس فقط بشأن استخدا

.الاتفاق المتعلق بالصحة والصحة النباتیة، كالذي یحصل

:خاتمة

غدا ضرورة في بعض النظم، كموقف الاهتمام بمبدأ الحیطة كأحد المبادئ البیئیة

فحسب، بل تم استحضاره وإثارة مسألة الاتحاد الأوروبي الذي لم یكتف بتطبیق المبدأ داخلیا

الأخذ به على المستوى الدولي وفي نظام المنظمة العالمیة للتجارة، كحثّ على تطبیق المبدأ 

.في نطاق العلاقات التجاریة الدولیة وفي تفسیر اتفاقات المنظمة

أ ورغم أن المنظمة العالمیة للتجارة لم تتخذ موقفا واضحا ونهائیا بشأن إعمال مبد

الحیطة، سواء من خلال نصوص اتفاقاتها أو جهازها لتسویة الخلافات، إلا أنّه یسجل ثمّة 

تطوّر مستقبليّ هام لمصلحة المبدأ بإعطاء الدول الحق في اتخاذ تدابیر تحوطیة، فالمعاییر 

مجال SPSالضروریة لاتخاذ التدابیر المتعلقة بالصحة والصحة النباتیة كما یوردها اتفاق 
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یق المبدأ، أما جهاز الاستئناف التابع للمنظمة فقد أشار إلى أن هذا الاتفاق لا یتجاهل لتطب

.مبدأ الحیطة، لكن دون أن یستخدمه

رغم هذا یمكن القول أن لمبدأ الحیطة مستقبله، حیث غدا مبدأ اعترف به عدید من 

اقیات الدولیة التشریعات الداخلیة، كما سلكت الدول في شكل جماعي استحضاره في الاتف

العالمیة منها والإقلیمیة، ویكتمل ذلك بتغییر القضاء الدولي موقفه لاحقا من المبدأ، لاسیما 

قضاء محكمة العدل الدولیة التي تعتبر مرجعا للقضاء المتخصّص كقضاء المنظمة العالمیة 

.للتجارة

:الهوامش

مجموع الأحرف الأولى لعبارة الاتفاق العام للتعریفات والتجارة باللغة الانجلیزیة ):GATT(الجات -1

General Agreement on Tariffs and Trade تحریر التجارة لمحاولة1947، وهو الاتفاق المنعقد سنة

وقد عرف الاتفاق عقد جملة من .الدولیة ورسم معالم النظام الاقتصادي العالمي عقب الحرب العالمیة الثانیة

وكذا إنشاء 1994المفاوضات التجاریة المتوالیة إلى أن تمّ وضع اتفاقات جدیدة فیما یعرف باتفاقات جات 

.المنظمة العالمیة للتجارة
الفعل الثلاثي حاط بمعنى حفظ وتعهد، واحتاط بمعنى أخذ الأمور بالحذر والتوقي الحیطة لغة، من -2

محافظة على النفس والمال، وتعني الحیطة اتخاذ اللازم لتجنّب أضرار محتملة أو الحدّ من آثارها، فهي فكرة 

.تعبر عن تصرّف یستهدف تحقیق الحمایة، وفي المجال البیئي یستهدف حمایة البیئة
3 - TROUCHE Angélique, « Le principe de précaution, entre unité et diversité :

Etude comparative des systèmes cmmunautaire et OMC », CDE, Nos3-4, Buxelles,

2008, pp. 287-288.
4- CORCELLE Guy, « La perspective communautaire du principe de

précaution », RMCUE, n° 450, éd. ETE, Paris, 2001, p. 448.
5- LEPRÊTRE Pascal & URFER Bernard, Le principe de précaution : une clef pour

le future, L’Harmattan, Paris, 2007, p. 6.
6 -HUBERT Sylvain & LE FUR Arzhvaël , Le principe de précaution et le droit de
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précaution doivent être largement appliquées par les Etats selon leurs capacités.

En cas de risque de dommages graves ou irréversibles, l'absence de certitude
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l'adoption de mesures effectives visant à prévenir la dégradation de
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جیجل-ـــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىـــــــــــــــــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

المعدل والمتمم04/02جرائم الممارسات التجاریة في ظل القانون رقم 

سھیلة بوزبرة:الأستاذة

، الجزائرجامعة جیجل، قسم الحقوق، )أ(أستاذة مساعدة

   :ملخص 

المحدد 04/02إن المساس بشفافیة ونزاھة الممارسات التجاریة یشكل جرائم وفقا للقانون رقم 

الممارسات التجاریة الذي تولى تنظیم الممارسات التجاریة التي تقوم بین الأعوان للقواعد المطبقة على 

.الاقتصادیین فیما بینھم و بین المستھلكین وذلك من خلال قواعد قانونیة آمرة أساسھا الشفافیة والنزاھة

Résumé

La compromettre de la transparence et l équité des pratiques
commerciales axées sur la violation des dispositions de la loi relative aux
pratiques règles applicables aux pratiques commerciales, qui organise les
pratiques commerciales entre les agents économistes entre eux et entre les
consommateurs

.
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:مقدمـة 

أولى المشرع عنایة فائقة لقطاع التجارة تجلت من خلال توضیح مختلف العلاقات 

التي تسود هذا المیدان، ولم یكتف بهذا القدر من التقنین والتنظیم بل وضع أیضا قواعد 

لكیفیة الممارسة التجاریة في حد ذاتها، بسنّه قانون خاص خارج القانون التجاري یلزم التجار 

مهنة التجاریة ومقتضیات النزاهة والشفافیة عند ممارسة نشاطهم سواء فیما بمراعاة أعراف ال

بینهم باعتبارهم أعوانا اقتصادیین، أو في إطار تعاملهم مع الزبائن، إذ حدد القواعد الواجب 

.علیهم احترامها

وقد اعتبر المشرع المساس بالمبادئ التي حدّدها والتي یقوم علیها عالم التجارة 

قب علیها ، غیر أنه قد تراجع في اعتبار هذا النوع من الجرائم ثابتة وأخرجها من جریمة یعا

قانون العقوبات وخصّها بنصوص عقابیة خاصة فالقانون الجنائي حاضر بنصوص مختلفة 

لمراقبة نزاهة النشاط الاقتصادي، هنا یكمن دور الجزاء الجزائي والذي یعتبر الوسیلة الفعالة 

جل ضمان استقرار السوق على أساس أن الهدف الأول للجزاء الجنائي في ید الدولة من أ

هو حمایة المصلحة العامة من خلال تحقیق الردع العام والخاص، فالمشرع یتدخل في 

تنظیم الإنتاج والاستهلاك وتداول السلع والخدمات، فأخذ بنزاهة الممارسة التجاریة على 

تعتبر انتهاك للنظم والتدابیر التي حددتها أساس أن الممارسة التجاریة غیر المشروعة

السیاسة الاقتصادیة للدولة والتي یفترض أن یقوم  علیها السوق، بین التجار فیما بینهم 

.باعتبارهم أعوانا اقتصادیین وبین الزبائن على أساس أنهم مستهلكین

ت من هنا نبحث في مدى نجاعة النصوص القانونیة المتضمنة في قانون الممارسا

.من خلال قمع جرائم الممارسات التجاریةالتجاریة في ضمان حمایة جزائیة للسوق

تحدید جرائم الممارسات التجاریة :المبحث الأول 

تنظیم العلاقة بین مختلف 1حاول المشرع من خلال قانون الممارسات التجاریة

لأعباء علیهم، الأعوان الاقتصادیین المتواجدین في السوق من خلال فرض مجموعة من ا

حیث یمكن تقسیم هذه الأعباء إلى أعباء تهدف إلى حمایة المستهلك قبل التعاقد وبعد 

التعاقد أما الوجه الثاني للحمایة فیتعلق بالأخلاق الواجب مراعاتها عند ممارسة النشاط 
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یمة التجاري رغبة في سیادة جو المنافسة الشریفة فكل ما یخالف القول هذا اعتبره المشرع جر 

.في ظل قانون الممارسات التجاریة 

الجرائم الماسة بشفافیة الممارسات التجاریة :المطلب الأول 

یعتبر قانون الممارسات التجاریة من القوانین التي حاول المشرع  من خلالها 

تنظیم العلاقة بین الأعوان الاقتصادیین غیر أنه بالمقابل لم بهمل مصلحة المستهلك خلال 

مع العون الاقتصادي في جمیع مراحل البیع حیث ألزم المشرع البائع بضرورة الإعلام تعامله 

بالأسعار وشروط البیع  أما بعد إتمام العملیة التعاقدیة فقد أوجب بتقدیم فاتورة للزبائن عن 

أداء أي خدمة، كل مخالفة لهذه الالتزامات أعطاها المشرع الوصف الجزائي حیث اعتبرها 

.علیها القانونجرائم یعاقب

جریمة عدم الإعلام بالأسعار والتعریفات وشروط البیع:الفرع الأول

ألزم المشرع البائع حتى یكون نشاطه نزیها بوجوب إعلام المستهلكین بالأسعار 

، والذي یلزم 2والتعریفات وشروط البیع وهذا حسب مقتضیات الفصل الأول من الباب الثاني

ائن بأسعار وتعریفات السلع والخدمات عن طریق وضع علامات أو البائع وجوبا بإعلام الزب

رسم معلقات بأیة وسیلة أخرى مناسبة، بحیث یجب أن تبین الأسعار والتعریفات بصفة مرئیة 

3.أما مقدمي الخدمات فیقومون ببیان الأسعار بواسطة النشر

وتوزن وتختلف كیفیة وضع الأسعار باختلاف السلعة أو الخدمة، فیجب أن تعد

السلع المعروضة للبیع سواء كانت بالوحدة أو بالكیل أمام المشتري وعندما تكون هذه السلع 

مغلفة ومعدودة أو موزونة أو مكیلة یجب وضع علامات على الغلاف تسمح بمعرفة الوزن 

.4الكمیة أ عدد الأشیاء المقابلة للسعر المعلن

الاقتصادي مع المستهلك بل في وهذا الالتزام لا یقتصر فقط على تعامل العون 

تعامله مع الأعوان الاقتصادیین فیما بینهم وهذا شيء منطقي بغرض تنظیم السوق وضمان 

.شفافیة المعاملات  التجاریة بین أطرافه

ویعتبر المشرع جریمة كل امتناع عن الإعلام بالأسعار والشروط والتعریفات، فهي 

عن السلوك الذي أمر به القانون، كما یمكن أن تكون من جرائم الامتناع التي تقع بالامتناع
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من الجرائم الإیجابیة والتي تكون بإتیان الفعل ولكن بغش نحو القانون، فلا بدأن یكون 

السعر مطابق حقیقة للسعر بحیث یجب أن یكون هناك تناسب بین السعر والسلعة، 

ر ولكن لابد أن لا یكون هناك والمقصود بالتناسب هنا لیس عملیة حسابیة بین السلعة والسع

.تفاوت بین السعر والشيء المبیع

وجریمة عدم الإعلام بالأسعار هي من الجرائم القصدیة أي التي تقع باتجاه إرادة 

الجاني إلى ارتكاب الجریمة مع العلم بتوافر أركانها قانونا، غیر أن مسألة العلم بهذه الجریمة 

بأن عدم الإعلام بالأسعار جریمة فلا یعذر بالجهل مفترض حیث یفترض في التاجر العلم 

بالقانون من هنا یمكننا القول أن جریمة عدم الإعلام جریمة شكلیة تقع بإتیان أو بالإمتناع 

عن السلوك، ومن هنا نقول أن الركن المعنوي في هذه الجریمة مفترض وهذه من خصوصیة 

.الجریمة الاقتصادیة

وترة16/66من المرسوم التنفیذي رقم فجریمة عدم ال:الفرع الثاني

لقد عرف مفهوم الفوترة تطورا ،وتعتبر الفاتورة من الوسائل التي تساهم في تحقیق الشفافیة

ملحوظا في فرنسا، فبعد أن كانت  في فترة سابقة وسیلة لمراقبة الأسعار في السوق تحولت 

لمنافسة وشرعیة المبادلات إلى أداة لمكافحة الغش الضریبي وعاملا في تعزیز حریة ا

.5العقدیة

المشرع الجزائري على غرار نظیره الفرنسي ألزم الأعوان الاقتصادیین بالتعامل 

بالفاتورة وهذا بغیة تنظیم المعاملات التجاریة وكذلك لدیها بعض آخر وهو مكافحة جرائم 

قب علیها أخرى كجریمة الغش الضریبي من هنا اعتبر المشرع عدم الفوترة جریمة یعا

القانون، وكان الغرض من تجریم هذه الجریمة هو محاربة المضاربة بكافة أشكالها والحفاظ 

.على القدرة الشرائیة للمستهلك

فقد ألزم المشرع أن یكون كل بیع سلع أو تأدیة الخدمات بین الأعوان الاقتصادیین 

.6أو یطلبها المشتريمصحوبا بفاتورة أو وثیقة تقوم مقامها یلتزم البائع بتسلیمها 

یحدد نموذج الوثیقة التي 7صدر مرسوم تنفیذي2016والجذیر بالذكر انه في سنة 

8تقوم مقام الفاتورة وتدعى في صلب المرسوم بسند المعاملة التجاریة
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ویهدف هذا السند إلى ضمان شفافیة المعاملات التجاریة ومعرفة الأسعار المطبقة 

9لضمان التحكم في السوق

المعدلة  2د وسّع المشرع مجال التعامل بالفاتورة بحیث حدد في نص المادة وق

نشاطات الإنتاج بما فیها النشاطات التوزیع ومنها ما یقوم مستردو السلع لإعادة بیعها في 

حالها والوكلاء ووسطاء بیع المواشي وبائعو اللحم بالجملة وكذا نشاطات الخدمات 

.البحري التي یمارسها أي عون اقتصادي مهما كانت طبیعتهوالصناعات التقلیدیة والصید 

وقد أحسن المشرع فعلا بنصه على هذه النشاطات والخدمات، حیث أن استعمال 

مصطلح النشاط قبل تعدیل المادة یوحي أن بعض النشاطات التقلیدیة والتي تصنف على 

التعدیل نص المشرع على أنها حرف فلا یشملها قانون الممارسات التجاریة بالتطبیق، وبعد

.بعض الحرف والنشاطات التقلیدیة وخصها بتطبیق قانون الممارسات التجاریة

وعدم الفوترة جریمة یعاقب علیها القانون تقوم على ركنیها المادي والمعنوي وهذا 

.الأخیر مفترض

الجرائم الماسة بنزاهة الممارسات التجاریة  :المطلب الثاني 

لماسة بنزاهة الممارسات التجاریة بدرجة أولى بالأخلاق الواجب تتعلق الجرائم ا

مراعاتها عند ممارسة النشاط التجاري لاسیما إشاعة روح المنافسة الشریفة والعدالة بین 

الأعوان الاقتصادیین بعیدا عن الأسالیب الملتویة التي یلجأ إلیها البعض رغبة منهم في 

رع تحت عنوان الممارسات غیر الشرعیة والتدلیسیة السیطرة على السوق وقد نظّمها المش

.والممارسات غیر النزیهة والممارسات التعاقدیة التعسفیة

الممارسات التجاریة غیر الشرعیة :الفرع الأول 

تولى المشرع بیانها في الفصلین الأول والثاني من الباب الثالث من القانون المحدد 

.تجاریةللقواعد المطبقة على الممارسات ال

رفض البیع دون مبرر شرعي -أولا 
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،حیث أن .10اعتبر المشرع كل سلعة معروضة على نظر الجمهور معروضة للبیع 

عرض البائع للسلعة أو مقدم الخدمة مع بیان أسعارها یعتبر إیجایا وملزما، فإذا تقدم شخص 

نا یمنع على بطلب الحصول على الخدمة أو السلعة عند طلبه ذاك ینعقد العقد، ومن ه

البائع منعا باتا رفض البیع وأكثر من هذا بل اعتبر رفض البیع دون مبرر شرعي جریمة 

:یعاقب علیها القانون، ولا تقوم هذه الجریمة إلا بتوافر مجموعة من الشروط 

أن یكون هناك طلب على السلعة أو الخدمة المعروضة سواء من قبل عون اقتصادي -

.أو زبون آخر

.لطلب شرعیا أي بقصد الشراء وبحسن نیة منهأن یكون ا-

أن یترتب على الطلب رفض تقدیم السلعة المعروضة المعروضة على الجمهور أو -

تقدیم سلعة أو خدمة دون سبب قانوني، كأن تكون السلعة قد نفذت أو یكون الطلب على 

.11كمیة كبیرة جدا لا یملكها البائع

نى أدوات تزیین المحلات أو المنتوجات وتجدر الإشارة إلى أن المشرع قد استث

.12المعروضة بمناسبة المعارض والتظاهرات

البیع مع منح مكافآت -ثانیا

یقدم بعض الباعة  من أجل الترویج لبضاعتهم على منح مكافآت لكل من یقوم 

بشرائها، وهذا الفعل حظره المشرع حیث منع كل بیع أو عرض لسلعة وكذلك كل أداء خدمة 

ا عاجلا أو آجلا مشروطا بمكافأة مجّانیة وقد اعتبرها المشرع نوعا من التضلیل، أو عرضه

كما أن هذه المكافآت یمكن أن تسبب في رفع القیمة لهذه الأشیاء بالرغم من أن قیمتها في 

.الأصل زهیدة ،هذا ما قد یؤدي إلى المضاربة في الأسعار

المكافأة من نفس السلعة موضوع غیر أن المشرع استثنى من مجل التجریم إذا كانت 

، حیث تعتبر هذه 13من البلغ الإجمالي للسلعة%10البیع أو تأدیة الخدمة لا تتجاوز 

.المكافأة كنوع من التخفیض في السعر وقد أباحه المشرع

:البیع المشروط-ثالثا
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ع أو منع المشرع عند البیع أو تقدیم الخدمة وضع شروط لذلك سواء باشتراط اقتناء بضائ

.خدمات أو من خلال التمییز بین الزبائن

منع اشتراط البیع بشراء كمیة مفروضة أو اشتراط البیع بشراء سلعة أو :البیع المتلازم -أ

أخرى أو خدمات مفروضة ، وكذلك اشتراط تأدیة خدمة بخدمة أخرى أو بشراء سلعة أخرى 

زبون من أي ضغوطات تمارس ، وقد جرم المشرع هذه الممارسات، وهذا بغرض حمایة ال14

.على حریته في اقتناء المنتوجات

غیر أن المشرع استثنى السلع من نفس النوع المبیع على شكل حصص بشرط أن 

، وهذا منطقي لأن هذا الحكم خاص بالسلع 15تكون هذه السلع معروضة للبیع بصفة منفصلة

.16التي یستحیل بیعها بالوحدة مثال عیدان الكبریت

المعدل والمتمم على أي عون 04/02منع المشرع في القانون رقم :التمییزيالبیع  -ب

اقتصادي ممارسة أي نفوذ على عون اقتصادي آخر أو أن یحصل منه على أسعار أو 

آجال دفع أو شروط بیع أو شراء تمییزي تجعله في مركز ممیز عن باقي الأعوان الآخرین 

17.المعاملات التجاریة من نزاهة وشرفوبدون مقابل حقیقي یتلاءم مع ما تقتضیه 

:إعادة البیع بخسارة-4

یمنع المشرع إعادة بیع سلعة بسعر أدنى من تكلفتها الحقیقیة سعر الشراء 

بالوحدة المكتوب على الفاتورة یضاف إلیه الحقوق والرسوم وعند الاقتضاء، أعباء النقل غیر 

:أن المشرع استثنى

.ة بالفساد السریعالسلع السریعة التلف والمهدد-2

السلع التي بیعت بصفة إرادیة أو حتمیة بسبب تغیر النشاط أو إنهائه أو إثر تنفیذ حكم -3

.قضائي

.السلع الموسمیة وكذلك السلع المتقادمة أو البالیة-4

السلع التي تم التموین منها أو یمكن التموین منها بسعر أقل، وفي هذه الحالة یكون -5

.بیع سعر إعادة التموین الجدیدالسعر الحقیقي لإعادة ال
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المنتوجات التي یكون فیها سعر إعادة البیع یساوي السعر المطبق من طرف الأعوان -6

الاقتصادیین الآخرین بشرط ألا یقل سعر البیع من طرف المتنافسین حد البیع 

18.بالخسارة

یهدف ویعتبر إعادة البیع بالخسارة جریمة یعاقب منها تكون الممارسات التجاریة، 

حمایة مصلحة الأعوان الاقتصادیین المنافسین وهذا مصلحة المستهلك، لأن مثل هذا الفعل 

.یعتبر قضاء على بقیة المنافسین من خلال التعسف في تحدید الأسعار

هذا ما یؤدي على اضطراب السوق، من أجل ذلك تدخل المشرّع بموجب قانون 

.سارة عن الحالات المستثناه  بنص القانونالممارسات  التجاریة وجرم إعادة البیع بالخ

ممارسة أسعار غیر  شرعیة :الفرع الثاني

رغم أن ممارسة أسعار غیر شرعیة تعتبر ممارسة في شرعیة إلا أن المشرع خصص 

لها فصلا تحت عنوان ممارسة أسعار غیر شرعیة ونظرا لأهمیة الأسعار في استقرار السوق 

ر المجتمع وتحقیق الأمن والاستقرار تدخل المشرع وعدّل هذا بل أبعد من ذلك بل في استقرا

02-04من القانون 23و 22حیث المادتین10/06بمقتضى القانون 2010الفصل في 

.مكرر22المتعلقة بالأسعار غیر الشرعیة  كما استحدث مادة جدیدة وهي المادة 

لمحددة أو حیث أوجب على كل عون اقتصادي تطبیق هوامش الربح والأسعار ا

.19المسقّفة أو المصدق علیها

مكرر بحیث یجب أن تودع تركیبة أسعار السلع 22وقد استحدث المشرع المادة  

والخدمات لاسیما تلك التي كانت متمثل تدابیر تحدیث أو تسقیف هوامش طبقا للتشریع 

.والتنظیم المعمول بها لدى السلطات المعنیة قبل البیع أو تأدیة الخدمة

هذا الالتزام بإیداع تركیبة أسعار السلع والخدمات  تضمن نفس الشروط عندما یطبق

تكون هذه السلع والخدمات محل تدابیر تصدیق الهوامش والأسعار تحت شروط وكیفیات 

.إیداع تركیبات الأسعار

والقاعدة العامة في الأسعار هو حریتها، حیث یترك مسألة تحدید أسعار السلع 

الفاعلین في السوق، إلا أن هذه الحریة تتقلص حین تتدخل الدولة لتحدد والخدمات لمختلف
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بواسطة التنظیم أسعار بعض السلع والخدمات نظرا لطابعها الاستراتیجي ومنعا لتعسف 

بعض الأعوان الاقتصادیین ومن هنا اعتبر المشرع القیام بتصریحات مزیفة بأسعار التكلفة 

عار السلع والخدمات المحددة والمسقفة جریمة معاقب قصد التأثیر على هامش الربح وأس

:علیها ، كما اعتبر السلوكات التالیة جرائم

.إخفاء الزیادات غیر الشرعیة.1

عدم تجسید أثر الانخفاضي المسجل لتكالیف الانتاج والاستیراد  والتوزیع على ارتفاع .2

.أسعار السلع والخدمات

.عدم ایداع تركیبة الأسعار.3

.الأسعار والمضاربة في السوقتشجیع غموض .4

20.إنجاز معاملات تجاریة خارج الدوائر الشرعیة للتوزیع.5

كل هذه الأفعال هي صور جریمة ممارسة أسعار غیر شرعیة والتي یعاقب علیها 

.القانون

جریمة )نطاق(والملاحظ أن المشرع خلال تعدیله لهذه المادة قام بتوسیع مجال

أضاف صور أخرى لم یكن منصوصا علیها من قبل ممارسة أسعار غیر شرعیة حیث 

  :وهي

.تشجیع غموض الأسعار والمضاربة في السوق-

إنجاز معاملات تجاریة خارج الدوائر الشرعیة، عدم تجسید أثر الانخفاض المسجل -

لتكالیف الإنتاج والاستیراد وهذا من أجل منع أي تلاعب أو مناورة من شأنها أن تعطل 

لسوق وبالتالي طریقة لضمان استقرار السوق من خلال ضمان استقرار مراقبة الأسعار في ا

.وبالتالي الحفاظ على مبدأ حریة المنافسة.الأسعار

الممارسات التجاریة التدلیسیة:الفرع الثالث 

وهي تلك الممارسات التي یسعى من ورائها التاجر إلى التدلیس على الغیر وإیقاعه في 

الواقع أو الحقیقة وقد صنف المشرع هذه الممارسات التجاریة إلى الغلط وإیهامه بما یخالف 

:نوعین 
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:وتتمثل في 04/02من القانون رقم 24حددت أشكاله المادة :الصنف الأول - أولا

دفع واستلام فوارق القیمة التي یتم النص في الفاتورة على سعر معین ویتم دفع أو -

.المبلغین استلام مبلغ مغایر ویتم دفع الفارق بین

تحریر فواتیر وهمیة أو فواتیر مزیفة بحیث تكون القیمة الحقیقیة فیها لیست الحقیقیة -

للمعاملة بل قیمة مزورة أو لا وجود لها أصلا، ویتم اللجوء إلى الفواتیر المزورة من أجل 

  .رالتهرب من دفع الضریبة التي یتم تقدیرها بناء على المبالغ المحددة في فواتیر التاج

إتلاف الوثائق المحاسبیة وإخفائها قصد إخفاء الشروط الحقیقیة للمعاملات التجاریة وذلك -

.بأیة وسیلة كانت

:تتعلق بممارسات على السلع وهي :الصنف الثاني-ثانیا

.حیازة التاجر منتوجات تم استرادها أو تصنیعها بطریقة غیر شرعیة -

.تفاع الأسعار غیر المبررحیازة مخزون من المنتوجات بهدف تشجیع ار -

حیازة مخزون من المنتوجات التي تندرج في إطار المواد التي یتاجر فیها -

.كل ممارسات الصنف الأول والثاني هي ممارسات تدلیسیة وقد اعتبرها المشرع جنحة -

الممارسات التجاریة غیر النزیهة والممارسات التجاریة التعسفیة :المطلب الثالث

المشرع تحدید الممارسات التجاریة غیر النزیهة والممارسات التجاریة التعسفیة وهي قد تولى 

في مجملها مخالفة للأعراف التجاریة فالتجارة یفترض أن تقوم على الثقة والائتمان أو إخلالا 

.بالتوازن العقدي بین المستهلك والعون الاقتصادي

وهي المخالفة للأعراف التجاریة :الممارسات  التجاریة غیر النزیهة:الفرع الأول

:النظیفة والنزیهة وقد حددها المشرع وهي

.تشویه سمعة عون اقتصادي منافس بنشر معلومات سیئة تمس سمعته أو منتوجاته-

تقلید العلامات الممیزة لعون اقتصادي منافس أو تقلید منتوجاته أو خدماته أو الإشهار -

.إلیه بزرع شكوك أو أوهام في ذهن المستهلكالذي یقوم بقصد كسب زبائن هذا العون
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.استغلال المهارة التقنیة أو تجاریة ممیزة دون ترخیص صاحبها-

الاستفادة منة الأسرار المهنیة بصفة أجیر قدیم أو شریك قصد الأضرار بصاحب العمل -

.أو الشریك القدیم 

أو المحظورات /الإخلال بتنظیم السوق وإحداث اضطرابات فیها بمخالفة القوانین و-

الشرعیة وعلى وجه الخصوص التهرب من الالتزامات والشروط الضروریة لتكوین نشاط أو 

.ممارسة أو إقامة

إحداث خلل في تنظیم عون اقتصادي منافس وتحویل زبائنه باستعمال طرق غیر نزیهة -

قانونیة كتبدید أو تخریب وسائله الإشهاریة واختلاس البطاقات والطلبات والسمسرة غیر ال

.وإحداث اضطراب بشبكته للبیع

إقامة محل تجاري في الجوار القریب لمحل منافس بهدف استغلال شهرته خارج الأعراف -

.والممارسات التجاریة التنافسیة المعمول بها

21.الإشهارات التضلیلیة-

وقد أحسن المشرع فعلا بتجریمه هذه السلوكات المخالفة للأعراف النزیهة لمهنة 

ة وهذا شيء منطقي لأن التجارة أساسها الثقة والائتمان والمنافسة الشریفة ، والمتمعن التجار 

في هذه السلوكات التجاریة غیر النزیهة یجد أنها ماهي إلا تطبیق لمبدأي الثقة والمنافسة 

.الشریفة

الممارسات التعاقدیة التعسفیة:الفرع الثاني

یعتبر بنودا وشروطا تعسفیة في العقود بین المستهلك والبائع لاسیما البنود والشروط 

:التي تمنح هذا الأخیر 

و امتیازات أو حقوق مماثلة معترف بها /أخد حقوق وامتیازات لا تقابلها حقوق أو -1

.للمستهلك

ققها فرض التزامات فوریة ونهائیة على المستهلك في حین أنه یتعاقد هو بشروط یح-2

.22ویحققها متى أراد
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امتلاك حق تعدیل عناصر العقد الأساسیة أو ممیزات المنتوج المسلم أو الخدمة -3

.المقدمة دون موافقة المستهلك

التفرد بحق تفسیر شرط أو عدة شروط من العقد أو التفرد في اتخاذ قرار البت في -4

.مطابقة العملیة التجاریة للشروط التعاقدیة

.في فسخ العقد إذا أخل هو بالالتزام رفض حق المستهلك-5

.التفرد بتغییر آجال تسلیم منتوج أو آجال تنفیذ خدمة-6

تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط -7

.تجاریة جدیدة

والملاحظ على المشرع لما نص على هذه الممارسات العقدیة التعسفیة ما هي إلا 

.د العامة في العقود من حیث الإبرام والتنفیذ وسلطات تعدیل العقدتطبیق للقواع

إن الملاحظ على المشرع من خلال نصه على الممارسات التجاریة غیر المشروعة 

قد أخد بالحسبان تقریبا كل الممارسات التي تمس بنزاهة أو بشفافیة الممارسات التجاریة 

هل حدّد المشرع صور هذه الجرائم أي واعتبرها جرائم، غیر أن السؤال الذي یطرح 

السلوكات الإجرامیة فیها على سبیل الحصر أو المثال ؟

من خلال استقراء النصوص القانونیة نجد أن المشرع قد نص على هذه الصور على 

.سبیل المثال ولیس الحصر، ویظهر ذلك جلیا من خلال استعمال المشرع لعبارة لاسیما

ول أن هذا یخالف مبدأ الشرعیة الجنائیة والذي یقضي بأنه هذا ما یؤدي بنا إلى الق

، ومعنى هذا النص أن المشرع وحده هو الذي یحدد 23لا جریمة ولا عقوبة بغیر قانون

الجریمة بكافة أركانها وصورها وشروطها والعقوبة المحددة لها بحیث لا یكون أمام القاضي 

ن القیاس في مجال التجریم محظور سوى تطبیق النص القانوني، دون فتح المجال له لأ

على القاضي الجزائي، غیر أنه باستعمال المشرع عبارة لاسیما في تحدیده صور الجرائم نجد 

.أنه یفتح المجال للقاضي للقیاس وهذا مناف لمبدأ شرعیة الجریمة
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أما بالنسبة للركن المعنوي في هذه الجرائم فهي جرائم عمدیة تقوم على العلم والإرادة

غیر أنه فیما یخص الإثبات فالركن المعنوي مفترض فالجریمة تقوم بمجرد إتیان السلوك 

.المخالف للقانون

قمع جرائم الممارسات التجاریة:المبحث الثاني

إن البحث في قمع الجرائم یقتضي التطرق إلى كیفیة التحري عن هذه الجرائم وكذا 

.تحدید الجزاءات التي رصدها المشرع لها

التحري عن جرائم الممارسات التجاریة :مطلب الأول ال

في إطار قمع جرائم الممارسات التجاریة یؤهل مجموعة من الموظفون للقیام بمعاینة 

:الجرائم 

.24ضباط وأعوان الشرطة القضائیة المنصوص عفي قانون الإجراءات الجزائیة-

.عون للإدارة المكلفة بالتجارةالمستخدمون المنتمون إلى الأسلاك الخاصة بالمراقبة التاب-

.الأعوان المعینون التابعون لمصالح الإدارة الجبائیة-

على الأقل المعینون لهذا 14أعوان الإدارة المكلفة بالتجارة المرتبون في الصنف -

.25الغرض

في إطار الحرص على أداء مهمتهم ألزم المشرع الموظفون التابعون لإدارة التجارة 

.بالمالیة أن یؤدّوا الیمین بالإضافة إلى التفویض بالعمل والإدارة المكلفة

ومن أجل ضمان استقرار السوق والكشف عن الجرائم أعطاهم المشرع سلطة تفحص 

كل المستندات الإداریة والتجاریة دون التحجّج في مواجهتهم بالسر المهني، كما أعطاهم 

الملحقات وأماكن الشحن والتخزین المشرع سلطة حریة دخول المحلات التجاریة والمكاتب و 

وبصفة عامة إلى أي مكان باستثناء الأماكن السكنیة والتي یتم دخولها وفقا للضوابط 

والشروط المحددة في قانون الإجراءات الجزائیة، من هنا نفهم أن المشرع و لأجل التسریع 

أو قاضي التحقیق في الكشف عن جرائم الممارسات التجاریة لم یشترط إذن وكیل الجمهوریة 

، من هنا لم یخضع المشرع 26مع وجوب استظهاره وجوبا تحت طائلة بطلان إجراء التفتیش
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تفتیش المحلات التجاریة وتوابعها إلى هذه الإجراءات نظرا لخصوصیة هذه الجرائم التي 

.تتسم بالسرعة 

مكلفون وعدم إخضاع التحري عن هذه الجرائم لإجراء الإذن لا یعني أن الموظفون ال

بالبحث عن هذه الجرائم أحرار في دخول هذه المحلات التجاریة بل علیهم إظهار وظیفتهم 

.27وكذا تفویضهم بالعمل

ولم یبیّن المشرع جزاء تخلف هذه الشروط غیر أنه من خلال استعمال المشرع 

لصیغة الوجوب حیث نصّ یجب على الموظفون المذكورین أعلاه خلال القیام بمهامهم أن 

بینوا وظیفتهم وأن یقدموا تفویضهم بالعملّ  من یمكن القول أن المخالف یمكن له أن یحتج ی

ببطلان الإجراء في حالة عدم استظهار الموظف المكلف بالتحري لوظیفته أو التفویض 

.بالعمل

كل المخالفات تحرر في محاضر تبلغ إلى المدیر الولائي المكلف بالتجارة الذي 

لجمهوریة وهذه المحاضر تبین إسم المخالف وهویته وعنوانه وكذا اسم یرسلها إلى وكیل ا

الموظف الذي قام بالمعاینة وتوقیع الطرفین  وهذا في إطار شفافیة الإجراءات وقانونیتها 

أیام من نهایة 8وتحت طائلة بطلان المحاضر، كما أن المحاضر لابد أن تحرر في أجل 

.المحاضر في دفاتر مرقمة ومؤشرة ، وقد ألزم المشرع تسجیل 28التحقیق

والسؤال الذي یطرح ماهي قوة هذه المحاضر في الإثبات؟

القاعدة في المواد الجزائیة هو حریة القاضي في تكوین عقیدته كما أنه یتمتع بسلطة 

المعدل والمتمم 04/02، فما مدى احترام القانون رقم 29كاملة في وزن وتقدیر هذا الدلیل

  لهذه القاعدة؟

و الأصل أن المتهم بريء حتى تثبت جهة قضائیة إدانته، وهذا مبدأ دستوري، إذا 

من قانون الممارسات 58على من یدعي إثبات ما یدعیه، غیر أن المتمعن في نص المادة 

التجاریة نجد أن هذه المحاضر لها قوة ثبوتیة مطلقة في الإثبات وفیها قلب لعبأ الإثبات 

المدعي وهم النیابة العامة وإدارة التجارة والمالیة، فعبأ إثبات والذي یقع في الأصل على

البراءة یقع على المخالف بحیث یطعن في هذه المحاضر بالتزویر، فقد أعطى المشرع 
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للمحاضر قوة ثبوتیة مطلقة بحیث لا یجوز الطعن في محتواها إلا بالتزویر، وهذا نظرا لما 

ن ثقة وأمانة ، وما یلاحظ أن المشرع قد خرج عن یفترضه القانون في هؤلاء  الموظفون م

القاعدة العامة في الإثبات فالأصل أن البیـنّة على من ادعى بمعنى أن جمع أدلة الاتهام تقع 

كأصل على النیابة العامة غیر الأمر مخالف في جرائم الممارسات التجاریة فبمجرد ارتكاب 

بت المخالف عدم ارتكاب المخالفة وهذه هي المخالفة تتوقّى النیابة العامة الإثبات ویث

.خصوصیة الإثبات في جرائم الممارسات التجاریة باعتبارها جرائم اقتصادیة

العقوبات المقررة لجرائم الممارسات التجاریة :المطلب الثاني

باعتبار أن جرائم الممارسات التجاریة هي جنح قرر لها المشرع عقوبات أصلیة 

.وأخرى تكمیلیة

الغرامة كعقوبة أصلیة:رع الأول الف

الغرامة معناها إلزام المخالف المحكوم علیه بدفع مبلغ من المال لصالح خزینة الدولة 

.مقدرا في الحكم القضائي 

والغرامة عقوبة مالیة أصلیة في جرائم الممارسات التجاریة نظرا لأن المخالف یهدف 

.بفرض غرامات مالیة علیهإلى الربح السریع فیعاقبه المشرع بنقیض قصده

.وقد لجأ المشرع إلى نوعین من الغرامات، غرامات محددة وأخرى نسبیة 

فبالنسبة للغرامة المحددة وهي تلك  التي یضع المشرع لها حدا أدنى وأقصى وقد أخد 

بها المشرع بالعقاب على عدم الإعلام بالأسعار والتعریفات بغرامة من خمسة آلاف 

إلى مائة ألف دینار  )دج 5000(دینار

دج وعاقب على جریمة عدم الإعلام بشروط البیع بغرامة من  عشرة آلاف )100000(

وعاقب على الممارسات التجاریة )  دج100000(إلى مائة ألف دینار ) دج10000(دینار

دج إلى ثلاث ملایین دینار )1000000(غیر الشرعیة بغرامة مالیة من ملیون دینار 

ملایین دج  5إلى ) دج 50000(لتجاریة غیر النزیهة ب  خمسة آلاف دیناروالممارسات ا

.30ملایین دج 10إلى 20000ویعاقب على ممارسة أسعار غیر شرعیة بغرامة 
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في حال صدور حكم نهائي بالغرامة یصدر وكیل الجمهوریة أمرا بالتحصیل وینفّد 

تكون هذه الغرامات مضاعفة في هذا الأمر بالقوة العمومیة وتحت طائلة الإكراه البدني، و 

.حالة العود

وإذا كانت الغرامة المحددة لا تطرح أي إشكال فالغرامة النسبیة تطرح عدة إشكالیات 

من %80وقد نص علیها المشرع بالنسبة لجریمة عدم الفوترة حیث یعاقب علیها بعقوبة 

.31المبلغ الذي یجب فوترته مهما بلغت قیمته

ع من الغرامات یتعارض مع مبدأ شرعیة العقوبة المنصوص والملاحظ أن هذا النو 

علیه في قانون العقوبات حیث انّه استنادا لهذا المبدأ أن النص القانوني لابد أن یحدد 

.الجریمة والعقوبة تحدیدا نافیا للجهالة بحیث لا یسمح بأي قیاس من القاضي 

قوبة بحیث یجب أن تكون ولما تكون الغرامة في شكل نسبة فهذا مخالف لشرعیة الع

.محددة بدقة، لأن الخطأ في حساب الغرامة یؤدي إلى عدة نتائج

العقوبات التكمیلیة:الفرع الثاني

و یقصد بها تلك العقوبات التي یحكم بها القاضي تكملة للعقوبات الأصلیة وقد نصّ 

ادرة والغلق المشرع على عقوبات تكمیلیة فیما یخص جرائم الممارسات التجاریة وهي المص

.ونشر الحكم

المصادرة:أولا

وهي الأیلولة النهائیة للمال للدولة حیث جعل منها المشرع عقوبة تكمیلیة جوازیة في 

، فقد مكن 32قانون الممارسات التجاریة، حیث أجاز للقاضي الحكم بمصادرة السلع المحجوزة

.ت في ارتكاب الجریمةالقاضي من حجز السلع والمواد والعتاد والتجهیزات التي استعمل

فإذا كانت المصادرة تتعلق بالسلعة موضوع الحجز تسلم هذه المواد إلى إدارة أملاك 

الدولة التي تقوم ببیعها بالمزاد العلني، أما إذا كان الحجز اعتباریا تكون المصادرة على قیمة 

بح مبلغا مكتسبا المواد المحجوزة بكاملها أو جزء منها، وعندما یحكم القاضي بالمصادرة تص

33.للخزینة



بوزبرة سھیلة .أ ــــــــــــــــ ممالمعدل والمت04/02القانون رقم جرائم الممارسات التجاریة في ظل 

- 138 -

وإذا رجعنا إلى قانون العقوبات والذي یعتبر الأصل في تطبیق العقوبات نجد أنه فیما 

یخص المصادرة وفي حالة الإدانة لارتكاب جنحة أو مخالفة یؤمر وجوبا بمصادرة الأشیاء 

34.إذا كان القانون ینصّ صراحة مع مراعاة الغیر حسن النیة

رع في قانون الممارسات التجاریة فیما یخص المصادرة یتعارض والملاحظ أن المش

وقانون العقوبات حیث یظهر أن المصادرة وجوبیة في قانون العقوبات وجوازیة  في قانون 

الممارسات التجاریة ، وتطبیقا لقاعدة الخاص یقید العام فالقاضي عند الفصل في قضیة 

.یحكم استنادا لقانون الممارسات التجاریة موضوعها جریمة من جرائم الممارسات التجاریة

إن عقوبة المصادرة كعقوبة تكمیلیة مالیة لا یمكن إنكار دورها في تحصیل الأموال 

لصالح الخزینة العمومیة ودورها في تحقیق الردع العام والخاص كعقوبة الغرامة لذلك كان 

ا على غرار التشریعات على المشرع أن یتفادى هذا التعارض ویأمر بالحكم بها وجوب

.المقارنة

  الغلق: ثانیا

ویقصد به منع المحكوم علیه من ممارسة ذات العمل الذي كان یمارسها بغلق الحل 

الذي یزاول نشاطه فیه وعلة هذا المنع هو عدم السماح للمحكوم علیه من الاستعانة مرة 

35.إقفال ذلك المحلأخرى بظروف  العمل في المحل وارتكاب جرائم جدیدة وذلك عن طریق

، یحكم بها القاضي 36وهي عقوبة تكمیلیة نص المشرع علیها في قانون العقوبات

تكملة للعقوبات الأصلیة، أما في قانون الممارسات التجاریة فقد نص المشرع علیه باعتباره 

یر عقوبة إداریة أو جزاء إداري  حیث مكنّ الوالي المختص إقلیمیا، بناء على اقتراح من المد

الولائي المكلف بالتجارة أن یتخذ بموجب قرار إجراءات غلق إداریة للمحلات لمدة أقصاها 

37.ستّون یوما

وقرار الغلق باعتباره قرار إداري یكون قابلا للطعن أمام الجهات القضائیة 

.المختصة
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من هنا یمكن القول أنه یوجد خلط لدى المشرع فیما یخص هذه العقوبة، فالأصل 

وبة تكمیلیة یحكم بها القاضي الجزائي، غیر أنه فیما یخص الممارسات التجاریة أنها عق

.اعتبر الغلق جزاء إداري یطبق من الوالي 

نشر الحكم:ثالثا

وهو من العقوبات التكمیلیة المعنویة التي تهدف إلى المساس بسمعة المخالف وقد 

كم به لما یكون الحكم بالإدانة  نص علیها المشرع في قانون العقوبات حیث أذن للقاضي الح

فینشر الحكم في جریدة او أكثر یعینها القاضي وتعلیقه في الأماكن التي یبینها تحت نفقة 

.38المحكوم علیه، وقد جعلها المشرع عقوبة تكمیلیة جوازیة

وقد نصّ علیها قانون الممارسات التجاریة بحیث مكّن الوالي المختص إقلیمیا وكذا 

أمرا على نفقة مرتكب الجریمة بنشر قراراتهما كاملة أو خلاصة منها في القاضي أن ی

39.الصحافة الوطنیة أو لصقها بأحرف بارزة في الأماكن التي یحددانها

:الخاتــمة 

المعدل والمتمم  نجد أن المشرع قد صنف 04/02من خلال دراسة القانون  رقم 

ضمان تثبیت إستقرار مستویات أسعار  الممارسات التجاریة غیر المشروعة وهذا من أجل

السلع والخدمات الضروریة أو ذات الإستهلاك الواسع وكذا من أجل محاربة المضاربة بكافة 

أشكالها والحفاظ على القدرة الشرائیة للمستهلك، من هنا اعتبر المشرع كل الممارسات 

والمتمم بالقانون رقم المعدل 04/02التجاریة جرائم یعاقب علیها  بمقتضى القانون رقم 

.، حیث أفرد مجموعة من العقوبات الأصلیة والتكمیلیة من أجل قمع هذه الجرائم 10/06

غیر أنه قد تم تسجیل مجموعة من التعارضات مع قانون العقوبات باعتباره الشریعة 

:العامة للعقوبة والجریمة ویظهر هذا جلیا في 

صور جرائم  الممارسات التجاریة نجد أنه في تحدیدهلاسیمااستعمال المشرع عبارة -

یفتح المجال للقاضي للقیاس وهذا مناف لمبدأ شرعیة الجریمة، حیث أنه لا جریمة ولا 

.عقوبة بغیر قانون بمعنى أن المشرع وحده هو الذي یحدد صور الجریمة 
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ون لجوء المشرع إلى الغرامات النسبیة، یتعارض مع مبدأ شرعیة العقوبة فلابد أن تك-

.العقوبة محددة بموجب نص القانون ولیس استنادا لنسب 

تطبیقا -استبعاد المشرع لعقوبة الحبس باعتبارها عقوبة جزائیة أصلیة والاكتفاء بالغرامة -

، لكن لا أحد منا ینكر دور عقوبة الحبس في تحقیق -لقاعدة الجزاء من جنس العمل 

.الردع العام والخاص وهذا بالرغم من سلبیاتها 

التعارض بین النصوص قانون العقوبات وقانون الممارسات التجاریة حیث أعتبر هذا -

الأخیر عقوبة المصادرة كعقوبة تكمیلیة جوازیة، وكان الأجدر بالمشرع أن یعتبرها 

وجوبیة لتفادي التناقض مع قانون العقوبات وكذا لأهمیة المصادرة بالنسبة للخزینة 

.العمومیة

المشار إلیها إلا أن المشرع عند صیاغته لقانون الممارسات التجاریة بالرغم من النقائص

أبدى نضوجا تشریعیا في مكافحة الجرائم الماسة بشفافیة ونزاهة الممارسات التجاریة غیر أن 

.الخلل یكمن في تطبیق النصوص القانونیة 

:الهوامش

، یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، جریدة رسمیة 2004یونیو 24مؤرخ 04/02قانون رقم -1
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.المعدل والمتمم04/02من القانون رقم  05و 04المادة -2
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France .paris .FRANCE .1991.p.66.
.المعدل والمتمم04/02من القانون رقم 05/3المادة -4
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.16/66من المرسوم التنفیذي رقم  02و 01المادة -8-
16/66من المرسوم التنفیذي رقم 04المادة -9
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إشكالیة تطبیقات الخطأ في مجال حمایة البیئة

بوشلیف  ننوالدی:الأستاذ

جیجل، الجزائرجامعة ، قسم الحقوق، )أ(مساعد  أستاذ

  :ملخص

إن ما یمیز المسؤولیة المدنیة الخطئیة عن الأضرار البیئیة ھو طبیعة الخطأ فیھا، حیث ینطوي ھذا 
.تھ، وفي أغلب الأحیان استحالتھإثباالأخیر على طبیعة فنیة وتقنیة یتعذر

الطابع المتشعب للعلاقة فضلا عن المسائل المتعلقة سواء بالطبیعة الخاصة للضرر البیئي، أو
السببیة في المجال البیئي، مما أدى في الأخیر  إلى تراجع المسؤولیة المدنیة الخطئیة، والنتیجة ھي عدم 

.قبول طلب التعویض 

مسؤولیة المدنیة، الضرر البیئي، الأساس القانوني، الخطأ ، الضرر، العلاقة ال:الكلمات المفتاحیة
.السببیة، التعویض عن الضرر البیئي

Résumé:

Ce qui distingue la responsabilité civile pour faute des dommages
environnementaux est la nature de la faute où, lorsque celui-ci dispose d’un
caractère technique et de la technologie à travers laquelle ne peut pas être prouvé, et
souvent impossible.

Ainsi que les questions ayant trait à la fois la nature particulière des
dommages environnementaux, ou le caractère de lien de causalité dans le domaine
de l'environnement, ce qui a conduit à un déclin de la faute, et la conséquence est le
refuse la demande d'indemnisation

Mots clés : la responsabilité civile , le dommage de l’environnement, la
théorie de la faute, le dommage , le lien de causalité.
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:مقدمة

بشكل عام هي نظام قانوني بمقتضاه یلتزم أي شخص یسبب ضررا المسؤولیة المدنیة

، وتعني المسؤولیة المدنیة  في المجال )1(للغیر بتعویض هذا الأخیر عن الأضرار الناتجة 

) ثالملو (البیئي بأنها آلیة قانونیة بموجبها یلتزم أي شخص یسبب فعله ضررا بالبیئة

.)2(بإصلاح الأضرار المترتبة عن نشاطه

تنقسم المسؤولیة المدنیة في القواعد العامة إلى مسؤولیة مدنیة عقدیة ومسؤولیة 

.تقصیریة، فأساس الأول العقد أما الثاني فأساسه القانون

بخصوص طبیعة المسؤولیة عن الضرر البیئي فیما إذا كانت مسؤولیة مدنیة 

فیمكن أن تكون مسؤولیة تقصیریة كما یمكن اعتبارها مسؤولیة عقدیة، تقصیریة أم عقدیة، 

إلا أن الفقه الراجح یمیل إلى اعتبارها مسؤولیة مدنیة تقصیریة، دون التقلیل من أهمیة 

ومكانة المسؤولیة العقدیة في مجال الأضرار البیئیة، والسبب في ذلك أنه في أغلب حالات 

عاقدیة بین المضرور والمتسبب في الضرر، على اعتبار فعل الضرر البیئي تغیب الرابطة الت

.)3(إفساد البیئة ینطوي على فعل تقصیري

والحال كذلك طبقا لقواعد القانون ''یدعم هذا الطرح الدكتور محمد السید الفقي بقوله 

الداخلي فان المسؤولیة في مجال التلوث بالمحروقات لیست بالتأكید إلا مسؤولیة تقصیریة، 

ال على ذلك عندما تتعرض ناقلة بترول لحادث ما وینجم عنه ضرر تلوث بسبب تسرب مث

الزیت من الناقلة، فان مالك السفینة المسؤول عن تعویض هذا الضرر لم تكن تربطه 

بالمضرور أي علاقة قانونیة، بل كان خارجا عن الحادث قبل وقوع الضرر وتحقق 

.)4("مسؤولیته

التشریعات لموضوع الحفاظ على البیئة والتي تظهر من رغم الأهمیة التي أولتها

خلال مجموع النصوص القانونیة الوطنیة والدولیة التي صدرت في هذا المجال، إلا أن 

الأضرار البیئیة لا تزال تتصدر مشكلات المجتمع المعاصر، فضلا على أن مشكلة 

لإنسان لیس من القضایا الیسیرة الأضرار البیئیة المترتبة عن الأنشطة الخطرة التي یمارسها ا

التي یسهل معالجتها والتعامل معها، وفي ظل عدم وجود نصوص خاصة  بهذه المسؤولیة ، 

فان العدید من التشریعات لاسیما التشریع الجزائري والتشریع المصري  لا تزال تحیل هذه 

.المسألة  على القواعد العامة الواردة في القانون المدني 
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هذا البحث على اعتبار أن الحفاظ على البیئة لا یتأتى إلا من خلال تظهر أهمیة

اعتماد أسس قانونیة فعالة تسعى لتحقیق التوازن بین حمایة البیئة من جهة، وتعویض 

.ضحایا الأضرار البیئیة من جهة أخرى

بالرجوع إلى القواعد العامة للمسؤولیة المدنیة، فان أول أساس ارتكزت علیه هذه 

ولیة هو الخطأ، فلا تقوم النظریة إلا بإثبات شروطها والمتمثلة أساسا في إثبات كل من المسؤ 

وعلیه سأحاول من خلال هذا البحث الإجابة ،)5(عنصر الخطأ والضرر، والعلاقة السببیة 

مدى فعالیة المسؤولیة المدنیة المبنیة على الخطأ  في مجال :على الإشكالیة التالیة

.لبیئي؟التعویض الضرر ا

تتمحور الإجابة على هذه الإشكالیة حول نقطتین أساسیتین، النقطة الأولى 

أخصصها لتحدید مفهوم الخطأ في المسؤولیة المدنیة عن الضرر البیئي، و النقطة الثانیة 

.أتناول فیها انحسار دور الخطأ في مجال حمایة البیئة

یة المدنیة عن الضرر البیئيتحدید مفهوم الخطأ في المسؤول:النقطة الأولى

تقوم المسؤولیة المدنیة عن الأضرار البیئیة بمفهومها التقلیدي على فكرة الخطأ، 

، والمشرع الفرنسي في )6(من القانون المدني124وهذا ما قصده المشرع الجزائري في المادة 

.)7(من القانون المدني الجدید1240المادة 

إذا توافرت مادتین المذكورتین یمكن انطباقهما على الأضرار البیئیةوالأساس أن ال

.)8(شروطهما من خطأ وضرر، وعلاقة سببیة

لتحدید مفهوم الخطأ في المسؤولیة المدنیة عن الضرر البیئي یتطلب تناول المقصود 

).ثانیا(، ثم شروط تطبیق النظریة )أولا(بالخطأ البیئي 

لخطأ البیئي المقصود با: أولا

، وركنا الخطأ البیئي )أ(من الأهمیة بمكان التطرق إلي كل من تعریف الخطأ البیئي 

  ) .ب(
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تعریف الخطأ البیئي -أ

یعتبر الخطأ عنصرا هاما لانعقاد المسؤولیة التقصیریة بجانب العنصرین الآخرین ، 

من 124نیة في المادة وقد أخد المشرع الجزائري بفكرة الخطأ كأساس في المسؤولیة المد

كل عمل أیا یرتكبه المرء بخطئه ویسبب ضررا للغیر یلزم من كان ''القانون المدني بنصها، 

.)9(''سببا في حدوثه بالتعویض

،)10(یقصد بالخطأ في جانبه اللغوي المیل والانحراف، حیث یقال أخطأ ضد أصاب

ختلفة للدول لم تضع تعریفا له، وبخصوص المعنى الاصطلاحي للخطأ فان التشریعات الم

وتركت هذه المسألة للفقه على أساس أن هذه المسألة فقهیة بالدرجة الأولى یثور الخلاف 

الفعل ''تعریف الخطأ بأنه :بشأنها، وعلى المستوى الفقهي توجد عدة تعریفات للخطأ وأهما

عل الضار غیر المشروع، الف''، ویعرف أیضا بأنه )11(''غیر المشروع الذي لا یبیحه القانون

، ومن التعریفات التي وردت بشأن الخطأ أیضا )12(''أو الفعل الضار بالغیر دون وجه حق

.)13(''إخلال بالثقة المشروعة''أنه 

)بلانیول(من أشهر التعریفات التي وردت بشأن الخطأ هو تعریف الأستاذ الفرنسي 

تمثل الالتزام السابق بالالتزام القانوني العام ، وی''إخلال بالتزام سابق''حیث عرف الخطأ بأنه 

.الذي یقع على عاتق الكافة بعدم الإضرار بالغیر

یقصد بالخطأ العلاقات الدولیة أن الدولة لا تكون مسؤولة ما لم یصدر عنها فعل 

خاطئ یضر بغیرها من الدول، سواء كان هذا الفعل الخاطئ متعمدا أو غیر متعمدا، وهو 

باعتباره أول من نقل النظریة إلى منطقة القانون الدولي )جروسیوس(ف الذي وضعه التعری

معتبرا في ذلك أن الجماعة الدولیة كأیة جماعة أخرى لا تسأل عن تصرف أحد أفرادها إلا 

)14(.إذا نسب إلیها خطا أو إهمال

فان التعریف  هذا بخصوص تعریف الخطأ في القواعد العامة، وفي مجال حمایة البیئة

الشخص (بالخطأ البیئي لا یختلف عن التعریف العام للخطأ، و هو انحراف الشخص

، أو الملوث عن القوانین والأنظمة المتعلقة بحمایة البیئة، سواء تمثل )الطبیعي أو المعنوي

هذا الفعل في القیام بعمل أو الامتناع عن القیام بعمل، فضلا عن إدراك مرتكب الفعل 

.)15(البیئي  للفعل الذي اقترفهالضار
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:ركنا الخطأ البیئي -ب

من خلال تعریفنا للخطأ البیئي یظهر أن الخطأ یقوم على تحقق ركنین أساسین، 

.الركن الأول مادي ویتمثل في التعدي، والثاني معنوي وهو الإدراك

:الركن المادي-1

.ر أو بالإهمالیتحقق مقیاس الركن المادي بتعمد الإضرار بالغی

:أ الخطأ البیئي العمدي-1

الخطأ العمدي هو إخلال بواجب ینطوي على نیة الإضرار بالغیر، وهذا العمل 

یمكن قیامه بفعل ایجابي، أو فعل سلبیي أو نتیجة إهمال، أو عدم اتخاذ تدابیر 

.)16(الاحتیاط

لسلوك المنحرف یمكن انطباق الخطأ العمدي على مختلف الأضرار البیئیة، فیكون ا

للشخص المتعمد بشأن التلوث البیئي، بإقدام الملوث على ارتكاب أفعال من شأنها أحداث 

أضرار بالآخرین وأموالهم أو بعناصر بیئتهم، مثال على ذلك تعمد صاحب مشروع صناعي 

تلویث البیئة بإلقاء السموم والأوساخ في أراضي الغیر المجاورة للمشروع بقصد أن یقوم 

.)17(ب الأراضي المجاورة ببیعه أراضیهم لتوسیع مشروعهأصحا

:ب الخطأ البیئي بالإهمال-1

، وفي مجال )18(یتحقق الخطأ بالإهمال إذا لم یقصد الفاعل تحقق النتیجة الضارة

حمایة البیئة فان الإهمال یتمثل في الفعل الذي یسلكه الملوث دون نیة إیقاع الضرر 

عناصر البیئة، والضرر حینها یكون ناجما عن قلة التبصر، وعدم اتخاذ بالآخرین أو ب

.الاحتیاطات الضروریة اللازمة للحیلولة دون إلحاق الضرر بالآخرین 

الركن المعنوي -2

القاعدة في القانون الوضعي هو أن كل شخص ارتكب خطأ وهو مدرك، أي قادر 

أنه بتعدیه هذا یلحق ضررا بالغیر تترتب عنه على التمییز بین الخیر و الشر،  ویدرك تماما

.ونتیجة ذلك لا یسأل غیر الممیز ولا المجنون أو المعتوهالمسؤولیة المدنیة،
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تجدر الإشارة أن المشرع الجزائري لم یقر كأصل بمسؤولیة غیر الممیز، وألصق 

التمییز أو تعذر المسؤولیة المدنیة بالمسؤول عنه، غیر أنه إذا لم یوجد المسؤول عن عدیم

الوصول إلیه أجاز في هذه الحالة مسؤولیة عدیم التمییز، وتبقى السلطة التقدیریة للقاضي 

في التعویض الذي یدفعه عدیم التمییز، ویراعي القاضي في ذلك وضعیة المضرور 

.)19(ووضعیة عدیم التمییز

لة، فهؤلاء غیر غیر أن الفقه الإسلامي یختلف مع  القانون الوضعي في هذه المسأ

مسؤولین قانونا، إلا أنهم مسؤولون شرعا ویحكم علیهم بالضمان، أي یسألون مدنیا لا جنائیا 

.)20(حفاظا على أموال وأرواح الناس

:شروط تحقق النظریة:ثانیا

تقوم نظریة الخطأ على تحقق ثلاث عناصر وهي الخطأ، والضرر، والعلاقة السببیة 

الخطأ وتفادیا للتكرار أخص بالدراسة العنصرین الآخرین وهما ، ونظرا لدراستنا لفكرة 

.الضرر، والعلاقة السببیة

:الضرر  -أ

یعتبر الضرر من أهم الأركان التي تقوم علیها المسؤولیة المبنیة على الخطأ، 

ویعرف الضرر بوجه عام بأنه المساس بحق أو مصلحة مشروعة للإنسان سواء كان هذا 

لمصلحة متعلقة بسلامة جسمه، أو عاطفته أو ماله، أو حریته أو شرفه، أو الحق أو تلك ا

.)21(اعتباره أو غیر ذلك

ینقسم الضرر إلى ضرر مادي، وهو الأذى الذي یصیب الإنسان في جسمه، أو 

ماله، والى ضرر معنوي، وهو الأذى الذي یصیب الإنسان في عاطفته، أو سمعته، أو 

.)22(شعوره

الضرر البیئي فان مفهوم هذا الأخیر عرف جدلا واسعا، فمن جهة یقصد بخصوص 

بالضرر البیئي، الأذى الحالي أو المستقبلي الذي یمس بأي عنصر من عناصر البیئة 

والمترتب على نشاط الشخص، أو فعل الطبیعة والذي یتمثل في الإخلال بالتوازن البیئي 

.)23(علیهاسواء كان صادرا من داخل البیئة أو واردا 
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من جهة أخرى هناك من الفقه من یرى بأن للضرر البیئي مفهومین، المفهوم الأول 

أن الضرر البیئي یرتكز حول إصابة الطبیعة نفسها، أو عن طریق شيء طبیعي أو نظام 

، في حین أن المفهوم الثاني یعني كل أدى ترتب عن التلوث، فالصفة البیئیة لا )24(بیئي

لى طبیعة  الضرر بل على مصدر الضرر، لأنه قد یترتب على تلوث البیئة تتوقف ع

الطبیعیة أو البیئیة الاصطناعیة أضرارا تسمى بالأضرار البیئیة، ولكنها في الواقع أضرارا 

.)25(اقتصادیة

المقرر طبقا للقواعد العامة أنه لاحتساب التعویض یشترط في الضرر أن یتوافر 

مها، أن یكون شخصیا ومباشرا ومحققا أو على شرط الوقوع،  لذلك لا على خصائص أه

یصلح الضرر الاحتمالي موضوعا للمطالبة القضائیة، لأنه ضرر افتراضي ولا تبنى الأحكام 

.)26(على الافتراض

العلاقة السببیة بین الخطأ والضرر -ب

ة التي أحدثها للغیر، لكي یلزم من صدر عنه الخطأ بالتعویض عن الأضرار البیئی

.یجب أن تكون هذه الأضرار متصلة سببیا بخطئه 

بخصوص تحدید مفهوم العلاقة السببیة ظهر اختلاف كبیر بین الفقهاء لاسیما في 

حالة تعدد الضرر، فالبعض یأخذ بفكر تعادل الأسباب، وبعضهم یأخذ بفكرة السبب القریب، 

طة التقدیریة الواسعة في قبول أو رفض هذه والبعض الآخر یرى أن للقاضي السل

، وأخر ما توصل إلیه القضاء الفرنسي هو الأخذ بفكرة السبب الفعال أو المنتج )27(العلاقة

.)28(یظهر هذا بوضوح  في العدید من القرارات التي صدرت عن محكمة النقض الفرنسیة 

ایقات الروائح الكریهة أو تطبیقا على الأضرار البیئیة، فمن كان یتأذى من مض

الأدخنة السوداء، أو الضجیج أو تلوث المیاه وكان ذلك ناتجا عن عدم أخد الاحتیاطات 

اللازمة، أو مخالفة القوانین واللوائح المعمول بها في مجال تصریف المخلفات في المیاه، 

.)29(كدةتنعقد مسؤولیته المدنیة طبقا للنظریة، شریطة إثبات العلاقة السببیة المؤ 

من حیث المبدأ  فان الأضرار التي لا تكون نتیجة مباشرة عن سلوك وعلیه

الشخص الخاطئ، تخرج من مجال تطبیق هذه القواعد، ویستفیذ منها المتسبب في الضرر
)30(.
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بعد وقوفنا على مفهوم نظریة الخطأ وكیفیة إعمال شروطها في مجال التعویض 

ئیة ، یتبین أنه لا یمكن إنكار إسهامات النظریة في معالجة بعض الجوانب عن الأضرار البی

القانونیة للبیئة، فالخطأ یبقى  الأساس الأول الذي ترتكز علیه المسؤولیة المدنیة عن الضرر 

البیئي، كما أن النظریة لقیت في البدایة ترحیبا من قبل الفقه و تبنتها التشریعات المختلفة 

.وى الداخلي أو الدوليسواء على المست

في هذا الإطار من الأهمیة بمكان الإشارة إلى بعض تطبیقات النظریة، في فرنسا 

مجموعة من المبادئ  وهي المبادئ المنبثقة عن الاتفاقیة )Barnier(وضع قانون بارنیه 

ذا وك ،)لوغانو(الأوروبیة حول المسؤولیة المدنیة عن الأنشطة الخطرة المعروفة باتفاقیة

، وأن مخالفة هذه المبادئ الرئیسیة 1992إعلان ریو بشأن البیئة والتنمیة المستدامة  لعام 

أو أي منها یشكل خطأ في جانب المستغل للمنشأة الملوثة للبیئة، ویتیح الفرصة لمسائلته 

.)31(مدنیا عن أضرا التلوث التي یسببها

مجموعة من الالتزامات على )32(المتعلق بالمیاه الجزائري12-05القانون كما فرض

الأشخاص مهما كانت طبیعتها من أجل حمایة هذا المورد الحیوي الذي یعتبر عنصر 

أساسي من عناصر البیئة، ویعد قیام أي شخص بتفریغ المیاه القدرة أو صبها في الآبار 

المنصوص والحفر والینابیع وأماكن للشرب العمومیة والودیان الجافة وغیرها من الالتزامات 

.من هذا القانون یشكل خطأ یرتب المسؤولیة  المدنیة46علیها بموجب المادة 

المتعلق بتسییر 19-01من القانون 19في مجال تسییر النفایات وضعت المادة 

قیدا على كل منتج للنفایات الخاصة الخطرة عند تسلیمها إلى الغیر، وهو أن یتم )33(النفایات

یمة تحت طائلة المسؤولیة المدنیة للفاعل عن الأضرار والخسائر المترتبة بطریقة قانونیة سل

.على ذلك، وتؤسس المسؤولیة المدنیة في هذه الحالة على أساس الخطأ

ما ینطبق على الفرد ینطبق على الإدارة، فیعد امتناع الإدارة عن ممارسة نشاطها 

لبیئة وضبط المنشآت المصنفة، الضبطي التي تفرضه قواعد الضبط العام أو قوانین ا

كالامتناع عن إصدار القرارات الإداریة المتعلقة بحمایة البیئة رغم وجود الأسباب القانونیة 

لإصدارها، أو امتناع سلطات الضبط الإداري عن اتخاذ الإجراءات اللازمة بموجب القوانین 

ؤولیة عن هذه الأضرار والتنظیمات مما یؤدي إلى الإضرار بالبیئة، یجعل من الإدارة مس

.)34(وتكون المسؤولیة هنا على أساس الخطأ
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ما ینطبق على الفرد والإدارة ینطبق على الدولة، فالدولة مسؤولة عن تصرفها الدولي 

بقیامها بعمل مخالف لأحكام القانون الدولي على أن یترتب عن هذا العمل المخالف ضررا 

.)35(جدیا یلحق بالدولة المدعیة

بعد وقوفنا على تحدید مفهوم الخطأ كأساس في المسؤولیة المدنیة عن الأضرار البیئیة  

یمكن طرح سؤال جوهري، إذا كان الخطأ أول أساس ارتكزت علیه المسؤولیة المدنیة، فهل 

.ینطبق هذا الأخیر على كافة الأضرار البیئیة؟

.البیئةانحسار دور الخطأ  في مجال حمایة :النقطة الثانیة

إذا كان إعمال القواعد العامة المبنیة على الخطأ یبدو أمرا سهلا في الظروف العادیة، 

وهذا لسهولة إثبات الخطأ و بساطة الأضرار، فضلا عن سهولة إثبات العلاقة السببیة بین 

الخطأ والضرر الحاصل، إلا أن  إعمال الخطأ في مجال الأضرار البیئیة الجدیدة لیس أمرا 

لا ، فقد یكتنف الأخذ بهذه النظریة العدید من الصعوبات التي تؤثر على حقوق سه

المضرورین من جراء الأنشطة البیئیة الخطرة،  ومن أهم الصعوبات التي تحد من فعالیته 

كأساس في المسؤولیة المدنیة في مجال حمایة البیئة، صعوبات تتعلق بإثبات الخطأ البیئي 

صوصیة الأضرار البیئیة ثانیا، وثالثا صعوبات تتعلق بإثبات أولا، وصعوبات تتعلق بخ

.الرابطة السببیة في مجال الأضرار البیئیة 

الصعوبات المرتبطة بإثبات الخطأ  في مجال الأضرار البیئیة - أولا

تتجلى هذه الصعوبات في صعوبة تحدید الشخص المخطأ، وكذا صعوبة نسبة 

.ة المشروعیة والمولدة للأضرار البیئیةالخطأ إلى الشخص في حالة الأنشط

:صعوبة التحدید الدقیق للشخص المخطئ -أ

المبدأ یقضي أن الخطأ عماد المسؤولیة المدنیة، وعلى المضرور إثبات انحراف 

الملوث عن السلوك المألوف، إلا أنه في ظل التعقید الحالي الذي یعرفه الاقتصاد والصناعة 

للشخص المخطئ، یحدث هذا كما لو كان ضررا التلوث حاصل استشكل التحدید الدقیق 

للجیران في منطقة یتواجد فیها العدید من المنشآت الصناعیة التي تشترك جمیعها في إحداث 

التلوث ، من بین هذه المنشآت والمصانع  من هو المصنع الذي یمكن أن ینسب إلیه هذا 

.الإهمال أو التقصیر الذي یشكل الخطأ؟
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ما ینطبق على الأفراد ینطبق على الدول، فمن الأسباب الحقیقیة لتوجیه سهام النقد 

لنظریة الخطأ في العلاقات الدولیة في مجال الأضرار البیئیة هو أن تطبیق النظریة قد یؤدي 

،  سیؤدي حتما إلى حرمان الدول )36(.إلى إفلات الدول المتسببة في التلوث من المسؤولیة

قانوني دولي من الحصول على التعویض نظرا للصعوبات المرتبطة بإثبات أو أي شخص 

.)37(الخطأ في مجال التعویض عن الأضرار البیئیة

الحدیث إذن عن ركن الخطأ في المسؤولیة المدنیة عن الضرر البیئي یواجه إشكالیة 

تلحق الضرر بالبیئة، یتعذر من خلالها القول بأن تحدید الشخص في كل الأنشطة التي

.النظریة مازالت تمثل الركیزة الأساسیة للمسؤولیة المدنیة عن الأضرار البیئیة

وقوع الضرر من أنشطة مشروعة -ب

الخطأ وفقا للمفهوم المتعارف علیه یتخذ عدة صور أهمها عدم اتخاذ الاحتیاطات 

قوانین واللوائح المعمول بها، غیر أنه لیس كل الأضرار تنجم عن اللازمة،  وكذا مخالفة ال

مخالفة القوانین واللوائح  وهذا الأمر ینطبق على الأضرار البیئیة، وهنا ینبغي طرح سؤال، 

.كیف یمكن للمضرور نسبة الخطأ للمتسبب في الضرر في هذه الحالة؟ 

التعلق بالمناجم عندما أقر 05-14نون هذا الطرح تبناه المشرع الجزائري بموجب القا

بمسؤولیة حامل الترخیص الإداري الخاص بالاستكشاف المنجمي، أو الترخیص بالاستغلال 

المنجمي وحمله المسؤولیة المدنیة عن كل الأضرار المترتبة عن نشاطه، ولكن لیس على 

.)38(ىأساس الخطأ، لأن النشاط مرخص به  وإنما على أساس أنظمة قانونیة أخر 

في مجال العلاقات الدولیة، إذا كان الخطأ أو العمل غیر المشروع أساس للمسؤولیة 

الدولیة، فان غالبیة الأنشطة المتعلقة بالبیئة هي أنشطة لا یحظرها القانون الدولي، وعلیه 

فالتعویل على الخطأ أو العمل غیر المشروع  یبدو أنه غیر كافي في المسؤولیة عن 

.)39(ار البیئیة الأضر 

الصعوبات المتعلقة بطبیعة الأضرار البیئیة-ثانیا

إن تطبیق القواعد العامة للضرر عن الأضرار البیئیة یصطدم بمجموعة من العقبات  

:أهمها

:عمومیة الضرر البیئي-أ    



بوشلیف نورالدین .ــــــــــ أـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــیئةإشكالیة تطبیقات الخطأ في مجال حمایة الب

- 153 -

د من تحقق  لاستحقاق التعویض في إطار المسؤولیة المدنیة القائمة على الخطأ لا ب

الضرر،  ولصحة هذا الضرر ینبغي توافر مجموعة من الشروط، وهي أن یكون الضرر 

مؤكد  ومباشر وشخصیا،  إلا أن الأضرار البیئیة قد لا تأتي ضمن هذا السیاق، فشرط أن 

یكون الضرر شخصیا یطرح العدید من المشاكل في مجال حمایة البیئة ، ذلك  أن الشخص 

واعد العامة هو من یملك وحده المطالبة بالتعویض، كما أن الأضرار المتضرر طبقا للق

القابلة للإصلاح هي التي لها تأثیر مباشر على الشخص ، وهذا لا ینطبق في كثیر من 

الأحیان على الأضرار البیئیة، لأن غالبیة هذه الأضرار لها تأثیر غیر مباشر على 

)40(.لبحري عقب التلوث الهیدروكربونيالشخص، مثال على ذلك تدمیر النظام البیئي ا

لذلك فاشتراط القواعد العامة للتعویض أن یكون شخصیا یصطدم مع طبیعة 

الضرر ''الأضرار البیئیة الایكولوجیة، وهو ما جعل البعض من الفقهاء یقول أن 

)41(''.الایكولوجي في ذاته لا یستحق التعویض

الضرر البیئي متراخي  -ب

إن غالبیة الأضرار البیئیة لا تتحقق دفعة واحدة ، و أثارها قد لا تظهر إلا بعد فترة 

زمنیة متعاقبة، مثال على ذلك أضرار التلوث الإشعاعي قد لا تظهر الأضرار الناتجة عنه 

.)42(فور التعرض للإشعاعات الذریة، بل تظهر بعد فترة قد تطول وتمتد عبر أجیال متعاقبة

الضرر البیئي غیر مباشر - ج         

إن الأضرار البیئیة هي أضرار غیر مباشرة، وتتحكم فیها عوامل عدیدة كالماء 

الهواء ، الإنسان، ومعلوم أن القواعد العامة للضرر في إطار المسؤولیة المدنیة محكومة 

لأضرار بالأضرار المباشرة، فضلا على أن غیاب أحكام خاصة بالمسؤولیة المدنیة عن ا

البیئیة في التشریع الجزائري سیؤدي  بلا منازع إلى خروج هذه الأضرار من نطاق دعوى 

.المسؤولیة 

المتعلق بحمایة البیئة في 10-03رغم اعتراف المشرع الجزائري في قانون البیئة 

بدور الجمعیات في حمایة البیئة والدفاع عن 37و 36إطار التنمیة المستدامة في المادتین 

لمصالح الجماعیة المباشرة وغیر المباشرة، إلا أن القضاء مازال یرفض التعویض في مثل ا

هكذا حالات مكتفیا في ذلك بالإحالة إلى القواعد العامة للمسؤولیة المدنیة، وبالرجوع إلى 
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القواعد العامة للمسؤولیة المدنیة فالدعوى مرفوضة على الأقل من الناحیة الشكلیة لانعدام 

.الصفة

الصعوبات المتعلقة بإثبات العلاقة السببیة-ثالثا

إن تطبیق القواعد العامة للعلاقة السببیة عن الأضرار البیئیة یترتب عنه الكثیر من 

:الصعوبات أهمها

تعدد حوادث الضرر البیئي- أ

تعتبر العلاقة السببیة ركنا تقلیدیا للمسؤولیة المدنیة، وهي العنصر الأكثر تعقیدا في 

، ولإلزام مرتكب الفعل بالتعویض ینبغي أن یرتبط الضرر الذي أصاب )43(ؤولیة المدنیةالمس

والنتیجةمعیننشاطبینالسببیةرابطة أن و الضحیة بهذا الفعل ارتباط النتیجة بالسبب،

غیر أن إثبات لها،الوحیدالمصدر هو النشاط كان هذا إذا إشكال أي تثیر لا علیهالمترتبة

لسببیة في مجال الأضرار البیئیة یثیر الكثیر من الصعوبات، على اعتبار أن العلاقة ا

السبب لا یكون دائما حادثا واحدا أو فعلا واحدا،  فقد یكون مجموعة من الحوادث والأفعال، 

وعلیه قد لا تظهر النتیجة إذا تخلف أحد هذه الشروط،  لانه قد یستشكل تحدید هویة 

.)44(امل ومؤثرات تسهم في إحداث الضررالمسؤول في ظل مجموعة عو 

الطبیعة المتراخیة للأضرار البیئیة -ب   

تكمن الصعوبة في إثبات العلاقة السببیة أیضا في حصول فارق زمني بین تحقق 

الركن الأول وتحقق الركن الثاني، فعادة ما یظهر الضرر البیئي بعد مدة زمنیة من حصول 

بینطویلةمرور مدة فإن الحیثیة لهذه بالخلافالقیاس قاعدةل وإعمالاالفعل الضار، 

 كان إذا البیئي،الضرر في المتسببمعرفة عدم سببا فيیكون قد الضاروالفعلالضرر

الاحتمالأماأول،وهذا احتمالالضار،الفعلحصولمنقصیرةمدةبعدیظهر لا الضرر

لكن  الضرر، في المتسببمعرفةمهمةیاتوإمكانمدققةاختباراتبواسطةفیمكنالثاني

 إذا النشاط عن توقف قد یكوننفسهالمتسبب فإن الضارالفعل عن طویلةفترةلمرورونظرا

.)45(أجنبیاشخصا كان إذا غادر البلاد أو معنویةذاتا كان
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:خاتمة

أساس ارتكزت یعتبر الخطأ عنصرا أساسیا لانعقاد المسؤولیة التقصیریة، وهو أول 

علیه هذه المسؤولیة ، ولاستحقاق التعویض على أساسه یتطلب قیام شروطه، والمتمثلة في 

إثبات الخطأ والضرر، وكذا إثبات العلاقة السببیة بین المتسبب في الخطأ والضرر الذي 

.حصل، وهذا الأمر یكون على عاتق المضرور، وهو ما تقضي به القواعد العامة

البیئیة فالنظریة لقیت استحسانا كبیرا لدى الفقه وتبنته الكثیر بخصوص الأضرار

أن التطبیق الحرفي غیرمن التشریعات وطبقه القضاء في الكثیر من أحكامه وقراراته،

للقواعد العامة للمسؤولیة المدنیة المبنیة على الخطأ على الأضرار البیئیة یؤدي بلا منازع 

حجم الأخطار غیر المحددة والمولدة لأضرار جماعیة ولا إلى نتائج غیر عادلة، مع تزاید 

رجعة فیها، یستحیل خلالها على المضرور إثبات وجود الخطأ وتحدید هویة شخص 

المخطئ، فضلا عن المشاكل المرتبطة بإثبات العلاقة السببیة،  كل هذه الصعوبات حالت 

.دون حصول المضرورین على تعویض 

:وء ما تم التطرق إلیهأقدم بعض الاقتراحات على ض

الإسراع إلى وضع أحكام خاصة بالمسؤولیة المدنیة تنسجم مع الطبیعة الخاصة -1

.للأضرار البیئیة

لا یجب التعویل على نظریة الخطأ وحدها لمعالجة مختلف الجوانب القانونیة لحمایة  -2

فكرتین للبیئة ، وضرورة البحث في أسس قانونیة أخرى تكون أكثر فعالیة و تجمع بین 

.أساسیتین ، الوقایة والعلاج 

إن استبعاد فكرة الخطأ من المسؤولیة المدنیة أو إلغائها لم یقول به عاقل، والقضیة تتعلق -3

بتطویع قواعدها لجعلها ینسجم مع الطبیعة الخاصة للأضرار البیئیة، ویتمكن من خلاله 

.المضرور من الحصول على تعویض عادل ومنصف

:الهوامش

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

)1( - SIMON Laurent, Responsabilité environnementale et assurances des risques

environnementaux, Diplôme d'Etudes Spécialisées en gestion de l’environnement,
I.G.E.A.T, Université libre de Bruxelles, Année académique 2005 – 2006, P21.
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(2)- Commission Européenne, Livre blanc sur la responsabilité environnementale,
COM(2000) 66 final, du 9 février 2000,P7.
(3) - JOURDIN Patrice, Les principes de la responsabilité civile, Connaissances du
droit, Dalloz, 2000, paris, P2.

محمد السید الفقي، المسؤولیة والتعویض عن أضرار التلوث البحري بالمحروقات، منشورات الحلبي )4(

.248،ص2001الحقوقیة، بیروت، لبنان ،
(5)TATIANA Onate, La responsabilité civile dans la jurisprudence du conseil
constitutionnel français, Revista estudio socioa,Ano/Vol,6 N 002,Universidad
delrosario,2004, P181.

المؤرخ في  58-75، یعدل ویتمم الأمر رقم 2005یونیو 20المؤرخ في 05/10من القانون 124المادة )6(

یونیو 26، الصادرة بتاریخ 44المتضمن القانون المدني ، المعدل والمتمم ، ج ر عدد 1975سبتمبر26

2005.
(7) L'article 1240 du code civil français prévoit que: «Tout fait quelconque de
l’homme qui cause à loutroui un dommage ,Oblige celui par la faute desquel il est
arrivé à le réparé .» , Code civil français , Dernière modification par l’Ordonnance
N°2016-131 du 10 février 2016 .

في منها لا توجد أحكام خاصة بالمسؤولیة المدنیة عن الضرر البیئي في الجزائر، بینما توجد البعض )8(

مسؤولیة نذكر منها فرنسا، النرویج ،السوید ، ألمانیا ، النمسا منظومتها القانونیة الداخلیة أحكاما خاصة بهذه ال

بشأن المسؤولیة المدنیة عن )لوغانو(ویرجع الفضل لوجودها في كل من فرنسا، ألمانیا والنمسا إلى اتفاقیة 

، أنظر 1993الأضرار المترتبة على الأنشطة الخطرة على البیئة سنة 

SIMON Laurent, Op-Cit, P27.
المتضمن القانون المدني كلمة الخطأ وهذا الأمر طرح نقاشا فقهیا 58-75من الأمر 124م تذكر المادة ل )9(

حادا بشأن أساس المسؤولیة المدنیة على ضوء هذه المادة، هل تقوم المسؤولیة على أساس الخطأ أم على 

124ري إلى تعدیل المادة أین عمد المشرع الجزائ2005أساس الضرر، وبقي هذا الخلاف قائما إلى غایة 

كل عمل أیا یرتكبه المرء بخطئه ویسبب ضررا ''وذكر خلال هذا التعدیل كلمة الخطأ، وحررت المادة كالتالي 

، ویكون بذلك المشرع الجزائري قد أزال الشكوك حول أساس ''للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بالتعویض

-75من الأمر 124شارة أن النص الفرنسي الذي صدرت به المادة المسؤولیة المدنیة التقصیریة ، وتجدر الإ

:یليالمتضمن القانون المدني أورد كلمة الخطأ بنصها على ما58

(( Tout fait quelconque de l’homme qui Cause à autrui un dommage ,Oblige celui
par la faute duquel il est arrivé a le réparé))

ان العرب، للعلامة أبي الفضل جمال الدین محمد بن مكرم ابن منظور المصري الإفریقي، المجلد لس)10(

 .66-65ص-،ص1994الأول، دار صادر بیروت، لبنان، 
عاطف النقیب، النظریة العامة للمسؤولیة الناشئة عن الفعل الشخصي، الخطأ والضرر،  بیروت، باریس )11(

.113، ص1984وان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثالثة الجزائر، ، دی:منشورات عویدات
.120نفس المرجع، ص)12(

، تنقیح أحمد مدحت المراغي، دون طبعة، 1أحمد عبد الرزاق السنهوري، الوسیط في القانون المدني، ج)13(

.643، ص2004الإسكندریة ، منشأة المعارف ، 
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اس المسؤولیة الدولیة عن الفعل غیر المشروع  وأركانه في على عمر مدون، أحمد بن محمد حسني، أس)14(

:القانون الدولي

International Journal of West Asian Studies EISSN: 2180-4788 Vol. 5 No. 1 (pp 77-

92) DOI: 10.5895/ijwas.2013.05 . p81.
یئة والتنمیة المستدامة، مجد المؤسسة عامر طراف، حیاة حسین، المسؤولیة الدولیة والمدنیة في قضایا الب)15(

.213، ص2012الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، بیروت، 
.371، ص1961مرقس سلیمان، موجز أصول الالتزامات، مطبعة لجنة البیان العربي، )16(
.217عامر طراف، مرجع سابق، ص )17(
.141،ص1956،القاهرة ، مصر 1عامر حسین، المسؤولیة المدنیة، ط)18(
.المتضمن القانون المدني10-05من القانون 25/02المادة )19(
وهبة الزحیلي، نظریة الضمان أو أحكام المسؤولیة المدنیة والجنائیة  في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة ، )20(

.219، ص2012دار الفكر، دمشق، ط التاسعة،
مانیة بین الأساس التقلیدي للمسؤولیة المدنیة والأساس حمادي الشریف، التعویض عن الأضرار الجس)21(

، 2007/2008الحدیث، مذكرة ماجستیر في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، كلیة الحقوق، 

   .16ص 
، 2006حسن على الدنون، المبسوط في المسؤولیة المدنیة، الطبعة الأولى، دار وائل للنشر، عمان ، )22(

  .280-279ص  - ص
، 34ابتهال زید علي، التعویض عن الضرر البیئي، مجلة مركز دراسات الكوفة ، المجلد الأول، العدد )23(

  .178ص  2014العراق، 
عبد االله تركي حمد العیال التركي،الضرر البیئي وتعویضه في المسؤولیة المدنیة، الطبعة الأولى )24(

   .31ص ،2013منشورات الحلبي الحقوقیة ، لبنان،  
.31نفس المرجع ، ص)25(
عیسى مصطفى حمادین، المسؤولیة المدنیة التقصیریة عن الأضرار البیئیة، دراسة مقارنة بین القانون )26(

الأردني والقانون المصري، الطبعة الأولى، دار الیازوري، مؤسسة حمادة للدراسات الجامعیة والنشر والتوزیع ، 

.92، ص2011
(27)-LE TOURNEAU Philippe, Responsabilité en général, Rép-Civ, Dalloz , paris,
2009,P14.
(28) voir cass.civ 2 ,7 avril 2005, N° de pourvoi: 04-12882, sur le site suivant :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT00000748534
6

الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، عد، استقراء المسؤولیة المدنیة لمنازعات التلوث البیئي،أحمد محمود س)29

.287، ص 2007القاهرة،
(30) cass.civ 2, jeudi 20 juin 1985, N° de pourvoi: 84-12702 sur le site suivant :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechExpJuriJudi&idTex
te=JURITEXT000007015968&fastReqId=389394221&fastPos=1
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بوفلجة عبد الرحمن، المسؤولیة المدنیة عن الأضرار البیئیة ودور التأمین ، أطروحة دكتوراه في القانون )31(
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زائرحمایة قاضي الاستعجال الإداري لحریة تنقل الأجانب في الج

سمیر بلحیرش:الأستاذ

قسم الحقوق، جامعة جیجل، الجزائر، )أ(أستاذ مساعد 

  :ملخص
تعتبر حریة تنقل الأجانب من بین الحریات الأساسیة التي كفلتھا القوانین الداخلیة، وأقرت لھا 

سیما إذا وصل الاعتداء إلى حد إبعاد اء یقع علیھا من جانب الدولة، لادحمایة قضائیة مستعجلة من كل اعت
وقد جاءت تلك الحمایة كموازنة بین حریة الأجنبي في التنقل من جھة، وسلطة .الأجنبي من إقلیم الدولة

والمشرع الجزائري كغیره من الدول، تدخل بموجب .الإدارة في الحفاظ على أمنھا وسلامتھا من جھة أخرى
المتعلق بشروط دخول الأجانب إلى الأجانب وإقامتھم بھا وتنقلھم فیھا، وأعطى للأجانب 11-08القانون 

المقیمین حریة التنقل في الإقلیم الجزائري، كما منح كذلك للإدارة الحق في إبعاد أي أجنبي ترى في وجوده 
لأساسیة للدولة، غیر أنھ فرض رقابة داخل إقلیمھا تھدیدا للنظام العام والأمن العام ومساسا بالمصالح ا

قضائیة على سلطة الإدارة، ومنح للقضاء الإداري الاستعجالي مجموعة من السلطات لوضع حد لاعتداء 
.الإدارة على تلك الحریة، خاصة إذا وصل الاعتداء إلى حد إبعاد الأجنبي من الإقلیم الجزائري

Résumé

La libre circulation des étrangers est un des droit primordiaux garanti
par les lois intérieures qui assure une protection judiciaire en référé contre
toute violation par l’Etat, notamment si cette violation atteint le point de
l’expulsion de l’étranger du territoire. Cette protection est prévue pour
réaliser un équilibre entre la liberté de circulation des étrangers d’un côté et
l'autorité de l'administration à conserver sa sécurité et sa sûreté d’un autre
coté.

Pareillement à tout autre pays, le législateur algérien a intervenu en
vertu de la loi n° 08-11 relative aux conditions d'entrée, de séjour et de
circulation des étrangers en Algérie, et a donné aux étrangers résidants la
liberté de circuler dans le territoire Algérien, tout en donnant le droit à
l’administration d’expulser tout étranger dont la présence sur son territoire
représente une menace à l’ordre , à la sécurité publique et aux intérêts
fondamentaux de l'Etat. Néanmoins il a imposé un contrôle judiciaire à
l’autorité de l’administration, et a donné Référé administratif un nombre
d’autorités pour mettre fin à la violation de ces dits droits par l’administration,
particulièrement si cette violation est traduite par l’expulsion de l'étranger du
territoire Algérien .
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قدمةم

ونة التي أقرتها المواثیق تعتبر حریة التنقل من بین الحریات الأساسیة المضم

الدولیة المعنیة بحقوق الإنسان، والدساتیر والتشریعات الوطنیة للدول، سواء للوطنیین وحتى 

:"، على أنه)1(من الدستور الجزائري 2و 1فقرة  55للأجانب، فعن الوطنیین نصت المادة 

ریة مكان إقامته، یحق لكل مواطن یتمتع بكامل حقوقه المدنیة والسیاسیة، أن یختار بكل ح

، "حق الدخول إلى التراب الوطني والخروج منه مضمون له.وأن ینتقل عبر التراب الوطني

أما بالنسبة للأجانب، ونظرا للمركز القانوني الذي یتمتعون به والمغایر لمركز الوطنیین،فقد 

ل ، لتنظیمه وتحدید شروط دخو )2(08/11تدخل المشرع الجزائري بموجب القانون رقم 

الأجانب إلى الجزائر وإقامتهم بها وتنقلهم فیها وخروجهم منها،وبمقتضاه فالأجنبي وبعد 

دخوله إلى الجزائر واستیفائه الإجراءات القانونیة المطلوبة للإقامة، یصبح متمتعا بحریة 

.الإقامة والتنقل فیها

أمن الدولة غیر أن هذه الحریة لیست مطلقة، بل أنها مقیدة بمبرر النظام العام و 

وعدم المساس بالمصالح الأساسیة والدبلوماسیة للدولة،على أن یكون لهذه الحق في إبعاده 

بموجب قرار یتخذ من طرف وزیر الداخلیة، حتى ولو كان الأجنبي مقیما بصفة 

31نظامیة،ونظرا لخطورة هذا القرار ومساسه بحریة تنقل الأجنبي، فالمشرع بموجب المادتین

من قانون 920وخلافا لما هو مقرر في المادة -القانون، قد منح لهمن نفس  32و

حق الطعن في قرار الإبعاد أمام قاضي الاستعجال -)3(الإجراءات المدنیة والإداریة

الإداري،وهذا اختصاص یقتضي الموازنة بین أمرین متعارضین،الأول یتعلق بضرورة 

ل، والثاني یتعلق بحق الدولة في إبعاده الاستعجال المقررة لحمایة حریة الأجنبي في التنق

.لدواعي النظام العام

من هذا المنطلق نتساءل عن مدى فعالیة تدخل قاضي الاستعجال الإداري في 

حمایة حریة تنقل الأجانب في الجزائر،وما هي السلطات التي یتمتع بها عند ممارسته للرقابة 

ولما كانت مسالة حمایة قاضي الاستعجال على قرارات الإبعاد في ظل قیود النظام العام؟،

لحریة تنقل الأجانب في الجزائر تتخذ طابعا قضائیا، فقد تم اختیار المنهج التحلیل في هذا 

البحث، وذلك من خلال تجمیع المادة العلمیة من نصوص قانونیة ودراسات فقهیة وأحكام 

.نظریة والعملیةقضائیة، ثم القیام بتحلیلها من أجل الوقوف على جوانبها ال
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والإجابة على الإشكالیة تقتضي التعرض إلى الموازنة بین حریة تنقل الأجانب 

، ثم التعرض إلى دور القاضي )المبحث الأول(وسلطة الإدارة في إصدار قرار الإبعاد

).المبحث الثاني(الإداري الاستعجالي في حمایة حریة التنقل

الأجانب وسلطة الإدارة في إصدار قرار الموازنة بین حریة تنقل :المبحث الأول

الإبعاد

، قد حاول الموازنة بین حریة 11-08إذا كان المشرع من خلال أحكام القانون رقم 

تنقل الأجانب في الجزائر من جهة، وسلطة الدولة في إبعادهم من جهة أخرى،متى رأت بأن 

والسكینة العامة والمصالح تواجدهم فوق أراضیها یمكن أن یمس بالنظام العام وأمن الدولة 

تستوجب التعرض -وحتى تصبح جلیة وظاهرة-الأساسیة والدبلوماسیة،فان هذه الموازنة

المطلب (لتحدید مفهوم حریة تنقل الأجانب،وبیان الأسس التي تقوم علیها وشروط تقریرها

ا خطرا ،ثم التعرض إلى سلطة الإدارة في إبعاد أي أجنبي ترى في وجوده داخل إقلیمه)الأول

).المطلب الثاني(علیها

مفهوم حریة تنقل الأجانب:المطلب الأول

یقتضي تحدید مفهوم حریة تنقل الأجانب، تعریف هذه الحریة وبیان الأساس 

القانوني الذي تقوم علیه، ثم بیان أهم الشروط التي یجب أن تتوافر في الأجنبي لتقریر تلك 

.الحریة

الأجانبتعریف حریة تنقل:الفرع الأول

تعتبر حریة التنقل بوجه عام من الحقوق الطبیعیة الأساسیة للإنسان، والمباحة 

بالتعبیر الشرعي، والتي قد تكون مستحبة بل وواجبة في بعض الحالات، وذلك بحسب 

المصالح التي تترتب عنها، ویقصد بها السماح للفرد بأن ینتقل من مكان إلى آخر داخل 

ة إلیها، دون خضوعه في ذلك إلى أي مانع أو قید إلا ما یفرضه بلاده وخارجها والعود

، ویقصد بحریة تنقل الأجنبي، حق الشخص في الذهاب والإیاب والإقامة، أي )4(القانون

الحركة داخل الدولة التي دخل إلیها بطریقة قانونیة بنیة الإقامة الدائمة، وحقه في الخروج 

یفائه للضوابط والشروط التي تشترطها الدولة المضیفة، منها والعودة إلیها متى شاء، مع است

.)5(شریطة أن لا یشكل وجوده تهدیدا للنظام العام وأمن الدولة وسلامتها

ومع أن هذه الحریة كانت في الماضي مطلقة، أي قبل شیوع وجود الحدود بین 

نظیمها بالشكل الدول، فإنها أصبحت خاضعة الیوم للقوانین الخاصة بكل دولة، حیث تتولى ت

، ولعل بعض القیود التي تفرضها بعض الدول على )6(الذي تعتبره ملائما لمصلحتها الوطنیة
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رعایاها أو على الأجانب القادمین إلیها، كانت وراء تأكید الأمم المتحدة على تكریس هذه 

من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة 12الحریة في الفقرة الأولى من المادة 

"، فنصت على أن)7(لسیاسیةوا لكل فرد مقیم بصفة قانونیة ضمن إقلیم دولة ما الحق في :

".حریة الانتقال وأن یختار مكان إقامته ضمن ذلك الإقلیم

ومع أن الفقرة الثالثة من هذه المادة، قد أخضعت هذه الحریات إلى القیود 

من الوطني أو النظام العام أو المنصوص علیها في القانون، والتي تعتبر ضروریة لحمایة الأ

بأن وجود الصحة أو الأخلاق أو حقوق وحریات الآخرین، فإنها تكون بذلك قد اعتبرت 

داخل إقلیم دولة،تبقى محكومة بالقانون الداخلي لهذه الدولة، "بصفة قانونیة"الأجنبي 

یجب أن تمتثل وبالتالي فالقیود التي یمكن لهذا القانون فرضها على حریة تنقل الأجنبي، 

لالتزامات الدولة الدولیة،وهي التزامات تتسم بطابع سلبي وایجابي في نفس الوقت، من 

عن انتهاك هذه الحریة، وباتخاذ التدابیر التشریعیة حیث كونها تلزم الدولة بالامتناع 

.والقضائیة والإداریة المناسبة من أجل الوفاء بهذه الالتزامات القانونیة

یتنقل الأجنبي :"تنص على أنه11-08من القانون 24كانت المادة والحال فإذا 

الذي یقیم في الجزائر بحریة في الإقلیم الجزائري، دون المساس بالسكینة العامة، وذلك في 

، فالمشرع الجزائري یكون قد اعترف "إطار احترام أحكام هذا القانون وقوانین الجمهوریة

ن القیود الواردة في هذا النص تعد ضروریة للمحافظة على للأجنبي المقیم بحریة التنقل، وأ

كیان الدولة وأمنها وسلامتها، وبالتالي فان عدم احترام الأجنبي لتلك القیود، قد یترتب عنه 

.إبعاده من الإقلیم الجزائري

شروط تنقل الأجانب في الجزائر:الفرع الثاني

أعلاه،وأن  11- 08ون رقم من القان24یستفاد من خلال الرجوع لنص المادة 

:الأجنبي الذي یتمتع بحریة التنقل في الجزائر، یجب أن تتوفر فیه عدة شروط

أن یكون الأجنبي مقیما في الجزائر، وهو ما یعنى استبعاد الأجنبي غیر :الأول

المقیم الذي دخل إلى الجزائر بصفة عابرة، أو الذي دخل إلیها بنیة الإقامة لمدة لا تتجاوز 

یوما، دون أن یكون له القصد في تثبیت إقامته، أو ممارسة نشاط مهني أو نشاط 90

من نفس القانون، لأن المشرع ومع أنه 10مأجور به حسب التحدید الذي جاءت به المادة 

مقیمین وغیر مقیمین،فانه لم یكن دقیقا في استعمال :قد میز بین نوعین من الأجانب

وبمجرد دخوله إلى الجزائر بطریقة نظامیة یكون له المصطلحات،من حیث كون الأجنبي 

.الحق في حریة التنقل
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أن لا یمس الأجنبي المقیم في الجزائر بالسكینة العامة، وأحكام قانون إقامة :الثاني

الأجانب وقوانین الجمهوریة، ویبدو هذا الشرط أنه بمثابة قید على حریة تنقل الأجنبي، وهو 

جب أن یخضع في تصرفاته داخل الإقلیم إلى القوانین المطبقة على أمر طبیعي، فالأجنبي ی

.الوطنیین، وأن یحترم القانون الذي ینظم دخوله وإقامته وحركته، تحت طائلة إبعاده

أن یقدم المستندات أو الوثائق التي تثبت وضعیته عند كل طلب من :الثالث

من نفس القانون، وهذا حتى یتمكن 25الأعوان المؤهلین لذلك، وهذا الشرط أوجبته المادة 

الأعوان من معرفة الوضعیة القانونیة للأجانب داخل الدولة، وتعقب تحركاتهم، واتخاذ 

الإجراءات المناسبة في حالة انقضاء مدة إقامتهم، وفي هذه الحالة یتم حجز جواز أو وثیقة 

.)8(السفر بصفة مؤقتة إلى غایة الفصل في وضعیته

من 27رح للجهات الأمنیة بتغییر إقامته،وهذا شرط أوجبته المادة أن یص:الرابع

نفس القانون، وبمقتضاها فالأجنبي الذي یغیر مكان إقامته الفعلیة بصفة نهائیة أو مؤقتة 

أشهر، یكون ملزما بأن یصرح بذلك لدى الشرطة أو الدرك، أو بلدیة 06لمدة تتجاوز 

یوما السابقة، أو اللاحقة لوصوله إلى مقر  15د الإقامة القدیم والجدید، وذلك في میعا

الإقامة الجدیدة، وهذا الشرط یعد بمثابة التزام قانوني یقع على عاتق الأجنبي، وهو التزام 

یسمح لتلك الأجهزة من مراقبته واستدعائه عند الضرورة، وأن مخالفة الأجنبي لهذا الالتزام 

یبقى السؤال قائما حول سلطة الإدارة في ، ومع ذلك)9(یؤدي إلى تطبیق عقوبات جزائیة

.إبعاده

سلطة الإدارة في إصدار قرار الإبعاد:المطلب الثاني

الأصل أن للأجنبي حق مغادرة الدولة التي یقیم فیها في أي وقت یشاء، إلا أنه 

م یمكن للدولة أن تجبره على مغادرة إقلیمها، إذا كان تواجده بها یشكل خطرا على النظام العا

أو الأمن العام أو السكینة العامة، وقد تبنى العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة 

منه نصت على أنه لا یجوز إخراج الأجنبي الذي یقیم في 13هذا الموقف، حیث المادة 

إقلیم الدولة، إلا تنفیذا لقرار مبني على نص في القانون وعندما تستدعي الأسباب الملزمة 

القومي، ویتضح من النص أن الإبعاد لم یعد حقا مطلقا للدولة، وإنما صار مقیدا للأمن

، وهذه مسألة تقتضي تحدید مفهوم الإبعاد،وحالاته أو أسبابه التي )10(بدواعي النظام العام

.أوردها المشرع الجزائري

مفهوم الإبعاد:الفرع الأول
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من 30حسب المادة -ةإذا كان المشرع الجزائري قد خول لوزیر الداخلی

سلطة بإبعاد الأجنبي بموجب قرار، فانه لم یضع أي تعریف لهذا الإبعاد، -11-08القانون

.مما یقتضي التعرض لتعریفه ثم التعرض لتمییزه عن بعض المفاهیم المشابهة له

تعریف الإبعاد: أولا

سلامتها یعرف الإبعاد بأنه قرار تصدره السلطة العامة بالدولة لأسباب تتعلق ب

وأمنها الداخلي والخارجي، وتطلب بمقتضاه من الأجنبي المقیم مغادرة إقلیمها في مدة محددة 

، كما یعرف بأنه إجراء یتضمن )11(وأن لا یرجع إلیه، وإلا تعرض للجزاء والإخراج بالقوة

إخراج الشخص من إقلیم الدولة بغیر رضاه بمعرفة السلطة العامة، إذا ثبت بأن بقاءه فوق 

، ویعرف أیضا بأنه الأمر الذي توجهه )12(إقلیمها یشكل خطرا على أمنها الداخلي والخارجي

الدولة إلى أجنبي مقیم في بلادها، بأن یخرج مها في أجل قصیر، وإلا أكرهته على الخروج 

.)13(بالقوة

یستفاد من خلال هذه التعاریف،أنها وصفت الإبعاد بأنه قرار أو إجراء أو أمر، 

بعضها لم یمیز بین الأشخاص الذین یشملهم الإجراء وطنیین أم أجانب، غیر أن كما أن 

أعلاه،ولا یتخذ في 30الإبعاد هو قرار إداري یصدر بالإرادة المنفردة للإدارة حسب المادة 

مواجهة الوطنیین،لأن الدولة تتحمل أعباء رعایاها، وتستفید من إقامتهم طبقا للمبادئ 

یتخذ في مواجهة الأجنبي الذي یشكل خطرا على أمن وسلامة الدولة، الدستوریة العامة، بل

یتضمن حثه على الخروج من إقلیمها في مدة یحددها القانون، تحت طائلة إخراجه 

بالقوة،ومع ذلك فقد ثار خلاف فقهي حول طبیعة سلطة الدولة في إبعاد الأجانب،فهل هي 

:ذا التساؤل انقسم الفقه إلى ثلاث اتجاهاتسلطة مطلقة أم مقیدة، وفي إطار الإجابة على ه

ذهب إلى القول بأن حق الدولة في إبعاد الأجانب هو حق مطلق ولیس الأول 

مقیدا، وبذلك یكون للدولة الحریة المطلقة في إبعاد الأجنبي من إقلیمها، وفقا للشروط 

الأجنبي فوق إقلیم المحددة في قوانینها الداخلیة، مؤسسین رأیهم على حجة مفادها، أن وجود 

الدولة یعد واقعة مادیة عارضة، ومن ثم یحق للدولة إبعاد الأجنبي طبقا لما تنص علیه 

ذهب إلى القول بأن للأجنبي الحق في الإقامة في إقلیم الدولة، ولا یجوز الثانيو. قوانینها

أما . إداري لها إبعاده إلا استنادا لأسباب عادلة وجدیة، وبناء على حكم قضائي ولیس قرار

فذهب إلى القول بأن للدولة الحق في إبعاد الأجنبي الذي یكون سببا في تعكیر صفو الثالث

.)14(الأمن والسكینة والنظام العام
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یبدو أن المشرع الجزائري قد تبنى الرأیین الأخیرین،وجعل دواعي الأمن والنظام 

، 11-08من القانون30أن المادة العامین والسكینة العامة بمثابة أسباب تبرر الإبعاد،حیث

قد أجازت لوزیر الداخلیة إصدار قرار إداري بإبعاد الأجنبي من الجزائر، إذا كان تواجده فوق 

إقلیمها یشكل إخلالا بالنظام العام أو الأمن العام أو السكینة العامة، أو أنه أصبح مقیما فیها 

ة إقامته، أو إدانته بجنحة أو بطریقة غیر شرعیة لأي سبب من الأسباب، كانقضاء مد

جنایة، كما أجاز للقضاء الجزائي إصدار أمر یتضمن إبعاده، وذلك كعقوبة تكمیلیة بمناسبة 

.)15(إدانته بجریمة

تمییز الإبعاد عن الإجراءات الأخرى المشابهة له:ثانیا

ي تستعمل الدولة العدید من الإجراءات التي تقطع علاقة الأجنبي بها،مما یؤدي ف

بعض الأحیان إلى تداخلها مع بعضها البعض،وعدم معرفة الإجراء الذي سلكته،لا سیما 

.إجراء الطرد والمنع من الإقامة

التمییز بین الإبعاد والطرد-1

یتماثل إجراء الإبعاد مع الطرد في كون كلاهما یؤدي إلى قطع علاقة الأجنبي مع 

:الدولة، غیر أنهما یختلفان من نواحي عدة

أن قرار الإبعاد یصدر من طرف وزیر الداخلیة، بینما قرار الطرد فهو إجراء شرطي :ولىالأ 

حتمي یتم تحت إشراف الشرطة، ویتخذ في شكل التدبیر الأمني الحال والتقدیري، ویصدر 

.)16(عن الوالي

أن الإبعاد یتم اللجوء إلیه في حالات عدیدة ناجمة أساسا عن خطأ من طرف :الثانیة

ي، والذي یؤدي إلى المساس بالنظام العام والأمن العام والمصالح الرسمیة الأجنب

والدبلوماسیة للدولة، أو نتیجة انتهاء مدة إقامته، أما الطرد فیتم اللجوء إلیه في حالة دخول 

الأجنبي إلى الإقلیم بطریقة غیر شرعیة أو یقیم فوق الإقلیم بطریقة غیر قانونیة، وفي هذه 

لمشرع الجزائري قد ماثل بین الإبعاد والطرد، لكون تلك الحالة في حد ذاتها الحالة یكون ا

.11-08من القانون 30تشكل سببا للإبعاد حسب نص المادة 

أن قرار الإبعاد یكون قابلا للطعن فیه أمام الجهة القضائیة المختصة وهي :الثالثة

رد لا یمكن مبدئیا الطعن فیه مجلس الدولة وذلك بموجب دعوى إستعجالیة، بینما قرار الط

أمام القضاء، وذلك راجع لسكوت المشرع عن تقریر حق الأجنبي الطعن في قرارات 

.)17(الطرد
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التمییز بین الإبعاد والمنع من الإقامة-2

یتمیز الإبعاد عن المنع من الإقامة، من حیث كون الإبعاد یعتبر إجراء إداري 

قتضیات النظام العام، وتطبق على الأجنبي فقط، بینما انفرادي، نتیجة إخلال الأجنبي بم

المنع من الإقامة یعتبر عقوبة تكمیلیة، تنطق بها الجهات القضائیة الجزائیة، وتصدر في 

مواجهة الأجنبي والوطني على حد سواء، كما أن المنع من الإقامة یمكن أن یكون بحظر 

، ویترتب علیه اقتیاد )18(التراب الوطنيتواجد المحكوم علیه في بعض الأماكن أو فوق كامل 

.الأجنبي المحكوم علیه إلى الحدود بعد انقضاء عقوبته، فهي بذلك عقوبة تكمیلیة

وبهذا المعنى فالمنع من إقامة الأجنبي في التشریع الجزائري، یترتب علیه بقوة 

من 13المادة و  11-08من القانون 42القانون إبعاده إلى الحدود، نزولا عند حكم المادة 

.قانون العقوبات

أسباب إبعاد الأجنبي:الفرع الثاني

للدولة الحق في إبعاد الأجنبي الذي لا ترغب في تواجده فوق إقلیمها، صیانة 

لمصالحها السیاسیة أو الاقتصادیة أو الاجتماعیة أو الصحیة، غیر أنه یجب أن یكون 

له تعسفا وسوء استعمال للسلطة، وبالتالي الإبعاد مؤسسا على سبب یبرره، وإلا كان استعما

22حسب المواد -فان سلطة الدولة في إبعاد الأجانب لم تعد مطلقة، بل أنها قد أصبحت

.مقیدة بعدة أسباب-11-08من القانون 32و 31و 30و

تهدید النظام العام وأمن الدولة: أولا

الأسباب المؤدیة إلى یشكل تهدید الأجنبي للنظام العام وأمن الدولة من بین أهم 

، وهي حالة واسعة جدا، لأن 11-08من القانون 30إبعاده، وهي حالة نصت علیها المادة 

مفهوم النظام العام واسع جدا وغیر محدد، فالدولة بإمكانها اللجوء دائما إلى دواعي النظام 

نى أن لها سلطة العام،وذلك لتبریر إبعاد الأجنبي الذي لا ترغب في بقائه داخل إقلیمها، بمع

تقدیریة واسعة في التحجج بالنظام العام، وهو ما یشكل في العدید من الأحیان اعتداء على 

حریة الأجنبي في التنقل، والتعسف في استعمال السلطة، وهي السلطة التي تتسع أكثر في 

الحالات الاستثنائیة، والقاضي الذي یعرض علیه قرار الإبعاد یجد صعوبة في رقابته، 

.خاصة وأن السلطة التقدیریة للإدارة تعد قیدا على سلطاته

غیر أنه وإن كانت فكرة النظام العام أداة في ید الإدارة للتحجج بها في إبعاد 

الأجنبي، فانه لا یمكنها أن تستفید منها، إلا إذا كان هناك نص في القانون یقررها، وأن 

.)19(حقیقه من وراء قرار الإبعادتثبت الإدارة مشروعیة الهدف الذي تصبوا إلى ت
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الحكم على الأجنبي بعقوبة سالبة للحریة في جنایة أو جنحة:ثانیا

تتحقق هذه الحالة عند متابعة الأجنبي جزائیا لارتكابه جنحة أو جنایة، وإدانته 

بموجب حكم أو قرار نهائي بعقوبة سالبة للحریة، ففي هذه الحالة یصدر وزیر الداخلیة قرارا 

ضمن إبعاده من الإقلیم الجزائري، وینفذ علیه بإتباع الإجراءات المنصوص علیها یت

، كما یمكن إبعاد الأجنبي بموجب حكم جزائي متضمن 11-08من القانون 31بالمادة

عقوبة تبعیة أو تكمیلیة كالمنع من الإقامة، حیث یبعد الأجنبي في هذه الحالة بمجرد نفاذ 

.عقوبة الحبس النافذ

عدم مغادرة الإقلیم الجزائري في المیعاد المحدد: اثالث

تنطبق هذه الحالة على الأجنبي الذي كان مقیما في الجزائر بطریقة قانونیة، إذ أنه 

وبمجرد انتهاء مدة إقامته دون تجدیدها، أو یصبح غیر مستوف لشروط منحها،كانتهاء مدة 

مقیم في أي لحظة، ویعذر من أجل الدراسة مثلا أو مدة عقد العمل، تسحب منه بطاقة ال

یوما،تسري ابتداء من تاریخ تبلیغه بالإجراء 30مغادرة الإقلیم الجزائري طواعیة في میعاد 

، فإذا رفض )20(یوما إضافیة بطلب مبرر15الذي یمكن وبصفة استثنائیة تمدیده إلى 

صلیة والإضافیة في مغادرة الإقلیم طواعیة، بعد انتهاء المدة الأ-الذي تم اعذاره-الأجنبي

حالة تمدیدها، یصدر وزیر الداخلیة قرارا إداریا یتضمن إبعاده عن الإقلیم الجزائري، إلا إذا 

.صادفته قوة قاهرة منعته من المغادرة

على أن یلاحظ هنا،أنه في جمیع هذه الحالات، فلا تمنح للأجنبي سوى مهلة 

قلیم الجزائري طواعیة، وبعد انتهاء هذه یوما من أجل مغادرة الإ15ساعة و48تتراوح بین 

المدة ینفذ علیه قرار الإبعاد جبرا، إلا إذا طعن في قرار الإبعاد أمام قاضي الاستعجال 

الإداري، ففي هذه الحالة یوقف تنفیذ قرار الإبعاد بقوة القانون إلى غایة الفصل في 

.)21(الدعوى

تعجالي في حمایة حریة تنقل الأجانبدور القاضي الإداري الاس:المبحث الثاني

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، قد 920إذا كان المشرع بموجب المادة 

أعطى للقاضي الإداري الاستعجالي سلطة الأمر بجمیع التدابیر الضروریة الكفیلة بحمایة 

بق على حریات الأفراد الأساسیة،متى كان هناك اعتداء من طرف الإدارة،وهو نص یط

یعد هو الإطار التشریعي الخاص بتنظیم دخول 11-08الوطني والأجنبي،فالقانون رقم 

، بسلطة )22(وإقامة الأجانب في الجزائر،من حیث كونه قد زود قاضي الاستعجال الإداري
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التدخل لحمایة حریات الأجانب من اعتداء الإدارة، والذي قد یصل إلى حد قطع علاقته 

.صدار قرار إداري یتضمن إبعاده عن الإقلیم الجزائريبالدولة عن طریق إ

ولما كان الأمر هنا یتعلق بدعوى استعجالیه، فلیس ثمة ما یحول دون استفادة 

من قانون الإجراءات المدنیة 920الأجنبي من خصوصیة الإجراءات التي قررتها المادة 

وى،وبالتالي فسلطات القاضي والإداریة،لا سیما المواعید المتناهیة القصر للفصل في الدع

من قانون الإجراءات 920الإداري الاستعجالي واسعة،منها ما هو منبثق من نص المادة 

، والتي قد تصل إلى حد إلغاء قرار 11-08المدنیة والإداریة، ومنها ما هو مقرر بالقانون 

).المطلب الأول(الإبعاد 

على منحها للقاضي الإداري 11-08وعلى الرغم من السلطات التي نص القانون 

الاستعجالي في إطار الرقابة قرار الإبعاد، إلا أنها إلى حد ما تعتبر محدودة، وذلك راجع 

إلى منح القانون أعلاه الإدارة سلطة واسعة في اللجوء إلى الإبعاد، وتبنیه مصطلحات 

تدخله فضفاضة وواسعة، إضافة إلى قیود إجرائیة أخرى قد تأثر بالسلب على فعالیة

).المطلب الثاني(

سلطات القاضي الإداري الاستعجالي في مواجهة قرار الإبعاد:المطلب الأول

للأجنبي الذي یصدر في حقه 11-08من القانون  32و 31سمحت المادتان 

أیام من 05قرارا بالإبعاد،أن یلجأ إلى القاضي الإداري الاستعجالي للطعن فیه في میعاد 

.32یوما بالنسبة للحالات المذكورة بالمادة 30تمدید مدة الطعن إلى تاریخ تبلیغه، مع

غیر أن المادتان أعلاه، لم تحددا میعاد اللجوء إلى القاضي المستعجل في حالة 

عدم تبلیغ قرار الإبعاد، وفي هذا المقام یمكن القول أن المتعارف علیه ونظرا للطبیعة 

ء إلیه لطلب الحمایة المستعجلة في آجال معقولة، الخاصة للقضاء الاستعجالي، فیجب اللجو 

غیر أن عدم اللجوء للقضاء في حالة عدم التبلیغ لا یترتب علیه إطلاقا تصریح القاضي 

بعدم الاختصاص النوعي لعدم توافر حالة الاستعجال مثلا، لكون النصین أعلاه اشترطا 

.د بالسریانتبلیغ القرار للمعني، وهو التاریخ الذي یبدأ فیه المیعا

ومهما یكن من أمر، فالمشرع سمح للقاضي الإداري الاستعجالي الأمر بوقف تنفیذ 

من قانون 919قرار الإبعاد، خارقا بذلك الشروط المحددة لوقف التنفیذ بموجب المادة 

الإجراءات المدنیة والإداریة، كما سمح له تخطي حدود اختصاصه كقاضي استعجال 

الإبعاد، وهذه الحالة تعد استثنائیة، حاول المشرع من خلالها الخروج وتصریحه بإلغاء قرار 

.عن القواعد الكلاسیكیة لاختصاص قاضي الاستعجال، وهو ما سیفصل في الموضع التالي
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عن سلطة القاضي الإداري الاستعجالي في إلغاء قرار الإبعاد:الفرع الأول

من القانون 31الرابعة من المادة یستفاد من خلال الرجوع لنص الفقرتین الثالثة و 

، وأن المشرع قد أجاز للأجنبي موضوع قرار وزیر الداخلیة المتضمن الإبعاد، أن 08-11

یرفع دعوى أمام القاضي الاستعجالي المختص في المواد الإداریة، وذلك في أجل أقصاه 

یوما من 20أیام من تاریخ تبلیغ القرار، ویفصل القاضي في الدعوى في أجل أقصاه 05

.تاریخ تقدیم الطعن

والواضح من خلال هذا النص،أنه قد خرج عن القواعد العامة المتعلقة 

بالاختصاص المنعقد لقضاء الاستعجال، والتي تفرض اتخاذه لمجرد تدابیر وقتیة لا تمس 

بأصل الحق،واعتمد قواعد جدیدة خاصة بهذا النوع من المنازعات، تتمثل في منح قاضي 

جال سلطة إلغاء قرار الإبعاد، لأن النص المتقدم ومع أنه لم یحدد صراحة السلطات الاستع

، وهو یفید منح "الطعن" التي یتمتع بها قاضي الاستعجال،فانه استعمل مصطلح

الاختصاص لقاضي الاستعجال للفصل في جوهر النزاع، حیث یمكن له الخوض في 

، وهذا اختصاص غیر )23(لقانونیة والواقعیةموضوع القرار، وتقدیر مدى احترامه للقواعد ا

مألوف ضمن سلطات قاضي الاستعجال الإداري المنصوص علیها بأحكام قانون الإجراءات 

.المدنیة والإداریة

ذلك أنه ومن المتعارف علیه،أن سلطة القاضي الإداري في مجال دعوى 

داري المطعون فیه، دون الإلغاء،تتمیز باقتصارها على إمكانیة القضاء بإلغاء القرار الإ

تعدیله لهذا القرار الملغى أو استبداله، كما یكون للحكم الصادر فیها حجیة مطلقة في 

، وبهذا فهي دعوى موضوعیة توجه ضد قرار إداري تنظیمیا كان أو )24(مواجهة الكافة

فردیا،كما أنها لا تكون في مواجهة خصم معین بل توجه إلى القرار ذاته، وتقتصر سلطة 

القاضي فیها على رقابة المشروعیة، والنطق إما بإلغاء القرار المتسم بأحد عیوب 

.المشروعیة، وإما برفض هذه الدعوى، دون أن یتجاوز ذلك إلى اتخاذ أي إجراء آخر

، 11-08من القانون رقم31ومهما یكن من أمر، فإذا كان المشرع بموجب المادة

ستعجال الإداري، ومنح له السلطة لإلغاء قرار قد تبنى مخالفة ضوابط اختصاص قضاء الا

الإبعاد، فان هذا التوجه یؤدي وظیفة مزدوجة، فمن جهة أولى فهو یعد مبررا بفكرة الأمن 

العام المقررة لحمایة المصالح الأساسیة للمجتمع، ومن جهة ثانیة فهو یستجیب لضرورة 

ي الاستعجال الإداري، ومع أنه الاستعجال المقررة لحمایة حریة تنقل الأجنبي، لأن قاض

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة بسلطات عدیدة في مجال 920یتمتع بحكم المادة 
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حمایة الحریات الأساسیة، كسلطة توجیه الأوامر للإدارة بالقیام بعمل أو الامتناع عنه، وهي 

وانحسار سلطات تحافظ على ضوابط الاستعجال،لا سیما عدم مساسها بأصل الحق،

حجیتها إلى غایة الفصل في دعوى الموضوع، فان دواعي النظام العام تبقى مرجحة على 

.حمایة الحریات الأساسیة في حالة التعارض بین المصلحتین

سلطة وقف تنفیذ قرار الإبعاد:الفرع الثاني

، قد منح لقاضي 11-08من القانون32/3إذا كان المشرع بمقتضى المادة

الإداري سلطة وقف تنفیذ قرار الإبعاد بصفة مؤقتة، فهي سلطة جاءت مشروطة الاستعجال 

بحالة الضرورة القصوى، والتي تعد بالدرجة الأولى كحالات إنسانیة، لأن تنفیذ قرار الإبعاد 

قد تنجم عن أضرار لا یمكن تلافیها في المستقبل، وهذه مسألة تقتضي الوقوف عند هذه 

.وقف التنفیذالحالات،وشروط قبول طلب 

حالات الضرورة القصوى المبررة لطلب وقف تنفیذ قرار الإبعاد: أولا

المتقدمة،وأنها جاءت بمجموعة من الحالات 32یستفاد من خلال الرجوع للمادة 

لوقف تنفیذ غیر محددة على سبیل الحصر، تشكل سببا لتدخل قاضي الاستعجال الإداري

قرار الإبعاد بصفة مؤقتة، وهي حالات إنسانیة تتعلق بالقاصر،وبمقتضاها یجوز للأب 

الأجنبي أو الأم الأجنبیة لطفل جزائري قاصر مقیم بالجزائر، إذا أثبت أنه یساهم في تربیة 

عاد هذا الطفل القاصر، أن یلجأ إلى قاضي الاستعجال الإداري للمطالبة بوقف تنفیذ قرار الإب

الصادر في مواجهته، وبهذا فغایة المشرع من وراء هذه الحالة تكمن في حمایة مصالح 

من قانون 07الطفل القاصر، والحامل الجنسیة الجزائریة بالولادة في الجزائر حسب المادة 

.، ولیس حمایة لمصالح أحد والدیه الأجنبي الجنسیة محل قرار الإبعاد)25(الجنسیة

ي القاصر عند اتخاذ قرار الإبعاد، أن یلجأ بواسطة الولي أو كما یجوز للأجنب

الوصي إلى قاضي الاستعجال الإداري للمطالبة بوقف تنفیذ قرار الإبعاد، وتتحقق هذه الحالة 

في الجزائري القاصر الذي له جنسیة أخرى أجنبیة أصلیة، وأذن له بموجب مرسوم بالتخلي 

من قانون الجنسیة، فیصبح في نظر القانون  2فقرة  18عن الجنسیة الجزائریة حسب المادة 

أجنبي، وكذلك القاصر الذي جرد أبویه من الجنسیة الجزائریة في حالة امتداد التجرید له 

.من قانون الجنسیة 2فقرة  24حسب المادة  

ویمكن للأجنبي الیتیم القاصر الذي صدر في حقه قرار الإبعاد، أن یستفید من 

ذه الحالة تطرح من الناحیة العملیة إشكالیة تتعلق برافع الدعوى، ما دام نفس الإجراء، وه

الأمر یتعلق بالأجنبي القاصر الیتیم الأبوین، ومن حیث كونه لا یتمتع بأهلیة التقاضي، 
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فالشخص المخول برفع الدعوى نیابة عنه في ظل غیاب الولي والوصي هو المقدم الذي 

ب أحد أقاربه،أو ممن له مصلحة،أو من النیابة العامة تعینه المحكمة، إما بناء على طل

.)26(من قانون الأسرة99نزولا عند حكم المادة 

وتبقى الحالة الأخیرة المدرجة ضمن الحالات الإنسانیة،والتي أجاز فیها النص 

المتقدم تقدیم طلب وقف تنفیذ قرار الإبعاد، تلك المتعلقة بالمرأة الحامل وقت صدور قرار 

اد، ولعل الغایة من ذلك تكمن في حمایة مصالح الجنین الذي یمكن أن یكون من أب الإبع

جزائري، وبذلك فهو یحمل الجنسیة الجزائریة الأصلیة بقوة القانون في حالة میلاده حیا، 

وعلى هذا الأساس فإذا كان من حق الدولة إبعاد والدته لأي سبب كان، فلیس لها أن تبعده 

.یس أجنبيباعتباره جزائري ول

مدى خضوع دعوى وقف تنفیذ قرار الإبعاد للشروط العامة للاستعجال:ثانیا

من قانون  921إلى 918وفقا للقواعد العامة المنصوص علیها في المواد 

الإجراءات المدنیة والإداریة،فلا تقبل دعوى وقف تنفیذ القرارات الإداریة، إلا إذا كانت 

من نفس القانون،فضلا 13لمنصوص علیهما في المادة مستوفیة لشرطي الصفة والمصلحة ا

عن الشروط المتعلقة بقیام حالة الاستعجال، وعدم مساس طلب وقف التنفیذ بأصل 

الحق،ورفع دعوى موضوع موازیة لدعوى وقف التنفیذ، ووجود وجه خاص من شأنه إحداث 

.شك جدي حول مشروعیة القرار

أعلاه،قد 32المشرع من خلال نص المادة لكنه وخروجا عن هذه القواعد العامة،ف

استغنى عن هذه الشروط، رغم أن الأمر یتعلق بحالة من حالات الاستعجال القصوى 

من قانون الإجراءات المدنیة  02فقرة  921المتعلقة بالتعدي،وهي حالات محكومة بالمادة 

ة في هذا النص والإداریة،بما یعني وأنه قد ماثل بین حالات الاستعجال القصوى الوارد

العام،والتي تبرر وقف التنفیذ عند استیفاء الشروط المتقدمة، وحالات الضرورة القصوى 

أعلاه،والتي تبرر وقف التنفیذ من 11-08من القانون32المنصوص عنها بأحكام المادة 

.دون تلك الشروط

ل وما یؤكد هذا الطرح، أن مجرد الطعن في قرار الإبعاد أمام قاضي الاستعجا

، یوقف تنفیذ قرار الإبعاد بصفة آلیة، بما یعني 11-08من القانون 31الإداري طبقا للمادة 

وأنه قد جعل للطعن في قرار الإبعاد أثرا موقفا،وبالتالي فلم تعد هناك أیة ضرورة لرفع دعوى 

وقف التنفیذ،لأن إجراء رفع دعوى الإلغاء وحده كفیلا بوضع حد لقرار الإبعاد إلى غایة 

32على أن یلاحظ هنا أنه وفیما یخص دعوى وقف تنفیذ قرار الإبعاد،فالمادة لفصل فیها،ا
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، بما یعني وأنه كلما تعلق قرار "الضرورة القصوى"من نفس القانون قد عبرت عنه بمصلح

الإبعاد بأحد الأشخاص المذكورین في هذا النص، كلما شكل ذلك ضرورة قصوى أو حالة 

.قاضي الاستعجال الإداري للأمر بوقف تنفیذ قرار الإبعادإستعجالیة، تبرر تدخل

قیود سلطة قاضي الاستعجال الإداري في حمایة حریة تنقل :المطلب الثاني

الأجانب

رغم السلطات غیر المألوفة الممنوحة لقاضي الاستعجال الإداري من أجل حمایة 

أ بممارسة الرقابة بشأن حریة الأجانب في التنقل، وهي سلطات تسمح له من حیث المبد

تعسف الإدارة في إصدار قرار الإبعاد، فان هذه السلطات تبقى محدودة، نظرا للسلطة 

التقدیریة التي تتمتع بها الإدارة في إصدار قرار الإبعاد من جهة، وللمفاهیم الواسعة لمدلول 

لقضاء منها من جهة أخرى،وهذه مسألة كانت ل11-08النظام العام التي تبناها القانون 

مواقف متباینة،مما یقتضي التعرض لاتساع سلطة الإدارة في تسبیب قرار الإبعاد وتبني 

.النصوص لمفاهیم واسعة،ثم التعرض لموقف القضاء من تبریر الإبعاد بفكرة النظام العام

اتساع سلطة الإدارة في تسبیب قرار الإبعاد وتبني النصوص :الفرع الأول

لمفاهیم واسعة

،قد خول للدولة سلطات واسعة في تنظیم عملیة دخول 11-08كان القانون إذا

طبیعة حریة التنقل في حد الأجانب إلى الإقلیم الجزائري والإقامة والتنقل فیه، فان ذلك یرجع ل

أمام هذه -ذاتها من جهة، ومقتضیات النظام العام من جهة أخرى،إذ یستحیل على المشرع

منهاجا أو یعین مسارا مسبقا تلتزم به الإدارة في مباشرة أن یحدد-المصالح المتعارضة

اختصاصاتها لدواعي المصلحة العامة، أو أن یرسم لها الموقف الواجب اتخاذه، والقرار 

الواجب إصداره لمواجهة كل حالة أو ظرف على حدة، لأنه لا یتنبأ بالظروف التي ستحیط 

ي هذا المیدان، سوف یؤدي إلى إعاقتها عن بكل تصرف، وبالتالي فإن تقیید سلطة الإدارة ف

،بما یعني وأن السلطات )27(القیام بوظائفها الأساسیة وفي الحفاظ على أمنها وسلامتها

.الممنوحة لقاضي الاستعجال،تبقى مرهونة بمراعاة هذه الاعتبارات

ومما یؤكد محدودیة سلطة القاضي في بسط رقابته على مشروعیة قرار 

النشاطات "كمصطلح 11-08وعة من المصطلحات الواردة في القانونالإبعاد،غموض مجم

، وهي مصطلحات "المنافیة للأخلاق أو السكینة العامة أو التي تمس المصالح الوطنیة

شاسعة تؤدي العدید من المعاني،وقد تلجأ إلیها الإدارة لتأسیس قرار الإبعاد، فالنشاطات 

و السلوكات المشینة التي تصدر من الأجنبي، والتي المنافیة للأخلاق مثلا هي تلك الأفعال أ
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لا تتلاءم مع عادات وتقالید وقوانین الجمهوریة، كإسهام الأجنبي في إفساد أخلاق الشباب 

.الوطنیین نتیجة لشذوذه الجنسي

، فهو مصطلح "تهدید النظام العام "وإذا كان المشرع قد استعمل أیضا مصطلح 

ب تقدیرها،مما قد یؤدي إلى الاعتداء على حریة تنقل الأجنبي، یمكن للإدارة أن تفسره حس

ومن تم إصدارها لقرار بإبعاده،ولو كانت نشاطاته لا تشكل خطرا على الدولة،إذ یعتبر النظام 

العام أحد أهم الأسباب الموجبة لإبعاد الأجنبي،وهو مصطلح عادة ما تنأى التشریعات عن 

مما یعطي للإدارة سلطة واسعة في استعماله،متى تعریفه،أو حتى تحدید بعض عناصره،

رأت أن وجود أجنبي فوق أراضیها غیر مرغوب فیه، وبصرف النظر عما إذا كان ذلك 

یشكل بالفعل تهدید للنظام العام،أو أن الضرر الحاصل من هذا التواجد قد تحقق فعلا، أو 

.ن الجسامةأن التهدید إذا كان موجودا بالفعل،قد وصل إلى درجة معینة م

موقف القضاء من تبریر قرار الإبعاد بفكرة النظام العام:الفرع الثاني

لم یشكل اتساع سلطات الإدارة في تسبیب قرار الإبعاد،وغموض مفهوم مصطلح 

النظام العام عائقا دون القضاء في فرض رقابته على القرارات الإداریة المقیدة للحریات 

بسط رقابته إما على الوجود المادي للوقائع التي تستند الشخصیة بوجه عام،حیث عمل على

إلیها القرارات الإداریة، وإما على التكییف القانوني لهذه الوقائع، ومدى استجابة الإجراء 

الماس بإحدى الحریات الأساسیة لمبدأ اللزوم والتناسب، ومن تم التوصل لتحدید ما یعد من 

ا الموقف سواء على مستوى القضاء المقارن،أو على النظام العام، مما یقتضي التعرض لهذ

.مستوى القضاء الجزائري

موقف القضاء المقارن من تبریر قرار الإبعاد بفكرة النظام العام: أولا

إذا كان القضاء الإداري في العدید من الدول،قد استقر على بسط رقابته على 

،فان موقف القضاء في كل من فرنسا القرارات الإداریة الماسة بحریة تنقل وإقامة الأجانب

والمغرب ومصر،یعد الأقرب لموقف القضاء في الجزائر، مما یقتضي الاقتصار على موقف 

.القضاء في هذه الدول من تبریر قرار إبعاد الأجانب بفكرة النظام العام

موقف القضاء الفرنسي-)1

صادرة من السلطة مارس مجلس الدولة الفرنسي رقابته على القرارات الإداریة ال

الإداریة بشأن حریة تنقل الأجانب وإقامتهم في فرنسا، حیث اعتبر بأن سلوك الأجنبي یكون 

فیه تهدید للنظام العام وأمن الدولة،إذا كانت هناك أسباب جدیة، توحي بأن هذا الأجنبي 

، على اتصال مستمر ومنتظم بالأشخاص أو المنظمات التي تحرض على الأعمال الإرهابیة
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أو تیسرها أو تشارك فیها أو تدعمها وتعممها عند نشرها، عندما یكون هذا النشر مصحوبا 

بمظهر من مظاهر التقید بالإیدیولوجیة المعرب عنها، أو التمسك بالرسائل التي تحرض 

.)28(على ارتكاب أعمال إرهابیة أو الدعوة إلى مثل هذه الأعمال

ولة الفرنسي لم یمیز بین النظام العام واضح من خلال هذا القرار،أن مجلس الد

وبین أمن الدولة رغم اختلاف المفهومین،وذلك من منطلق أن الأمن العام یعد جزءا من 

النظام العام،كما أنه لم یتمكن من حصر الحالات التي تدخل في مفهوم النظام العام، أو في 

ت التي یمكن أن تشكل في مفهوم أمن الدولة، بل أنه قد اكتفى بتعداد مجموعة من الحالا

حال ثبوتها تهدیدا لأمن الدولة، وهي الأفعال الإرهابیة، ویكون بهذا قد رجح مصلحة 

.المجتمع الفرنسي على حریة تنقل وإقامة الأجنبي

موقف القضاء المغربي-)2

اعتبرت المحكمة الإداریة بالرباط في المغرب،بأن القرارات الصادرة في إطار رفض 

قامة الأجانب وإبعادهم، وإن كانت غایتها حمایة النظام العام، فإنها لا تستهدف الترخیص بإ

في جمیع الأحوال حمایة الأمن الداخلي والخارجي للدولة، لكون مفهومه مختلف وأقل اتساعا 

من مفهوم النظام العام، خاصة أن رفض الترخیص قد یكون ناتجا عن مجرد عدم استیفاء 

و لأي سبب آخر غیر ذي اتصال بأمن الدولة، وحتى في الأحوال الملف لوثیقة معینة، أ

التي یكون فیه الرفض مؤسسا على تهدید وجود الشخص الأجنبي بتراب المملكة للنظام 

، كما استند إلى ذلك الوكیل القضائي للمملكة 03-02من القانون رقم 16العام،طبقا للمادة 

شخص خطیر على أمن الدولة، من منطلق أن في النازلة، فإن ذلك لا یعني بالضرورة أنه

النظام العام یشمل جمیع القواعد العامة التي ترسخ لدى المجتمع الاعتقاد بكونها أساسیة، 

وخرقها یشكل تهدیدا لاستقراره وقیمه الأخلاقیة والدینیة، ویدخل في نطاقه القواعد القانونیة 

تتم في شق منها عن طریق ...یة قواعدهالآمرة والأعراف والقیم العلیا المشتركة،وأن حما

وهو جزء من النظام العام ..حمایة مصالح أقل أهمیة من الأمن الداخلي والخارجي للدولة

المعتبرة قواعده أشمل، ولذلك فإن تمسك الإدارة بكون قرار رفض التجدید ومن تم 

جمیع الأحوال الإبعاد،یستند إلى تهدید وجود الشخص الأجنبي للنظام العام،لا یبرر في 

امتناعها عن تعلیل هذا القرار على أساس المساس  بأمن الدولة لاختلاف المفهومین،من 

منطلق أنه لیس كل تهدید للنظام العام ینطوي على تهدید للأمن الخارجي والداخلي 

.)29( للدولة
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واضح من خلال هذا الحكم،أن القضاء الإداري المغربي قد اعتبر بأن الحالات أو 

قائع التي تبرر للإدارة اتخاذ قرار الإبعاد،هي الوقائع التي تهدد الأمن الداخلي والخارجي الو 

للدولة،بما یعني وأن مجرد تبریر الإدارة لقرار الإبعاد بفكرة النظام العام،لا یعد دائما كافیا 

قد نزع لتبریر مثل هذا القرار الماس بحریة تنقل وإقامة الأجنبي،ویكون القضاء المغربي بهذا

.نحو الموازنة بین حریة الأجنبي في التنقل والإقامة وبین حمایة مصلحة المجتمع

موقف القضاء المصري-)3

رقابتها على الوجود -ومنذ الخمسینات-فرضت محكمة القضاء الإداري المصري

امة المادي للوقائع، فیما یتعلق بسلطة الإدارة التقدیریة في تجدید إقامة الأجانب ذوي الإق

أنه لا یوجد ما یلزم جهة الإدارة بتجدید إقامتهم، طالما خلا قرارها من :"المؤقتة، حیث قضت

إساءة استعمال السلطة، وأنه یتعین على الأجنبي أن یغادر الأراضي المصریة عند انتهاء 

مدة إقامته، ما لم یكن قد حصل قبل ذلك على ترخیص من وزارة الداخلیة بمد مدة إقامته 

.)30("ب جدیة یبدیهالأسبا

وعند ممارسة نفس المحكمة للرقابة على قرارات الإبعاد، اعتبرتها من التدابیر 

إذا :"الخاصة بالأمن الداخلي للدولة، ولیست عملا من أعمال السیادة، حیث قضت على أنه

كانت إقامة الأجنبي خلسة بطریق الخفاء، وبغیر ترخیص قانوني صحیح صادر من 

ة، فإنها تكون غیر مشروعة، وبالتالي لا یجوز ترتیب أي أثر قانوني السلطات المختص

.)31("علیها

والذي یظهر من خلال مثل هذه الأحكام،أن القضاء الإداري في مصر،قد اعتد 

بالوجود المادي للوقائع التي استندت إلیها الإدارة في إصدار قرار عدم تجدید الإقامة أو 

لطة تقدیریة في عدم تجدید الإقامة للأجنبي،على أن لا یكون الإبعاد، واعتبر بأنها تتمتع بس

قرار الرفض مشوبا بعیب إساءة استعمال السلطة، وأن قرارات الإبعاد تندرج ضمن التدابیر 

الماسة بالأمن الداخلي للدولة،ویكون القضاء الإداري المصري بهذا قد رجح دواعي الأمن 

.انبالعام على حمایة حریة تنقل وإقامة الأج

موقف القضاء الجزائري من تبریر قرار الإبعاد بفكرة النظام العام:ثانیا

قد مارس رقابته -وعلى غرار القضاء المقارن-إذا كان القضاء الإداري في الجزائر

على القرارات الإداریة الصادرة بشأن حریة تنقل وإقامة الأجانب في الجزائر،فان الموقف 

.ریان قانون الإجراءات المدنیة القدیمالمتخذ من طرفه كان في ظل س
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ذلك أن المحكمة العلیا وفي ظل سریان قانون الإجراءات المدنیة القدیم،قضت 

إذا كان من المقرر قانونا أن قاضي الأمور المستعجلة الجالس للبث في القضایا :"بأنه

ضیات الإداریة، مختص باتخاذ جمیع الإجراءات اللازمة في حالة الاستعجال،فان مقت

مكرر من قانون الإجراءات المدنیة المخولة له ذلك،قد استثنت من نطاق 171المادة

اختصاصه النزاعات المتعلقة بالنظام العام،ومن ثمة وجب اعتبار قرار المنع من 

الإقامة،تدبیرا أمنیا صادرا عن مصالح الأمن العام،ومتخذا ضمن نطاق الصلاحیات الموكلة 

الأمر الاستعجالي المستأنف الذي صرح بعدم قبول الدعوى الرامیة إلى إلیها،مما یتعین تأیید

.)32("تأجیل قرار المنع من الإقامة

واضح من خلال هذا القرار،أن المحكمة العلیا قد اعتدت بالوجود المادي للوقائع 

التي استند إلیها قرار المنع من الإقامة ومن دون مناقشة،واعتبرت بأن قاضي الاستعجال 

داري غیر مخول بحكم القانون من بسط رقابته على القرارات الإداریة المتضمنة المنع من الإ

الإقامة لدواعي النظام العام، وهو ما یحول دون تكییف قاضي الاستعجال الإداري لهذه 

الوقائع، كما یحول دون تحققه من مدى استجابة إجراء المنع من الإقامة لمبدأ اللزوم 

.والتناسب

خاتمة

ختاما لهذا البحث، یمكن القول بأن حریة التنقل تعد من ضمن الحریات و 

الشخصیة اللصیقة بالإنسان، بل أنها تعد من الحریات الأساسیة التي ترتكز علیها باقي 

الحریات العامة الأخرى،فمن دون ممارسة الإنسان لها یتعذر علیه ممارسة غیرها من 

ي، ومع ذلك فهي لیست مطلقة،بل أنها تعد من الحریات،وهي مكفولة للأجنبي كما للوطن

.الحریات النسبیة المقیدة،وذلك بموجب نصوص دستوریة أو تشریعیة

،قد كفل حریة التنقل بموجب نص صریح هو المادة 1996أن الدستور الجزائري لسنة

منه، ومع أن هذا النص لم یقید ممارستها بأي قیود، فان ذلك لا یعني وأنه قد أطلق 55

جنبي كما للوطني ممارستها ومن دون قیود، بل أن هذه الحریة یمكن أن تخضع للتقیید للأ

بموجب قانون حمایة للنظام العام، على أن لا تمس تلك القیود بجوهر حریة تنقل وإقامة 

.الأجنبي

أن المشرع الجزائري ومع أنه قد أخضع حریة تنقل الأجانب في الجزائر لبعض 

في إقامته بالجزائر،وعدم مساسه بالسكینة العامة وأحكام قانون إقامة الشروط، وهي المتمثلة 

الأجانب وقوانین الجمهوریة، وتقدیمه للمستندات التي تثبت وضعیته عند كل طلب من 
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الأعوان المؤهلین،وتصریحه للجهات الأمنیة بتغییر إقامته،فهي شروط أو قیود منصوص 

.نظام العامعلیها في القانون،وتعد ضروریة لحمایة ال

غیاب التحدید الدقیق لمفهوم النظام العام،قد یؤدي إلى تقلیص الغرض من تقریر نأ

الحمایة المستعجلة للمتضرر من قرار الإبعاد،نظرا لقابلیة هذا المفهوم للاتساع والضیق 

حسب الظروف السائدة في المجتمع، كما أنه یخدم المصلحة العامة للمجتمع، وعلیه لا 

ه في دائرة دون أخرى، فهو شيء نسبي ومرن یصعب تحدیده تحدیدا مطلقا یمكن حصر 

.وتعمیمه على جمیع الحالات وفي جمیع الأزمنة

أن المشرع الجزائري ومع أنه قد أجاز للسلطة الإداریة إصدار قرار بإبعاد 

ها الأجنبي،عند إخلال هذا الأخیر بشروط تنقله وإقامته في الجزائري،فانه قد أخضع ممارست

لتلك السلطة لرقابة قاضي الاستعجال الإداري، وزوده بالعدید من السلطات،قد تصل إلى حد 

إلغاء قرار الإبعاد أو الأمر بوقف تنفیذه، إذا كانت الإدارة قد أساءت استعمال سلطتها عند 

إصداره، بما یؤدي إلى الحمایة القضائیة لحریة الأجنبي في التنقل والإقامة المكفولة بموجب

.القانون

یفرض رقابته -في كل من فرنسا ومصر والمغرب وحتى الجزائر-أن القضاء الإداري

على ما تتخذه السلطة الإداریة من تدابیر بالقدر اللازم،وفي إطار الموازنة بین حریة تنقل 

وإقامة الأجنبي وبین الحفاظ على متطلبات الأمن والنظام العام والمصالح العلیا 

الذي لاتصل فیه تلك التدابیر إلى حد الانتقاص من هذه الحریة أو للمجتمع،وبالشكل

  .إهدارها

:الهوامش

96/438صادر بموجب مرسوم رئاسي رقم  1996ة دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة لسن-)1

نوفمبر 28یتعلق بإصدار نص تعدیل الدستور، المصادق علیه في استفتاء 1996دیسمبر 07مؤرخ في 

10مؤرخ في 03-02معدل ومتمم بموجب قانون .1996دیسمبر 08، المؤرخة في 76ر عدد .، ج1996

-15مؤرخ في 19-08، وبموجب قانون رقم 2002ل ابری14، المؤرخة في 25ر عدد .، ج2002ابریل 

-03-06مؤرخ في 01-16، وبموجب قانون رقم 2008-11-16المؤرخة في  63ر عدد .، ج11-2008

.2016-03-07المؤرخة في  14ر عدد .، ج2016
، یتعلق بشروط دخول الأجانب إلى الجزائر وإقامتهم بها 2008یونیو 25المؤرخ في 11-08القانون -)2

.2008یولیو 02، المؤرخة في 36ر عدد .تنقلهم فیها، جو 
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تجدر الإشارة إلى أن هذا القانون وأحكام إبعاد الأجانب لا تطبق على أعضاء البعثات الدبلوماسیة والقنصلیة -

  .أعلاه 11-08من القانون 02المعتمدة في الجزائر والحائزین الصفة الدبلوماسیة، عملا بالمادة 
ر عدد .، والمتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج2008فبرایر 25المؤرخ في 09-08القانون -)3

.2008فبرایر 28، المؤرخة في 21
خضر خضر،مدخل إلى الحریات العامة وحقوق الإنسان،الطبعة الثانیة،المؤسسة الحدیثة -)4

.310، ص2005للكتاب،لبنان،
5 ) -OLIVIER Le Bot, La protection des libertés fondamentales par la procédure du
réfère-liberté (Etude de l'article L521-2 du code de justice administrative, LGDJ,
2007,P 119.

هاني سلیمان الطعیمات، حقوق الإنسان وحریاته الأساسیة، الطبعة الأولى، دار الشروق للنشر والتوزیع، -)6

.138، ص 2006الأردن، 
والانضمام والمصادقةللتوقیع وعرض اعتمد الذي والسیاسیةالمدنیةالخاص بالحقوق الدولي العهد -) 7

 والذي 1966 دیسمبر 16 في المؤرخ) 21- د( ألف 2200 رقم المتحدةللأممالعامةالجمعیة قرار بموجب

المؤرخ 67- 89رقم  لرئاسيا المرسومبموجبالجزائرعلیه، صادقت1976مارس  23 في التنفیذحیزدخل

.1989ماي  17 في المؤرخة، 20عدد ر .ج ،1989ماي 16 في
وثیقة أو جوازتحجز مؤقتا أن الأمنیمكن مصالح:"على أنه11-08من القانون 26نصت المادة -)8

إلى غایة، لهویتهمبیانیعد بمثابةوصلمقابلقانونیة،غیروضعیة في الموجودینبالأجانبالخاصةالسفر

".وضعیتهم في البت
یعاقب بغرامة مالیة من :"، التي جاء فیها11-08من القانون 40نصت على هذه العقوبات المادة -)9

  ".أعلاه 27دج الأجنبي الذي لا یقوم بالتصریح المنصوص علیه في المادة 15000دج إلى 2000
العراقي، الطبعة الأولى، دار الآفاق الجدیدة، صالح عبد الزهرة الحسون، حقوق الأجانب في القانون-)10

.163، ص 1981العراق، 
أحمد عبد الحمید عشوش، أحكام الجنسیة ومركز الأجانب في دول مجلس التعاون الخلیجي، مؤسسة -)11

.474-473، ص ص 1990شباب الجامعة، الإسكندریة، مصر، 
12 ) -DUCROQUETZ Anne-Lise, L`expultion des étrangers en droit international et
européen, thèse de doctorat en droit Public, université de LILL2, 12 Décembre
2007,p35

.165صالح عبد الزهرة الحسون، مرجع سابق، ص -)13

مجلة ، -تعدد المقاربات ووحدة الهدف-،11-08أو الطرد إلى الحدود في ظل القانون /بسعید مراد، الإبعاد و-

أكادیمیا، مخبر إصلاح السیاسات العربیة في ظل تحدیات العولمة، جامعة الشلف، دار كنوز للإنتاج والنشر 

.280، ص 2014، 02والتوزیع، العدد 
محمد الروبي، إخراج الأجانب من إقلیم الدولة، دراسة مقارنة، :لمزید من التفصیل حول هذه الآراء راجع-)14

.18، ص 2001القاهرة، دار النهضة العربیة، 
، یتضمن 1966جوان 08المؤرخ في 156-66من الأمر 13تم النص على هذه العقوبة في المادة -)15

.1966جوان 11، المؤرخة في 49ر عدد .قانون العقوبات، المعدل والمتمم، ج
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جزائر بطریقة یمكن طرد الأجنبي الذي یدخل إلى ال:على أنه11-08من القانون 36نصت المادة -)16

غیر شرعیة أو یقیم بطریقة غیر قانونیة على الإقلیم الجزائري، إلى الحدود بقرار صادر عن الوالي المختص 

.إقلیمیا، إلا في حالة تسویة وضعیته الإداریة
في الحقیقة وبالرغم من سكوت المشرع الجزائري عن النص على إمكانیة الطعن في قرار الطرد أو -)17

المتعلق بوضعیة الأجانب في الجزائر الملغى، إلا أن مجلس الدولة تصدى 211-66ظل الأمر الإبعاد في

283لقرار طرد أجنبي، وصرح بوقف تنفیذه إلى غایة الفصل في دعوى إلغائه، وذلك تطبیقا لأحكام المادة 

، 13772قرار رقم مجلس الدولة، :لمزید من التفصیل راجع.من قانون الإجراءات المدنیة الملغى 2فقرة 

.221، ص 2002، 2، مجلة مجلس الدولة، الجزائر، العدد 2002-08-14صادر بتاریخ 
والشریعةالجزائريوالتشریعالفرنسيالتشریعبینما-مقارنةدراسة-الأجانبمعاملةلیلى، هواري -) 18

، 2013بلعباس، سیديالیابس، ليجامعة الجیلاالعام،القانون في الدكتوراهشهادةلنیلأطروحةالإسلامیة،

  .49ص 
محمد یوسف علوان، محمد خلیل الموسى، القانون الدولي لحقوق الإنسان، الحقوق المحمیة، الجزء -)19

.84-82، ص ص 2007الثاني، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
.، مرجع سابق11-08من القانون 22أنظر المادة -)20
لأصل أن دعوى الإلغاء المرفوعة أمام القضاء الإداري، لا توقف تنفیذ القرار الإداري المطعون فیه ا-) 21

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، 833بالإلغاء، ما لم ینص القانون على خلاف ذلك،وفقا لأحكام المادة 

.فان حالة قرارات الإبعاد جاءت كاستثناء على هذه القاعدة العامة
الجدیر بالذكر هنا أن المقصود بالقاضي الإداري الاستعجالي هو مجلس الدولة، والذي یفصل في -)22

المسائل الاستعجالیة بالتشكیلة الجماعیة، وذلك راجع إلى كون الطعن یقدم في مواجهة وزیر الداخلیة الذي 

ختصاص بمسائل إبعاد الأجانب أصدر قرار الإبعاد، وطالما أن قاضي الاستعجال یتبع قاضي الموضوع، فالا

.یبقى منوط بمجلس الدولة
الجدیر بالذكر في هذا المقام، أن القضاء الإداري الاستعجالي المغربي سبق له وأن صرح بإلغاء قرار -)23

إبعاد أجنبي، سببته الإدارة على فكرة النظام العام دون تبیان الواقعة التي استندت إلیها لتبریر قرار الإبعاد 

، 2917:المحكمة الإداریة بالرباط، القضاء المستعجل،أمر رقم:لنظام العام، لمزید من التفصیل راجعبا

.www.marocdroit.com:، منشور على شبكة الانترنیت، موقع05/08/2016بتاریخ
دراسة لدور قاضي الأمور (محمد باهي أبو یونس، الحمایة القضائیة المستعجلة للحریة الأساسیة-)24

،دار الجامعة )تعجلة في حمایة الحریات الأساسیة وفقا لقانون المرافعات الإداریة الفرنسي الجدیدالمس

.186، ص2008الجدیدة،الإسكندریة، 
، الصادرة 105، المتضمن قانون الجنسیة، ج ر عدد 1970-12-15المؤرخ في 86-70الأمر -)25

، ج ر عدد 2005-02-27المؤرخ في 01-05، المعدل والمتمم بموجب الأمر 1970-12-18بتاریخ 

.2005-02-27، الصادرة بتاریخ 15
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.281سیفان باكراد میسروب، المصدر نفسه، ص
،الصادر في القضیة القائمة بین 1981-12-26بتاریخ26998الغرفة الإداریة رقم-قرار المحكمة العلیا-)32

ضد رئیس مكتب الأبحاث والتنظیم والأمن العام لقسم الهجرة،المجلة القضائیة،تصدر عن قسم ) ك.د(

.188،ص1989، سنة)2(مستندات والنشر للمحكمة العلیا،العددال
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جیجل-ق بن یحیىــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

و المنشأ الوطني والمؤسسات الوطنیة في مجال عن أولویة المنتج ذ
الصفقات العمومیة

عبد الغني بولكور:الأستاذ

، جامعة جیجل، الجزائرقسم الحقوق، )أ(أستاذ مساعد 

  :ملخص

تحكم عملیة إبرام الصفقات العمومیة ضرورة احترام المبادئ التي تقوم علیھا الصفقة العمومیة 
ساواة في معاملة المرشحین ، حیث ربط المشرع بین تلك المبادئ ونجاعة الصفقات العمومیة، خاصة الم

أو المنتجات ذات الأصل الوطني بنوع خاص من المعاملة /غیر أن نفس القانون خص المتعاملین الوطنین  و
ین ولترقیة الأداة التفضیلیة، جاعلا من الصفقة العمومیة أداة لمحاولة تنشیط مختلف الأعوان الاقتصادی

الوطنیة للإنتاج، وما یخلفھ ذلك من نتائج غیر مرغوب فیھا فیما یخص حسن تنفیذ ونجاعة الطلبات 
.العمومیة

الأفضلیة، المؤسسات الصغیرة والمتوسطة، الأعوان الوطنیین، المنتوج دو :الكلمات المفتاحیة
.الأصل الوطني، المناولة

Résumé

Le processus d'entrée dans les marchés publiques est régi par la
nécessité de respecter les principes contenus dans l'accord public En particulier
l'égalité de traitement des candidats, Le législateur a lié ces principes à
l'efficacité des marchés publiques.

Cependant, la même loi discriminait les concessionnaires nationaux et /
ou les produits d'origine nationale en particulier du traitement préférentiel,
faisant de la transaction publique un outil pour essayer d'activer les différentes
puissances économiques et pour améliorer l'instrument national de production.

Mots clé: La priorité, Le produit original algérien, Agents économiques
nationaux, contrats d’manipulation, petite et moyenne entreprises.
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:قدمةم

مجال نص المشرع الجزائري على المساواة في معاملة المرشحین المتنافسین  في

الصفقات العمومیة، جاعلا من هذا العنصر مبدأ تقوم علیه الصفقة العمومیة، ولا أدلّ على 

ذلك ما تضمنته  مختلف النصوص القانونیة المنظمة للصفقات العمومیة في القانون 

الجزائري، حیث  لا یخلو نص قانوني إلا ویؤكد على هذا المبدأ ، وهو ما كرسه التنظیم 

لضمان "، حیث ورد في نص المادة الخامسة منه 247-15م الرئاسي الأخیر المرسو 

نجاعة الطلبات العمومیة والاستعمال الحسن للمال العام، یجب أن تراعى في الصفقات 

العمومیة مبادئ حریة الوصول للطلبات العمومیة والمساواة في معاملة المرشحین وشفافیة 

."الإجراءات، ضمن احترام أحكام هذا المرسوم

رغم هذا نجد نفس التنظیم ینص على المعاملة التفضیلیة للمنتجات ذات الأصل 

الوطني و للمتعاملین الوطنین المتدخلین في الصفقات العمومیة، یُثیر هذا إشكالیة حول 

الكیفیة التي من خلالها نفعِّل عنصر التفضیل بما لا یتعارض مع المبادئ التي تقوم علیه 

الصفقة العمومیة ؟

تحتاج مختلف المشاریع  الاستثماریة  لأموال ضخمة من أجل تجسیدها وتحقیق 

أثرها على الواقع،  یمكن  أن یكون مصدر ها  الخزینة العمومیة كما یمكن أن تكون ذات 

مصدر  أجنبیا ، و مهما كان فإن هذا الأخیر له تأثیر مباشر على مالیة الدولة ،خاصة إذا 

ماریة تتعلق بالبنیة التحتیة أو المنشآت القاعدیة  والتي تنجز غالبا تعلق الأمر بمشاریع استث

من خلال صفقات عمومیة،  مُخلّفة تأثیرا كبیرا على مالیة الدولة جراء تلك المبالغ الضخمة 

.لتلك العملیات الاستثماریة

في أحیان كثیرة من خلال القوانین لتوجیه هذه المشاریع للوجهة التي تدخل المشرع 

سعى الدولة من خلالها الحد من استنزاف مواردها المالیة أو ترشیدها أو حصر مكان ت

توجیهها، خاصة إذا كان الدفع بالعملة الصعبة، في هذا الصدد حاول تنظیم الصفقات 

العمومیة  تكریس هذا التوجه للدولة حیث تضمن العدید من المواد التي لها علاقة بالاستثمار  

لمشاریع الاستثماریة من خلال المعاملة التفضیلیة للمنتجات ذات الأصل وبكیفیة منح هذه ا

الوطني  أو من أجل ترقیة الأداة الوطنیة للإنتاج كما خصصت حد معین من الصفقات 

للمؤسسات الصغیرة والمتوسطة ، في بعض الأحیان یشترط المشرع ضرورة تكریس هذه 

.المشاریع في شكل شراكة وطنیة أجنبیة
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ل ما تقدم نجد أنفسنا أمام اتجاهین مختلفین لكیفیة تجسید سیاسة إبرام وتنفیذ من خلا

الصفقات بین التحفیز للمتعامل الأجنبي وبین تعزیز المعاملة التفضیلیة للاستثمارات الوطنیة، 

یطرح هذا إشكالیة حول كیفیة الموازنة بین الحاجة إلى تواجد  العون الأجنبي و الساسة 

عوان الوطنین في مجال الصفقات العمومیة؟التفضیلیة للأ

اعتمدت في هذه الدراسة على المنهج الوصفي مستعرضا مختلف النصوص القانونیة 

التي نظمت الصفقة العمومیة مبرزا المعاملة التي خصت بها الأداة الوطنیة والمتوجات 

.الوطنیة في مجال الصفقات العمومیة

ولة إبراز ما یقدمه قانون الاستثمار في مجال كما تم توظیف المنهج المقارن لمحا

المعاملة للاستثمارات الأجنبیة ومدى توافق نظرة هذا الأخیر مع ما جاء من أحكام في تنظیم 

.الصفقات العمومیة

أما المنهج التحلیلي فقد تم توظیفه للبحث عن الغایة التي مكن ورائها اعتمد المشرع 

في مجال الصفقة العمومیة وذلك من خلال ربطها بمختلف هذه السیاسة التي تعد ذات أولویة

التعلیمات الوزاریة والقطاعیة التي تفسر وتبین كیفیة تنفیذ سیاسة الحكومة في مجال الطلبات 

.العمومیة

:للإجابة على هذه الإشكالیة أتناول الموضوع من خلال 

الصفقات تعزیز مركز الأعوان الاقتصادیین الوطنیین في مجال:1المبحث 

.العمومیة

المعاملة التفضیلیة للمنتج الوطني والأداة الوطنیة للإنتاج في :2المبحث 

.الاستثمارات الوطنیة

الصفقات تعزیز مركز الأعوان الاقتصادیین الوطنیین في مجال:المبحث الأول

العمومیة

إلا إن حرص المشرع على عنصر المساواة في تنظیم الصفقات العمومیة ما هو 

تطبیقا لأحكام الدستور، والذي یتنافى معه أي تمییز من جهة المصلحة المتعاقدة بین 

المتقدمین بعروضهم وتنافسهم، ولما كانت المساواة مبدأ دستوریا فقد كرسها في قانون 

الصفقات لتصبح أحد المبادئ الثلاثة التي تقوم علیها الصفقة العمومیة،  لكن في بعض 
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قصد توسیع حظوظ روف الاقتصادیة للدولة و الحالة الاجتماعیة للمجتمع  و الأحیان تملي الظ

الشركات الوطنیة وتمكین بعض أصناف المؤسسات من الحصول على حصتها ضمن مختلف 

استلزم وضع آلیات خاصة تحكم كیفیة التعامل مع المؤسسات البرامج الاستثماریة العمومیة 

لصفقات العمومیة، في إطار هذه السیاسة یتم الوطنیة وتمكینها من حصتها في عروض ا

إعلان عن صفقات تمكِّن المؤسسات الوطنیة الصغیرة والمتوسطة للفوز بها، وهذا لا یكون في 

الكثیر من الأحیان إلا بتخصیص المشاریع  الاستثماریة وإخضاعها لسلسلة من الطلبات التي 

المؤسسات الجزائریة على مجاراة تتلاءم وقدرات هذه الفئة من الأعوان على خلفیة عجز

ومنافسة الشركات الأجنبیة الكبرى التي استحوذت على جل المشاریع العمومیة خلال العشریة 

.الماضیة

:المعاملة التفضیلیة الخاصة للمستثمرین الوطنیین.المطلب الأول

لوطني خرقا لا تعتبر سیاسة التي سلكها المشرع الجزائري اتجاه الأداة الوطنیة للإنتاج ا

لمبدأ المساواة وحریة المنافسة عندما أقر نوعا من المعاملة التفضیلیة لهذه الأخیرة، رغم أنه لا 

كرس تنظیم الصفقات 1()2(یتفق ومتطلبات التجارة وتشجیع الاستثمار بالنسبة لدولة كالجزائر 

الصفقات العمومیة العمومیة مبدأ منح الأفضلیة و الحمایة للمنتج الوطني عبر مختلف قوانین

حیث تراوحت هذه المعاملة بین التشدید والاعتدال في منح هامش أفضلیة للمنتج ()3(المتعاقبة،

ذو الأصل الجزائري أو للمؤسسات الخاضعة للقانون الجزائري والتي یحوز أغلبیة رأسمالها 

، بالرجوع إلى 29جزائریون مقیمون بالنسبة لجمیع أنواع الصفقات التي وردت في نص المادة 

نص هذه المادة نجدها تتناول الصفقات العمومیة التي موضوعها عملیات إنجاز الأشغال 

.اقتناء اللوازم وإنجاز الدراسات وتقدیم الخدمات

طالما الذي الوطني،للمتعاملوتدعیماتشجیعایعدالمشرع الذي قرره الامتیاز هذا

للمتعاملتفضیلها و القدیمالتنظیمظل في ةالعمومی الإدارات معالتعاملنوعیةاشتكى

المثالسبیلالأجنبي في الكثیر من العناصر التي یرتكز علیها منح الصفقات العمومیة، فعلى

منالمكعبللمتر دج ألف 15 سعر فرض یتم كان العمومیةالأشغالصفقاتمجال في

دج  ألف 22 سعرمنالأجنبيالمقاولیستفیدبینماالجزائريالمقاول على المسلحالاسمنت

.بمراجعة هذا السعر في أكثر من مرةما جعل المطالبة
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نوعین من المجالات أین یجب أن تخصص  على العمومیةالصفقاتنص تنظیم

المشاریع الاستثماریة في مجال الصفقات العمومیة ثلاث أصناف من الأعوان الاقتصادیین، 

املین الوطنین بالإضافة لصفقات تخصص الحرفیین ویتعلق الأمر بصفقات توجه إلى المتع

:فقط وصفقات تحجز للمؤسسات الصغیرة والمتوسطة نفصلها كالآتي

:المحجوزة للمتعاملین الوطنیینالصفقات.الفرع الأول

للمطالباستجابةما هو إلاّ الوطنيالمتعاقدللمتعاملأفضلیةهامشتخصیصیعتبر

الصفقات من خلال تقریر أفضلیة سوقإنعاش و تشجیعل المشرعمنومحاولةالسابقة

الاختیار على المتعاملینحالة وقع في أما.للمتعامل الوطني أو لمنتج من أصل وطني

الصبغة ذات الضماناتالضمانات، سواءأوسعمنهمیقدممنبالأسبقیةیحظىالأجانب فإنه

ثانویاالمعالجةالمواد أو الحصصهمیةأ وكذا التنفیذلحسنالملائمةالضمانات أو الحكومیة،

1.)4(الجزائریةالسوق في

سعیا منها لتطبیق هذه المعاملة التفضیلیة وجهت الوزارة الأولى ممثلة في شخص 

:موجهة للولاة والمدراء ورد فیها2017الوزیر الأول أحمد أو یحي تعلیمة وزاریة في أكتوبر 

لقطاع المدني یجب أن تمنح لمؤسسات كل صفقة عمومیة لانجاز أشغال في ا"

كما أنّ اللجوء، عند الضرورة القصوى إلى أیة مؤسسة أجنبیة، بما في ذلك .محلیة جزائریة

)5("الخاضعة للقانون الجزائري یجب أن تحضى بالموافقة المسبقة للسید الوزیر الأول

عض بعض نصوص قانون الصفقات العمومیة أحكاما تناولت تخصیص ب تتضمن

الصفقات وبصورة تفضیلیة للأعوان الاقتصادیین والمتعاملین الوطنیین، حیث جاء في نص 

و أداة الإنتاج الوطني قادرین على الاستجابة للحاجات ...عندما یكون: "على 85المادة 

الواجب تلبیتها للمصلحة المتعاقدة، فإن على هذه الأخیرة أن تُصدر دعوة للمنافسة 

..."وطنیة

صیلا لهذه السیاسة والتي جاءت في إطار مخطط عمل الحكومة لتجسید برامج تف

التنمیة وبغیة ترشید النفقات العمومیة، وُجهت تعلیمة من السید وزیر الأشغال العمومیة والنقل 

عبد الغني زعلان، جاء في مضمونها أنه لا یُسمح باللجوء إلى المؤسسات الأجنبیة إلا في 

قدة  وعندما یكون فیه الإنتاج الوطني والأداة الوطنیة للإنتاج غیر قادرین حالة العملیات المع
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على الاستجابة للحاجات الواجب تلبیتها للمصلحة المتعاقدة، حتى و إن تمّ اللجوء إلى 

، وكیّفت المراسلة هذا ى الموافقة المسبقة للجهة الوصیةالمؤسسات الأجنبیة فإن ذلك یخضع إل

.)6(من مبدأ الأفضلیة للإنتاج الوطني حسب ما ورد في نص المراسلة الإجراء بأنه یدخل ض

لم تتوقف المعاملة التفضیلیة للمتعاملین الوطنیین في التعاقد المباشر من خلال عقد 

الصفقة ككل، بل حتى في حال تعلق الأمر بعقود المناولة والتي أُدخلت أول مرّة للمنظومة 

تعتبر المناولة في الصفقة ، 2015الصفقات العمومیة لسنة القانونیة الجزائریة في قانون 

)7(.العمومیة إجراء استثنائیا وفي إطار احترام التنظیم المعمول به

قید قانون الصفقات المصالح المتعاقدة عند اللجوء إلى المناولة مركز على 

صص هذه العقود تخصیص عقودها للمتعاملین الوطنین إذا كان ذلك ممكنا، وبالتالي لا تخ

للمقاولات الأجنبیة إلاّ إذا لم یكن في استطاعة المؤسسات الوطنیة الخاضعة للقانون الجزائري 

)8(.تلبیة هذه الحاجات

أراد المشرع من خلال هذا النص أن یحصر مختلف المشاریع الاستثماریة التي تنفذ 

درة هذا المتعامل أو المؤسسة بواسطة الصفقات العمومیة لصالح المتعهدین الوطنیین، شرط ق

على توفیر الحاجات وتلبیتها بالصورة المطلوبة، بمعنى أن كل صفقة عمومیة یمكن للمتعامل 

الوطني تحقیقها وتنفیذها بطریقة ملبیة لاحتیاجات المصالحة المتعاقدة یجب أن تكون الدعوة 

:للمنافسة وطنیة، بما یوفر العدید من العناصر الایجابیة 

یة بإتاحة الفرصة للمقاولات الوطنیة من الاستفادة من النشاط وتطویر قدراتها بدا

ومردودیتها في فضاء تخلو فیه المنافسة  الأجنبیة من قِبل الأعوان والمتعهدین الأجانب الذین 

یتمیزون بقدرات مالیة وتقنیة و كفاءة عالیة في الأداء ومستوى تنافسي كبیر، ولو أن لهذا 

یر سلبي في الكثیر من الأحیان على تنافسیة الصفقة وعلى كیفیة تنفیذها وعلى الإجراء تأث

مستوى المراجع المهنیة المستعملة والمبالغ المقترحة نتیجة انحصار المنافسة في عدد قلیل من 

المتعهدین ، الذین یمكن لهم الرفع من الأسعار أو تقدیم خدمات متدنیة نتیجة تحققهم من عدم 

حقیقیة عالیة وفعلیة یفرضها المستثمر المتعامل الأجنبي، وبالنتیجة لذلك ربما وجود منافسة

ضعف في التنفیذ وعدم احترام للآجال ما یمكن أن نكیّفه بمثابة تعدي على أهم الضمانات 

.التي تهدف إلى حسن تنفیذ الصفقة العمومیة جراء تقویضه للمنافسة
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ي شخص المستثمرین الوطنیین من ثانیا یمكن أن ینجر على حصر التنافس ف

مساهمتهم في امتصاص الكثیر من الأیادي العاملة من بدایة تجسید الصفقة إلى التسلیم 

النهائي لها، ما یعطي للدولة نتائج اجتماعیة تتعلق بالعملیة الاستثماریة ككل، بمعنى أن 

لة وطنیة ما یساهم في الدراسات الخاصة بالصفقة تكون لمكاتب الدراسات الوطنیة والید العام

.خلق العدید من مناصب شغل في بلدٍ ارتفعت فیه نسبة البطالة إلى درجات عالیة

أثر آخر یمكن أن ینجر عن تخصیص بعض الصفقات للمستثمرین الوطنیین هو 

التحكم في دخول وخروج رؤوس الأموال من وإلى الجزائر، كون المستثمر الوطني یتعامل مع 

قد بواسطة العملة الوطنیة  ولیس بالعملة الصعبة وثانیها أن المستثمر الوطني المصالح المتعا

لیس بحاجة إلى تحول عوائد الاستثمار من الجزائر إلى دول أخرى یوفر هذا حلا فعالا لمشكل 

خاصة وأن )9(تحویل واستنزاف العملة الصعبة والذي یعتبر حقا مشروعا للمستثمر الأجنبي،

یلزم المصالح العمومیة  في حالة كون الصفقات دو طابع 84نص المادة قانون الصفقات في 

ضرورة تضمین دفاتر الشروط الخاصة بها على _من خلال الدعوة للمنافسة الدولیة_دولي 

الالتزام بالاستثمار وهذا تماشیا مع السیاسة العمومیة للتنمیة، ما یجنب المصالح المتعاقدة من 

ن المستثمر وطني لا یحتاج لا لتحویل أمواله ولا لالتزام بالاستثمار المطالبة بهذا الجراء كو 

.على اعتبار انه مستثمر مقیم ما یتماشى و سیاسة  ترشید النفقات العمومیة

:الصفقات المخصصة للحرفیین.الفرع الثاني

نص قانون الصفقات العمومیة على نوع ثاني من الأعوان الوطنیین الذین یمكن أن 

من قانون 86معاملة خاصة  یتعلق الأمر بعض الصفقات التي تناولها نص المادة تشملهم

تخصص الخدمات المرتبطة بالنشاطات الحرفیة الفنیة "الصفقات العمومیة، والتي جاء فیها 

..."للحرفیین، كما هم معرفین في التشریع والتنظیم المعمول بها

أن یكون مفتوحا للمتعاملین والمستثمرین بمعنى أن هذا النوع من الصفقات لا یمكن 

الأجانب بل هو محجوز بصفة مسبقة لطائفة الحرفین الذین یتوفر فیه وصف حرفي وفقا 

، إلاّ إذا تعلق )10(العادیة،  والظروف الأحوال في للتشریع المنظم لهذا النشاط  دون سواهم

تحالة، هنا یمكن أن تلجأ الأمر باستثناء الخدمات المسیرة بقواعد خاصة أو حالة الاس

المصلحة المتعاقدة إلى المتعامل الأجنبي لتنفیذ هذه الاستثمارات، في هذه الحالة یكون 

الاختیار فیما بین المستثمرین الأجانب للمتعامل الذي یقدم أحسن الضمانات سواء كانت 

)11(.ضمانات حكومیة أو ضمانات لحسن التنفیذ
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:لمؤسسات الصغیرة والمتوسطةتخصیص صفقات ل.الفرع الثالث

في أطار تجسید إستراتیجیة التشغیل التي تعد أكثر تحفیزا من أي وقت مضى ، تمّ 

إدراج تدابیر تنظیمیة بغرض تشجیع بروز مؤسسات مصغّرة یدیرها مقاولون شباب في جمیع 

تجاه تم الخ، في هذا الا...القطاعات والأنشطة لا سیما مؤسسات البناء والأشغال العمومیة 

إنشاء العدید من المؤسسات في إطار أجهزة الوكالة الوطنیة  لدعم تشغیل الشباب والصندوق 

الوطني للتأمین عل البطالة والتي یبقى استمرارها مرهونا بالإمكانات المتاحة لها من حیث 

.مخططات الأعباء التي یمكن للمؤسسات الحصول علیها خاصة من خلال الطلبات العمومیة

أجل هذا المسعى تم مرافقة هذه الأجهزة بتسهیلات ترمي إلى تحسین الظروف من 

التي تسمح للمؤسسات الصغیرة بإبرام عقود عمومیة بهدف توفیر حلول للوضعیة غیر الملائمة 

الناجمة عن حجمها وقدراتها المالیة التي تجعل من ضعفها المالي غیرة قادرة على منافسة 

)12(.لموجودة في السوقمختلف المؤسسات الأخرى ا

تنفیذاً لهذه السیاسة جاء قانون الصفقات العمومیة لیكرس هذا المنحى ، حیث جاء 

منه لیبسِّط إلى حد كبیر الشروط المطلوبة في مجال القدرات المالیة والمراجع 87نص المادة 

ة لمختلف المهنیة التي یجب أن تتوفر في المؤسسات الصغیرة والمتوسطة ، حیث وجهت دعو 

المصالح المتعاقدة إلى حجز صفقات خصیصا للمؤسسات الصغیرة والمتوسطة بشكل حصري 

البیئةإنعاش في بسیاستهاالنهوضأجلمنفي الخدمات التي بإمكانها القیام بها وهذا

الحیاة في الشبابوتشغیلإدماجسیاسةوإنجاحوطنیةوخدماتبمنتجاتوالمحلیةالوطنیة

.الاقتصادیة

"من  تنظیم الصفقات الحالي ما یلي87حیث جاء في نص المادة  عندما یمكن :

تلبیة بعض حاجات المصالح المتعاقدة من قبل المؤسسات المصغرة، كما هي معرفة في 

التشریع والتنظیم المعمول بهما، فإنه یجب على المصالح المتعاقدة إلاّ في الحالات 

ینبغي، تخصص هذه الخدمات لها حصریا مع مراعاة أحكام الاستثنائیة المبررة قانونا كما 

"هذا المرسوم

أعلاه فإن المصالح المتعاقدة في حال توفر شرط القدرة 87من خلال نص المادة 

لتلبیة حاجات مختلف المصالح المتعاقدة فأنها مُلزمة بتخصیص بعض هذه الحاجات 

بعض حاجات "مادة تحدد المقصود بـ للمؤسسات الصغیرة، لتأتي الفقرة الثالثة من نفس ال

على الأكثر من الطلب العام، %20حیث یقصد بها حاجات في حدود "المصالح المتعاقدة

بمعنى یجب أن یكون هناك تلبیة لحاجات المصالح المتعاقدة من قبل المؤسسات الصغیرة 
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ن بالمائة من والمتوسطة شرط ألا تتجاوز النسبة المخصصة لهذا النوع من المؤسسات العشری

.مجموع الطلب العمومي لكل مصلحة متعاقدة

:یحسب ذلك من المبالغ السنویة القصوى للحاجات المذكورة أعلاه ما یلي

إثني عشر ملیون دینار لخدمات الأشغال الهندسیة.

سبعة ملایین دینار لخدمات أشغال البناء التقنیة وأشغال البناء الثانویة.

لدراساتملیوني دینار لخدمات ا

 أربعة ملایین للخدمات

،13(وسبعة ملایین لخدمات اللوازم(

)14(.ویجب أن تفصل هذه الحالة في دفتر شروط منفصل

أما في حالة وجود استثناءات تمنع المصالح المتعاقدة من تطبیق ذلك التخصیص ، 

لمشروع الصفقة أو فالقانون یُلزمها حسب كل حالة بتبریر هذا الاستثناء في التقریر التقدیمي 

)15(.طلب الاستشارة

تم إدخال تدابیر جدیدة ، فیما یخص تأهیل وتصنیف المؤسسات والتي سمحت على 

سبیل المثال بالتصنیف المباشر في الفئة الأولى للمؤسسات الصغیرة المنشأة في إطار أجهزة 

ي للتأمین على جهاز الوكالة الوطنیة لدعم تشغیل الشباب والصندوق الوطن(الإعانات 

.في إطار تشجیع ولوج المؤسسات الصغیرة للطلبات العمومیة).البطالة

رغم التدابیر التسهیلیة والتحفیزیة المتخذة إلاّ أن نسبة الصفقات المخصصة  لها من 

الطلبات العمومیة لا ترقى إلى الأهداف المحددة كون عدد قلیل فقط من أصحاب المشاریع 

ة  ممن طبقت عملیة التخصیص الحصري لهذه المشاریع لفائدة المؤسسات والمصالح المتعاقد

الصغیرة ، ما جعل الدائرة الوزاریة لوزارة السكن والعمران تكلف أصحاب المشاریع والإدارات 

باتخاذ كافة التدابیر لإعادة تفعیل العملیة  والسماح مستقبلا بمنح صفقات عمومیة لأكبر عدد 

نشأة حدیثا من طرف الشباب في میادین النشاطات المختلفة، مع ممكن من المؤسسات الم

كل )16(إرسال جدول شهریا یتضمن عدد المؤسسات المصغرة الموكلة بتنفیذ هذه المشاریع،

هذا من اجل ضمان بقاء تنافسیة هذه المؤسسات الصغیرة التي تعتمد على قدراتها في تسدید 

سین مراجعها المهنیة التي ستضمن لها تصنیف أحسن الأموال الممنوحة في إطار إنشائها وتح

.وقدرة أكثر على المساهمة في التوظیف



بولكور عبد الغني .أـ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ...عن أولویة المنتج ذو المنشأ الوطني

- 190 -

في الصفقات المعاملة التفضیلیة للمنتج الوطني والأداة الوطنیة للإنتاج-المبحث الثاني

:العمومیة

لم یكتفِ المشرع الجزائري في قانون الصفقات العمومیة بتقریر امتیاز للمتعاملین 

التي لها علاقة بالصفقة العمومیة الوسائل لمقاولات الوطنیة، بل تعدى ذلك لیشمل مختلف وا

بما یتماشى وسیاسة ترشید نفقات الدولة مركزا إلى جانب أفضلیة المؤسسات الوطنیة أولویة 

.المنتجات ذات المنشأ الوطني

:وطنیة للإنتاجمضمون المعاملة التفضیلیة للمنتج الوطني والأداة ال.المطلب الأول

قبل أن نتناول الأفضلیة الخاصة بوائل الإنتاج الوطنیة أو المنتجات الوطنیة ارتأینا 

ن نقدم تعریفا للمنتج، حیث عُرف المنتج في القانون الجزائري حسب نظرة القطاع أو القانون أ

الذي تناوله و وظف فیه هذا الأخیر،  ما خلق خللا في المصطلحات المستعملة في قانون 

الصفقات العمومیة، لذلك نعمل على تقدیم تعریفا له حسب بعض النصوص القانونیة لنص في 

ثم نطاق )فرع أول(لمصطلح الذي یقصده المشرع في تنظیم الصفقات العمومیة الأخیر إلى ا

):فرع ثاني(أفضلیة المنتج الوطني في الصفقات العمومیة 

:تعریف المنتوج في القانون الجزائري:الفرع الأول

نحاول تقدیم بعض التعاریف التي وردت في نصوص قانونیة تشریعیة أو تنظیمیة 

.المنتوج، على أساس أننا أمام الأفضلیة المخصصة للمنتوجاتتناولت تعریف 

:تعریف المنتوج في القانون المدني الجزائري.1

من تعدیل 2/مكرر 140أدرج المشرع الجزائري مصطلح منتج بموجب نص المادة 

"والتي نصت على)17(، 2005القانون المدني لسنة یُعتبر منتجا كل مال منقول ولو كان :

لا بعقار، لا سیما المنتوج الزراعي و المنتوج الصناعي وتربیة الحیوانات والصناعة متص

یستفاد من هذا النص، أن المشرع ".الغذائیة والصید البري والبحري والطاقة الكهربائیة

.الجزائري لم یعرف المنتوج إنما حدد الأشخاص المخاطبین بهذا القانون

:)18(المستهلك وقمع الغشتعریف المنتوج في قانون حمایة .2
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الخاص بتطبیق قانون 266_90ورد هذا التعریف في المرسوم التنفیذي رقم 

المنتوج هو كل "حیث عرفه من خلال الفقرة الثانیة من المادة الثالثة بـ )19(حمایة المستهلك،

"ما یقتنیه المستهلك من منتج مادي أو خدمة

:المتعلق برقابة الجودة و قمع الغش39-90عرفه المرسوم التنفیذي رقم .3

كل شيء منقول مادي یمكن أن یكون ")20(منه بأنه2/1جاء في نص المادة 

، و استنادا إلى هذا التعریف فالمنتوج یمكن أن یكون منقولا جدیدا "موضوع معاملات تجاریة

دائما كما هو الحال أو مستعملا، فوري الاستهلاك كما هو الحال بالنسبة للمواد الغذائیة، أو 

.التعریف العقاربالنسبة للأجهزة المنزلیة، و یستثنى من هذا 

:تعریف المنتوج في قانون التقییس.4

جوان 23مؤرخ في 04-04من قانون التقیّیس القانون رقم 2/11نصت المادة 

ء أو جهاز أو نظام أو إجرا5كل مادة أو مادة بناء أو مركب أو " على  2004لسنة2004

"وظیفة أو طریقة .

تختلف التعریفات المقدمة للمنتج حسب كل قانون ،  على أنها تتفق على فكرة واحدة 

هي أن المنتج ینصرف إلى الصانع النهائي للمنتوج ومنتج المواد الأولیة كالمزارعین 

.ومشروعات الصید ومنتجي الطاقة الكهربائیة

و إلى القرار الذي  83وبالخصوص للمادة عودة إلى قانون الصفقات العمومیة 

أو /یتعلق بكیفیات تطبیق هامش الأفضلیة بالنسبة للمنتجات ذات الأصل الجزائري و

للمؤسسات الخاضعة للقانون الجزائري، یظهر جلیا عدم تحكم المشرع و خلطه بین المنتُوج 

ریة مثلما تضمنه والذي یُقصد به كل شيء منقول مادي یمكن أن یكون موضوع معاملات تجا

المتعلق برقابة الجودة وقمع الغش، وبین المُنتَج الذي یعبِّر به 39-90المرسوم التنفیذي رقم 

عن الشخص القائم بعملیة الإنتاج ، كان من الأجدر هنا أن یتدارك المشرع هذا الخلل الجلي 

لنون للخل الموجود في مادام ما یقصِده هو المنتوج ولیس المنتَج ولو كان بفتح التاء وتسكین ا

.الصیاغة و الذي لا یستقیم به المعنى

:نطاق أفضلیة المنتج الوطني في مجال الصفقات العمومیة.الفرع الثاني
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العمومیةالصفقاتتنظیممن19المادةورد ذكر مصطلح الأفضلیة أوّل مرة في نص

 ذي للمنتج%15یفوق لا أفضلیةهامشیمنحأنهالذي جاء فیها على)21(، 2002لسنة 

خلال هذا القانون تكریسمن أراد المشرع أن رغم الصفقات،أنواعجمیع في الجزائريالأصل

كان   الذي 145-82 رقم للمرسوموالأجانب خلافاالوطنیینالمتعاملینالمساواة بینمبدأ

في   جنبيالأ المتعاملحساب على الوطنيللمتعاملیمنح الأولویة وبصورة واضحة وجلیة 

.مختلف الصفقات العمومیة

، فقد نصت المادة 247_15المرسوم الرئاسي أمّا بالنسبة للتنظیم الساري العمل به

منه والتي وردت في القسم السابع تحت عنوان ترقیة الإنتاج الوطني والأداة الوطنیة 83

للمنتجات )%25(یمنح هامش أفضلیة بنسبة خمسة وعشرین في المائة "للإنتاج على 

أو للمؤسسات الخاضعة للقانون الجزائري  التي یحوز أغلبیة /ذات المنشأ الجزائري و 

29رأسمالها جزائریون مقیمون، فیما یخص جمیع أنواع الصفقات المذكورة في المادة 

  ".أعلاه

2011في انتظار صدور النصوص التطبیقیة لازال یُعمل بالقرار الصادر في سنة 

وزیر عن الصادر القرار تضمن.الملغى236_10ن الصفقات المرسوم تطبیقا لقانو 

للمنتجاتبالنسبةالأفضلیةهامشتطبیقبكیفیاتالمتعلق2011مارس28بتاریخالمالیة

فصّل هذا القرار في )22(الجزائري، للقانونالخاضعةالمؤسسات أو/و الجزائريالمنشأ ذات

 على الوطنیةالمؤسساتلصالح%15ت نسبتها من كیفیة تطبیق الأفضلیة بعد أن رُفع

،  تطبق هذه 2010بالمائة في قانون الصفقات لسنة 25لیصبحالأجنبیةالمؤسساتحساب

:الأفضلیة المذكورة في المادة الأولى من القرار حسب الكیفیات التالیة

:هامش الأفضلیة بالنسبة صفقات اللوازم.أولاً 

تج من المنتجات ذات المنشأ الجزائري والمصنعة محلیا، یمنح هامش أفضلیة لكل من

یُبرر منشأ هذه المنتجات عن طریق شهادة یقدمها المتعهد أو المتنافس المعني والتي تسلم له 

.من طرف غرفة التجارة والصناعة المعنیة بناء على طلب منه

ق على یمنح هامش الأفضلیة المذكور في مرحلة تقییم العروض المالیة، ویطب

العروض المالیة للمتعهدین المؤهلین أولیا من الناحیة التقنیة وذلك وفقا لمعاییر الاختیار 

.المحددة في دفتر الشروط
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حیث یضاف للعروض المالیة للمتعهدین الأجانب وللشركات الخاضعة للقانون 

لمحسوبة على أسعارها ا%25الجزائري التي تحوز أغلبیة رأسمالها الاجتماعي أجانب نسبة 

.بكل الحقوق والرسوم، وفي الحصة التي یحوزها الأجنبي

كما یستفید هذه الأفضلیة أیضا لكل منتج مدمج مقتنى من السوق الوطنیة، حیث تمنح 

.الأفضلیة حسب درجة ونسبة دمج المنتوج وطنیا

:هامش الأفضلیة لصفقات الأشغال والخدمات و الدرسات.ثانیا

ة للمؤسسات أو مكاتب الدراسات الخاضعة للقانون الجزائري یمنح كذلك هامش أفضلی

وكذا التجمعات المختلطة بالنسبة للحصة التي تحوزها المؤسسة الجزائریة في التجمع، حیث 

تمنح هذه الأفضلیة للمؤسسات الخاضعة للقانون الجزائري كشخص طبیعي أو شركة یحوز 

.ي حدود هذه الحصةأغلبیة رأسمالها الاجتماعي جزائریون مقیمون وف

لتمكین هذه المؤسسات من الاستفادة من هامش الأفضلیة یجب على المصلحة 

یحدد أن المتعاقدة الإشارة إلى هذا التفضیل في الإعلان الخص بطلب العروض ، كما یجب

 هذه لتطبیق العروض ومقارنةلتقییمالمتبعةوالطریقةالممنوحةالأفضلیةبوضوحالصفقةملف

.القرار المذكور أعلاهلأحكامتطبیقها طبقاكیفیاتتحدد أن على یةالأفضل

یستفید من هذا الهامش كل متعهد سواء كان تجمعا متكونا من مؤسسات خاضعة 

وهذا لا یثیر أي إشكال في تطبیق 83للقانون الجزائري مثلما فصلته الفقرة الأولى من المادة 

كان التجمع مكونا من مؤسسات وطنیة وأخرى نظام الاستفادة من ذلك الهامش، أما إذا

أجنبیة، یجب في هذه الحالة ومن أجل تفعیل الاستفادة من الأفضلیة تبریر الحصص التي 

.تحوزها المؤسسات الخاضعة للقانون الجزائري من حیث الأعمال التي یتعین إنجازها ومبالغها

نسبةتستفید بقدر ة جزائریمؤسسةمعالتجمعحالة في الأجنبیةأما المؤسسات

یأتي وهذا التجمع لابد من تشكیل تجمع مع المؤسسات الوطنیة، في الأخیرة هذه حصص

الذاتي،الاكتفاءتحقیقسبیل في حاجیتهاتلبیة على قادرة وطنیةسوقإرساء على تشجیعا

ائریینالجز الأعمالرجالنشاط المؤسسات الوطنیة و لإنجاحبالسعيالاقتصادیةللحیاة ودفعا

للكلالكبیرةالفائدةیحققطبعا وهذا المنافسة،غمارلخوضالمقدرةمنمعینمستوى على

لطلب العروض المفتوحة الدولیة والوسائلوالتعقیدوالتقنیةالأهمیة ذات المشاریعتركمع

  .زمالأجنبي الذي باستطاعته الإحاطة بعملیة التنفیذ بالشكل اللابتدخل المتعاملتسمحالتي

:تدابیر تطبیق أفضلیة المنتج دو الأصل الوطني.المطلب الثاني
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وضع قانون الصفات العمومیة میكانیزمات لتفعیل أفضلیة المنتج دو الأصل الوطني 

:حیث ألزم المصلحة المتعاقدة بـ

:حصر الدعوة إلى المنافسة في نطاق وطني.الفرع الأول

المصالح المتعاقدة بإصدار دعوة للمنافسة قیّد قانون الصفقات العمومیة مختلف 

وطنیة عندما یكون الإنتاج الوطني أو أداة  الإنتاج الوطني قادرا على الاستجابة للحاجات 

)23(.الواجب تلبیتها لهذه المصالح،  طبعا مع احترام الاستثناءات الموجودة في هذا القانون

م والسوق الوطنیة، إلا إذا تعذر معناه ضرورة تخصیص هذه الصفقات للوطنیین كأصل عا

:فالمصلحة المتعاقدة ملزمة باحترام ما یليدلك، وأملت الضرورة اللجوء إلى المنافسة الدولیة

 في حالة كون المنافسة دولیة یجب أن تأخذ عند إعداد شروط التأهیل ونظام تقییم

تمكینها من المنافسة العروض، إمكانات المؤسسات الوطنیة الصغیرة والمتوسطة وهذا لأجل 

.في جو من الشروط المتعلقة بالجودة والكلفة و آجال التنفیذ

 یجب أن یتضمن دفتر الشروط الخاص بالمنافسة الدولیة شرط المناولة لحائز

الصفقة مستثمر أجنبي لوحده لـ ثلاثین بالمائة على الأقل من مبلغ الصفقة الأصلي لصالح 

زائري، كما یمكن للمصلحة المتعاقدة إدراج بعض البنود المؤسسات الخاضعة للقانون الج

.الخاصة بتكوین أو نقل المعرفة ذات الصلة بموضوع الصفقة

تدخل هذه الإجراءات في محاولة خلق الظروف التي تساعد على تجاوز مختلف 

الصعوبات والحواجز التي تحول دون ولوج المؤسسات الصغیرة إلى الصفقات والحصول 

)1(.ما ینمي تواجدها في مختلف الطلبات العمومیة مهما كانت قیمتهاعلیها ، ب

:وضع تدابیر تمنع استعمال المنتج الأجنبي.الفرع الثاني

لا یؤثر الإجراء المتبع في الإعلان عن المنافسة وطنیة كانت أم دولیة في سیاسة 

للنفقات في مجال الحمایة المخصصة للمنتج الوطني، وهذا تماشیا مع السیاسة الترشیدیة

الصفقات العمومیة، تخفیضا لفاتورة استراد هذه المنتجات وبالتالي التقلیل من القیمة الإجمالیة 

لمبلغ الصفقة، من أجل تحقیق ذلك ألزم القانون المصلحة المتعاقدة إدراج في دفتر الشروط 

كان المنتوج المحلي الخاص بالمنافسة تدابیر لا تسمح باللجوء للمنتج المستورد إلاّ في حال

الذي یعادله غیر متوفر أو كانت نوعیته غیر مطابقة للمعاییر التقنیة المطلوبة، هنا لا إشكال 
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على أن المتعاملون 129حیث نصت المادة )25(.في اعتماد المنتجات غیر الوطنیة

من 83المتعاقدون الأجانب والذین استفادوا من هامش الأفضلیة المنصوص علیه في المادة 

هذا المرسوم ملزمون باستعمال المواد والخدمات المنتجة محلیا، كما ألزم المرسوم المصلحة 

.المتعاقدة بالتأكد من تنفیذ الالتزامات المتعهد بها في هذا الشأن

تخصص أفضلیة حسب نسبة اندماج المنتج في الاقتصاد الوطني و مدى أهمیة 

مناولة أو اقتناء في السوق الجزائریة، بمعنى أن الحصص أو المنتجات التي تكون محل عقد

المنتجات المندمجة أو الحصص أو المنتجات المقتناة من السوق الجزائریة تحظى بالأفضلیة 

.بالمائة للمنتج الوطني25عند التقییم الخاص بالعروض في الحدود التي نص علیها القانون 

)26(

:الخاتمة

عارض كبیر بین سیاستین مختلفتین أیما اختلاف فإذا في حقیقة الأمر یظهر وجود ت

صدقنا بمختلف الامتیازات والتحفیزات التي تناول موضوعها قانون الاستثمارات الوطني والتي 

تخاطب المستثمر خاصة الأجنبي من أجل استغلال الفرص المتاحة في سوق الاستثمار 

هذا العرض تقییّد مختلف أصناف الوطني والتي تعتبر الصفقات من أهم مجالاته، یُقابل

الصفقات بأولویة الاستثمارات الوطنیة سواء في شقها المتعلق بالأعوان الاقتصادیین أو في 

الشق المتعلق بوسائل تحقیق هذه الصفقات من مواد تدخل في الصفقة  مباشرة أو الأداة 

لمشرع الجزائري بنوع الوطنیة للإنتاج أو المنتجات ذات المنشأ الوطني التي تعامل معها ا

خاص من الحمایة تكاد تكون تمییزیة، ولا أدل على ذلك التعلیمة الأخیرة للوزیر الأولى التي 

.تكرس هذا المنحى

الإشكال الأكبر في مجال حساس مثل الصفقات العمومیة هو مدى نجاعة 

یحقق الفاعلیة النصوص القانونیة التي تنظم عملیة إبرام ومنح الصفقات العمومیة بما 

الاقتصادیة في إطار حسن التنفیذ وحمایة المال العام، لذلك حتى وإن أُقرت هذه النظرة 

التفضیلیة في مجال الصفقات العمومیة للمتعامل الوطني أو للمنتجات ذات المنشأ الوطني ، 

لا یجب أن تطبق بصورة متطرفة بحیث تجعلنا ننظر إلى الصفقة العمومیة على أنها هي 

لوسیلة الاجتماعیة للدولة التي بموجبها تقوم بالحفاظ على المؤسسات الصغیرة والمتوسطة ا
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وهي الوسیلة التي من خلالها یرقى الإنتاج الوطني ، بمعنى لا یجب أن نُغالي في منح 

الأولویة للأعوان الاقتصادیین أو المنتجات الوطنیة على حساب جودة التنفیذ وهدر المال 

ول دون أن تنُفذ الصفقة العمومیة بالشكل اللازم ما ینتج عنه أنه لا الصفقة العام، بما یح

العمومیة نُفذت تنفیذا جیدا ولا الأموال العامة أنفقت كما یجب ولا الإنتاج الوطني رُقي وتمكن 

.من المنافسة بالشكل اللازم

متعاملین لذلك لا یعدو أن یكون تنظیم الصفقات عن كونه تنظیما معرقلا لدخول ال

في قطاع الصفقات العمومیة أو بالنسبة للوسائل التي یمكن أن تستعمل في تحقیق هذه 

الاستثمارات وتنفیذ الصفقات، خاصة والتوجه الأخیر لقانون الصفقات العمومیة ومختلف 

التعلیمات والمراسلات القطاعیة الصادرة في الأشهر الأخیرة واضحة في مضمونها أن 

دان المدني تخصص فقط لمؤسسات محلیة جزائریة، وأن اللجوء إلى الصفقات في المی

المستثمر الأجنبي لا یكون إلا في حالة الضرورة القصوى، ویخضع لشرط الموافقة المسبقة 

للوزیر الأول نفسه مع ضرورة استعمال هذا الأخیر للمنتجات المصنعة في السوق المحلیة مع 

بالمائة من القیمة 30لمتعامل الوطني لا تقل عن تخصیص مناولة من المستثمر الأجنبي ل

.الأصلیة للصفقة

:التوصیات

ما یمكن أن یقدم كتوصیات فیما یخص أولویة المتعاملین الوطنیین والأداة الوطنیة 

:للإنتاج

 أنه حريٌّ بالمشرع الوطني أن یضع الآلیات اللازمة التي من خلالها یسمو بالمقاولات

یرة أو أعوان اقتصادیین عادیین  كتمكینهم مثلا من الحصول على الوطنیة سواء كانت صغ

القروض المالیة لكي تكون لهم ملاءة وقدرة تمكنهم من خلالها من المنافسة على أعلى مستوى 

مع المتعاملین الأجانب، ووضع سیاسة تدعم تنافسیة المنتجات الوطنیة بالشكل الذي یجعل 

لمواصفات التي تجعلها تنافس المنتجات الأجنبیة ، من المنتوج الوطني بنفس الجودة وا

وبالتالي یصبح المنتج الوطني هو الذي یفرض نفسه في السوق ولا ینتظر من المشرع 

.الجزائري نظرة الرأفة هذه ، التي لا تخدم المنتوج ولا تخدم العون الذي یقوم بإنتاجه

لهدف منها سد النقص لا یجب أن ننظر إلى الصفقة العمومیة كوسیلة اجتماعیة ا

في مختلف السیاسات الأخرى، بل یجب أن نراعي ما تقدمه هذه المؤسسات للسوق بما یؤدي 

إلى تأثیر إیجابي على عملیة تنفیذ المشاریع ولیس العكس مثلما هو حاصل، لأن النظرة 
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یة  الاجتماعیة للصفقة العمومیة تجعلنا نتعدى بشكلٍ صارخ على العدید من العناصر الشفاف

في حین أن الصفقة العمومیة تحتاج إلى قواعد تسمو بها )27(والرقابة والكفاءة  و الاحتراف، 

.عن كل تلك السلبیات

:الھوامش

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

.2016، لسنة 46مؤرخ في  أوث ، یتعلق بترقیة الاستثمار، ج ر عدد 09_16قانون رقم )1(

) .2( KESSAL Malik, « la cour des comptes Algériennes et le contrôle des marches
publics » Séminaire de Tunis sur le contrôle des délégation des services publics et
des marchés publics, Tunis ,6_8 avril2009,P 19.

من المرسوم 23وكذلك نص المادة )الملغى(250-02من المرسوم الرئاسي 19انظر نص المادة .)3(

).ملغى(236-10الرئاسي، 
ة مقدمة في إطار أشغال الملتقى مراحل إبرام المناقصة في الصفقات العمومیة ،  مداخل"الواشني مریم، ).4(

، جامعة یحي 2013ماي 20الوطني حول دور قانون الصفقات العمومیة في حمایة المال العام، المنعقد  یوم 

.10فارس ، المدیة، ص 

، تتعلق بالصفقات العمومیة، صادرة عن الوزیر الأول أحمد أو یحي والتي تحمل إرسال 1726التعلیمة رقم ).5(

).غیر منشورة(، 2017/ 19/10رخ في مؤ  27رقم 

، تتضمن تسییر الصفقات العمومیة التابعة 2017جویلیة 01مؤرخة في 463أنظر نص التعلیمة رقم ).6(

.لقطاع الأشغال العمومیة والنقل، الصادرة من قبل وزیر الأشغال العمومیة والنقل عبد الغني زعلان

.لسابقالمرجع ا463أنظر نص التعلیمة رقم ).7(

، 2015سبتمبر 16مؤرخ في247_15من المرسوم الرئاسي 85أنظر نص الفقرة الأخیرة من المادة ).8(

.2015سبتمبر 20،  صادر في50یتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ، ج ر عدد

)9. ر ، یتعلق بترقیة الاستثمار، ج 2016أوث  3مؤرخ في 09_16من القانون رقم 25أنظر نص المادة )

.03/08/2016، صادر في 46عدد

)  1982أوت  28الصادر في (82/12لتشریع الجزائري صعوبة لغایة قانون ق اشكل تعریف الحرفي ).10(

الحرفي هو كل شخص طبیعي (منه تعریف الحرفي 10، تناولت المادة 96/01حالیا أصدر المشرع ج أمر 

من هذا الأمر، ویثبت 5نشاطا تقلیدیا كما هو في المادة مسجل في سجل الصناعات التقلیدیة والحرفیة یمارس

تأهیله ویتولى بنفسه مباشرة تنفیذ العمل وإدارة نشاطه وتسییره وتحمل مسؤولیته ویتولى بنفسه مباشرة تنفیذ العمل 

.)وإدارة نشاطه وتسییره وتحمل مسؤولیته
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ي الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في بحري إسماعیل، الضمانات في مجال الصفقات العمومیة ف).11(

، ص 2009-2008القانون فرع قانون الدولة والمؤسسات العمومیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر ، الجزائر ، 

29.

ار ، الصادرة عن وزیر السكن والعمران والمدینة السید عبد الوحید  طم883/2017أنظر المراسلة رقم).12(

.لمرجع السابق، ا2017سبتمبر19

.، المرجع السابق247-15، المرسوم الرئاسي 87أنظر نص الفقرة الرابعة من المادة ).13(

.، المرجع نفسه87أنظر نص الفقرة الثالثة من المادة ).14(

.، المرجع نفسه87أنظر نص الفقرة الثانیة من المادة ).15(

یر السكن والعمران والمدینة السید عبد الوحید  طمَّار في ، الصادرة عن وز 883/2017أنظر المراسلة رقم).16(

).غیر منشورة(، 2017سبتمبر19

.2011التقنین المدني الجزائري، منشورات بیرتي ، الجزائر ، طبعة ).17(

15، یتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، ج ر عدد 2009فیفري 25مؤرخ في 03_09القانون رقم ).18(

  .2009س مار 8صادر في 

.1990، لسنة05، ج ر عدد 1990جانفي30الصادر في ).19(

)ملغى(1990سبتمبر 19، صادر في 40یتضمن ضمان المنتجات والخدمات،  ج ر عدد )20(

یولیو، یتضمن تنظیم الصفقات العمومیة، ج ر 24مؤرخ في250–02الرئاسي رقم المرسوم .)21(

(2002، صادر في سنة 52عدد   )لغىم.

 ذات للمنتجاتبالنسبةالأفضلیةهامشتطبیقبكیفیات، یتعلق2011مارس28مؤرخ في وزاري قرار .)22(

.2011،  لسنة 24جریدة رسمیة  عدد الجزائري،للقانونالخاضعةالمؤسسات أو/و الجزائريالمنشأ

.جع السابق، المر 247-15المرسوم الرئاسي ، 85من المادة أنظر الفقرة الأولى ).23(

)24( .SAUSSIER Stéphane, « L’accès PME aux marchés publics : une analyse
économique » p 01,sur le site : https://www.webssa.netl 13/02/2018 à 21H.

.، المرجع السابق247-15المرسوم الرئاسي ، 85المادة أنظر الفقرة  الأخیرة من )25(

.، المرجع السابق247-15المرسوم الرئاسي ، 85أنظر نص المادة ).26(
. SAUSSIER Stéphane, op cite, p16. )27(



.2017العدد الخامس، دیسمبر  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــقانونیة وسیاسیة ـــــــــــمجلة أبحاث

جیجل-ــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

الدولي بین اللجوء إلى القضاء ذات الطابع الاستهلاكمنازعات تسویة

الوطني والوساطة

وبدمجكوثر :الأستاذة

، الجزائرسكیكدةجامعة، كلیة الحقوق،)أ(أستاذة مساعدة 

   :ملخص 

إن توسع علاقات المستھلك على الصعید الدولي ووجود نزاعات مترتبة عن ھذه العلاقات أدى الأمر 
لى إعادة التفكیر في طرق حلھا و ذلك من خلال تقلیل اللجوء إلى الطریق القضائي الوطني و ما یطرحھ من إ

القضائي و تحدید القانون الواجب التطبیق و مسألة ضرورة الاختصاصإشكالات متعلقة بمسألة تنازع 
بیعة النزاع من جھة و إحترام قواعد حمایة المستھلك، و البحث عن طرق أخرى تكون ودیة تتناسب مع ط

تحمي المستھلك من جھة أخرى و من بین ھذه الطرق الوساطة التي كرستھا القوانین الغربیة  بعض الدول 
.العربیة التي تسعى إلى إعادة تنظیمھا بشكل یتلاءم مع منازعات المستھلك المترتبة عن علاقاتھ الدولیة

طة، الطرق الودیة، الوساطة الإلكترونیة، ھیئة علاقة دولیة، مستھلك، الوسا:الكلمات المفتاحیة
.التسویة غیر القضائیة، تنازع الاختصاص القضائي ، الوسیط، القانون الواجب التطبیق

Résumé:

Les relations du consommateur au niveau international ont connu une
évolution remarquable surtout devant le développement des technologies de
communication. Les litiges résultants de ces relations nécessite le recours à d’autres
modes de résolution que la juridiction étatique comme les modes alternatifs
précisément la médiation qui a été adoptée par plusieurs législations notamment en
Europe.

Mots clés Relation international, consommateur, médiation, les modes
alternatifs, médiation en ligne, conflit de juridiction, médiateur, les entités REL, loi
applicable.

.
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:مقدمة

أدى ازدهار التجارة الدولیة إلى توسیع نطاق علاقات المستهلك، حیث لاحظنا في 

الآونة الأخیر أن علاقات المستهلك الدولیة تعرف تطورا ملحوظا و السبب في ذلك یعود إلى 

التسهیلات المحیطة بهذه العلاقة التعاقدیة خاصة على مستوى طریقة إبرام العقد، إجراءات 

.اءات التسلیمالدفع، إجر 

فاهتمام المشرع بكل هذه الجوانب من أجل توفیر حمایة للمتعاقدین خاصة المستهلك 

إضافة إلى التطور التكنولوجي ساهما في تزاید هذه العلاقة الاستهلاكیة الدولیة، إذ یمكن 

تعریف عقد الإستهلاك الدولي بأنه ذلك العقد الذي یجمع طرفین هما المستهلك و المهني 

إطار علاقة إقتصادیة تتعدى حدود الدولة الواحدة، كأن یقوم جزائري بشراء سیارة من في 

وكیل ألماني أو یقوم بشراء سلعة عبر الأنترنیت من موقع تجاري فرنسي، و ككل علاقة 

تعاقدیة قد یترتب عن عقد الاستهلاك الدولي عدم تنفیذ لالتزامات تعاقدیة أو الإخلال بها من 

اقدین، الأمر الذي یؤدي إلى قیام نزاع بینهما، یتم الفصل فیه كأصل عام طرف أحد المتع

عن طریق اللجوء إلى القضاء ما یؤدي إلى إثارة مسألة الاختصاص القضائي الدولي و 

.مسألة القانون الواجب التطبیق على العقد باعتبار أننا أمام التزام تعاقدي دولي

ألتین السابقتین أدت إلى التوجه نحو تبني فكرة إن الإشكالات المترتبة عن إثارة المس

اللجوء إلى الطرق الودیة أي غیر القضائیة لحل منازعات المستهلك الدولیة أو الداخلیة 

خاصة الوساطة، الأمر الذي یدفع إلى البحث عن إیجابیات هذه الأخیرة مقارنة بالطریق 

ن الوسیلة الأنجع لحل هذه القضائي لحل منازعات المستهلك الدولیة، و بالتالي بیا

.المنازعات

تسویة نزاعات الاستهلاك الدولیة باللجوء إلى القضاء الوطني:الفرع الأول

تطبیقا لقواعد القانون الدولي الخاص، ففي حالة النزاعات ذات العنصر الأجنبي 

وجب على القاضي الوطني قبل الفصل في النزاع و البحث عن القانون الواجب 

  ).أولا(، الفصل في مسألة مدى اختصاصه الدولي بنظر النزاع)ثانیا(التطبیق

اختصاص القاضي الوطني بنظر منازعات الاستهلاك الدولیة-أولا

إن اختصاص القاضي الوطني بنظر المنازعات الدولیة الخاصة :القاعدة العامة-1

:یقوم على مدى توفر مجموعة من الضوابط تتمثل في
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یقصد به المكان التابع لإقلیم دولة معینة و الذي یقیم فیه :ضابط الموطن -)أ

، و المشرع 1الشخص بنیة البقاء سواء كانت هذه الدولة هي التي یحمل جنسیتها أم لا

یؤول «:إ التي تنص على ما یلي. م.إ . ق 37الجزائري أخذ بهذا الضابط في المادة 

دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع في 

من القانون 36، و بالرجوع إلى تعریف الموطن فالمشرع الجزائري عرفه في المادة 2»...

موطن كل جزائري هو المحل الذي یوجد فیه سكناه الرئیسي، و عند عدم وجود «:المدني 

أكثر من سكنى یقوم محل الإقامة العادي مقام الموطن، و لا یجوز أن یكون للشخص

، و بالتالي إذا كان للمدعى علیه موطن أو محل إقامة 3»موطن واحد في نفس الوقت

.بالجزائر یعقد الاختصاص بنظر هذا النزاع

إذ یعتبر مكان نشوء الالتزام أو محل تنفیذه :ضابط محل إبرام العقد أو تنفیذه -)ب

قد أخذ بهذا الضابط ضابط لاختصاص القاضي الوطني بنظر نزاعات العقد الدولي، و

.إ. م. إ. من ق39المشرع الجزائري في المادة 

ترفع  «إ . م. إ. ق 38أخذ المشرع بهذا الضابط في المادة :ضابط موقع المال -)ج

في مواد الدعاوى المختلطة أمام الجهات القضائیة ...أمام الجهات القضائیة ... الدعاوى

.»...الالتي یقع في دائرة اختصاصها مقر الأمو 

إ . م. إ. ق 40أما إذا كان المال عقار فضابط موقع العقار أخذه المشرع في المادة 

، غیر أن هذا الضابط لا یمكن اعتماده في عقود الاستهلاك الدولیة لأن محل عقد 

17الاستهلاك في القانون الجزائري لا یكون عقار بل أشیاء منقولة و هذا ما جاء في المادة 

.4نون حمایة المستهلك و قمع الغشمن قا3فقرة

إ، . م. إ. ق 42و  41أعتمده المشرع الجزائري في المادة :ضابط الجنسیة -)د

ضرورة توفر شرطین لعقد الاختصاص للمحاكم الجزائریة، 41حیث یلاحظ من خلال المادة 

شرط یتمثلان في شرط تمتع المدعي بالجنسیة الجزائریة سواء كانت أصلیة أو مكتسبة، و

أن یكون مجال العلاقة التزامات تعاقدیة، و هذه الشروط تتحقق في عقود الاستهلاك الدولیة 

فتطبق على الجزائري عندما 42التي یكون أحد أطرافها جزائریا له صفة المدعي، أما المادة 

یكون مدعى علیه، و في إطار التزام تعاقدي مع طرف أجنبي، إذا فسواء كان الجزائري 
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أو مدعى علیه تكون المحاكم الجزائریة مختصة بنظر نزاعاته الناشئة عن التزامات مدعیا 

.تعاقدیة مع أجنبي

ضابط الإرادة  -)ه

یتجسد هذا الضابط في مدى حریة الأطراف في الاتفاق على منح الاختصاص لجهة 

ذا قضائیة دولیة أخرى و هو ما یعرف بشرط منح الاختصاص، فالقاعدة العامة هي قبول ه

:الشرط متى تحققت مجموعة من الشروط حددها الفقه و القضاء في

.وجود رابطة جدیة بین النزاع المطروح و المحكمة المختصة التي تم اختیارها-

5عدم انطواء الاتفاق على غش-

إ و یجب أن . م. إ. ق 46هذا الضابط یجد أساسه في القانون الجزائري في المادة 

اعتبرت أن هذا 7مكرر1من تنظیم بروكسل19غیر أن المادة ،6یكون مكتوبا و موقعا

:الشرط مقبولا إذا كان المستهلك طرفا في الحالات التالیة

أن یكون الاتفاق لاحق على نشوء النزاع،-

أن یسمح الاتفاق للمستهلك اختیار محاكم أخرى غیر تلك المنصوص علیها في -

.هذا الفصل من التنظیم

رك للمتعاقد و المستهلك وقت إبرام العقد في دولة عضو و وجود محل إقامة مشت-

حددوا الاختصاص لمحاكم هذه الدولة، إلا إذا كان قانون هذه الأخیرة یمنع مثل هذه 

.الاتفاقات

فنصت على بطلان الاتفاق المسبق على 1968لسنة 8أما اتفاقیة بروكسل

.9لاكاختصاص محكمة غیر محكمة موطن المستهلك في عقود الإسته

بالرجوع إلى التشریعات الوطنیة خاصة التشریع الجزائري نجد أن المشرع و من 

إ یعتبر شرط منح الاختصاص مقبول في العلاقة التي تربط بین .م .إ .ق  45خلال المادة 

تاجر و تاجر، ما یفهم عدم قبول هذا الشرط بین تاجر و مستهلك، لكن السؤال المطروح هو 

.هذه المادة المطبقة على العلاقة الداخلیة على علاقة دولیةمدى جوازیة تطبیق 

هناك تشریعات اعتمدت على ضوابط خاصة من أجل عقد :الاستثناء-2

:الاختصاص للمحاكم الوطنیة في حالة الدعاوى التي یكون أحد أطرافها مستهلكا منها
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مة موطنه أو محل القانون السویسري الذي أعطى الحق للمستهلك في رفع دعواه أمام محك

، و القانون 10إقامته و عدم إمكانیة التنازل مسبقا عن حقه في اختیار المحكمة المختصة

، و القانون العربي 11من قانون الاستهلاك الفرنسيL141-5الفرنسي من خلال المادة 

أین حدد فیها الاختصاص 41في المادة 12الاسترشادي المتعلق بالمعاملات الإلكترونیة

من 18حكمة محل إقامة المستهلك ما لم یتفق الأطراف على غیر ذلك، و أیضا المادة لم

مكرر السابق ذكره، و تجدر الإشارة إلى أن الدول التي لم تتبنى ضوابط 1تنظیم بروكسل

خاصة في حالة وجود المستهلك طرفا في العقد الدولي فهي تعتمد على القواعد العامة 

.السابق ذكرها

حدید القانون الواجب التطبیق على عقد الاستهلاك الدوليت-)ثانیا

یخضع تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد الاستهلاك الدولي إلى قاعدة عامة 

.و استثناء

تتمثل في الرجوع إلى قواعد التنازع للقانون الدولي الخاص، أي :القاعدة العامة-1

من القانون المدني 18التعاقدیة، فقد جاءت المادة اعتماد قاعدة الإسناد الخاصة بالالتزامات 

الجزائري بأربع ضوابط لتحدید القانون الواجب التطبیق تعتمد بشكل تسلسلي و هي ضابط 

.الإرادة ، ضابط الجنسیة المشتركة، ضابط الموطن المشترك، و ضابط مكان إبرام العقد

القانون الواجب هناك تشریعات حددت ضوابط خاصة لتحدید:الاستثناء -2

التطبیق على العقد الذي یكون أحد أطرافه مستهلكا و هذا حمایة له، حیث اعتمدت على 

ضابط موطن أو محل إقامة المستهلك و ضابط الإرادة على أن یكون القانون المختار یوفر 

حمایة للمستهلك أكثر من تلك التي یوفرها قانون موطنه أو محل إقامته، و من بین 

من L232-4ات التي أخذت بهذه الضوابط نجد القانون الفرنسي من خلال المادة التشریع

من القانون الدولي الخاص، القانون 41قانون الاستهلاك و القانون النمساوي في المادة 

.13منه6في المادة 1و تنظیم روما41العربي الاسترشادي في المادة 

ل منازعات الاستهلاك الدولیة یستدعي نستنتج مما سبق أن اللجوء إلى القضاء لح

الفصل أولا في مسألة الاختصاص القضائي و ثانیا مسألة القانون الواجب التطبیق، و هذه 

الخطوات لیست بالأمر البسیط أمام فكرة حمایة المستهلك و ضرورة البحث عن أكثر 

یلة القیمة لا تتطلب القوانین ملاءمة، إضافة إلى أن قیمة عقود الاستهلاك كثیرا ما تكون قل
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إجراءات معقدة و مكلفة خاصة إذا تطلب الأمر تنقل المستهلك إلى محكمة أخرى بعیدة عن 

محل إقامته الأمر الذي قد یؤدي إلى عزوفه عن التقاضي و إهدار حقه، الأمر الذي دفع 

.إلى البحث عن طرق بدیلة مناسبة و التي منها الوساطة

لة لحل منازعات الاستهلاك الدولیةالوساطة كوسی:الفرع الثاني

عملیة طوعیة و غیر رسمیة و سریة یقوم من خلالها طرف «:تعرف الوساطة بأنها

ثالث یسمى الوسیط بمساعدة الطرفین المتنازعین من أجل الموافقة على تسویة مقبولة 

ن الطرفین للطرفین بشأن النزاع القائم بینهما، حیث یقوم الوسیط بتسهیل عملیة التفاوض بی

عن طریق عقد اجتماعات مشتركة و منفردة للوصول إلى حل یرضي الطرفین، أي تحقیق 

.14»رابح-فكرة رابح

.Mو حسب الفقیهین  fléchenxet, M. lafarge فالوساطة لا تتضمن البحث عن

الحل الصحیح في ظل القاعدة القانونیة بل البحث عن الحل الأنسب لخلق تقارب بین 

.15طرفینمصالح ال

.نركز الدراسة على الوساطة القضائیة و الوساطة الاتفاقیة:أنواع الوساطة -)أولا

و هي أسلوب اتفاقي لحل النزاع في إطار قضائي، حیث :الوساطة القضائیة-1

یطرح القاضي النزاع للوساطة بعد قبول الأطراف لها باختیارهم، و هي تجري تحت رقابة 

و قد أخذ بها المشرع الجزائري في الة أسلوب إجرائي لحل النزاعالقاضي فهي في هذه الح

قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، و بالتالي فمنازعات المستهلك الدولیة المعروضة على 

القضاء الجزائري تكون قابلة للفصل فیها عن طریق الوساطة بعد اقتراحها من طرف 

حالة یعین القاضي وسیطا حسب شروط المادتین القاضي و قبول الأطراف لها و في هذه ال

إ و الذي یكون ضمن قائمة الوسطاء التي یتم إعدادها على . م. إ. من ق998و  997

، و القاضي ملزم بعرض الوساطة على الأطراف الذین لهم 16مستوى كل مجلس قضائي

إ . م. إ. من ق974حق قبولها أو رفضها قبل الفصل في النزاع و هذا ما حسب المادة 

مادام النزاع یقبل الحل عن طریق الوساطة، بعد قیام القاضي بكل إجراءات الوساطة تبدأ 

جلسات الوساطة التي قد تنتهي إلى التوصل لحل ودي بین الأطراف، حیث یحرر محضر 

اتفاق یوقعه كل من الوسیط و الخصوم، و یرجع المحضر للقاضي للمصادقة علیه بموجب 

طعن، و قد تنتهي الوساطة بالفشل و في هذه الحالة یودع محضر الفشل أمر غیر قابل لل
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لدى أمانة ضبط الجهة القضائیة التي عینت الوسیط، و ترجع القضیة للجدول و یواصل 

.17القاضي إجراءاته لحل النزاع

في الحقیقة الوساطة القضائیة لا تخدم منازعات الاستهلاك الدولیة لأنها لا تتحقق 

للجوء إلى القضاء، و بالتالي لا تهدف إلى تفادي اللجوء إلى القضاء الوطني و ما إلا بعد ا

یترتب عنه من مسألتي تنازع الاختصاص القضائي و القانون الواجب التطبیق و أیضا 

التكالیف الباهظة خاصة تكالیف التنقل بالإضافة إلى الإجراءات الطویلة أمام المحاكم و 

ن الوساطة و المتمثل في الوساطة الاتفاقیة و التي لم یتبناها  لهذا یفضل النوع الآخر م

.المشرع الجزائري في قانونه

و هي الوساطة التي تتم باتفاق الطرفین على اللجوء إلیها :الوساطة الاتفاقیة -2

لحل نزاعهم قبل اللجوء إلى الطریق القضائي، و یمكن التمییز بین نوعین من الوساطة 

:الاتفاقیة

أو یمكن القول عنها وساطة اتفاقیة تقلیدیة، تبنتها العدید :وساطة اتفاقیة عادیة -)أ

:من القوانین لحل منازعات الاستهلاك الدولیة منها

المتعلقة 2001أفریل 14للجنة الأوروبیة في 310-2001التوصیة الأوروبیة -

یة الرضائیة لمنازعات بالمبادئ المطبقة من طرف الهیئات غیر القضائیة المكلفة بالتسو 

.18الإستهلاك

2013ماي 21للبرلمان الأوروبي و المجلس في 11-2013التوجیه الأوروبي -

، و هي تطبق على إجراءات التسویة 19المتعلقة بالتسویة غیر القضائیة لمنازعات الإستهلاك

التعاقدیة المرتبطة غیر القضائیة للنزاعات الوطنیة و العابرة للحدود المتعلقة بالالتزامات 

.20بعقود البیع أو الخدمة المبرمة بین المهني و المستهلك في الإتحاد الأوروبي

و ما 82القانون اللبناني نص على الوساطة لحل منازعات الاستهلاك في المادة -

.21بعده من قانون حمایة المستهلك

من الباب الثامن بالقسم في الفرع الثالث08-05القانون المغربي بموجب القانون -

، حیث عرف المشرع المغربي الوساطة بأنها العقد الذي یتفق 22الخامس من المسطرة المدنیة

الأطراف بموجبه على تعیین وسیط یكلف بتسهیل إجراء الصلح لإنهاء نزاع نشأ أو قد ینشأ 
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لوساطة فیما بعد، فهو جاء بمفهوم عام ما یعني خضوع منازعات الاستهلاك الدولیة ل

.الاتفاقیة

و هي تلك الوساطة الاتفاقیة التي تتم عبر :الوساطة الاتفاقیة الإلكترونیة -)ب

524-2013الانترنیت او عبر الخط، و هذه الوساطة الإلكترونیة حسب التنظیم الأوروبي 

المتعلق بالتسویة عبر الخط لمنازعات 2013ماي 21للبرلمان و المجلس الأوروبي في 

، لا تشمل إلا منازعات المستهلك سواء الوطنیة أو الدولیة الناتجة عن عقود 23لاكالإسته

البیع أو الخدمات على الخط التي تبرم بین المهني و المستهلك في الإتحاد الأوروبي فقط، 

laحیث تم خلق أرضیة إلكترونیة تسمى  plate forme RLL24 تسیر من طرف اللجنة ،

حید للمستهلكین و المهنیین تساعدهم على معرفة هیئة التسویة و تكون على شكل شباك و 

entitéغیر القضائیة المختصة لحل النزاع REL25 و أیضا التواصل فیما بینهما، و هو

موقع مجاني یتضمن جمیع لغات الإتحاد الأوروبي و الهدف من هذا الإجراء هو بعث الثقة 

.لدى المستهلك في التجارة الإلكترونیة

المختصة RELالتي تقوم بتعیین هیئة RLLوم المستهلك بالاتصال بالأرضیة یق

بنزاعه، و تكون كل إجراءات الوساطة عبر الخط بدءا من ملء الاستمارة الإلكترونیة التي 

.توفرها الأرضیة إلى غایة الفصل في النزاع

و قد اهتمت الدول الأوروبیة بالوساطة الإلكترونیة لحل منازعات الاستهلاك الدولیة 

المتعلق 1033-2015الناتجة عن عقد البیع الإلكتروني و منها فرنسا من خلال الأمر رقم 

المتعلق 1082-2015، و المرسوم رقم 26بالتسویة غیر القضائیة لمنازعات الإستهلاك

، من خلال هذه القوانین، القانون الفرنسي ألزم المهني 27الإستهلاكبالوساطة في منازعات 

باقتراح الوساطة على المستهلك الذي له حق قبولها أو رفضها و اللجوء إلى القضاء، و 

طبعا كل هذا یكون في حالة عدم تمكن الطرفین من حل النزاع بموجب الشكوى المقدمة من 

العلم أن الإخلال بهذا الإجراء الأولي یكون من طرف المستهلك أمام مصالح المهني، مع

و الجدیر بالذكر أن نزاعات الاستهلاك العابرة 28أسباب حق الوسیط رفض عملیة الوساطة

للحدود في فرنسا من اختصاص المركز الأوروبي للمستهلكین المدعم من طرف اللجنة 

له دوراً كبیراً في حل نزاعات الأوروبیة و وزارة الاقتصاد و الصناعة و الرقمنة، حیث كان 

المستهلك الفرنسي في علاقاته العابرة للحدود مع مهني من دولة في الإتحاد الأوروبي 
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إجراءات الوساطة)ثانیا

.تختلف هذه الإجراءات بین الوساطة العادیة و الوساطة الإلكترونیة

جراءات المتبعة لعملیة تباینت القوانین الوطنیة في الإ:إجراءات الوساطة العادیة-1

الوساطة و سوف نركز على الوساطة الاتفاقیة باعتبارها الأكثر ملاءمة لحل منازعات 

المستهلك الدولیة و حتى الوطنیة، فوفقا للقانون للبناني مثلا یتم عرض النزاع على الوسیط 

أیام بناء على استدعاء خطي من المستهلك أو المهني، حیث یقوم الوسیط خلال الثلاثة

لتاریخ تلقي الاستدعاء بدعوة الأطراف إلى الجلسة، و في حالة تخلف أحدهما یحدد الموالیة

و في  29الوسیط موعد لجلسة ثانیة و إذا ما غاب نفس الطرف للمرة الثالثة تقفل الوساطة

الحالة العادیة تتم الوساطة بحضور الأطراف أو ممثلیهم و یحق للأطراف الإطلاع على 

لأوراق و المستندات التي لدى الوسیط، كما یجوز لهم تقدیم مذكرات و مستندات أخرى كافة ا

التي یقوم الوسیط بإبلاغ نسخ منها للطرف الآخر خلال ثلاثة أیام من تاریخ استلامها، و 

یوما من تاریخ أول جلسة مع 15، و تكون مدة الوساطة 30یمكن للوسیط الاستعانة بخبیر

.31اتفاق الأطراف أو بطلب الوسیطإمكانیة تمدیدها ب

ساعة لاتخاذ موقف 48یقوم الوسیط باقتراح حلول یعرضها على الأطراف و یمنحهم 

منها، ففي حالة القبول سواء الكلي أو الجزئي یدون الاتفاق في محضر یوقع علیه الوسیط و 

32النزاعاتالأطراف و یكون ملزما لهما، و في حالة الفشل یحال النزاع إلى لجنة حل 

أما إجراءات الوساطة في التشریع المغربي فتقوم على ضرورة وجود شرط في العقد 

، حیث یتم رفع 33على إحالة النزاع على الوسیط أو على اتفاق لاحق على نشوء النواع

النزاع إلى الوسیط المعین في اتفاقیة الوساطة و إذا قبل هذا الأخیر المهام یخبر الأطراف 

رسالة مضمونة الوصل مع إشعار بالوصول أو بواسطة مفوض قضائي، بعدها یتم بذلك في 

عقد جلسات على شكل لقاءات مغلقة تتم بحضور الطرفین أو تكون بین الوسیط و كل 

طرف على حدة، أین یتم التقریب بین وجهات نظر الأطراف للوصول إلى حل یرضي 

أشهر من یوم قبول الوسیط مهمته مع الطرفین و یجب أن لا تتجاوز مدة الوساطة ثلاثة 

.34إمكانیة التمدید

في حالة ما إذا تم الصلح یحرر الوسیط ذلك في وثیقة تتضمن الحل الذي انتهى 

إلیه الأطراف و تكون موقعة من الأطراف و الوسیط و یكون للوثیقة قوة الشيء المقضي به، 
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طراف وثیقة عدم الصلح موقعة من أما في حالة عدم وقوع الصلح فیقوم الوسیط بتسلیم الأ

.35طرفه

تبدأ الوساطة الإلكترونیة بملء طلب الوساطة :إجراءات الوساطة الإلكترونیة-2

المعد من طرف مركز أو هیئة الوساطة الإلكترونیة و المتوفر على موقعها، و بعد تقدیم 

اع من خلال الطلب یقوم المركز بالاتصال بالطرف الآخر لإبداء رغبته في فض النز 

الوساطة الإلكترونیة، فإذا رفض تصبح عملیة الوساطة غیر ممكنة و تغلق القضیة 

أما إذا قبل فتنطلق عملیة الوساطة بعد موافقة الطرفین على الوسیط المقترح من .36إلكترونیا

طرف المركز و قبول الاشتراك في جلسات الوساطة التي تتم عبر الانترنیت من خلال 

chatلكتروني للمركز عن طریق غرفة المحادثة   الموقع الإ conférence room  أو

vidéoالمؤتمر المصور  conférence.

یحق للوسیط سماع الطرفین معا أو كل واحد على إنفراد، بعدها یقوم الوسیط بإعداد 

مه اتفاق التسویة النهائیة و یعرضه على الطرفین للتوقیع علیه و یقوم بإرساله للمركز لإعلا

بانتهاء عملیة الوساطة، كما یخطر المركز كتابیا أیضا في حال فشل الوساطة، و تلتزم 

الأطراف بدفع تكالیف الوساطة مع العلم أن هناك قوانین كالقانون الفرنسي مثلا تعتبر 

.37الوساطة مجانیة بالنسبة للمستهلك

  ةخاتم

نزاعات الإستهلاك من خلال ما سبق عرضه نستخلص أن الوساطة كوسیلة لتسویة 

ذات الطابع الدولي لها إیجابیات متعددة بالمقارنة مع طریق اللجوء إلى القضاء الوطني، 

فبالإضافة إلى عامل السرعة و المرونة في حل النزاع فهي تعتبر وسیلة غیر مكلفة و أحیانا 

ما أن تكون مجانیة في بعض الدول التي تأخذ قوانینها صفة المستهلك بعین الاعتبار، ك

الوساطة تساعد على المحافظة على علاقة الأطراف من خلال التوصل إلى حل یرضي 

الجمیع   و بالتالي تواصل المعاملات بین الطرفین، كما أنها تساعد على تقریب الأطراف 

إذا تمت إلكترونیا و مواعید جلساتها تكون ملائمة للأطراف، فالوساطة تقضي على كل 

تثار أمام القضاء الوطني و أیضا تجنب الأطراف طول الإجراءات و إشكالات التنازع التي

تعقیدها، كما أنها تتناسب مع قیمة نزاعات المستهلك التي تكون في الأغلب قلیلة القیمة و 

التي لا تستدعي حلها عن طریق القضاء، للأسف المشرع الجزائري لم یعالج علاقات 
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خاصة لا في قانون حمایة المستهلك و قمع المستهلك ذات الطابع الدولي بموجب نصوص

.الغش و لا في قواعد القانون الدولي الخاص

:وامشلها
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جیجل-یحیىــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن ــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

استقلالیة سلطة ضبط السمعي البصري 

جمال بن بخمة:الأستاذ

،  قسم الحقوق، جامعة جیجل،)أ(أستاذ مساعد 

  :ملخص
یعتبر عنصر الاستقلالیة أھم العناصر الممیزة لسلطة ضبط السمعي البصري، ویعود دلك لكون ھده 

لیدیة للدولة، وتقاس درج استقلالیة سلطة ضبط السمعي الاستقلالیة ھي التي تمیزھا عن السلطات العادیة أو التق
.البصري من ناحیتین، العضویة والوظیفیة

فمن الناحیة العضویة ینبغي التعرض إلى تعدد الأعضاء واختلاف مراكزھم، ووجود نظام التنافي، 
السمعي البصري والتمتع بالشخصیة المعنویة، أما من الناحیة الوظیفیة فتقاس درجة استقلالیة سلطة ضبط 

.بمدى تمتعھا بالاستقلال الإداري والمالي ووضعھا للنظام الداخلي

Résumé:
L’indépendance est un volet essentiel qui caractérise l’autorité de régulation

de l’audiovisuelle, puisqu’il est au cœur même de l’originalité de cette autorité dans
l’appareil administratif de l’Etat.

Les critères déterminants pour mesurer le degré de L’indépendance de
l’autorité de régulation de l’audiovisuelle, dans son double aspect organique et
fonctionnel, sont d’une part, la pluralité des membres et la diversification de leur
statut, le régime des incompatibilités, et l’octroi de la personnalité juridique. D’autre
part, l’indépendance l’autorité de régulation de l’audiovisuelle au plan fonctionnel,

sont mesuré par une autonomie administrative et financière et le règlement
intérieur.
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:مقدمة

، الأثر البالغ على الاقتصاد الوطني 1986لقد كان لانهیار أسعار البترول سنة 

حیث تدهور مستوى المعیشة وانكشفت النقائص التي كانت تعاني منها المقاولات الخاصة 

قانون ونتیجة لذلك بدأت ملامح التحول لاقتصاد یقوم على المبادرة الخاصة، حیث صدر ال

والمتضمن القانون التوجیهي للمؤسسات العمومیة الاقتصادیة والذي كرس  01- 88رقم 

إمكانیة التنازل عن حصص أو أسهم المؤسسات العمومیة الاقتصادیة لیلة صدور القانون 

والمتعلق بالأسعار والذي نص على أن أسعار السلع والخدمات تحدد بصفة  12- 89رقم 

ر منها قاعدة العرض والطلب، لتكرس هده القاعدة بصفة مطلقة حرة بناء على عدة معایی

والذي نص مادته الرابعة على أن الأسعار 06-95بصدور قانون المنافسة وهو الأمر رقم 

تحدد بصفة حرة بناءا على قواعد المنافسة مهدت ولذلك مهدت هذه   النصوص إلى  

الضبط التقلیدیة بأخرى حدیثة وهي انسحاب الدولة من الحقل الاقتصادي، واستبدال أدوات

.السلطات الإداریة المستقلة

یشكل إنشاء السلطات الإداریة المستقلة العدید من التساؤلات سواء ما تعلق بمدى 

دستوریتها أو مدى دستوریة الاختصاصات الممنوحة لها كما هو الحال بالنسبة للاختصاص 

ة تنظم عملیات البورصة غیر أن الأشكال التنظیمي الممنوح لمجلس النقد والقرض واللجن

الذي تبرز بصفة جلیة یتعلق باستقلالیة هذه السلطات، وقد نص  المشرع الجزائري في 

قانون الإعلام مثلا على أن سلطة ضبط السمعي البصري هي سلطة إداریة مستقلة، 

ضبط وبالنظر إلى الإشكالات التي یبرزها الموضوع ارتأینا تسلیط الضوء على سلطة

مدى استقلالیة سلطة ضبط السمعي السمعي البصري، وطرح إشكالیة تتمحور حول 

.البصري عضویا ووظیفیا؟

:للإجابة على الإشكالیة قسمت البحث إلى قسمین

.الاستقلال العضوي لسلطة ضبط السمعي البصري-

.الاستقلال الوظیفي لسلطة ضبط السمعي البصري-

:العضوي لسلطة ضبط السمعي البصريالاستقلال :المبحث الأول
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یتم تحدید استقلالیة سلطة ضبط السمعي البصري اعتمادا على عدة معاییر 

منها تعدد الأعضاء واختلاف صفاتهم ومراكزهم، تحدید عهدة الأعضاء مراعاة الأحكام 

.الصادرة عن سلطة ضبط السمعي البصري لمبدأ الحیاد، وأخیرا وجود إجراء الامتناع

:مظاهر استقلالیة سلطة ضبط السمعي البصري:المطلب الأول

ككل السلطات الإداریة المستقلة فإن سلطة ضبط السمعي البصري تتشكل من عدة 

أعضاء، وهو أمر مهم في قیاس درجة الاستقلالیة كما یستمر بیانه، وقد حدد المشرع 

خل في قیاس درجة الجزائري عهدة أعضاء سلطة ضبط السمعي البصري باعتبارها تد

.الاستقلالیة

:تعدد الأعضاء واختلاف صفاتهم ومراكزهم:الفرع الأول

تشكل سلطة ضبط ":على ما یلي04-14من القانون رقم 57تنص المادة 

:السمعي البصري من تسعة أعضاء یعینون بمرسوم رئاسي على النحو الآتي

.وریةخمسة أعضاء من بینهم الرئیس، یختارهم رئیس الجمه-

.عضوان غیر برلمانیین یقترحهما رئیس مجلس الأمة-

.)1("عضوان غیر برلمانیین یقترحهما رئیس المجلس الشعبي الوطني-

ما یلاحظ على نص المادة بأن هناك تعدد أعضاء السلطة واختلاف صفتهم 

اختیاره والجهات التي اقترحتهم، وما یلاحظ على هذه التشكیلة بأن المشروع یشترط بأن یتم

بناء على كفاءتهم وخبرتهم واهتمامهم بالنشاط السمعي البصري، كما هو الحال بالنسبة 

لأعضاء مجلس المنافسة یختلف قطاع انتمائهم لیتراوح بین ذوي الخبرة في المجال 

، فحبذا لو اشترط المشرع الجزائري أن یكون الأعضاء )2(الاقتصادي والمهني والقانوني

.معیة أو متخصصون في مجال الإعلام والصحافةیملكون شهادة جا

:تحدید العهدة:الفرع الثاني

لضمان استقلالیة أعضاء ضبط السمعي البصري، وجب تحدید عهدته فقد نص 

سنوات غیر قابلة للتجدید، كما لا یفصل 6المشرع الجزائري على أن عهدة الأعضاء هي 

.)1(في قانون النشاط السمعي البصريعضو من أعضاءه إلا في الحالات المنصوص علیها
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وعلیه فإن تحدید العهدة مظهر یخدم استقلالیة هذه السلطة من الناحیة العضویة، 

حیث لو تم تعیینهم لمدة غیر محددة قانونا فإن ذلك ینفي الاستقلالیة العضویة، ضف إلى 

المعنیة إلى إتمام ذلك فإن تحدید العهدة هو تحدید للصلاحیات، الأمر الذي یدفع بالسلطات 

.)2(مهامها خلال هذه الفترة

والملاحظ أن المشرع الجزائري نص على أن عهدة الأعضاء غیر قابلة للتجدید 

، على اعتبار أن التجدید یؤدي إلى تعاملات )3(وهي ضمانة جوهریة لاستقلالیة هذه السلطة

.)4(تتنافى مع استقلالیة هذه السلطة

:حكام الصادرة عن سلطة السمعي البصري لمبدأ الحیادمراعاة الأ:الفرع الثالث

مبدأ الحیاد هي تلك الصفة في الشخص الذي یتولى العدالة فیحترم رمزها المتمثل 

، وإذا كان حیاد القاضي )5(في الموازنة بین الاهتمام والدفاع ولا یعطي أفضلیة لأي كان

دأ مكرس أمام السلطات الإداریة مكرس أمام الهیئات القضائیة الجزائریة، فهل هذا المب

المستقلة عموما وسلطة ضبط السمعي البصري خصوصا؟، والإجابة تقتضي منا التعرض 

:لهذا المبدأ من جانبین

le:وجود نظام التنافي: أولا régime des incompatibilités

یقصد بإجراء التنافي منع أعضاء السلطات الإداریة المستقلة من ممارسة وظائف 

خرى، سواء بصفة كلیة كالمنع من القیام بوظیفة أخرى عمومیة أو خاصة والمنع من أ

ممارسة نشاط مهني أو أیة إنابة انتخابیة، ومنع الأعضاء من امتلاك مصالح مباشرة أو 

، وقد یكون التنافي نسبیا حیث یمنع الأعضاء من ممارسة نشاط مهني كما )6(غیر مباشرة

.)7(لمنافسةهو الحال بالنسبة لمجلس ا

وبالعودة إلى أحكام قانون السمعي البصري نجد أن المشرع قد اعتمد على نظام 

التنافي المطلق بالنسبة لأعضاء سلطة ضبط السمعي البصري، حیث أن العضویة فیها مع 

كل عهدة انتخابیة وكل وظیفة عمومیة وكل نشاط مهني أوكل مسؤولیة تنفیذیة في حزب 

،كما لا یمكن )10(المؤقتة في التعلیم العالي والإشراف في البحث العلميسیاسي،ماعدا المهام 

لأي عضو من أعضاء سلطة ضبط السمعي البصري أن یمتلك مصالح مباشرة أو غیر 

مباشرة في مؤسسة سمعیة بصریة أو سینمائیة أوفي مؤسسة للنشر أو للصحافة أو للإشهار 
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رسة نشاط له علاقة بأي نشاط سمعي ، كما یمنع الأعضاء من مما)11(أو للاتصالات

.)12(بصري خلال السنتین الموالیتین لنهایة العهدة

والحقیقة أن هذه الأحكام جاءت لتأكید الأحكام المنصوص علیها في الأمر رقم 

، ما )13(، والمتعلق بحالات التنافي والالتزامات الخاصة ببعض المناصب والوظائف07-01

قد ألغي ضمنیا بصدور هذا الأمر، حیث أصبح نظام التنافي یعني بأن التنافي النسبي 

المطلق والمقرر بأحكام هذا الأمر هو السار، حتى ولو لم ینص علیه في النصوص المنشأة 

.للسلطات الإداریة المستقلة

:وجود نظام التسبیب:ثانیا

ي حكمه التسبیب هو بیان الأدلة الواقعیة والحجج القانونیة التي بنى علیها القاض

فالقاضي یحكم في النزاع طبقا للقانون ووفقا لاقتناعه الشخصي مع التزامه ببیان الأدلة التي 

، وعن )14(أدت إلى إصدار حكمه، والقاضي یكون ملزما بالتسبیب لأجل تحقیق العدالة

سلطة ضبط السمعي البصري فإنها تقوم بالتعلیق الجزئي أو الكلي للبرنامج الذي وقع بثه،ـ 

تعلیق الرخصة عند كل إخلال غیر مرتبط بمحتوى البرنامج، وذلك بناءا على مقرر أو 

كما أن سحب رخصة استغلال النشاط السمعي البصري لا یكون إلا بموجب )15(معلل

.)16(مرسوم بناء على تقریر معلل من سلطة ضبط السمعي البصري

سلطة ضبط السمعي إن الحكمة من اشتراط نظام التسبیب في قرارات الصادرة عن

البصري هو أن هذه القرارات تكون ماسة بحق من حقوق الشخص المعاقب، مما یستدعي 

توضیح الحجج والبراهین المادیة والقانونیة التي دفعت بها إلى توقیع الجزاء، كما أن القرارات 

  الإدارة الصادرة عن هذه السلطة هي قرارات إداریة ،والمعروف في مبادئ القانون الإداري أن

ملزمة بتسبیب قراراتها إذا استوجب المشرع ذلك صراحة، وفي حالة تخلف والسبب 

.)17(یكون القرار الإداري غیر مشروع

وإذا كان قانون السمعي البصري قد تضمن صراحة ضرورة تسبیب سلطة ضبط 

ا هذا السمعي البصري لقراراتها، فإن بعض السلطات الإداریة المستقلة لم تتضمن قوانینه

النوع من الالتزام إلا أن هذا لا یعفیها من تسبیب قراراتها، حیث تطبق القواعد العامة في هذه 

.)18(الحالة والتي تلزم القضاة بتسبیب أحكامهم

procédé:وجود إجراء الامتناع:الفرع الثاني l 'empêchementle



مال بن بخمة ج. أـ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ استقلالیة سلطة ضبط السمعي البصري

- 217 -

الإداریة المستقلة یقصد بإجراء الامتناع وتقنیة وتستثني بعض أعضاء السلطات 

من المشاركة في المداولات المتعلقة بالمؤسسات ومحل المتابعة بحجة وضعیتهم الشخصیة 

والملاحظ أن المشرع الجزائري قد أغفل هذا الإجراء في قانون السمعي البصري ،)19(اتجاهها

والذي من شأنه أن یؤثر على استقلالیة سلطة ضبط السمعي البصري، ونفس الأمر نجده

على مستوى سلطة ضبط الصحافة المكتوبة، غیر أنه لو تمعنا في قانون المنافسة في مادته 

نجد بأن المشرع قد منع أي عضو من أعضاء مجلس المنافسة من أن یشارك في  29رقم 

مداولة تتعلق بقضیة له فیها مصلحة أو یكون بینه وبین أحد أطرافها صلة قرابة إلى الدرجة 

قد مثل أو یمثل أحد الأطراف المعنیة، وأكثر من ذلك نجد إجراء الامتناع الرابعة أو یكون 

.في النظام الداخلي لمجلس المنافسة

:حدود الاستقلال العضوي لسلطة ضبط السمعي البصري:المطلب الثاني

تتمثل حدود الاستقلالیة العضویة لسلطة ضبط السمعي البصري في تمتع رئیس 

.، غیاب إجراء الامتناعالجمهوریة بسلطة التعیین

:تمتع السلطة التنفیذیة بسلطة التعیین:الفرع الأول

یعتبر هذا المبدأ من المظاهر التي تقلص الاستقلالیة العضویة للسلطات الإداریة 

من القانون رقم 57المستقلة على غرار سلطة ضبط السمعي البصري، حیث نصت المادة 

ینون بمرسوم رئاسي من طرف رئیس الجمهوریة على أن أعضاء هذه السلطة یع14-04

وهو المظهر الغالب على جل السلطات الإداریة المستقلة، فالتعیین من طرف رئیس 

الجمهوریة یجعل من هؤلاء الأعضاء تابعین له ما یقلص من الاستقلال العضوي لهم ولیس 

سمعي البصري أعضاء لسلطة ضبط ال5هذا فقط، بل یملك رئیس الجمهوریة سلطة اقتراح 

، أما الباقي فیتم اقتراحهما من طرف السلطة %50من أصل تسعة أعضاء أي بنسبة تفوق 

التشریعیة، وهو أمر یؤثر على الاستقلالیة العضویة لهم حیث یجعلهم تابعة للسلطة 

.التنفیذیة

وعلى هذا نقترح توزیع الاختصاص في تعیین أعضاء سلطة ضبط السمعي 

.ي بین السلطة التنفیذیة والسلطة التشریعیة، من أجل ضمان استقلالیة أكبر للأعضاءالبصر 

:الاستقلالیة الوظیفیة لسلطة ضبط السمعي البصري:المبحث الثاني
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الاستقلال الوظیفي هو عدم الخضوع لرقابة سلمیة ولا لرقابة وصائیة، لاسیما 

pouvoirسلطة اتخاذ القرار  de décisionلطات الإداریة المستقلة عموما لا ، أن الس

تعتبر الرقابة الوصائیة أو السلمیة المطبقة على الهیئات الإداریة التقلیدیة، حیث لا تملك 

، وفیما یلي سندرس مظاهر )20(السلطة التنفیذیة وسائل الضبط المباشرة عن هذه الهیئات

.الاستقلالیة الوظیفیة وحدودها

:لیة الوظیفیةمظاهر الاستقلا :المطلب الأول

تتجسد مظاهر الاستقلالیة الوظیفیة ضبط السمعي البصري في الاستقلال الإداري 

والمالي، وكذا التمتع بالشخصیة المعنویة، ولو أن هذه الأخیرة لا تعد معیارا فعالا لقیاس 

ما درجة الاستقلالیة أنها تقوم بتقویة هذه الاستقلالیة بالنظر إلى الآثار المترتبة عنها، ك

.تتدعم الاستقلالیة الوظیفیة بوضع سلطة ضبط السمعي والبصري لنظامها الداخلي

:الاستقلال المالي:الفرع الأول

إن الاستقلال المالي من أهم الدعائم التي تدعم الاستقلال الوظیفي للسلطات 

والإداریة الإداریة المستقلة، وتعتبر لجنة تنظیم عملیات البورصة ومراقبتها من أكثر السلطات

استقلالا من الناحیة المالیة كونها لا تعتمد على إعانات الدولة فقط، بل تعتمد على الأتاوى 

عن الأعمال والخدمات التي تؤدیها اللجنة، كأتاوى اعتماد الوسطاء في عملیات 

.)21(البورصة

FRISONوحسب الأستاذة  ROCHE، فإن استقلالیة المیزانیة للسلطات الإداریة

لمستقلة تكمن في ثلاث عناصر الاستقلال المالي الذي یحدد المصادر المالیة للسلطة ا

استقلالیة تنفیذ المیزانیة والتي تسمح للسلطة بأن تقرر استعمال میزانیتها، وأخیرا استقلالیة 

، وهو المقصود في الحقیقة بالاستقلال المالي طالما تعتمد هذه السلطات )22(تسییر المیزانیة

إعانات الدولة، فسلطة ضبط السمعي البصري تملك حق اقتراح الاعتمادات الضروریة على 

لتأدیة مهامها، وتقید هذه الاعتمادات في المیزانیة العامة للدولة، أما الأمر بالصرف فهو 

، إذن المقصود بالاستقلال المالي لدى هذه السلطة )23(رئیس سلطة ضبط السمعي البصري

.ارد وكیفیات صرفها لأن مصدر مواردها مشتقى من الدولةهو طریقة تسییر المو 

:الاستقلال الإداري:الفرع الثاني
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یعتبر الاستقلال الإداري مظهر یدعم الاستقلالیة الوظیفیة لسلطة ضبط السمعي 

البصري، حیث تتوفر هذه سلطة ضبط السمعي البصري على مصالح إداریة وتقنیة یحدد 

، كما توضع هذه المصالح تحت سلطة الرئیس )24(ام داخلیةتنظیمها وسیرها بموجب أحك

.)25(وتسییر من طرف أمین عام

إن الاستقلال الإداري لا یتعلق بتسییر المصالح الإداریة والتقنیة فقط، بل یدخل 

وتحدید ضمنه إمكانیة بعض السلطات الإداریة المستقلة بتحدید مهام المستخدمین وتصنیفهم 

هو الحال بالنسبة للجنة تنظیم عملیات البورصة ومراقبتها، حیث تحدد ، كما )26(رواتبهم

، غیر خلال عهدتهم )27(رواتب المستخدمین وتصنیفهم بقرار من الرئیس بعد استشارة اللجنة

، وهو ما قد یؤثر على الاستقلال الإداري )28(على تعویضات یتم تحدیدها بموجب مرسوم 

.لسلطة ضبط السمعي البصري

:وضع السلطة لنظامها الداخلي:الثالثالفرع 

یقصد بالنظام الداخلي مجموعة القواعد التي تضعها السلطات الإداریة المستقلة 

والتي تقرر من خلالها كیفیة تنظیمها وسیرها دون تدخل أیة جهة كانت، خصوصا السلطة 

امها عملیات التنفیذیة والملاحظ أن بعض السلطات الإداریة المستقلة تملك حق إعداد نظ

البورصة ومراقبتها، في حین نجد فئة أخرى حرمها القانون حق إعداد نظامها الداخلي ما 

یؤثر على الاستقلال الوظیفي لها على غرار مجلس المنافسة ولجنة الإشراف على التأمینات 

والملاحظ أن المشرع الجزائري قد منح لسلطة ضبط السمعي البصري حق إعداد والمصادفة 

.، وهو أمر یدعم الاستقلال الوظیفي لها)29(نظامها الداخليعلى 

:التمتع بالشخصیة المعنویة:الفرع الرابع

الشخصیة المعنویة هي مجموعة من الأشخاص أو الأعمال أو الأموال تهدف إلى 

، وقد منح المشرع الجزائري )30(غرض معین أو مجموعة من الأموال ترصد بتحقیق غایة

یة المستقلة الشخصیة المعنویة، باستثناء مجلس النقد والقرض واللجنة للسلطات الإدار 

المصرفیة، وبالنسبة لسلطة ضبط السمعي البصري فقد منحها المشرع الجزائري، حیث نصت 

تؤسس سلطة ضبط السمعي «:على ما یلي05-12من القانون العضوي رقم 64المادة 

، یعتقد )31(»معنویة والاستقلال الماليالبصري وهي سلطة مستقلة تتمتع بالشخصیة ال

البعض أن الشخصیة المعنویة لا تزید من استقلالیة السلطات الإداریة المستقلة، إلا أنه في 
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من القانون 50الحقیقة فإنها تملك دورا هاما نظرا للنتائج المترتبة عنها طبقا لأحكام المادة 

ب یعبر عن یعبر إرادتها، أهلیة التعاقد، وحق المدني، ومن بینها الذمة المالیة المستقلة، نائ

.التقاضي

:حدود الاستقلالیة الوظیفیة لسلطة ضبط السمعي البصري:المطلب الثاني

بالرغم من تمتع سلطة ضبط السمعي البصري بالاستقلالیة الوظیفیة، كما سبق 

تقلة الأخرى، حیث ذكره إلا أن هذه الاستقلالیة ناقصة، مقارنة ببعض السلطات الإداریة المس

تقوم هذه السلطة برفع تقریر سنوي إلى رئیس الجمهوریة وإلى غرفتي البرلمان، ویتعلق 

التقریر أساسا بوضعیة تطبیق القانون المتعلق بالنشاط السمعي البصري، وینشر هذا التقریر 

.)32(خلال ثلاثین یوما الموالیة لتسلیمه

قریرا عن نشاطها على سبیل الأعلام كما ترسل سلطة الضبط كل وثلاث أشهر ت

.)33(إلى السلطة بالتعیین، كما تبلغ كل معلومة یطلبها الوزیر المكلف بالاتصال

إن إرسال التقریر السنوي إلى رئیس الجمهوریة وغرفتي البرلمان یعتبر تقییدا ورقابة 

على أعمال سلطة ضبط السمعي البصري، وهو المر الذي ینطبق على جل السلطات

الإداریة المستقلة على غرار لجنة ضبط الكهرباء والغاز، ولجنة تنظیم عملیات البورصة 

.ومراقبتها وسلطة ضبط البرید والمواصلات

:خاتمة

على ضوء ما درس سابقا نخلص إلى أنه من وجود مظاهر للاستقلالیة العضویة 

نظام العهدة  لسلطة ضبط السمعي البصري كتعدد الأعضاء واختلاف مراكزهم، وجود

وإجراء التنافي، وكذا وجود استقلالیة وظیفیة من خلال تمتع السلطة بالاستقلال الإداري 

والمالي وحقها في إعداد نظامها الداخلي، إلا ومن خلال دراستنا برزت عدة نقائص تقلل من 

الاستقلالیة العضویة والوظیفیة لسلطة ضبط السمعي البصري، نتیجة التدخل الدائم 

لمستمر للسلطة التنفیذیة في أعمالها، وإن تكریس هذه الاستقلالیة على مستوى النصوص وا

.ما هو إلا طابع تزییني
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جیجل-ــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىــــــــــــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

مفھــوم جریمــة العــدوان

في ظل تطوّر نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة

حكیم سیاب:الأستاذ

، الجزائرجیجلأستاذ مساعد أ، قسم الحقوق، جامعة 

طالب دكتوراه علوم، مسجل في كلیة الحقوق، جامعة عنابة، الجزائر

:ملخص

السلم والأمن الدولیین بموجب میثاق الأمم المتحدة، یختص مجلس الأمن الدولي بمھمة الحفاظ على
وتختص المحكمة الجنائیة الدولیة بمكافحة أخطر الجرائم الدولیة التي تھدد السلم والأمن الدولیین ومنھا جریمة 

المتضمن RC/Res.6بالقرار رقم 2010العدوان بموجب نظام روما الأساسي،الذي تم تعدیلھ وتطویره سنة 
.مة العدوان؛وأركانھا وكذا الشروط التي في ظلھا تمارس المحكمة اختصاصھا بنظر ھذه الجریمةتعریف جری

یسعى البحث ضمن قواعد القانون الدولي الجنائي إلى تحلیل ومناقشة ھذه الجدلیة المتمثلة في علاقة مجلس 
ر نظام روما الأساسي ودخولھ حیز الأمن الدولي بالمحكمة الجنائیة الدولیة فیما یتعلق بجریمة العدوان بعد تطوّ 

.2018النفاذ سنة 

القانون الدولي الجنائي؛ المحكمة الجنائیة الدولیة؛ نظام روما الأساسي؛ جریمة العدوان؛ مجلس :الكلمات الدالة
...الأمن الدولي؛ الدول الأطراف؛ الدول غیر الأطراف

Résumé :

Leconseil de sécurité regard à la tâche de maintenir la paix et la sécurité
internationales en vertu de la Charte des Nations Unies, Et la Cour pénale
internationale préoccupé pour lutter contre les plus graves crimes internationaux qui
menacent la paix et la sécurité internationales, y compris le crime d'agression en
vertu du Statut de Rome, qui a été modifié et développé en 2010 par la Résolution n°
RC/Res.6 inclus la définition du crime d'agression; ses éléments ainsi que les
conditions dans lesquelles la Cour exerce sa compétence à ce crime.

La recherche vise dans les règles du droit international pénal à analyser cette
dialectique de la relation du Conseil de sécurité avec la Cour pénale internationale
en ce qui concerne le crime d'agression après l'élaboration du Statut de Rome et son
entrée en vigueur en 2018.

Mots Clés : Droit international pénal, Cour pénale internationale, Statut de Rome,
Crime d'agression; Conseil de sécurité, États parties, États non parties...
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مقدمة

؛ مفهوما شائكًا وواسعًا یشمل العدید من العوامل والشروط، وربما 1یعد مفهوم العدوان

.یعدّ أطول عملیة قانونیة في تاریخ البشریة لما استنفذه من جهد مادي؛ معنوي وزمني

فطبقًا لمبدأ الشرعیة الجنائیة یعتبر تعریف العدوان ذو فائدة قانونیة كبیرة في القانون 

الجنائي، حیث یساعد ذلك على تدعیم مبدأ المسؤولیة الجنائیة على الصعید الدولي، الدولي 

وعدم تعریف العدوان سیؤدي إلى إفلات .وكذلك ضبط وتحدید أركان هذه الجریمة

الأشخاص المعتدین من العقاب، ذلك بعدم اقتراف فعل العدوان، الأمر الذي یمكّنهم من 

من خلال التحجج بمبررات أخرى كالدفاع الشرعي عن التهرّب والتنصّل من المسؤولیة،

...النفس؛ التدّخل الدولي لحمایة الإنسانیة أو ممارسة الحق في تقریر المصیر

ظلّت جریمة العدوان محل نقاش مستفیض بین الدول منذ بدأ الأعمال التحضیریة 

تلك الفترة وضع لمؤتمرروما المنشئ للمحكمة الجنائیة الدولیة وخلاله، حیث لم یتم في 

إلاّ أنّه تم الاتفاق على أنّها من أخطر الجرائم الدولیة .تعریف واضح وشامل لهذه الجریمة

الفقرة الأولى من 05موضع الاهتمام الدولي، ویتّضح ذلك من خلال إدراجها في المادة 

جأت نظام روما الأساسي التي حددت الجرائم الدولیة التي تدخل في اختصاص المحكمة، وأر 

الفقرة الثانیة من ذات المادة صلاحیة ممارسة المحكمة لاختصاصها بنظر هذه الجریمة 

.ومعاقبة مرتكبیها إلى أن یتم الاتفاق على تعریف لها

تم الاتفاق على تعریف جریمة العدوان في المؤتمر الاستعراضي لجمعیة الدول 

یث تم إلغاء الفقرة الثانیة من ، ح2010الأطراف للمحكمة الجنائیة الدولیة بكامبالا سنة 

مكرر التي تناولت أحكام جریمة 08من نظام روما الأساسي واستحداث المادة 05المادة 

إلاّ أنّه وبعد التوصّل إلى تعریف توافقي لهذه الجریمة فإنّ نفس التعدیل تضمّن هو . العدوان

الدولیة لاختصاصها الآخر شروط خاصة بهذه الجریمة، أجلّت ممارسة المحكمة الجنائیة

بالعقاب على جریمة العدوان، لتعارضها مع صلاحیات مجلس الأمن الدولي فیما یتعلق بهذه 

.الجریمة

تظهر أهمیة البحث في تركیزه على موضوعجریمة العدوان من خلال نظام :أهمیة الموضوع

 RC/Res.6رقم  روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة بعد تعدیله وتطویره بموجب القرار
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وما جاء به هذا القرار من أحكام خاصة، تعلقت بضبط تعریف لجریمة العدوان وحددت 

.أركانها وبیّنت شروط ممارسة المحكمة الجنائیة الدولیة لاختصاصها بنظر هذه الجریمة

تظهر أیضا أهمیة الموضوع في تبیان النقص والغموض الذي طال هذه الأحكام بل 

.ادئ القانون الدولي الجنائيومخالفةبعضها لمب

ینطلق البحث من مشكل قانوني حدیث یتعلق بتمكّن المجتمع الدولي أخیرًا :إشكالیة البحث

من ضبط تعریف لجریمة العدوان؛تبیان أركانها وكذا تحدید الشروط التي 2010سنة 

تفعیل ستمارس المحكمة الجنائیة الدولیة لاختصاصها بنظر هذه الجریمة في ظلها، بعد 

فتتمحور إشكالیة البحث في .2018اختصاص المحكمة ودخول التعدیل حیز النفاذ سنة 

هل تمكّن فعلاً ممثلو المجتمع الدولي من خلال تطویر نظام روما :السؤال الرئیس الآتي

من الموازنة )مفهوم جریمة العدوان طبقًا للتعدیل(الأساسي فیما یتعلّق بجریمة العدوان 

حفظ السلم (جلس الأمن الدولي وهیمنته السیاسیة على المصالح الدولیة بین سلطات م

، والهدف من إنشاء المحكمة الجنائیة الدولیة لمكافحة أخطر الجرائم )والأمن الدولیین

یتفرّع عن التساؤل أعلاه مجموعة من التساؤلات الفرعیة .أم لا؟) جریمة العدوان(الدولیة 

:لآتيالتي تبیّن عناصر البحث هي كا

ما تعریف العدوان في ظل نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة؟.

ما هي أركان جریمة العدوان في ظل نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة؟.

 الشروط (ما هي الشروط التي خص بها تعدیل نظام روما الأساسي جریمة العدوان

  .؟)الخاصة

إلى تسلیط الضوء على مجموعة من العناصر والجزئیات التي یهدف البحث:أهداف البحث

:تتعلق بجریمة العدوان من خلال قرار تعدیل نظام روما في هذه المسألة؛ وهي كالآتي

 إبراز خصوصیة جریمة العدوان من خلال أحكام القانون الدولي الجنائي والنصوص

.القانونیة ذات العلاقة

في قرار تعدیل نظام روما الأساسي المتعلق بجریمة مناقشة وتحلیل الأحكام الواردة

.العدوان والنصوص الأخرى

تقییم النتائج التي توّصل إلیها الفریق العامل الخاص بجریمة العدوان.

 تقویم النقائص والثغرات التي وردت في قرار التعدیل والنصوص الأخرى المتعلقة

.بجریمة العدوان
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.في ظل نظام روما الأساسي عدوانتعریف جریمة ال:المطلب الأول

أثار تعریف جریمة العدوان وضبط أحكامها جدلاً واسعًا منذ نهایة الحرب العالمیة 

الثانیة، ونشأة هیئة الأمم المتحدة من أجل الحفاظ على السلم والأمن الدولیین ومنع استخدام 

ف الذي اتضح جلیًا في القوة مرة أخرى مهما كان شكلها في العلاقات بین الدول، هذا الخلا

، وهو الخلاف ذاته الذي عرفته أعمال 1950كل مناقشات لجنة القانون الدولي منذ سنة 

الفرع ( 1998ومناقشات اللجنة التحضیریة لمؤتمر روما الدبلوماسي للمفوضین لسنة 

2010، ومن بعدها اللجنة التحضیریة لمؤتمر كامبالا لجمعیة الدول الأطراف لسنة )الأول

).الفرع الثاني(

لقد تمّ تحدید أركان الجرائم الدولیة الثلاث التي تم الاتفاق علیها في مؤتمر روما 

في الدورة الأولى لجمعیة )جریمة الإبادة الجماعیة؛ جرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانیة(

ركانها أما بالنسبة لجریمة العدوان فإنّه لم یتم الاتفاق على أ.20022الدول الأطراف سنة 

.2010قبل مؤتمر كامبالا سنة 

.1998مؤتمر الأمم المتحدة الدبلوماسي للمفوضین بروما سنة :الفرع الأول

ظلت مسألة ضبط تعریف جامع لجریمة العدوان محل نقاش وجدال مستفیض بین 

الدول، وكانت من بین أهم وأبرز النقاط التي عرقلت إنشاء المحكمة الجنائیة الدولیة منذ 

ویرجع ذلك إلى حساسیة الموضوع .3یة الحرب العالمیة الثانیة وإنشاء هیئة الأمم المتحدةنها

وتضاربه مع مصالح الدول العظمى، خاصة ذات العضویة في مجلس الأمن الدولي، 

، حیث تشبثت دائمًا بفكرة دور مجلس الأمن )الولایات المتحدة الأمریكیة على وجه التحدید(

.4حدید وإقرار وقوع العدوانواستفراده بصلاحیة ت

حیث تقدمت معظم الدول المشاركة في اللجنة التحضریة الخاصة بجریمة العدوان 

في مؤتمر روما الدبلوماسي للمفوضین بمجموعة من المقترحات لتعریف هذه الجریمة، وكذا 

، واقترحت كذلك الشروط التي ستمارس في ظلها المحكمة )أركانها(تحدید عناصرها 

، وأكدت كل الدول المشاركة في أعمال اللجنة التحضیریة 5اصها بنظر هذه الجریمةلاختص

.6والمؤتمر الدبلوماسي على دور مجلس الأمن الدولي في هذه المسألة

لقد تباینت المقترحات المقدمة من طرف الدول المشاركة في مؤتمر روما لإدراج 

اقشات طویلة تم الاتفاق على جریمة العدوان ضمن اختصاص المحكمة أولاً، وبعد من
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إدراجها ضمن الجرائم التي تختص بها المحكمة، ولكن تم في نفس الوقت الاتفاق على 

على خلاف الجرائم الأخرى –تأجیل ممارسة المحكمة لاختصاصها بنظر هاته الجریمة 

حكم إلى غایة اعتماد -''جریمة الإبادة الجماعیة؛ جرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانیة''

توافقي یعرّف جریمة العدوان ویحدد أركانها والشروط التي ستمارس المحكمة في ظلها 

.7اختصاصها للمعاقبة على هذه الجریمة

فلقد تضمّن مشروع النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة ثلاث خیارات 

مة لاختصاصها تعرّف جریمة العدوان وتحدّد أركانها وتبیّن شروط ممارسة المحك)اقتراحات(

، بل وأورد المشروع ملاحظة مهمة جدًا في هذا الموضوع 8علیها على غرار الجرائم الأخرى

لا مساس لهذا المشروع بمناقشة مسألة العلاقة بین مجلس الأمن والمحكمة '':وهي أن

:وهذه الخیارات هي.9''الجنائیة الدولیة بشأن جریمة العدوان

م الأساسي، تعني جریمة العدوان الإخلال بالسلم أي فعل من لغرض هذا النظا:الخیار الأول

الأفعال التالیة یرتكبه فرد یكون في وضع یمكنه من ممارسة السیطرة أو یكون قادرا على 

:عسكریة في دولة ما/توجیه أعمال سیاسیة

.تخطیط-  أ

 .أو إعداد - ب

:أو الأمر بـ- ج

.أو البدء-  د

أو تنفیذ- ه

الأساسي، یرتكب جریمة العدوان شخص یكون في وضع لغرض هذا النظام:الخیار الثاني

عسكریة في دولته ضد /یمكنه من ممارسة السیطرة أو یكون قادرا على توجیه أعمال سیاسیة

دولة أخرى بما ینافي میثاق الأمم المتحدة، عن طریق اللجوء إلى القوة المسلحة، لتهدید أو 

.أو استقلالها السیاسيانتهاك سیادة تلك الدولة أو سلامتها الإقلیمیة 

:ما یلي)هجومًا مسلحًا(وتشمل الأفعال التي تشكّل عدوانًا 

قیام القوات المسلحة لدولة ما بغزو إقلیم دولة أخرى أو بشن هجوم علیه، أو أي احتلال ) أ

عسكري، مهما كان مؤقتا، ینجم عن مثل هذا الغزو أو الهجوم، أو أي ضم لإقلیم دولة 

باستعمال القوة؛ أخرى أو لجزء منه
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قیام القوات المسلحة لدولة ما بقصف إقلیم دولة أخرى بالقنابل، أو استخدام دولة ما لأي ) ب

أسلحة ضد إقلیم دولة أخرى؛

فرض القوات المسلحة لدولة ما حصارا على موانئ دولة أخرى أو على سواحلها؛) ج

ة البریة أو البحریة أو الجویة أو قیام القوات المسلحة لدولة ما بمهاجمة القوات المسلح) د

الأسطولین البحري والجوي لدولة أخرى؛ 

استخدام القوات المسلحة لدولة ما تكون موجودة داخل إقلیم دولة أخرى بموافقة الدولة ) ه

المستقبلة، على وجه ینافي الشروط المنصوص علیها في الاتفاق، أو أي تمدید لوجودها في 

انتهاء الاتفاق؛هذا الإقلیم إلى ما بعد

قیام دولة ما وضعت إقلیمها تحت تصرف دولة أخرى بالسماح لتلك الدولة الأخرى بأن ) و

تستخدمه في ارتكاب عمل من أعمال العدوان ضد دولة ثالثة؛ 

إرسال عصابات أو جماعات مسلحة، أو قوات غیر نظامیة أو مرتزقة مسلحین من قبل ) ز

لة أخرى بأعمال من أعمال القوة المسلحة تبلغ من الخطورة دولة ما أو باسمها، تقوم ضد دو 

.ما یجعلها تعادل الأعمال المذكورة أعلاه، أو مشاركة الدولة مشاركة جسیمة فیها

لغرض هذا النظام الأساسي ورهنا بقرار مجلس الأمن المشار إلیه في -1:الخیار الثالث

ریمة العدوان أي فعل من الأفعال التالیة ، بشأن فعل الدولة، تعني ج10، من المادة 2الفقرة 

یرتكبه فرد یكون في وضع یمكنه من ممارسة السیطرة أو یكون قادرا على توجیه العمل 

:السیاسي أو العسكري للدولة

بدء، أو -  أ

تنفیذ- ب

هجوم مسلح من جانب دولة ما ضد السلامة الإقلیمیة أو الاستقلال السیاسي لدولة أخرى 

لمیثاق الأمم المتحدة ویكون هدفه أو )بشكل ظاهر(جوم المسلح منافیا عندما یكون هذا اله

أو الضم لإقلیم الدولة الأخرى أو جزء منه من قبل القوات )العسكري(نتیجته الاحتلال 

.المسلحة للدولة القائمة بالهجوم

:، فإنّ 1عندما یرتكب هجوم في إطار الفقرة -2

تخطیط، أو-  أ
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إعداد، أو- ب

الأمر بـ -ج

الهجوم من جانب فرد یكون في وضع یمكنه من ممارسة السیطرة أو یكون قادرا على  هذا

.توجیه العمل السیاسي أو العسكري للدولة یشكل أیضا جریمة من جرائم العدوان

المعتمد من طرف الجمعیة ''تعریف العدوان''إنّه بالرغم من وجود التعریف :تعلیق

مثلها مثل الجرائم 1974دیسمبر 14المؤرخ في 3314العامةللأمم المتحدة بموجب القرار 

الأخرى؛ جریمة الإبادة الجماعیة المعرّفة بموجب اتفاقیة الأمم المتحدة لمنع الإبادة الجماعیة 

، حیث تم اعتماد نفس التعریف ونفس الأركان في نظام روما 194810والمعاقبة علیها لسنة 

والجرائم ضد الإنسانیة التي اعتمد نظام روما كذلك الأمر بالنسبة لجرائم الحرب.الأساسي

والبروتوكولین 194911الأساسي نفس التعریفات والأركان الواردة في اتفاقیات جنیف لسنة 

لماذا لم یتم :الأمر الذي یؤدي إلى طرح تلقائیًا وبقوة التساؤل.197712الإضافیین لسنة 

المتعلق بتعریف 1974لسنة 3314اعتماد قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 

وأعتقد أنّ .!، كما تم اعتماد الاتفاقیات السابقة بالنسبة للجرائم الأخرى؟13جریمة العدوان

الخیار الثاني هو الأنسب والأقرب للتوافق، حیث جاءت عبارات النص واضحة ومحددة 

لأعمال تعرضّت لجمیع عناصر الجریمة، حیث بیّنت مفهوم العدوان من خلال تحدیدها ل

العدوانیة التي تشكل الركن المادي لهذه الجریمة، كما وضحت صفة الجاني والشروط 

حیث )القصد الجنائي(الواجب توفرها فیه، ویستنتج من الاقتراح أنّ العمل العدواني مقصود 

أنّ الشخص الذي یقوم بأي عمل من أعمال العدوان فإنّ النیة الإجرامیة تتوفر مباشرة فیه، 

لنتیجة في جریمة العدوان هي الاعتداء على المصلحة الدولیة ألا وهي الاعتداء على وأنّ ا

.السلم والأمن الدولیین الذي تتمتع به كل الدول على حد السواء

المشروع الذي أعدته اللجنة )خیارات(الواقع أنّه لم یتم اعتماد أي من تعریفات 

نائیة دولیة فیما یتعلق بجریمة العدوان، التحضیریة لمؤتمر روما المعني بإنشاء محكمة ج

نتیجة موقف الولایات المتحدة الأمریكیة الرافضة والمعارضة بكل ما أوتیت من قوة لمسألة 

ضبط تعریف للعدوان، بل وطالبت باستبعاد هذه الجریمة من اختصاص المحكمة مبررة ذلك 

).الوهمیة(بمجموعة من العراقیل والمشاكل السیاسیة 
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د مندوب الولایات المتحدة الأمریكیة في الجلسة السادسة لاجتماعات اللجنة حیث أكّ 

...التحضیریة أن هذا الموضوع یثیر عدة مشاكل؛ مسألة التعریف؛ مسألة دور مجلس الأمن

وأن الولایات المتحدة تشكك فیما إذا كان مؤتمر روما سوف یستطیع أن یعتمد تعریفًا مرضیًا 

إقرار المسؤولیة الجنائیة الدولیة لهذه الجریمة، وأن قرار الجمعیة لجمیع الأطراف من أجل 

لم یعرّف العدوان كجریمة فردیة وما جاء به هو مجرّد تكرار لما ورد في 3314العامة رقم 

میثاق نورمبرغ، وعلیه فإنّ الولایات المتحدة الأمریكیة تعارض إدراج جریمة العدوان ضمن 

.14دولیةاختصاص المحكمة الجنائیة ال

غیر مقتنع ...'':الموقف الذي أیّده المندوب الإسرائیلي حیث أورد في تدخله أنّه

بضرورة إدراج جریمة العدوان في اختصاص المحكمة، وأنّ النظام الأساسي للمحكمة ینص 

على جزاءات عقابیة على الأفعال الإجرامیة أو الامتناع، ویتعیّن أن یستند ذلك إلى تعریف 

ول دولیًا ولا یلوح في الأفق حتى الآن وجود تعریف على ذلك النحو لجریمة دقیق ومقب

العدوان، وقد یؤدي عدم وجود ذلك إلى استعمال تعریف للعدوان من وراءه دوافع سیاسیة 

.15''الأمر الذي قد یؤثر على استقلال المحكمة وطابعها غیر السیاسي

طرف مندوبي الولایات المتحدة یتضح جلیًا من خلال الحجج والمبررات المقدمة من

وإسرائیل أنّها لیست الدوافع الحقیقة والرئیسة من أجل وقوفهما ضد إدراج جریمة العدوان 

ضمن اختصاص المحكمة، بل لأن الولایات المتحدة تدرك جیّدًا أن جریمة العدوان من 

ذلك وجود تعریف أخطر الجرائم الدولیة بل هي أم الجرائم الأخرى والمؤدیة إلیها، وتدرك ك

جامع لهذه الجریمة لاقى قبول وموافقة المجتمع الدولي ككل بموجب قرار الجمعیة العامة 

، وإنّما كان هدفها من وراء ذلك ضمان انفراد الجهاز التنفیذي 3314للأمم المتحدة رقم 

ئمین وهي أحد أعضاءه الدا-ألا وهو مجلس الأمن ''هیئة الأمم المتحدة''للمنظمة السیاسیة 

لتقریر حالة وجود العدوان من عدمه، وبالتالي فهي من سیبقى یتحكّم في هذه -''المهیمنین''

وبالمقابل فهي تعلم جیّدًا أن ضبط تعریف للعدوان وإدراجه ضمن اختصاص .المسألة

المحكمة نهائیًا سوف یقیّد بل سیقضي على ممارستها لاستخدام القوة تحقیقًا لمصالحها 

أفغانستان؛ (ة منفردة دون الرجوع لمجلس الأمن كما فعلت عبر التاریخ الخاصة بصور 

.16...)العراق

كل الاقتراحات المتعلقة بتعریف جریمة العدوان خلال مؤتمر روما الدبلوماسي :خلاصـة

للمفوضین من طرف كل الدول المشاركة في أعمال اللجنة التحضیریة وخلال ورشات 
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مع أحكام میثاق الأمم المتحدة بل وتتفق كلها في اعتبار المؤتمر، كانت كلها متطابقة 

العدوان عمل غیر مشروع ومخالف لالتزام دولي مستمد من قاعدة عرفیة دولیة آمرة ألا 

.!، فلماذا لم یتم اعتماد أي منها آن ذاك؟17''عدم جواز استخدام القوة أو التهدید بها'': وهي

یة الدول التي تعتمد على القوة في أعتقد أن ذلك غیر مبرر وكان من أجل حما

تحقیق مصالحها الخاصة، والهدف الحقیقي من وراء ذلك هو تأخیر ممارسة المحكمة 

20لاختصاصها بمعاقبة مرتكبي جریمة العدوان أطول وقت ممكن، وكان لهم ذلك ولمدة 

قرار  على خلاف الجرائم الأخرى، وما یثبت ذلك هو العودة إلى1998سنة على الأقل منذ 

، الذي تم اعتماده في تعدیل نظام 1974لسنة 3314الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 

.2010روما الأساسي لسنة 

.2010المؤتمر الاستعراضي لجمعیة الدول الأطراف بكامبالا سنة :الفرع الثاني

ة رغم كل المعطیات والأرضیة المقدمة بمؤتمر روما الدبلوماسي المعني بإنشاء محكم

جنائیة دولیة تختص بمكافحة أشد الجرائم الدولیة خطورة على حقوق الإنسان وأكثرها مساسًا 

بالسلم والأمن الدولیین، وبالرغم من تأكید غالبیة الدول المؤتمرة على أن الجرائم الدولیة هي 

، )جریمة الإبادة الجماعیة؛ جرائم الحرب؛ الجرائم ضد الإنسانیة وجریمة العدوان(الأربعة 

وبالرغم من أن مشروع النظام الأساسي قد تضمن تعریف لهذه الجریمة وحدّد أركانها وبیّن 

.الشروط التي تمارس المحكمة في ظلها اختصاصها بمعاقبة مرتكبي جریمة العدوان

إلا أنّه وفي الأخیر قد تم تقیّید وتعطیل المحكمة في ممارسة اختصاصها بنظر 

رائم الأخرى من خلال نظام روما الأساسي في حد ذاته، وهو جریمة العدوان على خلاف الج

تمارس المحكمة الاختصاص على '':منه حیث نصّت05من المادة 02ما تضمنته الفقرة 

یعرف جریمة 123، 121وفقًا للمادتین متى اعتمد حكم بهذا الشأنجریمة العدوان 

صها فیما یتعلق بهذه العدوان ویضع الشروط التي بموجبها تمارس المحكمة اختصا

ویجب أن یكون هذا الحكم متسقًا مع الأحكام ذات الصلة من میثاق الأمم .الجریمة

.''المتحدة

07من نظام روما الأساسي، عقد الأمین العام للأمم المتحدة في 123وفقًا للمادة 

خول سنوات من د07المؤتمر الاستعراضي للمحكمة الجنائیة الدولیة، أي بعد  2009أوت 

نظام روما الأساسي حیز النفاذ، حیث دعا الأمین العام جمیع الدول الأطراف للمشاركة في 
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ولقد . الدورة، كما تم دعوة الدول الأخرى التي وقّعت على النظام للمشاركة بصفة مراقب

اتخذت الجمعیة العامة لجمعیة الدول الأطراف قرار بعقد المؤتمر الاستعراضي في مدینة 

.2010جوان 11ماي إلى 31اصمة أوغندا في الفترة الممتدة من كامبالا ع

حیث ترتّب على ذلك إنشاء لجنة تحضیریة للمؤتمر تتكوّن من ممثلي الدول التي 

جمعیة الدول (وقعت على الوثیقة الختامیة لمؤتمر الأمم المتحدة الدبلوماسي للمفوضین 

نة هو إنشاء فریق عامل یختص بجریمة ، وكان من بین المهام المسندة لهذه اللج)الأطراف

ولقد قام الفریق العامل بتقدیم أول تقاریره للجنة التحضیریة، والذي تضمن .18العدوان

.19استعراض تاریخي للتطورات المتعلقة بالعدوان

قدّم الفریق العامل المعني بجریمة العدوان تقریره النهائي إلى المؤتمر الاستعراضي 

31ف في نظام روما الذي عقد بمدینة كامبالا في الفترة الممتدة من لجمعیة الدول الأطرا

، والذي اختتم باعتماد مجموعة من القرارات من أهمها القرار 201020جوان 11ماي إلى 

، كما اعتمد المؤتمر بموجب نفس القرار 21المتعلّق بتعریف جریمة العدوان RC/Res.6:رقم

مكرر 08، حیث نصت المادة 22ان جریمة العدوانتعدیلات على أركان الجرائم، وحدد أرك

تعدیلات على نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة بشأن :المرفق الأول'':على أنّه

.جریمة العدوان

.من النظام الأساسي5من المادة 2تحذف الفقرة -1

:من النظام الأساسي8یدرج النص التالي بعد المادة -2

.جریمة العدوان:امكررً 8المادة 

قیام شخص ما، له وضع یمكنه ''جریمة العدوان''لأغراض هذا النظام الأساسي، تعني -1

فعلاً من التحكم في العمل السیاسي أو العسكري للدولة أو من توجیه هذا العمل، بتخطیط أو 

واضحًا انتهاكًا إعداد أو بدء أو تنفیذ فعل عدواني یشكل، بحكم طابعه وخطورته ونطاقه، 

.لمیثاق الأمم المتحدة

استعمال القوة المسلحة من جانب دولة ما ضد ''فعل العدوان''، یعني 1لأغراض الفقرة  - 2

بأي طریقة أخرى تتعارض سیادة دولة أخرى أو سلامتها الإقلیمیة أو استقلالها السیاسي، أو 

الأفعال التالیة، سواء وتنطبق صفة فعل العدوان على أي فعل من.مع میثاق الأمم المتحدة
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المؤرخ في 3314وفقًا لقرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة :بإعلان حرب أو بدونه، وذلك

:الذي عصف جریمة العدوان بأنها1947دیسمبر 14

قیام القوات المسلحة لدولة ما بغزو إقلیم دولة أخرى أو الهجوم علیه، أو أي احتلال ) أ

ینجم عن مثل هذا الغزو أو الهجوم، أو أي ضم لإقلیم دولة أخرى عسكري، ولو كان مؤقتا، 

أو لجزء منه باستعمال القوة؛ 

قیام القوات المسلحة لدولة ما بقصف إقلیم دولة أخرى بالقنابل، أو استعمال دولة ما أیة ) ب

أسلحة ضد إقلیم دولة أخرى؛

وات المسلحة لدولة ضرب حصار على موانئ دولة ما أو على سواحلها من جانب الق) ج

أخرى؛

قیام القوات المسلحة لدولة ما بمهاجمة القوات المسلحة البریة أو البحریة أو الجویة أو ) د

الأسطولین البحري والجوي لدولة أخرى؛ 

قیام دولة ما باستعمال قواتها المسلحة الموجودة داخل إقلیم دولة أخرى بموافقة الدولة ) ه

مع الشروط التي ینص علیها الاتفاق، أو أي تمدید لوجودها المضیفة، على وجه یتعارض 

في الإقلیم المذكور إلى ما بعد نهایة الاتفاق؛

سماح دولة ما وضعت إقلیمها تحت تصرف دولة أخرى بأن تستخدمه هذه الدولة الأخرى ) و

لارتكاب عمل عدواني ضد دولة ثالثة؛ 

نظامیة أو مرتزقة من جانب دولة ما إرسال عصابات أو جماعات مسلحة أو قوات غیر ) ز

أو باسمها تقوم ضد دولة أخرى بأعمال من أعمال القوة المسلحة تكون من الخطورة بحیث 

.''تعادل الأعمال المعددة أعلاه، أو اشتراك الدولة بدور ملموس في ذلك

مكرر یتضح أنّه بالإضافة إلى أنّ النص جاء 08من خلال تحلیل نص المادة :تعلیق

ضحًا ومسّ جمیع عناصر جریمة العدوان من خلال تحدید أركانها وكذا صفة وشروط وا

إلا أنه یتضح أیضا أنّ معدّلو نظام .الجاني كما أنه ضرب أمثلة للأفعالالتي تشكل عدوانًا

روما الأساسي عمدوا إلى تضمین النص ما یبرزویبیّن غلبة صلاحیات ودور مجلس الأمن 

ن على حساب صلاحیات ودور المحكمة الجنائیة الدولیة، من خلال الدولي في جریمة العدوا

العبارتین الواردتین في نهایة كل من الفقرة الأولى والثانیة، فمن المعروف سلفًا أن مجلس 
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الأمن الدولي هو من یحدد ما إذا كان أي فعل من الأفعال تقوم به الدول یشكل انتهاكًا 

للمجلس في هذه المسألة حیث )مجالاً (یحدد المیثاق نطاقاً لمیثاق الأمم المتحدة أم لا، ولم 

.تركت تقدیریة، أي أن نظام روما الأساسي وقع في نفس الفجوة

ولقد علّق أیضًا المؤتمرون من خلال القرار أعلاه الممارسة الفعلیة للمحكمة الجنائیة 

بنفس  2017في الدولیة لاختصاصها بنظر جریمة العدوان رهن قرار لاحق یتخذ بعد جان

أغلبیة الدول الأطراف التي صدّقت على التعدیلات أو قبلتها، وبعد مرور سنة واحدة على 

دولة طرف في نظام روما 30التصدیق أو قبول هذه التعدیلات من طرف ثلاثین 

وتجدر الإشارة إلى أنّه قد تم تفعیل اختصاص المحكمة الجنائیة الدولیة بنظر .23الأساسي

لجمعیة الدول الأطراف المنعقدة بنیویورك في 16ان في الدورة السادسة عشر جریمة العدو 

.201724دیسمبر  14إلى  04الفترة الممتدة من 

عامًا على إنشاء المحكمة الجنائیة الدولیة تمّ العودة إلى اعتماد 20بعد مضي :خلاصـة

جریمة العدوان، في تعریف 1974لسنة 3314قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 

الذي ) الخیار الثاني(والذي كان موجودًا في الخیارات التي جاء بها مشروع النظام الأساسي 

، إذن فإنّ الهدف الحقیقي للدول التي 1998تقدمت به اللجنة التحضیریة لمؤتمر روما سنة 

الولایات المتحدة؛ (عارضت إدراج جریمة العدوان ضمن اختصاص المحكمة آن ذاك 

هو تعطیل المحكمة أطول وقت ممكن عن ممارسة اختصاصها بنظر جریمة )ائیلإسر 

.سنة20العدوان، وكان لها ذلك لما یراوح 

).مكرر08المادة (أركان جریمة العدوان:المطلب الثاني

تمخض على مؤتمر كامبالا إیجاد تعریف توافقي لجریمة العدوان، وحدد المؤتمرون 

مكرر، وحددوا أیضًا الشروط التي 08، حیث تناولت ذلك المادة أیضًا أركان هذه الجریمة

تمارس المحكمة الجنائیة الدولیة لاختصاصها بنظر هذه الجریمة وفقها، وهو ما تضمنته 

على التوالي، من خلال اعتماد المؤتمر للقرار رقم 2مكرر15مكرر والمادة 15المادة 

RC/Res.6.
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ا من الجرائم الدولیة یتوجّب لقیامها توفّر أربعة أركان وعلیه فإنّ جریمة العدوان كغیره

الفرع (، الركن المعنوي )الفرع الثاني(، الركن المادي )الفرع الأول(هي؛ الركن الشرعي 

).الفرع الرابع(، الركن الدولي )الثالث

.الركن الشرعي:الفرع الأول

ون الجنائي الداخلي والدولي على عملاً بمبدأ الشرعیة الجنائیة والذي یعتبر من مبادئ القان

حد السواء، ومفاده أنّه؛ لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص قانوني یعرّف الجرم ویحدد أركانه، 

وهو ما نصت علیه على التوالي .ویبیّن كذلك العقوبة والتدابیر التي تترتب على ذلك الجرم

لا '':22لى من المادة من نظام روما الأساسي، حیث نصت الفقرة الأو  23و 22المادتین 

جنائیًا بموجب هذا النظام الأساسي ما لم یشكّل السلوك المعني، وقت یسأل الشخص

لا یعاقب أي '':على أنّه23ونصت المادة .''وقوعه، جریمة تدخل في اختصاص المحكمة

.''أدانته المحكمة إلا وفقًا لهذا النظام الأساسيشخص

فیما یتعلق بجریمة العدوان، من خلال ضبط تعریف فبعد تطوّر نظام روما الأساسي 

لها والذي حدد أركان هذه الجریمة وإجراءات وشروط مكافحتها وكذلك العقوبات المترتبة على 

لجریمة العدوان، أي أن )القانوني(ارتكابها، فإنّ نظام روما الأساسي هو الأساس الشرعي 

.الركن الشرعي لهذه الجریمة متوفّر

منه مفاده أنّ 22ن مبدأ الشرعیة الذي تبناه نظام روما الأساسي في المادة إ: ملاحظـة

المحكمة تباشر اختصاصها بمكافحة وعقاب الأشخاص الذین یرتكبون أفعال تشكل جرائم 

دولیة بمقتضى نص سابق الوضع، وبالتالي فإنّ المحكمة تختص تحدیدًا بنظر الجرائم 

.25ا الأساسي ومنها جریمة العدوانالأربعة المنصوص علیها في نظام روم

.الركن المادي:الفرع الثاني

یعني الركن المادي في مجال القانون الجنائي عمومًا والقانون الدولي الجنائي على 

وجه الخصوص؛ السلوك الخارجي الملموس، ویتخذ هذا السلوك أحد المظهرین إیجابي أو 

.ة قانونًاسلبي، على أن یؤدي هذا السلوك إلى نتیجة مجرم

تتمثل جریمة العدوان في مظهر مادي ملموس خارجي، یتجسد في المساس بالحقوق 

، وأي فعل مادي محظور دولیًا یرتكب من طرف 26المتكافئة للدول في التمتع بالسلم والأمن
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أي شخص یسبب اضطرابًا في المجتمع الدولي ویصیب المصالح الدولیة أو یعرّض السلم 

.خطر یعتبر عدوانًاوالأمن الدولیین لل

علیه فإنّ الركن المادي لجریمة العدوان یشمل كل ما یدخل في تكوینها وتكون له 

الذي تقوم به دولة ضد دولة أخرى، وقد )الفعل(، تتجسّم في السلوك المادي 27طبیعة مادیة

یأخذ إحدى الصورتین الإیجابیة        أو السلبیة على أن یؤدي ذلك السلوك إلى نتیجة 

جرّمة بموجب أحكام القانون الدولي الجنائي، كما ینبغي أن تربط علاقة بین النتیجة التي م

.تحققت وذلك السلوك

تجدر الإشارة إلى أنّه في القانون الدولي الجنائي لا یعتد بالنوایا السیئة التي لا تجسّد 

مایته، وبالتالي في أفعال مادیة ملموسة، لأنّها لا تمس بالمصالح والحقوق التي تدخل في ح

في  - مهما كان خبثها-فلا تقوم جریمة العدوان لمجرد التفكیر فیها دون تجسید هذه الأفكار 

.شكل مادي خارجي ملموس، لأنّ ذلك لا یقیم الركن المادي للجریمة

''الامتناع عن الفعل''كما أنّ الفعل المادي لجریمة العدوان قد یأخذ الصورة السلبیة 

،ومثاله امتناع دولة ما عن تقدیم الدواء والطعام للدولة التي تحاصرها -رًاویكون ذلك ناذ-

الأمر الذي یؤدي إلى هلاك مواطني الدولة المحاصرة، أو سماح دولة ما لعصابات مسلحة 

.بالانطلاق أو التدرّب من وعلى أراضیها

وما مكرر من نظام ر 08من المادة 02وكذلك فإنّ الأعمال المذكورة في الفقرة 

هي على سبیل المثال لا الحصر، أي أنّه یوجد أعمال ''فعل العدوان''الأساسي والتي تشكّل 

02أخرى تشكّل جریمة عدوان وهي غیر مذكورة في نص المادة أعلاه، وهو ما أكدّته الفقرة 

وكذلك ... تتعارض مع میثاق الأمم المتحدةأو بأي طریقة أخرى...'':ذاتها حیث نصت

.''...3314ار الجمعیة العامة للأمم المتحدة وفقًا لقر 

مكرر من نظام روما الأساسي یقوم 08من خلال ما سبق وطبقًا لأحكام المادة 

الركن المادي لجریمة العدوان فیما یتعلّق بالصورة الإیجابیة على فعل العدوان، وقد یأخذ أحد 

:الأشكال الآتیة

مكرر 08من المادة 02من الفقرة '' أ''شار البند أ :الغزو؛ الهجوم؛ الاحتلال والضم/ أولا

من نظام روما الأساسي إلى مجموعة من الأفعال التي یمكن أن یتخذها السلوك المادي 
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وفیما یأتي بیان كل فعل .لفعل العدوان، حیث تعبّر هذه الأشكال عن الصورة التقلیدیة له

:منها

ي تقوم به دولة ضد دولة أخرى، وهو العمل العسكري السریع والخاطف الذ:الغزو-1

ویكون ذلك بتنظیم وتسییر جیشها المقاتل داخل إقلیم الدولة المعتدى علیها من أجل 

ویمكن أن یكون ذلك الغزو في البر أو البحر أو الجو أو حتى في .تحقیق هدف معیّن

.28الفضاء الخارجي

تها المسلحة للهجوم یتمثل في قیام دولة ما بتسییر أكبر عدد ممكن من قوا:الهجوم-2

على دولة أخرى، حیث یكون أخطر وأشد جسامة من الغزو، ویتم خلاله استعمال القوة 

.المسلحة بطریقة خطرة وشاملة، وفي نطاق أكبر وأوسع مما یكون علیه في الغزو

ویتمیّز الهجوم المسلح عن غیره من الأعمال الأخرى بحجم القوة المستعملة وشمول 

.29نطاقها

هو الهجوم المسلح المقرون بالسیطرة على جزء أو كل الإقلیم، حیث تقوم :لالاحتلا -3

الدولة المعتدیة بإدارة شؤون الإقلیم المحتل من تلقاء نفسها بعد إخضاعه لقواتها 

.30المسلحة

وهو حالة قانونیة یترتّب علیها اعتبار الدولة المعتدیة بإرادتها المنفردة أن الإقلیم :الضم-4

یشكل جزءً منها وتابعًا لإقلیمها، أو أنّه قد أصبح تابع لإقلیم دولة المحتل أصبح

.31أخرى

من المادة 02حدّد ذلك البند الثاني من الفقرة :القصف بالقنابل واستعمال الأسلحة/ثانیا

مكرر من نظام روما الأساسي أعلاه، حیث تتمثل هذه الحالة في ضرب القوات 08

مواقع معیّنة في دولة أخرى بالقنابل أو أیة أسلحة أخرى المسلحة لدولة ما لأهداف أو

، ومهما كانت الوسیلة المستعملة في ...)كیماویة؛ ذریة ونوویة(كالصواریخ مهما كان نوعها 

عملیة الضرب، وسواء كان ذلك بواسطة الطائرات        أو الدبابات أو المدافع، وسواء 

عن القوة والنتیجة المتحققة جراء ذلك الضرب كان برًا أو بحرًا أو جوًا ، بغض النظر 

.32بالقنابل أو الاستخدام لتلك الأسلحة

من 02تعرّض إلى هذه الحالة البند الثالث من الفقرة :الحصار للموانئ والسواحل/ثالثا

)الدولة المعتدیة(مكرر من نظام روما الأساسي أعلاه، ویقصد به منع دولة ما 08المادة 

إلى ومن شواطئها، بقصد حرمان )الدولیة المعتدى علیها(ن دولة أخرى دخول وخروج سف
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هذه الأخیرة من الاتصال بالدول الأخرى عن طریق البحر، ویهدف ضرب الحصار على 

الموانئ والسواحل إغلاق المنطقة البحریة للدولة المُحَاصَرَة لكي تتمكن الدولة المُحَاصِرَة من 

.33للدولة المعتدى علیها)التجاریة والحربیة(التحكّم في دخول وخروج السفن

تناول ذلك البند الرابع من الفقرة :الهجوم على القوات البریة أو البحریة أو الجویة/رابعا

مكرر من نظام روما الأساسي أعلاه، حیث تجدر الإشارة أولاً إلى أنّ 08من المادة 02

عن الصورة الأولى للهجوم هذه الصورة من صور فعل العدوان بصفة عامة یختلف

المنصوص علیه في البند الأول، فلقد فرّق النص بین هذا النوع وسابقه، حیث أنّ الهجوم 

الأول یقع داخل إقلیم الدولة المعتدى علیها، أمّا هذا النوع من الهجوم فیتم من خلال هجوم 

لجویة للدولة المعتدى القوات المسلحة للدولة المعتدیة على القوات البریة أو البحریة أو ا

وعلیه فإنّ الهجوم على إقلیم الدولة غیر الهجوم .34علیها خارج إقلیمها أي في إقلیم آخر

.على القوات البریة أو البحریة أو الجویة للدولة

تعرّض إلى هذه الحالة البند :استعمال القوات المسلحة المتواجدة في دولة أخرى/خامسا

مكرر من نظام روما الأساسي المذكورة أعلاه، ویكون 08لمادة من ا02الخامس من الفقرة 

لقواتها المسلحة الموجودة في إقلیم )الدولة المعتدیة(ذلك في حالة ما إذا استعملت دولة ما 

بما یتعارض مع ما تم الاتفاق علیه بین الدولیتین، أي )الدولة المعتدى علیها(دولة أخرى 

یة بأحد بنود اتفاق الاستضافة لقواتها المسلحة، ومهما كان أن تخالف وتخلّ الدولة المعتد

حجم ذلك الإخلال؛ كالبقاء بعد انتهاء المدة المتفق علیها، أو التوسع في المنطقة المحدد 

.35دون موافقة مسبقة من الدولة المضیفة...للإقامة

تناول البند السادس :وضع الإقلیم تحت تصرف دولة أخرى لارتكاب فعل العدوان/سادسا

مكرر من نظام روما الأساسي إلى هذه الحالة، ومفادها قیام 08من المادة 02من الفقرة 

دولة ما بتقدیم الدعم لدولة أخرى من أجل قیام هذه الأخیرة بالاعتداء على دولة ثالثة من 

مل خلال وضع الدولة الأولى لإقلیمها تحت تصرف الدولة الثانیة من أجل تسهیل الع

، ففي هذه الحالة تعتبر الدولة الأولى دولة معتدیة مثلها مثل الدولة 36العدواني لهذه الأخیرة

الثانیة التي نفّدت فعل العدوان، حتى ولو اقتصر دورها على وضع إقلیمها تحت تصرّف 

الدولة المعتدیة منفّذة العدوان، ولا یهم إن كانت قد رخصت باستعمال إقلیمها كاملاً أو جزءً 

.منه فقط
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تعرّض إلى :إرسال عصابات أو جماعات مسلحة أو قوات غیر نظامیة أو مرتزقة/سابعا

مكرر من نظام روما الأساسي أعلاه، 08من المادة 02ذلك البند السابع والأخیر من الفقرة 

إذ اعتبر هذه الأفعال أحد صور العدوان المسلح غیر المباشر، حیث أنّ الدولة المعتدیة في 

ه الحالة لا تستخدم قواتها المسلحة بصورة مباشرة لتنفیذ فعل العدوان على دولة أخرى، هذ

وإنّما تستعین بالجماعات أو العصابات المسلحة      أو القوات غیر النظامیة أو المرتزقة 

المدعومین من طرفها والذین یعملون وفق توجیهاتها وبإیعاز منها، من أجل تنفیذ فعل 

.37ح بصورة غیر مباشرةالعدوان المسل

تجدر الإشارة هنا إلى أنّ العدوان ینقسم إلى قسمین؛ عدوان مسلح وعدوان غیر 

مسلح، وینقسم النوع الأول بدوره إلى قسمین هما؛ العدوان المسلح المباشر والعدوان المسلح 

لنظامیة أما العدوان المسلح المباشر یكون فعل الاعتداء فیه بالقوة المسلحة ا.غیر المباشر

للدولة، أما العدوان المسلح غیر المباشر فیكون فعل الاعتداء فیه عن طریق القوة المسلحة 

.38أیضًا لكنها غیر نظامیة ولیس تابعة للدولة المعتدیة

جریمة العدوان من الجرائم المادیة حیث یوجد انفصال واضح في النتیجة والفعل :خلاصـة

والنتیجة في الركن المادي .نه المادي المستقل والذي یمیّزهفي ركنها المادي إذ لكل منهما كیا

لجریمة العدوان دائمًا هي المساس بأحد الحقوق التي یحمیها القانون الدولي الجنائي، وتتمثل 

في الاعتداء على سیادة الدولة، أو الاعتداء على سلامة إقلیم الدولة، أو الاعتداء على 

وهو ما .رتكاب أعمال تتعارض مع میثاق الأمم المتحدةالاستقلال السیاسي للدولة، أو ا

.مكرر من نظام روما الأساسي08من المادة 02أكدّت علیه صراحة الفقرة 

.الركن المعنوي:الفرع الثالث

، 39جریمة العدوان جریمة مقصودة یتخذ فیها الركن المعنوي صورة القصد الجنائي

دة الجاني إلى ارتكاب الجریمة مع علمه بتوافر یراد بالقصد الجنائي عمومًا؛ انصراف إرا

وفي إطار جریمة العدوان فإنّ القصد الجنائي یتمثل في نیة ).أركانها(عناصرها القانونیة 

.المساس بالمصلحة الدولیة أي الإخلال بالسلم والأمن الدولیین

الدفاع عن إذ لا تقوم جریمة العدوان إذا قامت الدولة باستخدام القوة المسلحة بقصد 

.40النفس أو التدخل العسكري حمایةً للإنسانیة أو من أجل ممارسة حقها في تقریر المصیر

والقصد المطلوب بشأن جریمة العدوان هو القصد الجنائي العام فقط، فلا یشترط توافر 
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ویتكوّن القصد العام من علم وإرادة؛ علم بعناصر الجریمة؛ .41القصد الجنائي الخاص أیضًا

لم الجاني بأنّ الفعل الذي سیقوم به غیر مشروع ومن شأنه أن یؤدي إلى الاعتداء أي ع

على سیادة دولة أخرى أو یمس بسلامتها الإقلیمیة أو استقلالها السیاسي أو أنّه یتعارض مع 

وأن یعلم الجاني أیضًا أنّ الفعل الذي سیقوم به یؤدي إلى إنهاء .میثاق الأمم المتحدة

.42ة الودیة بین دولته والدولة المعتدي علیهاالعلاقة السلمی

ویجب أیضًا لكي یتوفّر القصد الجنائي في الركن المعنوي لجریمة العدوان أن تتجه 

إرادة الجاني إلى فعل العدوان، أي أن یقصد بفعله ذلك المساس بسیادة الدولة أو الاعتداء 

یقصد بذلك الفعل المساسبمیثاق على سلامة إقلیمها أو الإخلال باستقلالها السیاسي أو أن

.الأمم المتحدة

إذن یتحقق القصد الجنائي في جریمة العدوان بتوافر العلم والإرادة بالمعنى السابق 

، بغض النظر عن الهدف من ارتكابه لفعل الاعتداء )الجاني(لدى مرتكب الفعل العدواني 

أي أنّه كان یهدف لتحقیق مصلحة المشكّل للجریمة، إذ لا یمكنه الدفع بأنّ دوافعه شریفة؛ 

وقد تكون دوافعه شریرة مثل أنّ الغرض منها هو الانتقام أو الطمع .للدولة المعتدى علیها

.43في ثروات الدولة المعتدى علیها

المعدِّل لنظام روما الأساسي على عنصر القصد RC/Res.06لقد أكّد القرار رقم 

یمة العدوان، وكان ذلك في المرفق الثاني من القرار الجنائي لتوافر الركن المعنوي لقیام جر 

حیث حدد .25مكرر والمادة 08والمتعلق بالتعدیلات على الأركان المدمجة في المادة 

المواصفات الواجب توافرها في شخص ''تعدیلات على الأركان''المرفق الثاني تحت عنوان؛ 

:عل العدوان، وهي كالآتيالجاني من أجل إثبات القصد الجنائي لدیه لارتكاب ف

 أن یقوم مرتكب فعل العدوان بالتخطیط أوالإعداد أو تنفیذ أو البدء في ذلك، أو أن

مكرر من نظام روما 08من المادة 02وهو ما نصت علیه الفقرة .یشارك في ذلك

بتخطیط أو إعدادأو بدء أو تنفیذ فعل ...قیام شخص ما...'':الأساسي حیث نصّت

.''...عدواني

 أن یكون مرتكب فعل العدوان في وضع یتیح له التحكّم أو توجیه العمل السیاسي أو

مكرر من المادة 03وهو ما نصت علیه صراحة الفقرة .العسكري في الدولة المعتدیة

تنطبق لا العدوان،بجریمةیتعلقفیما'':من نظام روما الأساسي، حیث نصّت25
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فعلاً التحكممنیمكّنهفي وضعیكونونالذینالأشخاص على إلا المادة هذه أحكام

.''توجیههمن أو للدولة العسكري أو السیاسيالعمل في

 أن یأمر أو یشارك فعلاً الشخص الموجّه أو المتحكّم في العمل السیاسي أو العسكري

وهو ما نص علیه البند .للدولة المعتدیة بشن الأعمال العدوانیة وهو مدركًا لذلك

المتعلق بتعدیلات على أركان RC/Res.6ن المرفق الثاني للقرار رقم السادس م

 هذا تثبتالتيالواقعیة للظروف مدركًامرتكب الجریمة كان '':الجرائم، حث نصّ 

.''المتحدةالأمملمیثاقالواضحالانتهاك

الجاني إنّ البدء بالعدوان یعتبر قرینة قاطعة على وجود النیّة والقصد الجنائي لدى:ملاحظة

فلا یحتاج ذلك إلى تبریر وإثبات من الدولة المعتدیة ولا من المدعي العام )الدولة المعتدیة(

لدى المحكمة الجنائیة الدولیة، لأنّه في الواقع العملي للدول لا یوجد دولة معتدیة تعترف 

د الدول وتقرّ بعملها العدواني، بل على العكس من ذلك وعبر التاریخ دائمًا ما تبرر وتفنّ 

وقبله –حیث تفطّن معدّلو نظام روما الأساسي .المعتدیة أعمالها العدوانیة بمبررات واهیة

إلى هذه المسألة من خلال العبارتین -3314قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 

مكرر من نظام روما الأساسي 08على التوالي من المادة  02و  01الأخیرتین من الفقرتین 

كورتین أعلاه، وكذلك ما تضمنه المرفق الثاني فیما یتعلّق بالتعدیلات على أركان الجرائم المذ

طابعهیشكّل،بحكم لعدوان فعلا'':في البند الخامس منه حیث نص صراحة على أنّ 

.''المتحدةالأمملمیثاقواضحًانطاقه،انتهاكًا و وخطورته

  .الركن الدولي: الفرع الرابع

بركنها الدولي، أمّا بالنسبة )الوطنیة(الدولیة عن الجرائم الداخلیة تتمیّز الجرائم 

فهي مشتركة بین الجریمتین، غیر أنّ عناصر )الشرعي؛ المادي والمعنوي(للأركان الأخرى 

هذه الأركان تختلف أیضا في كلتا الجریمتین، إلا أنّ هذا الاختلاف بالنسبة لعناصر الأركان 

للتمییز بین الجرائم الدولیة والجرائم الوطنیة، وإنّما یسهل التمییز من المشتركة بینهما لا یكفي

.44خلال الركن الدولي وما له من أحكام خاصة تتعلّق تحدیدًا بالجرائم الدولیة

یقصد بالركن الدولي في الجرائم الدولیة بصفة عامة أنّ السلوك المجرّم دولیًا یمسّ 

مصالح التي یحمیها القانون الدولي الجنائي، وهو ما بمصالح الجماعة الدولیة ككل، وهي ال

اعتمده الفقه الدولي الحدیث من خلال اعتماده على معیار یتسم بالمرونة والتطوّر ألا وهو 
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، بینما تكون الجریمة داخلیة إذا لم یمسّ ذلك السلوك المجرّم 45''المصلحة الدولیة''معیار 

.قانون الدولي الجنائيبالمصلحة الدولیة التي تدخل في حمایة ال

أساس المصلحة الدولیة أنّ كل الدول الأطراف في المجتمع الدولي تتمتع بنفس القدر 

من الحقوق والحمایة القانونیة الدولیة الجنائیة، أي أنّ الجریمة الدولیة تكون نتیجة عمل غیر 

. الدولي مشروع صادر عن دولة أو أكثر ضد دولة أو أكثر، هذا هو جوهر ومضمون الركن

إلا إذا نشأت علاقة مجرّمة بین -بوصفها جریمة دولیة–فلا یتصوّر وجود جریمة العدوان 

.46دولتین أو أكثر نتیجة عمل غیر مشروع بمفهوم القانون الدولي الجنائي

مكرر من القرار المعدّل لنظام روما الأساسي على صفة 08لقد أكدت المادة 

منها التي فسّرت معنى فعل العدوان على 02أكدّت الفقرة في جریمة العدوان، حیث الدولیة

دولة مااستعمال القوة المسلحة من جانب "فعل العدوان"، یعني 01لأغراض الفقرة '':أنّه

.''...أو سلامتها الإقلیمیة     أو استقلالها السیاسيدولة أخرىضد سیادة 

رة التي یتخذها السلوك من خلال ما تقدّمإنّ جریمة العدوان ومهما كانت الصو 

دولة الإجرامي في ركنها المادي فإنّه یتوجّب أن یكون هذا السلوك المجرّم صادر من قبل 

، وفي حالة عدم تحقق هذا الشرط فإنّ الركن الدولي لجریمة دولة معتدى علیهاضدمعتدیة

مفهوم القانون العدوان یعتبر متخلّفًا، وبالتالي فإنّ جریمة العدوان تعتبر غیر قائمة في 

مكرر أعلاه، بل وفي جمیع 08من المادة 02الدولي الجنائي، وهو ما أكدّت علیه الفقرة 

، )الأفعال(فقراتها التي تناولت صوّر السلوك الخارجي الملموس الذي یشكل الركن المادي 

.دولة أخرىضد دولةعلى أن تكون هذه السلوكات صادرة من طرف 

)مكرر15المادة (بجریمة العدوان الخاصةالشروط :المطلب الثالث

لقد خصّ نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة جریمة العدوان بخصائص 

محددة، منها ما تشترك فیه مع الجرائم الأخرى التي تدخل في اختصاص المحكمة )شروط(

ریمة العدوان من النظام الأساسي، ومنها ما تمیّزت به ج05والمنصوص علیها في المادة 

:دون غیرها من الجرائم الأخرى، ونبیّنهذه الشروط أو الخصائص وفق التقسیم الآتي

.الشرط الزمني:الفرع الأول

أخذ نظام روما الأساسي بالقاعدة الجنائیة العامة فیما یتعلق بالاختصاص الزمني 

لتي تسبق صدور للمحكمة الجنائیة الدولیة، ومفادها عدم جواز المعاقبة على الأفعال ا
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، ومعنى ذلك أن ''التطبیق الفوري والمباشر للقانون''القانون الذي یجرّمها، أي عملاً بمبدأ

رِم  القوانین الجنائیة داخلیة كانت أم دولیة لا تطبق بأثر رجعي؛ أي قبل صدور القانون المُجَّ

روما الأساسي من نظام11من المادة 01وهو ما نصّت علیه الفقرة .أو دخوله حیز النفاذ

نفاذبدءبعدترتكبالتيبالجرائمیتعلقفیماإلاّ اختصاصللمحكمةلیس'':حیث نصّت

.''هذاالنظام الأساسي

وعلیه فإنّ المحكمة الجنائي الدولیة لا یمكنها أن تختص أو أن تنظر جرائم العدوان التي 

سي فیما یخصّ التعدیل ، أي بعد بدأ نفاذ نظام روما الأسا2018جویلیة 17ارتكبت قبل 

15من المادة 02وهو ما نصّت علیه الفقرة .الذي أدخل علیه والمتعلّق بجریمة العدوان

اختصاصهاتمارس أن للمحكمةیجوز لا'':مكرر من نظام روما الأساسي حیث نصّت

سنةمضيبعدترتكبالتيبجرائم العدوانیتعلقفیما إلا العدوان بجریمةیتعلقفیما

  .''دولة طرف ثلاثینمنلتعدیلاتقبولا أو مصادقة على ةواحد

.الشرط المكاني:الفرع الثاني

القاعدة أن یعقد الاختصاص للمحكمة الجنائیة الدولیة الدولة بنظر الجرائم التي 

من نظام روما الأساسي إذا وقعت واحدة من هذه 05تدخل في اختصاصها طبقا للمادة 

وحسب قرار تعدیل نظام روما الأساسي المتعلق بجریمة . رفالجرائم على إقلیم دولة ط

العدوان فإنّ هذه الأخیرة تشترك مع الجرائم الأخرى في هذا الشرط، أي وقوع العدوان على 

من المادة 01وهو ما نصت علیه الفقرة .إقلیم دولة طرف یعقد الاختصاص مباشرة للمحكمة

النظام هذا في طرفا تصبحالتي لةالدو '':من نظام روما الأساسي حیث نصّت12

.''05المادة  في إلیهاالمشاریتعلق بالجرائمفیماالمحكمةاختصاصبذلكتقبلالأساسي

للمحكمة أنّه لا یجوزولقد وضع نظام روما الأساسي استثناءً لهذه القاعدة مضمونه؛ 

تى وإن وقعت ح-دون سواها–جریمة العدوانالجنائیة الدولیة ممارسة اختصاصها بنظر 

، إذا أعلنت هذه الأخیرة مسبقًا عدم قبول اختصاص على إقلیم دولة طرفهذه الجریمة 

من 05وهو ما نصت علیه الفقرة .المحكمة بنظر جریمة العدوان التي وقعت على إقلیمها

 في طرفاً لیستبدولةیتعلقفیما'':مكرر من نظام روما الأساسي حیث نصّت15المادة 

 العدوان بجریمةالمتعلقاختصاصهاتمارس أن للمحكمةلایجوزلأساسي،ا هذاالنظام

.''إقلیمها على ترتكب أو الدولة تلكمواطنویرتكبهاعندما
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.الشرط الشخصي:الفرع الثالث

اعتمد نظام روما الأساسي قاعدة عامة في هذا موضوع الاختصاص الشخصي 

من أجل ممارسة المحكمة الجنائیة )الدول الأطراف(''التصدیق أو القبول''مضمونها 

منه في هذه 05الدولیة لصلاحیاتها، وتشترك كل الجرائم المنصوص علیها في المادة 

أنّه لا یجوز للمحكمة أن تنظر في جریمة العدوان -وبمفهوم المخالفة-ویعني ذلك . القاعدة

قبلت ساسي أو في نظام روما الأطرفًاالأعمال العدوانیة إحدى دولإلا إذا كانت 

، عملاً بمبدأ الأثر النسبي حتى ولو لم تكن طرفلنظر هاته الجریمة باختصاص المحكمة

.للمعاهدة الدولیة

من نظام روما الأساسي على 12من المادة  03و 02وهو ما نصت علیه الفقرة 

كانت إذا اختصاصهاتمارس أن للمحكمةیجوز...'':02التوالي، حیث جاء في الفقرة 

باختصاصقبل أو الأساسيالنظام ذا فیهطرفًاالتالیةالدولمنأكثر أو حدةوا

الأساسيالنظام هذا في طرف غیر دولة قبول كان إذا'':03ونصّت الفقرة .''...المحكمة

لمحكمة،أنمسجلا لدى یودع إعلان بموجبالدولة،لتلكجاز،02الفقرة بموجبلازمًا

.''...قیدالبحثبالجریمةیتعلقفیما ااختصاصهالمحكمةممارسةتقبل

ولقد أورد قرار تعدیل نظام روما الأساسي المتعلق بجریمة العدوان استثناء لهذه 

القاعدة مفاده أنّه یجوز للدول الأطراف أن تعلن عدم قبول اختصاص المحكمة بنظر جریمة 

روما الأساسي، إلا أنّها العدوان التي یرتكبها مواطنوها، بالرغم من أنّها دولة طرف في نظام

لا تقبل اختصاص المحكمة فیما یتعلق بجریمة العدوان التي یرتكبها مواطنوها دون سواها، 

ویكون لها .47أي أن الجرائم الأخرى غیر معنیة بهذا الاستثناء بمعنى أنّه لا ینطبق علیها

م اختصاص ذلك عن طریق إعلان یودع مسبقًا لدى مسجل المحكمة، تعلن فیه صراحة عد

المحكمة بنظر جریمة العدوان التي یرتكبها مواطنوها، على أن تنظر فیه خلال ثلاث سنوات 

.كما یجوز لها سحبه في أي وقت

مكرر من نظام روما الأساسي حیث 15من المادة 04وهو ما نصت علیه الفقرة 

 العدوان جریمةبشأناختصاصهاتمارس،أن12للمادةوفقاً للمحكمة،یجوز'':نصّت

أعلن قد الطرف الدولة تلكتكن لم ما طرف دولة ترتكبهعدوانيعمل عن تنشأالتي

 هذا سحبیجوز و. المسجل لدى إعلان إیداعطریق عن الاختصاصتقبل لا أنّهاتسابقاً 

.''سنواتثلاثخلال الطرف الدولة قبلمنفیهالنظرویجب وقت أي في الإعلان
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.وقوع العدوان من طرف مجلس الأمن الدوليشرط تقریر:الفرع الرابع

إضافة إلى مشكلة التعریف؛ شكّل دور مجلس الأمن الدولي في موضوع جریمة 

العدوان بصفة عامة أكبر خلاف بین الدول المعنیة، سواءً في أعمال الفریق العامل الخاص 

قبل ذلك وخلال بجریمة العدوان خلال اللجنة التحضیریة لمؤتمر كامبالا الاستعراضي، أو 

أعمال اللجنة التحضیریة لمؤتمر روما الدبلوماسي للمفوضین، بل حتى قبل هذا وذاك؛ 

.195048وخلال أعمال لجنة القانون الدولي منذ عام 

حیث كانت الدول ذات العضویة الدائمة في مجلس الأمن تطرح هذه المسألة وبشدة 

اختصاص مجلس الأمن أصلاً بمسألة كلما فتحت للنقاش، مستندة إلى -بل وتتعصب لها-

حفظ السلم والأمن الدولیین طبقًا للصلاحیات الممنوحة له بموجب الفصل السابع من میثاق 

وطبقًا لموقفها فإنّ المحكمة الجنائیة الدولیة یجب أن تعمل في هذا .49الأمم المتحدة

ي أعطت لمجلس التمسألة الإحالة؛وكان لها ذلك في . الموضوع تحت إمرة مجلس الأمن

الأمن صلاحیة إحالة قضیة ما للمحكمة یرى أنّها تشكل جریمة من الجرائم التي تختص بها 

:من نظام روما الأساسي حیث نصّ 13من المادة '' ب''وهو ما نصّ علیه البند .المحكمة

حالةالمتحدة،الأمممیثاقمنالسابعالفصلبموجبمتصرفًاالأمن،مجلسأحال إذا''

.''ارتكبت قد الجرائم هذه منأكثر أو جریمة أن فیهیبدو العام المدعي إلى

ونظرًا لخصوصیة جریمة العدوان مقارنة بالجرائم الأخرى التي تدخل في اختصاص 

المحكمة الجنائیة الدولیة، فقد خصّ أیضا مجلس الأمن بصلاحیات خاصة وإضافیة فیما 

دّل لنظام روما الأساسي المحكمة الجنائیة الدولیة یتعلق بهذه الجریمة، حیث قیّد القرار المع

في نفس الوقت؛ شكلي وزمنيبعدم ممارسة اختصاصها فیما یتعلق بجریمة العدوان بشرط 

وهو ما نصّت علیه .وهو صدور قرار من مجلس الأمن یقرر فیه وقوع العدوان من عدمه

یخلصعندما'': تمكرر من نظام روما الأساسي حیث نصّ 15من المادة  06الفقرة 

أن علیهعدوان،بجریمةیتعلقتحقیق في للبدءمعقولأساسوجود إلى العام المدعي

الدولة ارتكبتهعدوانيعمل وقوع مفادهقراراً اتخذ قد الأمنمجلس كان إذا مماأولاً یتأكد

مامأ القائمبالوضعالمتحدةللأمم العام الأمینیبلغ أن العام المدعي وعلى. المعنیة

.''صلة ذات وثائق أو معلومات أي ذلك في المحكمة،بما

أشهر التي تلي تبلیغه من طرف المدعى العام لدى 06ویكون له ذلك خلال ستة 

المحكمة بعد أن خَلُصَالمدعي العام إلى وجود أساس معقول لبدء التحقیق في أعمال ما 
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مكرر 15من المادة  08قرة وهو ما نصت علیه الف.ارتكبت من طرف دولة ما تشكل عدونًا

:من نظام روما الأساسي حیث نصّت

فیحالةعدماتخاذقرارمنهذاالقبیلفیغضونستةأشهربعدتاریخالإبلاغ،یجوزللمدعیالعامأنیبدأالتحق''

.''...یقفیمایتعلقبجریمةعدوان

من خلال التحلیل والنصوص المذكورة أعلاه یتضح جلیًا أنّ معدّلو نظام روما :خلاصــة

سي فیما یتعلق بشروط ممارسة اختصاص المحكمة الجنائیة الدولیة على جریمة الأسا

العدوان، كانوا یریدون منح أولویة لمجلس الأمن على حساب المحكمة فیما یتعلق بهذه 

الجریمة، وكان لهم ذلك من خلال منح المجلس صلاحیة إقرار وجود العدوان من عدمه، 

06مة بإجراء إبلاغ مجلس الأمن وانتظار مدة ستة وكذا تقیید المدعي العام لدى المحك

وكل ذلك بعد أن خلص المدعى العام إلى وجود أساس ومعقول ، !أشهر لیرّد أم یسكت؟

لبدأ التحقیق في أعمال عدوان ارتكبتها دولة ما، فما مبرر إخطار مجلس الأمن وما دخله 

العام، فما العمل في هذه ،وماذا لو قرر مجلس الأمن خلاف ما خلص إلیه المدعي !هنا؟

.!الحال؟

:الخاتمة

رغم الانتقادات الكثیرةحول بطئ وتأخّر إدراج جریمة العدوان ضمن الجرائم الدولیة 

التي تدخل في اختصاص المحكمة الجنائیة الدولیة، وتأخّر مباشرة المحكمة لهذا 

الأقل منذ نشأة الاختصاص، وأمام كل ما یجري في العالم من أحداث وجرائم عدوان على 

المحكمة الجنائیة الدولیة فقط، وبقاء هذه الأعمال دون رقابة؛ وإفلات مرتكبیها من العقاب، 

.إلاّ في الحالاتالتي قرر مجلس الأمن الدولي إنشاء محاكم جنائیة الدولیة خاصة

فإنّ المؤتمر الاستعراضي لجمعیة الدول الأطراف في نظام روما الأساسي الذي عقد 

، وكذا كل الأعمال التي قام بها الفریق العامل الخاص 2010مبالا بأوغندا سنة في كا

،تعتبر من 1998بجریمة العدوان المنبثق عن مؤتمر روما الدبلوماسي للمفوضین سنة 

الدول (الإنجازات الهامة التي ساعدت على التوفیق بین المصالح الخاصة للدول العظمى 

اء على مشروعیة ووجود المحكمة من جهة، وتجریم فعل والإبق)الأعضاء في مجلس الأمن
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الدور القضاء المستقل (العدوان وإقرار المسؤولیة الدولیة الجنائیة لمرتكبیه من جهة أخرى 

).للمحكمة

المتعلّق بجریمة العدوان، RC/Res.6بالرغم من الفوائد التي جاء بها القرار رقم 

یة مجلس الأمن الدولي في حفظ السلم والأمن إلا أنّه قد أخفق في التوفیق بین مسؤول

الدولیین وتقریر وقوع العدوان من جهة، ومسؤولیة المحكمة الجنائیة الدولیة في العقاب 

.من جهة أخرى) العدوان(والمساءلة عن أخطر الجرائم الدولیة 

إلى  من خلال ما تم دراسته وتحلیله في عناصر البحث أعلاه فقد أفضى ذلك:النتائــــــج

:مجموعة من النتائج، هي كالآتي

 ،جریمة العدوان من أخطر الجرائم الدولیة وأكثرها جسامة ومساسًا بالسلم والأمن الدولي

موضعاهتمام المجتمع الدولي ككل من خلال ما خلفته هذه الجریمة من آثار سلبیة 

وبحث من أجل بشریة ومادیة عبر التاریخ، ویؤكد ذلك ما مرّتبه هذه الجریمة من تطوّر

تحدید تعریف لها وضبط أحكام مكافحتها منذ نهایة الحرب العالمیة الثانیة ونشأة هیئة 

.الأمم المتحدة

 خضوع جریمة العدوان دائمًا إلى ازدواجیة في المعاییر القانونیة والسیاسیة، إذ أثارت

التي ''دولي وتثیر دائمًا حساسیة بین الدول العظمى دائمة العضویة في مجلس الأمن ال

.والدول الصغرى الضحایا لهذه الجریمة''تمارس العدوان

 إنّ دور مجلس الأمن مقوّض ومضیّق في علاقته بالمحكمة الجنائیة الدولیة، فیما

یتعلق بجریمة العدوان على وجه الخصوص ویظهر ذلك من خلال نصوص نظام روما 

الأجهزة السیاسیة في عمل الأجهزة فالمبدأ عدم تدخّل .الأساسي التي تحكم هذه الجریمة

القضائیة لأنّ تدخل مجلس الأمن وبهذه الصورة سیؤثر حتمًا على نزاهة وفاعلیة 

.المحكمة، الأمر الذي یؤدي إلى إفلات المجرمین من العقاب

 إنّ الاستثناء الذي جاء به القرار رقمRC/Res.6 المعدّل لنظام روما

تى ولو كانت أطراف في النظام من عدم قبول الأساسي؛والمتعلق بتمكین الدول ح

التعدیل والخاص بجریمة العدوان من خلال التصریح بعدم قبول اختصاص المحكمة 

بنظر هذه الجریمة التي یرتكبها مواطنوها أو ترتكب على إقلیمها أو ترتكبها هي ضد 

إنّ . لعقابدولة غیر طرف، سیؤدي حتمًا إلى إفلات فئة كبیرة من مرتكبي العدوان من ا

.هذا الاستثناء غیر منطقي وغیر مبرّر



حكیم سیاب .أــ ـــــــــــــــ حكمة الجنائیة الدولیة مفھوم جریمة العدوان في ظل تطور نظام روما الأساسي للم

- 248 -

 إنّ القرار المتعلق بجریمة العدوان جاء مخالفًا لمبادئ القانون الدولي الجنائي في ما

یتعلق بقیمة وحجیة المعاهدة الشارعة، لأنّ المحكمة الجنائیة الدولیة أنشأت بموجب 

یة أخرى في عملها أو توجیه اتفاقیة دولیة شارعة من أجل تفادي تدخل أي هیئة دول

الأهداف القانونیة النبیلة التي أنشأت من أجلها، ألا وهي العقاب على أخطر الجرائم 

إلاّ أن قرار التعدیل خالف هذا المبدأ من خلال .الدولیة موضع اهتمام المجتمع الدولي

منحه مجلس الأمن مجموعة من الصلاحیات تمكنه من التدخّل المباشر في عمل 

محكمة، جعلت من المحكمة تابعة للمجلس فیما یخص جریمة العدوان ولا تتحرك إلا ال

.بعد تقریر منه

یرى الباحث من خلال ما توصّل إلیه من نتائج في بحثه وتحلیله لموضوع :توصیــة

مفهوم جریمة العدوان في ظل تطوّر نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة،إنّه 

تمع الدولي ممثلاً في هیئة الأمم المتحدة بصفة عامة ومجلس الأمن یتوّجب على المج

الدولي بصفة خاصة،أن یساعدوا ویساهموا فعلیًا في تحقیق الهدف من إنشاء المحكمة 

الجنائیة الدولیة، ألا وهو مكافحة أخطر الجرائم الدولیة موضع اهتمام المجتمع الدولي ككل، 

بة تدخل منهاكل الجرائم الأخرى، من خلال ضمان حیاد ومنها جریمة العدوان التي تعدّبوا

المحكمة أولا، وعدم التدخّل في عملها من أي كان ثانیًا، ومساعدتها فعلیًا في تحقیق أهدافها 

.من خلال ما نصّت علیه أحكام نظام روما الأساسي

:الهوامش

، بمعنى لا تعاونوا على المعصیة ''ولا تعاونوا على الإثم والعدوان'':الظلم وقوله تعالى: لغة العدوان-1

وعَدَا بنو فلان ه، ظلم:، كلّهوعَدَا علیه عَدوًا وعَدَاءً وعُدُوً وعُدوانًا وعُدُونًا وعُدْوَى وتَعَدّى واعتَدَىوالظلم، 

، ''كتب لیهود تیماء أنّ لهم الذّمة وعلیهم الجزیة بلا عَدَاء'':وفي الحدیث.، أي ظلموهمعلى بني فلان

:، قیل''وقاتلوا في سبیل االله الذین یقاتلونكم ولا تعتدوا'':وقوله تعالى.الظلم وتجاوز الحد:العَدَاءُ بالفتح والمدّ 

.ولا تعتدوا أي لا تجاوزوا إلى قتل النساء والأطفال:مرتم بقتاله ولا تقتلوا غیرهم، وقیلمعناه لا تقاتلوا غیر من أ

.2846، دار المعارف، القاهرة، مصر، دون تاریخ، ص32، الجزء 02، المجلد لسان العرب:ابن منظور-

ل وأحكامه وبیّن عدم وتجدر الإشارة هنا إلى أن الدین الإسلامي الحنیف قد حدد مفهوم العدوان بین الدو *

، ولقد أكدّ على ذلك في العدید من الآیات القرآنیة والأحادیث النبویة الشریفة، ووضح واقع )مشروعیته(جوازه 

.السیرة تلك الأحكام على مرّ التاریخ الإسلامي

، كلیة العلوم 06، العددمجلة الإحیاء، '')العدوان(الحمایة الدولیة للأمن الجماعي '':عبد السلام عبد القادر-

.373-372، ص 2002الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، جامعة باتنة، الجزائر، 
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من نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة، الذي تم إقراره  08و 07؛ 06وهو ما نصت علیه المواد-2

17ة دولیة، المؤرخ في من قبل مؤتمر الأمم المتحدة الدبلوماسي للمفوضین المعني بإنشاء محكمة جنائی

.1998جویلیة 17المؤرخة في A/CONF/183.9:، والذي تضمنته الوثیقة رقم1998جویلیة 

المتضمنة الوثائق ICC-ASP/1/3:الوثیقة رقمركان الجرائم في وهو ما بیّنته بالتفصیل المذكرة التفسیریة لأ-

ا الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة، الجزء الثاني، الرسمیة، الدورة الأولى، جمعیة الدول الأطراف في نظام روم

.188-132، ص 2002سبتمبر 10نیویورك، الولایات المتحدة الأمریكیة، المؤرخة في 
، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، التعاون الدولي مع المحكمة الجنائیة:حكیم سیاب-3

.42، ص 2012جامعة سكیكدة، الجزائر، 
، رسالة دكتوراه، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة المحكمة الجنائیة الدولیة:أحمد قاسم محمد الحمیدي-4

.147، ص 2001والاجتماعیة، جامعة محمد الخامس، الرباط، المغرب، 
المتضمنة تقریر اللجنة التحضیریة لإنشاء محكمة جنائیة دولیة، A/CONF.183/2/Add.1:الوثیقة رقم-5

-12، ص 1998جوان 05جزء الأول، الأمم المتحدة، نیویورك، الولایات المتحدة الأمریكیة،المؤرخة في ال

15.
.37-36، ص المرجع نفسه-6

7-Moussa ALLAFI : La cour pénale internationale et le conseil de sécurité :

Justice versus maintien del’ordre, Thèse de Doctorat, GERCIE, Université de

Tours, France, 2013,p 283.
الثاني المتعلق بتعریف العدوان، وتمّ )الخیار(وقدمت الجزائر مع مجموعة من الدول الأخرى الاقتراح -8

.اعتماده من طرف اللجنة التحضیریة للمؤتمر

ؤتمر الأمم المتحدة المتضمنة مقترحات الدول المشاركة، أعمال مL.37/A/CONF.183/C.1:الوثیقة رقم-

الدبلوماسي للمفوضین المعني بإنشاء محكمة جنائیة دولیة، منظمة الأمم المتحدة للزراعة  والتغذیة، روما، 

.12-10، ص 1998نوفمبر 20إیطالیا، المؤرخة في 
.12، ص المرجع السابقA/CONF.183/2/Add.1:الوثیقة رقم-9

ألف  260: نضمام بقرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقماعتمدت وعرضت للتوقیع وللتصدیق أو للا-10

.1948دیسمبر9المؤرخ في ) 3-د(
اتفاقیة جنیف اتفاقیة جنیف الأولى لتحسین حال الجرحى والمرضى بالقوات المسلحة في المیدان، :وهم -11

ثالثة بشأن معاملة اتفاقیة جنیف الالثانیة لتحسین حال جرحى ومرضى وغرقى القوات المسلحة في البحار، 

أوت  12أسرى الحرب، اتفاقیة جنیف الرابعة بشأن حمایة الأشخاص المدنیین في وقت الحرب، المؤرخة في 

1949.

المتعلق بحمایة ضحایا النزاعات 1949البروتوكول الإضافي الأول إلى اتفاقیات جنیف لعام:وهما-12

المتعلق بحمایة ضحایا النزاعات 1949تفاقیات جنیف لعامالمسلحة الدولیة، البروتوكول الإضافي الثاني إلى ا

.1977جوان 8المسلحة غیر الدولیة، المؤرخین في 
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.1974دیسمبر 14الصادر في A/RES/3314/(XXIX):قرار تعریف العداون رقم-13
المتضمنة مقترحات الدول المشاركة، أعمال مؤتمر الأمم CONF.183/C.1/SR.6:الوثیقة رقم-14

متحدة الدبلوماسي للمفوضین المعني بإنشاء محكمة جنائیة دولیة، منظمة الأمم المتحدة للزراعة  والتغذیة، ال

.16، ص 1998نوفمبر 20روما، إیطالیا، المؤرخة في 
.9، ص المرجع نفسه-15
، دار دجلة، عمان، دور القضاء الدولي الجنائي في حمایة حقوق الإنسان:عبد االله عبو سلطان-16

.127،ص 2010الأردن، 
، بمؤتمر الأمم المتحدة، 1945جوان 26من میثاق الأمم المتحدة، وقِّع في 02من المادة  04الفقرة  -17

من دیباجة نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائیة  07والفقرة . سان فرانسیسكو، الولایات المتحدة الأمریكیة

.الدولیة
  .182-181ص المرجع السابق، A/CONF/183/2/Add.1:الوثیقة رقم-18
خُصِصَ المحور الأول للتطوّر التاریخي :صفحة حیث تضمن مقدمة وأربعة محاور257جاء التقریر في -19

لجریمة العدوان من خلال محكمة نورمبرغ والثاني من خلال المحاكم المنشأة عملا بقانون مجلس المراقبة رقم 

یو، وتعرّض المحور الرابع إلى جهود الأمم المتحدة في تعریف ، أما المحور الثالث فتناول محكمة طوك10

  .العدوان

المتضمنة الاستعراض التاریخي للتطوّرات المتعلقة بالعدوان، PCNICC/2002/WGCA/L.1:الوثیقة رقم-

ورك، الفریق العامل المعني بجریمة العدوان، اللجنة التحضیریة للمحكمة الجنائیة الدولیة، الأمم المتحدة، نیوی

.2002جانفي 24الولایات المتحدة الأمریكیة، المؤرخة في 
.ممثل من الدول والمنظمات الحكومیة الدولیة والمنظمات غیر الحكومیة4600شارك في المؤتمر حوالي -20

المتضمنة الوثائق الرسمیة للمؤتمر الاستعراضي لنظام روما الأساسي للمحكمة RC/9/11:الوثیقة رقم-

الدولیة، منشورات المحكمة الجنائیة الدولیة، أمانة جمعیة الدول الأطراف، المحكمة الجنائیة الدولیة، الجنائیة 

.2-1، ص 2010لاهاي، هولاندا، 
  .26-23ص  RC/Res.6المرفق الأول، المتضمن القرار RC/9/11:الوثیقة رقم-21
.27المرفق الثاني، ص RC/9/11:الوثیقة رقم-22
.من نظام روما الأساسي15من المادة  03و  02الفقرة  -23
المتضمنة ICC-ASP/16/24:الوثیقة رقم-24

تقریربشأنعملیةالتیسیرالمتعلقةبتفعیلاختصاصالمحكمةالجنائیةالدولیةعلىجریمةالعدوان، الدورة السادة عشر، جمعیة 

دیسمبر 15المؤرخة في الدول الأطراف، المحكمة الجنائیة الدولیة، نیویورك، الولایات المتحدة الأمریكیة، 

.9، ص 2017
مجلة الباحث للدراسات ، ''مبدأ الشرعیة في النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة'':سلیمان النحوي-25

.73-72، ص 2014، العدد الثالث، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الأغواط، الجزائر، الأكادیمیة
، الطبعة الأولى، دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، الجرائم الدولیة:محمد عبد المنعم عبد الخالق-26

.247، ص 1998
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، الجزء الأول، المسؤولیة الجنائیة في نطاق القانون الدولي الجنائي:عبد الرحمان حسین علي علام-27

.34، ص 1988الجریمة الدولیة وتطبیقاتها، دار نهضة الشرق، القاهرة، مصر، 
، دیوان المطبوعات الجامعیة، المقدمات الأساسیة في القانون الدولي الجنائي:سلیمانسلیمانعبد االله-28

.205،       ص 1992الجزائر، 
، الطبعة الأولى، المكتبة الوطنیة، بغداد، العدوان في ضوء القانون الدولي:صلاح الدین أحمد حمدي-29

.83، ص 1986العراق، 
.206، ص لمرجع السابقا:عبد االله سلیمانسلیمان-30
.337، ص المرجع السابق:إبراهیم زهیر الدراجي-31
.207، ص المرجع السابق:عبد االله سلیمانسلیمان-32
.89، ص المرجع السابق:صلاح الدین أحمد حمدي-33
.208-207، ص المرجع السابق:عبد االله سلیمانسلیمان-34
.208، ص المرجع نفسه-35
.353، ص المرجع السابق:راجيإبراهیم زهیر الد-36
، 1997، دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، الحقوق والواجبات الدولیة في عالم متغیّر:على إبراهیم-37

  .323ص 
، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، دور منظمة الأمم المتحدة في الحد من جریمة العدوان:عمر سدي-38

.32-31، ص 2010-2009جامعة الجزائر، 
.122المرجع السابق، ص :إبراهیم العناني-39
معاییر التفرقة بین جریمة العدوان '':ندرس هذا الموضوع في بحث مستقل في عددلاحق تحت عنوان-40

الدفاع الشرعي؛ التدخل الدولي الإنساني وحق تقریر –وبعض مفاهیم القانون الدولي الجنائي الأخرى 

.''المصیر
المجلة ، ''جریمة العدوان في ظل النظام الأساسي للمحكمة الجنائیة الدولیة'':عبد الوهاب شیتر-41

، ص 2011، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بجایة، الجزائر، 01، العدد الأكادیمیة للبحث القانوني

176-177.
، كم الجنائیة الدولیةأهم الجرائم الدولیة، المحا–القانون الدولي الجنائي :علي عبد القادر القهوجي-42

.58، ص 2001الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
.59المرجع نفسه، ص -43
، الطبعة الأولى، دار النهضة دراسة تحلیلیة تطبیقیة–الجریمة الدولیة :حسنین إبراهیم صالح عبید-44

.130، ص 1979العربیة، القاهرة، مصر، 

، 1965، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر، دراسات في القانون الدولي الجنائي: عوض محمد محي الدین-

  .416ص 
.123، ص 1997، المطبعة التجاریة الحدیثة، القاهرة، مصر، النظام الدولي الأمني:إبراهیم العناني-45
.483، ص المرجع السابق:إبراهیم زهیر الدراجي-46



حكیم سیاب .أــ ـــــــــــــــ حكمة الجنائیة الدولیة مفھوم جریمة العدوان في ظل تطور نظام روما الأساسي للم

- 252 -

.ساسيمن نظام روما الأ124المادة -47
 22إلى  02المنعقدة في الفترة من 46تقریر عمل لجنة القانون الدولي المتعلق بجریمة العدوان، الدورة -48

.1994ماي جویلیة 

  .72الفقرة  UN Doc. A/49/10الوثیقة رقم-
49- Sydi Alpha NDIAYE : Le Conseilde Sécuritéetles Juridictions Pénales

Internationales, Thèse de Doctorat, Université d’Orléans, Orléans, France, 2011,

p 288.



2017الخامس، دیسمبر العددـــــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمجلة أبحاث قانونیة وسیاسیة ـــــــــــ

جیجل-ــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

مساھمة صندوق استثمار أموال الزكاة في دعم سیاسة التشغیل
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طالبة دكتوراه، جامعة تیزي وزو، الجزائر

:ملخص

و التأجیل لما لھا من التأخیرتعد ظاھرة البطالة من القضایا الملحة و الحاسمة التي لا تقبل بأي حال 
یان الأسرة و المجتمع و خطرا یھدد الاستقرار و السلم الاجتماعي، مما أبعاد سلبیة و آثار مدمرة على ك

استدعى من السلطات اتخاذ كل التدابیر والآلیات التي تساھم في إثراء منظومة التشغیل و تزویدھا بفرص 
إضافیة لخلق مناصب الشغل و ذلك بإشراك مختلف القطاعات الحكومیة و الغیر الحكومیة لرسم السیاسة 

الزكاة التي یتم أموالمن بین ھذه الآلیات تم استحداث صندوق یھتم باستثمار جزء من .ومیة للتشغیلالعم
إلى الفئات المحرومة و العاطلة و التي لھا استعداد )بدون فائدة(تحصیلھا في صورة منح قروض حسنة 

.فكري و مھني لإنشاء مؤسسات صغیرة و متوسطة

.موال الزكاة، دعم سیاسة التشغیل،  تمویل المشاریع المصغرةصندوق استثمار أ:كلمات مفتاحیة

Résumé :

Le phénomène du chômage fait parti des problématique sergentes et
pertinentes vu son impact néfaste sur la famille et la société, et constitue un
danger qui menace la stabilité et la paix sociale, ce qui a poussé les autorités à
prendre toutes les mesures et les dispositions qui contribuent à enrichir le
marché de l’emploi et fournir de nouvelles opportunités pour la création de
l’emploi, et ce en collaboration entre les différents secteurs publiques et privés
pour élaborer la politique publique de l’emploi.

Dans cette perspective fut crée une caisse dédiée à l’investissement d’une
partie des fonds de la zakat sous forme de crédits sans intérêts destinés aux
classes démunies et inactives qui ont une qualification intellectuelle et
professionnelle pour la création de petites et moyens entreprises.

Mots clés : le fond de la Zakat, le politique d’emploi, les petites et
moyennes entreprises.
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مقدمة

تماعیة التي تواجه المجتمعات تعد البطالة من أخطر المشكلات الاقتصادیة والاج

ما دفع "فئة الشباب"والأسر وما یزید من خطورتها أن غالبیة العاطلین عن العمل هم 

حكومات العدید من الدول منها الجزائر إلى وضع سیاسات التشغیل من شأنها ضمان 

.استقرار الطاقات البشریة واستغلالها

غیل ومن بینها إعطاء البعد التمویلي اعتمدت الجزائر عدة آلیات لدعم سیاسة التش

الاستشاري للمشاریع الممولة من طرف صندوق الزكاة، إذ تساهم في تفعیل سیاسة التشغیل 

.وامتصاص البطالة

لا یقتصر دور الزكاة على كونها فریضة دینیة شرعها االله عز وجل الحد وجود طبقة 

الاقتصادیة وذلك بالتأثیر على الإنتاج فقیرة بل لها دور ریادي وكبیر في التدخل في الحیاة

والاستهلاك والمداخیل، الثروات تحقیقا لأغراض النمو الاقتصادي ومكافحة البطالة وذلك من 

خلال  الاستثمار الاقتصادي وتوظیف موارد إنتاجیة بشریة جدیدة بإدخالها كعنصر فعال في 

ة إلى إنشاء صنادیق خاصة عملیات الإنتاج وفي سوق العمل؛ ما دفع بالسلطة العمومی

للزكاة، وباعتبار هذه الأخیرة تضبیط السیاسة المالیة على مستوى الاقتصاد الكلي كما تؤثر 

على العرض والطلب على المستوى الجزئي صدرت بها عدة قوانین وتشریعات تنظیمها 

سیاسة دور صندوق استثمار أموال  الزكاة في دعم :وعلى هذا الأساس یقوم التساؤل حول

.التشغیل؟ 

في دعم سیاسة التشغیل سیتم التطرق لتعریفه :قصد الكشف عن دور صندوق الزكاة

بعدها )المبحث الأول(وتنظیمه الإداري مع الوقوف عن دوره في خلق مناصب الشغل في 

یتم تحدید استراتیجیة عمل صندوق استثمار أموال الزكاة وذلك بتحدید آلیة عمل الصندوق 

المبحث (بتمویل المشاریع للمساهمة في مكافحة دعم سیاسة التشغیل في الذي یكون

).الثاني

تحدید الإطار العام لصندوق استثمار أموال الزكاة–المبحث الأول 

تهدف السیاسة العمومیة للتشغیل إلى اعتماد آلیات قانونیة وتدابیر تساهم في إثراء 

مناصب شغل من منطلق المشاركة منظومة التشغیل وتزویدها بآلیات إضافیة لخلق

:الجماعیة لمختلف القطاعات الموجودة في الدولة ولعل أهمها صندوق استثمار أموال الزكاة
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لإبراز أهمیة الصندوق كآلیة مؤسساتیة قانونیة في خلق مناصب الشغل، سیتم تحدید 

).لب الثانيالمط(وإلى بیان أهمیته في خلق مناصب الشغل ي )المطلب الأول(مفهومه في 

مفهوم صندوق استثمار أموال الزكاة–المطلب الأول 

تسعى الزكاة لخلق مجتمع متماسك وتكافل أفراده والقضاء على مشكلة البطالة نظرا 

لما یترتب عنها من مشاكل اجتماعیة واقتصادیة وأخلاقیة، وذلك إذا ما أحسن استغلال 

.أموالها وصرفها لمستحقیها

أهدافها المنشودة لابد من مؤسسات قانونیة ومتخصصة ذات تنظیم لكي تحقق الزكاة

إداري محكم ومنظمة بنصوص قانونیة تقوم بإدارة شؤونها وتصریف أموالها وهو ما سعت 

الدولة تحقیقه من خلال استحداث صندوق استثمار أموال الزكاة سیتم دراسة هذه المؤسسة 

مع )الفرع الأول(وق استثمار أموال الزكاة في ببیان مفهومها وذلك بالتطرق إلى تعریف صند

الفرع (تحدید مجموعة من الخصائص التي تمیزها عن المؤسسات التمویلیة الأخرى في 

).الفرع الثالث(وفي الأخیر نتعرض إلى تنظیمها الإداري في )الثاني

:تعریف صندوق استثمار أموال الزكاة-الفرع الأول

إلى نهایة الثمانینات عندما قدم وزیر الشؤون الدینیة : اةتعود فكرة إنشاء صندوق الزك

آنذاك مشروع قانون الحكومة، هدفه توظیف أسالیب النظام الاقتصادي الإسلامي الاستفادة 

من الجوانب النفعیة المختلفة للزكاة بطریقة منظمة ومدروسة إلا أن البرنامج بقي مجرد فكرة 

الدینیة غلام االله بتنظیم ورشة عمل، إذا كان من أهم لما قام وزیر الشؤون 2002إلى غایة 

تم 2003وفي سنة .محاورها إعداد تصور نظام قانوني وتطبیقي لتنظیم الزكاة في الجزائر

.)1(إنشاء صندوق الزكاة وحدد هیكلها الإداري

انطلقت التجربة في البدایة بولایتین نموذجیتین هما، عنابة وسید بالعباس، إذ تم فتح 

سابین بریدیین تابعین لمؤسسة المسجد على مستوى الولایتین، لتقي أموال الزكاة والتبرعات ح

ولا تقبل الزكاة إلا نقدا ووفق هذه .من المشتركین والمتصدقین في شكل حوالات بریدیة

بفتح حسابات :تم تعمیم هذه العملیة على كافة ولایات الوطن2004الطریقة وفي سنة 

ى كل ولایة تكون تابعة لصندوق الزكاة یعتبر صندوق الزكاة مؤسسة دینیة بریدیة على مستو 

إذ تقوم بتنظیم الزكاة .اجتماعیة تعمل تحت إشراف ووصایة وزارة الشؤون الدینیة والأوقاف

.)2(عن طریق ترشید أداء وصرف أموال الزكاة
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أما الثانیة یستند صندوق الزكاة على مرجعین الأولى متمثلة في المرجعیة الشرعیة

فهي المرجعیة القانونیة، وهذه الأخیرة تعطي الحق لهذه الهیئة شبه حكومیة بجمع أموال 

وإلى ما أقره القانون .)3(من الدستور2الزكاة وتوزیعها وذلك حسب ما نصت علیه المادة 

وإلى المرسوم )4(المنظم لصلاحیات المكلف بالقطاع والقانون المنظم لمؤسسة المسجد

المتضمن تنظیم الإدارة المركزیة لوزارة الشؤون الدینیة والأوقاف، 146-00نفیذي رقم الت

الذي یتضمن إحداث لجنة الزكاة والقرار رقم 2004مارس 17ویقتضي القرار المؤرخ في 

.الذي یتضمن إنشاء اللجنة الولائیة2004مارس 22

:خصائص صندوق استثمار أموال الزكاة–الفرع الثاني 

یز مؤسسة الزكاة بمجموعة من الخصائص التي تضبط مهامها وتمیزها عن تتم

:غیرها من المؤسسات، ومن أهم هذه الخصائص ما یلي

اتفق أهل العلم على أن الزكاة توزع في المكان :المحلیة والمركزیة في الزكاة-

ة لا یجب الذي جمعت منه، فما زاد من فضل فیؤخذ إلى غیره من أهل الحاجة، أي أن الزكا

.إخراجها من البلد الذي استغنى أهلها عنها وكانوا في غیر حاجة إلى الزكاة

أجمع الفقهاء على أن الأصل في :جبایة الزكاة وتوزیعها من أعمال السیادة-

جبایة الزكاة وتوزیعها من أعمال السیادة في الدولة، إذ تتولى الدولة ذلك بنفسها، وذلك 

.قوم بتعیینهمبواسطة الأشخاص الذین ت

تتمتع مؤسسة الزكاة باستقلالیة ذاتیة، إذ لا علاقة لها :استقلالیة مؤسسة الزكاة-

ببقیة موارد الدولة وأوجه إنفاقها، إنما تؤخذ الزكاة وتصرف على الأصناف الثمانیة المحددة 

.)5(شرعا

:استثمار أموال الزكاةالتنظیم الإداري للصندوق–الفرع الثالث 

)المركزیة، الولائیة، القاعدیة(ندوق الزكاة في بدایة نشأته عن طریق اللجان ینشط ص

بعد ذلك تم إنشاء المدیریة الفرعیة للزكاة بموجب المرسوم التنفیذي المتضمن تنظیم الإدارة 

.المركزیة لوزارة الشؤون الدینیة والأوقاف

رفها، كما تتكفل تكلف بالإشراف على جمع موارد الزكاة وتوزیعها وتحدید طرق ص

بتقدیم قرض مصغر یُمنح للقادرین على العمل من الجنسین ویسدد في أجل لا یتعدى أربع 
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سنوات، هذا على المستوى المركزي، أما على المستوى المحلي فینشط الصندوق بالتعاون 

ة والتنسیق مع لجان الأحیاء والأعیان واللجان الدینیة، وبشكل عام مع المجتمع المدني وبغی

تنظیم نشاطه تم استحداث ثلاثة مستویات تنظیمیة تمكنه من الوصول إلى عمق المجتمع، 

:وبالتالي تحقیق أهدافه وهي

تتواجد هذه اللجنة على مستوى كل دائرة وتتشكّل من هیئة :اللجنة القاعدیة–1

رئیسا، رؤساء المداولات التي تتكون من الشرائح الاجتماعیة التالیة، الإمام المعتمد بالدائرة

اللجان المسجدیة بالدائرة، ممثلین عن لجان الأحیاء، ممثلین عن كبار الأعیان، ممثلین عن 

الإمام المعتمد بالدائرة، أمین عام بنائبین :كبار المزكین أما المكتب التنفیذي یتكون من

.اثنین، أمین عام بمساعدین اثنین

:یةتقوم اللجنة القاعدیة للزكاة بالمهام التال

.إحصاء المزكین والمستحقین-

.التوجه والإرشاد من خلال دروس وخطب الجمعة ودروس دینیة مختلفة-

تحسیس المواطنین بدور صندوق الزكاة والتعریف به عن طریق عقد ندوات -

.وتوجیهات مع تنظیم محاضرات

.)6(تحصیل الزكاة وتوزیعها ومتابعة العملیة-

تكون على مستوى كل ولایة، وتتكون من هیئة المداولات :اةاللجنة الولائیة للزك–2

.ولجان الهیئة الولائیة للزكاة والمكتب التنفیذي

تتشكّل هیئة المداولات بدورها من مدیر الشؤون الدینیة والأوقاف بالولایة بصفته آمر 

ینتمون بالصرف، إمامین من مكانین مختلفین، ممثلین من اثنین إلى أربعة من كبار المزكین

إلى أماكن مختلفة، رئیس المجلس العلمي الولائي، عضوین إلى أربعة أعضاء من الفیدرالیة 

الولائیة للجمعیات المسجدیة، رؤساء الهیئات القاعدیة، محاسب له خبرة بالشؤون المالیة، 

رجل قانون ممارس، رجل قضاء ممارس، مساعد أو مساعدة اجتماعیة مع الخبرة اثنین إلى 

.من أعیان الولایةأربعة

لجنة التنظیم، لجنة :یتكون مجلس الجنة الولائیة للزكاة في أربع لجان مختصة هي

.المتابعة والمراقبة والمنازعات، لجنة التوجیه والإعلام، لجنة التوزیع والتحصیل
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أما المكتب التنفیذي یتكون من رئیس المكتب، الأمین العام وله أربعة مساعدین، 

.أمین المال

:یتمثل دور اللجنة الولائیة للصندوق فیما یلي

تنظیم العمل المیداني من خلال إنشاء الهیئات القاعدیة والتنسیق معها، إنشاء -

بطاقة ولائیة للمستحقین والمزكین، كما تضمن التجانس في العمل، تنظیم عملیة التوزیع، 

.الصرفالرقابة والمتابعة، التوجیه، النظر في المنازعات، الأمر ب

:تعتبر الهیئة المنظمة للزكاة فهي تقوم بالمهام الآتیة:اللجنة الوطنیة للزكاة–3

ترسم وتتابع السیاسة الوطنیة للزكاة، لها سلطة التنظیم وذلك بإعداد النظام الداخلي مع 

مج اللوائح، كما تقوم بإنشاء الهیئات الولائیة والبطاقة الوطنیة الخاصة بالزكاة و تعد البرنا

الوطني للاتصال، وتقوم أیضا بمهمة الرقابة على اللجان الولائیة والقاعدیة وتتشكل اللجنة 

.من المجلس الأعلى لهیئة الزكاة، لجان المجلس الأعلى مع المكتب الإداري

أما عن تشكیلة المجلس الأعلى لهیئة الزكاة فإنّه یتكون من الأعضاء الآتي ذكرهم؛ 

أربعة مدیرین، رئیس الهیئة الشرعیة، أربع فقهاء، أربعة من أعضاء الرئیس، الأمین العام، 

التنسیقیة الوطنیة، عشرة من كبار المزكین، عضوین اجتماعیین، عضوین اقتصادیین، 

عضوین قانونیین، ممثل عن المجلس الأعلى الإسلامي، ممثل عن وزارة التضامن، ممثل 

ممثل عن الغرفة الفلاحیة، ممثل عن هیئة عن وزارة المالیة، ممثل عن الغرفة التجاریة، 

.المستثمرین

یتفرع المجلس الأعلى لهیئة الزكاة إلى أربعة لجان مختصة هي؛ لجنة التوزیع 

والتحصیل، لجنة الإعلام والاتصال والعلاقات، لجنة الشؤون المالیة والإداریة والتكوین، لجنة 

.المراقبة والمراجعة

المدیر العام، الأمین العام، أربعة مدیرین، :ل منأما عن المكتب الإداري یتشكّ 

.)7(عضو من الهیئة الشرعیة

أهمیة صندوق استثمار الزكاة في دعم سیاسة التشغیل –المطلب الثاني 

یعد إنشاء صندوق الزكاة كمؤسسة مستقلة بصلاحیاتها التنظیمیة وسلطتها ذا أهمیة 

إقامة التوازن الاقتصادي عن طریق عدالة بالغة في خلق مناصب الشغل سواء بصفة مباشرة 
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التوزیع وتقارب الملكیات، كما تعمل على إنعاش الطلب الذي یؤدي إلى زیادة الإنتاج و من 

،أو غیر مباشرة وذلك اجتماعیا بالتصدي )الفرع الأول(ثم زیادة الطلب على الید العاملة 

).الفرع الثاني(لمشكلة البطالة 

غیر المباشرة لصندوق استثمار أموال الزكاة في دعم الأهمیة –الفرع الأول 

:سیاسة التشغیل

یهدف صندوق الزكاة إلى إقامة التوازن الاقتصادي داخل المجتمع، إذ یعمل على 

عدالة التوزیع وتقارب الملكیات عن طریق توسیع قاعدة التملك وإغناء الفقیر وسدّ عوز 

صر الاقتصادیة الذي یعكس بأثر غیر مباشر المحتاج مما یجعله ذا أثر إیجابي على العنا

لحل مشكلة البطالة، وذلك بإنعاش الطلب الكلي والذي یعمل على زیادة الإنتاج، ومن ثم 

زیادة الطلب على الید العاملة، بالتالي یهدف هذا الصندوق إلى دعم سیاسة التشغیل بصفة 

.غیر مباشرة

ت، إذ یساهم بشكل فعال في ترشید كما یلعب دورا أساسیا في توزیع الدخل والثروا

عملیات توزیع الثروات والدخول سواءً على مستوى التوزیع الأولي لمصادر الثروة، إذ یتحول 

جزء من تلك المصادر إلى صندوق الزكاة لتكون أو على مستوى التوزیع التوازني، إذ یتم 

نافعها وعوائدها على تحویل جزء من عوامل الإنتاج المحققة لتكون موارد زكویة، وتوزع م

الجهات والفئات المستحقة، وكل ذلك یؤثر إیجابیا على حركیة النشاط الاقتصادي لأنه یقلل 

من التركیز السلبي للثروات، بالتالي تصبح صنادیق الزكاة آلیة من آلیات توزیع الثروات 

.والدخول في الاقتصاد الوطني

مار أموال الزكاة في دعم سیاسة الأهمیة المباشرة لصندوق استث–الفرع الثاني 

:التشغیل 

یؤثر صندوق الزكاة بصفة مباشرة على سوق العمالة أي یلعب دورا مباشرا في 

تقلیص معدل البطالة عن طریق تعیین العاملین علیها، وهؤلاء یشكّلون جهازا متكاملا من 

حسن وجه لابد الخبراء وأهل الاختصاص ومساعدیهم، فحتى یقوم هذا الجهاز بمهمته على أ

من أن یكون له فروع في مختلف الولایات والبلدیات، بالإضافة إلى تنظیمه الإداري المحكم 

الذي یتشكّل من إدارة إحصاء الأفراد الذین تُجمع منهم الزكاة وإدارة إحصاء الذین تدفع لهم 

.حصیلة الزكاة
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یرین منهم من یقوم إنّ الأعباء المرتبطة بحصیلة الزكاة ومصارفها تتطلب أعوانا كث

بإحصاء من تجب علیهم الزكاة وتحدید مقدارها، ومنهم من یقوم بجمعها وحفظها وتسلیمها 

إلى المصلحة المختصة قبل توزیعها، ومنهم من یقوم بتحدید مواصفات أصحاب الحقوق 

وإحصائهم، وهم الأصناف التي ذكرها االله سبحانه عزّ وجل في كتابه الكریم، ومنهم من یقوم

.)8(بتوزیعها بأكفأ الطرق حتى تصل إلى مستحقیها في الوقت المناسب

كذلك یلعب صندوق الزكاة دور الحفاظ على آلیة المعاملة عن طریق توزیعها على 

ذي أصحاب الدیون عادة ما یكون هؤلاء أصحاب رؤوس الأموال الذین یوظفون لحسابهم 

یلي فسوف یعود ذلك بالضرر علیهم وعلى الأیدي العاملة، فإن حرموا من هذا المصدر التمو 

الإجراء، وبالتالي سیكون لذلك الأثر المباشر على تدهور سوق العمالة من جهة، الاستثمار 

من جهة أخرى، وكلاهما یعملان على تدعیم الركود الاقتصادي، فیفضل سهم الغارمین 

اد الدولة والحد من تتحول الطاقات العاطلة إلى طاقات منتجة، مما یؤدي إلى إنعاش اقتص

.)9(الركود

طریقة تدخل صندوق استثمار أموال الزكاة في تمویل المشاریع –المبحث الثاني 

الموجهة لدعم سیاسة التشغیل

یضاف إلى الدور الأساسي الذي یقوم به صندوق الزكاة في تحصیل الزكاة وصرفها 

یغة القرض الحسن، وتدخل على مصارفها الثمانیة، تدخله بتمویل المشاریع المصغرة بص

هذه السیاسة ضمن الاستراتیجیة العامة لصندوق الزكاة، إذ تستند على مقولة سیدنا عمر 

.»إذا أعطیتم فأغنوا « ): رض(

أمضت على هذا الأساس وزارة الشؤون الدینیة والأوقاف اتفاق تعاون بین الصندوق 

ل استثمار أموال الزكاة ودعم مشاریع وبنك البركة الجزائري، لیكون وكیلا تقنیا لها في مجا

تشغیل الشباب، واعتمد البنك في تمویل هذه المشاریع على صیغ التمویل المستمدة من الفقه 

.الإسلامي

لإبراز الطریقة العملیة لصندوق استثمار أموال الزكاة في إنشاء وتمویل المشاریع 

، وصیغ تمویل )المطلب الأول(له الاستثماریة الموجهة لدعم التشغیل، سیتم تحدید آلیة عم

).المطلب الثاني(أموال الزكاة لفائدة المشاریع الاستثماریة الهادفة لدعم سیاسة التشغیل
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تحدید آلیة عمل صندوق الزكاة في مجال استثمار المشاریع –المطلب الأول 

:الموجهة لدعم سیاسة التشغیل

مالیة المباشرة التي تسمح لا یقتصر دور صندوق الزكاة في تقدیم الإعانات ال

لعائلات كثیرة بتلبیة حاجیاتها، بل تتعدى ذلك إلى مساعدة الشباب وذلك یكون بتوفیر دخل 

ثابت یغنیه عن طلب المساعدة، كما تساهم الشباب البطال على إنشاء مشاریع صغیرة وذلك 

.باستثمار أموال الزكاة

أن تتوفر مجموعة من والاستفادة من القرض المقدم من طرف الصندوق یجب

أن یكون طالب القرض أو الشاب المنشئ للمشروع قادر على العمل، ولم :الشروط؛ وهي

:شمل صندوق استثمار أموال الزكاة عدة فئات وهي.یجد إمكانیة تمویل مشروعه الصغیر

ومن مراكز التكوین المهني، الحرفیون، .المتخرجون من الجامعة في مختلف التخصصات

الوكالة (المنتجة، أصحاب المشاریع الممولة من مختلف الهیئات الحكومیة وهي الأسر 

).الوطنیة لدعم تشغیل الشباب، الصندوق الوطني للتأمین عن البطالة

لهذا یجب الوقوف إلى تحدید آلیة عمل الصندوق في مجال استثمار المشاریع 

، ومن )الفرع الأول(البطال الموجهة لدعم سیاسة التشغیل، وذلك بتمویل مشاریع الشباب 

).الفرع الثاني(أجل الحصول على التمویل یجب اتباع عدة إجراءات 

:تمویل المشاریع الاستثماریة الموجهة لدعم سیاسة التشغیل–الفرع الأول 

حظیت المشاریع الصغیرة والمتوسطة باهتمام جمیع الهیئات سواء كانت حكومیة أو 

مخططي السیاسات الاقتصادیة والاجتماعیة نظرا للدور شبه حكومیة في الدولة، وكذلك

الحیوي الذي تلعبه في تحقیق التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة منها، ولاستیعابها نسبة كبیرة 

من القوى العاملة بمختلف مستویاتها المهاریة، والرفع من قیمة الدخل والمستوى المعیشي 

نموي المرجو منها لابدّ علیها من مواجهة العقبات التي ولتقوم هذه المشاریع بالدور الت. للفرد

تعترضها والمتمثلة في عدم قدرة أصحابها على توفیر التمویل اللازم لإنشائها ولاستمرار 

نشاطها كذلك عدم قدرتهم على توفیر الضمانات الكافیة التي تشترطها البنوك لتقدم التمویل 

.تمویل المشاریع الكبرىة ما تفضل اللازم لها، وهذه الأخیرة عاد

بالتالي یعتبر التمویل من أهم العقبات والصعوبات التي تواجه المستثمرین الجدد، 

وهذه الفئة عادة ما تكون من المهنیین الصغار ولا تتوفر لدیهم المدخرات المالیة الكافیة التي 
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التي تطلبها تمكنهم من إنشاء نشاطاتهم الخاصة، كما لا تتوفر على الضمانات الكافیة 

البنوك لتقدیم قروض، ومن جانب آخر فإنّ مصادر التمویل بصورة قروض بفائدة ترهق 

، كما یرغب البعض في إنشاء )إذ تُعد الفوائد بمثابة تكلفة ثابتة(كاهل أصحاب المشاریع 

مشاریعهم بعیدا عن المعاملات الربویة، لذلك أصبح من الضروري البحث عن بدائل تمویلیة 

فنجد .كون أكثر ملائمة، وتتماشى مع وضعیة المستثمرین وبعیدا عن الفوائد الربویةأخرى ت

التمویل الإسلامي البدیل الأنسب عبر مختلف الآلیات المعتمدة منها صندوق استثمار أموال 

  .الزكاة

لم یعد یقتصر دور صندوق الزكاة في تقدیم إعانات مالیة مباشرة تسمح لعائلات 

یاتها المتزایدة، بل تتعدى ذلك إلى مساعدة الشباب على إنشاء مؤسساتهم كثیرة بتلبیة حاج

.الصغیرة أو المتوسطة التي تعود علیهم بالنفع على المدیین البعید والمتوسط

، "لا نعطیه لیبقى فقیرا إنما لیصبح مزكیا"لتجسید شعار صندوق الزكاة المتحور في 

ة المحصل علیها من طرف صندوق الزكاة، ولتجدید والاستغلال الأمثل والفعال للموارد المالی

الأمل عند فئة البطالین الشباب لجأت وزارة الشؤون الدینیة والأوقاف باعتبارها المشرف 

سبتمبر 20الأول على نشاطات صندوق الزكاة إلى توقیع اتفاقیة تعاون مع بنك البركة یوم 

".وال الزكاةصندوق استثمار أم"، وجاءت هذه الأخیرة بمصطلح 2004

فق ما تنص علیه القوانین الأساسیة المنظمة یعتبر بنك البركة بنك إسلامي یعمل و 

بعمل البنوك الإسلامیة، حیث ینشأ على مستواه صندوق زكاة منفصل في إدارته عن البنك، 

زیادة على اعتباره المشرف والوكیل التقني لمختلف المشاریع والاستثمارات الهادفة إلى تشغیل 

والذي ). الذین یحتاجونها(ب البطال الشباب، إذ یضمن إیصال أموال الزكاة إلى فئة الشبا

.سیصبحون مساهمین عادیین یرفعوا من رأسمال الصندوق بعد مساهمتهم في دفع الزكاة

إضافة إلى الفائدة الدینیة المحققة فإنّه فقد حقق مبدأ إعمال بالتخصیص في مجال 

طویر الدعم أو التمویل الذي كان مطلبا ملحا من طرف القائمین على تنفیذ سیاسة ت

عندما دعوا إلى ضرورة إنشاء بنك خاص یهتم بالتمویل .المؤسسات الصغیرة والمتوسطة

.المباشر
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من موارده لتقدم كقروض للشباب البطال %37.5خصص صندوق الزكاة نسبة 

لتمویل مشاریعهم الخاصة بشرط إذا تجاوزت الحصیلة الولائیة مبلغ خمسة ملیون دینار 

.جزائري

الاستثماري الذي یقوم به صندوق الزكاة بمجموعة من الخصائص یتمیز التمویل

  : وهي

.مجاني لا مشاركة في الأرباح فیه-

.أداة من أدوات تنفیذ السیاسة الاقتصادیة-

.خاضع لقیود الإنفاق النافع المقید غیر الرفاهي-

لأولویات انتقائي یتم فیه اختیار المشروع أو السلعة التي یمكن تمویلها حسب ا-

، وتتمیز هذه المشاریع التي لها أولویة في التمویل بمجموعة من )10(الاقتصادیة في المجتمع

.الخصائص

مشاریع ذات آثار اجتماعیة إیجابیة، إذ لا یبقى المتمول فقیرا عند نهایة العقد بل -

.یصبح قادرا على دفع الزكاة

من خلال التخفیف من ضغط مشاریع ذات آثار اقتصادیة محفزة إذ یتجسد ذلك-

البطالة على میزانیة الدولة، تلبیة لحاجیات اقتصادیة لا یمكن أن تلبى إلا من خلال 

.)11(المشاریع المصغرة والصغیرة والمتوسطة

من بین انجازات صندوق استثمار أموال الزكاة في دعم سیاسة التشغیل توفیر 

ال  و بلغت حصیلة الزكاة ب شاب بط)10000(منصب شغل لأكثر من  عشرة ألاف 

ألف  500ألف إلى  300ملیار دینار كما تم رفع سقف القرض الحسن من 2.52

.)12(2010إلى سنة2003سنة

قرض حسن لكل سنة لفائدة 1500كما یهدف الصندوق إلى منح حوالي 

قرض  100000المشروعات الصغیرة مع توسیع دائرة المستفیدین من القروض الحسنة لتبلغ 

.سن في الأعوام القادمةح

ذكر وزیر الشؤون الدینیة و الأوقاف لدى إشرافه على افتتاح الصالون الجهوي 

للقرض الحسن في إطار صندوق الزكاة بمشاركة حاملي المشاریع من ولایات مختلفة عبر 
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ات ربوع الجزائر أنها أداة فعالة في خلق أنشطة مثمرة لفائدة الشاب البطال  إذ تم توزیع مقرر 

، و یقدر عدد 2012الاستفادة من القروض الحسنة للذین اختاروا إنشاء مشاریع حرفیة لعام 

مشروع من 32المشاریع المعتمدة من طرف الصندوق لولایة میلة على سبیل المثال ب  

مشروع مولها الصندوق منذ إنشائه كما أشار الوزیر إلى إمكانیة تمویل مشاریع 203أصل 

.ائها لجمیع الشروط المطلوبةالتوسع بعد استیف

إجراءات الحصول على تمویل المشاریع الاستثماریة الموجهة لدعم –الفرع الثاني 

:سیاسة التشغیل

في تمویل صندوق الزكاة من )الاستفادة(حتى یتمكن الشاب البطال من الحصول 

.أجل إنشاء نشاط معین یجب احترام مجموعة من الإجراءات

طلب التمویل على مستوى اللجنة المحلیة التي تجري عملیة تستهل بإیداع ملف

الانتقاء على أساس الدراسة الأولیة للاستحقاق ثم إلى عملیة القرعة للملفات المقبولة لترسل 

الملفات المقبولة إلى اللجنة الولائیة لصندوق الزكاة للمصادقة النهائیة على مبلغ القرض 

في دراسة الملف من طرف الشریك الذي یمنح للمستفید لتصل المرحلة النهائیة المتمثلة 

.المقبول مشروعه صكا بملغ القرض

یودع صاحب :إیداع الملف على مستوى صندوق استثمار أموال الزكاة–1

نسخة من شهادة المیلاد، نسخة (المشروع طلب الاستفادة بالتمویل مرفق بملف یحتوي على 

یة، شهادة إقامة، نسخة من السجل الإداري أو البطاقة مطابقة للأصل لبطاقة التعریف الوطن

الفاتورة الأولیة للمشرع صورة شمسیة مع إرفاق الملف .المهنیة أو بطاقة الحرفي أو الفلاح

لدى اللجنة القاعدیة التي تتحقق أحقیته على مستوى خلایا )باستمارة یجب ملؤها بالتحقیق

ع لجان وبعد التحقیق من جدیة المشروع وأحقیته الزكاة المتواجدة في المساجد بالتعاون م

تصادق اللجنة على طلبه ثم ترسله إلى اللجنة الولائیة لصندوق الزكاة التي ترتب الطلبات 

حسب الأولویة في الاستحقاق على أساس الأشد تصدرا والأكثر نفعا أي المشاریع التي 

.لتحقق مردودیة عالیة وتوفر على أعلى نسبة من مناصب الشغ

إذ تعمل اللجنة الولائیة على مستوى الصندوق بإعداد قائمة بمستحقي الزكاة یتم 

تصنیفهم حسب السن والمستوى المهني والعلمي إذ یحظى الشباب على اختلاف مستویاتهم 

ومؤهلاتهم باهتمام صندوق استثمار أموال الزكاة الذي یراعي تخصیص أمواله بین الدعم 
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شر؛ إذ تقدم المساعدات المالیة والمادیة اللازمة للمؤسسات التي تم الإضافي والتمویل المبا

استحداثها في إطار آلیات دعم التشغیل وترقیته توجه اللجنة الولائیة للصندوق قائمة خاصة 

إلى كل الوكالة الوطنیة لدعم تشغیل الشباب والصندوق الوطني للتأمین عن البطالة 

وفي حالة رفض .ملف وقف الإجراءات المعمول بهالاستدعاء المستحقین من أجل إعداد 

الطلب من طرف اللجنة المحلیة للصندوق یمكن الطعن فیه أمام اللجنة الولائیة كذلك في 

حالة رفض هذه الأخیرة یمن الطعن بالقرار أمام مدیریة الشؤون الدینیة والأوقاف المتواجدة 

.على مستوى الوزارة

بعد دراسة ملفات التمویل المقدمة من :لة البنكیةإیداع الملف مستوى الوكا–2

قبل المستحقین والمقترحة من طرف اللجنة الولائیة لصندوق الزكاة یودع الملف إلى البنك 

الذي یقوم بانتقاء المشاریع التي یوافق على تمویلها بعد اقتراح هیكلة التمویل الملائمة لكل 

.المشروع للتمویل أم لامشروع، إذ یملك البنك سلطة تقریر قابلیة 

.تختلف الإجراءات الواجب اتباعها باختلاف نوع التمویل الذي یقدمه الصندوق

:حالة منح الصندوق تمویل تكمیلي للشباب المستثمر –أ 

یسلم بنك البركة للشاب المستثمر شهادة :إذا تعلق الأمر بمشروع تشغیل الشباب-

خصیة كلیا أو جزئیا وقسط التأمین اللازم، وتكالیف تثبت أن لدیه رصیدا بمبلغ مساهمته الش

دراسة الملف حسب الحالة أو بالمبلغ اللازم في حالة التمویل المختلط بینه وبین الوكالة على 

.أساس عقد القرض الحسن

یتقدم بعدهاANSEJیستكمل الشاب المستثمر إجراءات الحصول على شهادة لدى 

ة لاستكمال إجراءات الحصول على القرض التكمیلي لدى بنك البرك)المستثمر(الشاب 

.اللازم، وهذا بعد حصوله على شهادة التأهیل من الوكالة الوطنیة لدعم تشغیل الشباب

یسلم بنك البركة :ما إذا تعلق الأمر بالصندوق الوطني للتأمین على البطالة-

جزئیا وقسط التأمین للشاب شهادة تثبت أن لدیه رصید بمبلغ مساهمته الشخصیة كلیا أو

اللازم، وتكالیف دراسة الملف حسب الحالة أو التزام بدفع مستحقات التكوین المشروط من 

CNAC.
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، ثم یتقدم CNACیستكمل الشاب المستثمر إجراءات الحصول على التأمین من 

الشاب المستثمر لدى بنك البركة لاستكمال إجراءات الحصول على القرض التكمیلي اللازم 

.CNACب الحالة، وهذا بعد حصوله على شهادة التأهیل من حس

إذا تعلق الأمر بالتمویل المصغر ففي هذه :تمویل الصندوق للمشروع وحده –ب 

الحالة یستدعي المستحق إلى بنك البركة لتكوین ملفه وفق الإجراءات المعمول بها، ثم یوقع 

لتسدید المباشر للمورد دون أن یسلم هذا الأخیر على عقد القرض المحسن، ثم یتولى البنك ا

.المال نقدا للمستحق

تقترح اللجنة الولائیة قائمة :تمویل الصندوق لمساعدة المؤسسات الغارمة-جـ 

ثم یستدعى المشرفون علیها إلى البنك، لتقدم الوثائق الإثباتیة اللازمة، ثم )الغارمة(بأسماء 

.یحدد البنك حاجتها ومدى قابلیتها للانتعاش

یمنح البنك قرض على سبیل القرض الحسن لتغطى دیونها كلیا أو جزئیا لكن یغطي 

.)13(أصل الدین دون الفوائد

صیغ التمویل–المطلب الثاني 

تعین على البنك إیجاد أو اعتماد صیغ التمویل أو الدعم الإضافي تتماشى مع 

، دون مخاطرة )المستفید(ال طبیعة أموال الزكاة ومع الوضعیة المالیة لفئة الشباب البط

بأموال الصندوق التي تعتبر في الأصل ملكا للفقراء والمساكین، وعلى هذا الأساس اعتمد 

)الفرع الأول(البنك صیغ تمویلیة مستمدة من الفقه الإسلامي، تنوعت بین التمویل التأجیري 

الفرع (الحسن ، التمویل عن طریق القرض )الفرع الثاني(والتمویل عن طریق المشاركة 

).الثالث

:التمویل عن طریق التأجیر–الفرع الأول 

یقصد بالتمویل عن طریق التأجیر تملك الصندوق لأصول مادیة كالآلات مثلا، 

ویقوم بتأجیرها للمستثمر البطال الفقیر على أن تكون الحیازة للمتمول والملكیة للصندوق، 

:ویأخذ هذا النوع شكلین
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مؤداه أن یقوم الصندوق بتأجیر المعدات والتجهیزات وحتى :التأجیر التشغیلي-

العقارات التي یمتلكها لمستحقي الزكاة حسب حاجتهم، وطبقا لهذا النظام التمویلي یشتري 

الصندوق معدات أو تجهیزات حسب المواصفات المقدمة یقوم هذا الأخیر إبرام عقد إیجار 

بب التأجیر، إذ یتم الاتفاق على جدول دفع لمدة معلومة تحددها طبیعة العین المؤجرة وس

.الإیجار طبقا لمقدار مبلغ التمویل وشروطه

وأثناء فترة الإیجار، یظل الأصل في ملكیة الصندوق وتكون الملكیة المادیة وحق 

وبعد انتهاء مدة العقد تنتقل هذه الحقوق )الشاب المستثمر الفقیر(استخدامه للمستأجر 

.للصندوق

إذ یمكن من خلاله أن یشتري المستثمر :لمتناقض المنتهي بالتملیكالتأجیر ا-

العین المؤجرة بناء على أقساط إضافیة یدفعها للصندوق إلى جانب مبلغ التأجیر لیتحول 

.)14(العقد عند نهایته إلى عقد ملكیة

أن الملكیة تُمكن الشاب «یشجع الصندوق هذا النوع من التمویل لسبب بسیط هو 

من التوسع في استثماره، وهو ما قد یحوله إلى مساهم إیجابي في صندوق الزكاة، المسثتمر

.زیادة على الإمكانیة التي ینتجها توسیع النشاط لإضافة أو خلق مناصب شغل جدیدة

:التمویل عن طریق المشاركة–الفرع الثاني 

م على تُعد صیغة التمویل بالمشاركة من أهم أصناف التمویل الإسلامي، إذ تقو 

أساس تقاسم الأرباح والخسائر، إذ یشترك الصندوق والمستثمر الفقیر في تقدیم المال اللازم 

لإنشاء مشروع معین، على أن توزع نتیجة الاستثمار بنسبة معلومة ومتفق علیها في عقد 

التمویل وتوزع العوائد على أساس المردودیة، كما أن المستثمر لا یحتاج إلى تقدیم ضمانات 

:صول على التمویل اللازمة، على أساس أنهالأ

في حالة حدوث خسارة فإنّها تنقسم على حسب حصة كل شریك أو حسب -

الاتفاق، أما في حالة حدوث أو تحقق الأرباح فإنّها توزع بین البنك والمستثمر حسب 

.الاتفاق

.ینتشر هذا النوع من التمویل في مجالات الصناعة التقلیدیة والحرف

.المشاركة كأسلوب للتمویل إلى دائمة ومؤقتةتنقسم
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هي اشتراك البنك في مشروع معین مع المستثمر دون تحدید :المشاركة الدائمة-

أجل معین لانتهاء هذه الشراكة، بالتالي یصبح كل شریك ممتلكا لحصة في رأسمال بصفة 

.دائمة ومستحق لنصیب من الأرباح أي مشاركة طویلة الأمد 

إمكانیة امتلاك المشروع خلال مدة ):المنتهیة بالتملیك(ة المتناقضة المشارك-

معینة، إذ یتم تنظیم هذا الأسلوب بالاتفاق المسبق، بحیث یساهم البنك في رأسمال مع 

حصوله جزء من الربح على أن یتنازل عن حصته إما دفعة واحدة على دفعات متعددة، 

لى تنازل نهائي ینتهي بتملیك المستثمر كامل تتناقض معها المشاركة، لتتحول تدریجیا إ

تتشابه المشاركة الدائمة والمشاركة المتناقضة بالنظر إلى الحقوق الكاملة التي .المشروع

یتمتع بها الشریك في كل أنواع الالتزامات والمشاركة التي تقع علیهما، وتختلفان في عنصر 

ة لا یقصد الاستمرار في المشروع إنما الدوام والاستمرار، فالبنك في المشاركة المتناقض

تمویله الذي ینتهي بالملكیة اللاحقة والمطلقة للمستثمر، أما في صورة الشراكة الدائمة تستمر 

.)15(ملكیة البنك للمشروع إلى غایة انتهاء المشروع أو تصفیته

تعتبر صیغة المشاركة تمویل ناجحا للمشاریع المؤسسات الصغیرة والمتوسطة نظرا 

إلى جانب المستثمر بتقدیم )الصندوق(ما یمتاز به من قلة التكلفة وتحظى بوقوف البنك ل

.إرشادات ومساعدته على قیام الدراسة الاقتصادیة والتقنیة للمشروع

:التمویل بالقرض الحسن–الفرع الثالث 

یعد القرض الحسن وسیلة مالیة استثماریة تعالج مشكلة البطالة وتعمل على 

، ا من جذورهااستئصاله

إذ تزود العاطلین بآلیات الإنتاج، لذا یلجئ صندوق الزكاة إلى اعتماد هذا النوع من 

التمویل، وذلك عندما تتأكد لدیه ضرورة المحافظة على مناصب الشغل أو مناصب الشغل 

المرابطة بالنشاطات البسیطة، التي یعجز أصحابها في المحافظة علیها لضعف إمكانیاتهم 

.ة ولعدم توفرهم على الضمانات التي تؤهلهم للحصول على قروض بنكیةالمادی

تعتبر صیغة القرض الحسن عن الفائدة العملیة للزكاة، إذ یتعامل البنك من خلال 

صندوق استثمار أموال الزكاة بمنطق إسلامي بعید عن الفائدة الاقتصادیة التي یهدف البنك 

المحتملة للمستفیدین من صیغة القرض الحسن إلى تحقیقها والدلیل على ذلك الفرضیات

:المتمثلة في
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یفضل الصندوق في هذه الحالة إعفاء المستفید من :إما الحجز عند السداد-

.التسدید نظرا لحاجته المبررة

یقوم الصندوق بتخفیف الضغط علیه إذ تثبت لدیه القدرة على :طلب تمدید الأجل-

رض الحسن على سبیل الضمان الشخصي فقط، ودون التسدید المستقبلي، إذ یقدم الق

.المطالبة بالفائدة التي تقررها البنوك في الحالات العادیة ولو بنسب منخفضة

:خاتمة

یُعد مشروع صندوق الزكاة في الجزائر تجربة رائدة ومتمیزة، بل یقتدى بها في مجال 

سلامیة، ومراعاة توجیه جمع الأموال وصرفها بطریقة رشیدة، ووفقا لمبادئ الشریعة الإ

یهدف إلى دعم "صندوق استثمار أموال الزكاة"كما تمیز باستحداث .الأموال إلى مستحقیهم

سیاسة التشغیل، وذلك باستغلال جزء من أموال الزكاة التي تقدم في شكل قروض حسنة 

شاریع للشباب البطال المتخرج من الجامعات، ومراكز التكوین المهني، وأصحاب الحرف والم

الصغیرة، إضافة إلى الأسر الحرفیة والمنتجة، وغیرها من الفئات القادرة على العمل، إذ 

استطاع في ظرف عشر سنوات أن یساهم بشكل فعال في مدّ ید العون للفقراء والمشاركة 

الفعالة في خلق مناصب شغل دائمة لصالح فئة العاطلین وذلك بإطلاق مئات من المشاریع 

تجاهله، لكن یبق دور الصندوق تساهمي بالمقارنة مع الآلیات القانونیة لهذا لا یمكن

للتشغیل و ذلك ل محدودیة نسبة الید العاملة المنشاة و المشاریع الممولة مع عدم إمكانیة 

تمویل المشاریع الكبرى التي تحتاج إلى رأس مال كبیر، و نظرا لعدم وجود تغطیة قانونیة 

یؤدي إلى عدم احترام بعض المستفیدین العقد مما بجعل بعضهم للقروض الحسنة الممنوحة 

، كما تواجه الصندوق عدة عراقیل مما تعیق من أداء مهامه )16(یتهربون من سداد القرض

:منها 

لعل أكبر مشكلة تواجه المشروع مع انطلاقته الأولى تتعلق بكیفیة كسب ثقة المزكین 

هم في مثل هذه النشاطات وكذا القدرة على إقناع التي تتشكل أهم رهان، لأن عامل الثقة م

المزكین بضرورة دفع زكاتهم إلى الصندوق، بالإضافة إلى جهل أغلبیة الجزائریین بفقه الزكاة 

.وأحكامها

ارتباط حصیلة الزكاة لدى الجزائریین بمناسبة عاشوراء، إذ تكون الحصیلة مرتفعة في 

.حد الجفاف في الشهر الأخرىمثل هذا الوقت من السنة في حین تصل إلى
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:ولكي تنجح مؤسسة الزكاة في تحقیق أهدافها وتتعزز الثقة بها تقترح ما یلي

وضع قانون الزكاة من خلاله یصبح دفع الزكاة إجباري فهناك مشروع تسعى إلیه -

ة، وزارة الشؤون الدینیة والأوقاف یقضي بتقنین الزكاة اقتداءً ببعض الدول العربیة الإسلامی

.والتي حققت نجاحا هاما في هذا المجال

التركیز على جانب الرقابة، وجعله موضوعا جوهریا في جبایة أموال الزكاة -

.والحرص على اختیار العاملین وتنصیب الأجهزة الرقابیة وتفعیل دورها في مؤسسة الزكاة

عن أداء زیادة دور الإعلام والتوعیة خاصة أن عدد كبیر من المزكین یمتنعون -

.الزكاة للمؤسسة ویفضلون دفعها بأنفسهم إلى المستحقین بسبب عدم الثقة في المؤسسة

الربط بین الجانب الأكادیمي والجانب العلمي بمؤسسة الزكاة وذلك للاستفادة من -

.أفكار الدارسین في هذا المجال

.إحداث تكامل بین مؤسسات الضرائب ومؤسسة الزكاة-

ى عقد اتفاقیات مع كل الاتحادات المهنیة المتواجدة عبر التراب كما یجب السعي إل

الوطني للمساهمة في تدعیم أداء الصندوق كالاتحاد العام للمقاولین الجزائریین والخواص 

طبقة المزكین الكبار لاستهدافSIMمنهم والعمومیین، والاتحاد العام للصیادین، ومؤسسة 

الجزائریة المقیمة بالخارج، بالتالي زیادة موارد الصندوق وكذا استقطاب جزء من زكاة الجالیة

للوصول إلى دولة لا یعیش فیها فقیر، وكذا من خلال التوزیع الاستثماري الذي یساهم في 

توجه أموال الزكاة إلى نشاطات في التنمیة الاقتصادیة وتوفیر مناصب الشغل، من خلال 

.بالتالي وضع حد للبطالة في بلادناخلق مؤسسات صغیرة لخلق إنتاج دائم ومستمر 

:الھوامش
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2017الخامس، دیسمبر ــــــــــــــــــ العددــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمجلة أبحاث قانونیة وسیاسیة 

جیجل-ــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىــــــقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــكلیة الح

للتشریع الجزائريوفقادور مجلس المنافسة في ضبط النشاط البنكي

عصام العایب:طالب الدكتوراه

طالب دكتوراه، جامعة باتنة، الجزائر

  :ملخص

أنیط بمجلس المنافسة كسلطة إداریة مستقلة ذات اختصاص عام، السھر على ضمان حسن سیر
ولأجل ذلك  كلف بصد الممارسات المقیدة والمعرقلة للمنافسة وكذا التجمیعات الاقتصادیة الماسة .المنافسة

بھا في مختلف قطاعات النشاط الاقتصادي، غیر أن ھذا الدور یبدو غیر واضح المعالم في القطاع البنكي أكثر 
ورقابة مشددة تمارسھا أجھزة من أي قطاع اقتصادي آخر، كون القطاع البنكي یخضع لتنظیم خاص

 .متخصصة

Résume :

Le conseil de la concurrence – comme autorité administrative à
compétence générale – est chargé de garantir le bon fonctionnement de la
concurrence. Pour ce but, il est chargé d’empêcher les pratiques restrictives de
la concurrence, ainsi les concentrations économiques ayant rapport avec les
différents secteurs de l’activité économique. En revanche, ce rôle semble
ambigu dans le secteur bancaire plus que tous autres secteurs économiques;
tant que le secteur bancaire subit une réglementation spéciale et un contrôle
strict exercé par des organismes spécialisés
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:مقدمة

في إطار التحول من الاقتصاد الموجه إلى الاقتصاد الحر أواخر ثمانینیات القرن 

الماضي، كان لزاما على الجزائر الأخذ بمبادئ الاقتصاد الحر وتكریسها تشریعیا، وذلك 

بإصدار النصوص القانونیة التي تتلاءم والتوجه الجدید، فكانت البدایة بإقرار أحد أهم مبادئ 

"، ثم أصدرت بعد ذلك قانونا یعنى بحمایتها وترقیتها 1لیة ألا وهو مبدأ حریة المنافسةالرأسما

، وأوكلت مهمة السهر على احترامه والتقید بأحكامه لجهاز متخصص یتمثل 2قانون المنافسة

.3"مجلس المنافسة" في 

وباعتبار، أن المنافسة هي سمة كل نشاط اقتصادي، فإن نطاق تطبیق قانون 

افسة وبالتبعیة مجال اختصاص مجلس المنافسة كان واسعا جدا، حیث أنه یشمل كافة المن

قطاعات النشاط الاقتصادي من إنتاج وتوزیع وخدمات، لذلك لم تكن التطورات التي شهدها 

قانون المنافسة وكذا مجلس المنافسة بمعزل عما شهدته قطاعات النشاط الاقتصادي الأخرى 

ت، حیث وتزامنا مع صدور قانون المنافسة وإنشاء مجلس المنافسة، من تطوراعلى اختلافها

وحتى قبل ذلك، استحدثت سلطات ضبط قطاعیة تعنى كل واحدة منها  بضبط نشاط 

.اقتصادي معین

واسعة ومهمة في مجال اختصاصها، منها تتمتع سلطات الضبط القطاعیة بسلطات

، مما جعل دور مجلس )صدار الأنظمة ا( سلطة التأدیب، سلطة التحكیم، سلطة التنظیم 

المنافسة في ضبط بعض قطاعات النشاط الاقتصادي غیر واضح المعالم، في ظل خضوع 

ولعل ابرز مثال على هذه القطاعات .هذه القطاعات لقوانین خاصة ورقابة أجهزة متخصصة

قرض، هو قطاع البنوك الذي یخضع بصورة كبیرة للأنظمة التي یصدرها مجلس النقد وال

ورقابة مشددة تمارسها اللجنة المصرفیة، كونه قطاعا حساسا یؤدي اختلاله إلى آثار وخیمة 

تتعدى الإضرار بمصالح البنك لتمس مصالح عملائه، وأكثر من ذلك قد یؤدي إلى المساس 

.بالسمعة المالیة للدولة

إن ما تتمتع به سلطات الضبط المصرفیة من صلاحیات واسعة ومهمة في مجال

أن النشاط البنكي اعتبارعلى:اختصاصها هو ما یدعونا إلى طرح الاشكالیة التالیة

یخضع لتنظیم خاص ورقابة مشددة  تمارسها أجهزة متخصصة، فإلى أي مدى تخضع 

المنافسة في القطاع البنكي لرقابة مجلس المنافسة؟
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ا المحور الأول فأم:للإجابة على هذه الإشكالیة قمنا بتقسیم الموضوع إلى محورین

فسیتطرق إلى  المنافسة البنكیة في الجزائر، حیث سیتم بیان مفهوم المنافسة البنكیة بوجه 

عام، ومن ثم واقع المنافسة البنكیة في الجزائر باعتبارها موضوع الدراسة، أما المحور الثاني  

افسة، وذلك فسنعالج من خلاله مدى خضوع المنافسة في القطاع البنكي لرقابة مجلس المن

ببیان صور تدخل مجلس المنافسة لضبط مختلف قطاعات النشاط الاقتصادي، وذلك 

.لاستخلاص معوقات خضوع النشاط البنكي لرقابة مجلس المنافسة

.المنافسة البنكیة في الجزائر:المحور الأول

على غرار العدید من الدول، تخلت الجزائر عن الاشتراكیة كنظام اقتصادي یقوم 

التخطیط المركزي والملكیة الجماعیة لوسائل الإنتاج، وفي المقابل تبنت الرأسمالیة  على

كنظام اقتصادي یقوم على تكریس الملكیة الخاصة وحریة السوق، و هو ما جعل المنافسة 

).ثانیا (را لما كان علیه الوضع في السابقفي الجزائر تعرف واقعا جدیدا مغای) أولا( البنكیة 

.م المنافسة البنكیةمفهو : أولا

تطلق المنافسة في اللغة العربیة على الرغبة في الشيء وحب الاستئثار به، أما في 

النظم الوضعیة، الاشتراكیة منها والرأسمالیة فقد ارتبط مفهومها بحب التفوق في مجال 

وثیق الأعمال بما یعود بالنفع على المنافس والمستهلك في نفس الوقت، ولارتباط المنافسة ال

.4بالنشاط الاقتصادي أصبحت تعد لازمة من لوازم احترافه

(آدم سمیث"من بین تعاریف المنافسة، نجد تعریف  "(Adam Smith

"بأنها لها  ، و المقصود بالمزاحمة ."تملیه المزاحمة الاقتصادیةسلوك أو دینامیكیةعملیة:

منتجات مماثلة أو بدیلة، حیث هنا، هو وجود عدة مؤسسات تنشط في قطاع واحد وتقدم

.5تسعى كل مؤسسة إلى التفوق على باقي المؤسسات للاستئثار بالسوق أو السیطرة علیه

"من جهة أخرى تعرف القدرة التنافسیة  بأنها المهارة أو التقنیة أو المورد المتمیز :

سون، أو یؤكد تمیزها الذي یتیح للمنظمة إنتاج قیم ومنافع للعملاء تزید عما یقدمه المناف

واختلافها عن هؤلاء المنافسون من وجهة نظر العملاء الذین یتقبلون هذا الاختلاف والتمیز 

حیث یحقق لهم المزید من المنافع والقیم التي تتفوق على ما یقدمه لهم المنافسون 

من خلال هذا التعریف یتضح، أن مدى قدرة أي مؤسسة على التنافس .6"الآخرون
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مرار مرتبط أساسا بما یتوفر لدیها من تقنیات ووسائل تضمن لها التمییز عن باقي والاست

.المؤسسات

ذلك التعدد والتنوع في :قیاسا على ما تقدم یمكن تعریف المنافسة البنكیة على أنها

مكونات الجهاز البنكي، الذي یؤدي بكل بنك إلى محاولة التمییز عن باقي البنوك في ما 

توجات وخدمات تمكنه من الاستحواذ على أكبر حصة في السوق تضمن له یقدمه من من

.الاستمرار وتوسیع نشاطه وتعظیم أرباحه

إذا كان هدف البنك من التنافس مع باقي البنوك هو الاستحواذ على أكبر حصة 

من السوق، بجلب أكبر عدد من العملاء، فإن الأدوات والتقنیات التي یستعملها في سبیل 

ذلك كثیرة ومتنوعة، فقد یلجأ البنك إلى تحسین جودة المنتجات التي یقدمها لعملائه، تحقیق

أو تقدیم خدمات نوعیة أحسن مما تقدمه باقي البنوك، أو نسب فوائد مغریة، كما أن استقبال 

.ومعاملة الزبائن یعد أحد أدوات المنافسة البنكیة

.ائرواقع المنافسة البنكیة في الجز :ثانیا

لقد كان للتطورات والمستجدات المصرفیة والاقتصادیة العالمیة تأثیرا كبیرا على 

المنافسة بین البنوك في شتى دول العالم، كما كان لهذه التطورات والمستجدات تأثیر واضح 

على المنافسة البنكیة في الجزائر، خاصة بعدما قررت فتح أسواقها والأخذ بالمبادئ 

.سها تشریعیاالرأسمالیة وتكری

فعلى المستوى العالمي شهدت الساحة المصرفیة عدید التطورات والمستجدات التي 

:كان لها أثر كبیر في اشتداد المنافسة البنكیة، وتتمثل أهم هذه التطورات في

 أهم المالیة منتعتبر الخدمات:المالیةالخدماتتجارةوتحریرعولمة-1

المالیة نتیجةتسمى بالعولمةما ظهرت الاقتصادیة، حیثالعولمةطالتهاالتيالمجالات

للتجارةالاتفاقیة العامةعلیه ووقعت أقرّته الذي التحریرالخدمات، هذاتجارةلتحریر

والتعریفات بعدما كان تطبیق القواعد الدولیة للتجارة المتعددة الأطراف مقصورا على التجارة 

منافسة بین البنوك عالمیا ومحلیا وفقد البنوك الصغیرة ، وهو ما أدى إلى اشتداد ال7في السلع

.8القدرة على الاستمرار بسبب ضعف قدرتها التنافسیة

تكوین الكیانات المصرفیة العملاقة عن طریق  ظاهرة تعد:البنوكاندماج-2

برزت منوالتي،9الاندماج البنكي أحدى أهم سمات العمل المصرفي العالمي المعاصر
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العالمي، كما یعتبر الاندماج المستوى على المنافسةواشتدادالمالیةالعولمةواجهةمأجل

،10البنكي أحد الحلول المعتمدة لتفادي الأثار السلبیة لتعثر بنك من البنوك أو إفلاسه

البنك یفقدواحد بحیثبنك في بنكین أو أكثراتحادعامة هوبصفةالبنكيوالاندماج

 وقد الدامج،البنكوخصومأصول إلى وخصومهأصولهانوني وتضافوجوده القالمندمِج

بینها، وتؤديفیماالكبیرةالبنوكبین أو كبیرةوأخرىصغیرةبنوكبینهذا الاندماجیكون

عن  الناتجةالبنوك لدى العالمیةالمنافسة على القدرة زیادة إلى البنوكاندماج ظاهرة

.الاندماج

من أهم التحولات التي شهدها القطاع :البنكیةالصناعة في الابتكار و التحدیث-3

المالي عموما والقطاع البنكي خاصة أواخر ثمانینیات القرن الماضي، ظهور عملیات 

وأكثر من ذلك، لم تقتصر الابتكارات .11التطویر والتحدیث والابتكار في الصناعة البنكیة

مانیة، بل تعدتها إلى الكیفیة التي یتم بها تقدیم المالیة على المشتقات المالیة والمشتقات الائت

الخدمات المصرفیة التقلیدیة، وذلك نتیجة استغلال البنوك للتطور التكنولوجي في تطویر 

خدماتها والرفع من قدرتها التنافسیة، ومن أهم الابتكارات المالیة في الصناعة البنكیة أجهزة

إلكترونیا و التحویل الالكتروني البنوكبینصةالائتمانیة والمقاالآلي، البطاقاتالصرف

.12للأموال

أما في الجزائر، فیمكن تسجیل العدید من التطورات المصرفیة التي ساهمت في 

اشتداد المنافسة بین البنوك الخاضعة للقانون الجزائري، وهذه التطورات في مجملها هي نتاج 

انینیات القرن الماضي، وتتمثل  أهم الانفتاح الاقتصادي الذي شهدته الجزائر أواخر ثم

المستجدات والتطورات التي ساهمت في اشتداد المنافسة بین البنوك الجزائریة في النقاط 

:التالیة

المتعلق 10-90قبل صدور القانون :إزالة احتكار الدولة للنشاط الاقتصادي-1

وك، فكافة البنوك لم یكن ثمة مجال للحدیث عن المنافسة بین البن13بالنقد والقرض

كما أن وظیفتها كانت تنحصر فقط في تنفیذ الجزائریة قبل ذلك الوقت كانت عمومیة،

المخططات التنمویة للدولة وتمویل عملیات التجارة الخارجیة باسم ولحساب الدولة، والسبب 

في ذلك هو احتكار الدولة للنشاط الاقتصادي بما في ذلك عملیات التجارة الداخلیة منها

المتعلق بالنقد 11-03الملغى، ومن بعده الأمر رقم 10-90والخارجیة، وبصدور قانون 

، فتح النشاط البنكي للخواص، موازاة مع إزالة احتكار الدولة 14والقرض، المعدل والمتمم
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للنشاط الاقتصادي، مما خلق تزاحما في السوق المصرفیة على نحو أدى إلى اشتداد 

.المنافسة بین البنوك

فضلا عن كون كافة البنوك :إزالة التخصیص وتبني فكرة البنك الشامل-2

الملغى، فإنها كذلك كانت تخضع أیضا لمبدأ 10-90الجزائریة عمومیة قبل صدور قانون 

قد  1971، ما جعل المنافسة بینها شبه معدومة، وإن كان قانون المالیة لسنة 15التخصص

مقابل منح الخزینة العمومیة صلاحیات واسعة في نزع فكرة تخصص البنوك، إلا أنه في ال

توجیه الائتمان وتمویل الاستثمارات المخططة، كما أن تحدید سعر الفائدة و مختلف 

أما .16العمولات المستحقة للبنوك عن عملیة القرض كانت تحدد من طرف وزیر المالیة

الجزائري قد تبنى فكرة حالیا فلا وجود لفكرة التخصص البنكي، وفضلا عن ذلك فإن المشرع 

، حیث لم یعد نشاط البنوك ینحصر في تمویل قطاعات اقتصادیة دون 17البنك الشامل

أخرى، أو ممارسة العملیات المصرفیة دون غیرها من العملیات، بل تعداه لیشمل عملیات 

أخرى كثیرة یصعب حصرها كالمساهمات وتقدیم الاستشارات، و التسییر المالي والهندسة 

.18لیة وغیرها من الخدمات المالیة المتنوعةالما

الجزائري تنوعا في 19شهد الجهاز البنكي:التنوع في مكونات الجهاز البنكي-3

مكوناته اثر فتح النشاط البنكي للخواص، فبعدما كانت البنوك العمومیة هي السائدة في 

ن بعض من حیث الساحة المصرفیة ، ظهرت أنواع جدیدة من البنوك یختلف بعضها ع

الإمكانیات والوسائل، وكذا من حیث الخدمات التي تقدمها، فإلى جانب البنوك العمومیة 

والبنوك 20أنشأت بنوك خاصة وطنیة وأجنبیة، وكذلك ظهر ما یعرف بالبنوك الإسلامیة

وكل بنك من هذه البنوك یسعى إلى توسیع نشاطه وتعظیم أرباحه والاستحواذ الالكترونیة،

.بر حصة من السوقعلى أك

المحور الثاني

.مدى خضوع النشاط البنكي لرقابة مجلس المنافسة

من الأمر 02تدخل عملیات البنوك ضمن النشاطات المنصوص علیها في المادة 

، وعلیه فهي تخضع مبدئیا لرقابة مجلس 21المتعلق بالمنافسة المعدل و المتمم03-03

حكام قانون النقد والقرض والأنظمة الصادرة  تطبیقا له، غیر أنه بالنظر، إلى أ.المنافسة

(نلاحظ وجود عدة معوقات قانونیة تحول دون تدخل مجلس المنافسة لضبط النشاط البنكي 
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، ولبیان هذه المعوقات وتوضیحها لابد من بیان صور تدخل مجلس المنافسة لضبط )ثانیا

ار أن القطاع البنكي یعد واحد من هذه على اعتب) أولا( مختلف قطاعات النشاط الاقتصادي 

 .القطاعات

.صور تدخل مجلس المنافسة لضبط قطاعات النشاط الاقتصادي: أولا

إن مجلس المنافسة كسلطة إداریة مستقلة ذات اختصاص عام تسهر على ضمان 

حسن سیر المنافسة، قد أنیط به التدخل في شتى قطاعات النشاط  الاقتصادي لصد 

و التجمیعات الاقتصادیة الماسة بها، ولأجل ذلك زود 22قیدة للمنافسةالممارسات الم

بصلاحیات واسعة تظهر من خلال صور تدخله في شتى قطاعات النشاط الاقتصادي، 

.23تدخل مسبق، وتدخل لاحق:والتي تأخذ صورتین أساسیتین

یظهر التدخل المسبق لمجلس المنافسة :التدخل المسبق لمجلس المنافسة-1

رض ضبط قطاعات النشاطات الاقتصادي، من خلال ما یتمتع به من صلاحیات نص بغ

علیها قانون المنافسة والتي تعتبر بمثابة رقابة قبلیة، والمتمثلة أساسا في الصلاحیات 

الاستشاریة، حیث یبدي مجلس المنافسة رأیه في كل مسألة ترتبط بالمنافسة متى طلبت منه 

تستشیره الجماعات المحلیة والهیئات الاقتصادیة والمالیة الحكومة ذلك، كما یمكن أن 

والمؤسسات والجمعیات المهنیة والنقابیة وكذا جمعیات حمایة المستهلكین، كما یمكن للجهات 

القضائیة أن تطلب رأي مجلس المنافسة عند معالجتها لقضایا  متصلة بالممارسات المقیدة 

.24منافسة أن یبدي أي اقتراح في مجال المنافسةللمنافسة، وفضلا عما تقدم فإن لمجلس ال

إذا كان ما تقدم ذكره من استشارات، غیر ملزمة سواء من حیث المبادرة بها أو الأخذ 

برأي مجلس المنافسة في حال استشارته، فإن مجلس المنافسة یستشار وجوبا في كل مشروع 

ابیر من شأنها إخضاع نص تشریعي وتنظیمي له صلة بالمنافسة، أو في حالة اتخاذ تد

ممارسة مهنة ما أو نشاط ما، أو دخول سوق ما إلى قیود من ناحیة الكم، وكذلك عند وضع 

رسوم حصریة في بعض المناطق أو النشاطات، أو فرض شروط خاصة لممارسة نشاطات 

.25الإنتاج والتوزیع والخدمات، أو تحدید ممارسات موحدة في میدان شروط البیع

یظهر التدخل اللاحق لمجلس المنافسة من :لاحق لمجلس المنافسةالتدخل ال-2

خلال ممارسته لصلاحیاته التنازعیة والقمعیة، فمجلس المنافسة وإن كان لا یختص بالنظر 

إبطالفي دعاوى التعویض عن الأضرار الناجمة عن الممارسات المقیدة للمنافسة أو
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،26لأن ذلك من اختصاص القضاءقتصادیة،الاالاتفاقات والعقود المبرمة بین المؤسسات

ومع ذلك یتمتع بصلاحیات تنازعیة وقمعیة واسعة خوله ایاها المشرع، حیث أن إلا أنه

مجلس المنافسة یملك صلاحیة النظر في القضایا التي تدخل في مجال اختصاصه، سواء 

ؤسسات والجماعات من تلقاء نفسه أو بإخطار من الوزیر المكلف بالتجارة أو بإخطار من الم

، كما یملك مجلس 27المحلیة والجمعیات المهنیة والنقابیة وكذا جمعیات حمایة المستهلكین

المنافسة صلاحیة القیام بكل تحقیق أو خبرة حول القضایا التي تدخل ضمن اختصاصه أو 

وإضافة إلى ما تقدم فإن .28طلب القیام بها من المصالح المكلفة بالتحقیقات الاقتصادیة

مجلس المنافسة یملك صلاحیة توقیع عقوبات مالیة على المؤسسات التي تثبت التحقیقات 

أنها قامت بممارسات مقیدة للمنافسة، وكذلك تقریر غرامات تهدیدیة على المؤسسات التي لم 

.29تحترم الأوامر والاجراءات المؤقتة التي یتخذها المجلس

.كیة لرقابة مجلس المنافسةمعوقات خضوع المنافسة البن:ثانیا

لطالما كان التحریف والاخلال  بالمنافسة في القطاع البنكي جلیا أكثر من أي قطاع 

من قطاعات النشاط الاقتصادي الأخرى، كما أن السلطات العمومیة لم تعمل دائما باتجاه 

ة للنشاط وباستقراء مختلف النصوص القانونیة الناظم.30ترقیة المنافسة في المجال البنكي

البنكي والنصوص ذات الصلة بها، نجد  معوقات قانونیة عدة تحول دون تدخل مجلس 

:المنافسة لضبط النشاط البنكي أهمها

تشكل عملیات :محدودیة خضوع النشاط البنكي لقواعد قانون المنافسة-1

حیث و بالنظر إلى عملیات البنوك من .البنكيالبنوك في مجموعها ما یعرف بالنشاط

تصنیفها وشروط ممارستها من طرف البنوك في التشریع الجزائري، نلاحظ أن المشرع یمیز 

.بین نوعین من العملیات؛ عملیات مصرفیة وعملیات تابعة للمهنة المصرفیة

المتعلق 11-03من الأمر 66أما العملیات المصرفیة فقد حددتها وعددتها المادة 

من نفس الأمر المقصود بكل 69، و68، 67، وبینت المواد بالنقد والقرض المعدل والمتمم

تلقي الأموال من الجمهور، عملیات القرض، وضع وسائل الدفع :عملیة  وهي على التوالي

إن ممارسة جمیع العملیات المصرفیة بشكل اعتیادي یعتبر .تحت تصرف الجمهور وإدارتها

ث أن المؤسسات المالیة على خلاف ، حی31مجالا محفوظا للبنوك دون غیرها من المؤسسات
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البنوك لا یمكنها أن تمارس بشكل اعتیادي سوى عملیة واحدة من هذه العملیات والمتمثلة 

.32في منح القروض

، 74، 72أما العملیات التابعة للمهنة المصرفیة  فتتمثل في ما نصت علیه المواد 

العلاقة بالنشاط البنكي، العملیات ذات:المعدل والمتمم وهي11-03من الأمر  75و

إن هذه العملیات على خلاف العملیات المصرفیة لا یمكن .33المساهمات، وعملیات أخرى

للبنوك والمؤسسات المالیة أن تمارسها بشكل اعتیادي  حیث أوجب المشرع  لممارسة هاته 

 :في المعدل والمتمم وتتمثل11-03العملیات توافر مجموعة من الشروط نص علیها الأمر 

.ألا تتجاوز هذه العملیات الحدود التي یضعها مجلس النقد والقرض-

أن تكون هذه العملیات مهما یكن من أمر محدودة الأهمیة بالمقارنة بمجموع -

وهنا تجدر الاشارة إلى أنه إذا كان مجلس النقد والقرض هو من یرخص .نشاطات البنك

لا النصوص الصادرة تطبیقا له قد بینت و  03/11بممارسة هذه العملیات، فإنه لا الأمر 

.المعیار المعتمد في تقدیر أهمیة هذه العملیات مقارنة بمجموع نشاطات البنك

،  وهو الشرط 34ألا تمنع ممارسة هذه النشاطات المنافسة أو تحد منها أو تحرفها-

.الذي لم یوجبه المشرع لممارسة العملیات المصرفیة

إن ما تقدم ذكره من شروط، تظهر محدودیة خضوع النشاط البنكي لقواعد قانون 

ولعل السبب في ذلك هو، أن تعاطي العملیات المصرفیة بشكل اعتیادي حكر .المنافسة

في حین أن العملیات التابعة للمهنة المصرفیة لا تخضع 35على البنوك والمؤسسات المالیة

شكل اعتیادي من قبل مؤسسات أخرى من غیر البنوك، وهذه لمبدأ الاحتكار، لأنها تمارس ب

المؤسسات قد لا ترقى إلى مستوى البنوك من حیث الإمكانیات المالیة والمادیة، لذلك ومن 

أجل حمایتها، ألزم المشرع البنوك لدى ممارستها لهذه العملیات بعدم المساس بالمنافسة أو 

.تقییدها

یتضح من خلال الأمر :تنظیم خاص ورقابة مشددةخضوع النشاط البنكي ل-2

المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم والنصوص التنظیمیة الصادرة تطبیقا له، أن 03-11

المتعلق بالمنافسة 03-03بمفهوم الأمر 36العدید من صور الممارسات المقیدة للمنافسة

یصدرها مجلس النقد والقرض المعدل والمتمم، تخضع في المجال البنكي للأنظمة التي 

.وكذلك هو الحال بالنسبة للتجمیعات الاقتصادیة
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فیما یتعلق بالممارسات المقیدة للمنافسة، فإن العدید من هذه الصور في المجال 

البنكي لا تخضع لمبدأ المنافسة الحرة وقوى السوق ورقابة مجلس المنافسة بقدر خضوعها 

مصرفیة والأنظمة التي یصدرها مجلس النقد والقرض، حیث لرقابة البنك المركزي واللجنة ال

یتمتع هذا الأخیر بصلاحیات واسعة في تنظیم نشاط البنوك، إذ یؤول إلیه الاختصاص 

بتحدید شروط اعتماد البنوك وفروع البنوك،  وكذا شروط إقامة شبكاتها وشروط فتح مكاتب 

الشروط فإنه كذلك المختص وفضلا عن كونه المحدد لهذه.تمثیل البنوك الأجنبیة

هذا وإذا .37بالترخیص بفتح البنوك وفروع البنوك ومكاتب التمثیل وتعدیل قوانینها الأساسیة

كان للبنوك الحریة في تحدید نسب الفوائد التي تمنحها  لقاء ما تتلقاه من ودائع وما تتقاضاه 

من اختصاص بنك الجزائر لقاء القروض التي تمنحها للغیر، فإن تسقیف معدلات الفائدة هو

المحدد للقواعد العامة المتعلقة بشروط البنوك 13-01من النظام رقم 09طبقا للمادة 

، وأكثر من ذلك فإن عرض البنوك لأي منتوج جدید في 38المطبقة على العملیات المصرفیة

السوق البنكیة یستوجب الحصول على ترخیص مسبق بذلك من بنك الجزائر وكذلك هو 

.ل بالنسبة لوسائل الدفعالحا

، فالأصل أن تخضع البنوك باعتبارها )البنكیة(أما فیما یتعلق بالتجمیعات المصرفیة 

شركات مساهمة لذات الأحكام الناظمة لاندماج شركات المساهمة، والذي یجد أساسه 

، الذي نص على مشروعیة الاندماج والانفصال، 39القانوني في نصوص القانون التجاري

المتعلق بالنقد 11-03غیر أنه وبالرجوع إلى الأمر .40وأخذ المساهمات في شركات أخرى 

والقرض المعدل والمتمم نجد أن الرقابة على الاندماج البنكي كصورة من صور التجمیعات 

فإذا كان قانون المنافسة یخضع .الاقتصادیة یكتنفه الغموض، خاصة في مرحلة التأسیس

من المبیعات أو المشتریات المنجزة في %40مي إلى تحقیق حد یفوق إنشاء  كل تجمیع یر 

سوق معینة أو كل تجمیع من شأنه المساس بالمنافسة لترخیص مسبق من مجلس 

، فإن قانون النقد والقرض هو الآخر یخضع تأسیس كل بنك خاضع للقانون 41المنافسة

التجمیع البنكي عن طریق ، و 42الجزائري لوجوب الترخیص المسبق من مجلس النقد والقرض

.الاندماج یجب لتحقیقه كما هو الحال بالنسبة للبنوك، استیفاء شروط واجراءات التأسیس

ویزداد الأمر تعقیدا إذا ما علمنا أن اندماج الشركات في القانون التجاري الجزائري یمكن أن 

.نفصال، فقد یتم الاندماج بطریق بالضم، أو المزج، أو الا43یتم في صور مختلفة
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من :غیاب ضبط دقیق لعلاقة مجلس المنافسة بسلطات الضبط المصرفیة-3

خلال ما تقدم یتضح جلیا، أن خضوع النشاط البنكي لقواعد قانون المنافسة هو خضوع 

نسبي، حیث أن العدید من الممارسات التي تعتبر مقیدة للمنافسة تخضع في المجال البنكي 

النقد والقرض وكذلك هو الحال بالنسبة للتجمیعات للأنظمة التي یصدرها مجلس 

.الاقتصادیة

إن القول بما تقدم لا یعني إخراج المنافسة البنكیة من مجال اختصاص مجلس 

المنافسة، وعدم ممارسة هذا الأخیر سلطاته في هذا المجال، طالما أنه لا یوجد إطار قانوني 

الضبط المصرفیة خاصة منها مجلس یضبط بدقة العلاقة بین مجلس المنافسة وسلطات 

النقد والقرض و اللجنة المصرفیة، فالمشرع الجزائري على خلاف بعض التشریعات 

، لم یضع حدودا فاصلة بین مجال اختصاص مجلس المنافسة ومجال اختصاص 44المقارنة

المتعلق بالنقد 11-03ومن جهة أخرى فإن الأمر.سلطات الضبط المصرفیة، هذا من جهة

رض وحتى الأنظمة الصادرة عن مجلس النقد والقرض عاجزة عن احتواء جمیع صور والق

.الممارسات التي یمكن أن تقید المنافسة أو تعرقلها في المجال البنكي

إن الوقوف على طبیعة العلاقة بین مجلس المنافسة وسلطات الضبط المصرفیة 

،  45لاحیات هذه السلطاتتقتضي الرجوع إلى النصوص القانونیة المنظمة لمهام وص

والمتمثلة أساسا في قانون المنافسة وقانون النقد والقرض وكذا النصوص التطبیقیة لهذا 

.الأخیر

المتعلق بالمنافسة المعدل والمتم، نجد أنه تضمن 03-03بالرجوع إلى الأمر 

نصوصا تعنى بضبط العلاقة بین مجلس المنافسة وباقي سلطات الضبط الاقتصادیة بوجه

من 21المتعلق بالمنافسة والمعدلة بالمادة 03-03من  الأمر 39عام، حیث نصت المادة 

"على أنه12-08القانون  عندما ترفع قضیة أمام مجلس المنافسة حول ممارسة تتعلق :

بقطاع نشاط یكون تحت مراقبة سلطة ضبط، فإن مجلس المنافسة یرسل نسخة من الملف 

  . الرأي إلى السلطة المعنیة لإبداء

یقوم مجلس المنافسة، في إطار مهامه، بتوطید علاقات التعاون والتشاور وتبادل 

"من نفس الأمر على أنه34/2كما نصت المادة ،  "المعلومات مع سلطات الضبط  یمكن :

أن یستعین مجلس المنافسة بأي خبیر أو یستمع إلى أي شخص بإمكانه تقدیم 

دتین یتضح أن المشرع قد تفطن لضبط العلاقة بین مجلس هاتین الماومن خلال، "معلومات
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المنافسة وباقي سلطات الضبط، غیر أنه لم یورد نصا یلزم سلطات الضبط القطاعیة 

.بالتعاون وتبادل المعلومات والتشاور مع مجلس المنافسة

المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم، فلم یتضمن أیة قواعد 11-03أما الأمر 

للعلاقة ما بین سلطات الضبط المصرفیة ومجلس المنافسة، وكذلك هو الحال بالنسبة ناظمة

11-03وأكثر من ذلك  جاء الأمر .للأنظمة الصادرة تطبیقا له عن مجلس النقد والقرض

المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم شبه خال من القواعد القانونیة التي تلزم البنوك 

التي 75من المادة 02نون المنافسة، ما عدا ما نصت علیه الفقرة بالامتثال لقواعد قا

نصت، على أن ممارسة العملیات التابعة للمهنة المصرفیة ینبغي ألا تمنع المنافسة أو تحد 

منه التي نصت على حظر كل عملیة صرف أو تحویل أموال 129تحرفها، والمادة منها أو

الجزائر یتسم بطابع الاحتكار أو الكارتل أو إلى الخارج قد تؤدي إلى احداث وضع في

التي ورد فیها أن تحفیز المنافسة ومحاربة العراقیل التي تعترض 96التحالف، وكذلك المادة 

.المنافسة هي احدى مهام جمعیة المصرفیین الجزائریین

:الخاتمة

منافسة كغیره وفي الأخیر نصل إلى القول، أن النشاط البنكي یعتبر مجالا خصبا لل

من النشاطات الاقتصادیة الأخرى ، سواء على المستوى العالمي أو الوطني، وأن المنافسة 

بین البنوك الجزائریة قد زادت حدتها مند أواخر ثمانینیات القرن الماضي إلى وقتنا الحالي 

كنتیجة بسبب إزالة احتكار الدولة للنشاط الاقتصادي وفتح أسواقها أمام الخواص والأجانب، 

.لتبنیها الرأسمالیة كنظام اقتصادي مقابل التخلي عن الاشتراكیة

هذا الوضع جعل المشرع الجزائري یحاول مواكبة التطورات الاقتصادیة والمصرفیة 

العالمیة، بأن استحدث مجلس المنافسة لضمان حسن سیر المنافسة حیث تعد هذه الأخیرة 

غیر أن النصوص .لقطاعات الاقتصادیة الأخرىمبدأ جوهري في القطاع البنكي كباقي ا

القانونیة الناظمة لصلاحیات مجلس المنافسة من جهة وصلاحیات سلطات الضبط 

المصرفیة من جهة أخرى كشفت عن قصورها في تحقیق تكامل وظیفي في ما بین هذه 

.السلطات
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ل أكثر إن حمایة المنافسة بین البنوك الجزائریة وضمان حسن سیرها، صار یشك

من ضرورة  وهذا لا یتأتى دون إزالة الغموض القائم حول مدى خضوع النشاط البنكي 

لقواعد قانون المنافسة من جهة، و وضع إطار قانوني یضبط بدقة العلاقة بین مجلس 

و بین سلطات الضبط المصرفیة من جهة المنافسة كسلطة ضبط ذات اختصاص عام

.ثانیة

:الھوامش

المتضمن القانون التوجیهي للمؤسسات العمومیة ، 01-88ظهرت ملامح هذا التوجه بصور القانون -)1

دید النصوص القانونیة المكرسة ، ثم صدرت بعد ذلك ع)1988لسنة 02الجریدة الرسمیة عدد (الاقتصادیة 

).1996لسنة 76الجریدة الرسمیة عدد (1996لهذا المبدأ، إلى غایة تكریسه دستوریا بموجب دستور 

المتعلق بالمنافسة، 1995جانفي 25المؤرخ في ، 06-95أول قانون خاص بالمنافسة هو الأمر رقم -)2

.)ملغى(، 1995افریل 18، صادرة في 16ج ر عدد 

المتعلق بالمنافسة ، دون تعریفه 06-95استحدث مجلس المنافسة أول مرة في الجزائر بموجب الأمر -)3

منه 23المتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم نصت المادة 03-03أو تحدید طبیعته القانونیة، وبصدور الأمر 

تتمتع بالشخصیة "مجلس المنافسة"تنشأ لدى رئیس الحكومة سلطة إداریة تدعى في صلب النص : " على أن

وصیغت على نحو یقطع كل شك 12-08، وقد عدلت هذه المادة بموجب القانون "القانونیة والاستقلال المالي

"حول الطبیعة القانونیة لمجلس المنافسة حیث جاء فیها "تنشأ سلطة إداریة مستقلة تدعى في صلب النص :

".ویة والاستقلال المالي توضع لدى الوزیر المكلف بالتجارة تتمتع بالشخصیة المعن"مجلس المنافسة

دراسة "حریة المنافسة التجاریة وضرورة حمایتها من الممارسات الاحتكاریة :حسن محمد محمد بودى-)4

.07.، ص2011الكتب القانونیة مطابع شتات، القاهرة،، دار"مقارنة

تعریف آدم سمیث-)5

، 1990المنافسة البنكیة في الجزائر في ظل الإصلاحات الاقتصادیة بعد "م، بوخلالة سها:نقلا عن-

، قسم العلوم الاقتصادیة، جامعة )مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر(، "دراسة حالة عینة من البنوك التجاریة

.28.، ص2005/2006قاصدي مرباح، السنة الجامعیة 

ر حقیق الرقابة في البنوك التجاریة، الطبعة الأولى، دار المسیرة للنشالجودة الشاملة وت:محمد سمیر أحمد-)6

.139.، ص2009، والتوزیع والطباعة، عمان

، الطبعة -حالة الجزائر–السیاسة النقدیة وأثرها على المتغیرات الاقتصادیة الكلیة :عمار بو زعرور-)7

.75.، ص2015الأولى، دار قرطبة للنشر والتوزیع، الجزائر، 

.31.بوخلالة سهام، المرجع السابق، ص-)8

.، ص2010، ناشرون وموزعون، عمانالرقابة المصرفیة، الطبعة الأولى، زمزم :محمد أحمد عبد النبي-)9

22.
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تقوم هذه الفكرة على دمج الكیانات التي تعاني عدم القدرة على المنافسة مع كیانات أخرى قادرة على -)10

.ل كیان جدید له قدرة تنافسیة أكبر، واجتناب الأثار السلبیة لحل الكیان المتعثرالاستمرار، لتشكی

مدكرة مقدمة ضمن متطلبات نیل شهادة ماجستیر في (، "اشكالیة القروض المصرفیة المتعثرة"هبال عادل، -

وعلوم التسییر، ، كلیة العلوم الاقتصادیة والعلوم التجاریة)"تخصص تحلیل اقتصادي"العلوم الاقتصادیة، 

.101.، ص2011، 03جامعة الجزائر 

.32.مرجع سابق، صال، بوخلالة سهام-)11

.31.مرجع سابق، صال: محمد أحمد عبد النبي-)12

صادرة في 16، یتعلق بالنقد والقرض، ج ر عدد 1990ابریل 14، مؤرخ في 10–90قانون رقم -)13

.1990ابریل 18

، صادرة في 52تعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم، الجریدة الرسمیة عدد ، ی2003مؤرخ في غشت -)14

.2003غشت 27

یقصد بمبدأ التخصص أن یقوم البنك بممارسة مجموعة من العملیات، وتمویل قطاعات معینة دون -)15

.أخرى

، الجزائر2004الوجیز في القانون المصرفي الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، :محفوظ لعشب-)16

.36-35. ص - ص

، وإنما یمكنه المصرفیةالبنك الشامل هو ذلك البنك الذي لا ینحصر نشاطه في ممارسة بعض العملیات -)17

.ممارسة كافة عملیات البنوك

، امة للنشر والتوزیع، عمانالبنوك التجاریة والتسویق المصرفي، الطبعة الأولى، دار أس:سامر جلدة-

.224.، ص2009

.المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم 11- 03رقم ، من الأمر 75إلى  72المواد -)18

یقصد بالجهاز البنكي، مجموع البنوك العاملة في بلد ما، وهو جزء من النظام المالي الذي یشمل فضلا -)19

ت المكلفة بضمان عن البنوك المؤسسات المالیة والسلطات المسؤولة عن السیاسة النقدیة، و كذا مختلف الهیئا

.السیر الحسن للجهاز البنكي

دراسة على ضوء التشریعات والأنظمة (وقایة النظام البنكي الجزائري من تبییض الأموال، :فضیلة ملهاق-

.24.، ص2013، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر )القانونیة ساریة المفعول

1990دیسمبر 6ي في الجزائر، وقد أسس هذا البنك بتاریخ یعتبر بنك البركة أول بنك اسلام-)20

الفلاحة والتنمیة من بنك%51من بنك البركة الدولي، و%49بالاكتتاب في رأس مال البنك بنسبة 

.الریفیة

، مؤرخة 43، یتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم، عدد 2003یولیو 19، مؤرخ في 03–03أمر رقم -)21

.2003 -07 -20في 

المتعلق ، 03-03من الأمر 14تتمثل الممارسات المقیدة للمنافسة في ما نصت علیه المادة -)22

الممارسات والأعمال المدبرة والاتفاقیات التي یمكن أن تعرقل حریة المنافة أو :بالمنافسة المعدل و المتمم وهي
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لمنافسة أو الحد منها، التعسف في استغلال تحد منها أو تخل بها، التعسف في وضعیة الهیمنة، عرقلة حریة ا

.وضعیة التبعیة، عرض الأسعار أو ممارسة أسعار بیع منخفضة بشكل تعسفي

"عدنان فارس-)23 ، الملتقى الوطني حول "العلاقة الوظیفیة بین مجلس المنافسة وسلطات الضبط الأخرى:

لحقوق والعلوم الاقتصادیة، جامعة عبد الرحمان سلطات الضبط المستقلة في المجال الاقتصادي والمالي، كلیة ا

.2007ماي  24و 23میرة ببجایة، یومي 

.المتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم، 03-03الأمر رقم 38، و،36، 35الموادة-)24

.المتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم، 03-03، الأمر رقم 36المادة -)25

.المتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم، 03-03، الأمر رقم 48المادة -)26

.المتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم،03 -03رقم  ، الأمر44المادة -)27

.، المتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم03-03الأمر رقم ، 37والمادة 34الماد -)28

.، المتعلق بالمنافسة المعدل والمتمم03 -03رقم ، الأمر 62إلى  56المواد -)29

30) GAVALD Christian – STOUFFLET Jean, Droit bancaire " Institutions-

Comptes- Opérations- Services" , édition Lexis Nexis, Paris, 2010, p 145.

أجاز المشرع الجزائري بموجب الأمر لبعض المؤسسات من غیر البنوك تعاطي بعض العملیات -)31

المتعلق بالنقد و القرض 03/11الأمر  97إلى  77ة، واقتصادیة، المواد المصرفیة، تحقیقا لأهداف اجتماعی

.المعدل والمتمم

.المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم 11- 03 رقم من الأمر71و المادة 70المادة -)32

م، المعدل والمتم03/11من الأمر 75ما نصت علیه الفقرة الأولى من المادة "بعملیات أخرى"یقصد -)33

حیث أجاز المشرع للبنوك والمؤسسات المالیة ممارسة عملیات من غیر العملیات المصرفیة و العملیات التابعة 

.لنشاطها، وكذا المساهمات، غیر أن الملفت للانتباه هو أن المشرع لم یحدد هذه العملیات ومضمونها

.رض المعدل والمتممالمتعلق بالنقد والق، 11-03رقم  ، الأمر75، المادة 02الفقرة  - )34

.المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم، 11-03رقم ، الأمر 76المادة -)35

المتعلق بالمنافسة صورا لكل ممارسة مقیدة للمنافسة،  11-03رقم  عدد المشرع  من خلال مواد الأمر-)36

ارسات المقیدة للمنافسة وقد جاء هذا التعداد على سبیل التمثیل لا الحصر حیث أن كل صورة من صور المم

، 10، 7، 6یمكن أن تضم بداتها عدة صور أخرى یصعب حصرها، وقد نصت على هذه الصور المواد 

.المعدل والمتمم03/11من الأمر 12،و11

.، المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم11- 03رقم ، الأمر62المادة -)37

یحدد القواعد العامة المتعلقة بالشروط البنكیة المطبقة ، 2013ابریل 08مؤرخ في ، 01-13نظام رقم -)38

.على العملیات المصرفیة

، المتضمن القانون التجاري المعدل والمتمم، ج ر 1975سبتمبر 26مؤرخ في ،59-75أمر رقم-)39

.101عدد 

عامة المتضمن القانون التجاري الأحكام ال59-75من الأمر  748إلى  744اد من  تضمنت المو -)40

.منه  فتضمنت شروط وإجراءات الاندماج 762إلى  749لاندماج  شركات المساهمة أما المواد من 
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.، المتعلق بالمنافسة المعدل والمتم03 - 03رقم ، الأمر 19، و18، 17المواد -)41

.، المتعلق بالنقد والقرض المعدل والمتمم11-03رقم الأمر ،94و  82المواد -)42

، العدد )مجلة العلوم الانسانیة(، "مفهوم اندماج الشركات التجاریة في القانون التجاري"ي، بن حملة سام-)43

.252 -251. ص -، ص 2007منتوري، قسنطینة، دیسمبر ، جامعة 28

نخص بالذكر في هذا المجال التشریع الفرنسي، الذي منح الاختصاص بالنظر في  الممارسات المقیدة -)44

تعسف والهیمنة في المجال البنكي لمجلس المنافسة سواء تعلق الأمر بالعملیات للمنافسة ووضعیات ال

المصرفیة أو بالعملیات التابعة للمهنة المصرفیة،  بعدما كان هذا الاختصاص یؤول للجنة المصرفیة، غیر أنه 

.في المقابل أبقى على الغموض القائم حول الاختصاص بمراقبة التجمیعات البنكیة

- GAVALDA Christian – STOUFFLET Jean, op.cit., pp.145-146.

"عدنان فارس-)45 ، الملتقى الوطني حول "العلاقة الوظیفیة بین مجلس المنافسة وسلطات الضبط الأخرى:

.مرجع سابقعلوم الاقتصادیة، سلطات الضبط المستقلة في المجال الاقتصادي والمالي، كلیة الحقوق وال



2017، دیسمبر العدد الخامســـــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــیة وسیاسیة ـــــــــــمجلة أبحاث قانون

جیجل-ــــــــــــــــــــــــــــــ جامعة محمد الصدیق بن یحیىــــــكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ــــــــــ

تسییر المرفق العام في القانون الجزائري

صبرینة عصام:طالبة الدكتوراه

طالبة دكتوراه، قسم الحقوق، جامعة تیزي وزو، الجزائر

  :ملخص

لقد أفرزت الأزمة التي عرفھا المرفق العام عجز الدولة  عن تسییر مختلف المرافق العمومیة 
أمر  أقر ضرورة البحث .دیة والاجتماعیة في البلدان الرأسمالیةالموجودة فیھا بسبب تطور الحیاة الاقتصا

عن أسلوب آخر لتسییر المرافق العمومیة من خلال اعتماد آلیة تعاقدیة وھي تفویض المرفق العام والذي 
.أثبتت التجربة نجاعتھ في تحقیق أھداف المرفق العام

Résume :

La crise qu’a connue le service public a démontré l’incapacité de l’Etat
à gérer tous les différents services publics existants en raison du développement
de la vie économique dans les pays capitalistes, ce qui a incité à la recherche
d’un autre mode de gestion des services publics à travers le mécanisme
contractuel, mais sous une autre forme, laquelle est la délégation de service
public.
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:قدمةم

أسلوب :عرف المرفق العام في الجزائر قبل التسعینات أسلوبین للتسییر وهما

لكن نظرا لتطور الحاجیات العامة وتجددها .التسییر المباشر وأسلوب المؤسسة العمومیة

وزیادة التكلفة المالیة التي یتطلبها تسیر المرفق  لتلبیتها، أثبت التسییر العمومي  عجزه عن 

لذلك استدعي على الدولة  البحث عن أسلوب أكثر فعالیة في التسییر، والتي من تسییره

شأنها توفیر الخدمة العامة والحفاظ على طبیعة المرفق العام وكذا تخفیف العبء على 

.1989خزینة الدولة، خاصة في ظل التحولات الجدیدة التي فرضها النظام المتبع بعد 

وب أخرى لتسییر المرافق العمومیة یتمثل في أسلوب أمر دفع بالمشرع إلى تبني أسل

لیبرالي یسمح للخواص بالمشاركة في تسییر المرفق العام بهدف تحقیق المردودیة الإنتاجیة 

بموجبه تحتفظ الدولة في هذا الأسلوب .والاقتصادیة  وكذلك لتعبیر عن مفهوم الجدید لدولة

م ورعایتها للخدمة العمومیة معا ویتجسد هذا الحدیث بسلطة الرقابة علي تسییر المرفق العا

وهو ما تجلى في إصدار مختلف القوانین المنظمة .الأسلوب في تفویض المرفق العام

، أخیر تنظیم 3و قانون الولایة2و قانون المیاه1للمرفق العام و المتمثلة في قانون البلدیة

المشرع الجزائري لتبني أسالیب مدى تدخل لذا لابد من التساؤل حول .4الصفقات العمومیة

لتسییر المرفق العام مراعیا التطورات التي عرفتها الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة للدولة 

الجزائریة؟

إجابة علي الإشكال المطروح یستدعي بدایة إبراز طبیعة الأسالیب التقلیدیة المعتمدة 

واعتماده لأسلوب )مبحث الأولال(من طرف المشرع الجزائري لغرض تسییر المرافق العامة 

).المبحث الثاني(تفویض المرفق العام لتسییر المرفق العام 

الأسالیب التقلیدیة للتسییر المرافق العامة:المبحث الأول

المرفق العام هو ذلك النشاط الذي یهدف إلي تحقیق الصالح العام للمواطنین، فهو 

إحدى هیئاتها من خلال تدخلها المباشر من حیث التسییر یخضع كأصل لإدارة الدولة أو

لتسیر المرافق العامة لكن في ظل تزاید دور الدولة و مجال تدخلها لجأت الجزائر لتسییر 

المرافق العامة عن طریق إنشاء المؤسسة العمومیة كما لجأت الدولة إلي إدارة المرفق العام 

المطلب (امتیاز المرفق العام عبر الإفراد عن طریق منح امتیاز وهي الأسلوب المعروف ب

).المطلب الثاني(إلا أن هذا التكریس من الناحیة القانونیة یستدعي تطبیقه عملیا)الأول

:التكریس القانوني لأسالیب التسییر التقلیدي لمرفق العام:المطلب الأول
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كرس المشرع الجزائري منذ الاستقلال مجموعة من الأسالیب لتسییر المرفق العام 

كما كرس أسلوب تقلیدیا أخر لإدارة )الفرع الأول(ث اعتمد بدایة أسلوب التسییر العموميبحی

).الفرع الثاني(المرافق العامة وهو أسلوب الامتیاز الإداري

في بدایة التفكیر في تسیر :اعتماد أسلوب التسییر العمومي أولا:الفرع الأول

مومي الذي یعتبر من الأسالیب التقلیدیة من المرفق العام في الجزائر، تم تبني التسییر الع

).ثانیا(أو بواسطة المؤسسات العمومیة) أولا(حیث الاعتماد الأسلوب المباشر 

یقصد بالتسییر المباشر للمرفق العام :الاستغلال المباشر لتسییر المرفق العام: أولا

دمة في ذلك  أموالها أن تقوم الإدارة بنفسها بتشغیل المرفق بأسالیب القانون العام مستخ

وموظفیها، سواء كانت الإدارة مركزیة أو محلیة علي أساس أن المرفق العام لا یملك 

.5استقلالیة مالیة ولا شخصیة معنویة ولا جهاز تسیر خاص به 

علي هذا الأساس فالموظفون العاملون في هذه المرافق هم موظفون عمومیین  

.د مرتباتهم واختصاصاتهم لقانون الوظیفي العموميیخضعون فیما یتعلق بتعینهم و تحدی

كما أن أموال هذه المرافق هي أموال عامة والقرارات التي تصدرها  قرارات إداریة والعقود 

.6التي یبرمونها عقود إداري تتضمن شروط غیر مألوفة  في العقود المدنیة

لدور الأساسي للدولة ویرجع السبب في ذلك إلي أهمیة هذه المرافق وارتباطها با

كما أن الأفراد لا یرغبون في مشاركة الإدارة هذه المرافق .وعدم إمكانیة ترك إدارتها لأفراد

ویتم تسییر هذه المرافق العامة .7نظرا لكونها مرافق غیر مربحة وإنما تتمیز بطابع المجانیة

:إما

ة یكون عن طریق إن تسییر المرافق العمومیة عن طریق الدول:بواسطة الدولة-1

الوزارات أو مصالحها الخارجیة كونها مرافق ذات طابع وطني یمتد ممارسة نشاطها على 

لذلك تحرص الدولة علي أن .كامل التراب الوطني وتقدم خدمة عامة لجمیع سكان الدولة

فهذه المرافق الوطنیة الذات الطابع الاستراتیجي وذات .8یكون الإشراف علیها بصفة مباشرة

لطابع السیادي  تسیرها الدولة لا یمكن لها أن تتخلي عنها مهما كان عبئها المالي لأنها ا

تمس بسیادة الدولة وأهم هذه المرافق الوطنیة التي تدار بأسلوب التسییر المباشر هي مرفق 

.الدفاع ومرفق الأمن

من إن تسیر الجماعات الإقلیمیة للمرافق العامة جاءت:الجماعات الإقلیمیة-2

ویتجسد التسییر المباشر على .منطلق سد حاجات مشتركة ومنافع معینة لسكان إقلیم معین

المستوى المحلي وعلى سبیل المثال في خدمات الحالة المدنیة، إذ نجد أن البلدیة بنفسها 
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كما تستخدم البلدیات التسییر .تقوم بتسییر هذا المرفق ولا تستطیع التخلي عنه للأفراد

وقد . 9كأسلوب لتسیر عدد من المرافق العمومیة ذات الطابع الصناعي  والتجاريالمباشر 

التي تنص على أنه 151تطرق المشرع لهذا الأسلوب في قانون البلدیة  بموجب نص المادة 

یمكن للبلدیة أن تستغل مصالحها العمومیة عن طریق الاستغلال المباشر، تقید ‹‹:

باشر في میزانیة البلدیة، یتولي تنفیذها أمین خزینة البلدیة إرادات و نفقات الاستغلال الم

ویمكن تسیر هذه ‹‹:منه 2فقرة  150وتضیف المادة .››طبقا لقواعد المحاسبة العمومیة 

المصالح مباشرة في شكل استغلال مباشر أو في شكل مؤسسة عمومیة بلدیة عن طریق 

ن المشرع یعطي مكانة أولیة ومفضلة یتضح من هذه المادة أ.,››.الامتیاز أو التفویض

.10لأسلوب الامتیاز والتفویض مقارنة بالأسالیب الأخرى لتسییر المصالح العمومیة البلدیة

كما أن قانون الولایة الجدید یكرس أهمیة معتبرة لهذا الأسلوب، إذ یعتبره من الأسالیب الهامة 

.12/0711قانون الولایة من 142لتسییر المصالح الولائیة وذلك وفق لنص المادة 

عرفت الدولة  :تسییر المرافق العامة عن طریق المؤسسات العمومیة:ثانیا

الجزائریة هذا الأسلوب لتسیر المرافق العامة في إطار الإیدیولوجیة الاشتراكیة الذي انتهجته 

لذلك قامت الدولة بإنشاء مؤسسات عمومیة خول لها المشرع سلطة.الدولة بعد الاستقلال

تسیر المرافق العامة ومنحها نوعا من المرونة من خلال أنظمتها القانونیة لغرض تحسین 

وقد اعتبر في وقت ما من أكثر الأسالیب شیوعا في تسیر المرافق العامة .الخدمة العمومیة

وذلك نظرا لأهمیتها، إذا أن هناك الكثیر من المرافق العامة في الجزائر تسیر عن طریق 

.عامةالمؤسسات ال

والمؤسسات العمومیة المعنیة هي إحدى أشخاص القانون العام تنشاها الدولة أو 

الجماعات الإقلیمیة تتمتع بالشخصیة المعنویة والاستقلال المالي وتعتبر قراراتها قرارات 

تمتعها بذمة مالیة مستقلة واكتسابها لحق 12ویترتب على تمتع المؤسسة بالاستقلالیة.إداریة

وحق التعاقد دون الحصول على رخصة مع تحملها لنتائج أعمالها والأفعال الضارة التقاضي

ومن أمثلة ذلك الجامعة التي تعتبر مؤسسة عمومیة خولت لها السلطة .13التي تلحق بالغیر

كذلك الشركة الوطنیة لنقل بالسكك الحدیدیة .العامة مهمة التكوین في مجال التعلیم العالي

ومیة ذات طابع صناعي وتجاري هدفها تسییر مرفق النقل بالسكك التي هي مؤسسة عم

الحدیدیة من خلال استغلال شبكة السكة الحدیدیة  والتي تعتبر من المنشأة العمومیة 

وبالرجوع إلي القانون الأساسي لشركة الوطنیة لنقل بالسكة الحدیدیة نجد أن المشرع حدد 

كما أن هذه .14.15یمكن الخروج عنهامجال تدخل هذه المؤسسة وذلك بكل دقة ولا 
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من المرسوم التنفیذي 1المؤسسات العامة تحض للوصایة مثل ما هو مقرر في المادة 

و توضع ‹‹المتعلق بتغیر الطبیعة القانونیة للشركة الوطنیة للنقل بالسكك الحدیدیة 90/391

.16››الشركة تحت وصایة الوزیر المكلف بالنقل

استعمل الامتیاز الإداري في الجزائر بعد :متیاز الإداريلاأسلوب ا:فرع الثانيال

وذلك لربط العلاقة التعاقدیة بین الدولة .الاستقلال مع  سیاسة التأمیمات المنتهجة آنذاك

ویعرف .والمؤسسات العمومیة من جهة وبین الدولة والجماعات الإقلیمیة من جهة أخرى

ق الذي تكلف الإدارة المانحة سواء كانت الدولة أو امتیاز المرفق العام بأنه العقد أو الاتفا

الولایة أو البلدیة بموجبه شخصا طبیعیا أو معنویا من القانون العام أو من القانون الخاص 

ویقوم صاحب الامتیاز .یسمى صاحب الامتیاز بتسییر واستغلال مرفق عمومي لمدة محددة

في مقابل .لا المسؤولیة الناجمة عن ذلكبإدارة هذا المرفق مستخدما عماله وأمواله ومتحم

القیام بهذه الخدمة  یتقاضي صاحب الامتیاز مقابل مبلغ مالي یحدد في العقد یدفعه 

المنتفعین بخدمات المرفق مثال ذلك أن تعهد الدولة لأحد الأشخاص الخاص استغلال 

.17خدمات توزیع المیاه، أو تعهد استغلال میناء

من قانون البلدیة 155على هذا الأسلوب من خلال المادة نص المشرع الجزائري

أعلاه إن تكون 149یمكن المصالح العمومیة البلدیة المذكورة في المادة ‹‹:التي تنص

محل امتیاز طبقا للتنظیم الساري المفعول، یخضع الامتیاز لدفتر شروط نموذجي یحدد 

إذا تعذر استغلال ‹‹:الولایةمن قانون149أیضا نص المادة .18››عن طریق التنظیم

أعلاه عن طریق التنظیم الاستغلال 146المصالح العمومیة الولائیة المذكورة في المادة 

المباشر أو المؤسسة، فإنه یمكن المجلس الشعبي الولائي الترخیص باستغلالها عن 

یة كرس هذا یتضح من خلال المادتین أن المشرع الجزائري في قانون البلد.››طریق الامتیاز

الأسلوب وأعطى له نفس مكانة الأسالیب الأخرى بمنح السلطة التقدیریة للبلدیة في اختیار 

وهذا عكس القانون القدیم الذي .الأسلوب الذي تراه مناسب لتسییر المصالح العمومیة البلدیة

فق العام اعتبر الامتیاز من الأسالیب الاستثنائیة التي تلجأ  الإدارة إلیها  في تسییر مر 

في حین في قانون الولایة  نجد أن المشرع مازال متمسك بالأسالیب التقلیدیة لتسییر .البلدي

المرافق الولائیة والذي اعتبرها من الأسالیب الأصل لتسییرها في حین اعتبر أسلوب الامتیاز 

ولائیة وهذا وفق من الأسالیب الاستثنائیة الذي تلجا إلیه الإدارة  لتسییر المصالح العمومیة ال

تعذر إدارة تسییر المرفق العام :لنص المادة امن ضرورة توافر مجموعة من الشروط وهي
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بإحدى أسالیب التسییر المباشرة مع ضرورة حصول المؤسسة العامة على رخصة من قبل 

.19.المجلس الشعبي الولائي

المرافق العمومیة المتعلقة بامتیاز3/842-94مع الإشارة أن التعلیمة الوزاریة رقم 

.المحلیة  وتأجیرها منحت أهمیة كبیرة وأولویة للامتیاز كأسلوب لتسییر المرافق المحلیة

حیث نظمت الامتیاز بدقة أكثر مقارنة بالقوانین الأخرى التي تناولت هذا الأسلوب وهذا من 

المدة حیث الإجراءات والشروط حقوق كذا واجبات أطراف هذا الأسلوب، كما جعلته محدد

.20.إضافة إلى كل هذا نظمت كذلك طرق اختیار صاحب الامتیاز

.تقییم الأسالیب التقلیدیة في تسییر المرفق العام:المطلب الثاني

أثبت التسییر العمومي عجزه  في تحقیق المردودیة الاجتماعیة في تسییر مختلف 

صاد السوق وتنمي حاجات المرافق العمومیة في الجزائر خاصة بعد تبني الجزائر لنظام اقت

)الفرع الأول(المواطنین سواء من خلال التسییر المباشر أو عن طریق المؤسسات العمومیة 

في حین اثبت أسلوب الامتیاز الإداري نوعا من النجاح في تسییر المرافق العامة في 

).الفرع الثاني(الجزائر

ل الدولة وزیادة المرافق نتیجة تطور حجم تدخ:عجز التسییر العمومي:الفرع الأول

العامة وعدم البحث عن المردودیة الاقتصادیة جعل من الدولة مسیر فاشل لمختلف المرافق 

كذلك التسییر عن طریق المؤسسات العمومیة للمرفق العام ) أولا(العامة كما اثبت 

).ثانیا(محدودیته

ر حجم تدخل الدولة نظرا لتطو :عجز الاستغلال المباشر لتسییر المرافق العامة:أولا

وزیادة المرافق العامة وعدم البحث عن المردودیة المالیة والاقتصادیة جعل من الدولة مسیر 

فاشل للمرفق العام باعتبار أن هدفها الوحید هو البحث عن المردودیة الاجتماعیة وترك 

قتصادیة وذلك لذا نجد أن هذا الأسلوب لا یتماشي وطبیعة المرافق الا.المردودیة الاقتصادیة

فقواعد المالیة العامة تمنع المرفق العام .لما یترتب علیه من خضوع لعوائق إداریة ومالیة

المسیرة عن طریق الاستغلال المباشر من الاحتفاظ بإدارتها مع خضوعها للقواعد المحاسبة 

ذا كل هذه الأمور تتناقض مع المرافق ذات الطابع الاقتصادي لذا یجعل من ه.العمومیة

.التسییر للمرفق العام غیر فعال

أیضا، ونظرا لعدم مواكبة المرفق العام للتطور الذي تعرفه المرافق العامة مثل 

المبادئ الحدیثة كالشفافیة والمردودیة ونوعیة الخدمة إضافة إلى عدم مسایرته لمبدأ حریة 

داریة البحتة والسیادیة في حین أن هذا الأسلوب یصلح لتسییر المرافق الإ.الصناعة والتجارة



عصام صبرینة ، الدكتوراهطالبةـ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ تسییر المرفق العام في القانون الجزائري

- 294 -

ضف إلى ذلك الثقل المالي .نظرا لأنها  لا تهدف إلي تحقیق المرودیة الاقتصادیة والمالیة

لتسییر المباشر للمرافق العامة بحیث أن إنشاء المرافق العامة یتطلب أعباء مالیة ضخمة 

دولة والجماعات كل هذا یولد ضغط كبیر علي میزانیة ال.وإن تسییرها یحتاج أموال كبیرة

كما أن هذا التسییر لا یولي الاهتمام من حیث توظیف إلي توظیف موظفین .21المحلیة

یتمتعون بالكفاءات اللازمة و الذین یمتازون بالتخصص في المهام والوظائف المسندة 

.22إلیهم

:محدودیة أسلوب التسییر المرافق العامة عن طریق المؤسسات العمومیة:ثانیا

الذي تلعبه المؤسسات العمومیة في تسییر المرافق العامة وتخفیضها لعبء الكبیر  رغم الدور

على الدولة والجماعات المحلیة ، إلا أن هذا الأسلوب في التسییر لم یقلص الأعباء المالیة 

كما أن هذا الأسلوب یتمیز باحتكار من قبل الدولة نظرا لخضوعه لرقابة . على الدولة

ه تمتع المرافق العامة التي تدار بهذا النوع من الأسالیب بالبیروقراطیة وصائیة وهذا من شان

.وطول الإجراءات 

كذلك رغم تكریس المشرع لهذه المؤسسات العامة باستقلالیة مالیة إلا أنها  تتمتع 

بمیزة التبعیة بحیث هناك ارتباط وثیق بین میزانیة الدولة ومیزانیة المؤسسات العامة من 

موجهة للمؤسسات العامة كل هذا أدى بالمرافق العام إلى عدم قیامها بأهدافها الإعانات ال

.23وكذا من تحسین أداء خدمات الجمهور و لم تستطع أن تواكب التطورات

بفضل أسلوب :عن نجاح أسلوب الامتیاز في تسییر المرفق العام:الفرع الثاني

میة وذلك باعتبار أن صاحب الامتیاز تم تخفیف نوعا ما الثقل على الخزینة العمو الامتیاز

كما ساهم أسلوب الامتیاز في إدخال تقنیات .هو الذي یتكفل بإنشاء واستغلال المرفق العام

وكذا التحرر من قیود الإدارة وتعقیدها .حدیثة للقطاع العام وتزویده بالوسائل اللازمة

ي تلبیة الخدمات العمومیة والقضاء نوعا ما على إجراءات البیروقراطیة والبطء الشدید ف

لذلك نجد أن المشرع الجزائري تبني هذا الأسلوب .وبالتالي تحسین نوعیة الخدمة العمومیة

في تسییر العدید من المرافق العامة وأثبتت نجاحها علي أرض الواقع في حین هناك من 

هذا الأسلوب التجارب التي أثبتت فشلها لكن بالمقارنة بالأسلوب التسییر العمومي نجد أن

.نجح نوعا ما

ومن أهم هذه النماذج الناجحة لتسیر المرفق العام بأسلوب الامتیاز نجد مرفق 

النقل الجوي، أین تم منح امتیاز استغلال خدمات النقل الجوي لعدة شركات خاصة وهي 
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جارب لكن  من الت.26شركة ایكوإیر الدولیة25شركة الخلیفة للطیران24شركة انتینیا للطیران

الفاشلة في تسییر المرفق العام في هذا الإطار نجد عقد الامتیاز الذي  إبرام في ولایة باتنة 

لكن العقد لم یستمر لأكثر من سنة واحدة لان تكالیف .مع شركة خاصة للإنارة العمومیة

المرفق كانت مرتفعة جدا على ما كان متوقعا، ولم یستطع صاحب الامتیاز تمویله، لذا تم 

.خ العقد واسترداد المرفق من طرف الجماعات الإقلیمیةفس

نظرا  لما تقدم نجد أن معظم  عقود الامتیاز التي حاولت الجزائر تجسیدها ، جعلت 

مدة العقد غیر كافیة لانجاز المشروع واستغلاله والحصول على الربح، ثم إعادة تملیكه 

ون الرسوم التي تدفع مقابل الانتفاع خاصة إذا ما علمنا أن الكثیر من المرافق تك. للدولة

.منها رمزیة لا یمكن الحصول بواسطتها على المردود المالي الذي یحقق الربح المناسب

إضافة إلى ذلك نجد أن الدولة الجزائریة متخوفة من القطاع الخاص خاصة الأجنبي الدلیل 

الإداري المتمثلة في على ذلك الشروط التي تتضمنها القوانین التي تنظم عقود الامتیاز 

ضمان توجد رؤوس الأموال المعني في الجزائر، وهذا الشرط لا یتوفر إلا في المستثمر 

وفي المقابل نجد أن هذا الأخیر لا یملك قدرات مالیة وبشریة للقیام بتسییر هذه .الوطني

و  المرافق، كما أن القطاع الخاص یتخوف من إبرام الامتیازات نظرا لضخامة المشاریع

.27تكالیفها المرتفعة و منح وقت قصیر لذلك

تبني تفویض المرفق كأسلوب جدید لتسییر المرفق العام:المبحث الثاني

في ظل المحدودیة التي أظهرها تسییر المرفق العام عن طریق التسییر العمومي كان 

تبني أنجع لابد من إعادة النظر في سیاسة تسییر المرافق العامة في الجزائر، والتوجه نحو

ذلك تعبیر عن .الطرق لتسییرها بهدف ترشید الخدمات العامة التي تقدمها المرافق العامة

لذا تم تبني أسلوب تفویض المرفق العام كأسلوب جدید لتسییر .المفهوم الجدید لدور الدولة

سلوب حیث أثبت هذا الأ)المطلب الأول(المرفق العام یتلاءم مع الاختیارات الجدیدة للدولة

).المطلب الثاني(نجاحه في تسییر عدة مرافق خاصة منها ذات الطابع الصناعي والتجاري 

.تكریس المشرع الجزائري أسلوب تفویض المرفق العام:المطلب الأول

بعد تبني الجزائر النظام الاقتصادي المفتوح من حیث تطبیق قواعد اقتصاد السوق 

ازداد اهتمام المشرع بالمرافق العامة خاصة ذات الطابع الصناعي والتجاري لذا تم الانتباه 

الفرع (إلى آلیة التعاقد بواسطة تفویض تسییره إلي الغیر لكن هذا الاهتمام مر بمراحل 

).الفرع الثاني(معینة وفق صور )الأول
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لقد تم تكریس تفویض :مراحل تكریس أسلوب تفویض المرفق العام:الفرع الأول

المرفق العام كآلیة لتسییر المرفق العام في الجزائر بمرحلتین مرحلة أولى تمیزت بالتكریس 

).ثانیا(، ومرحلة ثانیة تمیزت بالتكریس الصریح )أولا(الضمني 

یعتبر أسلوب تفویض المرفق العام من الأسالیب :الضمنيمرحلة التكریس:أولا   

الحدیثة التي تبنها المشرع الجزائري مؤخرا بحیث یعود أول قانون تضمن هذا الأسلوب في 

من الباب 1الذي تم النص علیه في الفصل2005التشریع الجزائري إلى قانون المیاه لسنة  

الخدمات العمومیة للمیاه والتطهیر، بحیث أحكام تتعلق بطرق تسییر "السادس تحت عنوان 

لكن لم . 28مواد7كرس له قسم الثاني تحت عنوان تفویض الخدمة العمومیة و تضمن  

یصدر المشرع مرسوم تنفیذي یحدد كیفیة الموافقة على اتفاقیة تفویض الخدمة العمومیة 

201029للمیاه والتطهیر إلا سنة 

مشرع الجزائري أخیرا لیكرس صراحة هذا تدخل ال:التكریس الصریح:ثانیا

ویظهر ذلك من خلال .الأسلوب وذلك سواء على المستوى الوطني أو على المستوى المحلي

ویمكن تسییر ‹‹:فقرة الثانیة والتي تنص على150في المادة 10-11قانون البلدیة رقم 

بلدیة عن هذه المصالح مباشرة في شكل استغلال مباشر أو في شكل مؤسسة عمومیة 

یتضح من هذه المادة أن المشرع كرس هذا الأسلوب إلى .30››طریق الامتیاز أو التفویض 

جانب الأسالیب تسییر المصالح العمومیة البلدیة الأخرى، إذ منح السلطة التقدیریة للإدارة 

لكن یعاب على المشرع .في اختیار الأسلوب الذي تراه مناسب لتسییر مصالحها العمومیة

ذا القانون انه نص على أن تفویض المرفق العام یمكن أن یكون في شكل عقد برنامج في ه

لكن هذا غیر صحیح لأن أشكال عقد التفویض لا تتمثل في هذه الأشكال .أو صفقة طلبیه

.31وإنما هي أشكال أخري وهذه الأشكال هي أشكال الصفقة العمومیة

اما خاصة بأسلوب تفویض المرفق كما تدخل المشرع الجزائري أخیرا ووضع أحك

الذي یعتبر أول نص 15/24732العموم في الجزائر وذلك بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

بذلك نجد أن المشرع .عام في الجزائر یعرف أسلوب تفویض المرفق العام ویحدد أنواعه

بموجب الجزائري حذ حذو التشریعات الأخرى مثل التشریع المغربي الذي ینظم هذا الأسلوب

وكذا المشرع التونسي الذي ینظمه بموجب القانون رقم 200533لسنة 54ظهیر شریف رقم 

والمشرع الفرنسي الذي یعتبر المبتكر  الأول لهذ الأسلوب بحیث تضمنه 200834لسنة 23
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122loi-93حتى قبل أن یقره التشریع من خلال قانون  sapin(35 وفیما بعد القانون رقم

1168/2001)loi murcef36الذي أعطي تعریفا للتفویض المرفق العام.

أسلوب تفویض المرفق العام في نص المادة 247-15یعرف المرسوم الرئاسي 

اتفاقیة  یخول بموجبها شخص من القانون العام، تسییر مرفق عام بكل على أنه 207

ون شخصا من مسؤولیته وبكل ما یحمله التسییر من أرباح وخسائر للمفوض له الذي قد یك

.37القانون العام أو من القانون الخاص بمقابل مالي متعلق مباشرة بنتائج استغلال المرفق

وبذلك یقوم أسلوب تفویض المرفق العام على جملة من العناصر تتمثل في وجود 

مرفق عام لأنه محل النشاط المرفقي المراد تفویضه وكذا وجود  العلاقة التعاقدیة بین الإدارة 

مانحة التفویض والمفوض له، وضرورة أن یقوم المفوض له بجمیع الأعمال الضروریة التي ال

كما نص هذا المرسوم الرئاسي على جملة من 38.ترتبط بنشاط المرفق محل التفویض

المبادئ التي یجب احترامها باعتباره أسلوب لتسییر المرافق العمومیة وذلك وفق لنص المادة 

إضافة إلى خضوعها .الاستمراریة والمساواة والقابلیة للتكیفوتتمثل في مبادئ 209

للمبادئ التي تخضع لها الصفقات العمومیة سواء احترام قواعد الشفافیة والدعوة للمنافسة 

39من قانون الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق العام5المنصوص علیها في المادة 

من المرسوم الرئاسي 210نصت المادة :لمرافق العاماأشكال تفویض :الفرع الثاني

على أن التفویض یمكن أن  یتخذ أحد الأشكال التالیة وهي الامتیاز أو  247- 15رقم 

كما أعطى المشرع إلى جانب هذه الأشكال .الإیجار أو الوكالة المحفزة أو أسلوب التسییر

.ه المادةإمكانیة تفویض المرفق العام وفق أشكال أخرى غیر تلك المذكورة في هذ

هو من أسالیب التفویض المرفق العام الأكثر استعمالا، :أسلوب الامتیاز:أولا   

بحیث تعهد السلطة المفوضة للمفوض له امتیاز لتمویل أو إنشاء الهیاكل الضروریة للمرفق 

العام الذي تسییره أو أن یقتصر الامتیاز على استغلال المرفق العام فقط ، مع ضرورة أن 

مفوض له المرفق على مسؤولیته وبكل مخاطره وذلك مقابل مالي یتقاضاه مباشرة من یؤمن ال

.المنتفعین

للمستأجر اختارته تسییر هو عبارة عن منح السلطة المفوضة :أسلوب الإیجار:ثانیا

في هذا الأسلوب المستأجر لا یتحمل عملیات البناء المتعلقة بالمرفق .صیانة مرفق عام أو

لعام هو الذي یقوم بتسلیمه هذه المنشأة وعلى المستأجر بالمقابل أن یدفع وإنما الشخص ا

بحیث نجد أن المقابل المالي الذي یتقاضاه المستأجر عبارة عن أتاوى .مقابلا لها على ذلك
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وهذا الأسلوب غالبا ما یستعمل من قبل .یدفعها للمنتفعین متعلقة مباشرة بنتائج الاستغلال

.40جار موقف السیارات أو إیجار أماكن في الأسواقالبلدیات من اجل إی

عبارة عن طریقة من طرق تسییر المرفق العام بحیث :أسلوب الوكالة المحفزة:ثالثا

یضمن فیه المستغل استغلال المرفق ویكون له علاقة مباشر مع المنتفعین بحیث  یتولي 

ولیته مع احتفاظ السلطة المستغل تسییر المرفق العام لحساب السلطة المفوضة وتحت مسؤ 

.41المفوضة بإدارته

یتم من خلاله منح المفوض له تسییر أو صیانة المرفق العام :أسلوب التسییر:رابعا

أي یعمل المسیر باسم ولحساب السلطة مع احتفاظ السلطة المفوضة بالتمویل والإدارة،

لك مقابل مالي جزافي المفوضة في تسییر المرفق العام ضمن استقلالیة ومسؤولیة محدودة ذ

.42ریتحمل أرباح أو خسائر التسییلیس له ارتباط بالاستغلال المرفق بحیث لا

.عن نجاح أسلوب تفویض المرفق العام لتسییر المرفق في الجزائر:المطلب الثاني

بعد تبني الجزائر لأسلوب التفویض المرفق كأسلوب حدیث لتسییر المرافق العمومیة 

:ك سواء من حیثاثبت نجاحه في ذل

:تتمثل هذه المبررات:مبررات اللجوء لأسلوب تفویض المرفق العام:الفرع الأول

التكریس الفعلي لمفهوم الدولة الجدید الذي یتمثل في انسحاب الدولة من إدارة -

.واستغلال المرافق العامة بما یضمن تطور ورقي الخدمات التي تقدمها هذه المرافق

باعتبار أن ممیزات التفویض المرفق العام هو إشراك :رافق العامةتحسین أداء الم-

الخواص لتسییر المرافق العامة فیتم الاستعانة أكثر بالخواص اللذین تتوفر فیهم المؤهلات 

التكنولوجیة والخبارتیةـ، أي الاستعانة بالأهل الاختصاص والذي من شأنه تحسین أداء 

.43ي تحسین تلبیة حاجات المواطنین وتحسین نوعیة الخدمةالمرافق العامة في الدولة وبالتال

تخفیف الأعباء المالیة الضخمة علي الخزینة العمومیة لدولة و الجماعات -

المحلیة في تسییر المرافق العامة وذلك باعتبار أن المفوض له هو الذي یتحمل العبء 

.المالي لتسیر المرفق العام بكل المخاطر التي یحملها

البحث عن الفعالیة الاقتصادیة والجمع بین مزایا القطاع الخاص الذي یتمیز -

بالسرعة والمرونة في أداء الوظائف والقطاع العام الذي یسهر على مدى احترام القطاع 

.الخاص للمبادئ التي تحكم سیر المرافق العامة
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دولة والجماعات تخفیف من كثرة القضایا المنازعات المرفوعة أمام العدالة ضد ال-

الإقلیمیة المرتبطة بأساس تدخلها الغیر المحدود في جمیع المجالات والتي تسبب خسائر 

.44كبیر للدولة

باعتبار أن المرافق العامة :الحصول على تمویل جدید لتسییر المرافق العمومیة-

رنتها تهدف بالأساس إلي تحقیق المصلحة العامة فهي بأمس الحاجة إلى أموال طائلة لعص

وتحسین الخدمات العمومیة من اجل استفادة المنتفعین بها، لكن بعد ظهور عجز الدولة عن 

استجابة لهذه المتطلبات اضطرت إلي البحث عن بدیل لتمویل هذه المرافق العمومیة خارج 

الخزینة العمومیة وذلك باعتماد أسلوب جدید یتمثل في إشراك القطاع الخاص لتامین موارد 

بشریة اللازمة لتسییر المرافق العمومیة أي الحصول علي إمكانیات لتغلب علي مالیة و

.45صعوبات التمویل

من أهم :النموذج التطبیقي لأسلوب تفویض المرفق العام في الجزائر:الفرع الثاني

التجارب الناجحة في تسییر المرفق العمومي بأسلوب التفویض في الجزائر نجد عقد تسییر 

ات المیاه لمدینة الجزائر الموقع بین الشركة الفرنسیة المسماة سویز للبیئة المفوض لخدم

وقد خصص لتسییر شبكة تزوید بالماء الشرب .الوطني لتطهیرالدیوان والجزائریة للمیاه و 

.2005والتطهیر للعاصمة والولایات المجاورة الموقع في 

ارة وتشغیل وصیانة مرفق تم النص في الاتفاقیة على أن تتكفل الشركة بمهمة إد

وقد سمح هذا العقد بإنشاء شركة المیاه .المیاه والصرف الصحي في الجزائر العاصمة

والتطهیر للجزائر العاصمة سیال والتي یحوز على أسهمها كل من الجزائریة للمیاه والدیوان 

ثلاثة بضمان إذ یعمل الشركاء ال.الوطني للتطهیر إلي جانب المتعامل الفرنسي سویز للبیئة

تموین الجزائر العاصمة بخدمات المیاه والتطهیر وتسییر محفظة الزبائن وفق المعاییر 

ساعة مع تحسین خدمات 24/24الدولیة بهدف توفیر الماء الشروب للمستعملین على مدار 

.كما ضمن هذا العقد تحویل الخبرة من الشركة الفرنسیة  سویز للبیئة إلى.التطهیر بالمدینة

اقم سیال، إضافة إلى ان هذه الشراكة بتعزیز  كفاءة الإطارات الجزائریة، وكذا إرساء ط

الانضباط والجدیة وتحسین مرد ودیة المرفق ونظرا لنجاح هذا  العقد تم تجدیده مرتین الأولي 

.46لمدة سنتین2016والثانیة في 2011في سنة 

لعقد تسییر بالتفویض المبرم لكن هناك من التجارب التي لم تحقق نجاحا أهمها ا

بین الجزائریة للمیاه  لولایة عنابة والمتعامل الألماني المسمى غیلسین واسر لمدة  2007في 

.سنوات  ونصف من اجل ترقیة نوعیة الخدمة العمومیة لتوزیع میاه الشرب والتطهیر5
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زیع المیاه الشرب فیتعهد المتعامل الألماني حسب بنود العقد بنقل التكنولوجیا نشاطات تو 

والتطهیر وضمان استغلال الأمثل للثروة المائیة و القضاء نهائیا عن مشكل التسریبات 

والعمل على ترقیة توزیع میاه الشرب  لكن للأسف لم یلقي هذا العقد نجاحا مقرنة بالعقد 

.201147الأول لذلك تم الذي تم فسخه في  

:اتمةخ

كبیر من الأسالیب لتسییر المرافق العامة لكن إن المشرع الجزائري تضمن مجموعة

زال متمسك بشكل كبیر بالأسالیب التقلیدیة لتسییر المرفق لارغم هذا التكریس الكبیر نجد أنه 

ولم یولي أهمیة .العام، سواء الوطنیة والمحلیة وسواء الإداریة أو ذات الطابع الاقتصادي

الأخیرة هي التي بأمس الحاجة إلیها، كونها كبیر للأسالیب الجدیدة على الرغم من أن هذه

وكذا تسییر وتشغیل .تعتمد علي القطاع الخاص سواء من حیث التمویل أو تحمل المخاطر

المرافق العامة إضافة إلي ذلك هي التي تؤدي إلي تحسین الخدمة العمومیة  وعصرنة 

ومن جهة .ذا من جهةالمرافق العامة خاصة المرافق الذات الطابع الصناعي و التجاري ه

أخرى فهي التي توفر أهمیة كبیر للخزینة العمومیة، بحیث یساعدها في تخفیف من ثقل 

الأعباء المالیة التي یفرضها التسییر التقلیدي إضافة إلي ذلك إن هذه الأسالیب تخدم بشكل 

:كبیر المرافق الاقتصادیة لذا على المشرع

.ب التفویض المرفق العامتفعیل دور القطاع الخاص باعتماد أسلو -1

إلغاء الأسالیب المباشرة  في تسییر المرافق الاقتصادیة وتخصیص الأسلوب -2

.التفویض لها

تأطیر الأسلوب الحدیث في قانون خاص به والتشجیع علي تبنیه نظرا لفعالیته مقارنة -3

.بالأسالیب التقلیدیة، وإزالة كل الغموض في القوانین التي تضمنته

.حصر الأسالیب المباشرة في المرافق الإداریة البحتة-4

:الھوامش

یولیو 3صادر في 37بالبلدیة، ج ر عدد ، یتعلق 2011یونیو 22مؤرخ في 10-11قانون رقم -1

2011.



عصام صبرینة ، الدكتوراهطالبةـ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ تسییر المرفق العام في القانون الجزائري

- 301 -
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دور المحكم في العملیة التحكیمیة

مریم بن عبد الكریم :طالبة الدكتوراه

مسجلة دكتوراه ل م د، كلیة الحقوق، جامعة عنابة، الجزائر

  مــلخــص 

یخول الأطراف إمكانیة الاتفاق على القانون الذي یحكم إجراءاتھالتحكیم التجاري الدولي مرن في 
نزاع ، كما أنھ یكفل لھم السرعة والسریة التي تقتضیھا التجارة الدولیة بشكل عام أین الإجراءات و موضوع ال

.وتضمن شرطا تحكیمیا إلالا تكاد تجد عقدا من العقود الدولیة إذصار التحكیم أحد أھم ضمانات الاستثمار 

لى تنظیم العلاقة بین القضاء في جمیع مراحلھ  حرص المشرع الجزائري عإلىنظرا لحاجة التحكیم 
فیفري 25:الموافق لـ  1429صفر  18: المؤرخ في 09ــــــ08: القضاء والتحكیم  من خلال القانون رقم 

في الأحكام الخاصة بالتحكیم :قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في الفصل السادس :المتضمن 2008
).1059_1039(التجاري الدولي المواد من 

الكثیر من الغموض سواء كان ذلك في شخصیتھ أو دوره أو طبیعة مھمتھ أو كما أن مھمة المحكم تثیر
.مركزه القانوني

Résumé

L'arbitrage commercial international est flexible dans ses procédures et habilite les
parties à s'entendre sur la loi régissant la procédure et l'objet du différend,Il garantit
également la rapidité et la confidentialité requises par le commerce international en
général.Lorsque l'arbitrage est devenu l'une des garanties les plus importantes de
l'investissement, vous pouvez difficilement trouver un contrat de contrats
internationaux n'incluant pas une clause d'arbitrage

Compte tenu de la nécessité d'arbitrer le pouvoir judiciaire à tous les stades, le
législateur algérien a tenu à réglementer les relations entre eux par le biais de la loi n
 09Du 25 février 2008, qui contient le Code de procédure civile et administrativeـ08 °
du chapitre VI des dispositions sur l'arbitrage commercial international Articles
1039 à 1059.

La tâche de l'arbitre soulève également beaucoup d'ambiguïté, que ce soit dans son
caractère, son rôle, la nature de sa mission ou son statut juridique.
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دمةمــــقــ

یعد التحكیم من أقدم الوسائل لحل المنازعات فقد ركزا مؤتمرا لاهاي لسنوات 

فاذا .على أهمیة التحكیم في اطار تسویة المنازعات الدولیة بالطرق السلمیة 1907و  1899

لتحكیم ینتمي بجمیع عناصره سواء كان ذلك من حیث المنازعات أو الإجراءات أو كان ا

القانون الواجب التطبیق الى دولة واحدة سمي تحكیما وطنیا ، وعلى العكس  لو ارتبط هذا 

التحكیم في أحد عناصره بعوامل خارجیة أو أجنبیة سمي بالتحكیم الأجنبي ، وبالرغم من أن 

یعتمد مصطلح التحكیم الأجنبي من خلال قانون الإجراءات المدنیة المشرع الجزائري لم 

، أما 1958والإداریة الا ان الإشارة الیه كانت من خلال المادة الأولى من اتفاقیة نیویورك

التحكیم الدولي حسب ما اعتمده المشرع الجزائري اعمالا للمعیار الاقتصادي حسب ما جاء 

ولیا بمفهوم هذا القانون ،التحكیم الذي یخص النزاعات یعد التحكیم د:(1039في المادة 

.)المتعلقة  بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل 

دور المحكم في العملیة التحكیمیة یعتمد بشكل أساسي على الطبیعة القانونیة لنظام 

التحكیمنظرا لاعتبار المحكم قاضیا اختاره الأطراف فهو یخضع لمجموعة من القیود 

لضوابط لضمان سریان إجراءات العملیة التحكیمیة بطریقة صحیحة،وهو ما یثیر إشكالیة وا

.هامة تتجسد فیما تكمن الطبیعة القانونیة لعمل المحكم ؟

دور المحكم في العملیة التحكیمیة ارتأینا معالجته من خلال :نظرا لأهمیة موضوع المقالحول

:النقاط التالیة 

مــــــقــــدمـــة 

المركز القانوني للمحكم  :مبحث الأولال

الطبیعة التعاقدیة لعمل المحكم:المطلب الأول

الطبیعة القضائیة لعمل المحكم  :المطلب الثاني

الطبیعة المختلطة لعمل المحكم:المطلب الثالث

الطبیعة المستقلة لعمل المحكم:المطلب الرابع

في المحكم  الشروط الواجب توافرها:المبحث الثاني

الشروط القانونیة :المطلب الأول
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الشروط الاتفاقیة:المطلب الثاني

طرق تشكیل هیئة التحكیم :المبحث الثالث

التشكیل الاتفاقي لهیئة التحكیم:المطلب الأول

تعیین المحكم بواسطة القضاء :المطلب الثاني

سلطات المحكم في خصومة التحكیم الدولي :المبحث الرابع

سلطات المحكم أثناء سیر العملیة التحكیمیة :طلب الأولالم

سلطات المحكم أثناء انتهاء  العملیة التحكیمیة :المطلب الثاني

خـــــاتـــمــة 

المركز القانوني للمحكم:المبحث الأول

سنتناول في هذا الجزء المركز القانوني للمحكم في ضوء النظریات الفقهیة المختلفة حول 

.لطبیعة القانونیة للتحكیم تحدید ا

)1(الطبیعة التعاقدیة لعمل المحكم :المطلب الأول

التحكیم وفقا لهذه النظریة یقوم على أساس الاتفاق ما بین الأطراف وتمتد حریتهم في الاتفاق 

فالتحكیم وفقا لهذه النظریة ذو طبیعة تعاقدیة ،أي یخضع لمبدأ .على اختیار المحكمین

كما أن انصار هذا الاتجاه  اختلفوا حول .فقرار المحكم یتقید بإرادة الخصوم سلطان الإرادة ،

تكییف هذا العقد ، فمنهم من كیَّف العلاقة التي تربط المحكم بالخصوم على أنها عقد مقاولة 

،على أساس أن هذا العقد یقترب من مهمة المحكم ، واتجه جانب الى تكییفها بأنها عقد 

حكم وكیل عن المحتكمین أو أحدهم ،كما كیَّفه البعض على أنه عقد وكالة بمعنى أن الم

).2(غیر مسمى لم تنظمه أحكام القانون المدني أو هو عقد ذو طبیعة خاصة 

.انَّأهم  ما یؤخذ على هذه النظریة أنها ركزت على الجانب الارادي في خصومة التحكیم 

)3(الطبیعة القضائیة لعمل المحكم :المطلب الثاني

خلافا للنظریة أعلاه فالتحكیم یعتبر طریقا قضائیا یتمتع فیه المحكم بسلطات ذاتیة ومستقلة 

للفصل فیما یطرحه الخصوم علیه من نزاع ،فهو یؤدي مهمة القضاء بین الخصوم بحكم 

).4(حاسم للنزاع یحوز حجیة الأمر المقضي 
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تساب المحكم مركز القاضي كما أن هذه النظریة تعرضت للنقد ، أنكر جانب من الفقه اك

،فالمحكم لا یستند الى ما یدعم القاضي من حصانة ودوام واستقرار،فالتحكیم یتمیز بأنه أداة 

خصوصیة للفصل في النزاع تتشكل في كل حالة على حدى حسب المقتضیات الخاصة 

عامة للنزاع ،أما القضاء هو طریق عام لحمایة الحقوق والمراكز القانونیة،وتحكمه قواعد 

.ومجردة 

رأینا فیما سبق موقف كل من النظریة التعاقدیة والقضائیة وأسانیدهم في دعم نظریاتهم 

لمركز المحكم القانوني والنقد الموجه لكل من النظریتین ، سننتقل الى نقطة أخرى لمعرفة ما 

.یراه الفقه الآخر الذي یعطي المحكم مركزا وسطا بین النظریات السابقة 

)5(الطبیعة المختلطة لعمل المحكم :مطلب الثالث ال

الصفة التعاقدیة والصفة القضائیة :یرى أصحاب هذا الاتجاه أن التحكیم له صفتان 

لتدخل السلطة القضائیة ، وذلك بأن قرارات هذا النوع من التحكیم تعد بمثابة الحكم القضائي 

.)6(عندما تخضع للتنفیذ لقواعد التنفیذ القضائیة 

هذه النظریة لم تسلم من النقد كذلك ، كونها اختارت أیسر الحلول وذلك بالجمع بین 

.النظریتینالتعاقدیة والقضائیة وربطت ربطا خاطئا بین حجیة أحكام التحكیم وقوتها التنفیذیة 

وینتهي منتقدوا هذه النظریة الى ان التحكیم لیس نظاما مختلطا ، وانما هو نظام مستقل 

.ي وظیفته وطبیعته، وغایته ،وبنائه الداخلي عن القضاء مختلف ف

)7(الطبیعة المستقلة لعمل المحكم :المطلب الرابع 

یرى أنصار هذه النظریة أن نظام التحكیم له طبیعته الخاصة ،وذاتیته المستقلة التي 

).8(تختلف عن العقود ،وعن أحكام القضاء العام  في الدولة

یل متحرر من العناصر التعاقدیة أو القضائیة مما یكفل السرعة الضروریة فالتحكیم نظام أص

في نظر القضایا ، وأن اتفاق التحكیم لا یعتبر عقدا مدنیا ، لأن العقد المدني لا یرتب بذاته 

آثارا إجرائیة ، كما أن اتفاق التحكیم لا یدخل في مجال الإجراءات طالما أن التحكیم خارج 

لة ، كذلك تختلف عدالة التحكیم عن القضاء لأن عدالة التحكیم اختصاص قضاء الدو 

.طبیعیة سبقت ظهورها قضاء الدولة 
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هذه أیضا لم تسلم من النقد على أساس أن التحكیم یقدم عدالة خاصة تختلف عن 

القضاء،حیث أنه لا یمكن الوصول لطبیعة التحكیم من خلال الأثر الذي یرتبه ، وانما من 

.الذي ینتهي الیه خلال الأصل

فان كان الأصل مبدأ سلطان الإرادة فالطبیعة عقدیة ، أما اذا كان الأصل هو سلطان 

القضاء كانت الطبیعة قضائیة ،أما اذا كانت غیر ذلك فإننا نكون أمام طبیعة مستقلة یجب 

.تأصیلها الأمر الذي لم تفعله  تلك النظریة 

أولها :مقدمة تجمع على أن التحكیم یمر بأربع مراحلمما تقدم النظریات الأربعة ال

.اتفاق ،وأوسطها  اجراء ،وآخرها حكم ملزم 

كما أن المشرع الجزائري قد اعترف بنظام التحكیم،ونظم قضائه كتنظیم القضاء العام 

فیأخذ المحكم مركزا یتشابه لحد ما مع مركز القاضي القانوني ، مما یتوجب على .في الدولة

لأطراف احترامه وتنفیذ حكمه اذا صدر صحیحا ، وتوافرت في محكمهم الذي ارتضوه ا

.صفات القاضي المستقل والنزیه ، وكافة الشروط الأخرى الواجب توافرها في المحكم 

الشروط الواجب توافرها في المحكم  :المبحث الثاني 

في الخصومة القائمة بینهم المحكم هو شخص یتمتع بثقة الخصوم الذین أولوه عنایة الفصل 

، اذ یجب أن تتوافر فیه جملة من الشروط حتى یكون مؤهلا لإدارة العملیة التحكیمیة ،فهناك 

شروط اتفق الفقه ومراكز التحكیم على وجوب توافرها في المحكم ،وهناك شروط مختلف فیها 

.متروكة لتقدیر الطرفین 

)الوجوبیة(الشروط القانونیة :المطلب الأول 

اشترط القانون في المحكم عدة شروط قبل اعتلائه منصة التحكیم  وتتمثل هذه 

:الشروط في 

:تمتع المحكم بالأهلیة المدنیة : أولا

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على أنَّهُ 1014نص المشرع الجزائري  في المادة 

).متعا بحقوقه المدنیة لا تسند مهمة التحكیم لشخص طبیعي ،اذا كان مت:(
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كما أنه یشترط في المحكم أن تكون أهلیته سلیمة ، فلا یعتریه عیب عقلي ، أو نفسي أو 

جسدي ، ویقدر سن الرشد في القانون الجزائري تسعة عشر سنة كاملة وهذا ما نصت علیه 

.من القانون المدني40المادة 

:الحیاد والاستقلالیة:ثانیا

م واستقلاله من الضمانات الأساسیة في التقاضي ،فهما شرطان لمباشرة یعد حیاد المحك

العملیة التحكیمیة أیا كان القائم بها قاضیا أو محكما ، كما یعتبران ركیزتان أساسیتان لنجاح 

.المحكم في مهمته

1015كما ان المشرع الجزائري جعل على عاتق المحكم التزام وهذا ما نصت علیه المادة 

ذا علم المحكم بأنه قابل للرد ،یخبر الأطراف بذلك ،ولا یجوز له القیام بالمهمة الا ا(   2/

).9)(بعد موافقتهم

وبذلك جعل المشرع الجزائري من الاستقلالیة أحد الأسباب التي تسمح لأطراف التحكیم طلب 

1016من المادة 3رد المحكم الذي تحوم حوله شبهة عدم الاستقلال حیث نص في الفقرة 

عندما تتبین من الظروف الشبه المشروعة في استقلالیته،لا سیما بسبب وجود :(على أنه 

).10)(مصلحة أو علاقة اقتصادیة أو عائلیة مع أحد الأطراف مباشرة أو عن طریق وسیط

الشروط الاتفاقیة:المطلب الثاني 

ازیة واعمالها مقید الشروط الاتفاقیة حتى وان نص علیها القانون الا أنها تأتي بصیغة جو 

:ومن هذه الشروط .بعدم اتفاق الأطراف على مخالفتها ، كونها غیر متعلقة بالنظام العام 

:جنس المحكم وجنسیته  :أولا 

التشریعات تركت للأطراف الحریة الكاملة في تحدید جنس ، أو جنسیة المحكم ،وذلك تأكیدا 

.حكیم عن القضاءلمبدأ سلطان الإرادة التي یتمیز بها نظام الت

:خبرة وكفاءة المحكم :ثانیا 

من الخیارات المتروكة للأطراف إمكانیة اتفاقهم على اشتراط الخبرة والكفاءة في المحكم الذي 

.سوف یختارونه للقیام بإدارة العملیة التحكیمیة 

طرق تشكیل هیئة التحكیم  :المبحث الثالث 
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هذا تجسیدا للطابع الاتفاقي للتحكیم خصوصا في الأصلأن یقوم الأطراف بتعیین المحكمین و 

التحكیم الحر ، كما یمكن لهم اللجوء الى أحد مؤسسات التحكیم الدائمة مما یستوجب احترام 

لوائح هذه المراكز في موضوع تشكیل هیئة التحكیم، كما یمكن للقضاء التدخل لمساعدة 

تعیین محكمه أو اختلافهما حول الأطراف في تشكیل هیئة التحكیم عند تقاعس أحدهما عن 

:تعیین المحكم الراجح، وعلیه سنتعرض لمختلف طرق تشكیل هیئة التحكیم وفقا لما یلي 

التشكیل الاتفاقي لهیئة التحكیم :المطلب الأول 

:یحكم تعیین المحكم وتشكیل هیئة التحكیم مبدأین أساسیین 

لأول في اختیار الهیئة، فاذا اتفق أن تكون إرادة الخصوم هي المرجع ا:المبدأ الأول 

.الأطراف على طریقة اختیار المحكمین ،فانه یجب الالتزام بما ثم الاتفاق علیه 

مراعاة المساواة بین طرفي النزاع من حیث اختیار المحكمین،فلا یكون :المبدأ الثاني 

یع المحكمین لأحدهما أفضلیة عن الآخر، بمعنى أنه لا یجوز أن یسند لأحدهما اختیار جم

.دون الآخر 

والتشكیل الاتفاقي لهیئة التحكیم یكون اما عن طریق التحكیم الحر،و بطریق التحكیم 

).11(المؤسساتي

اختیار المحكم في التحكیم الحر:أولا 

(على أنه 1041نص المشرع الجزائري في المادة  یمكن للأطراف مباشرة أو بالرجوع الى :

كم أو المحكمین أو تحدید شروط تعیینهم وشروط عزلهم أو نظام التحكیم تعیین المح

).12.....)(استبدالهم 

وهذا یعد تجسیدا للطابع الاتفاقي الذي یقوم علیه نظام التحكیم ، حیث جعل إرادة الأطراف 

في مركز ارادي فیما یتعلق بالعملیة التحكیمیة ، كما أعطاهم الحق في اللجوء الى احد 

حكیم الدائمة لتشكیل محكمة التحكیم ،وأعطى الأطراف لاتفاق التحكیم الهیئات ومراكز الت

الحریة الكاملة في وضع الشروط الواجب توافرها في المحكم حتى توكل الیه مهمة الفصل 

.في النزاع 

على أنه 1017نص المشرع الجزائري في المادة :ــــــــ قاعدة العدد الوتري للمحكمین 

).13)(من محكم واحد أو عدة محكمین بعدد فردي تتشكل محكمة التحكیم :(
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نص المشرع الجزائري في المادة  :ــــــــ اتفاق الأطراف حول كیفیة اختیار المحكم

:على أنه1008/2

یجب أن یتضمنشرط التحكیم ، تحت طائلة البطلان ، تعیین المحكم أو المحكمین ،أو (

).تحدید كیفیة تعیینهم 

ائري أن یتضمن اتفاق التحكیم مشارطة التحكیم،أسماء المحكمین، أو كما اشترط المشرع الجز 

).14(كیفیة تعیینهم 

المشرع الجزائري لم ینص :ــــــــ مراعاة مبدأ المساواة بین الأطراف في اختیار المحكمین

صراحة على مبدأ المساواةبین الأطراف في تشكیل هیئة التحكیم ،فمرجع ذلك أن مبدأ 

من المبادئ الأساسیة في التقاضي ، مما یعني أنه یجب اعماله عند تشكیل المساواة  یعد 

محكمة التحكیم ، والا كان حكم التحكیم عرضة للبطلان لتعلق مبدأ المساواة كباقي مبادئ 

.التقاضي الأساسیة بالنظام العام 

)15(تشكیل هیئة التحكیم في التحكیم المؤسساتي:ثانیا 

 تقوم بنفسها بدور المحكم ،وانما یقتصر دورها على تنظیم هذه المراكز التحكیمیة لا

الإجراءات الخاصة بالتحكیم ، وقد تخضع العملیة التحكیمیة برمتها بقواعد المركز،أو تخضع 

.له بعض مراحلهاوهذا مرتبط بإرادة الأطراف 

تفاقیة اذا عینت ا:(على أنه 1014المادة )16(نص المشرع الجزائري في الفقرة الثانیة 

).التحكیم شخصا معنویا تولى هذا الأخیر تعیین عضوا أو أكثر من أعضائه بصفة محكم 

تعیین المحكم بواسطة القضاء:المطلب الثاني 

(على أنه 1041نظم المشرع الجزائري  هذا التدخل من خلال المادة  في حالة غیاب :

تبدالهم ، یجوز للطرف الذي التعیین وفي حالة صعوبة تعیین المحكمین أو عزلهم أو اس

:یهمه التعجیل القیام بما یأتي 

ــــــ رفع الأمر الى رئیس المحكمة الي یقع في دائرة اختصاصها التحكیم ،اذا كان التحكیم 

.یجرى في الجزائر

ــــــ رفع الأمر الى رئیس محكمة الجزائر، اذا كان التحكیم یجرى في الخارج واختار الأطراف 

)17).(د الإجراءات المعمول بها في الجزائر تطبیق قواع
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من خلال النص فان المشرع سمح للطرف الذي یهمه التعجیل بان یطلب المساعدة 

من القاضي الوطني ،وهذا الأخیر لا یمكنه التدخل والتصدي الا في حالة ثبوت عدم قیام 

طریقة لتعیینهم ضمن الأطراف بتعیین المحكمین بسبب عدم اتفاقهم أو بسبب عدم وجود 

اتفاقیة التحكیم أو شرط التحكیم ،أو عدم وجود طریقة لتعیین المحكمین ضمن النظام 

.القانوني لهیئة التحكیم التي اتفق الأطراف على اللجوء الیها

سلطات المحكم في خصومة التحكیم الدولي :المبحث الرابع 

التي تضیق وتتسع حسب اتفاق سنتناول في هذه الجزئیة  السلطات المخولة للمحكم 

  .الأطراف 

سلطات المحكم أثناء سیر العملیة التحكیمیة :المطلب الأول 

:تحدد سلطة المحكم بموجب عاملین رئیسیین وهما

.اتفاق التحكیم والقانون  

فاتفاق التحكیم قد یحد من سلطات المحكم ، أو العكس ، وعلى المحكم قبل القیام بمباشرة 

.یتحقق من السلطة المخولة الیه بمقتضى عقد التحكیممهمته أن

وتتضمن مشارطة التحكیم القواعد التي اتفقت الأطراف المعنیة تطبیقها على النزاع القائم 

وفي الوقت نفسه هناك سلطات منحها القانون للمحكم لتنظیم وتسییر مهمته ، )18(بینهما 

:وهو ما سنتناوله في النقاط التالیة 

سلطات المحكم في تحدید القواعد التي تحكم  سیر إجراءات التحكیم  :أولا 

المتفق على عرضه علیهم ، لا یملك المحكم أو المحكمون سلطة الحكم الا في النزاع

وقد أعطى المشرع للأطراف المحتكمة  سلطة تخویل المحكم بعض السلطات ، بحیث لا 

یجوز ممارستها الا اذا اتفق الخصوم على ذلك ، حیث یتمتع المحكم بسلطات إجرائیة واسعة 

وذلك في في مختلف مراحل الخصومة تبدأ باختیار الأشكال الإجرائیة التي یتقرر اتباعها ، 

بدء الإجراءات لحسم النزاع ، وسلطات إجرائیة تتعلق بالسلطة الفعلیة التي یمارسها أثناء 

.سیر الإجراءات 

ـــــــــ سلطة المحكم  في التنظیم الاجرائي للخصومة ــ قبل السیر في الإجراءات ــ
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به من هو عمل من صمیم اختصاص المحكم  یقوم :البت في وجود اتفاق التحكیم وصحته.1

تلقاء نفسه، أو حالة ما اذا دفع أحد الخصوم بعدم وجود اتفاق التحكیم ،فیقوم المحكم 

بتفحص العرض المقدم من الأطراف المتنازعة باختیاره لیفصل بینهم عن طریق التحكیم 

.فیقرر المحكم ، ویحدد ما اذا كان هناك شرط تحكیمي أم لا 

التحكیم هو اتفاق الأطراف على مكان التحكیم الأصل في اختیار:اختیار مكان التحكیم.2

بتحدیده ضمن عقد التحكیم أو في اتفاق لاحق ، ویلتزم المحكم بذلك المكان المتفق علیه 

بین الأطراف المتخاصمة ، لكن اذا خلا اتفاق التحكیم من تحدید مكان التحكیم أو لم تتفق 

جدر الإشارة الى أن المشرع الأطراف علیه ، كان ذلك من اختصاص هیئة التحكیم ،وت

.الجزائري لم یتعرض لمسألة مكان التحكیم 

یتولى المحكم أو هیئة التحكیم تحدید اللغة التي یجرى بها التحكیم ،وذلك :تحدید لغة التحكیم.3

في حالة عدم اتفاق الأطراف على تحدید لغة التحكیم، أما اذا اتفقوا فان المحكم یلتزم بلغة 

 .الأطراف

ــ سلطة المحكم الاجرائیةأثناء سیر الخصومة التحكیمیة ـــــــ

یمارس المحكم سلطات موضوعیة أثناء سیر الإجراءات ، فیتحقق باعتباره قاضي النزاع من 

تتابع سیر الإجراءات في المواعید المحددة لاجرائها ، ولا تخضع هیئة التحكیم الا للقواعد 

ثل هذا الاتفاق ،تختار الهیئة القواعد والإجراءات التي اتفق علیها الأطراف فاذا لم یوجد م

:وسلطة المحكم الإجرائیة تظهر على النحو التالي .الملائمة تبعا لطبیعة النزاع

مبدأ الاختصاص (سلطة المحكم في التأكد من ثبوت اختصاصه بالفصل في النزاع .1

COMPETENCEالاختصاص  DE LA COMPETENCE)(19:( هیئة التحكیم هي

.ي تختص بالنظر فیما اذا كانت مختصة بالنزاع المعروض علیها أم لا الت

لا یملك ):20(سلطة المحكم في اختیار القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم.2

المحكم في نطاق خصومة التحكیم الا الفصل في موضوع النزاع وفق القانون المتفق علیه 

غیر التي اختارها الأطراف ، وقد جاء في القانون بین أطرافه كما لا یملك تطبیق إجراءات

النموذجي للتحكیم التجاري الدولي للجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولیة في الفصل 

:في فقرتها الأولى والثانیة  مایلي 19الخامس منه في المادة 

راءات التي یتعین على ـــ مع مراعاة أحكام هذا القانون یكون للطرفین حریة الاتفاق على الإج

.هیئة التحكیم اتباعها لدى السیر في التحكیم 
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ــــ فان لم یكن ثمة مثل هذا الاتفاق كان لهیئة التحكیم مع مراعاة أحكام هذا القانون أن تسیر 

في التحكیم بالكیفیة التي تراها مناسبة وتشمل السلطة المخولة لهیئة التحكیم سلطة قبول 

.ة وصلتها بالموضوع وجداولها وأهمیتهاجواز الأدلة المقدم

سلطات المحكم في اختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع :ثانیا 

المعیار الذي بواسطته یمكن تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع الخصومة هو 

بین الأطراف ، المعیار الموضوعي ، والأصل في تحدید القانون الواجب التطبیق هو اتفاق

لكن قد یختلف الأطراف على تحدید القانون الواجب التطبیق ، أو عدم الاتفاق على القانون 

الواجب التطبیق أین یلجأ المحكم الى اتخاذ قواعد لیطبقها على النزاع المعروض علیه منها 

:

التي یجري هو قانون الدولة):محل العقد أو محل تنفیذ العقد (اختیار قانون دولة معینة .1

فیها التحكیم أو قانون الدولة التي جرت فیها وقائع النزاع ، أو أي قواعد قانونیة نافذة في 

.دولة أخرى

یلجأ المحكم الدولي الى تطبیق عادات :تطبیق هیئة التحكیم لأعراف التجارة الدولیة .2

وع النزاع سواء وأعراف التجارة الدولیة حتى یتبین له استحالة تطبیق قانون معین على موض

.بسبب نقص في العقد أو بسبب تناقض وتعارض موقف أطراف الخصومة 

ان تخویل المحكم اجراء تسویة للنزاع یحرره :تطبیق هیئة التحكیم لقواعد العدالة والانصاف.3

من التقید بأي نصوص تشریعیة أو أي قواعد قانونیة أیا كان مصدرها، لیجد المحكم نوعا 

ع المعروض علیه، فهو یقوم بعمل بحریة طالما انه حقق مبدأ المساواة، من التسویة للنزا

.وأتاح للأطراف ابداء أوجه دفاعهم 

):21(سلطات المحكم فیما یتعلق بإصدار التدابیر الوقتیة والتحفظیة :ثالثا

هي عبارة عن حمایة بدیلة تحل مؤقتا محل الحمایة القضائیة والتنفیذیة :التدابیر الوقتیة 

العادیة فهدف هذه الأوامر هو منح حمایة قضائیة تصدر في شكل أحكام تحوز حجیة الأمر 

.المقضي به

الحجز التحفظي الذي یهدف :أما التدابیر التحفظیة فتهدف لضمان الحق المستقبلي مثل 

.للمحافظة على أموال المدین 

)22(سلطات المحكم فیما یتعلق بإصدار أدلة الاثبات :رابعا
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یر هیئة التحكیم وفقا لما تحدده إرادة الأطراف ، فاذا ثم الاتفاق على اخضاع التحكیم تد

لقانون معین فیما یتعلق بقواعد الاثبات تعین مراعاة أحكام هذا القانون ، واذا ترك الاختیار 

ة للهیئة فلها أن تختار قانونا معینا أو تضع قواعد یتم الاتفاق علیها من الأطراف لتنظیم كیفی

ومن قواعد الاثبات ما یتعلق بالإجراءات ولا یتعلق بالموضوع .الاثبات وما لا یقبل من أدلة 

:منها .

أعطى المشرع الجزائري لهیئة التحكیم إمكانیة طلب :الزام الأطراف بتقدیم المستندات.1

).23(مساعدة القضاء في تقدیم الأدلة

یق الخطوط عندما ینكر أحد للمحكم الاختصاص في تحق:مضاهاة الخطوط والتزویر.2

الخصوم نسبة أحد المستندات الیه ، أو التوقیع على أحد المستندات ،أو یدعي أن المحرر 

)24(مزور من الأصل 

لهیئة التحكیم الانتقال لمعاینة محل النزاع كأن تقوم بنفسها بمعاینة البضائع،أو :لمعاینةا.3

.الأموال أو غیرها من الأشیاء المتعلقة بالنزاع

ــ ):25(سماع الشهود.4 الشهادة هي قیام شخص من غیر أطراف الخصومة ـــ بعد أداء الیمین ـ

وللمحكم .بالإدلاء في مجلس القضاء بما یعرفه شخصیاحول حقیقة تصلح محلا للإثبات 

سلطة استجواب الشهود وله سلطة تقدیریة في عدم الأخذ بشهاداتهم كلها ، أو بعضها في 

محتكمین ،اذا رأى أن ما توفر لدیه من أدلة اثبات كافیة لاصدار الحكم حالة عدم اتفاق ال

.على أن یبدي مبررات مقبولة للرفض

یمكن أن یعهد الخبیر بأیة مهمة أو حسابیة ، أو هندسیة ،وللهیئة :)26(الاستعانة بالخبراء.5

م مبدأ أن تستعین بخبیر قانوني ویباشر الخبیر مهمته بحضور الأطراف ، وعلیه أن یحتر 

.المساواة وحقوق الدفاع 

سلطات المحكم أثناء انتهاء  العملیة التحكیمیة :لمطلب الثاني ا       

تنتهي مهمة المحكم بإصدار حكم منهي للخصومة في النزاع محل التحكیم ،وهذا ما نص 

(التي تنص على أنه 1030علیه المشرع الجزائري في المادة  یتخلى المحكم عن النزاع :

).جرد الفصل فیهبم

وهناك استثناءات ترد على مسألة استنفاذ هیئة التحكیم لولایتها وفق ما نص علیه المشرع 

:الجزائري
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ویقصد بتفسیر الحكم توضیح ما قد یكتنف ):26(سلطة المحكم في تفسیر حكم التحكیم .1

الحكم من غموض ، حیث یقوم المحكم بتوضیح حقیقة ، اذا شاب منطوق الحكم غموض 

.أو ابهام من شأنه أن یجعل الحقیقة المقصود منها مثارا للبس والاختلاف 

یصدر حكم التحكیم في شكل مكتوب :)27(سلطة المحكم في تصحیح حكم التحكیم .2

واحتمال انطوائه على أخطاء مادیة كالخطأ في أسماء الخصوم أو الخطأ الحسابي ، فتمتد 

كیم ، ویجب أن تكون الأخطاء المادیة مهمة هیئة التحكیم لتشمل تصحیح حكم التح

المطلوب تصحیحها واردة في طلبات التحكیم أو مذكرات ،أو تقاریر الخبراء أو محاضر 

الجلسات ، ویتم التصحیح خلال الثلاثین یوما التالیة لصدور الحكم ویمكن للمحكم مد 

.باتفاق الأطراف المیعاد اذا رأى ضرورة لذلك واذا انقضت تلك المدة فلا یمكن مدها الا 

یقصد بسلطة المحكم ).:28(سلطة المحكم في اصدار حكم إضافي في الطلبات التي أغفلها.3

في اصدار حكم إضافي في الطلبات التي أغفلها ، استكمال هیئة التحكیم الفصل في 

المسائل المعروضة علیها أثناء النزاع ، الا أنها عند الفصل في النزاع لم تتعرض لها في 

بالفصل فیها ، مما یترتب على المحكم أو هیئة التحكیم اصدار حكم تكمیلي یشمل حكمها

.ما أغفله من مسائل في حكم التحكیم الأصلي

خـــــــــــــــــــــــاتــــــــــــــــــمـــــــــــــــة

خصومة التحكیم  قوامها الرئیس المحكم ، وبقدر كفاءة المحكم تكون سلامة التحكیم 

راءاته فالمحكم یستمد سلطاته من إرادة أطراف اتفاق التحكیم ، ومن إرادة المشرع الذي واج

أجاز له ممارسة مهمة التحكیم ، ومنحه سلطة اصدار الحكم ، ومما لا  شك فیه أن النشأة 

الاتفاقیة لسلطة المحكم تقید المحكم وتحد دوره في خصومة التحكیم، ومن ناحیة أخرى 

لقضائیة لمهمة المحكم أعطاه المشرع بعض السلطات التي تمكنه من وبموجب الطبیعة ا

.القیام بالعملیة التحكیمیة في النزاع محل التحكیم 

.وعلیه من خلال الدراسة توصلنا الى جملة من النتائج والتوصیات 

:أولاــــ النتائج

ید المركز القانوني أدى  اختلاف الفقهاء في تحدید الطبیعة القانونیة للمحكم الى صعوبة تحد.1

.الذي یتمتع به المحكم وطبیعة الدور الذي یقوم به
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بالرغم من تنظیم المشرع الجزائري كیفیة اختیار المحكم أو المحكمین تنظیما تفصیلیا الا أننا .2

نجد أن هذا التنظیم یأخذ الطابع الارشادي في مواضع عدیدة والذي لا یلائم طبیعة المحكم 

.همة المحكم وممارسته لها، ولم ینظم أبعاد م

.التحكیم قضاء خاص یلعب فیه مبدأ سلطان الإرادة دور مهم .3

قید المشرع الجزائري كمعظم تشریعات التحكیم من یعتلي منصة التحكیم ببعض الشروط .4

.حتى نخلص الى حكم عادل 

اتق حیاد المحكم ضرورة لنجاح التحكیم الداخلي والدولي على حد سواء وهو التزام على ع.5

المحكم 

اعمال مبدأ الوتریة عند تشكیل الهیئة التحكیمیة یعتبر أساسا لتفعیل میزة التحكیم ،والتي من .6

.أهمها السرعة في عملیة الفصل في الخصومة التحكیمیة 

تأكید المشرع الجزائري وحرصه على تدعیم النظام المؤسساتي وصحة الالتجاء الیه كنظام .7

.لمنازعات التي یوجد بشأنها اتفاق التحكیم قانوني معترفا به لتسویة ا

القاضي الوطني بتدخله في تعیین المحكم یلعب دور القاضي المساعد ، وهذا مفهوم جدید .8

.لوظیفة القاضي الوطني إزاء خصومة التحكیم 

المشرع الجزائري كغیره من الأنظمة خول المحتكمین الاتفاق على الإجراءات التي تتبعها .9

.هیئة التحكیم

تلعب إرادة الأطراف دور هام في تحدید سلطات المحكم حتى لا یتعسف المحكم في تحدیده .10

.لهذه السلطات 

:ثانیاــــ التوصیات 

على اطراف الخصومة القیام بتحدید أهم المسائل التي تحكم سیر العملیة التحكیمیة كتحدید .1

للمحكم  حتى لا تطبق هیئة القانون الواجب التطبیق على النزاع وعدم ترك أمر تحدیده 

.التحكیم قانون یتعارض وتوقعاتهم 

.عدم ترك الحریة المطلقة  و مبدأ سلطان الإرادة في تسییر العملیة التحكیمیة .2

.وضع نظام دقیق ینظم ویحدد أهم السلطات التي یتمتع بها المحكم أثناء قیامه بدوره.3

.كفاءتهم لهذا النوع من القضاءانشاء مؤسسات ومراكز تقوم بتدریب المحكمین وضمان.4
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وضع حملات تحسیسیة للتعریف بهذا النوع من القضاء الخاص ، لما له من أهمیة في .5

المعاملات التجاریة والحیاة الاقتصادیة والمعاملات المالیة ، فضلا عن السمات التي یتمتع 

.بها وهي سرعة الفصل في المنازعات على عكس القضاء العادي 

  :شالــــھوام

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

فیصل عبد الحافظ الشوابكة ،محمد خلف بني سلامة ، الطبیعة القانونیة للتحكیم ،مجلة دفاتر السیاسة :مقال .1

.17، ص 2015، 12والقانون ،جامعة ورقلة ، العدد 

أیدت فیه الصفة التعاقدیة للتحكیم 1812أخذت محكمة النقض الفرنسیة بهذا الاتجاه في حكمها الصادر عام .2

.برمته منذ ابرام وثیقة التحكیم الى صدور القرار 

2003محمود السید عمر التحیوي ، الطبیعة القانونیة لنظام التحكیم ، الطبعة الأولى ،منشأة المعارف مصر ، .3

.50،ص 

.ان أسندت مهمة المحكم في وجودها لاتفاق التحكیمو .4

.18فیصل عبد الحافظ الشوابكة ،محمد خلف بني سلامة، المرجع السابق ، ص :مقال .5

.یبدأ باتفاق ثم ینتهي بقضاء حكم المحكم .6

.60محمود السید عمر التحیوي،المرجع السابق ، ص .7

بر بمثابة وكالة أو صلح أو خبرة ، وانما هو عقد له ذاتیته أن التحكیم لا یعت:(یقول الدكتور أحمد أبو الوفاء .8

المستقلة تماما عن سائر العقود المتقدمة ، ویختلف عنها من ناحیة أركانه وانعقاده وآثاره على الخصوم جمیعا 

، وهم لا یملكون التدخل في عمله ، وقد یحكم على أحد طرفي الخصومة بكل ما طلبه الآخر ، ولهذا یختلف 

).م الاختلاف  عن الوكیل والخبیر والمصالحتما

،المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  جریدة 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:قانون رقم .9

.21رسمیة رقم 

.، المرجع نفسه 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:قانون رقم .10

تفاق الى تسویة النزاع عن طریق تحكیم مؤسسة تحكیمیة أساس التفرقة هو اتفاق التحكیم ذاته فحیث یشیر الا.11

ما ، نكون أمام تحكیم مؤسسي والا كان التحكیم حرا ، فمعیار التفرقة هو شكلي من حیث وجود مثل تلك 

.الإشارة أو عدم وجودها في اتفاق التحكیم 

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:قانون رقم .12

ع الجزائري للأطراف المتخاصمة مكنة الاتفاق على اختیار محكم واحد ، أو أكثر بشرط أن یكون أعطى المشر .13

.العدد وترا 

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:قانون رقم .14

التحكیم المؤسسي هو منح المتخاصمین مهمة الفصل في النزاع الى مراكز التحكیم ، كمركز لاهاي ،أو غرفة .15

التجارة الدولیة بباریس ،أو محكمة التحكیم لندن ،أو مركز القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدولي ، او غیرها 
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معوض عبد التواب ، المستحدث في التحكیم التجاري الدولي ، الطبعة :أنظر .من مراكز التحكیم الدائمة

 .دها وما بع205، ص ص 1997الأولى ،دار الفكر الجامعي ، مصر ، 

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:قانون رقم .16

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:قانون رقم .17

.103، ص2005أحمد بلقاسم ، التحكیم الدولي ، الطبعة الأولى،دار هومه، الجزائر، .18

.، المرجع السابق 2008یفري ف 25: المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1044المادة .19

للمزید أنظر مقال، المرجع السابق ،2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1043المادة .20

،العدد الثاني ، مجلة جامعة دمشق للعلوم 24فؤاد دیب،المحكم الدولي ونظم تنازع القوانین الوطنیة ،المجلد :

.وما بعدها 40، ص 2008الاقتصادیة والقانونیة ،

،لزهر بن سعید ،كرم .، المرجع السابق2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1046المادة .21

محمد زیدان النجار، التحكیم التجاري الدولي وفقا لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة والقوانین المقارنة ، الطبعة 

.202،ص 2010توزیع ، الجزائر ،الأولى ، دار هومه للطباعة والنشر وال

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1047المادة .22

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1048المادة .23

السابق، المرجع 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1021المادة .24

، المرجع السابق،لزهر بن سعید ، كرم 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1048المادة .25

.وما بعدها 187محمد زیدان النجار، المرجع السابق ، ص 

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:من القانون رقم 1030المادة .26

.، المرجع السابق 2008فیفري 25:المؤرخ في  09ــ08:ن رقم من القانو 1030/2المادة .27

ــــــــــــــــــ، المرجع السابق،.28 ـــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ لزهر بن سعید ، كرم محمد زیدان النجار، المرجع السابق ، ص ـــــــــــــــــــــــ
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