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 التعريف بالمجلة 
المستوى حيث تضم أكبر مستقلة محكمة من طرف هيئة علمية رفيعة  علمية  مجلةهي 

الدكاترة في مجال القانون و العلوم الانسانية ذات الصلة على الصعيدين الوطني و الدولي. 
.  )بالاضافة الى أعداد خاصة (أشهرأربعة ا كل يلكترونتحوز على الترقيم الدولي ، تصدر إ

 المجلة تهدف ، أي مؤسسة عموميةوصاية عن  االاستاذة و الباحثين بعيد تديرها مجموعة من
و الوطن  في الجزائر الالكترونية و مساعدة الباحث المراجعتدعيم لنشر البحوث العلمية بغية 

للمؤسسات العلمية ،   يلمتنخرط المجلة في الاتحاد العا. الدولية العربي كمثيلاتها من المجلات 
بالمؤسسات التي تعنى بالنشر الالكتروني عدة اتفاقيات بغية نشر البحوث  كما يربط المجلة

المقدمة لها في قواعد بيانات عربية و دولية ، قصد المساهمة الفعالة في نشر البحث العلمي بين 
. بحث القانونيأقطار الدول العربية و العالم بأسره في مجال ال  
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 الجزائر   –جامعة تبسة -العلوم السياسية 
 الجزائر -جامعة ورقلة  -عميد كلية اوقو  و العلوم السياسية  -استاد التعليم العالي  –أ.د بوحنية قوي 
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 مصر –. السودان فرع الخرطوم -كلية حقو  القاهرة  -استاذ القانون الجنائي  -د . ماهر عبد الله العربي 
 الجزائر –خنشلة  -عباس لغرور جامعة –عميد كلية اوقو  و العلوم السياسية  -زواقري الطاهر د . 

  الجزائر  –ة تيزي وزو يييجامع –كلية اوقو  و العلوم السياسية   -محاضرة استاذة  –ة ييد . اسعد حوري
 الجزائر -ة تيزي وزوييييييييجامع –كلية اوقو  و العلوم السياسية   -استاذة محاضرة  -. إرزييييل كاهنيييية د 

 مصر - )السعودية(و بجامعة الملك سعود استاذة بالأكاديمية العربية المفتوحة بالدانمارك -د . نهاد أحمد 
 تونس -جامعة المنار -كلية اوقو  و العلوم السياسية  -استاذ محاضر  –لدياب حسن عز الدين د . ا

 الجزائر -جامعة الطارف  -كلية علم الاجتماع عميدة سابقة ل –ة محاضر استاذة   -د . بوزيان راضية 
 المملكة السعودية  -جامعة شقراء- -قسم إدارة الأعمال -استاذ محاضر –د . زياد علي محمد الكايد 
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 الجزائر -جامعة مسيلة  -كلية العلوم الاقتصادية   -استاذ محاضر  -ي د . بلقاسم سعود
 الجزائر -جامعة وهران  -كلية العلوم الاجتماعية   -استاذ محاضر  -د . حسن عالي 

 مصر –المملكة السعودية  -عضو هيئة التدريس بجامعة تبوك  -د . الشيماء محمد 
 الأردن –بالجامعة الأردنية عضو هيئة التدريس  -د . عبد السلام بني حمد 

 

 ليبيا –جامعة الزيتونة  -علوم السياسية كلية الاقتصاد و ال  -استاذ محاضر - عبد السلام محمدد . خلف الله
 الجزائر – الأغواطجامعة  -العلوم السياسية كلية اوقو  و عميد   - محاضر تاذاس -خضراوي الهاديد . 

 الجزائر -جامعة تيزي وزو  -كلية اوقو  و العلوم السياسية    - استاذة محاضرة -د . نبيلة بن يوسف 
 زائرلجا -الجامعة الافريقية . أدرار  -كلية اوقو  و العلوم السياسية   -استاذ محاضر -. بخوية ادريس  د

 الجزائر -جامعة مسيلة  -كلية اوقو  و العلوم السياسية   -عضو هيئة التدريس  -د . منصور لخضاري 
 الجزائر –جامعة سعيدة  -كلية اوقو  و العلوم السياسية   -استاذ محاضر   –خنفوسي عبد العزيز .  د

 الجزائر  –جامعة العربي بن مهيدي –كلية اوقو  و العلوم السياسية   –استاذ محاضر  –د . رياض التميمي 
 الجزائر  –محمد خير جامعة – العلوم الاقتصادية و التجاريةكلية   -ة محاضر  ةاستاذ –السبتي وسيلة .  د
 الجزائر –عباس لغرور جامعة  -كلية اوقو  و العلوم السياسية   - ة محاضرةاستاذ –. عثامنية كوسر د 
 الجزائر -عبد الرحمان ميرة جامعة  -كلية اوقو  و العلوم السياسية   - أستاذ محاضر  -. حساني خالد  د
 الجزائر -عاشور  جامعة زيان -ية اوقو  و العلوم السياسية كل  – عضو هيئة التدريسا –. محديد حميد  ا
 الكويت -عضو جمعية المحامين  -. ليلى زيد الراشد  ا
 



 .  غليظ أجنبي 10عربي و حجم  11* يكتب الهامش بنفس الخط و بحجم  
قال قائمة المراجع المستعملة، و ترتب ترتيبا أبجديا، باحترام الترتيب المعتمد * تكتب في نهاية الم 

 ضمن المقال.
* تخضع المقالات المقدمة للتحكيم العلمي، من قبل اللجنة العلمية للمجلة، قبل نشرها، و 

 تحتفظ اللجنة بحقها في ابداء التحفظات.
 للمجلة.* على صاحب المقال احترام تحفظات اللجنة العلمية 

 * يحق للجنة العلمية تأخير نشر المقالات أو رفضها كلية، اذا خالفت قواعد النشر في المجلة.
 . * المقالات و البحوث المنشورة في المجلة تعبر عن رأي صاحبها

 .ا في أي مجلة أخرى * لا يكون المقال موضوع طلب النشر، قد نشر سابق
 جلة . * المقال المقبول للنشر يصبح ملكا للم

 لا يجوز إعادة نشر مواد المجلة إلاّ بعد موافقة كتابية من هيئة التحرير* 

ما ينشر في المجلة يعبر عن رأي صاحبه، ولا يعبر بالضرورة على وجهة نظر * 

 المجلة
 
 

 

 

 

 قواعد النشر في
 :مجلة الندوة للدراسات القانونية 

 
 بالأصالة و اوداثة و الاسهام العلمي الجاد. أن تتسم المقالات* 

 * تتوفر على الشروط العلمية و المنهجية.
 * يقدم صاحب المقال سيرته الذاتية .

 . الالكترونيإلى هيئة التحرير عبر بريد المجلة المقال سل ير * 
 لزامي باللغة العربية و لغة أجنبية أخرى * تقديم الملخص إ

* يكتب في أول المقال إلى اليسار اسم ولقب الباحث و اسفله رتبته العلمية  و المؤسسة 
 العلمية و الدولة .

( عشر 10صفحة ، و لا يقل عن )ن ثلاثو ( 30* لا يتجاوز عدد الصفحات في المقال )
 ، إلا استثناء .  29 -21صفحات من مقياس 

. و باللغة  Arabic traditionnel بخطو  14بحجم  * يكتب المقال باللغة العربية
 times new romainغليظ و بخط  12بحجم الأجنبية 

في اليه  يذكر في أخر كل فكرة مقتبسة رقم يدل على المؤلف، الذي يشارالتهميش : * 
،عنوان  لقب و اسم المؤلفبالطريقة التالية: أسفل الصفحة التي وردت بها الفكرة 

عدد الصفحات رقم أو المؤلف، الجزء ،الطبعة، دار النشر، بلد النشر، سنة النشر، 
 المقتبسة منه.
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 شروط نفقة الزوجة و مدى استحقاقها بالنظر الى مسألة الحبس -09
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Droit d’auteur : La notion d’œuvre protégée-10  
« Étude comparative de la conception islamiste et modern » 
IRIQAT Mohammed  Maître de conférences, à l’Université de Jérusalem 
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 ملاحظة : ليست هناك معايير محددة في ترتيب المقالات 

 تخلي المجلة كامل مسؤوليتها عن أي اخلال بالملكية الفكرية من خلال المقالات المنشورة بها



2016عام-العاشرالعدد   القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
2 

 

 الافتتاحية     
 الله الرحمان الرحيمبسم 

مجلة الندوة للدراسات من العاشر تقديم افتتاحية هذا العدد تكليفي بشرف عظيم 
انون والمواضيع لكل باحث في ما يرتبط بالق تعتبر قبلة علمية متميزة، المجلة التي القانونية

 اسم، و بكل موضوعية ودون تحيز يمكن القول أن هذه المجلة قد صنعت لها ذات الصلة به
بارزا ضمن المجلات العلمية على المستوى الوطني وحتى العربي، المكانة التي يمكن إرجاعها 

 وسهرهم لإخراجها في أحسن صورة. لجهود القائمين عليها

لريادتها وسبقها في مجال لم يغامر  لدراسات القانونيةالندوة لمجلة ويعود كذلك تميز  
المتخصص في الجزائر، فهي اليوم من بين المجلات  يفيه الكثير وهو مجال النشر الإلكترون

القليلة إن لم نقل الوحيدة من نوعها في هذا المجال، نقلت به محكمة الالكترونية القانونية ال
لنشر التقليدي إلى منظور النشر الباحث القانوني الجزائري خصوصا والعربي عموما من فكر ا

  .الالكتروني

من تضم في عددها العاشر مواضيع متميزة  مجلة الندوة للدراسات القانونية تهاوكعاد
القانون العام والقانون الخاص، مقدمة للقارئ مختارات جادة من دراسات ركز فيها أصحابها 

منطلق التحليل والتوضيح، مبتعدين بذلك عن كل دراسة سطحية بعلى حل إشكالات قانونية 
الجدي نشر المتميز و  علىدائما فإدارة المجلة تحرص ناقصة لا تعطي البحوث قيمة وفائدة، 

 .القانونية  من البحوث

العاملين على ترسيخ قيم النشر العلمي الالكتروني و فتح ابواب  نشد على أيدي ختاما
و نطلب من الله  ر من كل الأمصاالنقاش العلمي بين كل الفئات العاملة في المجال القانوني و 

، و أن تتبوأ مكانة  التي شهدت ولادتها ذات يوم  المتميزة المجلةديمومة و استمرا عز و جل 
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رتقي كمنارة للعلم والمعرفة، كما أتقدم أصالة عن نفسي ونيابة عن القائمين على تحيث  علمية 
 بكل الشكر والعرفان لما قدموه من أعمال بحثية متميزة. لدراسات القانونيةالندوة لمجلة 

 الدكتور / ساسي محمد فيصل 
            الجزائر –سعيدة جامعة 
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                   مضار الجوار غير المألوفة
                    عبد الله خيري مرتضى.د

 استاذ القانون المدني المساعد بكلية البريمي الجامعية بسلطنة عمان 
                وجامعة نيالا الحكومية بالسودان

kheirilaw@hotmail.com                      

 

 ملخص

 تحديد الأساس الذي تقوم عليه المسؤولية عن مضار الجوار غير مألوفة الي عدد من اختلف الفقهاء في   
الآراء فمنهم من أسسها على الخطا الشخصي بتجاوز التزام قانوني مبعثه الجوار ومنهم من أسسها على 

تبعة التعسف وآخرون قالوا بانها من قبيل مسؤولية حارس الأشياء كما أسسها البعض على فكرة تحمل ال
والواقع أنها ترجع الي قيود الملكية الخاصة بعلاقات الجوار فهي مسؤولية يمليها التضامن الاجتماعي بين 
الجيران وسوف نتناول موضوع الاضرار غير المألوفة في قانون المعاملات المدنية العماني والذي اعتبر الأضرار 

 ال غير مشروع للحق.بالغير ضررا غير مألوف مجرد تطبيق من تطبيقات الاستعم
 

Abstract 

    Scholars differed in determining the basis of the responsibility about the 

harms of the unfamiliar neighborhood to a number of opinions. Some of 

them based on the personal fault bypass a legal commitment neighborly 

motivated, and some of them based on arbitrariness, and others said that it is 

the liability of guard of things as some based on the idea of carrying 

consequencies. Indeed, it is due to private ownership restrictions by 

neighborly relations, so, it is a responsibility dictated by social solidarity 

between neighbors, and we will address the subject of harms of the 

unfamiliar neighborhood in the Omani civil transactions Act, which 

considered harms to others as a unfamiliar harm, it is just an application 

from illegally use applications to the right 
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 تمهيد
 التعريف بحق الملكية:

 أولًا: الملكية 
عرف المشرع  وقد 1الملكية لغة" ملك المرأة تزوجها والمملوك العبد و ملكه الشيء تملكاً جعله ملكاً له"   

الك في ان يستعمل الشي ( من القانون المدني العماني بانها " سلطة الم798العماني الملكية في المادة )
 المملوك له وان يستغله وان يتصرف فيه بجميع التصرفات الجائزة شرعا".

 ومن أهم الانتقادات التي وجهت لهذا التعريف:
جاء في التعريف أن عناصر الملكية هي التصرف والاستعمال والاستغلال فهذا القول  .1
ط بين عناصر حق الملكية والسلطات التي على كثير من التعميم ويحتاج إلي تحديد فقد يخل يينطو 

 يخولها القانون للمالك على الشي محل الملكية.
برز تعريف المشرع العماني ماهية حق الملكية من حيث كونه سلطة المالك فاوق العيني أ .2

 معين يعطيها القانون لشخص معين. ئعموما هو سلطة مباشرة على شي
يعبر عنه بان الملكية حق  ى صاحبه وهو ماابرز التعريف ان حق الملكية مقصور عل .3

 .2استئثاري بمعنى ان المالك يختص وحده بمزايا وثمار ومنافع الشي محل اوق
بالرغم ان المشرع خول المالك السلطات الثلاث مجتمعة الا انه اشار الي ان المالك يمارس  .4

 لا يضيف جديدا .    هذه السلطات في حدود التصرفات الجائزة شرعا وهو تزيد لا مبرر له و 
 ثانياً: خصائص حق الملكية: 

( من القانون المدني العماني هو 62حق الملكية حق عيني: واوق العيني وفقاً لنص المادة )  .1
"سلطة مباشرة على شيء معين يعطيها القانون لشخص معين" ويعد حق الملكية أوسع اوقو  

لية قد وردت في القانون المدني العماني على سبيل العينية الأصلية نطاقاً، واوقو  العينية الأص
 .3اوصر

                                                 

 .632محمد بن أبي بكر الرازي، مختار الصحاح، دار الكتاب العربي، بيروت، لبنان، ص  1
 ذات الوقت، فيكون للمالك السلطات الثلاث  الملك التام هو الملك الذي يجتمع فيه للمالك ملكية الرقية والمنفعة في 2 
 الاستغلال التصرف( أما الملك الناقص فهو الملك الذي ينصب على الرقية وحدها أو المنفعة وحدها. –)الاستعمال      
 ( من القانون المدني العماني.62المادة ) 3 
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حق الملكية حق مطلق: وما نعنيه بصفة الإطلا  أن صاحب هذا اوق يمارس حقه دون  .2
حاجة إلى تدخل أحد، فحق الملكية يمكن الاحتجاج به قبل الكافة، ذلك أن صفة الإطلا  بهذا 

 1.اوديثةالمعنى لم تعد تنسجم مع التطورات الاجتماعية 
أن الملكية حق دائم بالنسبة إلى الشيء المملوك لا بالنسبة  :حق الملكية حق دائم .3

لشخص المالك لأن حق الملكية يبقى ما دام محله باقياً ولا يزول هذا اوق إلا بزوال محله لأن 
قل المالك قد يتخلى عن الشيء الذي يملكه بأي تصرف ناقل للملكية كالبيع أو الهبة  وقد تنت

ملكية الشيء بالوفاة إلى ورثة المالك، تبعاً لذلك فإن حق الملكية حق لا يسقط بعدم الاستعمال 
ولا يسقط بالتقادم، كما أن توقيت حق الملكية بمدة معينة غير جائز لأن التوقيت يتنافى مع طبيعة 

 . 2حق الملكية
فهو حق مقصور   حق الملكية حق مانع فلمالك الشيء وحده أن يستأثر بجميع مزاياه .4

على المالك دون غيره ويترتب على ذلك انه لايتصور قانونا ان يوجد حق ملكية تام وكامل على 
ذات الشي لشخصين في وقت واحد فالمقصود بالمنع هو منع الغير من مشاركة المالك سلطات 

وز بالرغم من ذلك فثمة حالات وردت على سبيل الاستثناء بنصوص خاصة يج 3حفه دون رضاه 
فيها للغير ان يجبر المالك على مشاركته في بعض سلطاته تحقيقا لاعتبارات  تلفة قدرها المشرع 
مثال لذلك حق صاحب العقار الذي لا يتصل بالطريق العام او كان وصوله اليه يتم بنفقه باهظة 

 .4مدني عماني 983نصت عليه المادة  او مشقة كبيرة و هذا ما
هو من أقوى وأوسع اوقو  العينية لأنه يخول صاحبه السلطات ف :حق الملكية حق جامع .5

 الثلاث )استعمال، استغلال، تصرف( ويترتب على ذلك نتيجتان:
النتيجة الأولى: أن المالك لا يطلب منه إلا أن يثبت حق ملكيته بكافة طر  الإثبات، وتبعاً 

كان له حق منفعة أو حق لذلك فمن يدعي أن له حقاً في ملك الغير أن يثبت ذلك، كما لو  
 رهن.

                                                 

اسيية مقارنيية، حيية الملكييية، الجييزب ااول، مطبوعييات د. ميرغنييي حسييون طييه، الحقييوة العينييية فييي القييانون المييدني الكييويتي، در  1
 .52، ص1977جامعة الكويت، 

 .52د. مصطفى محمد الجمال، نظام الملكية، منشأة المعارف بالإسكندرية، بلا سنة طبع. ص  2
 .131. ص1978محمود جمال الدين زكي، الوجيز في الحقوة العينية ااصلية، مطبعة جامعة القاهرة، د.   3
حمد كامل مرسي، شرح القانون المدني الجديد، الحقوة العينية ااصيلية، الجيزب الثياني، المطبعية العاليية بمصير، الطبعية د. م  4

 .84ص 1951والتأمينات، بلا مكان طبع،  1951الثانية، 
 



2016عام-العاشرالعدد   القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
7 

النتيجة الثانية: هنالك بعض اوقو  التي تتفرع عن حق الملكية تتسم بسمة التوقيت كحق المنفعة 
وحق الاستعمال وحق السكنى، فمثل هذه اوقو  تنقص من سلطات المالك ولابد من ارتداد 

 هذه السلطات إليه بانقضاء هذه اوقو .   

 د القانوني للمضار غير المألوفةالتحدي:  المبحث الأول

تعددت الآراء القانونية والفقهية في تحديد )الأضرار غير المألوفة( في اتجاهات شتى، فمنها ما ذهبت إلى     
أن الضرر غير المألوف هو خروج عن حدود اوق )حق الملكية( لأن المالك مقيد بعدم الغلو في استعمال 

حسب هذا الاتجاه هو خطأ لأنه انحراف عن السلوك المألوف للشخص  هذا اوق، والخروج عن حدود اوق
أو  الفة القيود  1 المعتاد فيكون عمله غير مشروع في ذاته لأنه جاوز حدود مضمون اوق كالمشرع المصري

 2التي رسمها القانون كإقامة بناء بغير مراعاة المسافة القانونية ولو بحسن نية ودون حاجة لإثبات ضرر 
أخذت آراء أخرى مسلكاً آخر فعبرت عن هذه الأضرار بأنها تحدث نتيجة الاستعمال المشروع للحق و ،

ودون صدور خطأ من الجار أو انحراف عن السلوك المعتاد كالمشرع الكويتي وذهب اتجاه في تحديد هذه 
سواء كانت نية 3المضار أن الضرر فير المألوف استعمال اوق على نحو يضر بالغير كالمشرع السوداني 

الإضرار القصد الوحيد أم اقترن بقصد ثانوي فلو أن الملك زرع أشجاراً كثيفة عالية في أرضه لمجرد حجب 
الضوء عن جاره حتى لو عادت على الأرض بالنفع فتستشف نية الإضرار لديه ما دام أن النفع لم يكن 

واتجهت ،4 من غرسها هو مجرد الاضرار بالجار مقصوداً في ذاته بل جاء تحققه عارضاً إذا كان القصد الوحيد
الاستعمال غير المشروع  تطبيقاتواحدة من  المألوفةاراء اخري بان جعلت المسئولية عن مضار الجوار غير 

للحق كالمشرع العماني وفي الواقع أن المسألة موضوعية عند التطبيق، فالقاضي يستنتج من  تلف الوقائع 
وغير مألوف، وما لا يعد كذلك، والعلة واضحة لأن التسامح  مألوفاة ما يعد ضرراً وبالاستعانة بأهل الخبر 

بين الجيران معروف في مجتمعاتنا قبل الإسلام وبعده، وهو شرط مهم وضروري من شروط اوياة الاجتماعية 
آخرون إلى أن وذهب  ،والضرر الفاحش غير المألوف هو ما يمنع الجار من الانتفاع بالمنافع الرئيسة لملكه 

                                                 

، الميوجز فيي 76، ص1993حسن كيرة، المدخل إلى دراسة القانون، النظرية العامة للحة، منشأة المعارف، الإسيكندرية،  د. 1
 .39، ص1998، منشأة المعارف، الإسكندرية، 4أحكام القانون المدني الحقوة العينية ااصلية، ط

، 1، ج2004المستشييار عييز الييدين الدناصييوري، المسيينولية المدنييية فييي ضييوب الفقييه والقضيياب منشييأة المعييارف، الإسييكندرية،  2
، 78، ص8، المجليد ااول ج2000، بييروت، 3ون المدني الجدييد، ط، د. عبد الرازة السنهوري الوسيط في شرح القان153ص
 .1، هامش694، ص1ج
، 1، ج2005حميييد كاميييل مرسيييي باشيييا، شيييرح القيييانون الميييدني الجدييييد، الحقيييوة العينيييية، منشيييأة المعيييارف، الإسيييكندرية،  د. 3

 .86، ص1961-1960 ،1/ د. صلاح الدين الناهي، الوجيز في الحقوة العينية ااصلية/ حة الملكية، ج275ص
 56.ص1982عبد المنعم فرج الصدة، الحقوة العينية ااصلية، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، بيروت، د.  4
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هذه الظروف غير كافية لتقدير الضرر وكونه فاحشاً وغير مألوف أو عدم كونه كذلك، وإنما لابد من النظر 
إلى حالة الأضرار الشخصية )المرض العصبي أو النفسي أو حالة الشخص وما جبل عليه الجار من حس 

العادية( لتحديد ظروف الشخص ومدى  مرهف(. وفر  البعض بين )المضار الجسمية والعصبية العادية وغير
تأثير هذه المضار عليه فتعد أضراراً فاحشة بالنسبة للشخص غير السليم وإضراراً غير فاحشة للشخص 

وفي اعتقادنا أن مصطلح المضار غير المألوفة أوسع نطاقاً وتعبيراً من الضرر الفاحش أو الضرر غير   1السليم
التبصر أو الناتج عن تجاوز حدود حسن النية وغيرها من المصطلحات، المشروع أو الضرر الناتج عن عدم 

لأنه مصطلح يجمع بين )الضرر النفسي )التوتر ، القلق ، عدم الاستقرار( والضرر العقلي والضرر في اوواس 
 .البشرية فضلًا عن الضرر الصحي( 

ذات مقياس متغير معيارها غير كما أن فكرة الجوار لا يمكن إخضاعها لمقياس ثابت ومحدد فهي فكرة   
ثابت، لأن الأشخاص والأشياء تتغير بتغير الظروف المحيطة فأصبح التجاور الجغرافي متأثراً باوروب 
والكوارث الطبيعية، فهذا التعبير يتسع كما سمحت أو تغيرت الظروف وما تعد مضاراً غير  مألوفة اليوم قد 

ألوفة فهي ما لا يمكن تجنبها بين الجيران ولابد من استيعابها تصبح غي ذلك غداً، أما مضار الجوار الم
وتحملها، ولا يلزم الجار فيها إلا بالتعويض أحياناً، فالضجيج والرواشح والأبخرة الناتجة عن مصنع كائن في 
منطقة صناعية يكون ضرراً مألوفاً أما لو أقيم هذا المصنع في منقطة سكنية فإن الضرر يتحول إلى يغر 

 لوف.مأ
 الضابط في تحديد المضار غير المألوفة: المبحث الثاني

إن الضابط أو المعيار في تحديد المضار غير المألوفة هو ضابط مرن يتسع لما قد    يستحدثه التقدم     
الصناعي والعلمي في المستقبل بحيث يجاوز اود الاعتيادي والمتعارف عليه نتيجة لاختلاف طبيعة العقارات 

ا من عقارٍ لآخر، إضافة إلى الأعراف السائدة وظرف الزمان والمكان، والغرض المخصصة له، كان وموقعه
وأكدته التطبيقات  2له الأثر البالغ في تحديد ما يعد ضرراً مألوفاً من عدمه  وهو ما أقرته التشريعات المدنية 

يغلو في استعمال حقه إلى حد الضرر القضائية المختلفة وقد قضت المحاكم الأردنية بأنه "على المالك ألا 
بملك الجار وليس للجار أن يرجع على جاره في مضار الجوار المألوفة التي لا يمكن تجنبها وإنما له أن يطلب 
إزالة هذه المضار إذا تجاوزت اود المألوف على أن يراعى في ذلك العرف وطبيعة العقارات وموقع كل منها 

( من القانون المدني، وعلى المحكمة 1027لذي خصصت له" عملًا بالمادة )بالنسبة إلى الآخر والغرض ا

                                                 

 .1937/مايو/ 29نقص فرنسي  1
ن )قييود الجيوار( مين قيانو  1144/2والميادة  1976لسينة  43من القانون المدني ااردني رقم  1027علي سبيل المثال المادة  2

 . وغيرها.1985لسنة  5المعاملات المدنية الإماراتي رقم 
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أن تتثبت من العرف الجاري في المدينة الموجود بها العقار موضوع الدعوى إذا كان الضرر الموصوف بتقرير 
 . 1( من عدمه( 1027الكشف ضرراً مألوفاً بالمعنى في المادة )

تلف باختلاف طبيعة العقارات، فهناك من العقارات ما تستوعب يخ وتطبيقاً لذلك فإن تقدير الضرر    
طبيعتها تلك الأضرار فيعد ضرراً مألوفاً، وهناك عقارات أخرى لا تستوعب طبيعتها تلك الأضرار فتعد 
أضراراً مألوفة )كالعقارات السكنية(  فلو كانت طبيعة العقار مصنعاً أو معملًا أو مصبغة تتعدد فيها 

يدي العاملة وتشتد فيها الضوضاء، فيعد حينئذٍ الضرر الناتج عن هذه الآلات والضوضاء ضرراً الآلات والأ
مألوفاً بالنسبة لهذا النوع من العقارات، لكنه غير مألوف بالنسبة إلى مستشفى أو مكان للسكن أو 

 . 2مدرسة
يخالف نصاً من نصوص فقد قضى في مصر بأن "الجار ملزم بتعويض جاره عما يصيبه من الضرر ولو لم  

القانون واللوائح وذلك متى كان الضرر فاحشاً متجاوزاً  اود المألوف بين الجيران فإذا أنشأت اوكومة محطة 
من محطات المجاري على قطعة من أملاكها أقلقت إدارتها راحة السكان في حي  صص للسكن كان لهؤلاء 

وقضى أيضاً  3ما أصابهم وأصحاب أملاكهم من أضرار"السكان اوق في الرجوع على اوكومة بالتعويض ع
بمسؤولية صاحب المسرح عن الاضرار التي تلحق الجيران نتيجة الضجة الليلية التي تحدث عند انصراف 
المتفرجين ومسؤولية صاحب بيت للدعارة عما يحدث من مناظر مؤذية لمشاعر الجيران أو عما يسببه وجود 

العقارات السكنية المجاورة ومسؤولية صاحب مدرسة عما يحدث من ضرر  هذا البيت من نقص في قيمة 
كبير للفند  المجاور نتيجة صخب التلاميذ، وبمسؤولية إدارة سكة اوديد عن الأضرار التي تحدث نتيجة 

 . 4انتشار الدخان أو تطاير الشرارات النارية من قاطراتها
كون المضار مألوفة من عدمه، فما تعارف واعتاد الناس كما أن الأعراف والعادات ذات تأثير على تقدير   

عليه من ضجة وأصوات ودخان تعد مضاراً مألوفة لهم خاصة في المناطق الشعبية والمزدحمة، أما إذا لم 
يتعارف الناس على مثل هذه المضار كما في المناطق الهادئة فيمكن القول بأنها مضار غير مألوفة بالنسبة 

تحمل ما تعارف الناس عليه إذ أنه التزام تفرضه قواعد الجوار والأخلا  كذلك فإن هذه لهم، وعلى الجار 
المضار قد تكون مألوفة في وقت أو مكان، وغير مألوفة في وقتٍ أو مكانٍ آخر، فما يعد ضراً مألوفاً في 

وما يعد ضرراً مألوفاً الريف قد يعد غير مألوف في المدن، بالرغم من العدد السكاني الهائل وكثرة العقارات، 

                                                 

 .67، ص2001، أنور طلبة، الوسيط في شرح القانون المدني، المكتب الجامعي الحديث، 8/697د. السنهوري، الوسيط،  1
 .1937/مايو/29نقض فرنسي في  2
 .1961العالي ،  د . صلاح الدين الناهي ، محاضرات في القانون المدني ، معهد الدراسات 3

 .129-120، ص1، العدد11د. أنور سلطان، نظرية التعسف في استعمال حة الملكية، مجلة القانون والاقتصاد، السنة 
 .89د. صلاح الدين الناهي، الوجيزفي شرح القانون المدني، ص 4
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في أوقات الأزمات واوروب قد يعد غير مألوف في الأوقات الاعتيادية والطبيعية، ثم أن الغرض الذي 
خصص له العقار يدخل في تحديد ضابط أو معيار الضرر غير المألوف فقد يكون مألوفاً تحت تأثير ظروف 

حب العقار من استعمال عقاره على نحو تحقيق معينة وغير مألوف تحت تأثير ظروف أخرى تمنع مثلًا صا
 . 1الهدف منه أو من غرض استغلاله بالنظر لمصلحة العقارات المجاورة 

فالعقار المعد كمستشفى للعلاج يتأثر استغلاله بالضوضاء المتصاعدة من ملك الجار حتى لو عدّ هذا    
أنه بالنسبة لهذه المستشفى يعد ضرراً غير مألوف  الضرر مألوفاً في تلك المنطقة أو لطبيعة الأعراف فيها، إلا

يجب إزالته أو التعويض عنه" تبعاً لذلك نقول هل أن للظروف الشخصية تأثير على تحديد المضار وكونها 
مألوفة وعدم كونها كذلك بحيث يجب مراعاة كون العقار معد للعلاج يتأثر قاطنيه )المرضي فيه( بأي 

ر أو يتأثر من ابتلى بمرض عصبي بحيث يؤذيه  ما لا يؤذي الشخص السليم ضوضاء متأنية من ملك الجا
العادي حتى لو عدت هذه المضار مألوفة في تلك المنطقة؟ للإجابة عن هذا التساؤل نقول بأن جانباً من 
ر الفقه الفرنسي يرى بأن الاعتداد بالظروف الشخصية في تقدير مألوفية المضار من عدمها هو اعتداد لا مبر 

له وإنما لابد من الرجوع إلى الاعتبارات الموضوعية لتقديرها، وحيث أن الأخذ بظروف كل شخص سيؤدي 
إلى توسيع دائرة المضار غير المألوفة على حساب الأعراف والتقاليد وما يعد من مضار مألوفة لاختلاف 

 .مزاج الشخص ونفسيته ووضعه الاجتماعي وهذا ما اخذ به المشرع العماني 
ويرى جانب آخر من الفقه الفرنسي أن الاعتداد بهذه الظروف هنا هو اعتداد مبرر، فالأصل أن هذه   

الظروف الشخصية لا وزن لها في هذا الشأن إلا أن اوال هو أنها ظروف موضوعية متعلقة بالعقار ذاته 
ويرى جانب  2لعقارنتيجة إعداده لاستغلال عادي معين لا لأجل ظروف شخصية استثنائية خاصة بمالك ا

ثالث إلى عدم الأخذ والاعتداد بهذه الظروف الشخصية قانوناً، أي أن هناك اعتبارات قانونية توجب عدم 
وفي اوقيقة أن الضابط في تقدير عدم  3الأخذ بها، إلا أن الخلق والمروءة والتسامح يفرض الأخذ بها أحياناً 

بيق، فلابد للقاضي أن يوازن بين المصالح ويأخذ بنظر مألوفية هذه المضار هو ضابط موضوعي عند التط
 –ظرف المكان والزمان  –الأعراف  –الغرض المخصص له  –الاعتبار المعايير المطروحة )طبيعة العقار 

الظروف الشخصية أن استوجب الأمر وفقاً لمعيار الشخص المعتاد وما يتحمله من مضار وما لا يتحمله( 
ة في هذا المجال ليستنتج ما يعد ضرراً مألوفاً وما لايعد كذلك، يستنتج مما سبق عرضه وبالاستعانة بأهل الخبر 

                                                 

، د. حسين عليي اليذنون، الحقيوة 88،ص2د. عبد المنعم البدراوي، شرح القانون المدني المصري، الحقوة العينية ااصلية، ط 1
 .137، ص1العينية ااصلية، ج

.ود. أحميييد محميييد إبيييراهيم، القيييانون الميييدني معلقيييا  عليييى نصوصيييه 71د. أنيييور سيييلطان، مصيييادر الالتزاممرجيييع سيييابة ، ص  2
 .8، ص1964بااعمال التحضيرية وأحكام القضاب وآراب الفقهاب، القاهرة، 

 1956، دار الكتاب العربي  2الحقوة العينية ااصلية ، ط د.عبد المنعم البدراوي ،   3
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أن ضابط المضار غير المألوفة هو ضابط مرن يتماشى مع كل حالة على حدة فيتكيف مع الظروف المختلفة 
لًا للمنازعات التي واواجات المتغيرة ويستجيب لمقتضيات اوياة تحقيقاً لمبدأ التعاون، وحسن الجوار، وتقلي

 يمكن أن تحدث في المستقبل بين الجيران.
 

 الأساس القانوني للمسؤولية عن مضار الجوار غير المألوفة: المبحث الثالث

اختلف الفقه القانوني في تحديد الأساس الذي تقوم عليه المسؤولية عن مضار الجوار غير المألوفة، بين     
 اوق( وبين الاستعمال الغير مشروع للحق.الخطأ  وبين التعسف في استعمال 

 :الأساس الأول
إلى أن أساس المسؤولية هو تعسف المالك أو غلوه في استعمال حقه، فيسأل عن هذا  1ذهب فريق      

التعسف أو الغلو أو إساءة استعمال حقه ويعوض عن هذا الضرر ويعد المالك متعسفاً في استعماله وقه 
( من مشروع القانون المدني المصري 807لأضرار بالغير وهذا مانصت عليه المادة )إذا لم يقصد به سوى ا

فلا يبغى تحقيق أي منفعة خاصة وإنما يرمي الاضرار بغيره وسواء كان هذا القصد الوحيد أم اقترن  2اوالي 
تحقيق مآرب  به قصد ثانوي وهو أقدم معايير التعسف وأكثرها شيوعاً لكثرة تسخير الأفراد حقوقهم لمجرد

شخصية في الاضرار بالغير وهذا المعيار هو معيار ذاتي قوامه )نية الاضرار بالغير( لدى صاحب اوق ولا 
يغير من هذا الوصف التعسفي لهذا الاستعمال ما قد يحققه فيما يعد من منفعة عارضة لم يقصدها 

فإن القضاء كثيراً ما يعمد في  صاحب اوق أصلًا وإذا كان إثبات قصد الاضرار بالغير أمراً عسيراً 
استخلاصه على انعدام المصلحة أو تفاهتها لدى صاحب اوق على نحو يضر بغيره قرينه على توفر نية 
الاضرار فالمالك الذي يقيم مدخنة على ارتفاع عالٍ لا يبتغي من وراء ذلك أي منفعة شخصية له وإنما 

 . 3تعمال حقه قصد بها إيذاء الجار فإنه يعد متعسفاً في اس

أما إذا أقام هذه المدخنة لنفع يقصده ولكنه وضعها في مكان يلحق الضرر بالجار، وكان من الممكن أن   
يتجنب هذا الضرر لو أنه أقامها في مكان آخر فإنه لا يكون متعسفاً بل أنه قد انحرف في هذا الاستعمال 

ة تدور وترجع إلى معيار الخطأ ويعد صاحب اوق عن سلوك الشخص المعتاد، وبالتالي فإننا هنا حلقة مغلق
متعسفاً في استعمال حقه كذلك إذا كانت المصلحة التي يرمي إليها قليلة الأهمية إلى ما يصيب الجار من 

                                                 

 23، مرجع سابة،صد.عبد المنعم البدراوي ، الحقوة العينية ااصلية 1
للحية، مرجيع سيابة،  العامية النظريية اليرحمن، عبيد شيوقي احميد.، د140الميوجز فيي مصيادر الالتيزام، ص كييرة، حسين.د  2

 .219ص
 ي مصري.مدن 818/2تقابلها المادة    3
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( كويتي وفي اوقيقة أن صاحب اوق أما أن يكون غير ميالٍ  بما 30ضر بسببها وهذا ما قضت به المادة )
ء منفعة قليلة يستحصلها لنفسه أو أن يتحايل بأن يخبئ نية الأضرار تحت ستار يصيب الناس من ضرر لقا

مصلحة محدودة الأهمية يسعى لها وهو في كلتا اوالتين يكون قد انحرف عن السلوك المألوف للشخص 
المعتاد وأساء استعمال حقه أو تعسف فيه فيتحمل المسؤولية فالمالك الذي يهدم حائطه إنما يستعمل حق 

لكيته ولكن إذا كان الهدم دون عذر قوي فإن مصلحة الجار الذي يستتر باوائط ترجح رجحاناً كبيراً على م
مصلحة المالك في هدم اوائط  ومن ثم يعد هدم اوائط تعسفاً في استعمال حق الملكية، يستوجب قيام 

ع بين الضرر اللاحق والمنفعة والمعيار هنا معيار موضوعي لا شخصي قوامه )التفاوت الشاس،  1المسؤولية 
العائدة على صاحب اوق( وهو أمر يقدره قاضي الموضوع حسب الظروف ويعد صاحب اوق متعسفاً في 

فلا يكفي أن  2استعماله كذلك إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة )أو غير مشروعة(
وراء استعمال حقه ظاهرة وذات قيمة أو نفع له بل تكون المصلحة التي يرمي صاحب اوق إلى تحقيقها من 

يجب أن تكون مشروعة لأن اوقو  ليست لها قيمة في نظر القانون إلا بقدر ما تحققه من أغراض ومصالح 
مشروعة، فالانحراف عن ذلك وتسخير اوقو  لتحقيق صالح غير مشروعة يجردها من قيمتها ويخلع عنها 

خلاء منزله من المستأجر بحجة حاجته للسكن بعد محاولات زيادة الأجرة فمن يطلب إ، 3حماية القانون 
زيادة فو  ما يسمح به القانون وإخفاقه في ذلك يعد متعسفاً في استعمال حقه، ومن يتخذ داره ملتقى 

 . 4للمشبوهين أو منزلًا للدعارة يعد متعسفاً في استعمال حقه 

مرن )معيار الشخص المعتاد( فليس من السلوك المألوف لأي  أخيراً فإن المعيار هنا هو معيار موضوعي  
شخص عادي أن يسعى تحت ستار )أنه يستعمل حقه( إلى تحقيق مصلحة غير مشروعة وللقاضي سلطة 
تقديرية واسعة في رقابة استعمال اوقو  ومع كل ما تقدم فإن نظرية التعسف لا يمكن الاعتداد بها كأساس 

ار غير المألوفة، إذا لا تندرج هذه المضار )كما زعم البعض( تحت هذه الصور لقيام المسئولية عن لمض
المطروحة فقد يلحق الجار بجاره ضرراً غير مألوف دون أن يتعمد الإضرار به، ودون أن يهدف إلى تحقيق 
 مصلحة ترجح رجحاناً كبيراً على مصلحة المالك فتخرج عن نطا  التعسف في استعمال اوق وفي اوقيقة
أنه ليس هنالك ما يمنع المشرع من أن يطبق هذه المعايير السابقة للتعسف أو أي معيار آخر في نص خاص 

 يورده في المجال المناسب لتطبيقه متى تحققت حالة أو صورة من صور التعسف.

 
                                                 

 .80د. غني حسون طه، الحقوة العينية، مرجع سابة ص  1
 . 224ص -المكتبة القانونية-توفية حسن فرج: الحقوة العينية ااصلية  2
 138ص  -1991ط -دار الفكر العربي-.عبد الناصر توفية العطار، شرح أحكام حة الملكيةد 3
 551ص -2002ط-منشورات الحلبي الحقوقية -اصليةرمضان أبو السعود، الوجيز في الحقوة العينية ا .د 4 
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 :الأساس الثاني
عن تعويض هذا الضرر إقامة المسئولية على أساس الخطأ  تقوم هذه الفكرة على مساءلة مرتكب الخطأ     

ومن المعلوم أن الخطأ هو إخلال بالتزام فرضه القانون أو هو انحراف ، 1الذي يصيب الجار ولو كان يسيراً 
عن السلوك المعتاد، فأي استعمال وق الملكية يجاوز فيه اودود التي رسمها القانون لهذا اوق يكون خطأ 

أو صاحب اوق محلًا مقلقاً للراحة أو مضراً بالصحة في منطقة  تقصيرياً يوجب المسئولية  فإذا أدار المالك
لا تدار فيها هذه المحلات أو دون مراعاة الشروط القانونية الواجبة )كمحلات اودادة أو السمكرة...( 
فإنه يكون قد ارتكب خطأ يسأل عنه إلا أن المالك أو صاحب اوق قد لا يرتكب خطأ في استعماله وقه 

مع ذلك ينحرف في هذا الاستعمال عن اود المألوف ويضر بجاره ويكون مسؤولًا عن تعويض أو لملكه و 
هذا الجار عن الضرر ولو كان ضئيلًا كمن يشعل النار في ملكه بموجب حرفته إلا أن خطر اوريق تعدى 

زله حفلات أو كمن يقيم في من، 2إلى ملك جاره فتنبعث الشرارة إليه ويكون سبباً في إحداث حريق عنده 
راقصة في حي سكني هادئ تحكمه عادات وتقاليد تستنكر ذلك التصرف فإنه يكون قد انحرف عن 
السلوك المعتاد والمألوف فيسأل تجاه جاره عن تعويض الضرر الذي وقه في إقلا  راحته و الفة العادات 

 المألوفة يكون كاملًا ولو لم والتقاليد. ومن المعلوم أن تعويض الضرر في المسئولية عن مضار الجوار غير
يصدر خطأ من المالك بتصرفه، ولو لم ينحرف عن السلوك المعتاد، ثم أنه لا تعويض عن الضرر إلا إذا كان 

 غير مألوفاً، وبذلك نبتعد عن الخطأ كأساس لهذه المسؤولية.
 :الأساس الثالث

د تطبيق من تطبيقات الاستعمال غير مشروع في القانون العماني اعتبر الاضرار بالغير ضررا غير مالوف مجر  
م على انه : " يجب الضمان على من 2013( من قانون المعاملات المدنية لسنة 95للحق ونص في المادة )

استعمل حقه استعمالا غير مشروع ويكون استعمال اوق غير مشروع في عدة 
ن على " اذا احدث المالك في من نفس القانو  803حالات................."، كما نص في المادة 

استعماله لملكه ضررا لغيره كان للمضرور ازالة الضرر مع حقه في التعويض ان كان له مقتضى"، فالملاحظ 
ان تنظيم المشرع لما يسمى اضرار الجوار غير المالوفة جاء مضطربا بل مترددا فهو يتكلم من ناحية عن 

كه ضررا لغيره وليس فقط الجاركما يتكلم عموما عن الضرر المالك بوجه عام الذي يحث في استعماله لمل
ماوفا كان ام غير مالوف و اخيرا من الشراح من رتب المسؤولية على أساس الإثراء بلا سبب ومنهم الفقيه 

فعلى الجار المثري أن يرد لجاره المفتقر أقل القيمتين )مقدار الإثراء ومقدار الافتقار(  واخرون قالوا بانها  3

                                                 

 .410، ص1984جيار صابر طه، إقامة المسنولية المدنية عن العمل غير المشروع على عنصر الضرر،  1
 .322، محمد كامل مرسي، مرجع سابة، ص8/705د. السنهوري، الوسيط،  2
 67ص -66للبناني والمصري ، المصدر السابة ، صد. نبيل ابراهيم سعد ، الحقوة العينية الاصلية في القانون ا  3
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ن قبيل مسؤولية حارس الاشياء كما اسسها البعض على فكرة تحمل التبعة وفي اوقيقة أن لكل هذه م
الاتجاهات والمعايير أسانيدها وحججها  إلا أنه يمكن القول في تحديد الأساس الذي تقوم عليه المسؤولية في 

ا الالتزام وفي حالة غياب النص مضار الجوار غير المألوفة أن النص القانوني هو الأساس الذي يفرض مثل هذ
القانوني فإن قاضي الموضوع يستند في اجتهاده إلى هذه المبادئ العليا )العدالة ، الانصاف ، قواعد 
الأخلا  ، مبادئ حسن النية والالتزام بالتعاون... الخ( في فرض هذا الالتزام وقيام المسؤولية تبعاً للظروف 

 المحيطة.
 

 يام المسؤوليةشروط ق: المبحث الرابع

معاملات مدنية قد نصت على ان من يتجاوز في استعماله وقه العرف والعادة يكون  59بما ان المادة    
قد اساء في استعمال حقه أي استعمله  استعمالا غير مشروع ومعيار تجاوز العرف والعادة هو النظر الي 

ل ضررا غير مالوف، أي ضرر يتجاوز نتيجة استعمال صاحب اوق وقه فان ترتب على هذا الاستعما
العرف والعادة كان صاحب اوق مسئولا عن تعويض هذا الضرر بصرف النظر عما اذا كان قد ارتكب 
تعديا ام لا بل يسال بمجرد تحقق الضرر غير المالوف ولو كان قد اتخذ كافة الاحتياطات اللازمة لمنع الضرر 

صاحب اوق في استعماله وق ما جرى عليه العرف و العادة اما فالضرر غير المالوف هو اذت معيار تجاوز 
ماجرى عليه العرف والعادة فهو ضرر مالوف يجب على الجار او الغير عموما تحمله وبذلك ترتبط المسئولية 
عن اضرار الجوار غير المالوفة وجودا وعدما بالضرر غير المالوف الذي تجاوز ما جرى عليه العرف والعادة 

 :1هذا المعيار بالخصائص التالية ويتميز
 / معيار مرن1
ويعني ذلك انه لا يتقيد بحد معين او رقم محدد يجب ان يبلغه الضرر حتى يقال بانه ضرر غير مالوف   

وفيما يعتبر ضررا مالوفا في حالة قد يعتبر غير مالوف في حالة اخرى فالعبرة في الضرر غير المالوف بزمان 
يعتد  الافراد عليه في مكان وزمان معين فالعبرة عند تقدير الضرر غير المالوف ليست وقوعه ومكانه أي لم 

بصفة الضرر ذاته وانما بكونه مالوفا أي اعتاد الناس تحمله وفقا للظروف العادية التي تحيط بالمنطقة  الكائن 
بطة بتطور نمط سلوك الافراد بها العقارات المجاورة ، ام غير مالوف لم تجر العادة على تحمله وهي مسالة مرت

من وقت لاخر وتاكيد لمرونة معيار الضر غير المالوف على القاضي مراعاة الظروف التي تحيط باستعمال 
 :2الجار وقه عند تقديره للضرر غير المالوف وهي

                                                 

 .14/5/1968في  1968/ص/830قرار رقم  1
، عليييى الخفييييف، أحكيييام المعييياملات 104، ص1939د.محميييد أبيييو زهيييرة، الملكيييية ونظريييية العقيييد فيييي الشيييريعة الإسيييلامية،   2

 .80، ص1947، 3الشرعية، ط
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 العرف ( أ)
وفا في المناطق وهو يعني تاثير ظروف الزمان والمكان على تقدير الضررغير المالوف فيما يعتبر ضررا مال   

 الريفية بحسب العرف والعادة قد يعتبر غير مالوف في المدينة والعكس صحيح.
 طبيعة العقارات ( ب)

طبيعة العقار فقد يكون ارضا زراعية او ارض فضاء كما قد يكون مبنى او غراس ، وما يعتبر ضررا غير    
 رض الفضاء مثلا.مثلا قد لا يعتبر كذلك بالنسبة للا مالوف بالنسبة للارض الزراعية

 
 موقع كل عقار بالنسبة للاخر )ج(          

فمن يسكن بجوار مدرسة او مسرح مثلا يتحمل من الاضرار ما لا يتحمله من يسكن بجوار شقق   
سكنية اخرى فالعقار الذي يجاور مطار مثلا يتحمل من الاضرار مالا يتحمله غيره من العقار الموجود في 

 مناطق سكنية.
 الغرض الذي خصص له العقار  )د(         

العقارات قد تكون من طبيعة واحدة لكنها تخصص لاغراض  تلفة فالمقاهي والمسارح تستلزم بحكم    
طبيعة النشاط الذي تمارسه حركة وضجيجا لا وجود له في حالة تخصيص العقار كمستشفى او دار نقاهة 

بيعته والغرض الذي خصص له لا يعتبر من الظروف مثلا، فكل ما يتعلق بالعقار من حيث موقعه وط
 الشخصية ومن ثم يجب الاعتداد بها.

 / معيار موضوعي2
ويعني ذلك انه ينظر في تحديد الضرر غير المالوف الي الاعتبارات الموضوعية فقط ومن ثم لا يعتد    

ة العمل الذي يمارسه بالظروف الشخصية لصاحب اوق على العقار كحالته الصحية او النفسية او طبيع
فالعبرة اذن ليست بالاستعداد الشخصي لصاحب اوق على العقار وانما بحالة شخص من اواسط الناس 
ليس اكثرهم تاثرا وهو مايسمى بالشخص المعتاد، فاذا اثبت ان هذا الشخص المعتاد لا يحتمل الضرر كان 

 غير مالوف اما اذا كان يتحمله كان مالوفا. 
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 الجزاء على تحقيق المسؤولية: الخامس المبحث

تدور المسؤولية عن المضار غير المألوفة حول الضرر وجوداً وعدماً متى تجاوز اود المألوف بحيث يوجب     
التعويض وبالرجوع لأحكام الشريعة الإسلامية فان جبر الضرر يقدر بمقدار الضرر وهو تطبيق لقاعدة 

هذا  . 1( وقد تستلزم إزالة الضرر منع الاستعمال وقد لا تستلزم ذلك)الضرر يزال( و)لا ضرر ولا ضرار
بالنسبة للضرر الذي يستمر في المستقبل، أما ما أصاب الجار فعلًا من ضرر بسبب الاستعمال الاعتيادي 
فلا ضمان على المالك يسببه لأنه لا يضمن وهو يستعمل ملكه وإن سبب ضرراً للغير إلا إذا تعدى أو 

داث الضرر، لكن لو طلب منه المتضرر دفع الضرر ولم يفعل فيعد مسؤولًا منذ ذلك اوين وطبقاً تعمد أح
للقواعد العامة فإن المتضرر في نطا  المضار غير المألوفة إما أن يحكم به بالتنفيذ العيني أو كما عبر عنه 

 .البعض بالتعويض العيني أو يحكم بالتعويض النقدي 

ن الذنون إلى التفرقة بين التنفيذ العيني والتعويض العيني، فالأول يكون قبل وقوع ويذهب الدكتور حس    
الإخلال بالالتزام والثاني بعد وقوعه فالتعويض جزاء بين التنفيذ العيني )غير الكلي أو غير الكافي( والتعويض 

وقع من إضرار وفي حالة  وعلى مسبب الضرر هنا إزالة ما،2 النقدي أو التعويض عن التأخير أحياناً ممكناً 
امتناعه عن ذلك ولم يكن ضرورياً أن ينفذ بنفسه جاز للجار المتضرر أن يستأذن المحكمة في إزالة هذه 
الأضرار على نفقة المدين )سبب الضرر( متى كان ذلك ممكناً وبدون إذن في حالة الاستعجال على نفقة 

 . 3المدين 

م أو وحدة زمنية لا يقوم فيها إزالة الضرر أو الأعمال المفروضة ويجوز فرض غرامات تهديدية عن كل يو    
وتكون ازالة الضرر يمنع حدوثه أو انقاصه إلى أقل حد مستطاع كهدم اوائط الذي أضرّ  4في قرار اوكم 

قة بالجار ضرراً غير مألوف أو سد المنافذ المؤدية للضرر أو للأبخرة السامة عن المناطق السكنية أو تعديل طري
 5الاستغلال في المصنع )من حيث الزمان مثلًا يمنع التشغيل ليلًا أو من حيث المكان بتغيير موضع الضرر(

                                                 

 .278، ص1991الضرر، بغداد، د. حسن علي الذنون، المبسوط في المسنولية المدنية/ 1
د. محمد كامل مرسي باشا ، شرح القانون المدني ، الحقوة العينيية الاصيلية ، الجيزب الاول ، الاميوال والحقيوة ، حية الملكيية  2

  349، ص 278، ف  2005بوجه عام ، منشأة المعارف بالاسكندرية ، 
. د. احميد  504، ص 1997دون ذكير الناشير ومكيان الطبيع ،  د. عبد الناصر توفية العطار ، شيرح احكيام حية الملكيية ،  3

شييوقي عبييد الييرحمن ، الحقييوة العينييية الاصييلية ، حيية الملكييية والحقييوة العينييية المتفرعيية منهييا ، منشييأة المعييارف بالاسييكندرية ، 
 .27، ص 2004

دار النهضييية العربيييية ، القييياهرة ، د. محميييد عليييي عرفييية ، ميييوجز فيييي حييية الملكيييية واسيييباب كسيييبه ، الطبعييية الثانيييية ، مكتبييية   4
 .54، ص1956

 65د. محمد علي عرفة ، موجز في حة الملكية واسباب كسبه ، الطبعة الثانية ، مرجع سابة،ص 5
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أو بناء فاصل يمنع النظر أو الإشراف على الجار  أو تضليل الزجاج مثلًا كذلك وقف الأعمال التي تؤدي 
اوزت اود المعقول وغير ذلك من إلى اقلا  الراحة كاتخاذ قرار بإيقاف محركات تكييف الهواء متى تج

وأثر هذا اوكم يكون للحاضر والمستقبل، أما ما حدث من ضرر في الماضي فيعوض عنه ، 1الأعمال
المتضرر تعويضاً نقدياً، أما لو كان التنفيذ العيني مرهقاً للمدين أو أن إزالة الضرر عيناً تتكبده نفقات باهظة 

إذ أن ، مدني عماني  171نصت عليه المادة تعويض النقدي وهذا مالا يقدر عليها المدين، فيكتفي بال
قاضي الموضوع يوازن بين المصالح، فلا يمكن مثلًا اوكم بهدم مصنع منتج لتجنب الجار الضرر غير المألوف 
وإنما يكتفي بالتعويض النقدي مع اتخاذ التدابير الممكنة والمستطاعة لتقليل حدوث الأضرار، وما قضت به 

كمة الاتحادية العليا في دولة الإمارات العربية عن )تعويض المدعى عن الأضرار التي أصابته نتيجة المح
  .2الأصوات المستمرة واورارة المتصاعدة من أجهزة التكييف الخارجية التابعة لمؤسسة فيها(

ه بأنه متأخر في التنفيذ وإذا تأخر المدين في تنفيذ التزامه فلابد لاستحقا  التعويض أعذاره أي إنذار     
تأخراً يرتب عليه القانون بعض الآثار ما لم ينص القانون على غير ذلك وإذا استمر الضرر فترة زمنية يجوز 

وتقدير التعويض يدخل في ،  3اوكم بالتعويض عن كل وحدة زمنية يستمر فيها )كل يوم أو أسبوع...( 
راً موضوعياً ويقدر ذلك وفقاً لظروف كل قضية أو دعوى نطا  السلطة التقديرية للقاضي الذي يمارس دو 

على حدة ويشمل التعويض الخسارة اللاحقة والكسب الفائت طبقاً للقواعد العامة المقررة في القانون المدني 
على أنه: "تقدر المحكمة التعويض في جميع الأحوال بقدر ما وق المتضرر  مدنى عماني 982المادة إذ تنص 

والمراد بالضرر هنا هو ، فاته من كسب بشرط أن يكون نتيجة طبيعية للعمل غير المشروع"  من ضرر وما
الخسارة أما الكسب الفائت فهو جراء حرمانه من منافع الأعيان المقومة بالمال والتي جرده الفعل الضار من 

م المجاورة لعقاره أو كمن ينوي بيع عقاره وبسبب كثرة محلات اودادة والغسل والتشحي، 4الانتفاع منها 
القهاوي التي يتجمع فيها عدد من الناس عدل الكثير عن شرائه وقلت قيمة هذا العقار بالنسبة لأمثاله في 
منطقة أخرى هذا عن الضرر المادي اما الضرر الأدبي فإن لاجتهاد المحاكم الفرنسية دوراً كبيراً في اوكم 

ومثاله الضرر  5مستمراً فقد يحكم بإزالة موقع الضرر غير المألوف بالتعويض عنه، وإذا كان هذا الضرر الأدبي
المنافي للأخلا  واوشمة وخدش اوياء، كخروج أشخاص من النوادي الليلية وما يعتريهم من تصرفات 
                                                 

 ، موقع الخليج، حوادث وقضايا.14/6/2009قضاب المحكمة الاتحادية العليا، الإمارات، في  1
 .57، ص 2007صلية ، الطبعة الاولى ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، د. فايز احمد عبد الرحمن ، الحقوة العينية الا 2
 78، ص1982محمد طه البشير، د. غني حسون طه، الحقوة العينية ااصلية، د.  3 
مييع احكيام الشييريعة الإسييلامية   د. صيلاح الييدين النياهي ، الييوجيز فييي الحقيوة العينييية الاصيلية ، الجييزب الاول ، دراسيية مقارنية 4
،  1961-1960لقوانين المدنية الوضعية عامة والعربية منها خاصة ، شركة الطبع والنشر الاهلية , دون ذكر مكان الطبيع ، وا

   89ص
 .1982د. عبد المنعم فرج الصدة ، الحقوة العينية الاصلية ، دار النهضة العربية ، بيروت ،  5
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بتأثير شرب الخمر وما يصدر عنهم من أقوال  لة بالآداب في أماكن سكنية، والمناظر غير المألوفة التي تضر 
حصوله وما دام أنه مستمر  ات أو تقاليد أو أخلا  السكان هذا وأن دعوى الضرر تسمع حالبعاد

 .الوقوع
 –ومن المعلوم أن واقعة الضرر الذي يلحق بالجار هي واقعة يمكن إثباتها بكافة طر  الإثبات )الشهود     

 1عي به )البينة على من أدعى( القرائن...( وعلى الجار المتضرر )الدائن( عبء إثبات هذا الضرر لأنه المد
وترتفع دعوى التعويض عن هذه المضار على الجار المتسبب )المدين بالتعويض( أو على نائبه )وكيله أو وليه 
أو وصيه أو القيم عليه( فإذا حكم بالتعويض النقدي فيتحدد هذا التعويض بمقدار من النقود )ما يعادل 

وقد اجازت  ، 2وز اوكم بقدر يتجاوز هذين العنصرين )نسبة الضرر(الخسارة اللاحقة والربح الفائت ولا يج
بعض التشريعات ومن ضمنها القانون السوداني للمالك المهدد بالضرر من جراء اعمال قام بها جاره أن 
يطلب اتخاذ تدابير احتياطية عاجلة لاتقاء الضرر أو تقليل آثاره في المستقبل على أن يستند الجار )المهدد 

لضرر( في طلبه هذا إلى أسباب جدية ومعقولة لا مجرد توهم أو اعتقاد لاحتمال حصول الضرر والغرض با
من هذه الإجراءات تقليل دائرة المنازعات التي من المحتمل أن تحصل في المستقبل وتأكيداً لمبدأ التعاون بين 

 الجيران.
 أثر الرخصة الإدارية:   

راحة أوالمضر بالصحة على رخصة إدارية بإدارة محله، لكن هذه الرخصة قد يحصل صاحب المحل المقلق لل   
لا تمنع الجار من الرجوع عليه بمضار الجوار غير المألوفة، ويطلب إزالة الضرر أو التعويض عنه وهذا ما نصت 

"ولا يحول الترخيص الاداري للمالك دون استعمال المضرور وقه في ازالة  803/2عليه صراحة المادة 
( لسنة 5( من قانون المعاملات المدنية الإماراتي رقم )1144الضرر " وورد هذا اوكم أيضاً في المادة )

و المراد من الترخيص الإداري هو ضمان توفر شروط ، م وغيرها من المواد في التشريعات الأخرى 1985
أو غير المألوف الذي يلحق خاصة لمباشرة أنواع معينة من الاستغلال ولا يقصد به إباحة الضرر الفاحش 

بالجار، حيث قضت المحكمة الاتحادية العليا في دولة الإمارات العربية في أحد قراراتها: "بأن للجار طلب 
إزالة مضار الجوار إذا تجاوزت اود المألوف ولو صدر ترخيص من الجهات المختصة، فقد أقام المدعيان 

ها انتداب خبير للانتقال إلى مقرها في مدينة بالإمارات دعوى ضد إحدى المؤسسات المرخص لها طلبا في
الشمالية لمعاينة المبنى والمعدات والهوائي وموتورات التكييف لتحديد موقعها وبيان الأضرار التي وقت بهما 
وأشارت إلى أن المدعى عليها أقامت مبنى بجوار سكنها ووضعت مواتير وأجهزة تكييف خارجية وهذه 

بصورة دائمية وتحدث ضجيجاً شديداً ومستمراً كما ركبت هوائياً يصدر إشعاعات مضرة، ثم  المواتير تعمل

                                                 

 .1951، المطبعة العالمية ،  2ط ، 2د. محمد كامل مرسي ، الحقوة العينية الاصلية ، ج  1
 د. غني حسون طه ، حة الملكية ، مطبوعات ، جامعة الكويت ، بدون سنة طبع .  2
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بمسؤولية المالك الذي  2وقضت محكمة التمييز الفرنسية ،  1عدل المدعيان طلبهما إلى التعويض النقدي"
مقيم بقرب  قام بأعمال مضرة بالجار حتى لو كانت هذه الأعمال مرخص بها من لإدارة حيث أن المتضرر

مصنع للزيت وثبت من تقرير الخبراء أن الغبار الكائن في واجهة منزل المدعي يحتوي على بذور من شأنها 
 مهما كانت كميتها ضئيلة أن تحدث انفعالًا عند المدعين الذين أصابهم الإزعاج مباشرة.

ن الجائز للجار الذي استجد أما الأسبقية في الاستثمار أو التملك فقد اختلف الرأي فيما إذا كان م   
على المالك أن يرجع عليه بمضار الجوار غير المألوفة من عدمه فذهب فريق إلى أنه ليس للجار المستجد أن 
يرجع على المالك أو صاحب اوق القديم بهذه المضار أو يشكو منها ولو كانت غير مألوفة لأنه جار طارئ 

د ارتضى ضمناً وهكذا الرأي يؤدي إلى اضطرار المالك اللاحق عالم بما في هذا الجوار من مضار فيكون ق
من اختيار نوع الاستغلال الذي سلكه من سبقه وإلا كان عليه أن يتحمل أضراره دون اوق في الرجوع 

 .عليه وهذا ما اكدته المذكرة الايضاحية للمشروع التمهيدي للقانون المصري 
و صاحب اوق في العقار الذي يكون مصدراً للضرر غير وذهب فريق آخر بأن المالك القديم أ     

المألوف لجيرانه مهما كان هؤلاء الملاك المستجدين ومهما كان هو من الملاك القدامى فلا يكتسب لمجرد 
قدمه حقاً في أن يعفى من التعويض عما يحدث من ضرر غير مألوف للجيران فتقوم المسؤولية ولو كان 

وهذا ما اخذ  3ده ولا أثر كذلك لعلم الجار بمضار جيرانه ويقضي للأخير بالتعويضحلول الجار لاحقاً لوجو 
به المشرع العماني وقرر صراحة انه" اذا كان لاحد ملك يتصرف فيه تصرفا مشروعا فاحدث غيره بجواره بناء 

وهو   تضرر من الوضع القديم فليس للمحدث ان يدعي التضرر من ذلك وعليه ان يدفع الضرر عن نفسه"،
 ذات اوكم الذي جرى عليه الفقه الاسلامي.

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 

 1965د. منصور مصطفى منصور ، حة الملكية ، مكتبة عبد الله وهبه ، مصر،   1
 89جع لسابة ، صد. نبيل ابراهيم سعد ، الحقوة العينية الاصلية في القانون اللبناني والمصري ، المر  2
 148عبد المنعم فرج الصدة، الحقوة العينية ااصلية، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، مرجع سابة،ص 3
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 الخاتمة

هناك التزامات تترتب على الجار في علاقته بجيرانه مصدرها حسن الجوار  فان الدراسة في ختام هذا   
لها حدود، وتتقيد فيضع وأساسها الأخلا  إلا أن القانون قد يرقى بها إلي مصاف الالتزامات القانونية، 

 وتوصلنا الي بعض المقترحات ولكن في نفس الوقت هنالك نتائج مترتبه عليهالشروط، ببعض 
 ومن النتائج:

مضطربا بعض الشي ومترددا فهو يتكلم / تنظيم المشرع العماني لما يسمى باضرار الجوار غير المالوفه جاء 1
 ه وليس فقط الجار.من ناحية المالك بوجه عام كما انه يتكلم عن الضرر عموما لملكه ضررا لغير 

المشرع العماني اعتبر المسئولية عن مضار الجوار غير المالوفة مجرد تطبيق من تطبيقات الاستعمال غير / 2
 .المشروع للحق

 .المشرع العماني لم يستعمل مصطلح الجار الا بطريق غير مباشر / 3
للمسئولية التقصيرية فيما يتعلق بقواعد / المسئولية عن مضار الجوار غير المالوفة تخرج عن الاحكام العامة 4

 التعويض
 ومن التوصيات والمقترحات ما يلي:

مدني عماني والتي تتحدث عن المالك عموما وذلك لان القانون المدني  803تعديل نص المادة  -1
 العماني لم يستعمل مصطلح الجار الا بصورة غير مباشرة .

 مه وفقا للقواعد العامة للتعويض في القانون المدني.فيما يخص التعويض، يجب ان تكون احكا -2  
على انه" ولا يحول  803/2فيما يخص اثر الترخيص الاداري ، كان من الطبيعي ان ان تنص المادة  -3  

 الترخيص الاداري الصادر للمالك دون استعمال المضرور وقه في الازالة او التعويض".
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    بطلان إجراءات الضبطية القضائية في التشريع الجزائري
                         بوصلعة ثورية -ة الاستاد 

  الجزائر -تلمسان جامعة –الحقوق و العلوم السياسية كلية 
rodolfh78@hotmail.fr                         

 
 الملخص

أعالج في هذا المقال موضوع بطلان الإجراءات التي يقوم بها رجال الضبطية القضائية، هذا الجهاز اليييذي    
المشرع الجزائري خاصة في السنوات الأخيرة علييى منحه العنياية و الإهتمييام اللازمين      و ذلك من حرص 

خلال توجيه رجال الضبطية القضائية و مراقبة أعميييالهم من حيث مشروعيتييها و جديتيييها       و مدى 
 .تطابقها و الإجراءات القانونية و مدى تعرضها للبطلان

د ضمانا لتحقيق التوازن بين أعمال رجال الضبطية القضائية و بين احترام اوريات و اوقو  كل هذا يع    
 .الفردية خلال تأدية مهامهم

و من أجل ذلك سأتناول في المطلب الأول من المقال إلى المذاهب النظرية للبطلان التي تنقسم إلى     
 .ع الفرنسييي و الجزائري منهماالبطلان القانوني و البطلان الذاتي و ما موقف التشري

 .و في المطلب الثاني سأتطر  إلييى أهم أنييواع البطييلان و هما البطييلان المطلق و النسبييي    
و في الأخير و كنتيجة لبطلان أحد الإجراءات خصصت المطلب الثالث للآثار الناجمة عنه سواء     

 .بالنسبة للأطراف أو للإجراء بحد ذاته
تم المقيييال بموقف المشرع الجزائري و مدى اهتمامه بمسألة بطلان الإجراءات المتخذة من قبل هذا لأخ    

 الجهاز. 
 

Résumé  

Nullité des procédures de la police judiciaire dans la Législation 

Algérienne 
Le thème traité dans cet ‘’ article’’, est la « Nullité des 

procédures » entreprisent  par les agents de la police judiciaire. 

 Le législateur Algérien  a donné de l’importance particulière à 

cet organisme en lui accordant l’attention et l’intérêt nécessaire qui 

se doivent et qu’il mérite ; qui se traduit par l’orientation et le 

contrôle de leur activité (travaux) du point de vue de la légitimité et 

de la progression, ainsi que son application vis-à-vis des procédures 

juridiques (légales) et son élan à la nullité. 

mailto:rodolfh78@hotmail.fr
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Tout ce qui précède est considéré comme garantie afin de 

réaliser un équilibre entre le missions des agents de la police 

judiciaire et le respect des libertés et des droits individuels au 

moment des missions d’interventions (accomplissements de leurs 

missions) ; 

 A cet effet,  j’aborderai dans le premier chapitre de cet article, 

les principes de la théorie de la nullité qui se divise  à la nullité légale  

et l’auto-nullité, ainsi que la position du législateur français et 

algérien . 

 Au niveau du second chapitre, j’entamerai  les types les plus 

importants de la nullité qui sont : 

1- Nullité absolue 

2- Nullité relative 

 

En conclusion, et par déduction à la nullité de l’une des 

procédures… ; J’ai consacré en troisième chapitre sur les retombés 

qui en résulte, concernant les parties et / ou concernant la procédure 

en elle-même. 

Je close cet article par la position du législateur algérien et son 

intérêt qu’il accorde à la question de la Nullité des procédures  

utilisés par cet par cet organisme. 
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 :مقدمة
حتى تكون الإجراءات الجزائية صحيحة و منتجة لآثارها القانونية لا بدّ من توافر شروطها الموضوعية و     

الشكلية ، و في حالة ما إذا شابها عيب فإنه حتما سيختلّ المسار اوقيقي للهدف و الغرض الذي من 
الإجرائية و كيفية تحقيق غايتها تم وضع  أجله تم إتّخاذ هذا الإجراء ، و لضبط تنظيم تنفيذ هذه القواعد

رقابة على هذه الإجراءات الجزائية و القائمين بها، و عن طريقها منح المشرعّ هذه الوسيلة للقضاء وماية 
المشروعية الإجرائية، والتأكّد من أن جهاز البحث ملتزم بعمله بالقواعد القانونية المقررة وماية حقو  

 .(1)الإجرائي المخالف للقانون من ترتيب آثاره و ذلك من خلال تقرير بطلانه الأفراد و منع العمل 
لم يعرّف التشريع الوضعي بصراحة البطلان، لكن الجانب الفقهي كان كفيلا بذلك حيث تعددت    

 المفاهيم و وجهات النظر في شأنه حيث جاء في تعريفه له :
الإجرائية و هو جزاء إجرائي لا يوقّع على مرتكب المخالفة بل  د" أنهّ من الجزاءات الذي تنفرد به القواع   

 يوقّع على الإجراء المخالف ذاته".
 و في تعريف آخر:   
"هو جزاء مقرّر في قانون الإجراءات الجزائية لعدم مراعاة أحكامه التي وضعها ليكون في مراعاتها    

نات تلتزمها السلطات حيال الخصوم من مراعاة الوصول إلى اوقيقة تحقيقا لمصلحة العقاب مع كفالة ضما
 .(2)للحريات الأساسية و مصلحة الخصوم" 

هذه المفاهيم يتبين لنا الأهمية التي يشكّلها البطلان بالنسبة لسير الدعوى العمومية فهو  لومن خلا    
 (3)وسيلة فعّالة و لازمة لتحقيق سلامة العدالة. 

نون الإجراءات، فإستيعاب القواعد العامة للبطلان و العمل على إحترامها فهو يعتبر حجر الزاوية في قا    
يؤدي حتما للإنضباط و اورص على العمل بتنفيذ الإجراء الجزائي بوجه سليم بصفتها تصرفات و أعمال 
قضائية تباشر ضمن معايير و ضوابط محددة، لأن الإجراء الصحيح الذي لا يشوبه أي عيب  و تم فيه 

 كل الشروط الشكلية و الموضوعية المتعلّقة به يجعله محميّا بعيد من أي دفع بالبطلان.إحترام  
 
 
 

                                                 
،مصر، المكتبة القانونية، 2د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي، سلطات مأمور الضبط القضائي )دراسة مقارنة(، طبعة  - (1)

 .  931. ص: 1997
 .  17، ص: 1993د الحسيني،البطلان في المواد الجنائية. دار الكتاب الحديث. د. مدحت محم - (2)
 . 932د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي ) المرجع السابة(، ص:  -( 3)
 . 1، ص: 1999د. سليمان عبد المنعم ، بطلان الإجرابات، بيروت،  -
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 المطلب الأول: المذاهب النظرية للبطلان
       

ظهرت عدّة مذاهب فقهية عالجت مسألة البطلان إلا أن التشريعات في تقريرها لبطلان العمل      
و هناك نظرية  (4)هما نظرية البطلان القانوني و البطلان الذاتيالإجرائي لجأت إلى إتباع إحدى النظريتين و 

( إلّا أنها لم تلقى الإهتمام التشريعي الكافي للإعتماد عليها Nullité Textuelleثالثة تدعى بالشكلية )
في تنظيم البطلان الإجرائي و هي تعتبر أن كل ما يخالف قاعدة يرتّب البطلان فهي تضع كل القواعد 

 .(1)ية في نفس درجة الأهمية بدون اواجة لنص قانوني والات البطلان الإجرائ
 

 Nullité Textuelle الفرع الأول: نظرية البطلان القانوني 
            

تعتمد هذه النظرية على وضع و حصر حالات البطلان كجزاء للإخلال بقواعد قانون حيث     
عا بذلك الخروج عن هذه الأحكام         و اوالات الإجراءات في نصوص صريحة من طرف المشرع مان

، و يصبح القاضي في هذه اوالة مقيّدا بهذه القواعد الإجرائية و اوالات المحددة فيها، حيث لا يمكنه (2)
تقرير بطلان إجراء لم يقرّر بطلانه المشرع، كما ليس له الإمتناع عن تقرير بطلان لإجراء كان قد أقرّ بطلانه 

ع، و بهذا فإن تحديد حالات البطلان من شأنه القضاء على السلطة التقديرية للقاضي و ينزع منه كل المشر 
صلاحية في دراسة مدى صحة الإجراء و قابليته ليكون محلا للبطلان، مما أدى إلى ظهور إنتقادات عديدة 

سلطة تقدير القضاء، فإنه من و معارضة في تبنّي هذه النظرية نظرا لعيوبها المتعددة فهي إلى جانب تقييد 
. و (3) تالمستحيل و الصّعب حصر حالات البطلان، كما أنه ليس بإمكان المشرع التنبّؤ بكل هذه اوالا

 من نتائج هذه الإنتقادات ظهور نظرية جديدة هي نظرية البطلان الذاتي.
 

 Nullité Substantielle الفرع الثاني: نظرية البطلان الذاتي
          

ترجع نشأتها إلى الفقه و القضاء الفرنسي و جاءت نتيجة لما ذهب إليه المشرع الفرنسي في قانون    
التحقيقات الجنائية القديم الذي تعرض فيه إلى بعض اوالات القليلة فقط التي يتم فيها تقرير البطلان 

ذه النظرية و ذلك لتقرير بشأنها، و نظرا للحاجة الملحّة و لتحقيق العدالة كان من الضروري الأخذ به
 البطلان والات و قواعد أخرى.

                                                 
 . 932د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي، ) المرجع السابة(، ص:  - (4)
دليلة مغني، ضمانات المشتبه فيه في مرحلة التحري و الإستدلال. مذكرة ماجستير فرع جنائي. كلية الحقوة. بن  - (1)

 .188. ص: 2002-2001عكنون. الجزائر. 
 . 33د. عبد الحميد الشواربي، البطلان الجنائي. منشأة المعارف الإسكندرية.ص:   –

 .  339، ص: 1988. القاهرة، دار النهضة العربية. 2نون الإجرابات الجزائية. طبعة د. محمود نجيب حسين، شرح قا - (2)
 . 939د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي، ) المرجع السابة(، ص :  - (3)
 .  17د. مدحت محمد الحسيني، ) المرجع السابة(، ص :  –
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تعتمد هذه النظرية على عدم حصر اوالات المقرر فيها البطلان في نصوص قانونية بل يكون ذلك     
فقط على سبيل المثال، و على عكس النظرية الأولى فهي تعيد للقاضي سلطته التقديرية في تقييم العمل 

له بإستخلاص غرض المشرعّ من وراء تقريره، و أن يرى إذا ما كان يتعلق الإجراء الإجرائي حيث أجازت 
 بقاعدة جوهرية تستلزم البطلان أم أنها غير كذلك لا تستدعي بطلان ذلك الإجراء.

قد أتت هذه النظرية بنتائج ايجابية عادت على العمل الإجرائي، فما يميزها عن البطلان القانوني أنها و     
بالمرونة حيث يقاس البطلان على أهمية القاعدة الإجرائية و جسامة المخالفة و مدى تعلّقها بالنظام تتميز 

 العام أو بحقو  الخصوم.
كما أنها أعادت الثقة بالقضاء و بسلطته التقديرية، و هذا كله جاء لضمان تحقيق مصلحة حسن سير     

 الدعوى الجنائية و فرار المجرمين.العدالة، فبتطبيق هذه النظرية تم تفادي تعطيل سير 
إلا أن تعدد محاسن هذه النظرية لا يعني خلوّها من العيوب حيث يأخذ عنها وجود صعوبة لدى          

 الفقه في التمييز بين الإجراءات الجوهرية و غيرها.
الجزائية و التي  قانون الإجراءات 331و من التشريعات الآخذة بهذا المذهب التشريع المصري في المادة    

 تنص:
. وفي هذه اوالة (1)" يترتب البطلان على عدم مراعاة أحكام القاعدة المتعلقة بأي جزاء جوهري"    

يلعب القضاء دورا مهمّا في تحديد اوالات الواجبة للبطلان معتمدا في ذلك على أهمية القاعدة الإجرائية، 
قو  الخصوم فالإجراء المشوب بعيب هو معرّض للبطلان فإذا كانت جوهرية  تتعلق بالنظام العام أو بح

حتما، أما إذا كان العيب قد شاب إجراء تنظيمي هدفه فقط حسن السير الإداري يتعلق بالوظيفة لا 
 يلحقه البطلان.

و عدم مراعاة شروط إجراء  (2)من الإجراءات الجوهرية كتلك المتعلقة بشروط الصّفة و الإختصاص  و    
و الإجراءات المتعلقة بالإنابات القضائية و شروط  سو القبض و شروط توفرّ حالات التلبّ التفتيش 

إصدارها، كما ينشأ البطلان في حالة عدم مشروعية موضوع الإجراء الجنائي كاوصول على إعتراف 
 بإستعمال وسائل الإكراه، و أيضا عن تخلّف سبب إجراءات و أوامر التحقيق.

 قف الفرنسي و الجزائري في نظرية البطلانالفرع الثالث: المو 
 

كلا التّشريعان أخذا بنظريتا القانون و الذاتية لتقرير البطلان، حيث جاء النص على البطلان القانوني     
  إ ج ج ، و في القانون الفرنسي  157، 65، 48صراحة في قانون الإجراءات الجزائية الجزائري في المواد 

  إ ج الجزائري حيث  159أمّا بالنسبة للبطلان الذاتي فقد جاء وروده في المادة   إ ج،  170في المادة 

                                                 
 . 959 ،942د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي، ) المرجع السابة(، ص:  - (1)
 .     152د. سليمان عبد المنعم ) المرجع السابة(، ص:  - (2)
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إكتفى فيها المشرع الجزائري بتقرير المبدأ العام الواجب أخذه بعين الإعتبار عند اوكم بالبطلان و هو عدم 
من  172و في المادة  (3)مراعاة الإجراءات الجوهرية المترتبة عليها الإخلال بالنظام العام  و حقو  الخصوم 

   إ ج الفرنسي.
  إ ج الجزائري فإن ميدان البطلان جاء محدّدا و  157و الملاحظ في الأمر و طبقا لمضمون المادة    

من  10بشكل واضح في قانون الإجراءات حيث جاءت النصوص المتعلّقة بإجراءات البطلان في القسم 
إجراءات التحقيق دون مرحلة الضبطية القضائية، فهل معنى الفصل الأول للباب الثالث و الخاص ببطلان 

ذلك أن الإجراءات الضبطية القضائية لم تبلغ أهمية إجراءات التحقيق القضائي إلى درجة إخراجها كلّيا عن 
هذا القسم، أم أن إتّخاذ المشرع مثل هذا التصرف راجع لإكتفاءه فقط بفرض الرقابة على أعمال الضبطية 

  إ ج الجزائري( و جعل أعضاءها تحت إدارة النيابة التي من خلالها يتم مراقبة   و  12) المادة القضائية  
توجيه إجراءات التي يقوم بمباشرتها رجال الضبطية القضائية دون تعرّضها للدفع بالبطلان، حيث يقوم وكيل 

بطية القضائية قبل إرسال ملف الجمهورية بمراجعة كل الأعمال و الإجراءات التي يقوم بتنفيذها رجال الض
 الدّعوى إلى الجهات القضائية المختصة.      

كما أن رقابة غرفة الإتهام على هذه الأعمال يعتبر ضمانة للحقو  و اوريات، و من خلال تقريرها     
 .(1)يكون المشرع قد سوّى بينها و بين أعمال التحقيق القضائي من حيث الجهة المختصة برقابتها 

 حالات البطلان نص عليها القانون :أولا
ما يهمّنا هو اوالات المتعلقة ببطلان إجراءات الضبطية القضائية، و التي جاء ورودها قليلا في قانون    

الإجراءات الجزائري ، حيث نص المشرع ببطلان إجراء التفتيش المجرى بمعرفة ضابط الشرطة القضائية و 
 و التي تنص : 48ذلك في المادة 

 و يترتب على  الفتها البطلان". 47و  45" يجب مراعاة الإجراءات التي إستوجبتها المادتان    
و        45و بموجب هذه المادة فعلى القائم بإجراء التفتيش إحترام الشروط المنصوص عليها في المواد     
ثل عنه و أن يكون محل   إ ج الجزائري و المتعلقة بحضور إجراء التفتيش من صاحب البيت أو مم 47

الإجراء يشتبه في وجود به دلائل على إرتكاب الجريمة، و واجب كتمان السر المهني و الإلتزام بالوقت 
 القانوني لتنفيذ الإجراء، و عدم الإخلال به إلا في الأحوال المبيّنة في القانون.

ام يصبح ذلك الإجراء و بموجب و في حالة ما إذا قام ضابط الشرطة القضائية بمخالفة هذه الأحك    
القانون باطل لا ينتج أثرا و لا يمكن الإستناد إليه كدليل في الإدانة، بالإضافة إلى أن إجراء التفتيش لا 
                                                 

أستر بن رقية " عيوب العمل الإجرائي و الجزابات الإجرائية " مذكرة نهاية تربّص ) مجلس قضاب جلفة( المعهد الوطني  - (3)
 . 11، 10، ص: 1990/1992للقضاب، اابيار. دفعة 

جرابات التحقية في قانون الإجرابات الجزائية" مذكرة نهاية التربّص التطبيقي على مستوى مدني بوعروج" نظرية بطلان إ - (1)
 .   13. ص: 92-90دفعة  –المجالس القضائية. المعهد الوطني للقضاب. اابيار 
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يمكن إجراءه إلا بمعرفة ضابط لشّرطة القضائية و ليس للأعوان القيام        و الإستقلالية به و إلا أصبح 
لك في إطار معاونة ضابط الشرطة القضائية في تحرياته و تحت إشراف و رقابة الإجراء باطل، إلا إذا كان ذ

 هذا الأخير.
و مما يمكن ملاحظته في المواد المتعلقة بإجراءات الضبطية القضائية هو وجود بعض التناقضات في هذه    

تنص بعدم جواز إجراء   إ ج المتعلقة بمرحلة التحقيق الأولي للضبط القضائي و التي  64المواد،  فالمادة 
و  44تفتيش منزل إلا بحصول على رضا مكتوب من صاحبه، وفي نفس الوقت تحيل  إلى أحكام المواد 

التي تشترط هي الأخرى قبل إجراء تفتيش بمنزل اوصول على إذن قضائي لذلك و ضمن الوقت  47
 القانوني المحدد.

و  44لأحكام المواد  64فهل بإحالته المادة  48ادة في نص الم 64بينما لم يحيل المشرع إلى المادة     
، فإن كان كذلك فالأمر سيزيد تعقيدا، لأنه إذا لم 64لأحكام المادة  48هو يشمل بذلك نص المادة  47

يؤدي إلى بطلان إجراء التفتيش و هذا يعني أن حصول  64في تطبيق المادة  47و  44يتم مراعاة المواد 
لا قيمة له بدون وجود إذن قضائي و لتفادي ذلك  64لى الرضا المشروط بالمادة ضابط الشرطة القضائية ع

عليه اوصول على الرضا و الإذن معا، فهل يعقل أن يكون هذا الإجراء منطقي ؟، علما أن الرضا هو 
أصلا يصحّح الإجراء الباطل فلا بطلان بوجود الرضا إذا كان يتعلق بمصلحة الخصوم فلصاحب الشأن 

 زل عنه.التنا
لذلك يرى الفقه من واجب تعديل هذه المواد و جعلها تتلاءم أكثر فيما بينها و رفع التناقض عنها حتى    

 يسهل تطبيقها.
  إ ج على تعرّض الإجراءات المتعلقة بالتفتيش  2/ف59أما في التشريع الفرنسي فقد نص في المادة    

من   إ  57، 1-56، 56حالة  الفة أحكام المواد  بمعرفة ضباط الشرطة القضائية للبطلان و ذلك في
 .(1)منه  95، 76ج، و المواد 

 من   إ ج الجزائري النص الوحيد الصريح الخاص ببطلان إجراءات الضبطية القضائية. 48و تعتبر المادة 
 :  حالات بطلان الإجراءات الجوهرية )النظرية الذاتية(        ثانيا
تي نص صريح في القانون يقرّر بطلانها و تركها لسلطة تقدير القضاء، فهو وحده و هذه اوالات لم يأ    

 له تقرير ما إذا كان الإجراء المشوب بعيب معرّض للبطلان أو لا.

                                                 
 .247. ص : 1999، ديوان الوطني للأشغال التربوية. 1د. جيلالي بغدادي، التحقية ) دراسة مقارنة(. طبعة  - (1)
 .478، مصر. ص: 1د. عاطف النقيب، أصول المحاكمات الجزائية. طبعة   –
 . 257، ص: 1979، مطبعة جامعة القاهرة. 11د. محمود محمود مصطفى، شرح قانون الإجرابات الجزائية. طبعة  –
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و القضاء الجزائري يعتمد في تحديده لذلك على معيار المصلحة و أهمية الإجراء، فإذا كان الإجراء     
ا في حالة العكس فلا يتعرض للبطلان مثل الإجراءات المنصوص عليها على جوهري فيتم تقرير بطلانه، أم

 .(2)سبيل المثال و على وجه الإرشاد و التنظيم و هي قواعد ذات طابع إداري لا ينال من صحتها 
فالمشرع الجزائري نجده في عدة مواد يلزم على رجال الضبطية القضائية التقيّد ببعض الواجبات و     

، إلّا أنه لا يرتّب على  الفتها بطلانا بل يكتفي فقط بقيام مسؤوليتهم الشخصية التي يترتب الإجراءات
عليها عقوبات تأديبية و هذا ما نجده في الإجراءات الواجب إحترامها خلال إجراء التوقيف للنظر في المادة 

وقيف أو أغفل عن إبلاغ   إ ج، حيث لا يقرر بطلانا إذا ما جاوز ضابط الشرطة القضائية مدة الت 51
 وكيل الجمهورية به.

مكرر التي تم إضافتها  51و إكتفى فقط بتقرير عقوبات في حالة  الفة هذه الأحكام، أما المادة     
، و اللتان تستوجبان 1مكرر 51المعدل و المتمم لقانون الإجراءلت و المادة  08 – 01بموجب قانون رقم 

فجاءت لإلزام ضابط  52إتّصاله بعائلته و إجراء الفحص الطبي، أما المادة  إخطار الموقوف بحقوقه و تأمين
 الشرطة القضائية بتضمين محضر التّوقيف بكل الإجراءات التي تم إتخاذها خلال ذلك الإجراء.           

جبات و ففي كل هذه المواد إستعمل فيها المشرع صياغة الإلزام إلا أنه لم يعرّض  الفة أحد هذه الوا   
الإجراءات إلى البطلان، و السّبب الذي دعى المشرع إلى عدم تقرير بطلان في حالة  الفة أحكام هذه 
المواد كون يعتبرها تتعلق بالجانب الوظيفي لضابط الشرطة القضائية هذا من جهة، و من جهة أخرى حتى 

مسك بالدفع بالبطلان ضد أي لا يتم إستغلال النص بالبطلان هذه الإجراءات من طرف المجرمين بالت
إجراء يقوم به أحد ضباط الشرطة القضائية، علما أن هذا لا يمنع من إثارة مسؤولية هؤلاء الشخصية عن 
 الفتهم لشروط تنفيذ الإجراء الجنائي أمام الجهات المختصة بذلك، و قد جاء تقسيم القواعد الجوهرية إلى 

 وم :  قواعد خاصة بالنظام العام و أخرى بالخص
 :القواعد الجوهرية الخاصة بحماية النظام العام      

هذه القواعد في حالة  الفتها يكون جزاء ذلك الإجراء البطلان المطلق دائما، و يعني المشرع من النظام    
العام كل ما هو  الف للقواعد الدستورية اوامية للحقو  و اوريات الفردية و قواعد التنظيم القضائي و 
الإختصاص و في طر  الطعن. و يرى بعض الفقه أنه يقصد بالنظام العام هو كل القواعد التي ترمي إلى 

 .(1)ضمان حسن إدارة العدالة و حماية المصلحة العليا و العامة للمجتمع و ضمان اوريات 
 القواعد الجوهرية لحماية الأطراف أو الخصوم:       

                                                 
 . 249د. جيلالي بغدادي ،) المرجع السابة(، ص:  - (2)
 . 196دليلة مغني، ) المرجع السابة(، ص:  - (1)
 . 250د. جيلالي بغدادي، ) المرجع السابة(، ص:  –
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و مثال ذلك هذه القواعد يكون معرض للبطلان.  فكل إجراء يخالفو هي بما يعرف بحقو  الدفاع،    
 تفويض إنابة عامة لأحد ضباط الشرطة القضائية أو بإجراء إستجواب أو مواجهة. 

و هذا ما أخذ به المشرع الفرنسي الذي يرتّب البطلان على كل ما يخالف أحد الإجراءات القانونية     
 المتعلّقة بحقو  الدفاع  .

إلى جانب ذلك فقد أدخل المشرع الفرنسي نظام جديد في شأن بطلان الإجراءات الجزائية و يشمل  و    
إجراءات التحقيق و أيضا إجراءات الضبطية القضائية  و هو معيار تحديد البطلان على أساس الأضرار 

لنظام العام، و يدعى اللاحقة بأحد الخصوم المعنيين بالإجراء، حيث يخرج من دائرتها القواعد المتعلقة با
و  1975أوت  06  إ ج الفرنسي بقانون  802بنظام "لا بطلان بغير ضرر" وقد جاءت به المادة 

بموجبها لا يجوز للجهات القضائية بما فيها محكمة النقض اوكم بالبطلان حتى و لو كان الإجراء المخالف 
راءات الجوهرية، إذا كان ذلك الإجراء المعيب المنصوص عليه بالقانون تحت طائلة البطلان أو يعدّ من الإج
 لم يلحق ضرر بالطرف الذي له حق التمسك بهذا البطلان. 

و هذا المعيار لا نجده في التشريع الجزائري الذي إكتفى هذا الأخير فقط بما أخذه مسبقا عن القانون     
 جتماعية   و الواقعية.  الفرنسي دون التأثر بتعديلاته اللاحقة التي جاءت وفقا للتغيرات الإ

 

 أنواع البطلان  المطلب الثاني:
           

، و الرأي الغالب في مصر و فرنسا أن معيار التفرقة هو (2)إختلفت و تعددت أنواعه وفق معايير  تلفة    
للبطلان  المصلحة، فإذا كانت المصلحة ترمي إلى حماية المجتمع فهذا يعني من النظام العام و  الفتها يؤدي

المطلق، أما إذا كانت المصلحة ترمي وماية مصالح الأفراد الخاصة فمخالفتها يؤدي للبطلان النسبي، و يرى 
و مناسب كون إحتمال إجتماع هذه المصالح، و فضّلوا أن يكون معيار  بعض في هذا المعيار أنه غير كافيال

لمصلحة المعتدى عليها و الضرر الناجم عن هذا التفريق بين أنواع البطلان يكون مبني على أساس أهمية ا
 الإعتداء سواء كان عاما أو خاصا.

  إ ج، أما في  332و قد ميّز القانون المصري بصراحة بين البطلان النّسبي و المطلق و ذلك في المادة    
 القانون الجزائري فلم يفرّ  بصراحة بينهما.
 اع. و يعتبر البطلان المطلق و النسبي أهم الأنو 

 

 الفرع الأول: البطلان المطلق
و هو الجزاء الذي يلحق إجراء لمخالفته قاعدة جوهرية تتعلق بالنظام العام و من خصائص هذا     

البطلان أنه يجوز التمسك به في أي مرحلة كانت الدعوى الجنائية و من كل ذي مصلحة، و ما دام يمس 
                                                 

 . 935د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي، ) المرجع السابة(، ص:  – (2)
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نفسها دون طلب من الخصوم، كما يجوز إثارته لأول مرة  بالنظام العام فللمحكمة القضاء فيه من تلقاء
 . (1)أمام المحكمة العليا، و لا يجوز التنازل عنه و لا يصحّح الإجراء المشوب بالعيب عن طريق التنازل 

 

 الفرع الثاني: البطلان النسبي
لق بالنظام العام، هو جزاء يلحق إجراء جوهري لمخالفته قواعد ترمي إلى ضمان مصالح الخصوم ولا تتع   

و في هذه اوالة و بعكس البطلان المطلق، حيث يتعلّق الأمر بمصلحة الشخص المعني بالإجراء الباطل فلا 
يمكن تقرير البطلان إلا بطلب صاحب الشّأن الذي منحه المشرع حق التمسك بهذا البطلان، و هو قابل 

يسقط حق الدفع بالبطلان، و نفس الشيء بالنسبة للتصحيح بمجرّد رضا المعني به أي بالإجراء،   و بهذا 
وق النيابة في الدفع إذا لم تتمسك به، و في حالة ما إذا تحقق الغرض من إتخاذ الإجراء الباطل فبإتّخاذ 

إلا من الشخص الذي قررت له القاعدة،  نالإجراء اللاحق تّم تصحيحه، كما أنه لا يجوز التمسك بالبطلا
جراء الباطل لأول مرة أمام المحكمة العليا، كما لا يجوز للمحكمة القضاء في الإجراء و لا يجوز الدفع بالإ

، و تتمثل القواعد المتعلقة بمصلحة الخصوم كإجراءات التفتيش، القبض، (2)الباطل من تلقاء نفسها 
 التوقيف، و غيرها...

 
 

 المطلب الثالث: آثار البطلان
 

 ا التمسك بالبطلان و الدفع بهالفرع الأول: الأطراف التي يجوز له
            

إذا ما تبين وجود عيب بإجراء جنائي جاز الدفع ببطلانه و يكون ذلك أمام النيابة العامة لإثباته، أو    
أمام محكمة الموضوع، و يجوز التمسك به من كل ذي مصلحة، و له أن يتقدم به إلى الجهة القضائية التي 

الإجراء المعيب، و يسقط حق التمسك بالدفع بالبطلان إذا كان صاحب المصلحة تعلو الجهة الصادر منها 
 قد تسبب في بطلانه.

أما إذا كان الإجراء مقرر للمصلحة العامة فالدفع بالبطلان يبقى قائما، أما الأشخاص الذين يمكنهم    
حيث أجاز فقط    إ ج 171التمسك بالبطلان و الدفع به فقد حددهم المشرع الفرنسي في المادة 

لقاضي التحقيق عرض الأمر على غرفة الإتهام بعد أخذ رأي وكيل الجمهورية، و إبلاغ المتهم و المدعي 
المدني، كما أنه إذا قدّر وكيل الجمهورية بوجود بطلان فيقوم بطلب من قاضي التحقيق الذي إتّخذ الإجراء 

 المعيب بعرضه على غرفة الإتهام   و طلب إبطاله.

                                                 
 . 34د. مدحت محمد حسيني، ) المرجع السابة(، ص:  - (1)
 . 18، ص: 2000د. موريس صادة، المشكلات العملية في الجرائم الجنائية. مصر، دار الكتب القانونية.  - (2)
 . 36مدحت محمد حسيني، ) المرجع السابة(، ص:  -
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و  171  إ ج فرنسي أن تدفع بالبطلان في غير أحوال المادة  172في المادة  مما أجاز لغرفة الإتهاك     
 206تقرير مدى بطلان الإجراء من تلقاء نفسها إذا ما تّم إحالة القضية إليها من قاضي التحقيق )المادة 

   إ ج الفرنسي(.
بنفسه مباشرة بدفعه أمام غرفة الإتهام بل عليه التوجه أما بالنسبة للمتهم فلم يخوّل له القانون التقدّم     

 .(1)أولا أمام قاضي التحقيق ليطلب هذا الأخير من غرفة الإتهام بالدفع بالبطلان 
الذي جاء بتنظيم جديد خاص  1993أوت  04و بعد تعديل قانون الإجراءات الفرنسي بقانون      

الإضافة لكل من وكيل الجمهورية       و قاضي التحقيق بإجراءات الدفع بالبطلان حيث أجاز للأطراف ب
  إ ج الفرنسي(، و بهذا  170إخطار غرفة الإتهام بحالات البطلان حيث لم تراعى فيها الجوهر )مادة 

منحهم فرصة الدفاع عن مصاوهم و حقوقهم و فرض رقابة على الإجراءات المتّخذة حيالهم و الطعن فيها 
 أمام غرفة الإتهام.

و هذا ما دعى إليه بعض رجال القانون المشرع الجزائري للإقتداء به في قانون الإجراءات الجزائية و     
منه، فقانون الإجراءات الجزائري لم يمنح لأطراف الدعوى هذا اوق، بل قصره فقط  158تعديل المادة 

  إ ج  158/1دة على قاضي التحقيق هو وحده له حق إخطار غرفة الإتهام بحالات البطلان )ما
جزائري(، و بالمقابل أجاز لهم التنازل عن هذا البطلان  و يكون ذلك برضاهم و بحضور محاميهم، و أيضا 

   إ ج جزائري(. 157/2لهم التمسك به أمام قاضي التحقيق )المادة 
جراء باطل و يرى في ذلك الأستاذ أحمد شافعي أنه " لا بد من حصر حق إخطار غرفة الإتهام لإلغاء إ    

 في النيابة و أطراف الدعوى الجنائية ويستثنى منها قاضي التحقيق".
من القانون الفرنسي( لغرفة الإتهام تقرير  206  إ ج الجزائري )تقابلها المادة  191كما أجازت المادة      

لكن لا يمكنها البطلان من تلقاء نفسها عند معاينتها له بعد إحالة ملف القضية من قاضي التحقيق إليها، 
 أوامر قاضي التحقيق. فالفصل بالبطلان إذا تعلق الأمر بالنظر بإستئنا

و من خلال ذلك فإن غرفة الإتهام هي صاحبة سلطة تقرير بطلان الإجراء المعيب  و لا يجوز لقاضي     
و  الدفاع و التحقيق إبطال الإجراء قد إتّخذه بنفسه إذا دفع به أحد الخصوم، و ذلك تقريرا وماية حق

المصلحة، و نفس اوكم بالنّسبة لإجراءات ضباط الشرطة القضائية بموجب الإنابة. فالقضاء المصري لم 
يخوّل لقاضي التحقيق سلطة تقرير بطلان إجراء معيب صادر عن ضابط للشرطة القضائية بموجب تنفيذه 

النّدب تخضع  تدة العامة أن إجراءاالإنابة لأنهّ لا يملك سلطة إبطال إجراءاته   و ذلك عملا بالقاع

                                                 
 . 975إلى  973د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي، ) المرجع السابة(، ص: من  - (1)
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، أما (1)للقواعد التي تسري عليها، أما إذا كانت خارج أمر النّدب القضائي فيمكن لقاضي التحقيق إبطالها 
 الفقه و القضاء الفرنسي فقد منحا هذه السلطة لقاضي التحقيق بموجب إنابة قضائية.

 

 ن:الفصل بالبطلا يصلاحية محكمة الجنح والمخالفات ف
إذا تم إحالة الدعوى عليها من غرفة الإتهام فليس لهذه المحكمة القضاء بإلغاء إجراءات التحقيق  -

   174  إ ج جزائري.)مادة  161/2البطلان، طبقا للمادة  تالسابقة، لأن أمر الإحالة يصحّح حالا
 الفرنسي قبل التعديل(.

تدعاء أو التكليف المباشر للحضور أمام المحكمة، إذا تّمت الإحالة من قاضي التحقيق أو عن طريق الإس -
  إ ج جزائري  161من المادة  1فيمكن للأطراف إثارة حالات البطلان الخاصة بالتحقيق طبقا للفقرة 

بشرط أن يكون ذلك في بداية التقاضي و قبل الشروع بالفصل في الموضوع و إلا يتم رفضه شكلا وفقا 
 من نفس المادة.  3للفقرة 

على عكس الإجراء المتعلق بالنظام العام الذي يجوز إثارته لأول مرة أمام المحكمة العليا و في أي  و   
مرحلة كانت الدعوى، فعلى الخصوم للدفاع عن مصاوهم الخاصة عند التمسك بالبطلان أمام المجلس 

 يا. للمحكمة العل ةالقضائي عليهم التمسك به أولا أمام المحكمة و نفس الشّيء بالنسب
   385و الذي عدّل المادة  04/01/1993في تعديل قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي الصادر في    

إ ج منع محكمة الجنح و المخالفات من تقرير بطلان إجراءات التحقيق إذا ما أحيل ملف القضية عليها 
ا تّم إحالة الدعوى أمامها بأمر صادر من قاضي التحقيق كونه أصبح هذا الأمر يصحّح ما سبقه. أمّا إذ

 عن طريق الإستدعاء أو التكليف المباشر فلها حق تقرير بطلان الإجراءات المشوبة بعيب.
 

 الفرع الثاني:  آثار تقرير البطلان
 أولا: بالنّسبة للإجراء نفسه:    
ر، و تم القضاء في قانون تحقيق الجنايات الفرنسي القديم لم ينص بشأن ما يترتب عن البطلان من آثا    

. و بالتّالي فإن الإجراء (2)في التفتيش الباطل أنه لا يعتدّ به كإجراء و يستبعد محضره من ملف الدعوى 
 في الإدانة من حيث الأدلة المترتبة عنه. (3)الباطل لا يعوّل عليه

                                                 
 . 14مدني بوعروج، ) المرجع السابة(، ص:  - (1)
 .1998هرة ،دار النهضة العربية. د. ممدوح إبراهيم السبكي، حدود سلطات مأمور الضبط القضائي في التحقية. القا - (2)

 . 526ص: 
   د. مصطفى مجدي هرجة، المشكلات العملية في القبض و التفتيش و الدفوع و البطلان. دار المطبوعات                                     - (3)

 . 83.ص: 2000الجامعية الاسكندرية. 
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و  (1)يكون رفقة دليله فالقاعدة أنه متى تقرّر البطلان زالت الآثار القانونية لذلك الإجراء و يصبح كأن لم 
 .(2)  إ ج الفرنسي(  173  إ ج الجزائري )المادة  160هذا ما جاء في المادة 

 ثانيا: الإجراءات السّابقة و اللاحقة للإجراء الباطل    
بالنسبة للإجراءات السّابقة للإجراء الباطل فلا إشكالية فيها حيث تبقى صحيحة ما دام لم يشوبها     

 ذلك العيب.
في المادة  08/12/1897أما الإجراءات اللاحقة للإجراء الباطل فهنا الأمر يختلف حيث نص قانون    

من القانون الفرنسي القديم على بطلان الإجراء و ما ينجرّ عنه، و هذا ما أخذ به القضاء الفرنسي  12
ون ذلك الإجراء الباطل سابقا حيث قام بإبطال الإعترافات الناجمة عن التفتيش الباطل لكن بشرط أن يك

  إ ج الفرنسي الجديد  170هو أصل وجود الإجراء اللاحق له، و قد جاءت لتأكيد هذه القاعدة المادة 
و التي نصت على البطلان الذي يلحق الإجراء المعيب و الإجراء الذي وقه بصرف النظر عن توافر الرابطة 

 بينهما.
ى قاعدة كل " ما بني على باطل فهو باطل"، إلا أن هذا كما إستقر الفقه و القضاء المصري عل     

البطلان يكون فقط للإجراءات التالية لإجراء المعيب، حيث إستثنت التشريعات في حالة ما إذا كان 
الإجراء اللاحق مستقل عن الإجراء الباطل، حيث أجازت محكمة النقض المصرية الأخذ بإعتراف وحده 

إذا كان مستقلا عنهما، كصدوره في وقت آخر و تبقى حجّية هذا الإجراء  رغم بطلان القبض أو التفتيش
خاضعة لتقدير سلطة اوكم، هذه الأخيرة لها سلطة تقديرية بالنظر في مدى إرتباط الإجراء اللاحق 

 .(3)بالباطل، و إذا كان من الممكن الأخذ به 
 لق فقط بالإجراء المخالف لقاعدة جوهرية.  إ ج الجزائري و المتع 159و هذا ما جاء نصه في المادة     
و بما أن غرفة الإتهام هي من تقرر بطلان الإجراء المعيب فهي المسؤولة في تحديد مدى إتّساع هذا     

البطلان و إمتداده إلى باقي الإجراءات اللاحقة له، فلها أن توسّعه و لها أن تجعله قاصرا على الإجراء 
ء على أساس العلاقة التي تربط بين الإجراء الباطل و الإجراء اللاحق له،  طبقا ،  وذلك بنا(4)المعيب فقط 

                                                 
 . 967سابة(، ص: د. إبراهيم حامد مرسي الطنطاوي، ) المرجع ال - (1)
 . 50د. مدحت محمد حسيني، ) المرجع السابة(، ص:  –
 . 97د. سليمان عبد المنعم ) المرجع السابة(، ص:  –
 . 53ص:  . 1999د. سليمان بارش، بطلان الإجراب الجنائي. دار الجامعة الجديدة لنشر. الإسكندرية.  –

 .    529، 528ص : د. ممدوح إبراهيم السبكي، ) المرجع السابة(،  - (2)
 . 86د. مصطفى مجدي هرجة، ) المرجع السابة(، ص:  - (3)
  . 526د. إبراهيم ممدوح السبكي، ) المرجع السابة(، ص:  - (4)
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 206من القانون الفرنسي و المادة  172/2من   إ ج الجزائري    و المادة  02في فقرتها  159للمادة 
 منه. 

 الفرع الثالث:  مصير الإجراء الباطل
 أولا : تصحيح الإجراء الباطل    

  إ ج الجزائري فإن المشرع نص صراحة على جواز تصحيح الإجراء  161,159,157طبقا للمواد     
  إ ج حيث يمكن تصحيح كل  172الباطل، و نفس الشيء بالنسبة للقانون الفرنسي في مادته 

 الإجراءات الجوهرية المشوبة بالبطلان.
ن تلقاء نفسه إجراء   إ ج التي تجيز للقاضي م 335و نص عليه القانون المصري في المادة      

، كما أن هذا التصحيح ليس (1)التصحيح، و يكون هذا التصحيح بعد نشوء اوق في التمسك بالبطلان 
له أثر رجعي حيث يصبح ساري المفعول منتج لآثاره من تاريخ ذلك التصحيح، و قد يكون هذا التصحيح 

، و إما بحضور المتّهم جلسة المحكمة و  عن طريق التنازل عن التمسك بالبطلان بالرضاء بالإجراء الباطل
 كان تكليف باوضور باطل فبحضوره صححه، و التنازل هنا قد يكون صريحا أو ضمنيا.

 ثانيا: إعادة الإجراء الباطل   
المشرع الجزائري لم ينص صراحة على جواز إعادة إجراء الباطل على عكس المصري الذي أدرجه في     

  إ ج، و يكون ذلك عن طريق إحلال إجراء  206رع الفرنسي في المادة   إ ج و المش 336المادة 
 صحيح محلّ الباطل بطريقة سليمة و قانونية و صحيحة.

 ثالثا:  سحب الإجراءات الملغاة و الباطلة من ملف الدعوى    
   إ ج ج  و بعد قرار القضاء بإلغاء الإجراء الباطل يتم سحب الأورا  و 160طبقا للمادة     

المستندات الباطلة من الملف و تودع بكتابة الضبط للمجلس القضائي و يمنع على القضاة و المحامون 
، و المشرع لم يرتّب جزاء (2)الإعتماد عليها تحت طائلة العقوبات التأديبية وفقا لما تقرره أنظمتهم القانونية 

تّب نقص ما دام لم يقوم القضاة إذا لم يتم سحب هذه الأورا  من الملف، كما أن بقاءها به لا ير 
 بالإعتماد على هذه المستندات الباطلة في تكوين عقيدتهم  و إصدار أحكامهم.

 
 
 

                                                 
 . 403، ص: 1993، دار النهضة العربية. سنة7د. أحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون الإجرابات الجزائية. طبعة  - (1)
 . 101عم ) المرجع السابة(، ص: د. سليمان عبد المن –

 . 256د. جيلالي بغدادي، ) المرجع السابة(، ص:  - (2)
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 خاتمة:
و ما يمكن إستخلاصه من بطلان الإجراء الجنائي أن المشرع الجزائري لم يلهي إهتماميا كبييرا بيإجراءات      

أهميية بالنسيبة لبيياقي المراحيل اللاحقية لهييا، فهيي تعتييبر  الضيبط القضيائي رغييم ميا تتمييز بييه مرحلية الضيبطية ميين
 أساسا لتحريك الدعوى الجنائية و سببا لها.

فييالمطلّع علييى قييانون الإجييراءات الجزائييية الجزائييري يلاحييظ حتمييا التهميييش الواضييح لهييذه المرحليية عكييس     
أن القواعييد الإجرائييية المنظّميية مرحليية التحقيييق القضييائي و المحاكميية اللييذان يشييهدان عناييية كبيييرة ميين قبلييه بشيي

 لهما.
و للأسييف أن المشييرع الجزائييري لم يتييدارك هييذا اليينقص في التعييديلات الأخيييرة الييتي أحييدثها علييى قييانون     

الإجراءات، لكن نرجو أن يبلي إهتماما أكثر بهذه المرحلة في التعديلات المستقبلية، علما أن التطيورات اليتي 
 لا تمنحه فرصة الإختيار فهو مضطر إلى إعادة تنظيم هيذه القيوانين الإجرائيية و تشهدها البلاد و دول العالم

بييالأخص الجزائييية و جعلهييا تتماشييى و الأنظميية و المظيياهر الدولييية الجديييدة الييتي أثيّيرت و بشييكل كبييير علييى 
 القوانين الوطنية.
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          المتعلقة بالصّفقات العمومية آليات قمع تبييض عائدات الجرائم
                             جاوي حورية الاستادة
                             ميلوى زين  الدكتور

 الجزائر -سيدي بلعباسجامعة جيلاي اليابس  -و العلوم السياسية كلية الحقوق
r39@hotmail.f-houria                    

 
 

 :الملخص

إنّ الصّفقات العمومية تمثل المكان الخصب لإنتشار الجرائم مثل المحاباة والرّشوة وبالتّالي تكون هذه      
الجرائم مصدرا لجريمة تبييض الأموال، فمن أجل اودّ من هذه الظاهرة لابد من تكثيف الجهود وتشديد 

 تماعي و سياسي. الرقابة ومعاقبة المجرمين قصد تحقيق أمن إقتصادي و إج
 

 
Résumé: 
 
    Les marchés publics représentent un endroit fertile pour la propagation 
des crimes tels que le favoritisme, la corruption Et donc ces crimes soient 
la source du crime de blanchiment d'argent , afin de réduire ce 
phénomène doit être l'intensification des efforts et le renforcement du 
contrôle et de punir les criminels afin de parvenir à la sécurité économique 
et sociale et politique. 
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 مقدمة :

ييعَونَ في  الَأرضض  فَسَييي      و دافيييد جوليييد وجيييوس 1اداً "الفسيياد هيييو إوييا  الضّيييرر بييالغير قيييال الله تعالى:"وَيسض
(أن الفساد الإداري هو "استخدام المصادر العامة مين أجيل d.jgouldj.a.amaro.reyesريس)–أماروا  

 تحقيق مكاسب شخصية "
ونظرا لاهميية الصّيفقات العموميية فهيي تعتيبر مكانيا خصيبا يسياعد عليى إنتشيار الفسياد وكثيرة الجيرائم اليتي    

حييث عيين الييربّح السّييريع والييتربّح ،الأميير الييذي يبيييّن لنييا أنّ هنيياك علاقيية بييين جريميية تتعلييق بنهييب الأمييوال والب
 تبييض الأموال و الجرائم  المتعلقة بالصّفقات العمومية فهذه الأخيرة تعتبرمصدرا لجريمة تبييض الأموال.

كثييييف الجهيييود فجريمييية تبيييييض الأميييوال تعتيييبر مييين الجيييرائم الإقتصيييادية الخطييييرة الأمييير اليييذي يسيييتوجب ت    
 والبحث عن آليات مالية وتشريعية وتقنية لمكافحتها ،وهذا ما دفعنا لطرح التساؤلات التالية:

ميييا مفهيييوم جريمييية تبيييييض الاميييوال ؟ وميييا هيييي الآلييييات اللازمييية لقميييع تبيييييض عائيييدات الجيييرائم المتعلقييية     
 بشتّى أنواعه؟بالصّفقات العمومية؟ وما تأثير هذا القمع في عمليات مكافحة الفساد 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 المائدة من سورة 33الآية 1
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 المبحث الاول :مفهوم جريمة تبييض الاموال.

تعتبر جريمة تبييض الأموال من الجرائم الخطييرة لانهيا تتعليق بيالأموال الغيير مشيروعة  ليذلك ارتأينيا في هيذا    
 .المبحث أن نتطر  إلى تعريفها وأركانها ومراحلها وخصائصها

 بييض الاموال.المطلب الأول: تعريف جريمة ت
نحاول من خلال هذا المطلب تقديم تعريف لغوي واصطلاحي و تشريعي وفقهي وصولا إلى مفهوم دقيق    

    واضح لجريمة تبييض الاموال.
 التعريف اللغوي والإصطلاحي -1
 1: تبييض مصدر كلمة بيّض ، وبيّض الشيّئ أي جعله أبيض اللغويالمعنى   -أ

 ل وتنظيف هذه الأموال من الأوساخ.فتبييض الأموال أي غس   
: المقصود بتبييض الأموال هو جعل الأموال القذرة الناتجية عين الجيرائم والأعميال المعنى الإصطلاحي -ب

 الغير مشروعة تكتسب طابع المشروعية فتتحول من أموال غير مشروعة إلى أموال مشروعة.
 التعريف الفقهي : -2
بأنّهيا " النّشياطات غيير المشيروعة اليتي تهيدف إلى إخفياء أو تموييه   james beaslayلقد عرفها الأستاذ    

 2الأموال الناتجة عن الجريمة المنظمة"
و عرفّهييا نبيييه صييالح بأنّهييا :"عييادة تييدوير الأمييوال الغييير المشييروعة والنّاجميية عيين الأنشييطة الإجرامييية ،وذلييك    

 3الأموال و بين أصلها الغير مشروع"  بإضفاء المشروعية عليها ، ومن ثم قطع الصّلة بين هذه
ومييين خيييلال التعييياريف السّيييابقة لجريمييية تبيييييض الأميييوال  نقيييول أنّهيييا تليييك العمليييية المتعلقييية بيييالأموال الغيييير    

 مشروعة الناتجة عن الأنشطة الإجرامية والتي يراد بها تدوير هذه الأموال و منحها طابع الشّرعية .
 : التعريف التشريعي -3
 :"يعتبر تبييضا للاموال:4مكرر389عرفها المشرع الجزائري في قانون العقوبات في المادة  لقد   
تحوييييل الممتلكيييات أو نقلهيييا ميييع عليييم الفاعيييل بأنهيييا عائيييدات إجراميييية ،بغيييرض إخفييياء أو تموييييه المصيييدرغير -أ

ت منهييا هييذه المشيروع لتلييك الممتلكيات أو مسيياعدة أي شييخص متيورط في إرتكيياب الجريمية الأصييلية الييتي تأتي
 الممتلكات ،على الإفلات من الآثار القانونية لفعلته .

                                                 

قاموس المعاني  1  
نقلا عن خوجة جمال ، جريمة تبييض ااموال ،مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص جامعة أبو بكر بلقايد 2

  12ص  2008-2007تلمسان 
13قلا عن خوجة جمال ،المرجع السابة صن  3 

2015مكرر من قانون العقوبات المعدل والمتمم  389المادة  4  
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إخفياء أو تموييه الطبيعية اوقيقيية للممتلكيات أو مصيدرها أو مكانهيا أو كيفيية التصيرف فيهيا أو حركتهيا -ب
 أو اوقو  المتعلقة بها ،مع علم الفاعل أنّها عائدات إجرامية .

دامها ميييع عليييم الشيييخص القيييائم بيييذلك وقيييت تلقيهيييا ، أنهيييا اكتسييياب الممتلكيييات او حيازتهيييا أو اسيييتخ-ج
 تشكّل عائدات إجرامية .

المشياركة في ارتكيياب أيّ مين الجييرائم المقيررة وفقييا لهيذه المييادة ، أو التواطيؤ أو التييآمر عليى ارتكابهييا ومحاوليية -د
 ارتكابها و المساعدة والتحريض على ذلك و تسهيله و إسداء المشورة بشأنه .

المتعلييييق  بالوقاييييية و مكافحيييية تبييييييض الامييييوال وتمويييييل  01-05لمشييييرعّ عرفّهييييا أيضييييا في القييييانون ونجييييد أن ا
 1الإرهاب .

 العقوبةالخاصة بجريمة تبييض الاموال:-4
معدلة(  جاء فيها  أنّ كل مين ) 1مكرر 389نصّ المشرع الجزائري على عقوبة تبييض الأموال في المادة    

سييييييينوات  وبغرامييييييية مييييييين  10سييييييينوات إلى عشييييييير  5وبس مييييييين  يييييييس قيييييييام بتبيييييييييض الأميييييييوال يعاقيييييييب بيييييييا
 دج3.000.000إلى 1.000.000

معدّليية(  علييى أنيّيه يعاقييب كييل ميين ) 2مكييرر 389كمييا شييدّد العقوبيية في حييالات حيييث نييصّ في المييادة    
اليتي يمنحهيا نشياط مهيني أو في  التسـهيلات باسـتعمالأو الإعتيـاديرتكب جريمة تبييض الأموال على سيبيل 

دج 4.000.000و بغرامية مين  20سنوات إلى عشرين سنة  10طار جماعة إجرامية ، باوبس من عشر إ
 دج . 8.000.000إلى 

 2. 3مكرر 389حيث بيّن ذلك  في المادة  المحاولة وقرر المشرعّ أيضا عقوبة على
بمصيادرة الأميلاك  مكيرّر: تحكيم الجهية القضيائية المختصية389كما تحدّث المشرع عن المصادرة في الميادة    

موضوع الجريمة المنصوص عليها في هذا القسم ،بما  فيهيا العائيدات و الفوائيد الأخيرى الناتجية عين ذليك ، في 
أي يييد كانييت ، إلا إذا أثبيييت مالكهييا أنيّيه يحوزهيييا بموجييب سييند شيييرعي ، وأنيّيه لم يكيين يعليييم بمصييدرها الغيييير 

 مشروع.
ادرة الأميييوال محيييل الجريمييية عنيييدما يبقيييى مرتكيييب أو مرتكبيييو يمكييين للجهييية القضيييائية المختصييية اوكيييم بمصييي   

التبييييض مجهييولين ،إذا إنييدمجت عائييدات جناييية أو جنحيية مييع الأمييوال المتحصييل عليهييا بطريقيية شييرعية ،فييإن 
 .مصادرة الأموال لا يمكن أن تكون إلا بمقدار هذه العائدات

                                                 
، المتعلة بالوقاية و مكافحة تبييض الاموال وتمويل 2005فيفري 06المنرخ في  01-05من القانون رقم  2انظر المادة 1

 11الإرهاب ، الجريدة الرسمية ، العدد
  2 2015من قانون العقوبات  3مكرر 389انظر المادة 
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والمعيييدات المسيييتعملة في إرتكييياب جريمييية  كميييا تنطيييق الجهييية القضيييائية المختصييية اوكيييم بمصيييادرة الوسيييائل   
 التبييض .  

وإذا تعذّر تقديم أو حجز الممتلكات  محل المصادرة ، تقضي الجهة القضيائية المختصية بعقوبية ماليية تسياوي 
 قيمة هذه الممتلكات  .

دييييد يجيييب أن يتضيييمن اوكيييم أو القيييرار القاضيييي بالمصيييادرة تعييييين الممتلكيييات المعنيييية و تعريفهيييا وكيييذا تح   
 مكانها.

:" يطبييق 5مكييرر 389كمييا نجييد المشييرع الجزائييري تحييدث عيين العقوبييات التكميليية وذكيير ذلييك في المييادة    
 389و 1مكييرر 389علييى الشييخص الطبيعييي المحكييوم عليييه لإرتكابييه الجييرائم المنصييوص عليهييا في المييادتين 

 من هذا القانون." 9المادة عقوبة واحدة أو أكثر من العقوبات التكميلية المنصوص عليها في  2مكرر
 والعقوبات التكميلية تتمثل في :

اوجر القانوني، اورمان من ممارسة اوقو  الوطنية والمدنية و العائلية التي بينها المشرع في    
،تحديد الإقامة ، المنع من الإقامة ، المصادرة الجزئية للأموال ، المنع المؤقت من ممارسة  11مكرر9المادة
و نشاط، إغلا  المؤسسة ، الإقصاء من الصّفقات العمومية ، اوظر من إصدار الشيكات و/أو مهنة أ

استعمال بطاقات الدفع ، تعليق أو سحب رخصة السياقة أو إلغاؤها مع المنع من استصدار رخصة 
 جديدة، سحب جواز السّفر ، نشر أو تعليق حكم أو قرار الإدانة.

 389للشّخص المعنوي الذي يرتكيب الجريمية المنصيوص عليهيا في الميادّتين  كما نصّ المشرع على العقوبة   
 بالعقوبات الآتية: 2مكرر 389و 1مكرر

 مصادرة الممتلكات و العائدات التي تم تبييضها .-أ
 مصادرة الوسائل و المعدّات التي استعملت في ارتكاب الجريمة . -ب
صيييادرة ، تحكييم الجهييية القضيييائية المختصيية بعقوبييية ماليييية إذا تعيييذر تقييديم او حجيييز الممتلكيييات محييل المأمييا    

 تساوي قيمة هذه الممتلكات .
 يمكن للجهة القضائية أن تقضي بالإضافة إلى ذلك بإحدى العقوبيتين الآتيتين ،كدلك    

 المنع من مزاولة نشاط مهني أو إجتماعي لمدّة لا تتجاوز  س سنوات. - أ
 ل الشّخص المعنوي.بح -ب    

 2من قانون الوقاية من الفساد ومكافحته. 42في المادة  ذه الجريمة منصوص ومعاقب عليها كما أن ه
 

                                                 

2015من قانون العقوبات  1مكرر9انظر المادة   1  
يتعلة بالوقاية من الفساد ومكافحته.  2006فبراير 20منرخ في  01-06من القانون  42نظر المادة ا 2  
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 المطلب الثاني: أركان ومراحل جريمة تبييض الأموال .
جريمة تبييض الأموال تقوم على ثلاث أركان تتمثل في الركّن المادي والمعنوي والشّرعي وتمرّ بثلاث مراحل    

 لال هذا المطلب.و هذا ما سنوضّحه من خ
 أركان جريمة تبييض الاموال-1

 جريمة تبييض الأموال كغيرها من الجرائم التي لا يمكن قيامها إلا بوجود أركانها والمتثلة في
 الركن المادي : - أ

سَييلّم بييه أنييه لا جريميية بيييدون ركيين مييادي ،لأنييه المظهيير الخيييارجي لهييا و بييه تتحقييق الجريميية ،فيييالركن 
َ
ميين الم

 السّلوك الإجرامي و هو إستخدام وتحويل أموال مصيدرها غيير مشيروع أو أنّهيا مَتحصّيل المادي يتمثل في
 عليها من أفعال إجرامية أصلية  .

 .كما يتمثل أيضا في فعل الإخفاء والذي يتسع ليشمل أيّ شكل ويازة الأشياء 
 الركن المعنوي : -ب     

وعة في هيذه الجريمية اليتي هيي جريمية عمديية لا تتيوافر يتمثّل هيذا اليركّن في العليم بمصيدرالأموال غيير المشير 
إلا بإنصراف إرادة الشّخص إلى إرتكابها ، كما يتعين توافر علم الجياني لكيون الأميوال أو العائيدات اليتي 

غييير مشييروع ويترتييب علييى ذلييك أنّ هييذا الييركّن  1يحصييل تحويلهييا أو حيازتهييا أو إخفائهييا هييي ميين مصييدر
 صدر الأموال غير المشروعة .يتوافر متى علم الشّخص بم

 الركن الشّرعي : - ج
يتمثيّيل الييركّن الشّييرعي في هييذه الجريميية في النصييوص القانونييية الييتي تجييرّم فعييل تبييييض الأمييوال و تضييع لييه 

 العقاب ويرتكز هذا الركّن على مايلي :
 خضوع الفعل لنص التجريم .-
 عدم خضوع الفعل لسبب من أسباب الإباحة. -

المتعليييق بالوقايييية و مكافحييية تبيييييض الأميييوال  01-05فعيييل تبيييييض الأميييوال في القيييانون والمشيييرعّ جيييرّم 
 .01-06من قانون الوقاية من الفساد ومكافحته 42وتمويل الإرهاب . وفي المادة 
من قانون العقوبيات كميا وضّيح المشيرعّ كيل ميا يتعليق بهيا مين أركيان  389وأيضا تّم تجريمه بموجب المادة 

 نا ذلك سابقا .وعقوبات كما بيّ 
 
 
 

                                                 

1،2005عمرو عيسى الفقي ، مكافحة غسيل الاموال في الدول العربية ، المكتب الجامعي الحديث ،ط  1 
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 مراحل جريمة تبييض الأموال: - 2 
: وتسييمى أيضييا بمرحليية الإحييلال و التوظيييف، وهييي المرحليية الييتي يحيياول فيهييا المجييرم مرحلــة الأيــداع -أ      

التخلص من الأموال القذرة بأساليب  تلفة إما بإيداعها في أحد البنوك أو عن طريق تحويل هيذه النقيود إلى 
 .ية، أو عن طريق الشّراء للعقارات والسيارات حتى يسهل بيعها والتصرف فيهاعملات أجنب

وهذه المرحلة تسمى بالقاعدة  لأن المراحل اللاحقة  تبنى عليها، كما أنّ هذه المرحلة تتطلّب السّرعة والدّقة 
يييداع لهيييذه واوييذر في نفييس الوقييت ،وهييي تعيييدّ ميين أصييعب المراحييل م لانّ التعييرف عليييى ميين قييام بعملييية الإ

 الأموال ليس بالأمر الصّعب وبالتالي إمكانية التعرف عليه و على علاقته بالمصدر.

 مرحلة التمويه اوالتغطية :  -ب   

تسمى أيضيا بمرحلية التعتييم أو الفصيل وتبدأهيذه المرحلية بعيد نجياح المرحلية السّيابقة ، حييث تبيدأ الخطيوة     
 الأموال القذرة التي يراد تبييضها عن مصدرها الغير مشروع . الموالية والتي تتمثل في الفصل بين هذه

وفي هيييذه المرحلييية يقيييوم المبييييّض بخطيييوة الفصيييل أو التفرييييق بيييين الأميييوال الميييراد غسيييلها عييين مصيييدرها غيييير     
الشّرعى عين طرييق مجموعية معقيدة مين العملييات المصيرفية  والتحيويلات الماليية اليتي يتحقيق بواسيطتها إخفياء 

ت الغييير مشييروعة وتموييييه طبيعتهييا وقطييع صييلتها بمصييدرها والأميير الجييوهري في هييذه المرحليية هييو تكييرار العائييدا
تحويل تلك الأموال مين بنيك لآخير أو حيتى مين بليد لآخير والهيدف منهيا هوجعيل تتبيع مصيدر تليك الأميوال 

ى بييالملاذات المصييرفية الغييير مشييروعة أمييراً صييعباً، وميين بييين الوسييائل المسييتعملة في هييذه المرحليية أيضييا مييا يسييم
الآمنيية حيييث يييتم إيييداع الأمييوال في بنييوك تتبيينى قواعييد صييارمة ميين سييرية الإيييداعات في بييلاد أخييرى وتسيياهل 

 قوانينها.

 مرحلة الإدماج -ج  

تعتبر هذه المرحلة هى الختامية في عملية تبييض الأموال القذرة ويترتب عليهيا إضيفاء طيابع الشيرعية عليى     
حييث يقييوم المبيييّض بيدمج الأمييوال الغييير مشيروعة في الييدورة الإقتصييادية وجعلهيا تبييدو بمظهيير  هيذه الأمييوال ،

قيانوني الأميير الييذي يصييعّب عملييية إكتشييافها بعييد أن تكيون قييد خضييعت لعييدة مسييتويات ميين التييدوير الأميير 
صييعبة  الييذي يسييهل عملييية إعييادة إسييتثمارها  بشييكل مشييروع وتصييبح عملييية القييبض علييى المجييرمين المبيّضييين

 للغاية .
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 المطلب الثالث :خصائص جريمة تبييض الاموال.

 تتميز جريمة تبييض الاموال بمجموعة من الخصائص تتمثل في :     
 
 هي جريمة إقتصادية خطيرة تهدف إلى إضفاء الشرعية القانونية على أموال غير مشروعة .-
 موال قذرة ناتجة عن جرائم أخرى سابقة لها.أنها تعتبر من الجرائم التبعيّة أي لا تقوم إلا بوجود أ-
 هي جريمة تتعلق بالأموال الغير مشروعة الناتجة عن  تلف الجرائم .-
 تعتبر من الجرائم المنظّمة وتعتمد على إجراءات وعمليات دقيقة ومعقّدة.-
 أنّها تمر بمراحل متتالية ومرتبطة )مرحلة الإيداع و التمويه والدّمج(-
 بالمصارف والبنوك.تتعلق خاصّة -
تعتبر مين الجيرائم الدوليية حييث أنّهيا تميس  تليف دول العيالم وهيي مين الجيرائم اليّتي تيداولت ميؤخرا في كافية -

 المحافل الدولية.
 نظرا لخطورتها وانتشارها فهي تتطلب جهودا دولية وأخرى وطنية لمكافحتها.-
 . لا يمكن قمعها إلا بقمع الجرائم السابقة والمكونة لها-
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المبحــث الثــاني:الجرائم المتعلقــة بالصــفقات العموميــة وعلاقتهــا بمكافحــة جريمــة تبيــيض 
 الاموال.

الصّفقات العمومية هي عقود إدارية مكتوبة يتم إبرامها وفق الطر  التي تحددها النصوص التشريعية    
المبادئ التي تمكّن الإدارة من تحقيق أحسن  والتنظيمية المعمول بها، وهذه الطر  يقصد بها إتباع وإحترام

إنجاز سواء من الناحية الفنية أو المالية ابتغاء للمصلحة العامة وحفاظا  على المال العام.والمشرع الجزائري 
. كما انّ تعلقها بالمال العام الأمر الذي 031-13عرفها في المادة الرابعة من قانون الصفقات العمومية

 ليات النهب وارتكاب الجرائم .يجعلها عرضة لعم
 :الجرائم المتعلقة بالصفقات العمومية.الاول المطلب

نظرا لاهمية الصّفقات العمومية وتعلقها بالاموال العامة هذا ما يجعلها المكيان الخصيب لمييلاد الجيرائم اليتي    
سييياد ومكافحتيييه وربيييط الفبالوقايييية مييين المتعليييق  01-06تتعلييق بيييالأموال وقيييد نيييص عليهيييا المشيييرع في القيييانون

 012-06من القانون 2المشرع هذه الجرائم بالموظف العموميى وعرفّه في المادة 

 و سنتطر  في هذا المطلب إلى أهم الجرائم المتعلقة بالصّفقات العمومية ونبرزها فيما يلي :

 جريمة منح إمتيازات غير مبررة: -1

لإمتييييازات اليييتي لا تسيييتند إلى أسييياس قيييانوني أي تليييك الإمتييييازات الغيييير ميييبررة في مجيييال الصّيييفقات هيييي ا   
المتحصييييل عليهييييا ميييين دون وجييييه حييييق نتيجيييية  الفيييية التشييييريع و التنظيييييم المعمييييول بهمييييا في مجييييال الصييييفقات 

 ولهذه الجريمة صورتين:  3العمومية

 المحاباة
د أو صييفقة مييع اسييتغلال نفييوذ أعييوان الدوليية ميين أجييل اوصييول علييى إمتيييازات غييير مييبررة بمناسييبة إبييرام عقيي

 الدولة.
 وهي تمسّ: 01-06من القانون  26كما أن المشرع نصّ على جريمة منح إمتيازات غير مبررة في المادة 

                                                 

  1 (.02)ج.ر  2013جانفي  13المنرخ في  03-13نظر المادة الرابعة من القانون  
يتعلة بالوقاية من الفساد ومكافحته. 2006فبراير 20منرخ في  01-06القانون  2  

لعام بن بشير وسيلة ، ظاهرة الفساد الإداري والمالي في مجال الصفقات العمومية،مذكرة لنيل درجة الماجستير في القانون ا 3
 11ص  2013نجامعة مولود معمري بتيزي وزو 
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كييل موظييف عمييومي يقييوم بييإبرام عقييد أو يؤشيير أو يراجييع عقييدا أو إتفاقييية أو صييفقة أو ملحقييا  الفييا   -1 
 بذلك الاحكام التشريعية و التنظيمية.

عي حيييرفي أو مقييياول مييين القطييياع الخييياص ، أوبصيييفة عامييية كيييل شيييخص طبيعيييي أو كيييل تييياجر أو صييينا-2 
معنييوي يقييوم ولييو بصييفة عرضييية ،بييإبرام عقييد أو صييفقة مييع الدّوليية أو الجماعييات المحلييية ، أو المؤسسييات أو 
الهييييآت العموميييية الخاضيييعة للقيييانون العيييام او الؤسسيييات العموميييية الإقتصيييادية و المؤسسيييات العموميييية ذات 

 الصناعي والتجاري الطابع

 قصد تحقيق ما يلي  :
 إعطاء إمتيازات غير مبررة للغير.-1

أن يستفيد من سلطة أوتأثير أعوان الهيئات المذكورة من أجيل الزييادة في الأسيعار اليتي يطبقونهيا عيادة أو مين 
 أجل التعديل لصاوهم في نوعية المواد أو الخدمات او آجال التسليم أو التموين.

المشييييرع العقوبيييية لمييييرتكبي هييييذه الجريميييية عقوبيييية اوييييبس ميييين سيييينتين إلى عشيييير سيييينوات وغراميييية ميييين  و قييييرر    
 دج 1000.000دج إلى  200.000

 الرشوة -2

الرشيييوة يقصيييد بهيييا المتييياجرة بالوظيفييية واسيييتغلالها مييين أجيييل اوصيييول عليييى المقابيييل وذليييك بيييأداء عميييل أو    
ذلييك العمييل الغييير مشييروع الييذي يعطييل الكثيييرمن اوقييو  الإمتنيياع عنييه أو الإخييلال بواجباتييه، فالرّشييوة هييي 
ييام   العاميية والخاصيية وينشيير الظلّييم ،قييال الله تعييالى : " ك  يَيا إ لَى اوضَ لَوا به  يينَكَم ب الضبَاط ييل  وَتيَيدض ييوَالَكَم بيَييض وَلَا تيَيأضكَلَوا أمَض
ثمض  وَأنَييتَمض تيَعض  ييوَال  الن يياس  ب ييالإض  كمييا أن رسييول  قييال في حييديث شييريف أن الله لعيين   1لَمَييونَ "ل تيَيأضكَلَوا فَر يقًييا مأيينض أمَض

 الراشي والمرتشي.
 2عرفها الجرجاني بقوله " أنها ما يعطى لإبطال حق ، و إحقا  باطل"   
فجريمة الرشوة في إطار الصفقات العمومية هي متاجرة الموظف العمومي الذي تكون له علاقة مباشرة أو    

أو العقيد أو الإتفاقييية أو الملحيق وذليك ميين خيلال قياميه بعمييل يتعليق بوظيفتييه أو  حيتى غيير مباشييرة بالصّيفقة
 الإمتناع عنه.

                                                 

من سورة البقرة 188الآية  1  
كتاب الراب مع  12ه ص 1405، دار الكتاب العربي  بيروت  1ه(ط 816التعريفات للجرجاني علي بن محمد بن علي )ت2

  الشين
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إذن يمكن القول ان  الرشوة تتمثل في الاتجار بالوظيفة و إنحراف الموظّف في أداء أعمال وظيفته عن الغرض 
 المستهدف أو المنشود.

المتعلييق بالوقاييية ومكافحيية  01-06ميين القييانون  27كمييا ان المشييرع  نييص علييى هييذه الجريميية في المييادة    
الفساد وهي تتعليق بكيل موظيف عميومي يقيبض أو يحياول أن يقيبض لنفسيه او لغييره ،بصيفة مباشيرة أو غيير 

 مباشرة ، أجرة أو منفعة مهما كان نوعها.

أو ملحييق واشييترط المشييرع المناسييبة وهييي تحضييير أو إجييراء مفاوضييات قصييد إبييرام أو تنفيييذ صييفقة أو عقييد    
باسييم الدوليية أو الجماعييات المحلييية أوالمؤسسييات العمومييية ذات الطييابع الإداري أو المؤسسييات العمومييية ذات 

 الطابع الصناعي و التجاري أو المؤسسات العمومية الإقتصادية.

تتمثييل في  اوييبس  01-06ميين القييانون  27وعقوبيية الرشييوة في مجييال الصّييفقات العمومييية طبقييا للمييادة    
 دج 2000.000دج إلى 1000.000عشر سنوات إلى عشرين سنةو غرامة من من 

ومييا نلاحظييه أنّ المشييرع شييدّد عقوبيية الرشييوة سييواءا فيمييا يتعلييق بيياوبس والغراميية مقارنيية بالجريميية المييذكورة    
سييابقا و هييي جريميية ميينح إمتيييازات غيييير مييبررة  وهييذا مييا يبييين شيييدة خطييورة الرّشييوة و تأثيرهييا الشّييديد عليييى 
عملييييات إبيييرام الصيييفقات العموميييية وضيييرب مبادئهيييا اليييثّلاث و الإخيييلال بهيييا تليييك المتمثلييية في مبيييدا المنافسييية  

 والمساواة وحتى الإعلان.

 جريمة أخذ فوائد بصفة غير قانونية -3
هي جريمة تتعليق بكيل موظيف عميومي  ياخيذ او يتلقيى إميا مباشيرة و إميا بعقيد صيوري و إمّيا عين طرييق    

فوائييد ميين العقييود أو المزايييدات أو المناقصييات أو المقيياولات أو المؤسسييات الييتي  يكييون وقييت شييخص آخيير ، 
إرتكاب الفعل مديرا لها أو مشرفا عليها بصفة كلية او جزئية ،أو بمن يكون مكلفا بأن يصيدرإذنا باليدّفع في 

 عملية ما أو مكلفا بتصفية أمر ما و يأخذ منه فوائد أياّ كانت.

المتعليق بالوقايية ومكافحية الفسياد  01-06مين القيانون  35هذه الجريمة طبقا لنص المادة   تتمثل عقوبة   
 دج 1.000.000دج إلى 200.000وغرامة من  اوبس من سنتين إلى عشر سنوات

 جريمة الإثراء الغير مشروع : -4

ويعجيييز الموظيييف  يقصييد بيييالإثراء الغييير مشيييروع هيييو ذلييك الغييينى أو الثيّيراء النييياتج عييين مصييدر غيييير مشييروع   
 العمومي عن تبريره.
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في   01-06ولقيييد تم تجريمهيييا مييين قبيييل المشيييرع الجزائيييري حيييديثا بموجيييب قيييانون الوقايييية ومكافحييية الفسييياد   
 كما أن هذه الجريمة تقتضي توافر العناصر الآتية:  37المادة 

 أن يكون الجاني أي مرتكبها موظفّا عموميا.-أ

 طرأت في ذمته المالية ومقارنتها بمداخيله المشروعة )الراتب(.حصول الزيادة المعتبرة التي -ب  

 عجز الموظف العمومي عن تقديم تبرير معقول لهذه الزيادة المعتبرة.-ج   

من قانون مكافحة الفساد تكريسا لقاعيدة :مين  37جاءت هذه الجريمة المنصوص والمعاقب عليها في المادة 
 1أين لك هذا؟

المتعليييق بالوقايييية مييين الفسييياد  01-06مييين القيييانون  37ه الجريمييية وفقيييا لييينصّ الميييادة العقوبييية المقيييرر لهيييذ    
 دج 1.000.000إلى  200.000ومكافحته هي اوبس من سنتين إلى عشر سنواتو غرامة من 

جريمة الإثراء الغير مشروع أنها جريمة مستمرة تقوم إما بحييازة الممتلكيات الغيير مشيروعة أو  من خصائص    
 هذه الممتلكات بطريقة مباشرة او غير مباشرة. استغلال

 المطلب الثاني :آليات قمع الجرائم المتعلقة بالصفقات العمومية.

 على مستوى الإدارة)إبرام الصفقات العمومية(:-1

الخييياص  2 03-13مكافحييية الفسيياد في القسييم السيييادس ميين القييانون  لقييد نييصّ المشيييرع الجزائييري علييى    
ومـن  ذا ما يدل على ضوررة إبرام الصّفقات العموميية في جيو تسيود النزاهية والشيفافيةبالصفقات العمومية ه

 اجل تحقيق ذلك يجب ما يلي :

اورص على تجسيد مبدأ المنافسة في الصّفقات العمومية.-1  

إختيار الموظّف الفعّال و اورص على تكوينه الجيّد ووضعهفي الكان الناسب. -2  

ظف وبيان أهمية إجراء التصريح بالممتلكات. معرفة مصدر أموال المو  -3  

                                                 

104ص 2012، 12النشر والتوزيع، الجزائر ط( ، دار هومة  للطباعة و 2أحسن بوسقيعة ، الوجيز في القانون الجزائي الخاص ،)ج. 1  
(.02)ج.ر  2013جانفي 13المنرخ في  03-13انظر القسم السادس من قانون الصفقات العمومية  2  
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تحسين الوضع المادي للموظفّين حيث أن العامل الأساسي في الفساد هو تليك الأجيور المتدنيية اليتي لا  -4
تتناسيييب ميييع  ظيييروف المعيشييية،وعليه لا بيييد مييين زييييادة رواتيييب الميييوظفّين بشيييكل مسيييتمر و تحسيييين مسيييتواهم 

 لكريم وقطع مبررات الفساد الإداري.المعيشي و توفير متطلبات العيش ا

حسن إختيار المتعامل المتعاقد وتكريس مبادئ الصّفقات العمومية الثّلاث في عملية إنقائه بعيدا عن  -5
 الإمتيازات الغيرمبررة والرشوة وغيرها من الجرائم التي تتعلق خاصة بالموظف المخل بواجباته.

 يكون هدفها الكشف عن التجاوزات اواصلة في الوقت المناسب  كثرة الجولات التفتيشية المفاجئة التي-6

 تفعيل دور الرقّابة وتدعيمها بالإطارات المؤهلة و المدربّة . -7

تشديد الرقّابة بمختلف أنواعها الدّاخلية والخارجية ورقابة الوصاية وإبراز أثرها ودورها في مكافحة  تلف -8
 م وسوء تسييره.التجاوزات المتعلقة بنهب المال العا

تطبيييق مبييدأ ميين أييين لييك هييذا ؟ بحيييث يييتم محاسييبة كافيية المرتشييين ،المجييرمين الفاسييدين و تطهييير الادارة  -9
 منهم.

نشر الوعي في صفوف الموظفّين وبيان خطورة آفية جيرائم الفسياد وضيرورة الإبتعياد عين إرتكابهيا وإبيراز -10
 أهمية الاخلا  في الأداء الوظيفي الممتاز.

رض عقوبات صارمة على كل من يقوم بالإخلال بالنزاهة في إطار الصّفقات العمومية تصل إلى حد ف-11
 الإقصاء من المشاركة فيها هذا بالنسبة للمتعاملين المتعاقدين.

ضييرب مييرتكبي الجييرائم في النفييع العائييد عليييهم وذلييك بمتييابعتهم قضييائيا وتجريييدهم ميين العائييدات الغييير -12
عليهييا عيين طريييق الرشييوة و غيرهييا ميين الجييرائم الييتي تمييس بنزاهيية وشييفافية عمليييات إبييرام  مشييروعة الييتي تحصييلو
 الصفقات العمومية.

 على مستوى البنوك:  -2

نظرا للعلاقة المتواجدة بين البنوك وابرام الصّفقات العمومية والعلاقة بين المتعاملين المتعاقدين والإدارة كان    
وك في مكافحييية تبيييييض عائيييدات الجيييرائم بمختليييف أنواعهيييا خاصييية تليييك اليييتي لا بييد مييين التطييير  إلى دور البنييي
 تتعلق بالصّفقات العمومية.

 01-05مين القييانون 1فقيرة 07تينص المييادة ضـرورة التعـرف علــى هويـة المتعامــل مـن قبــل البنـك :  -أ
ؤسسييات المالييية المتعلييق بالوقاييية ومكافحيية تبييييض الامييوال وتمويييل الإرهيياب علييى انييه :"يجييب علييى البنييوك والم
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المشابهة الأخيرى أن تتاكيد مين هويية وعنيوان زبائنهيا بيل فيتح حسياب أو دفيتر أو حفيظ السيندات أو قييم أو 
 1إيصالات أو تأجير صندو  أو ربط أية علاقة عمل أخرى

 تحديد الهوية اوقيقية للعميل. -1

 تحديد مصدر أموال العميل أو مصادر تمويل عملياته المصرفية. -2

 اقبة النشاط المصرفي للعميل وتحديد العمليات المصرفية المألوفة التي يقوم بها العميل مع البنك.مر  -3

 ضرورة حفظ السجلات الخاصة بالعملاء والعمليات التي تتم على المستوى المحلي والدولي -4

 متابعة سلوكات العمليات المصرفية المثيرة للشكوك. -5

 موال فيتعين على البنك أن يحرص على الفحص الدقيق للعمليات. ضرورة الإستعلام حول مصدرالأ -6

والتي تقيوم بمراقبية ميدى إحيترام البنيوك والمؤسسيات الماليية للأحكيام التشيريعية رقابة اللجنة المصرفية : -ب
–والتنظيمية  المطبقة عليهيا  و تنظير في ميدى قانونيية أعميال البنيوك كميا يمكين إرسيال مفتشيي بنيك الجزائير 

المتعلييق بالوقاييية ومكافحيية تبييييض  01-05ميين القييانون  11وهييو بنييك البنييوك عمييلا بالمييادة  -الدوليية بنييك
الاموال وتمويل الإرهاب على انه :" يرسيل مفتشيي  بنيك الجزائير المفوضيين مين قبيل اللجنية المصيرفية في إطيار 

ت أو في إطيييار مراقبييية الوثيييائق ، المراقبييية في عيييين المكيييان ليييدى البنيييوك والمؤسسيييات الماليييية وفروعهيييا و المسييياهما
بصييفة إسييتعجالية ، تقريييرا سييريا إلى الهيئيية المتخصصيية بمجييرد إكتشييافهم لعملييية تكتسييي المميييزات المييذكورة في 

 10المادة 

 -05من القانون   11و  10بمجرد التقصير في أداء  أوتنفيذ أحد الإلتزامات المنصوص عليها في المواد    
بأنه " تباشر اللجنة المصرفية فيميا يخصيها إجيراءا تأديبييا  12ضد البنوك عملا بالمادة  يتخذ إجراءا تأديبيا01

 طبقا للقانون ضد البنك أو المؤسسة المالية التي تثبت عجزا في إجراءاتها الداخلية الخاصة بالرقابة ..."

نهيييا الكشيييف عييين إذن مييين خيييلال ميييا سيييبق ذكيييره فيميييا يتعليييق بيييدور البنيييوك  يتضيييح لنيييا أن البنيييوك بإمكا   
عمليييات تبييييض الامييوال خاصيية في مراحلهييا الاولى أي مرحليية الإيييداع ومرحليية التعتيييم بحيييث تييتم عمليييات 
عديييدة ومتكييررة لتحويييل الأمييوال وبالتييالي بواسييطة موظييف كفييؤ وعمييل جييادّ يمكيين منييع مثييل هييذه العمليييات 

 الإجرامية. 

                                                 
، المتعلة بالوقاية و مكافحة تبييض الاموال وتمويل الإرهاب ، الجريدة 2005فيفري 06المنرخ في  01-05القانون رقم  1

  11الرسمية ، العدد 
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العموميـة فـي عمليـة مكافحـة جريمـة تبيـيض المطلب الثالث :دور قمـع الجـرائم المتعلقـة بالصـفقات 
 الاموال:

تعمل الجرائم المتعلقة بالصّفقات العمومية على توفير الأموال الغير المشروعة التي تكون مصدرا لظهور ميا    
يسييمى بجريميية تبييييض الامييوال لهييذا فييإنّ أيّ قمييع لمثييل هييذه الجييرائم يييؤثر بشييكل إيجييابي علييى اوييدّ ميين ظيياهرة 

 ال الغير مشروعة وبالتالي قمع الفساد.تبييض الأمو 

يمكين القييول أن الصّييفقات العمومييية تعتييبر مجييالا خصييبا لوجيود الجييرائم بمختلييف أنواعهييا خاصيية تلييك الييتي    
تتعلق بالفساد الإداري والمالي ، حيث أن المجرم دائما يختيار المكيان المناسيب لإرتكياب جرائميه مسيتعملا كيل 

 ه و مبتغاه خاصة إذا تعلق الامر بالمال والربح السريع  والثراء  .الوسائل في اوصول على هدف

وبعييد حصييوله علييى هييذه الأمييوال الغييير مشييروعة ينتقييل إلى المرحليية الموالييية وهييو العمييل علييى تبييييض هييذه    
العائدات الإجرامية ودمجها وتحويلها من أموال غير مشيروعة إلى أميوال مشيروعة حيتى ييتم الإسيتمتاع بهيا دون 

 أي خوف وهذا لا يتم إلا من خلال ما يسمى  بتبييض الأموال .

إذن إن مكافحة هذه الجرائم تعتبر الخطوة الأهم في اودّ ، التّقلييل ومكافحة جريمة تبييض الأموال وبالتيالي 
 مكافحة الفساد بشتى أنواعه .

 فقمع الجرائم المتعلقة بالصفقات العمومية يحقق لنا ما يلي : 

 ذ الجيد للصفقات العمومية  وتحسين اداء الإدارة و المتعاملين المتعاقدين .التنفي -1

 اوفاظ على المال العام  وقمع تبديده وتحسين تسييره . -2

 التأثير الإيجابي على الإقتصاد الوطني و حتى الجانب الإجتماعي وبالتالي يتحقق الإستقرار والامن.  -3

 لعامة .اوفاظ على المصلحة والمنفعة ا -4

 تحقيق مايسمى سياسة دَرضءَ المخاطر والتجاوزات وتكريس المشروعية والسّلام . -5

 التقليل من الجرائم وبالتالي قمع وجود عمليات لتبييض الأموال ومكافحة الفساد . -6
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 خاتمة:

تصييادية الخطيييرة في الختييام وبعييد دراسييتنا للموضييوع تبييين لنييا أن جريميية تبييييض الأمييوال هييي ميين الجييرائم الإق   
 ،وهي تعد من الجرائم التبعية التي تتعلق  بجرائم سابقة لها .

فمييثلا نجييد أن الصّييفقات العمومييية تمثييل المجييال الخصييب  لتكيياثر الجييرائم نظييرا لتعلقهييا بييالأموال العاميية و    
ير مشيروع وغيرهيا مين تتمثل هذه الجيرائم في جريمية الرشيوة ،جريمية مينح إمتييازات غيير ميبررّة وجريمية الإثيراء الغي

الجيرائم الييتي ينييتج عنهييا أمييوالا غييير مشييروعة بحييث يحتيياج مرتكبييو هييذه الجييرائم إلى تبييضييا وتحويلهييا إلى أمييوال 
مشيروعة مسييتعملين في ذلييك وسييائل متعييددة ومتنوعيية ،متبعيين خطييوات ومراحييل دقيقيية و متتالييية وصييولا إلى 

الها في مشيياريع أخييرى بحيييث تبييدو وكأنهييا تأتييت ميين هييدفهم وهييو دمييج هييذه الأمييوال الغييير مشييروعة واسييتعم
 مصدر مشروع .

فتبيييييض عائيييدات الجيييرائم المتعلقييية بالصيييفقات العموميييية هيييي عمليييية خطييييرة ومعقيييدة  تحتييياج إلى تظيييافر     
 الجهود  القانونية والتنظيمية والتقنية من أجل كشفها وقمعها ومنضعها وهذا في إطار مكافحة الفساد .

 ستنا للموضوع تبين لنا ما يلي :وبعد درا   

أن الصّفقات العمومية تمثل المجال الخصب لتكاثر الجرائم نظرا لتعلقها بالمال العام و اخطرها جريمة الرشيوة -
 ومنح الإمتيازات الغير مبررة و الإثراء الغير مشروع ...

الامييوال خاصيية انهييا تعييدّ  ميين  أنّ قمييع الجييرائم المتعلقيية بالصييفقات العمومييية يعييني اوييد ميين ظيياهرة تبييييض-
 الجرائم الإقتصادية الخطيرة.

المشيرع الجزائيري قيرر عقوبييات تتمثيل  في اويبس والغرامية وأيضييا العقوبيات التكميليية  ومصيادرة العائييدات  -
 .الإجرامية
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     عصرنة الادارة العامة كنموذج لمكافحة الفساد مقتضيات
             الجزائر و تحقيق الحكم الراشد في

                  ــرحملـــــة سميـــ  -الاستاد
 الجزائر -2ـدة ــالبلية جامعـ-ـةو العلوم السياسيـالحقوق  كلية

       
 الملخص

تقتضي عصرنة الجهاز الاداري في الجزائر من وجهة نظر مكافحة الفساد ، الانتقال الى المعايير العامة       
ذلك وجب حماية الوظائف التي تفرض اوماية اللازمة للإدارات العمومية و المجسّدة قانونا ، وفي سبيل 

العامة على الصعيد الوظيفي حماية ادارية  و جنائية  وفقا لإجراءات محددة قانونا ، وكذا  تجسيد النظام 
المركزي واود من المركزية الادارية المفرطة المهيمنة على صناعة القرار الاداري على مستوى السلطات المركزية 

خلال الانتقال الى الادارة الالكترونية و التي يراها الكثيرون أحد عوامل  ، كما أن عولمة الجهاز الاداري من
النهوض باوكم الراشد في الجزائر و الانتقال النوعي من الادارة التقليدية الى الادارة اوديثة  ، و بالتالي فإن 

 يخضع  الى مقتضيات عصرنة الادارة العامة كنموذج لمكافحة الفساد والنهوض باوكم الراشد في الجزائر لا
 محددة و إنما هي  على سبيل المثال لان الادارة العامة تسيير وفق الاحتياجات و المتطلبات العامة . 

Abstract 

    Require modernization of the administrative system in Algeria from the 

viewpoint of the fight against corruption, the transition to the general 

criteria which impose legally necessary protection of public administrations 

and embodied, and in the way it must protect public jobs on the career level 

administrative and criminal protection in accordance with law for specific 

procedures, as well as the embodiment of the central system and reduce 

administrative central excessive dominant on the administrative decision 

making on the level of the central authorities, and the globalization of the 

administrative system through the transition to electronic management and 

seen by many as one of the promotion of governance in Algeria and 

qualitative transition from traditional management to modern management 

factors, and therefore the modernization of public administration as a model 

for anti-corruption and the promotion of governance in Algeria is not 

subject to the specific requirements and it is for the way  because of public 

administration functioning in accordance to the needs and general 

requirements. 
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 مقدمة

لقد عملت الدولة الجزائرية على عصرنة الإدارة العامة  ترشيدا للحكم ، عن طريق إصلاح بيروقراطية      
الإدارة الجزائرية الراهنة  من خلال البحث عن الوسائل الناجحة والكفيلة لمعالجتها من جهة ، ووضع 

، 1رية الشاملة والمستديمة والمتوازنة من جهة ثانية استراتيجية إدارية بديلة ، هدفها بناء التنمية السياسية والإدا
وأمام هذه التحولات الكبرى على الصعيد الإداري التي ميّزت خاصة السنوات الأخيرة ، و أمام حجم 
التحدّيات والرهانات الجديدة ، وجدت الإدارة العمومية نفسها مدعوّة ليس فقط لمتابعة جهودها في مجال 

يزات الأساسية ، بل للقيام بمهام أخرى ذات أهمية خاصة كتهيئة الظروف الملائمة التنمية وتطوير التجه
 لأجل تشجيع القطاع الخاص وإقامة علاقات جديدة مع شركاء وفاعلين آخرين . 

وفي هذا السيا  فإن ترشيد الإدارة يقتضي نقلها من المفهوم التقليدي ، أي من مجرد عملية لإنجاز     
الآخرين ، إلى اعتبارها عملية التحكم في الموارد المتاحة في المجتمع  وذلك قصد تقديم الأعمال عن طريق 

بهدف حماية الشرعية  2مستوى معيشي معين ، وهذا يعني أن اوكم الراشد أعطى أهمية كبيرة للإدارة
ن ومبدأ الشرعية أسس ومبادئ وأحكام دولة القانو  احترامالدستورية والقانونية للنشاط العام في الدولة  أي 

 .  3القانونية في أعمال المؤسسات الدستورية والهيئات والمرافق الإدارية والاقتصادية والاجتماعية والقضائية 
فقد بدأت الإدارة الجزائرية ، وسعيا منها إلى تعزيز نزاهة اوكم عملت على  وتأسيسا على ذلك     

و في الميدان ، و التعريف بتشريعات ومعاهدات وصكوك الالتزام بتدريب الموظفّين سواء في المقراّت أ
مكافحة الفساد ، وإقامة صلات مع المنظمات والشبكات والخبراء الرائدين في مجال مكافحة الفساد ، 

، وهو ما نصّت عليه اتفاقية  4ضمن برنامج الأمم المتحدة الإنمائي لدعم وتطوير المؤسسات اوكومية 
بقولها " تقوم كل دولة طرف بالقدر اللازم باستحداث أو   60لفساد في المادة اليالأمم المتحدة لمكافحة ا

 تطوير أو تحسين برامج تدريب خاصة لموظفّيها المسؤولين عن منع الفساد ومكافحته " . 

                                                 
بومدين طاشمة ، التنمية الإدارية مدخل بديل للإصلاح و التمكين للتنمية السياسية في الجزائير  مجلية ااكاديميية للدراسيات  - 1

 49، ص 2009الاجتماعية والإنسانية ، جامعة حسيبة بن بوعلي ، الشلف ، العدد ااول  السداسي ااول ، 
مكافحيية الفسيياد الإداري وتحقييية متطلبييات الترشيييد الإداري ، مجليية المفكّيير ،  بيين عبييد العزيييز خيييرة ، دور الحكييم الراشييد فييي - 2

 .  332، ص  2012نوفمبر   08كلية الحقوة والعلوم السياسية ، جامعة محمد خيضر بسكرة ، عدد 
اطر الفسيياد ، رسيالة مجلييس اامية ، وثيقيية برلمانييية ، مسينولية النظييام الرقييابي اليوطني فييي حمايية المصييلحة العاميية مين مخيي - 3

،نييوفمبر  15مجلية الفكيير البرلميياني ، صييادرة عيين مجلييس ااميية ، المنسسية الوطنييية للاتصييال والنشيير والإشييهار ،الجزائيير ، عييدد
 . 10، ص 2007

جيمس غوستاف سبيث ، مكافحة الفساد لتحسين إدارة الحكم ، التقرير الصادر عن برنامج ااميم المتحيدة الإنميائي ، شيعبة  - 4
دارة الحكم  نيويورك ، بتاريخ  التطوير  . 22،  21، ص 1998نوفمبر  13الإداري وا 
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فعصرنة الإدارة العامة تقتضي قبل كل شيء وجود أخلاقيات ليس فقط في جعل الوظيفة العامة أكثر       
واستجابة للتطوير ، بل وفي كونها جوهر المواجهة اوقيقية للفساد التي لا تقتصر فقط على اللوائح  استقامة

 .  1في النفوس والاتجاهات والضمائرصة والنظم والإجراءات ، وإنما بصفة خا
وقد ظهرت  في دول كثيرة جهود لتحسين وعصرنة الإدارة بما يضمن مكافحة الفساد وتقديم       

للمواطن ذات جودة عالية ، فقد أنشأت البرتغال ما يسمى وثائق النوعية للخدمات العامة  التي  الخدمات
تشمل بوضوح التزامات الإدارة بتقديم الخدمات للمواطن ، وفي ايرلندا أصبحت خدمة المواطن في صلب 
ذه أحدث حركة إصلاح حكومي كما يظهر من عنوانها " وضع حكومة أفضل " ، ويذكر أن هدف ه

اوركة أن تنظر إلى الشعب على أنهم زبائن وعملاء و مواطنون في الدولة ، كما ذهبت جهود الإصلاح في 
الأرجنتين إلى أبعد من الإصلاح المالي في الدولة ، حيث تم إنشاء مكاتب التوقف الواحد ، الذي بموجبه 

أو لتوسيع عمل قديم ، وبالتالي يستطيع المواطن إنجاز كل ما يحتاجه من مكان واحد ، لبدء عمل جديد 
 . 2من مدة الانتظار في الإدارات العامة  %50تنزيل أكثر من 

وعلى ذلك يمكن القول أن عصرنة الإدارة العامة وفقا لبعض التجارب الدولية المختصرة ، كفيلة      
تعلق أساسا بمكافحة بمحاربة الفساد وتحقيق الرّشادة المنشودة ، لكن هل النموذج الخاص بالجزائر، والم

الفساد في القطاع العام ضمن فعاليات إقامة اوكم الراشد أثبت فعاليته وجدّيته في سبيل تحقيق ذلك ؟ . 
الثلاثة الآتية كنماذج  المباحثفي  وفقا للمنهج التحليلي و الوصفي   وبالتالي سنحاول دراسة هذا الإشكال

  على سبيل المثال لا اوصر كما يأتي بيانه :
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
مذكّرة ماجستير ،تخصص الديمقراطية  -حالة الجزائر –جردير ليلى ، التنمية الإدارية كمدخل لتجسيد الحكم الرشيد  - 1

 . 149، ص  2011،  2010والرشادة ، كلّية الحقوة  جامعة منتوري ، قسنطينة ، 
يف إس ناي ، جون دي دوناهيو ، الحكم في عالم يتّجه نحو العولمة  ، ) ترجمة محمد الشريف الطرح( ، دار جوز  - 2

 . 338، ص  2002العبيكان للنشر ، الطبعة ااولى ،الرياض ، 
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الراشد ف العامة من مخاطر الفساد كمطلب بناء الحكم ائحماية الوظ :المبحث الأول
 الجزائر في

ركيزة من ركائز تطوير المجتمع ، وتنميته ، وانطلاقا من أهمية وحتمية حماية  باعتبارهاإن الوظيفة الإدارية     
صفة غير المشروعة على كل الأفعال هذه الوظيفة من  اطر الفساد وجب على البرلمان إضفاء ال

الإهدار بسلامة  والسلوكيات الفاسدة التي من شأنها الإضرار بالمصلحة العامة، والقيم الجوهرية في المجتمع، و
البيروقراطية الإدارية  فعّالة في مجال مكافحة الفساد ، و كانطلاقة، و  1أهدافها المختلفة والمتنوعة في الدولة

إصدار عدّة تعليمات تقضي بتخفيف الأعباء على المواطنين من خلال إلغاء بعض عملت الدولة على 
، وفي رأينا أن مثل هذه الإجراءات تعد 2الأورا  المكونة للملف الإداري ، وتخفيف الإجراءات الإدارية 

وثائق في ضمانة للمتعامل مع الإدارة ، و للإدارة في حدّ ذاتها من مظاهر الفساد بشتّى أنواعه، فكثرة ال
الملفات الإدارية وتعقيد الإجراءات يخلق الفساد، وتصبح للوظيفة العامة أهمية في ممارسة الفساد، كالرشاوى، 

النفوذ والسلطة وغيرها، وهو ما ثبت ميدانيا في الجزائر التي تعتبر  واستعمالوالاختلاس، وتبييض الأموال، 
على إصلاحه،  06/01من القانون  11ما عملت المادة من بين الدول التي تتعامل بالوثائق بكثرة، وهو 

والتي تنص على أنه " لإضفاء الشفافية على كيفية تسيير الشؤون العمومية يتعين على المؤسسات والإدارات 
 الهيئات العمومية أن تلتزم أساسا : 

وسيرها وكيفية إجراءات وقواعد تمكن الجمهور من اوصول على معلومات تتعلق بتنظيمها  باعتماد -أ 
 اتّخاذ القرارات فيها .

 تبسيط الإجراءات الإدارية.  -ب
 نشر معلومات تحسيسية عن  اطر الفساد في الإدارة العمومية .  -ج
 الرد على عرائض وشكاوى المواطنين .  -د
 تسبيب قراراتها عندما تصدر لفي غير صالح المواطن وبتبيين طر  الطعن المعمول بها  " .  -ه
 الاعتمادولعل أبرز ما يثيره قانون الوقاية من الفساد ومكافحته في حماية الوظائف العامة من الفساد     

 06/01من القانون  03الشروط الوقائية الخاصة بعملية التوظيف ، طبقا للمادة الي احترامعلى ضرورة 
المرافق والهيئات العامة في السالفة الذكر، وعلى العموم فإن مثل هذه الإجراءات تسند إلى المؤسسات و 

                                                 
اامة ،  خالف عقيلة ، الحماية الجنائية للوظيفة الإدارية من مخاطر الفساد ، مجلة الفكر البرلماني صادرة عن مجلس - 1

 . 65، ص  2006جوان  13المنسسة الوطنية للاتّصال والنشر والإشهار ، الجزائر ، عدد 
قاسيم ميليود ، علاقية الإدارة والميواطن فيي الجزائير بيين اازمية ومحياولات الإصيلاح ، مجلية دفياتر السياسية والقيانون ، كلييية  - 2

 . 79، ص  2011، جوان  05، العدد الحقوة والعلوم السياسية ، جامعة قاصدي مرباح ، ورقلة 



2016عام-العاشرالعدد   القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
61 

، حيث تهدف بذلك إلى ضبط مستويات اوكم الراشد في الإدارات والمتعلّقة 1الدولة مركزيا ولا مركزيا
أساسا بالتسيير الراشد والضامن للموارد المادية والبشرية للدولة عبر إشراك كل المؤسسات والفعاليات 

اوكومية الموجهة لعموم  لصيرورة الأعماولة، و الرقابة على المجتمعية في عملية صنع السياسة العامة للد
، كما أن العمل على تدوير الموظفّين و 2المجتمع المستهدف بها، عبر تجسيد المعايير المنتجة للفعالية والكفاءة

المسؤولين بشكل مستمر يضمن عدم السماح ببناء بؤر الفساد الإداري على هيئة عصابات منظّمة تستفيد 
القضاء عليها ، فبقاء المسؤول الإداري فترة  استفحالهاالوظائف العامة التي يكون من الصعب بعد من 

 طويلة في موقعه يتسبب في تفشي الفساد  ويقود إلى بناء شبكات فساد 
 . 3إداري تكون بمثابة سرطان في جسد الدولة

إطار اوكم الراشد يستدعي التأكيد ولعل أهم مكرّسات حماية الوظائف العامة من  اطر الفساد في     
 على فاعلية الإدارة 

 : لفاسدة ،و تكشفها وذلك عن طريقوخاصة الإدارة المالية التي تردع  كل المعاملات والممارسات ا الجيدة،
 الفساد.توفير معلومات صحيحة للجهات المختصة بمكافحة  -أ

 الية .فرض نظام إداري ومحاسبي محدد ومنضبط للتعاملات الم -ب
تشجيع تطوير قواعد إدارية داخلية تشمل إجراءات مالية تساعد على اكتشاف الممارسات   الفاسدة  -ج

 ، مما يستدعي إجراء تحقيقات فورية .
 تقوية السيطرة الإدارية في ما يتعلق برقابة السلطة العامة على الإيرادات والنفقات العامة  -د
 .4لخارجية المستقلّة تسهيل عملية التدقيق والرقابة ا -ه
كما أن حماية الوظيفة العامة من  اطر الفساد تستدعي توفير الصلاحية بتولي الوظائف العامة عن      

الشخص الذي يتولى الوظائف طريق البحث في المؤهلات والشهادات العلمية التي يجب أن تتوفر في 
 .1العامة

                                                 
وثيقة برلمانية ، بعنوان دور البرلمان في الوقاية من الفساد ، مجلة الفكير البرلمياني ، صيادرة عين مجليس اامية ، المنسسية  - 1

 . 225، ص 2006، جانفي  11الوطنية للاتصال والنشر والإشهار ،الجزائر ، عدد 
ة فيي ترشييد الحكيم المحليي ، ميذكّرة ماجسيتير ، تخصيص الديمقراطيية والرشيادة ، كلّيية وليد خلاف ، دور المنسسيات الدوليي - 2

 . 61، ص  2010،  2009الحقوة ، جامعة منتوري ، قسنطينة ، 
عبد الله غالم ، بن الضيف محمد عدنان ، تفعيل دور الحوكمة كآلية للحد من الفساد المالي والإداري في الوطن العربي  - 3

لتجارب دولية ، مداخلة مقدّمة إلى الملتقى الوطني حول حوكمة الشركات كآلية للحد من الفساد المالي والإداري ، مع الإشارة 
 . 14، ص  2012ماي  07،  06كلية العلوم الاقتصادية والتجارية وعلوم التسيير ، جامعة محمد خيضر ، بسكرة ، يومي 

     ، نظام النزاهة العربي في مكافحة الفساد ، المركز اللبناني للدراسات ، احمد أبو ديّة عبد الرحمن أبو عرفة  وآخرون - 4
 . 14/06/2013، تاريخ الزيارة   lebanon.org-www.lcpsمن الموقع  122، ص  2005) دون طبعة( ، لبنان ، 

http://www.lcps-lebanon.org/
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من خلال العمل على تحسين أداء القطاع العام فيما  لقد عملت الجزائر على حماية الوظائف العامة    
يخص مكافحة الفساد ، وذلك من خلال الإصلاحات المعتمدة في هذا المجال ، عن طريق التركيز على 
الأداء في النفقات العامة الذي يتطلب بدوره آليات لتحسين تدفق المعلومات ونوعية اووار والنقاش داخل 

ف العامة وجعلها أكثر مساءلة ، عبر تقييم النتائج أكثر من العمل البيروقراطي ، الإدارة ، وإصلاح الوظائ
وعبر ضمان التطبيق السليم للسياسات وخدمة المواطنين بإنصاف وكفاءة والسيطرة على الفساد بتقليص 

 فرص الغش وزيادة فعالية العقوبات والإجراءات الردعية  وغرس قيم النزاهة والأمانة . 
لاحظ أن استقلالية الهيئات التنظيمية تجنّب الوقوع في أطماع القطاع الخاص ، أو المسؤولين والم     

اوكوميين التي تكون لهم طموحات سياسية ، وهي تعتبر غرس أخلاقيات الخدمة العامة واوفاظ على 
مراقبة المساءلة الوظيفة العامة بالأداء وخفض تكاليف عقوبات و  التزامالموارد العامة ، لتحسين مستوى 

 .   2الرسمية ، عبر تبني إجراءات تعاونية لبناء الثقة والاحترام المتبادل بين الموظفّين وموظفّي الهيئات العامة 
اوماية  اوماية،ومن هذا المنطلق فإن حماية الوظائف العامة من  اطر الفساد تقتضي وجود نوعين من     

 ا يلي : الإدارية واوماية الجزائية وهي كم

 : الحماية الإدارية المطلب الأول
في مادته السابعة على أنه " من  3لقد نص قانون الوقاية من الفساد ومكافحة على اوماية الإدارية     

أجل دعم مكافحة الفساد ، تعمل الدولة والمجالس المنتخبة والجماعات المحلية والمؤسسات والهيئات العمومية 
مية ذات النشاطات الاقتصادية على تشجيع النزاهة والأمانة وكذا روح المسؤولية بين وكذا المؤسسات العمو 

موظفّيها ومنتخبيها ، لا سيما من خلال وضع مدونات وقواعد سلوكية تحدد الإطار الذي يضمن الأداء 
 . 4السليم والنزيه والملائم للوظائف العمومية والعهدة الانتخابية " 

                                                                                                                                                
كمعوة لعمليات التنمية الاجتماعية والاقتصادية  دار النشر بالمركز العربي  صلاح الدين فهمي محمود ، الفساد الإداري  - 1

 . 106،  105، ص  1994للدراسات اامنية والتدريب ، ) دون طبعة( ، الرياض ، 
 .  138وليد خلاف ، المرجع السابة ، ص  - 2
، والتي تعتبر ضمانة من الفساد بكافة أشكاله  إن الحماية الإدارية للوظائف العامة تقتضي وجود مدونات اخلاقيات المهن -3

، بحيث تدعم الشفافية و النزاهة على مستوى الإدارات ، وتمكن من ااداب السليم للوظائف  والمدونات كثيرة منها المدونة 
وظيفة العمومية ، ، مدونة أخلاقيات ال 17/12/1979العامة لقواعد سلوك الموظّفين المكلّفين بإنفاذ القوانين الموقع بتاريخ 

مدوّنة أخلاقيات مهنة القضاب ، مدونة أخلاقيات الشرطة ، مدونة أخلاقيات مهنة التربية ، التكوين والتعليم ، مدونة أخلاقيات 
 المهنة الجمركية ، مدونة أخلاقيات مهنة الضرائب ، ....

،  -الجزائيير-والتوزيييع ،)دون طبعيية(  عييين مليليية انظيير موسييى بودهييان ، النظييام القييانوني لمكافحيية الرشييوة ، دار الهييدى للنشيير 
  281، ص  2010

 السابة الذكر . 06/01القانون  - 4
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لإدارية للوظائف العامة داخل الدولة من  اطر الفساد ، السعي نحو التأطير الجيد و وتقتضي اوماية ا     
الصحيح لمختلف التنظيمات و الأعمال و الخدمات التي يجب على الموظف التقييد بها ، فالهدف من وضع 

، فمدونات 1 المدونات هي حماية الوظائف العامة من  اطر الفساد والرشوة وتعزيز نزاهة الإدارات العامة
من طرف الموظفّين ، إذ تضبط  احترامهاأخلاقيات المهن والأعمال تمثّل واجبات الوظيفة وآدابها التي يجب 

هذه المدونات عملية قيام الموظف بأداء واجباته الوظيفية بأمانة ونزاهة وموضوعية  والعمل باستمرار على 
ساته في حدود الصلاحيات المخولة له ، وأن يؤدي تحقيق أهداف الجهة التي يعمل بها ، و أن تكون ممار 

أو  الفة القانون أو الإضرار بالمصلحة العامة لتحقيق  لأو الإهماعمله بحسن نية متجرّدا من سوء القصد 
مصلحة خاصة   ومنه سنحاول أن نركز على دراسة  مدوّنتيّن فقط وهما ، مدونة أخلاقيات مهنة القضاء ، 

 . 2هنة الجمركيةومدونة أخلاقيات الم
 

 أخلاقيات مهنة القضاء مدونة  الفرع الأول :
إن من واجب القاضي نحو المجتمع أن يحسن الاضطلاع بأمانة وقدسية رسالة القضاء ، التي تلقى على     

عاتقه ، وهي أضخم الأعباء والمسؤوليات ، و أن يتحلى بصفات الاستقامة والنزاهة والتجرد واوياد 
بالقواعد والسلوكيات التي تهدف إلى تحقيق العدل وسيادة  والالتزاموالتفرغ الكامل لأدائها  ، والاستقلال

على أن توضع مدونات لأخلاقيات مهنة  64القانون ، وقد نص القانون الأساسي للقضاء في مادته الي
ذلك واجب تطبيق  واوياد والنزاهة بما في بالاستقلاليةصريحا  التزاماالقضاء حتى يدرك القاضي ويلتزم 

بمقتضيات  والالتزامالقانون وواجب العلم به والنطق به في الآجال المعقولة مسببا حكمه تسبيبا كافيا 
الشرعية ، خاصة ما تعلّق منها بحماية حقو  الأفراد و المجتمع ملتزما بواجب التحفظ و أن لا يخون الثقة 

القضاة وإزاء المتقاضين وأعوان القضاء ورؤسائه لوظيفة القضاء في غير ضعف إزاء زملائه  والاحترام
القضاء وتوفير الظروف  استقلالالدولة بالعمل على دعم وضمان  التزام، وذلك في ظل  3ومرؤوسيه 

بالمبادئ القانونية  الالتزامفي إطار  استقلالوالوسائل المادية والمعنوية التي تمكنه من أداء رسالته بكل حريّة و 
الكرامة الإنسانية  احترامنة الشريفة لأجل تأكيد سيادة القانون وحماية المجتمع والسهر على وأخلاقيات المه

                                                 
المتضمن القانون الاساسي العام للوظيفة  03/ 06من القانون  54الى غاية  26وهو ما نصت عليه المواد من   -  1

 العمومية .
مدخل التحلي بأخلاقيات  –ذاتي للموظّفين  في تطوية الفساد الإداري سامية بعيسي ، برني ميلود ، دور ثقافة التطوير ال - 2

،  مداخلة مقدّمة إلى الملتقى الوطني حول حوكمة الشركات كآلية للحد من الفساد المالي والإداري ، كلية العلوم  -العمل 
 . 07، ص  2012ماي  07،  06الاقتصادية والتجارية وعلوم التسيير ، جامعة محمد خيضر ،بسكرة ، يومي 

موسييى بودهييان ، النظييام القييانوني لمكافحيية الفسيياد فييي الجزائيير ، منشييورات المنسسيية الوطنييية للاتصييال والنشيير والإشييهار ،  - 3
 . 2009)دون طبعة( ، الجزائر ، 

 . 206، 205ص 
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واوقو  واوريات الأساسية للأشخاص واوفاظ على ممتلكاتهم ، وهو ما جاءت به هذه المدونة التي 
 . 14/03/2007بتاريخ  17رقم  الجزائريةنشرت في الجريدة الرسمية 

 

 دونة أخلاقيات المهنة والسلوك الخاصة بموظفّي الجمارك م  الفرع الثاني :
المتضمن القانون الأساسي الخاص المطبق على عمال  89/239المرسوم التنفيذي رقم لقد أشار      

سلك الجمارك ملزمون بالتصريح بممتلكاتهم ، كما يمنع عليهم منعا  على أن موظفوالجمارك المعدل والمتمم  
والهبات مهما كانت طبيعتها  ولهم في ذلك إعلام السلطة السلّمية عن كل فعل رشوة أو  باتا قبول الهدايا

 أخلاقيات المهنة والسلوك الخاصة بموظفّي الجمارك وقد أشارت مدونة  ،1قد يتعرّضون لها  ارتشاءمحاولة 
اهة والإخلاص يجب على موظفّي إدارة الجمارك بالنظر إلى طبيعة مهمّتهم أن يتحلّوا بالنز على انه، 

الصرامة والدقة في  والإنصاف ، حتّى يفوزوا بثقة الجمهور ويحافظوا عليها فإنهم من المهم أن يتقيّدوا بكل
المواطنين ومع الأوساط التجارية أو مع غيرهم من أعوان الدولة بالقواعد المحددة في هذه المدونة علاقاتهم مع 

أخلاقيات المهنة والسلوك الخاصة بالمنظّمة العالمية للجمارك ومن ، المنبثقة من تصريح " أروشا " ومن مدونة 
 . 2النصوص التشريعية والتنظيمية السارية المفعول

من خلال عرضنا الموجز لهذه المدونتين ، كنموذجين فقط نلاحظ أنهما يتعلّقان بحماية وظائف حيوية     
فيها الفساد ويعكسان صورة  يعشعشية جدا والتي في الدولة ) القضاء، الجمارك(، وهما من القطاعات اويو 

اوكم الراشد في الدولة، وتبقى مثل هذه المدونات غير كافية في مكافحة الفساد واود منه ، والواقع ينبئنا 
بذلك إذ تبقى هذه الوظائف تحتل المراتب الأولى من حيث الفساد، وبالتالي تبرز اوماية الجنائية لمختلف 

 رية من  اطر الخروج على أحكام مبدأ الشرعية ودولة القانون .الوظائف الإدا
 

                                                 
ديسمبر  19وافة لي، الم 1410جمادى الاولى  21، المنرخ في  89/239من المرسوم التنفيذي رقم  22تنص المادة  - 1

، المتضمن القانون الاساسي  1989ديسمبر  20جمادى الاولى ، الموافة لي 22، منرخة في  54، جريدة رسمية عدد  1989
،  1415صفر  14، المنرخ في  220/  94الخاص المطبة على عمال الجمارك المعدل والمتمم بموجب المرسوم التنفيذي 

، والمعدل  1994يوليو  27، الموافة لي 1415صفر  18، منرخة في  48ة رسمية عدد ، جريد 1994يوليو  23الموافة لي
، جريدة رسمية عدد  2000يونيو  28، الموافة لي 1421ربيع الاول  25، منرخ في  2000/145بموجب المرسوم التنفيذي 

وظفو سلك الجمارك بالتصريح ، على انه ) يلزم م 2000يونيو  02، الموافة لي 1421ربيع الاول  29، منرخة في  38
من نفس المرسوم ، على انه ) يتعين على  23بممتلكاتهم في اطار التشريع والتنظيم الجاري العمل بهما ( ، وتنص المادة 

موظفي سلك الجمارك احترام قواعد اخلاقيات المهنة . يمنع عليهم منعا باتا قبول بصورة مباشرة او غير مباشرة هبات نقدا او 
او اي امتياز آخر ، من شخص طبيعي او معنوي يقيم علاقات مهنية مع ادارة الجمارك . يتعين على موظفي سلك عينا 

 الجمارك اعلام فورا سلطاتهم السلّمية عن كل فعل رشوة مرتبط بالخدمة يعلمونه او اية محاولة ارتشاب يتعرضون لها ( .
 . 288و   283، المرجع السابة ، ص  موسى بودهان ، النظام القانوني لمكافحة الرشوة - 2
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 حماية الوظيفة العامة من مخاطر الفساد بواسطة آلية تجريم الفساد  المطلب الثاني : 

يعمل المشرع الجزائري في القوانين العقابية على تجريم كافة أنواع الاعتداء العمدي على الأموال ، سواء       
لدولة أم للأفراد ، إلا أن الأموال العامة تتمتع بقدر أكبر من اوماية إذ يمكن ملاحظة ذلك كانت مملوكة ل
غير العمدي الذي يقع على الأموال العامة أو خلال تشدّده ريم المشرع للاعتداء العمدي أو من خلال تج

 في عقاب الاعتداء الواقع على هذه الأموال بحكم إدارتها وظيفيا عن 
 . 1عامة وإدارات متخصصة طريق مرافق 

بما أن الفساد ظاهرة ذات أثار مدمّرة ، يستوجب حتمية تجريم  تلف أشكال المخاطر المحدقة والناجمة    
، سواء كانت مستقلة كقانون الوقاية من الفساد ومكافحته 2عنه بنصوص قانونية رادعة صادرة عن البرلمان 
افحة التهريب ، والقانون المتعلق بالوقاية من تبييض الأموال ، أو لها علاقة مع قوانين أخرى كقانون مك

 وتمويل الإرهاب ومكافحتهما  وغيرها من القوانين : 
 

 في القانون المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته   الفرع الأول :
 : ئيسية هيفها إلى ثلاث  مجموعات ر من خلال الجرائم التي جاء بها قانون مكافحة الفساد يمكن تصني    

تضم تجريم الرشوة ، وهي رشوة الموظفّين العموميين الوطنيين والأجانب  والرشوة في  المجموعة الأولي :
 القطاع الخاص ، والرشوة في الصفات العمومية .

: تضم تجريم الجرائم المالية وما في حكمها ، وهي اختلاس الممتلكات من قبل موظف  المجموعة الثانية
عمالها على نحو غير شرعي ، الغدر ، إساءة استعمال الوظيفة أخذ فوائد بصفة غير قانونية ، عمومي أو است

 الإثراء غير المشروع ، تبييض الأموال .

غير المبررة في مجال الصفقات  الامتيازات: وهذه المجموعة تخص  تجريم جرائم النفوذ وهي  المجموعة الثالثة
القانوني في الضريبة أو الرسم، استغلال النفوذ، تعارض المصالح، عدم التخفيض غير  والإعفاء أالعمومية، 

 .   3التصريح أو التصريح الكاذب بالممتلكات

                                                 
نوفل عبد الله صفو الدليمي ، الحماية الجزائية للمال العام  ، ) دراسة مقارنة ( ، دار هومة للنشر ،) دون طبعة(، الجزائر  - 1
 . 191، ص  2005، 
 .  65خالف عقيلة ، المرجع السابة ، ص  - 2
القانون الجزائري ومقارنتها بالاتفاقيات الدولية ، مداخلة مقدمة إلى الملتقى  حمليل صالح ، تحديد مفهوم جرائم الفساد في - 3

 02الوطني حول الآليات القانونية لمكافحة الفساد ، كلية الحقوة والعلوم الاقتصادية ، جامعة قاصدي مرباح ، ورقلة ، يومي 
 . 02، ص    2003ديسمبر  03، 



2016عام-العاشرالعدد   القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
66 

ومن هنا نلاحظ أن هذا القانون في مجمله قانون تجريم ووقاية في نفس الوقت ، ففي الشق المتعلق     
ة وكذا الادارة وهذا من خلال تصنيف الجرائم بالتجريم  فقد اهتم بالمجالات التي تؤثر على الوظيفة العام

ويهدف هذا القانون من خلال تجريم هذه الأفعال إلى حماية أمن الدولة  على أساس الجسامة خاصة. 
 .1ةبصفة خاصوسلامة المجتمع بصفة عامة وفاعلية ودور الوظيفة 

 

 النصوص التكميلية لقانون الوقاية من الفساد ومكافحته الفرع الثاني :
كما سبق وأشرنا أن نطا  تجريم المخاطر والأفعال التي تضر بالوظيفة العامة ، إنما تكرّس أيضا بموجب      

قوانين خاصة ذات الصلة بموضوع الاعتداء على الوظائف العامة فهناك  ترسانة من النصوص الخاصة 
 نوجزها فيما يلي:

 والقرض   المتعلق بالنقد 14/04/1990المؤرخ في 10/90القانون   -أ
 المتعلق بالنقد والقرض  26/08/2003مؤرخ في 03/11الامر   -ب
 المتعلق بخوصصة المؤسسات العمومية 26/08/1995المؤرخ في  95/22الامر   -ج
 المتضمن قانون الجمارك المعدل  07/1979/ 21المؤرخ في  79/07قانون   -د
اية من تبييض الاموال وتمويل الارهاب والمتعلق بالوق 6/2/2005المؤرخ في  05/01القانون   -ه

 . 2ومكافحته  ، وغيرها من القوانين ذات الصلة

حماية الوظيفة العامة بواسطة آلية تطبيق إجراءات المتابعة القضائية لجرائم المطلب الثالث : 
 الفساد 

رائم الفساد جريمة من ج ارتكابوهي تلك الشكليات القضائية في الدعوى العمومية التي تنشأ عند     
 وتحرك من طرف السلطات القانونية والقضائية : 

 

 دور السلطات القانونية المختصة في تطبيق إجراءات متابعة جرائم الفساد الفرع الأول : 
فالسلطات القانونية تتمثل في الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته وهي سلطة إدارية مستقلة    

ية والاستقلال المالي ، تتولى عدة مهام في مجال الوقاية من الفساد ومكافحته ومن تتمتع بالشخصية المعنو 
من  22، 20،21الإجراءات التي تلجأ إليها الهيئة للكشف عن أعمال الفساد ما نصت عليه المواد 

على  للاطلاع، فمن حق الهيئة المتخصصة تقديم طلبات لأي شخص طبيعي أو معنوي 06/01القانون 
والمعلومات التي رآها مفيدة في تحريّاتها للكشف عن أعمال الفساد وبالتالي يقع على عاتق الإدارات  الوثائق

                                                 
 76خالف عقيلة ، المرجع نفسه ، ص  -  1
  223موسى بودهان ، النظام القانوني لمكافحة الفساد ، المرجع السابة ، ص   -  2
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، وعندما تتوصل 1بما تقدمه الهيئة من طلبات  الالتزاموالمؤسسات والهيئات التابعة للقطاع العام أو الخاص 
ف إلى وزير العدل الذي يخطر النائب الهيئة المتخصصة في تحريّاتها إلى وقائع ذات وصف جزائي تحول المل

العام المختص لتحريك الدعوى العمومية عند الاقتضاء، وعلى هذا الأساس فإن الهيئة تتمتع بسلطات ذات 
من طرف البرلمان في  الاختصاصاتصلة بالسلطات القضائية، من جهة أخرى يمكن تصور ممارسة هذه 

 يق في قضايا ذات مصلحة عامة.إطار اختصاصاتها أن تنشئ في أي وقت لجان تحق
 

 دور السلطات القضائية المختصة في تطبيق إجراءات متابعة جرائم الفساد الفرع الثاني : 
من المعلوم أن المدّعي في الدعوى العمومية هو الهيئة الاجتماعية أو المجتمع صاحب اوق في العقاب ،      

يحرّك ويباشر الادّعاء في الدعوى العمومية حول هذا  ولما كان من المستحيل على المجتمع في مجموعه أن
النيابة العامة ، فهي ملزمة ومقيّدة بمتابعة إجراءات تحريك الدعوى العمومية ، غير أنه إذا كان  الأمر إلى

الأمر يتعلق مثلا بفرض غرامات مالية أو تحصيل حقو  أو رسوم جمركية  فإن الإدارة الجمركية هي التي 
ى الجبائية لتطبيق العقوبات الجبائية وتكون النيابة العامة في هذه اوالة طرفا يمارس الدعوى تمارس الدعو 

المؤرخ في  79/07من القانون  259الجبائية بالتبعية للدعوى العمومية وهو ما نصّت عليه المادة 
 المعدّل والمتمم . 21/07/1979
لا يجوز الشروع في متابعة أي نائب أو عضو على أنه "  1996من الدستور  110كما تنص  المادة     

حسب اوالة من المجلس الشعبي الوطني  نأو بإذمجلس الأمة بسبب جناية أو جنحة إلا بتنازل صريح منه 
 أو مجلس الأمة الذي يقرر رفع اوصانة عنه بأغلبية أعضائه " .

د تتميز بالخصوصية والتي تبررها خطورة ويبدو واضحا بأن تطبيق إجراءات المتابعة القضائية لجرائم الفسا    
تلك الجرائم وكذا الصفة المتميّزة لمرتكبيها ، كما هو اوال مثلا بالنسبة للحالات المنصوص عليها في المادة 

أحد  من قانون الإجراءات الجزائية ، والتي تنص على أنه " إذا كان عضو من أعضاء اوكومة أو 572
الولاة أو رئيس أحد المجالس القضائية أو النائب العام لدى المجلس القضائي  أحد قضاة المحكمة العليا أو

بارتكاب جناية أو جنحة أثناء مباشرة مهامه أو بمناسبتها ، يحيل وكيل الجمهورية الذي يخطر  للاتهامقابلا 
بدورها إلى الرئيس بالقضية الملف عندئذ بالطريق السّلّمي على النائب العام لدى المحكمة العليا فترفعه هذه 

الأول لهذه المحكمة إذا ارتأت أن هناك ما يقتضي المتابعة وتعين هذه الأخيرة أحد أعضاء المحكمة العليا 
 ليجري التحقيق ".

وتطبيقا لهذه الخصوصية فيناط التحري و الاستدلال إلى جانب ضباط الشرطة القضائية بمفهوم المادّتين     
ت الجزائية لأعوان الإدارات والمصالح العمومية  حيث وبموجب قوانين خاصة من قانون الإجراءا 19و  15

طبقا للمادة   يمكن أن تمنح لهم سلطات الضبط القضائي في عملية التحري والاستدلال عن جرائم الفساد
                                                 

 78خالف عقيلة ، المرجع السابة ، ص  -  1
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عمومية من قانون الإجراءات الجزائية التي تنص على أنه " يباشر الموظفّون و أعوان الإدارات والمصالح ال 27
بعض سلطات الضبط القضائي التي تناط بهم بموجب قوانين خاصة وفق الأوضاع وفي اودود المبينة بتلك 

 القوانين . ويكونون خاضعين في مباشرة مهام الضبط القضائي الموكلة إليهم طبقا لأحكام المادة 
 .1الثالثة عشر من هذا القانون " 

 
 في الجزائر ي مكافحة الفساد وبناء الحكم الراشد تعميق اللامركزية ف المبحث الثاني : 

حتى تشيع ثقافة اوكم الراشد في الدولة الجزائرية ، وجب بالمقام الأول مكافحة الفساد في الإدارات     
ولاية ( ،  –العمومية المحلية التي تعتبر مسؤولة عن إدارة شؤون المجتمع المحلي على مستوى الإقليم ) بلدية

المحلية على نفس المبادئ التي تستند عليها الإدارة الوطنية ، مما  والإدارةد إليها شرعية اوكومة والتي تستن
أسلوب اللامركزية ينمّي اوكم  فاعتماديعطيها حق التصرف نيابة عن باقي الشعب وماية مصاوهم  

لفهم الأوضاع القائمة ومن الرشيد من خلال تقريب المواطن من الإدارة ، الأمر الذي يتيح لها فرصة أفضل 
، عن طريق القضاء على البيروقراطية ، وعدالة توزيع الثروة والتداول على السلطة  2ثمة مكافحة الفساد 
من الإمكانيات  والاستفادة، ومساهمة الوحدات الإدارية في إعداد خطط التنمية  3ومكافحة الفساد 

لتكون فعالة  ةأداء الإدار ، وتنشيط  4نتاجية والخدماتية الاقتصادية المحلية وتوجيهها نحو المشروعات الإ
القرارات المناسبة بحسب طبيعة وظروف كل منطقة ، وهو ما أصبح يستوجب إعطاء دور  اتخاذوقادرة على 

، من خلال تزويدها بسلطات ومسؤوليات هامة خصوصا تلك  5أكبر لهاته المؤسسات وخاصة البلديات 
بعيدة ، بما يؤهّلها لتصبح قادرة على تخطيط وتنفيذ البرامج والسياسات العامة المحلية الواقعة في مناطق ريفية 

بفاعلية وكفاءة ، وتحسين الأداء المحلي وتطوير خدمات البنية التحتية التي تؤسس في النهاية لهدف التنمية 
  هي : اعتباراتالمحلية المستدامة ، وهو ما يؤكّده البنك الدولي الذي يضع ثلاث 

 

                                                 
 . 81،  79خالف عقيلة ، المرجع السابة ، ص  - 1
لعراقي ، بغداد ، التقرير الاسترشادي حول أدوات تشخيص  الفساد الاداري والمالي في العراة، برنامج المجتمع المدني ا - 2

 .  22 ، ص 28/03/2008
العيشاوي عبد العزيز ، الحكم الراشد ومكافحة الفساد ، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية ، كلية  - 3

 . 201، ص   2008،  02الحقوة ، جامعة الجزائر ، عدد 
 . 72جردير ليلى ، المرجع السابة ، ص  - 4
ريف ، عمر شريف ، التدقية وتحدّيات الفساد المالي في المنسسة ، مداخلة مقدّمة إلى الملتقى الوطني حول عمر ش - 5

، ص  2012ماي  07،  06حوكمة الشركات كآلية للحد من الفساد المالي والإداري ،جامعة محمد خيضر  بسكرة  يومي 
11. 
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 السكّان المحلّيين وحاجاتهم . لانشغالاتمدى إدراك اوكومات  -أ 
القرارات المحلّية بشكل مقصود وهادف يلبي مطالب السكان ويشجع قيم المساءلة وتحقيق  اتخاذمدى  -ب

 الكفاءة المالية ، خصوصا إذا كان تمويل الخدمات وإنفاذها يتم بشكل لا مركزي .
أي هرمية  1القرار بأشكال تتجاوز البيروقراطية واتخاذفي عملية صنع  مدى السماح بحرية أكبر -ج

  .القرارات
هذا الأخير بها يفرض عليها فتح سبل مشاركة  احتكاكمن المواطن و  اقترابهاوموقع الإدارة المحلية و      

 احتكاكاكون أكثر المواطنين في العملية التنموية ، وفي صنع القرارات وممارسة الرقابة الشعبية ، و أن ت
، كما تفرض عليها معايير اوكم الراشد المحلي أن تكون لانشغالاتهبمنظمات المجتمع المدني، وتستجيب 

وهو ما يؤكد تطبيق نظام حكم وإدارة  2أكثر شفافية في التعامل مع الجمهور، بإمدادهم بالمعلومات اللازمة
د على أهمية النظام القانوني الذي يحقق العدالة ويكفل جيّد يقوم على اللامركزية والديمقراطية ، والتأكي

 .  3مساواة الأفراد أمام القانون 
الإدارة المحلية من المواطن ميزة لا تتوافر لقطاع أخر من قطاعات الدولة  اقترابوعلى هذا الأساس فإن      

بر الإدارة المحلية بمثابة قناة تنقل ، مما يجعلها أقدر على إدراك طبيعة الظروف واواجات المحلية ومن ثمةّ تعت
مشكلات المجتمع وحاجاته من جانب وتعيد إلى هذا المجتمع حل هذه المشكلات و أساليب للوفاء 

 .4باواجات من جانب آخر 

 :  دور اللامركزية في مكافحة الفساد   المطلب الأول

إلى زيادة دعم مكافحة الفساد في ففي إطار اتّساع نشاط الدولة ، تبرز اللامركزية كآلية تهدف     
 البلديات والولايات ، ويبرز دورها فيما يلي : 

من قانون البلدية على أنه  " قصد تحقيق أهداف الديمقراطية المحلية في إطار التسيير  12تنص المادة الي  -أ
درات المحلية التي يسهر المجلس الشعبي البلدي على وضع إطار ملائم للمبا 11الجواري المذكور في المادة 

، فطبقا  5تهدف إلى تحفيز المواطنين وحثّهم على المشاركة في تسوية مشاكلهم وتحسين ظروف معيشتهم " 

                                                 
 . 134،  133وليد خلاف ، المرجع السابة ، ص  - 1
 . 138، ص  2012ار بوضياف ، شرح قانون البلدية ، دار جسور للنشر والتوزيع ، الطبعة ااولى ، الجزائر ، عم - 2
 . 331بن عبد العزيز خيرة ، المرجع السابة  ، ص  - 3
درية ، علي أنور العسكري ، الفساد في الإدارة المحلية ، مكتبة بستان المعرفة للنشر والتوزيع ، ) دون طبعة ( الإسكن - 4

 . 14، ص  2008
، المتضمن قانون البلدية  جريدة   2011يونيو  22، الموافة لي 1432رجب  20،  المنرخ في  11/10القانون رقم  - 5

 . 2011يوليو  03، الموافة لي 1432شعبان   01، منرّخة في  37رسمية عدد 
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لهذا النص فإن التنمية المحلية وتوفير وتطوير خدمات البنية التحتية المحققة للرضا الجماهيري ، على أساس 
  لمحلية العامة داخل الدولة في التوجه تنبثق أساسا من الاستراتيجية امن الديمقراطية 

 . 1بلورة السياسة العامة مع ضرورة الوقاية من الفساد نحو  
تحقق اللامركزية إثر العلاقة التي تربطها بالقطاع الخاص قيم النزاهة والشفافية وعدم التورط في   -ب

 .طن الفساد الفساد، بحيث تعمل على حث القطاع الخاص وتحميله مسؤولية الكشف عن موا
سهولة رصد الفساد على كل مستويات الإدارة المحلية ، فالبلدية تستطيع حصر ممارسات الفساد  -ج

 .2تدابير ردعه بحيث تكون العملية بسرعة  ودقة  اتخاذنتيجة صغر الإقليم ،  ومن ثمة 
، وفي  اختصاصاتهاار تعمل المجالس المحلية المنتخبة على الاضطلاع بصلاحيات تقريرية ورقابية في إط -د

 نطا  رقعتها الجغرافية ، 
، ونحن  3والذي يجعلها معنية بالدرجة الأولى في مكافحة الفساد وتحقيق متطلّبات وحاجات الأهالي   

نوافق هذه النقطة بدليل أن هدف المواطن من العمليات الانتخابية التي تخص المجالس المحلية هو الكشف 
 حقق التنمية وتتم خدمة عن مواطن الفساد  حتى تت
 المواطن على أتم وجه . 

تعمل اللامركزية على تحقيق فاعلية الوظيفة الإدارية وتحقيق الكفاية الإدارية واود من البيروقراطية في   -ه
تحقيق سهولة القيام بعمليات الإصلاح الاقتصادي والإداري ، وتخفيف ضغط  إضافة إلىالإدارة اوكومية ، 

الإدارات المركزية ، وتحقيق العدالة في التوزيع  وهي في حقيقة الأمر ممكّنات لمكافحة الفساد  النفقات على
 .4داخل الإدارة العامة 

إن اللامركزية تؤكد على الالتزام بمبادئ الشفافية في أداء المجالس المحلية المنتخبة بسبب قربها من  -و
المواطنين ، ونظرا لاتصال المواطن اليومي المباشر بالخدمات أعضائها وموظفّيها  والخدمات التي يقدّمها إلى 

محاولة لإخفاء الشفافية  و ايهذه العلاقة شفّافة ، فالمقدمة ، وبالموظفّين أو حتى بأعضاء المجلس نفسه ، 
 . 5وإثارة بوادر الفساد في المجالس آو خارجها تكون مرفوضة من قبل الجمهور

                                                 
 . 171وليد خلاف ، المرجع السابة ، ص  - 1
ات الدولية الخاصة ، اللامركزية ومحاصرة الفساد في المحليات وتأثيره على المشروعات الصغيرة و تقرير مركز المشروع - 2

 . 18/04/2013، تاريخ الزيارة  arabia.org-www.cipeمن الموقع  37المتوسّطة ، ص 
 . 17علي أنور العسكري ، المرجع السابة ، ص  - 3
 . 72جردير ليلى ، المرجع السابة ، ص  - 4
 . 122احمد أبو دية ، عبد الرحمن أبو عرفة و آخرون ، المرجع السابة ، ص  - 5

http://www.cipe-arabia.org/
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زية في مكافحة الفساد يتحدد من منطلق أن هناك من مؤشرات  ما يؤكد إن الاهتمام بدور اللامرك  -ك
الرأي العام المحلي، اتجاهات السياسة العامة للدولة تستقى من  اتجاهتوطن الفساد في محليا ، وعلى ذلك فإن 

 . 1النشاط الإداري للدولة  الذي يهدف إلى التنمية المحلية اتساعفي ظل 

 مركزية في تحقيق الحكم الراشد انطلاقا من مكافحة الفساد دور اللا المطلب الثاني : 

وانطلاقا من دور اللامركزية الفعّال في مكافحة الفساد ، وفي ظل تصوّرات بناء اوكم الراشد الوطني    
فإن اللامركزية وانطلاقا من مكافحة الفساد تسعى إلى تحقيق حكم عادل وشفّاف مبني على أسس 

 كية والعدل والمساواة وذلك عن طريق : الديمقراطية التشار 
تساعد اللامركزية بما توفره من فرص للتدريب والمشاركة أن تكون مدخلا لإرساء قيم الديمقراطية وحقو   -أ

 . 2الإنسان وعلى رأسها اوق في المشاركة السياسية وصولا إلى مستوى أفضل من مستويات اوكم الراشد 
املة والمستدامة انطلاقا من مؤشر الشفافية فيما يخص قواعد وآليات تسيير تحقيق دعائم التنمية الش  -ب

الأجهزة المحلية والمرفقية ، فوفقا لهذا المؤشر الذي يعتبر من أهم مبادئ اوكم الراشد   الذي يعمل على 
صد أخطاء تحريك قنوات الرقابة ، وتمكين المواطن من معرفة القرارات الإدارية المتّخذة ، وهو ما يسهل ر 

  3الإدارة المحلية ، ويساهم بذلك في مكافحة الفساد ونشر القيم الفاضلة 
لعل اللامركزية تقتضي توزيع الوظائف بين السلطة المركزية والإدارة المحلية ، وهي من مؤشرات اوكم   -ج

ة لطلبات المواطنين، و الراشد خاصة إذا اقترنت بمكافحة الفساد داخل الوحدة المحلية ، والتي تمكّن الاستجاب
 06/06من القانون  02المشاركة في صنع القرار المحلي  طبقا للمادة الي الاهتمام بانشغالاتهم وكفل مجال 

 4تعلق بالقانون التوجيهي للمدينةالم
تعمل اللامركزية على بناء الشفافية من خلال عدم تمركز القرارات في مواقع معينة وذلك عن طريق   -د

 5عن تعقيد الإجراءات الروتينية التي غالبا ما تؤدي إلى الفساد داخل الجهاز الإداري الابتعاد

                                                 
 .41، 40على أنور العسكري ، المرجع نفسه ، ص  - 1
وعات الصغيرة تقرير مركز المشروعات الدولية الخاصة ، اللامركزية ومحاصرة الفساد في المحليات وتأثيره على المشر  - 2

 . 27والمتوسّطة ، المرجع نفسه ،ص 
،  187، ص  2012عمار بوضياف ، شرح قانون الولاية ، دار جسور للنشر والتوزيع ، الطبعة ااولى ، الجزائر ،  - 3

188 . 
 . 143عمار بوضياف ، شرح قانون البلدية ، المرجع السابة ، ص  - 4
 . 06السابة ، ص سامي بعيسي ، برني ميلود ، المرجع  - 5
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محدود المعالم  كاستثناءكما تعمل اللامركزية على تفعيل مبدأ الشفافية كأصل عام ومبدأ السرية     -ه
لنظام  سأن يؤسوالنطا  خاصة بعد المصادقة على اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد  والذي من شأنه 

 . 1معلومات واضح ومعلن ، وهذا الأمر يولد لا شك علاقة متينة بين المواطن و الإدارة
إن مكافحة الفساد تقتضي تعزيز سلطة قنوات المشاركة الشعبية كقاعدة للّامركزية في المجالس الشعبية   -و

ق أسس اوكم الراشد خاصة من المنتخبة على مستوى البلديات والولايات ، وهذا له أثر عميق في تحقي
ناحية تقريب الإدارة من المواطن ، ليس فقط من حيث المساهمة الشعبية في تسيير الإدارة ، أو من حيث 

المجموعات المحلية أصبحت لها صلاحيات واسعة في  نأيضا الأتسهيل الاتصال بين المواطن والإدارة ولكن 
لها علاقة وطيدة بمسألة اود من سيطرة سلطة  تإذ أصبحة ، الميادين الاقتصادية والاجتماعية والثقافي

 .  2المكاتب في التجمعات المستضعفة ، وبما له من تحقيق التنمية الشاملة 
كما أن متطلّبات اوكم الراشد التي تسعى اللامركزية إلى تحقيقها من خلال عمليات مكافحة الفساد    -ز

ة صياغة مبادرات التنمية المحلية بحيث توفر الشراكة بين الجهات المعنية في المجتمعات المحلية ، يشير إلى ضرور 
وجمعيات اورفيين المحلية ، والمعلّمين والإداريين ، بمكافحة  اتحاداتنتائج هذه المبادرات كمختلف  باستثمار

 .3الفساد في مهده 
ظاهر الفساد من خلال كما أن اللامركزية كنموذج للحكم الراشد ، تعمل على مكافحة ابرز م   -ك

ترشيد إدارة الموارد والمشاريع المالية المحلية ، عن طريق ترشيد الإنفا  المحلي عبر اقتراح تعليمات واضحة 
المحلية ووضع برامج تدريب  الاستثماراتإدارة ل وبرمجة دورات تعليمية وتدريبية لمسؤولي البلديات  حو 

  4ؤول المس الإدارات المحلية على السلوك المالي
تعمل اللامركزية على إسناد المسؤوليات التي تعد ضمن مهام السلطات المركزية إلى ممثلي المجموعات   -ل

 اختيارالمحلية ، وذلك لإدخال حركية متطورة للعمل بها ، وتشمل اللّامركزية جانبا أساسيا يتمثّل في 
لإمكانيات المحلية والتغطية الجيدة للحاجيات الأولويات والأعمال المحلية ، بمعنى أنها تسمح بتقويم فعلي ل

 .5الأساسية ، غير أن الإصلاحات يجب أن تمتد إلى ميادين حسّاسة مثل العدالة والتربية والصّحة .....
                                                 

 . 161عمار بوضياف ، شرح قانون البلدية ، المرجع نفسه ، ص  - 1
بومدين طاشمة ، التوسع البيروقراطي الحلقة المنسية في عملية التنمية في الوطن العربي  مجلة دراسات اقتصادية ،  - 2

، ص . 2011، جويلية  19دونية للنشر ، عدد صادرة عن مركز البصيرة للبحوث والاستشارات والخدمات التعليمية،  دار الخل
37 . 

سليم الحص ، وآخرون ، المشاريع الدولية لمكافحة الفساد والدعوة للإصلاح السياسي والاقتصادي في ااقطار العربية  - 3
 . 140، ص  2006، ،منشورات المنظمة العربية لمكافحة الفساد الدار العربية للعلوم للنشر والتوزيع ، الطبعة ااولى ، لبنان 

 . 137وليد خلاف ، المرجع السابة ، ص  - 4
إسماعيل الشطي ، وآخرون ، الفساد والحكم الصالح في البلاد العربية ، مركز دراسات الوحدة العربية ، الطبعة ااولى ،  - 5

 . 876، ص 2004بيروت ، 
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والسو   إن اللّامركزية تفرض وجود اوكم المحلي الرشيد ، حيث تقوم العلاقة التفاعلية بين الدولة  -م
إدارة محلية كفؤة وحكومة مؤهّلة تقنيا لتنظيم العلاقة بين هذه الأقطاب الثلاثة  والمجتمع ، والتي تتطلب

الإنتاج ، لتطوير سو  العمل والمحققة للرضا المتزايد دمات المؤسسية ، وتحسين معايير المنتجة لفعالية الخ
مجال مكافحة للسّكان ، والاستفادة من النمو وشرعية الوظائف اوكومية ، وتمثل برامج الإصلاح في 

به إلى  الانتقالولعل أبرز نقطة يمكن إثارتها هي أن مكافحة الفساد تقتضي  ،1الفساد جوهر اوكم الراشد 
 . 2الواقع المحلي ، مما يغني دور الجهود على صعيد السياسات الوطنية والدولية 

 
يات تجسيد فكرة الحكومة الالكترونية لمكافحة الفساد ضمن مقتضالمبحث الثالث : 

 ـ   الحكم الراشـــد
إن تجسيد فكرة اوكومة الالكترونية في الجزائر من أجل مكافحة الفساد و تحقيق اوكم الراشد ، ينبع     

من أهمية وارتباط الادارات والمرافق العمومية به ارتباطا وثيقا و لا يمكن التنازل عن فكرة أولوية تجسيدها في 
وكومة الالكترونية بمكافحة الفساد وتحسين اوكم وذلك وفقا للمعايير مكافحة الفساد ، وكذا ارتباط ا
 الادارية ذات الخدمات العمومية .

 المطلب الأول : أولوية تجسيد الحكومة الإلكترونية في مكافحة الفساد في الجزائر

الخدمات العمومية  بالنظر الى التطور اواصل في الادارات العمومية الجزائرية ، ومدى استجابتها لتحقيق   
للجمهور من جهة أولى  فإنها من جهة ثانية تسعى الى مكافحة الفساد بالقدر الذي تتطلّبه المرافق 

 العمومية  تحقيقا للحكم الراشد في الجزائر من خلال: 
 

 الفرع الأول : فكرة الحكومة الإلكترونية كآلية لمكافحة الفساد 
نة جهاز الإدارة العامة ، في إطار متطلبات اوكم الراشد  طبّقت من أجل القضاء على الفساد وعصر      

استخدامات اوكومة الالكترونية وقد حقّقت بعض الدول إنجازات عدّة في هذا المجال نذكر منها جهاز 
بلدية سيول المفتوحة في كوريا الجنوبية ، الذي يمثل نموذجا لمكافحة الفساد من خلال جعل عمليات أخذ 

تقنية المعلومات في الجهاز  استخداموزيادة ،  3والأعمال الفردية للموظفّين المدنيين أكثر شفّافة  القرارات
اوكومي ليست حكرا على الدول المتقدّمة فقط ، وهي جزء أساسي من عملية الإصلاح اوكومي في 

 ، يتيح للحكومة متابعة كل معظم الدول المتقدمة والنامية ، فبوركينافاسو مثلا لديها نظام إلكتروني معلوماتي
                                                 

 . 129وليد خلاف ، المرجع السابة ، ص  - 1
 . 140السابة  ، ص   ،  المرجعسليم الحص و آخرون  - 2
 . 150.ص  2008فاديا قاسم بيضون ، الرشوة وتبييض ااموال ، منشورات الحلبي الحقوقية ، الطبعة ااولى  بيروت ،  - 3
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حتى الدفع وهذه مساعدة كبيرة في محاربة الفساد التي  الالتزاممرحلة من مراحل عمليات النفقات ، من 
. فمن جهة أولى رغم أهمية التكنولوجيات اوديثة للإعلام والاتصال،  1تعتبر جزءا من الإصلاح الإداري

مات التي تقدمها المرافق العامة ، وذلك يبقى على هامشية فإنها لم تدرج ضمن معايير قياس نوعية الخد
المعلوماتية في الإدارات الإفريقية ، وفي هذا المجال يحث تقرير اللجنة الاقتصادية من أجل إفريقيا  استخدام

الطر  اوديثة في الاتصال ، لرفع درجة الشفافية والفعالية في  واستخدام،  الافتراضيةعلى ترقية اوكومات 
 .  2تسيير الشؤون العامة 

 

 الفرع الثاني : أهمية الحكومة الإلكترونية في الجزائر
المواطن بالموظف العام  وما قد ينجم عنه  احتكاكإن استخدام أساليب اوكومة الإلكترونية يقلل من     

الكبير الذي وهو ما يفسر التطور  3من إغراءات بتسهيل الإجراءات مقابل مبالغ مالية معينة ) رشاوى (
شهدته وسائل الإعلام والاتصال ، ودورها في مكافحة الفساد  فبوجود الرقمنة صار العالم قرية صغيرة ، 

 بحيث تهدف أصلا إلى :    4وبات من السهل الولوج لأي معلومة أي كان نوعها ، وفي زمن قياسي
 تحسين الخدمات والدقة والإتقان فيها . -أ

  تلف الإدارات . تحقيق أفضل اتصال بين -ب
اختصار الوقت ، وإصدار القرارات السليمة ذات الشفافية والموضوعية ، لتوفير  المعلومات الدقيقة   -ج

 والصحيحة المنتقاة .
 الطاقات البشرية . واستنزافتقليص المصروفات الإدارية الناتجة عن هدر الوقت  -د 
 . 5المطلوب  واستخراجالسرعة في البحث  -ه 

ن خلال هذه الأهداف فإن اوكومة الالكترونية تسعى إلى القضاء على  تلف أشكال الفساد م    
بطريقة مباشرة أو غير مباشرة ، وذلك في إطار متطلبات اوكم الراشد ، من خلال توفير المعلومات بشكل 

خاصة عندما سريع ، عن طريق الكمبيوتر ومواقع الانترنت مما يقضي على مظاهر الفساد بشكل فعّال  
تقدّم إلى المواطنين معلومات دقيقة ، وهذا من شأنه أن يوفر درجة كبيرة من الشفافية والمحاسبة وتبسيط 

 . 6الإجراءات وفي متناول الجميع 

                                                 
 . 343جوزيف إس ناي ، جون دي دوناهيو ، المرجع السابة ، ص  - 1
 . 61سليم بركات ، المرجع السابة ، ص  - 2
 . 14م ، بن الضيف محمد عدنان ، المرجع السابة ، صعبد الله غال - 3
 . 162،  161عمار بوضياف ، شرح قانون البلدية ، المرجع السابة ، ص  - 4
عبد القادر جبريل فرج جبريل ، الفساد الإداري عائة الإدارة والتنمية والديمقراطية ، مذكرة ماجستير ، تخصص إدارة  - 5

 . 96، ص  2010للتعليم العالي ،  نيةااعمال ، ااكاديمية البريطا
 . 150، ص فاديا قاسم بيضون ، المرجع السابة - 6
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 المطلب الثاني : ارتباط الحكومة الالكترونية  بمكافحة الفساد  وتحسين الحكم في الجزائر 

الاساسيات العامة في مكافحة الفساد في النظريات اوديثة والتي تبنتها في لعل اوكومة الالكترونية من     
الكثير من الأحيان المنظمات اوكومية وغير اوكومية عبر الكثير من المراحل ، انطلاقا من المصادقة على 

خاصة في اتفاقية الامم المتحدة لمكافحة الفساد وبداية ظهور الاتجاهات المنادية بتأسيس اوكم الراشد 
الدول النامية وما واجهته هذه التجارب من انعكاسات ومحددات كما هو واقع في الجزائر ،  وهو ما 

     سندرسه في العناصر التالية : 

 الفرع الأول : تفعيل الحكومة الالكترونية في مكافحة الفساد و تحسين الحكم في الجزائر
 

 استخداملدور المهم والمتنامي في مكافحة الفساد عن طريق اوكومة الإلكترونية با ارتباطما يفسر      
التكنولوجيا اوديثة للمعلومات من أجل تيسير وفاعلية العمل الإداري ، أو الخدمات الإلكترونية ، والقضاء 

الور   وما نجم عنها من بيروقراطية وتعاملات بالرشوة   استخدامعلى المشكلات الإدارية العتيقة الناجمة عن 
اختلاسات  أثرّت سلبا على أداء الخدمات للجمهور ، وإعادة تنظيم الإدارات اوكومية ، وتطوير البنية و 

التحتية المحلية بشكل يؤدي إلى انجاز التعاملات بيسر وسهولة وذات جودة عالية في العلاقات الداخلية 
يجمع كل مؤسسات وأجهزة الدولة  وهو ما توفره شبكة المعلومات المحلية ) أنترانت ( الذي ، 1والخارجية 

ويربط بينها ، بحيث يتم تداوله والولوج إليه عن طريق اواسب الآلي الموصل بالجهاز الرئيسي الذي يدير 
هذا النظام  وتقدم نظام معلوماتي حول أنشطة الدولة ومواطنيها  و الوافدين إليها ، ويسمح بالبحث فيه 

عندما يتقدم مواطن بطلب  ومثال ذلكفي الدولة  ةأو إدار ؤسسة يخص م ءأو إجرامن خلال أية معلومة 
للحصول على قرض  يطلب منه إحضار نموذج خاص بعدم اوصول على قرض سابق  مصادقا عليه من  
كل المصارف العاملة بالمنطقة التي يقطن فيها ، وبما أن المصارف والبنوك كثيرة خاصة في بعض الولايات 

تكون صعبة و أحيانا تأخذ وقت كبير  وقد تتدخل الرشوة والنفوذ وغيرها  مقابل الكبرى،  فإن العملية 
تقديم مثل هذه الخدمات ، لذلك فإن نموذج اوكومة الالكترونية يسمح باوصول على المعلومة في أقصر 

 .  2وقت مع حصانة العملية من كل مظاهر الفساد وبكل شفافية ووضوح 

ية الإدارة الالكترونية في مواجهة الفساد وتحقيق اوكم الراشد   نجد المجال ولعل أبرز ما يؤكد أهم      
الجبائي من خلال تفعيل نظام المعلومات الجبائي ، إذ لا يمكن تنفيذ  تلف برامج الرقابة الجبائية دون 

، ذلك أن  إلى نظام المعلومات الجبائي ، الذي يعتبر العمود الفقري لمصلحتي الوعاء والتحصيل الاستناد
وظيفتها تبدأ بجمع البيانات و إدارتها ومراقبتها وحمايتها ، ولهذا الغرض تم إنشاء مديرية مستقلة بالمديرية 
                                                 

 . 76، 75جردير ليلى ، المرجع السابة ، ص  - 1
 . 97عبد القادر جبريل فرج جبريل ، المرجع السابة ، ص  - 2
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 07/364العامة للضرائب  تسمى مديرية البحث عن المعلومات الجبائية بموجب المرسوم التنفيذي رقم 
هذا النظام ليمكن طالب المعلومات من .  وعلى ذلك يعتبر الرفع من أداء  28/11/2007المؤرخ في 

تحقيق الأهداف المسطرّة عن طريق ربط المصالح الضريبية المركزية والمحلية بنظام الإعلام الآلي ، الذي يتيح 
  .1تتبع مسار المعلومة الجبائية على المستوى الوطني 

في مجال تسهيل كشف وعلى ذلك فإن اوكومة الإلكترونية تساهم في تحقيق عدّة مزايا خاصة     
طريق زيادة شفافية العمال والموظفين والقرارات الصادرة عن الإدارات العمومية التي  الفساد عنومكافحة 

من التطوير  والانتقالوعصرنة الإجراءات وتبسيطها،  2تتسم بدقة البيانات، وزيادة صوابها، وإيجابية النتائج 
إلى ثقافة  الانتقالالمصالح اوكومية فيما بينها، وبذلك يتم  الإلكتروني، التي تربط للاستعمالالداخلي 

المعاملات الالكترونية التي تربط المصالح اوكومية فيما بينها والسلطات العمومية بالمواطنين ، مما يستجيب 
إلى السماح بالوصول إلى المعلومة عن طريق الوسائل اوديثة، مما يؤدي في كافة الأحوال إلى تقليص 

 ، إذ3جراءات البيروقراطية ، والتي غالبا ما تؤدي إلى جرائم الفساد كما سبق وأشرنا كالتصريحات الجبائية الإ
أن فتح قنوات التعاون والاتصال بين إدارة الضرائب و تلف الشركات تساعد على التحول إلى النظم 

يق الشفافية والوضوح من خلال الذي يتيح تحقولة الدور الفاعل في هذا التحول الالكترونية  ويصبح للد
 .  4تتبع المؤسسات والأفراد فيما يخص التطوير والتحولات في مكافحة الفساد 

إن نجاح وتطبيق الإدارة الالكترونية في الجزائر أصبح أمرا ممكنا وضروريا لتطوير الخدمة المقدّمة للمواطن      
 باستعمالالبريد و تلف المؤسسات المالية ،   ، كالقيام بالعمليات الكبرى على مستوى البنوك ومراكز

التكنولوجيات اوديثة من أجل دفع حركية إنجاز المهام الموكلة لمؤسسات الخدمة العامة ، وتحقيقا لمتطلبات 
اوكم الراشد التي تقتضي توفير النوعية في عالم التسيير الإداري وتقريب المواطن و المؤسسات بالإدارة 

 .5ة  والهيئات الرسمي

                                                 
مداخلة مقدّمة إلى  -حالة الجزائر  –اازمة  ولهي بوعلام ، نحو إطار مقترح لتفعيل آليات الرقابة الجبائية للحد من آثار- 1

الملتقى العلمي الدولي حول اللازمة المالية و الاقتصادية الدولية و  الحوكمة العالمية، كلية العلوم الاقتصادية وعلوم التسيير ، 
  17السابة ،ص  2009أكتوبر  21،  20جامعة فرحات عبّاس، سطيف يومي 

 . 78ابة ، ص جردير ليلى ، المرجع الس - 2
سليم بركات ، الحكم الراشد من منظور الآلية الإفريقية للتّقييم من طرف النظراب ، مذكّرة ماجستير ، تخصص الدولة  - 3

 . 62، ص  2007/2008والمنسسات العمومية ، كلية الحقوة ، جامعة بن خدّة بن يوسف  الجزائر ، 
 . 18ولهي بوعلام ، المرجع السابة  ، ص  - 4
عاشور عبد الكريم ، دور الإدارة الإلكترونية في ترشيد الخدمة العمومية في الولايات المتحدة اامريكية والجزائر ، مذكرة  - 5

 . 170، ص   2010ماجيستير ، كلية الحقوة والعلوم السياسية ، جامعة منتوري ، قسنطينة 
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الفرع الثاني : محددات تطبيق مقتضيات الحكومة الالكترونية في مكافحة الفساد والنهوض 
 بالحكم الراشد في الجزائر

تركز بعض الاتجاهات في الجزائر والمنوطة بها عمليات الإصلاح ومكافحة الفساد على أن نجاح     
، مرهون بمحددات قد تعو  تقدمه و أن  الراشد اوكومة الالكترونية كتجسيد لمكافحة الفساد وبناء المجتمع

 مكافحة الفساد ، ويمكن إجمالها في ما يلي: ت لها بالغ الأثر في نجاح سياسة تجاوز هذه المحددا
إن اوكومة الالكترونية لا تقدم حلا كاملا في مكافحة الفساد خصوصا عندما يتعرف الموظفون   -أ

ذلك يجب إيجاد دراسات تحليلية للمعلومات الواردة على الأنترنت ، الفاسدون على طر  التحايل عليها ، ل
وخطط استرشاديه في الدوائر المجهزة بالكمبيوتر إلى حد ما  والتي تجمعها روابط مشتركة كثيرة مع الشعب 

 . 1ولها تاريخ مشهود بالفساد 
تحقيق متطلبات اوكامة إن اوديث عن إصلاح وتحديث الإدارة العامة كنموذج لمكافحة الفساد و   -ب

، وحتى  2الراشدة في الجزائر ، لا يزال من المبكّر جدا تقييم هذه التجربة التي لا تزال قيد التطبيق الأولي
تكون هذه التجربة ذات فعالية يجب تضمينها بخطوات أخرى تتبعها ، عن طريق الإعلانات والتعليم ، 

لفساد ، بالإضافة إلى وجود وسطاء من أجل تحليل المعلومات ، لإقناع المواطنين بهذا النموذج للقضاء على ا
 .  3وضمان تحقيق هذه التجربة أقصى درجات مكافحة الفساد 

تكنولوجيا  استخدامإن ضعف مؤشر البنية التحتية للتحول نحو الإدارة الإلكترونية وتدهور واقع  -ج
 لكترونية . المعلومات ، يؤثر بشكل كبير على تطوير مبادرة الخدمة الا

 ىقادر علإن ضعف مجتمع المعلومات المتمثل في الأمية التكنولوجية، ساهم سلبا على تكوين مجتمع  -د
 مواكبة التحول الإلكتروني، إضافة إلى معاناة قطاع الإعلام والاتصال المستمر. 

لرقمي أحد الجوانب من جهة أخرى تثار مشكلة التوقيع الإلكتروني ، إذ يعترض بلوغ مراحل التوقيع ا  -ه
اورجة إلى حد ما، خاصة و أنه لإعطاء قيمة ثبوتية للتوقيع الإلكتروني يجب أن تكون الوثيقة الالكترونية 

، وغير قابلة للتّغير، إذ أن التوقيع يصبح ممكن عن طريق تحويله إلى جانب  الاستخدامغير قابلة لإعادة 
 لأنه غير مرئي، ولكن يقابله سلسلة من الأرقام التناظرية .التشفير ، الذي تختلف عن التوقيع بخط اليد، 

أضف إلى كل ذلك غياب التشريع الإلكتروني، إذ أن غياب الإطار القانوني المنظم للمعلومات يضع   -و
مرحلة التحول الإلكتروني أمام العديد من الإشكالات التي تتعلق بتداول المعلومات، إذ ود الآن تفتقر 

                                                 
 . 150فاديا قاسم بيضون ، المرجع السابة ، ص  - 1
 . 142لى ، المرجع نفسه ، جردير لي - 2
 . 153،  151فاديا قاسم بيضون ، المرجع نفسه ، ص  - 3
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مة إلى نص قانوني يعالج مواضيع مرتبطة بحفظ المعلومات ، وطريقة التعامل معها عن طريق الإدارة العا
 التكنولوجيا اوديثة . 

( مرهون  2013إن مشروع اوكومة الإلكترونية المراد دخوله حيز الخدمة في الجزائر قبل هذه السنة )    
كثر من ذلك أن الفوار  الاجتماعية تحد من بوجود المواطن الإلكتروني الذي بحوزته جهاز كمبيوتر، والأ

 .1وتعيق تطبيقها الالكترونية،بلوغ مستوى اوكومة 
 

 خاتمة

الى أن عصرنة الجهاز الاداري كنموذج لمكافحة الفساد والنهوض باوكم  افي نهاية هذه الدراسة توصلن    
، ذلك أن حماية الوظائف العامة سواء   الراشد من الأهميات المتنامية في الدول العربية عامة والجزائر خاصة

اداريا او جزائيا يكسب المرفق العام مصداقية المستفيدين من خدماته ، والذي غالبا ما يحقق التوازن المرفقي 
على صعيد ما يطلبه الجمهور ، وما يقدّمه المرفق الاداري  ، كما أن اللامركزية الادارية في الكثير من 

مكافحة الفساد خاصة من خلال تقريب المواطن من الإدارة و هي من أبرز سمات  الأحيان أثبتت فعالية
اوكم الراشد ، بحيث تبدأ عملية اصلاح علاقة الادارة بالمواطن خلال تقربه منه عن طريق تركيز  تلف 

ة مبادئ القرارات في يد الهيئات المحلية ، ولعل ابرز الانتقالات النوعية في مجال مكافحة الفساد و تنمي
اوكم الراشد في الجزائر الاعتماد على وسائل اوكومة الالكترونية وهي النموذج الافضل في الدول العربية 
في مجال عصرنة الجهاز الاداري بصفة عامة، ووضع التكنولوجيا اوديثة  موضع التطبيق في الادارات 

 العمومية .
نماذج البارزة في مكافحة الفساد والنهوض باوكم ان مقتضيات عصرنة الجهاز الاداري العام من ال    

الراشد الا ان الدول العربية عامة والجزائر خاصة لا زالت بعيدة عن التأصيل الفني والتقني لمثل هذه 
المقتضيات نتيجة البيروقراطية الادارية النامية في الادارات العمومية وهو ما أدى في الكثير من الأحيان الى 

في عصرنة الجهاز الاداري وكذا ضعف الوازع الثقافي و القانوني في الكثير من الدول منها ، صعوبة السير 
اضافة الى ان عصرنة القطاعات الادارية العامة في الجزائر خضع الى العديد من الاعتبارات منها التوجه نحو 

العدالة والضرائب و المالية القطاعات ذات الأولوية والتي اخذت اويز الكبير من مجال العصرنة مثل قطاع 
 .وغيرها 
ولتجاوز هذا العجز وجب العمل على وضع  ططات عامة تشمل  تلف القطاعات  على اختلاف     

اهميتها مع وجوب الاستفادة من السلبيات  المعترضة في التجارب السابقة ، وكذا توظيف التجارب الدولية 

                                                 
 . 167إلى  159عاشور عبد الكريم ، المرجع السابة ، ص  - 1
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ادة النظر في القوانين الخاصة بمكافحة الفساد لا سيا منها قانون المتقدمة في هذا المجال ، بالإضافة الى اع
 الوقاية من الفساد ومكافحته .  

بالتالي نخلص الى نتيجة عامة ومفادها ان مقتضيات عصرنة الادارة العامة انطلاقا من مكافحة الفساد      
وجب تعميمها وتحيينها دوريا مع  وتحسين اوكم في الجزائر ، لا يستوي ضمن التطبيقات المغلقة ، و إنما

المتطلبات العامة ، واشراك  تلف شرائح الجمهور في صياغة أساليبها لأن المواطن هو المرحلة الاولى في هذه 
العملية ، و لا يجب تنمية هذه المقتضيات الا وفقا للاحتياجات العامة ، ومحاولة توظيف بعض المقتضيات 

  من ذلك انشاء مكاتب للخدمة النوعية وتعميم مكاتب الشباك الموحد الأخرى التي تنم في نفس السيا
 على  تلف الادارات العامة وخلق نوع من الرقابة الشعبية على تسييرها وعملها . 
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 قائمة المراجع 
 أزلا : النصوص الدستورية

المتضمن  1996ديسمبر  07لي الموافق 1417رجب  26المؤرخ في  96/438المرسوم الرئاسي رقم -1
مؤرخة في  76، جريدة رسمية عدد  1996نوفمبر   28إصدار نص الدستور المصاد  عليه في استفتاء 

الموافق لي  1423محرم  27المؤرخ في  03/ 02، المعدّل والمتمم بموجب القانون رقم  1996ديسمبر  08
 2002أفريل  14مؤرخة في  25ة عدد المتضمن التعديل الدستوري ، جريدة رسمي 2002أفريل  10

المتضمن  2008نوفمبر  15الموافق لي  1429ذي القعدة  17المؤرخ في  08/19والمعدّل بموجب القانون 
 . 2008نوفمبر  16مؤرخة في  63التعديل الدستوري جريدة رسمية عدد 

 ثانيا :  النصوص القانونية
 القوانين العضوية

الصيادر   2004سيبتمبر  6، الموافيق ليي  1425رجيب  11المؤرخ في  ، 04/11القانون العضوي رقم -1
المتضمن القانون   2004سبتمبر  8، الموافق لي 1425رجب  23، مؤرخة في  57في الجريدة الرسمية عدد 

 الاساسي للقضاء .
 القوانين العادية

الصييادر في الجريييدة  2006فبراييير  20الموافييق لييي  1427محييرم  21المييؤرخ في  01/  06القييانون رقييم  -1
 ، المتضمن قانون الوقاية من الفساد ومكافحته.  2006فبراير  20، المؤرخة في 14الرسمية رقم 

، الصيييييادر في  2006فبراييييير  20، الموافييييق ل  1427محييييرم  21،المييييؤرخ في 06/ 06القييييانون رقييييم   -2
المتضيييمن القيييانون ، 2006ميييارس  12الموافيييق ليييي  1427صيييفر  12، مؤرخييية في  15الجرييييدة الرسميييية رقيييم 
 التوجيهي للمدينة.

،  المتضيمن قييانون 2011يونييو  22، الموافييق ليي 1432رجيب  20، الميؤرخ في  11/10القيانون رقيم  -3
 . 2011يوليو  03، الموافق لي 1432شعبان  01، مؤرّخة في  37البلدية ، جريدة رسمية عدد 

 عييدد رسمييية جريييدة ، 2009 اوت 05 لييي وافييقالم ، 1430 شييعبان 14 في المييؤرخ 04/ 09 القييانون -4
 مين للوقايية الخاصية  بالقواعيد المتعليق ، 2009 اوت 16 ليي الموافيق ، 1430 شعبان 25 في مؤرخة ، 47

 والاتصال . الاعلام بتكنولوجيات المتصلة الجرائم
 رسميية رييدةج ، 2006 يولييو 15ليي الموافق ، 1927 الثانية جمادى 19 في المؤرخ 03/ 06 رقم الأمر-5
 . العمومية للوظيفة العام الأساسي القانون المتضمن 2006 جويلية 16 في مؤرخة ، 46 عدد
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 المراسيم التنفيذية

 ديسيييمبر  19ليييي الموافيييق ، 1410 الاولى جميييادى 21 في الميييؤرخ ، 89/239 رقيييم التنفييييذي المرسيييوم  -1
 ، 1989 ديسيييييمبر 20 ليييييي الموافيييييق ، الاولى جميييييادى 22 في مؤرخييييية ، 54 عيييييدد رسميييييية جرييييييدة ، 1989
 94 التنفييذي المرسيوم بموجيب والميتمم المعيدل الجميارك عميال على المطبق الخاص الاساسي القانون المتضمن

 في مؤرخيية ، 48 عييدد رسمييية جريييدة  1994 يوليييو 23لييي الموافييق ، 1415 صييفر 14 في المييؤرخ ، 220/ 
 مؤرخ ، 2000/145 التنفيذي المرسوم بموجب لوالمعد ، 1994 يوليو 27لي الموافق ، 1415 صفر 18
 ربييييع 29 في مؤرخييية ، 38 عيييدد رسميييية جرييييدة  2000 يونييييو 28ليييي الموافيييق ، 1421 الاول ربييييع 25 في

 2000 يونيو 02لي الموافق ، 1421 الاول

 ثالثا : المؤلفـــــــــــــــــــــــــــــــات العامـــــــــــــــــــــــة
 ، العربية الوحدة دراسات مركز ، العربية البلاد في الصالح واوكم الفساد ، وآخرون ، طيالش إسماعيل-1

 . 2004 ، بيروت ، الأولى الطبعة
 الشريف محمد ترجمة)  ،  العولمة نحو يتّجه عالم في اوكم ، دوناهيو دي جون ، ناي إس جوزيف-2

  2002 ، الرياض ، الأولى الطبعة ، للنشر العبيكان دار ،( الطرح
 في والاقتصادي السياسي للإصلاح والدعوة الفساد لمكافحة الدولية المشاريع ، وآخرون ، اوص سليم-3

 الطبعة ، والتوزيع للنشر للعلوم العربية الدار ، الفساد لمكافحة العربية المنظمة ،منشورات العربية الأقطار
  2006 ، لبنان ، الأولى
 دار  والاقتصادية الاجتماعية التنمية لعمليات كمعو  الإداري فسادال ، محمود فهمي الدين صلاح-4

 . 1994 ، الرياض ،( طبعة دون)  ، والتدريب الأمنية للدراسات  العربي بالمركز النشر
 ،(  طبعة دون) والتوزيع، للنشر المعرفة بستان مكتبة المحلية، الإدارة في الفساد العسكري، أنور علي-5

 . 2008 ، الإسكندرية
 . 2012  الجزائر ، الأولى الطبعة ، والتوزيع للنشر جسور دار ، البلدية قانون شرح ، بوضياف عمار-6
 . 2012  الجزائر ، الأولى الطبعة ، والتوزيع للنشر جسور دار ، الولاية قانون شرح ، بوضياف عمار-7
 ، بيروت  الأولى الطبعة ، وقيةاوق اولبي منشورات ، الأموال وتبييض الرشوة ، بيضون قاسم فاديا-8

2008 . 
 للاتصال الوطنية المؤسسة منشورات ، الجزائر في الفساد لمكافحة القانوني النظام ، بودهان موسى-9

 . 2009 ، الجزائر ،( طبعة دون) ، والإشهار والنشر
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 مليلة عين(  طبعة ندو )، والتوزيع للنشر الهدى دار ، الرشوة لمكافحة القانوني النظام ، بودهان موسى-10
  2010 ، -،الجزائر
 دون) للنشر، هومة دار ،( مقارنة دراسة) العام، للمال الجزائية اوماية الدليمي، صفو الله عبد نوفل-11
 . 2005 الجزائر، ،(طبعة

 رابعا : الرسائل الجامعية
 ماجستير مذكّرة -الجزائر حالة – الرشيد اوكم لتجسيد كمدخل الإدارية التنمية ، ليلى جردير-1

 . 2011 ، 2010 ، قسنطينة ، منتوري جامعة ، اوقو  كلّية   والرشادة الديمقراطية تخصص
 ، ماجستير مذكّرة ، النظراء طرف من للتّقييم الإفريقية الآلية منظور من الراشد اوكم ، بركات سليم-2

 ، الجزائر  يوسف بن خدّة بن جامعة ، اوقو  كلية ، العمومية والمؤسسات الدولة تخصص
2007/2008 . 

 الأمريكية المتحدة الولايات في العمومية الخدمة ترشيد في الإلكترونية الإدارة دور ، الكريم عبد عاشور-3
 .  2010 قسنطينة ، منتوري جامعة ، السياسية والعلوم اوقو  كلية ، ماجيستير مذكرة ، والجزائر

 ، ماجستير مذكرة ، والديمقراطية والتنمية الإدارة عائق الإداري ادالفس ، جبريل فرج جبريل القادر عبد-4
 . 2010 ، العالي للتعليم البريطانية الأكاديمية ، الأعمال إدارة تخصص

 الديمقراطية تخصص ، ماجستير مذكّرة ، المحلي اوكم ترشيد في الدولية المؤسسات دور ، خلاف وليد-5
 . 2010 ، 2009 ، قسنطينة ، منتوري جامعة ، اوقو  كلّية ، والرشادة

 خامسا : المقالات
 والاقتصادية القانونية للعلوم الجزائرية المجلة ، الفساد ومكافحة الراشد اوكم ، العزيز عبد العيشاوي-1

   2008 ، 02 عدد ، الجزائر جامعة ، اوقو  كلية ، والسياسية
 مجلة  الجزائر في السياسية للتنمية التمكين و لاحللإص بديل مدخل الإدارية التنمية ، طاشمة بومدين-2

 السداسي  الأول العدد ، الشلف ، بوعلي بن حسيبة جامعة ، والإنسانية الاجتماعية للدراسات الأكاديمية
 . 2009 ، الأول
 دراسات مجلة  العربي الوطن في التنمية عملية في المنسية اولقة البيروقراطي التوسع ، طاشمة بومدين-3

 ، للنشر الخلدونية دار  التعليمية والخدمات والاستشارات للبحوث البصيرة مركز عن صادرة ، اقتصادية
 . 2011 جويلية ، 19 عدد
 الإداري الترشيد متطلبات وتحقيق الإداري الفساد مكافحة في الراشد اوكم دور ، خيرة العزيز عبد بن-4
 .  201 نوفمبر  08 عدد ، بسكرة خيضر محمد جامعة ، يةالسياس والعلوم اوقو  كلية ، المفكّر مجلة ،
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 مجلس عن صادرة البرلماني الفكر مجلة ، الفساد  اطر من الإدارية للوظيفة الجنائية اوماية ، عقيلة خالف
 .  2006 جوان 13 عدد ، الجزائر ، والإشهار والنشر للاتّصال الوطنية المؤسسة ، الأمة
 السياسة دفاتر مجلة ، الإصلاح ومحاولات الأزمة بين الجزائر في والمواطن دارةالإ علاقة ، ميلود قاسم-5

 . 2011 جوان ، 05 العدد ، ورقلة ، مرباح قاصدي جامعة ، السياسية والعلوم اوقو  كلية ، والقانون
 الفكر مجلة ، الفساد  اطر من العامة المصلحة حماية في الوطني الرقابي النظام مسؤولية ، برلمانية وثيقة-6

 ،نوفمبر 15عدد ، ،الجزائر والإشهار والنشر للاتصال الوطنية المؤسسة ، الأمة مجلس عن صادرة ، البرلماني
2007. 

 الأمة مجلس عن صادرة ، البرلماني الفكر مجلة ، الفساد من الوقاية في البرلمان دور بعنوان ، برلمانية وثيقة-7
 .2006 جانفي ، 11 عدد ، ،الجزائر والإشهار والنشر للاتصال الوطنية المؤسسة ،

 سادسا : المداخلات و الملتقيات 
حمليل صالح ، تحدييد مفهيوم جيرائم الفسياد في القيانون الجزائيري ومقارنتهيا بالاتفاقييات الدوليية  مداخلية -1

قتصيييادية ، مقدمييية إلى الملتقيييى اليييوطني حيييول الآلييييات القانونيييية لمكافحييية الفسييياد ، كليييية اوقيييو  والعليييوم الا
 .  2003ديسمبر  03،  02جامعة قاصدي مرباح ، ورقلة ، يومي 

 مدخل – الإداري الفساد تطويق في  للموظفّين الذاتي التطوير ثقافة دور ، ميلود برني ، بعيسي سامية-2
 من للحد كآلية الشركات حوكمة حول الوطني الملتقى إلى مقدّمة مداخلة  ، - العمل بأخلاقيات التحلي
 ، بسكرة ، خيضر محمد جامعة ، التسيير وعلوم والتجارية الاقتصادية العلوم كلية ، والإداري المالي الفساد
 . 2012 ماي 07 ، 06 يومي
 والإداري المالي الفساد من للحد كآلية اووكمة دور تفعيل ، عدنان محمد الضيف بن ، غالم الله عبد-3
 الشركات حوكمة حول الوطني الملتقى إلى مقدّمة مداخلة ، يةدول لتجارب الإشارة مع العربي الوطن في

 محمد جامعة ، التسيير وعلوم والتجارية الاقتصادية العلوم كلية ، والإداري المالي الفساد من للحد كآلية
 . 2012 ماي 07 ، 06 يومي ، بسكرة ، خيضر

 حول الوطني الملتقى إلى مقدّمة ةمداخل ، المؤسسة في المالي الفساد وتحدّيات التدقيق ، شريف عمر-4
 07 ، 06 يومي  بسكرة  خيضر محمد ،جامعة والإداري المالي الفساد من للحد كآلية الشركات حوكمة
 . 2012 ماي
،  -حالية الجزائير  –ولهي بوعلام ، نحو إطار مقترح لتفعيل آليات الرقابة الجبائيية للحيد مين آثيار الأزمية -5

ى العلمييي الييدولي حييول اللازميية المالييية و الاقتصييادية الدولييية و  اووكميية العالمييية ، ،  مداخليية مقدّميية إلى الملتقيي
 2009أكتيوبر  21،  20كلية العلوم الاقتصادية وعلوم التسيير ، جامعة فرحات عبّاس ، سطيف  ييومي 

. 
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 سابعا : التقارير الوطنية والدولية
 اللبناني المركز  الفساد مكافحة في العربي النزاهة ظامن ، وآخرون  عرفة أبو الرحمن عبد ، ديةّ أبو احمد-1

  lebanon.org-www.lcps الموقع من  ، 2005 ، لبنان ،( طبعة دون) ، للدراسات
 العراقي دنيالم المجتمع برنامج العرا ، في والمالي الاداري الفساد  تشخيص أدوات حول الاسترشادي التقرير

 . 28/03/2008 ، بغداد ،
 الأمم برنامج عن الصادر التقرير ، اوكم إدارة لتحسين الفساد مكافحة ، سبيث غوستاف جيمس-2

 1998 نوفمبر 13 بتاريخ ، نيويورك  اوكم وإدارة الإداري التطوير شعبة ، الإنمائي المتحدة
 المشروعات على وتأثيره المحليات في الفساد ومحاصرة ةاللامركزي ، الخاصة الدولية المشروعات مركز تقرير

 www.cipe-arabia.org الموقع من ، والمتوسّطة الصغيرة
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    مخاطر الاعتماد المستندي في ظل التطورات الراهنة
    الأستاذة المساعدة , أيت مسعود/ بن شعبان حكيمة

         الدكتور خنيش يوسف الاستاد المحاضر .
        الجزائر  – جامعة مولود معمري تيزي وزو

     
 :لخصالم

الاعتماد المستندي يعتبر التقنية الأكثر استعمالا في تمويل عمليات التجارة الخارجية، نظرا لما له من 
خصائص تضمن حقو  الأطراف المتعاقدة الاعتمادات المستندية وسيلة ابتكرها المجتمع الدولي للتقليل من 

اطر عدم تنفيذ عقود البيع الدولية أو سوء تنفيذها، فعادة ما تتم هذه العقود بين أشخاص تنعدم بينهم  
الثقة، فقد وجدت هذه التقنية لتضمن لكل من البائع و المشتري ما يهدف إليه  من حماية و لدفع المخاطر 

ات المصرفية و تقوم بدور فعال و التي قد يتعرض لها كل منهما، تعتبر الاعتمادات المستندية أهم العملي
لكن ذلك لا ينفي وجود  اطر سواء على المصدر أو المستفيد أو حتى حيوي في مجال التجارة الخارجية، 

 البنك.

ذلك لأن الاعتماد المستندي يقوم على مبدأ استقلالية العلاقات الناشئة عنه، فطبقا لهذا المبدأ لا يجوز 
قة بعقد البيع الدولي الذي فتح الاعتماد من أجله، لأن خطاب الاعتماد للبنك التمسك بأية دفوع متعل

الصادر من البنك بموجب فتح الاعتماد المستندي يولد حقا مباشرا لمصلحة المستفيد تجاه البنك مصدر 
من أجل تبرير تصرفها   الاعتماد أو البنك المؤكد دون أن يكون لهذه الأخيرة حق الاعتراض بأية دفوع كانت

أن تقوم بصرف قيمة المعاملة لصالح المصدر بمجرد علمها بوصول البضاعة المطلوبة للمستورد دون ك
 .انتظارها لفحص هذا الأخير للبضاعة من أجل التأكد من نوعيتها و كميتها

 التصدير  -المخاطر –التجارة الخارجية  –الاعتماد المستندي  الكلمات المفتاحية:
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Résumé: 

  Le crédit documentaire est considéré comme une technique de  paiement la 

plus utilisée dans le domaine de commerce international par rapport à ses 

caractéristiques qui le rend plus conforme pour les opérations du commerce 

international, cependant il présente des inconvénients à ses parties qui sont 

le donneur d’ordre, le bénéficiaire, la banque intermédiaire, ces 

inconvénients se matérialise généralement par les risques pour chacune des 

parties. 

   Le crédit documentaire est le contrat par lequel la Banque intervient sur la 

base de l'ordre de l'acheteur d'effectuer l'égard de marchandises importées 

et donc la mise en œuvre de l'engagement de l'acheteur découlant du contrat 

de vente, où il ya eu des crédits documentaires un degré élevé de sécurité et 

de suretés pour les parties au contrat de vente  international , privé, et que 

chaque partie au contrat de vente souvent que ne connaissait pas l'autre, ce 

qui rend la confiance dans les relations commerciales inexistantes entre eux 

.donc la seule garantie à payer le prix des marchandises  réside dans 

l'utilisation du crédit documentaire. 

Mot clé : crédit documentaire- banque- exportation- risque. 
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 مقدمة:

تتطلب التجارة الخارجية إرسال البضاعة من البائع إلى المشتري و الدفع من المشتري إلى البائع،    
ر بضاعته و اوصول على قيمتها، بالتالي هو بحاجة لوسيلة تضمن له تسديد فالبائع يرغب بتصدي

قيمة هذه البضاعة، وبالمقابل يرغب المشتري في استيراد هذه البضاعة لكنه بحاجة أيضا لوسيلة 
تضمن له وفاء البائع لالتزاماته بشكل صحيح بمجرد أن يلتزم هو بدفع الثمن هذا من جهة، ومن 

ة الخارجية تعني أن طرفي عقد البيع من المشتري )المستورد( و البائع )المصدر( جهة أخرى التجار 
متباعدين، و لا يعرف أحدهما الآخر ولا يعلم كل منهما حقيقة المركز المالي للطرف الآخر، بالتالي 
لابد من وجود وسيلة تضمن للبائع حصوله على حقه كاملا في ثمن البضاعة و للمشتري حقه في 

هذه البضاعة، فكانت فكرة استخدام تقنية الاعتماد المستندي، كوسيلة مضمونة تحقق استلام 
 مطالب طرفي عقد البيع.

"الاعتماد المستندي عبارة عن عقد يبرم بين المستورد الآمر والبنك الذي يلتزم بإصداره، تنفيذا لعقد    
عهد لصالح المصدر المستفيد من البيع الدولي، ويحرر البنك بمقتضاه خطاب الاعتماد الذي يتضمن ت

الاعتماد بأن يدفع له ثمن المبيعات مقابل تقديم السندات المطلوبة من الآمر والمطابقة لشروط العقد، خلال 
 عليها. الآجال المتفق

ف بالنسبة للمشرع الجزائري، فمن خلال دراسة  تلف القوانين الجزائرية التي تناولت الاعتماد المستندي عبر  تل   
مراحل تطور استخدام هذه التقنية في التجارة الخارجية الجزائرية، أنه لم يعطي أي تعريف لهذه التقنية بل أشار فقط 
لإجبارية التمويل باستخدام تقنية الاعتماد المستندي دون ذكر التفاصيل، وما يؤخذ على المشرع الجزائري، أنه لم 

عريف آلية الاعتماد المستندي، رغم اشتراطه إجبارية دفع ثمن كل يتعرض في نصوصه التشريعية ولا التنظيمية لت
 (1)2009" الواردة في قانون المالية التكميلي لسنة 69الواردات بهذه التقنية من خلال نص المادة "

و باقي التشريعات الداخلية لبعض الدول تؤكد  2009فكرة تبني المشرع الجزائري لهذه التقنية منذ 
المستندي في تمويل وضمان  اطر التجارة الخارجية لما له من إجراءات و احتياطات  أهمية الاعتماد

حيث لا يتم تسليم الوثائق الممثلة للبضاعة للمستورد من بنكه مالم يتم التأكد من تحويل قيمتها 
لبنك المصدر لكن رغم كل ذلك لم يسلم أطراف عقد الاعتماد المستندي من  اطره، ما يدفعنا 

 فيما تكمن مخاطر الاعتماد المستندي؟ؤل: للتسا

 
                                                 

1
المتضمن قانون المالية التكميلي،  2009يوليو  22الموافق لـ  1430رجب عام  29مؤرخ في  01-09الأمر رقم  - 

 .2009، سنة 44عدد  ج ر
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 التي تواجه المستورد )الآمر بفتح الاعتماد(:مخاطر الاعتماد المستندي المطلب الأول :
 

يواجهه المشتري عدة  اطر نتيجة استخدامه للاعتماد المستندي لدفع مقابل وارداته، منها ما    
قد البيع الذي يربطه بالآمر، يكون ذلك بوصول ينتج عن تلاعب المصدر وتحايله  وعدم احترامه لع

منها ما ينتج عن تهاون البنك في تنفيذ التزاماته المتعلقة بعقد  ،البضاعة  الفة لشروط عقد الأساس
فتح الاعتماد المستندي، فقد يتحمل المستورد الآمر خطر عدم تقيد البنك بتعليماته أثناء طلبه 

 .ه تحمل نتائج إهمال و تقصير البنكإلى جانب ذلك يمكن ،فتح الاعتماد

 :وصول البضاعة مخالفة لشروط عقد الأساس -أولا
يتجسد أساس العلاقة بين المستفيد والآمر في عقد البيع المبرم بينهما أي ما بين البائع والمشتري    

خالفة،  )عقد الأساس( وهو الذي يحدد مضمون التزام كلا الطرفين وكذا الجزاء المترتب في حالة الم
ابرم  -عقد البيع-والذي بموجبه  1"العقد شريعة المتعاقدين"كما هو معروف في القواعد العامة 

فيه يتم تحديد مواصفات البضاعة محل البيع من النوعية، الكمية،  و.عقد الاعتماد المستندي،
 الخصائص واوجم... الخ.

ها المصدر مطابقة لما هو متفق حيث أنه من المفروض أن تكون مواصفات البضاعة التي يرسل  
عليه في عقد البيع، من حيث النوعية و الكمية و اوجم، لكن غالبا ما يتم إرسال بضاعة غير 
تلك المتفق عليها، مع الإشارة إلى أنه يمكن أن يحدث تغير طفيف في اوجم و الكمية أثناء النقل 

ليس هذا التغير هو المقصود بوصول و ذلك للظروف الجوية التي تغير من خصائص البضاعة، لكن 
الاتفا  عليه، بل أن تكون البضاعة المرسلة أصلا ليست هي المتفق عليها،   البضاعة  الفة لما تم

كأن يبرما عقد بيع على القمح الصلب، ويتم إرسال نفس الكمية لكن من القمح اللين، أو يتم 
 في الكمية. إرسال قمح من نفس النوعية المزعوم إرسالها مع اختلاف

فمن بين أهم المخاطر التي يمكن أن يتعرض لها المشتري في الاعتماد المستندي هو أن تصل    
البضاعة إلى ميناء الوصول أو مكان الاستلام  الفة لما اتفق عليه بين المشتري والبائع بموجيب عقد 

تندات وليس التأكد من الأساس. إذ أن وظيفة البنك فاتح الاعتماد هو التأكيد من مطابقة المس
البضاعة نفسها، إلا إذا اشترط ذلك في عقد فتح الاعتماد والمطابقة تتم بين المستندات المطلوبة في 
عقد الاعتماد وتلك المقدمة من المستفيد وليس فحص مطابقة البضاعة للمستندات التي تمثلها، 

                                                 
 2007مايو  13المؤرخ في  05-07الذي يتضمن التقنين المدني الجزائري، القانون رقم  58-75من الأمر  106نص المادة  انظر -1

 .2007، سنة31ج ر عدد  ، المتضمن القانون المدني،1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75يعدل ويتمم الأمر رقم 
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والمطبقة على عقد البيع، حيث لا هذه المخاطر يمكن مواجهتها فقط بموجب أحكام القواعد العامة 
ويبقى اوق للمشتري في هذه اوالة  (1)يمكن تحميل البنك مسؤولية عن غش واحتيال المستفيد

بالرجوع على البائع بموجب عقد البيع المبرم بينهما، على أساس المسؤولية العقدية والتي قد تستلزم 
ع القوانين لاختلاف الأنظمة القانونية المطبقة إقامة الدعاوى أمام القضاء، وما يثيره ذلك من تناز 

في دولة المستورد عن تلك المعمول بها في بلد المصدر، خاصةً إذا علمنا بأن البائع يقيم في دولة 
تختلف عن الدولة التي يقيم بها المشتري، وفي الأحوال التي تكيون فيها قدرات المشتري محدودة، فإن 

دم قدرته في الرجوع على البائع بسبب عيدم مطابقة البضائع حقه قد يتعرض للضياع نتيجة ع
المستلمة من للمشتري لبنود عقد البيع، أما القواعد و الأصول الموحدة للاعتمادات المستندية فلم 

 تنص على أي إجراء في هذه اوالة.

لوسيلة  هذا بالنسبة لأهم خطر يمكن أن يتعرض له المستورد من قبل المصدر، بسبب استخدامه   
 الاعتماد المستندي، إلى جانب تلك التي يتعرض لها من البنك.

 خطر عدم تقيد البنك بتعليمات الآمر: -ثانيا

يمكن أن يتعرض الآمر، لمخاطر أخرى ناتجة عن تقنية الاعتماد المستندي، في علاقته مع البنك،    
الاعتماد المستندي لأن أساس اوز هذا الأخير ودود صلاحياته المبينة في عقد فتح تجحيث نجد 

العلاقة التي تربط بينهما هو عقد فتح الاعتماد المستندي والذي يرتب التزامات متقابلة على كلا 
طرفيه ومعظم الالتزامات تعد تعليمات من المشتري الآمر لبنكه ويشترط في التعليمات التي يصدرها 

ا بأن الهيدف من الاعتماد يتمثل في العميل أن تكون واضحة ومحددة ومفصلة، خاصة إذا علمن
الوفاء بالثمن، ولا يمتد ذلك لمراقبة عقد البيع، لذا يجب أن تكون شروطه ومصطلحاته مطابقة 

 لعقد البيع لذا سنحاول التعرض ودود صلاحيات البنك ثم جزاء  الفة البنك لها.
 

 أـ حدود صلاحيات البنك في مواجهة المشتري:
 

بمناسبة فتحه للاعتماد المستندي في أن يصدر اعتمادا لصالح المستفيد تكمن مهمة البنك   
)البائع( ضمن الشروط المتفق عليها مع المشتري )الآمر(، سواء من حيث مدة صلاحية الاعتماد 
المتفق عليها، أو على الأقل خلال ميدة أقصر من المدة المقررة في عقد البيع ليسلم البضائع 

البنك أن يلتزم بطبيعة الاعتماد ونوعه المتفق عليه، وقد أشارت المادة  للمشتري. كما يجب على

                                                 
ائري و التي تنص على:" لا يرتب العقد التزامات في ذمة الغير، ولكن يجوز أن يكسبه حقا"، من التقنين المدني الجز  113طبقا لنص المادة  - 1

 ، مرجع سابق.58-75الأمر
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إلى أن الاعتماد يمثل تعهداً من البنك المصدر بالوفاء  6001( من الأعراف الموحدة في نشرتها 2)
( من الأعراف ذاتها بأن 3للمستفيد مقابل تقديمه مستندات مطابقة، كما أشارت كذلك المادة )

ير قابل للنقض بالرغم من عدم وجود دلالة على ذلك. وهو أمر يتعارض مع ما ورد الاعتماد هو غ
( 6السابقة للأعراف الموحدة للاعتمادات المستندية، والتي أشارت في نص المادة) 500في نشرة 

 :منها إلى أنه
 للنقض. ( غير قابلا2( قابلًا للنقض، أو )1)أ/يكون الاعتماد إما ) 

 

 بين الاعتماد بوضوح ما إذا كان قابلًا للنقض أو غيـر قابل للنقض.عليه يجب أن ي ب/ و
 

 .     (2)للنقض" ج/ وفي حالة عدم بيان ذلك، يُـعَدُّ الاعتماد غير قابلا
بالإضافة لوجوب إصدار الاعتماد بالعملة التي طلبها الآمر، أما إذا لم ينص على نوع العملة،    

ثمن البيع والواردة في عقد البيع كما يجب على البنك أن يلتزم يجب أن تكون بنفس العملة المحددة ل
بتعليمات الآمر الخاصة بتعزييز الاعتماد من بنك آخر إذا اشترط ذلك، والتزام البنك بتعليمات 

 الآمر لا بد أن يكون حرفياً دون أي تلاعب. 

المستندي، ذلك طبقا تجدر الإشارة هنا إلى أن البنك يمكنه تجاهل بعض بنود عقد الاعتماد    
:  من القواعد و الأصول الموحدة للاعتمادات المستندية 500من النشرة ج  فقرة 13لنص المادة 

"إذا تضمن الاعتماد شروطا من غير أن يبين المستند/ المستندات الواجب تقديمها وفقا 
ك لا يمكن ما عدا ذل ، 3 لهذه الشروط، سوف تعتبر المصارف كأنه لم يتم ذكر هذه الشروط"

 للبنك تجاوز صلاحياته، أو تجاهل بنود العقد.
 

 حكم تجاوز البنك لصلاحياته:  -ب
 

كما سبق الذكر، العلاقة ما بين الآمر والبنك يحكمها عقد الاعتماد المستندي، فإن تجاوز    
م البنك ودود صلاحياته بأن فتح اعتماداً لصالح المستفيد بشروط أفضيل، ففي هذه اوالة يلز 

البنك في مواجهة المستفيد بشروط الاعتماد المبلغة إليه بخطاب الاعتماد، وفي هذه اوالة لا 
يستطيع البنك الرجوع على العميل بما يترتب على هذا التجاوز من مصاريف وزيادة في النفقات، 

كفالة أو   العلاقة ما بين الآمر والبنك قد تكيف على أنها وكالة أو حوالة، كما قد تكيف على أنها

                                                 
عن غرفة التجارة الدولية،جمعية عمال  2007، الصادرة في 600ملحق القواعد و الأصول الموحدة للاعتمادات المستندي، نشرة رقم -1

 .29، ص 2007المطابع التعاونية، الأردن، 
 .286، ص2010دار الثقافة، الأردن، طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية،  - 2
 .294المرجع نفسه، ص  - 3
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بيع أو اشتراط لمصلحة الغير ففي حالة تجاوز البنك لتعليمات الآمر يمكن لهذا الأخير متابعة البنك 
على أساس أحد هذه الأنظمة القانونية، هذا بالنظر إلى القواعد العامة. من جهة أخرى نجد 

البنك المبلغ  قد حددت طبيعة العلاقة القانونية ما بين 600الأصول والأعراف الموحدة رقم 
( منها، إذ عدّت أن البنك الذي يلجأ لخدمات بنك أخر بهدف تنفيذ 37والعميل في المادة: )

 تعليمات طالب الإصدار، فإنه يقوم بذلك وساب وعلى مسؤولية طالب الإصدار،

 كما أن هذا المصرف سواء أكان مصدرا أم مبلغاً، فإنه لا يتحمل أية مسؤولية أو التزام إذا لم  
يتم تنفيذ التعليمات التي أرسلها لبنك آخر، حتى لو تم اختييار هذا المصرف الأخير من قبل 

، وبالتالي فإن المسؤولية هنا تقع على البنك الذي يتعامل مع المستفيد (1)المصرف المصدر أو المبلغ
من  132مباشرة في حالة التجاوز، وليس على البنك المغطي أو المعزز الذي أشارت له المادة 

، وإنما تقع المسؤولية على البنك المنفذ، فإذا ما تجاوز هذا البنك المنفذ لصلاحياته 600النشرة رقم 
 هو المسؤول في مواجهة العميل. 600/أ،ب من النشرة رقم37فيكون حسب أحكام المادة 

والذي بدوره ما يؤخذ على هذه المادة أنه من المفيروض أن تجعل المسؤولية على البنك المصدر،    
يعود على المتجاوز خاصةً إذا كان البنك المصدر هو من قيام باختيار البنيك المغطي أو المعزز أو 
المنفذ، ويجب أن يتحمل نتيجة التجاوز، أما العميل فعلاقته يفترض أن تكون مع البنك المصدر 

 فقط. 

 :إهمال وتقصير البنك في تنفيذ الاعتماد المستندي -ثالثا

إصدار خطاب الاعتماد، يتوجب على البنك تبليغه للمستفيد ولا يلتزم البنك في مواجهة فور    
المستفيد إلا من وظية وصول خطاب الاعتماد له، ويجب أن يتضمن خطاب الاعتماد كذلك 
العناصر الأساسية التي توضح العلاقة ما بين البنك والمستفيد، وهي مدة صلاحية الاعتماد وقيمته 

 فيذه واسم المستفيد والمستندات الواجب تقديمها وكيفية تقديمها.وكيفية تن

( إلى كيفية تبليغ الاعتمادات والتعديلات الواردة عليها من خلال 600وقد أشارت النشرة )    
( منها، ورأت إمكانية التبليغ بوساطة مصرف مبلغ غير معزز دون أن يصدر أي تعهد 9نص المادة )

أو التداول، وعند التبليغ بفتح الاعتماد أو التعديل، يعد المصرف الذي قام  من هذا المصرف بالوفاء
بمهمة التبليغ مقتنعاً بصحة الاعتماد أو التعديل من الناحية الظاهرية، ويجب أن يتضمن هذا التبليغ 

                                                 
 .79،مرجع سابق، ص 600ب، من نشرة الأصول والأعراف الموحدة رقم  الفقرتين أ،37انظر المادة  - 1
 من النشرة نفسها.  13المادة - 2
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التعديل وزمانهما، كما يمكن للمصرف استخدام خدمات  بشكل واضح ودقيق شروط الاعتماد أو
 يسمى المبلغ الثاني لتبليغ الاعتماد وتعديلاته. مصرف آخر 

 تقصير البنك في تنفيذه العقد يكمن في:

 أن لا يقوم البنك بفتح الاعتماد أصلًا:
ويعد ذلك امتناعاً عن تنفيذ الاعتمياد، مما ينشأ حق للآمر بالرجوع على البنك للمطالبة    

الربح، لكن ذلك الأمر قد يطول أمام  بالتعويض عن الضرر خاصة إذا فوت على المستورد فرصة
 القضاء مما لا يخدم مصلحة المستورد لتميز الأعمال التجارية بالسرعة. 

 أن يقوم البنـك بفتح الاعتماد ولكن يتأخر في إخطاره المستفيد: -ب
يتفق الآمر مع البائع على تاريخ فتح الاعتماد وكذا تاريخ تبليغ المستفيد بالاعتماد،و أهمية    

التبليغ تكمن في أن البنك لا يلزم في مواجهة المستفيد إلا من اللحظة التي يصل فيها الإخطار 
إليه، البنك لا يسأل في مواجهة المستفيد إذا كانت شروط الاعتماد المبلغة إليه  الفة للشروط التي 

 (1)تعهد الآمر بها في عقد البيع.

 أقل من شروط عقد البيع: أن تكون الشروط المقررة في خطاب الاعتماد -ج

عقد الاعتماد يتم فتحه وفقا للعقد الأصلي)عقد البيع( وبالتالي يجب أن تكون شروطه ملائمة    
لبنود عقد البيع، لذلك يحرص الآمر في تعليماته الواردة في طلب فتح الاعتماد على أن يتم فتحه 

لك ويفتح اعتماد بمبلغ أقيل من ثمن في حدود العقد الأصلي، لكن قد يحدث وأن لا يلتزم البنك بذ
المبيع  أو بمدة أقل من التي تم الاتفا  عليها مما يتسبب في أضرار للآمر والمستفيد معا وحتى وإذا 
طالب المتضرر تعويضا عن ذلك فقد يطول الأمر أمام المحاكم وهذا لا يخدم مصلحة أطراف عقد 

 البيع.  

 سخاءً للمستفيد: فتح الاعتماد المستندي بشروط أكثر -د

قد يتصرف البنك من تلقاء نفسه تجاه المستفيد ويفتح اعتماد لصاوه غير الذي تم الاتفا     
عليه مع الآمر، أي أن يفتح الاعتماد لكن بشروط أكثر سخاء من التي نص عليها عقد فتح 

                                                 
(، مجلة المنارة، مجلد 600المخاطر المترتبة على الاعتماد المستندي، دراسة  تحليلية لنشرة )، الله حسين الخشروممؤييد أحميد عبيدات وعبد  - 1
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الآمر، مما يتسبب  ، وذلك كأن يقوم البنك بفتح اعتماد بمدة أطول من المتفق عليها مع(1)الاعتماد
في تأخر وصول البضاعة أو تأخر في تسليمها للمشتري، يمكن أيضا أن يفتح البنك اعتماد بقيمة 
أكبر من المبلغ الذي طلب الآمر فتح الاعتماد به، أو عدم مطالبة البنك للمستفيد بكل 

مر والبنك وهو ما المستندات الواجب تسليمها، هذا كله يدخل في سوء تنفيذ العقد المبرم بين الآ
يشكل خطرا للمستورد، و لسوء اوظ فإن القواعد و الأصول الموحدة للاعتمادات المستندية لا 
تقدم أية حماية بهذا الخصوص، يبقى فقط أمام الآمر متابعة البنك على هذه المخالفات طبقا 

ضرر بل ينحصر طلبه في للقواعد العامة المعروفة في القانون المدني، بالرغم من أنه لن يتم جبر ال
 .التعويض مقابل تفويت فرصة الربح

هذا بالنسبة لأهم المخاطر التي يمكن أن يتعرض لها المستورد الآمر، بمناسبة استخدامه لتقنية    
الاعتماد المستندي من أجل دفع مقابل البضاعة التي استوردها، لكن  اطر الاعتماد المستندي لا 

 شمل حتى المصدر المستفيد من الاعتماد.تنحصر على المستورد بل ت

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
المنارة، مجلد (، مجلة 600"المخاطر المترتبة على الاعتماد المستندي"، دراسة  تحليلية لنشرة )، مؤييد أحميد عبييدات وعبد الله حسين الخشروم -1
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مصدر ) المستفيد من ال في مواجهة مخاطر الاعتماد المستنديالمطلب الثاني :
  الاعتماد(:

 

يتعرض البائع المستفيد لجملة من المخاطر عند استعمال تقنية الاعتماد المستندي في حصوله     
وذلك بأن يشحن البضاعة قبل اوصول على  على مستحقاته سواء في علاقته مع المشتري

الثمن)أولا(، كما قد تضيع المستندات منه قبل تقديمها للبنك )ثانيا(، من أجل اوصول على مقابل 
 البضاعة المشحونة وأخيرا من  اطر الاعتماد أن المستفيد يتحمل أخطار البنك الوسيط )ثالثا(.

 

 :لثمنشحــن البضاعـــة قبل الحصول على ا -أولا
 

 

يقوم الاعتماد المستندي على مبدأ أساسي الذي يعد ضمانة للبائع في اوصول على مقابل    
البضاعة المباعة ودفع ثمنها عن طريق الاعتماد المستندي والذي يتمثل في مبدأ الاستقلالية في 

مر والبنك وعن علاقات الاعتماد، فالعلاقة بين المستفيد والبنك مستقلة عن كل من العلاقة بين الآ
علاقة البائع نفسه بالمشتري التي يحكمها عقد البيع، فلا يتضرر مثلا البائع من جراء فسخ العقد 
بين الآمر والبنك بعد حصوله على خطاب الاعتماد وحتى ولو أبطل عقد البيع ما بينه وبين 

تفيد بدفع قيمة المشتري لأن البنك بموجب خطياب الاعتماد الذي يصدره يصبح ملزما تجاه المس
للقواعد والأصول الموحدة للاعتمادات المستندية  600الاعتماد لصاوه حيث أنه بعد النشرة 

واعتبرت أن الاعتماد بطبيعته يعد عملية  4أصبحت كل الاعتمادات غير قابلة للإلغاء والمادة 
الفقرة"أ" منها حيث نصت  مستقلة عن عقد البيع أو غيره من العقود التي يمكن أن يستند إليها

"الاعتماد المستندي بطبيعته عملية مستقلة عن عقد البيع أو غيره من العقود التي قد على:
، لكن رغم ذلك يبقى المستفيد دوما في خطر بسبب شحنه للبضاعة دون (1) يستند إليها..."

ا لشروط استلام الثمن فعلًا إلى غاية فحص المستندات من طرف البنك والتدقيق فيها ومطابقته
 فتح الاعتماد.

 :ضياع المستندات من المستفيد -ثانيا
أخطر ما يمكن أن يتعرض له المستفيد هو أن تضيع منه المستندات الممثلة للبضاعة المشحونة    

والتي بموجبها يحصل البائع على مقابل البضاعة، مع العلم أن التزام البنك بالدفع يكون خلال مدة 
ي بانتهائها ففي حالة تخلف المستفيد عن تنفيذ التزامه بتقديم كل المستندات صلاحية الاعتماد وينته

المطلوبة في الآجال المحددة، امتنع البنك عن تنفيذ الاعتماد فلا يقبل البنك بأي مستند بعد تاريخ 
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"إضافة إلى النص على على: 500من النشرة  43نهاية صلاحية الاعتماد، حيث نصت المادة 
الصلاحية لتقديم المستندات، يجب أن ينص كذلك كل اعتماد يتطلب تقديم  تاريخ انتهاء

على فترة محددة بعد تاريخ الشحن يجب أن يتم خلالها تقديم  مستند/ مستندات نقل
المستندات وفقا لشروط الاعتماد و إذا لم ينص الاعتماد على مثل هذه الفترة، لن تقبل 

يوما من تاريخ الشحن. و في أي حال، يجب  21المصارف المستندات المقدمة إليها بعد 
 (1)تقديم المستندات في موعد لا يتجاوز انتهاء صلاحية الاعتماد"

إذا ضاعت المستندات أو جزءاً منها في الطريق، يمكن للمستفيد في هذه اوالة تقديم مستندات بديلة، وفي    
مدة صلاحية الاعتماد، فإن للبنك أن يرفضها وأن يمتنع  الأحوال التي يتم فيها تقديم هذه المستندات البديلة خارج

عن تنفيذ التزامه، وذلك ما سيعرض البائع لخسارة أو أضرار معتبرة من جراء تأخر الدفع، إلا أن البائع لا يفقد حقه 
المستندات  في الرجوع على المشتري بموجب العقد الأصلي )عقد البيع( وتجدر الإشارة هنا إلى أنه حتى في حالة تقديم

من المستفيد للبنك في الآجال المحددة فإنه يمكن لهذا الأخير أن يرفضها، بحجة عدم مطابقتها بعد فحصها و على 
البنك عند رفضه للمستندات إن كانت ناقصة، أن يبين سبب هذا الرفض ليتمكن المستفيد من تصحيحها قبل 

 انتهاء مدة الاعتماد.

 :اء البنك الوسيطتحمل المسؤولية عن أخط -ثالثا
كما سبق الذكر فإن التزام البنك المنفذ للاعتماد محدد بمدة صلاحية هذا الاعتماد وقد يقوم    

المستفيد بتنفيذ التزامه وتسليمه المستندات المطلوبة في وقتها المحدد إلى البنك الوسيط لكن هذا 
بوصول المستندات في وقتها للبنك  الأخير قد يتماطل في تسليمها للبنك المنفذ للاعتماد، فالعبرة

المصدر للاعتماد وتسليمها فقط للبنك الوسيط دون أن يقوم هذا الأخير بتسليمها إلى البنك 
مصدر الاعتماد لا يعفي المستفيد من المسؤولية وبالتالي يعتبر  لا بالتزامه في مواجهة المشتري الآمر 

للمستفيد لأنه لا يمكنه مطالبة البنك بالتنفيذ  بفتح الاعتماد وهذا من شأنه أن يحدث ضرر بالغ
أي مطالبة مبلغ الاعتماد كونه  لا بالتزامه بتسليم المستندات وبذلك يخسر المستفيد حقه في ثمن 
المبيع خاصة إذا كان قد شحن البضاعة لمصلحة المشتري ولا يمكنه سوى مطالبة البنك الذي تهاون 

برفع الاعتماد بالتعويض  ات التي قدمها له البائع للبنك مصدرفي تنفيذ التزامه وتسليم المستند
من التقنين المدني  124دعوى قضائية ضده على أساس المسؤولية التقصيرية طبقا لنص المادة 

"كل فعل أيا كان يرتكبه الشخص بخطئه، و يسبب ضررا للغير يلزم الجزائري و التي تنص على:

                                                 
 .323ص  ،2010 ، دار الثقافة، الأردن،ملحق الأصول و القواعد الموحدة للاعتمادات المستندية، طالب حسن موسى  1
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و هذه الإجراءات حتما ستطول و تستغر  وقتا طويلا أمام  (1)من كان سببا في حدوثه بالتعويض"
العدالة و هو المر الذي لا يخدم مصلحة المستفيد المصدر، هذا بالنسبة لأهم المخاطر التي يتعرض لها 

 المستفيد من الاعتماد المستندي )المصدر(.

البنك يمكنه أن يتعرض  إلى جانب الآمر بفتح الاعتماد المستندي و المستفيد منه، نجد أنه حتى   
لمخاطر تقنية الاعتماد المستندي، خاصة في حالة التعامل لأول مرة مع المستورد أو المصدر ما يعني 

 عدم المعرفة الجيدة لسمعة هؤلاء ووضعيتهم المالية أيضا. 

 :المخاطر التي يتعرض لها البنكالمطلب الثالث :
 

الآمر والمستفيد فإن البنك كغيره من أطراف الاعتماد إلى جانب المخاطر التي يتعرض لها كل من    
يتعرض لمخاطر الاعتماد المستندي، وذلك يعود أساسا لنقص المعلومات التي لدى البنك عن 
العميل)أولا( كما قد يكمن الخطر في المستندات المقدمة من المستفيد وتحمل البنك للمسؤولية في 

 عقد فتح الاعتماد )ثانيا(.حالة عدم تطابقها مع تلك المطلوبة في 

 :عـــدم دقة البيانــــات والمعلومات المجمعة من قبل البنك-أولا
الآمر الذي يتقدم للبنك بطلب فتح الاعتماد قد يكون عميل لدى البنك كما قد يكون سبق    

الية لهما التعامل من قبل وفي هذه اوالة لا يكون أي إشكال لكون البنك على دراية بالوضعية الم
للآمر، لكن  اطر البنك تنشأ في حالة ما إذا كان العميل غير معروف لدى البنك وبالتالي نقص 

 المعلومات الكافية عنه.

وكذلك الأمر حين تقوم بهذه العمليات على المكشوف، أي من دون أن يقوم الآمر من قبل بتغطية    
اللازمة لتمويل العملية واتخاذ التدابير الوقائية العملية مما يدفع البنوك لاتخاذ العديد من الاحتياطات 

 والسابقية على فتح الاعتماد المستندي، وذلك بالبحث عن الوضعية المالية للآمر.
 

 إجراء الدراسات حول ملاءة العميل:   
تعتبر الاعتمادات المستندية من العمليات المصرفية التي تنطوي على درجة كبيرة من الخطورة، مما     
تدعي أن تقوم البنك بالاحتياطات، للتقليل إلى أكبر حد ممكن من المخاطر وذلك بجمع المعلومات يس

الكافية عن المستورد نفسه الذي يطلب فتح اعتماد وسمعته وكذا عن وضعيته المالية بإجراء دراسات معمقة 
 خاصة بعد إدخال بنك الجزائر لنظام المعلومات.
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 تعلقة بالعميل:المعلومات والبيانات الم    
ومن أهيم المخاطير التي تتعرض لها البنوك بهذا الخصوص هو عدم دقة البيانات والمعلومات المالية التي     

 جمعتها إدارات الاعتمادات المستندية وكذا المعلومات المتعلقة بالآمر بفتيح الاعتماد المستندي.
الكافية عن المستورد قبل إصدار قرار بفتح  حيث تقوم إدارة العمليات الخارجية بجمع المعلومات   

الاعتماد، لأنه بإصدار الخطاب يصبح البنك ملتزما تجاه المستفيد الذي لا يعلم عنه شيئا هذه الإدارات 
بتنظيم عملية الاعتماد المستندي تنظيما إداريا وفنيا يضم ضوابط داخلية تمنع حدوث الأخطاء أو تقلل 

إدارة للعمليات الخارجية، تتفرع منها أقسام تتعلق بالاعتمادات المستندية وقد منها، كما قد تقوم بإحداث 
تقوم بتصنيفها تصنيفاً فنياً، بحيث يكون هناك شعبة لفتح الاعتماد، وأخرى لمتابعته، وثالثه للتعديل ورابعة 

من جميع الجوانب  للتسديد وإدارة المحاسبة، مما يسهل على البنك بدراسة الطلب المقدم من فاتح الاعتماد
للتأكد من عدم وجود ريبة حوله، من أجل التقليل من المخاطر التي تحيط بعملية الاعتماد المستندي من 
جانب كما أنها من جانب أخر تهدف للحصول على درجة كبيرة من المهنية المتخصصة بحيث تحصل على  

 .(1) للحصول على ثقة العملاءالاعتمادات المستندية مما يؤهلها  كفاءة وسمعة جيدة في إدارة
فالخطورة كما قلنا تكمن في المركز المالي للمشتري الآمر بفتح الاعتماد، إذ على البنوك من    

خلال إداراتها المستندية التأكد من قوة المشتري المالية ومتانتها، وسمعته التجارية في الأسوا ، وهي 
وضعه المالي، وقد تكلف الآمر بفتح  في سبيل تحقيق ذلك قد تجري دراسات مستفيضة عن

الاعتماد بتقديم أدلة بالأموال التي يملكها سواء أكانت نقدية أم عينية، كما يمكن لهذه الإدارات في 
بعض البنيوك الاتصال مع بنوك أخرى سبق وأن تعامل معها المشتري الآمر بفتح الاعتماد للتأكد 

ا، وعادة ما يتم الاستجابة من قبل البنوك الأخرى لهذا من الثقة التجارية والمالية التي يتمتع به
الطلب على أساس المعاملة بالمثل، ويشترط على هذه البنوك عند إعطائها هذه المعلومات عدم 

 الكشف عن الأسرار التجارية الخاصة بالآمر بفتح الاعتماد.

 نطاق الدراسة التي يجريها البنك:   
ا البنك على الوضع المالي للعميل )الآمر بفتح الاعتماد(، وإنما قد لا تقتصر الدراسة التي يجريه   

تمتد إلى البائعم لأن حق البنك قد يقتصر فيما بعد على الرجوع على هذا البائع، خاصةً في 
الأحوال التي لا يقبل فيها المشتري البضاعة والمستندات التي تمثلها إذا ما تبين تزويرها أو تزييفها، 

يترتب عليه رجوع البنك على البائع بثمن البضاعة، خاصةً إذا كان المشتري بوضع مالي الأمر الذي 
لا يسمح له بإعادة تمويل البنك إذا ثبت حق البنك بالرجوع على البائع بالمبلغ الذي دفعه له. 
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ومن هنا تبرز أهمية دراسة المركز المالي للعميل والبائع، خاصة في الأحوال التي يتم فيها فتح 
الاعتماد من قبل البنك دون أن يكون مغطيا. والمعلومات التي قد يتم جمعها من قبل إدارات 
الاعتمادات المستندية عن طبيعة البضاعة ونوعها قد تكون غير دقيقة، الأمر الذي سيعرض البنك 
لمخاطرة كبيرة في تغطية هذه البضاعة، خاصة إذا علمنا أن نوع البضاعة يحتل ثقلا خاصا في 

لتحليل الائتماني للاعتماد المستندي، لكونها تعد الضمانية الأساسية والفعلية لقيام البنك بمخاطرته ا
الائتمانيةم إذ أن زيادة التأمين النقدي للبضاعة ونسبته تزداد كلما كانت البضاعة قابلة للتلف 

 بسرعة .

 :مخاطر تتعلق بالمستندات -ثانيا
يتعرض لها البنك تتعليق بالمستندات المقدمة له من المستفيد، النوع الثاني من المخاطر التي    

والمخاطر الناتجة عن المستندات تكمن في عدم دقة شكلها أو عدم كفايتهيا أو صحتها أو تزويرها 
أو عدم توافر شروطها العامة أو الخاصة المتفق عليها في عقد فتح الاعتماد، ولتفادي هذه المخاطر 

ة واوذر عند استلام المستندات والقيام بمطابقتها فإذا ما وجد تعارض بين على البنك أخذ اويط
هذه المستندات فيجب عليه رفضها كما يتوجب عليه إخطار المستفيد بعدم وجود هذا التطابق، 

من الأصول والأعراف الموحدة أن لا يتجاوز ذلك وقيت  1دفقرة  16ويشترط حسيب نص المادة: 
 600الخامس الذي يلي يوم التقديم، وقد حددت هذه الأصول في نشرتها رقم إغلا  اليوم المصرفي 

الميدة التي يجب أن يتم خلالها الإشعار بخمسة  /ب14الصادرة عن غرفة التجارة الدولية في مادتها 
أييام تبدأ حسب ما عبرت عنه هذه المادة خلال  سة أيام عمل مصرفية تلي يوم التقديم لهذه 

ا اشترطت هذه القواعد أن يقوم البنك ببيان جميع المخالفات التي بني عليها رفضه المستندات، كم
 للمستندات بسبب عدم مطابقتها.

و الخطر يكمن أيضا في أن البنك في الأحوال التي يقوم بفحص هذه المستندات، وعدم    
المستندي فإنه  ملاحظته لوجود الاختلافات بين هذه المستندات، أو بينهيا وبين شروط الاعتماد

أمر سيترتب عليه قيامه بالدفع للمستفيد، بالرغم من عدم قيام هذا الأخير بالالتزام بشروط 
الاعتماد المستندي، الأمر الذي سيترتب عليه رفض المشتري الوفاء للبنك لعدم التزام هذا الأخير 

دات المقدمة من قبل بشروط الاعتماد.والبنك يتوجب عليه عدم الاكتفاء بالفحص الشكلي للمستن
المستفيد وعدم التزام البنك بشروط الاعتماد بقبوله مستندات غير مطابقة مع شروط الاعتماد، 
فإنه ستتحقق بوجوده مسؤوليته، كقبوله لسند شحن بضاعة من نوع معين مع أن عقد الاعتماد 
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نه أن يعرض المستندي يلزم البنك بضرورة قبول سند شحن لبضاعة من نوع آخر، فذلك من شأ
العناية  عتماد وعدم بذلهالبنك للمسؤولية في مواجهة الآمر بفتح الاعتماد لعدم التزامه بشروط الا

المطلوبة للتأكيد من مطابقة المستندات مع بعضها بعضا، أو مع شروط الاعتماد، الأمر الذي 
 سينعكس سلبا على قيامه بالدفع وعدم تلقيه مقابلا لما يدفع.

خاطر دفعت بالمتعاملين في مجال التجارة الدولية للبحث عن سبل أخرى للتمويل، كل هذه الم   
بإيجاد وسيلة أكثر ضمانا واتخاذها كتقنية لتمويل التجارة الدولية من أجل ضمان حقو  كل طرف 

 فيها، ولتفادي التحايل والغش وبالتالي تجنب النزاعات بين الأطراف بشأن ذلك.
ا التي تكتسي عملية الاعتماد المستندي إلا أنها قد تعتريها  اطر وذلك على الرغم من المزاي   

لارتباطها بعملية الغش أو النصب على المستوى الدولي أو أية صعوبات خاصة بعمليات النقل 
والشحن وأيضا ورود البضائع ناقصة مما يؤثر على حجم التدفقات النقدية السابق التخطيط لها، 

بالنظر لكل هذه المخاطر لى قدرة المستورد على سداد مستحقات البنك.وهذا يؤثر بالتالي ع
المتعددة التي تحول بتقنية الاعتماد المستندي، ولأهمية عمليات التجارة الخارجية وحاجتها لوسيلة 
تمويل توفر أكبر قدر من الضمان،و ارتفاع تكلفة الاعتماد المستندي مقارنة مع باقي وسائل 

ذلك يدفعنا  للبحث عن تقنية تمويل دولية أخرى يمكنها توفير تلك اوماية  التمويل الأخرى كل
 بأقل تكلفة .
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  خاتمة :

من خلال ما سبق يمكن القول أن المعروف عن الاعتماد المستندي أنه يلعب دور فعال في    
نهما، خاصة و إن  توطيد العلاقات بين أطراف عقد البيع الدولي و إرساء بوادر الثقة و الأمان بي

كان التعامل لأول مرة بينهما نظرا للبعد المكاني بين المصدر و المستورد، و المخاطر التي تنجم عن 
استعمال هذه التقنية ليس من شأنها التقليل من أهمية الاعتماد المستندي لأنها  اطر يمكن التحكم 

يين باعتمادهم على وسائل تمويل أخرى فيها مقارنة بالمخاطر التي يتعرض لها المتعاملين الاقتصاد
 غير الاعتماد المستندي

 قائمة المراجع:

المتضمن قانون  2009يوليو  22الموافق لي  1430رجب عام  29مؤرخ في  01-09الأمر رقم 1-
 .2009، سنة 44المالية التكميلي، ج ر عدد 

مايو  13المؤرخ في  05-07الذي يتضمن التقنين المدني الجزائري، القانون رقم  58-75الأمر 2-
ج ر  ، المتضمن القانون المدني،1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75يعدل ويتمم الأمر رقم  2007
 .2007، سنة31عدد 
عن  2007، الصادرة في 600ملحق القواعد و الأصول الموحدة للاعتمادات المستندي، نشرة رقم3-

 .2007ونية، الأردن، غرفة التجارة الدولية،جمعية عمال المطابع التعا
 .2010دار الثقافة، الأردن، طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، 4-
الصادرة في  500و المعدلة لنشرة  2007الصادرة في  600نشرة الأصول والأعراف الموحدة رقم 5-

1993. 
ستندي، دراسة  تحليلية المخاطر المترتبة على الاعتماد الم، مؤييد أحميد عبيدات وعبد الله حسين الخشروم6-

 .2009، 2، العدد15(، مجلة المنارة، مجلد رقم 600لنشرة )
"المخاطر المترتبة على الاعتماد المستندي"، دراسة  ، مؤييد أحميد عبييدات وعبد الله حسين الخشروم7-

 .2009، 2، العدد15(، مجلة المنارة، مجلد رقم 600تحليلية لنشرة )
 ، دار الثقافة، الأردن،د الموحدة للاعتمادات المستندية، طالب حسن موسىملحق الأصول و القواع8-

2010. 
 .600ملحق القواعد و الصول الموحدة للاعتمادات المستندية، النشرة 9-
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        الطبيعة القانونية لوضعية الهيمنة داخل تجمع الشركات 
            ىلــــــيـر لــــيـوبـــــج -الاستادة                                                        

 للأعمالائي جنخصص قانون ت دكتوراه باحــثــة                                              
 الــجـــــــــزائـــــــــر         -جامعة تلــمــســــــان –الحقوق لية ــك                                             

                               
 

 الملخص:

العديد من التساؤلات والإنشغالات خاصة إذا ما  الطبيعة القانونية والإقتصادية لتجمع الشركات تطرح   
تعلق الأمر بمجال المنافسة اورة في السو ، والتي قد تكون عرضة لبعض الإنتهاكات اللامشروعة من طرف  
كبرى الشركات التي تسعى إلى السيطرة على السو  من خلال إنشاء تكثلات إقتصادية عن طريق 

مشكلة إثبات هذه التصرفات اللاقانونية وكذا صعوبة إسنادها إلى  الإندماج والتجمع، الأمر الذي يطرح
الشركة الأم التي تعد المستفيد الأول من إنشاء تجمع للشركات من خلال توجيه نشاطات الشركات التابعة 

 لتحقيق أهدافها ومصاوها تحت ستار تحقيق مصلحة المجموعة.
 

 لإحتكار، وضعية الهيمنة. الكلمات المفتاحية: تجمع الشركات، المنافسة، ا
 

Résumé: 

   Les groupes de sociétés soient avant tout un phénomène économique dans 

un cadre juridique joue un rôle direct et important dans la vie économique. 

cette situation pose plusieurs questions sur le domaine de la concurrence, 

lorsqu’une société commet des pratiques anticoncurrentielles, la 

responsabilité de la mère, et du groupe, peut être retenue pour les pratiques 

d’une filiale si cette filiale ne dispose pas d’une autonomie.  

Mot clés :  les groupes de sociétés , concurance ,monopole , position 

dominante. 
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 مقدمة

تعد المنافسة ركنا أساسيا من أركان إقتصاد السو  وعنصرا فعالا من عناصر استمرارية النظام الإقتصادي    
اور بما تعكسه من منافع لكافة أطراف السو  سواء المستهلكين الذين يحصلون على السلع والخدمات 

لمنافسة من حافز لإستمرارية التطوير جودة أعلى، أو بالنسبة للمنتجين من خلال ما توفره او بأسعار أقل 
والإبتكار بما يساعدهم على التوسع في السو  رأسيا أو أفقيا، أو بما توفره للمجتمع ككل من استخدام 
أمثل للموارد المتاحة، بيد أن الواقع العملي، قد أثبت صعوبة تحقق المنافسة الكاملة، بل قد تؤدي المنافسة 

في  اإحتكاري افقد يتفو  مشروع معين على منافسيه بما يمنحه وضع ،الأحياناورة إلى الإحتكار في بعض 
، ومن ثم فإن  1السو  التنافسية، كما قد يكون الإحتكار أمرا لا مفر منه كما في حالة الإحتكار القانوني

 غياب قواعد واضحة لضبط الممارسات الإحتكارية الضارة بالمنافسة وبالمستهلكين وبالإقتصاد الوطني
               2فوضى التحكم في السو  وإنفلات الأسعار. تشكلبشكل عام ، 

وعليه فإن الطبيعة القانونية لتجمع الشركات القائمة على أساس المساهمة الفعلية للشركة الأم في رؤوس   
غير أن  أموال الشركات التابعة والتعاون بين الشركات أعضاء المجموعة لا تنم عن إحتكار معلن أوظاهر،

الواقع العملي والإقتصادي يثبت أن الشركة الأم ومجموعة الشركات التابعة يمكنها أن تقضي بسهولة على 
وكنتيجة حتمية لظاهرة  -خاصة على المستوى الدولي -المنافسة بين المشروعات التي تقوم بنشاط مماثل

المشروعات أصبح من سمات العصر  التركيز والتجمع بين المشروعات، إذ أن تجمع الشركات والتكتل بين
اوديث، بحيث تجد المشروعات المتوسطة والصغيرة نفسها مضطرة إلى قبول أحد الأمرين، إما الإشتراك في 
مجموعة الشركات التابعة لشركة أم وإما اوكم على نفسها بالفناء نتيجة وجودها في ظروف منافسة غير 

ركة الأم على أنها نوع من أنواع الإتحادات الإحتكارية الذي يقوم متكافئة، لذلك ينظر الإقتصاديون إلى الش
بين عدد من المشروعات المتفقة من الناحية المالية، فالشركة الأم في نظرهم ليست سوى إحدى صور 

 3الترست.
                                                 

كحالة  -من صور الإحتكار القانوني مثلا نذكر ما تكفله القوانين من حماية لبرابات الإختراع لمدة محدودة من الزمن  -  1
له إستغلالها ، ومما لاشك فيه أن للسرية دورا في ضمان المبتكر   سوابا لصاحب البرابة أو لمن رخص -إبتكار صناعي جديد

إحتكاره التكنولوجي خلال مدة إحتكاره القانوني ومن ثم تظل ممارسات المحتكر مشروعة إلا إذا كان هناك تعسف في إستخدام 
 وضعه المسيطر فنكون بصدد الإحتكار التعسفي وهو تصرف يعاقب عليه القانون.

الإطار القانوني لحظر الممارسات الضارة بالمنافسة ) دراسة مقارنة في ضوء القانون المصري د الصاوي، أحمد محم - 2
، بحث مقدم في الملتقى العربي ااول تحت شعار "حماية المنافسة ومنع الإحتكار في ضوب  والتشريعات الأمريكية المقابلة(

 .22/12/2011إلى  20القاهرة ، مصر، الفترة الممتدة من التحولات بالمنطقة العربية" ، الجامعة البريطانية ب
 66جلد ، مجلة مصر المعاصرة ، المالمشروع متعدد القوميات والشركة القابضة كوسيلة لقيامهمحمود سمير الشرقاوي ،  -3
 . 145، ص 1975، مصر ،  362عدد ال،
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ولذا كان لزاما على الدول وضع نصوص قانونية منظمة له منعا لأي نوع من الهيمنة الإقتصادية أو    
تكار، وكذا ممارسة الرقابة إذ تحتل قواعد مراقبة التجمعات الإقتصادية مكانة هامة في  تلف قوانين الإح

المنافسة، إذ لا يميزها فقط الجانب الكمي مقارنة بباقي المواضيع بل أيضا حداثتها، وقد إعتمد القانون 
لمراقبة على نوعين من الشروط مع بروز الجزائري كباقي قوانين المنافسة في تحديد التجمعات الإقتصادية محل ا

 1المتعلق بالمنافسة 03/03من الأمر  16و 15بعض الاختلافات في التعامل معها، حيث تتضمن المادتين 
، والذي يمكن أن يتحقق إما عن طريق إندماج مؤسستين أو أكثر كانت 2الشكل المتطلب في التجمع

مؤسسة مستقلة، ومن شأن هذا  التجمع وفقا لنص المادة  مستقلة من قبل، التحكم في المراقبة أو إنشاء
 لاسيما بتعزيز وضعية هيمنة مؤسسة على سو  ما. 3من نفس الأمر المساس بالمنافسة 17
ومن هذا المنطلق فإنه كان لزاما البحث عن الآثار القانونية التي قد تنجم عن تعزيز وضعية الهيمنة داخل    

الواقع العملي كيانا إقتصاديا موحدا يضم مجموعة شركات وعلى رأسها الشركة تجمع الشركات، بإعتباره في 
فما الأم، وهذا في ظل منطق قانوني يقضي بالإستقلالية القانونية لكل شركة عضو في التجمع. وعليه 

من طرف  المقصود بوضعية الهيمنة في قانون المنافسة؟ وما المعايير القانونية للإستغلال التعسفي لهذه الوضعية
 شركات التجمع؟

للإجابة عن هذه التساؤلات وغيرها قمنا بالتطر  إلى مفهوم وضعية الهيمنة داخل تجمع الشركات وما     
مدى تأثيرها على المنافسة اورة )المطلب الأول( لنقوم بعدها بالبحث عن مدى اعتبار وضعية هيمنة تجمع 

تصدي له )المطلب الثاني( وأخيرا البحث عن من تسند الشركات داخل السو  وضعا إحتكاريا لابد من ال
 إليه المخالفات المضرة بالمنافسة والمرتكبة من طرف شركات المجموعة )المطلب الثالث(. 

 
 

                                                 
  . 28، ص  2003، 43ر عدد المتعلة بالمنافسة، ج  19/07/2003المنرخ في  03/03اامر رقم  - 1
الملاحظ أن المشرع الجزائري قد إستعمل مصطلحا جديد لتجمع الشركات وهو مصطلح التجميعات الإقتصادية،   - 2

 المتعلة بالمنافسة على أنه " يتم التجميع في هذا اامر إذا : 03/03من اامر  15إذ نص في المادة 
 ة من قبل ،إندمجت منسستان أو أكثر كانت مستقل –  1
عدة  عدة أشخاص طبيعيين لهم نفوذ على منسسة على ااقل ، أوحصلت منسسة أو أوحصل شخص  - 2

جزب منها ، بصفة مباشرة أو غير مباشرة ، عن طرية اخذ أسهم في رأس المال أو عن طرية شراب  منسسات أو
 بأي وسيلة أخرى،  أوعناصر من أصول المنسسة أو بموجب عقد 

 نسسة مشتركة تندي بصفة دائمة جميع وظائف منسسة إقتصادية مستقلة. أنشئت م – 3
، مقالة منشورة مراقبة التجميعات الإقتصادية في القانون الجزائري : إشكالية التوفيق بين المصالحآيت منصور كمال،  -  3

، تاريخ زيارة  11/05/2013 بتاريخ html-blog.com/article-http://dr.sassane.over.117710903  على الموقع الإلكتروني :
 .11/05/2015الموقع 

http://dr.sassane.over-blog.com/article-117710903.html%20بتاريخ
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 تجمع الشركات داخل الأول: وضعية الهيمنة  المطلب

وياة الإقتصادية اوديثة لعبت سلطات المنافسة دورا كبيرا في إبراز مفهوم وضعية الهيمنة الذي أفرزته ا    
حيث عرف هذا المفهوم تطورا اقترن بتطور تشريعات المنافسة اوديثة فالمشرع الفرنسي أشار إلى مفهوم 

المتعلق بمنع التعسف في وضعية الهيمنة، وكذلك  30/06/1945وضعية الهيمنة ضمن الأمر الصادر في 
التي ثم إدراجها في المادة  08في مادته  01/12/1986، ثم الأمر الصادر في 02/07/1963القانون 
، كما أن سلطة المنافسة الأوروبية خلصت في إجتهادها إلى وضع تعريف 2001من قانون  420/02

 86وهو التعريف الذي تضمنته إتفاقية الإتحاد الأوروبي في مادتها  14/02/1978وضعية الهيمنة في ل
بالتنظيم  2004الذي تم استبداله سنة  89/4064من التنظيم الأوروبي رقم  02وكذلك المادة 

139/2004.1  
 الأول: تعريف وضعية الهيمنة الفرع
من  جالمتعلق بالمنافسة في الفقرة  03/03المشرع الجزائري قد جاء بتعريف وضعية الهيمنة بموجب الأمر     
كز قوة إقتصادية في السو  على أنها الوضعية التي تتمكن مؤسسة ما من خلالها اوصول على مر  03المادة 
من شأنها عرقلة قيام منافسة فعلية فيه وتعطيها إمكانية القيام بتصرفات منفردة إلى حد معتبر إزاء  2المعني

  3منافسيها، أو زبائنها أو ممونيها.
 وبهذا يكون المشرع الجزائري قد حذى حذو المشرع الأوروبي في إعتماده إلى تعريف وضعية الهيمنة، غير   

التي     position dominante collectiveأن هذا التعريف لم يتطر  لمفهوم وضعية الهيمنة الجماعية 
تمثل الوجه الجديد لوضعية الهيمنة وأحد أهم صورها، عندما تتشكل هذه الأخيرة بواسطة عدة مؤسسات 

دون أن تتمتع  أو شركات تنتمي إلى نفس التجمع بحيث تخضع هذه المشروعات لرقابة نفس الشركة
   4بإستقلالية فعلية في السو  المعنية.

على القدرة الإقتصادية التي يتمتع بها المشروع المهيمن بحيث يركز هذا التعريف والجدير بالملاحظة أن    
يستطيع بواسطة هذه القدرة التخلص من منافسة المشاريع الأخرى ليصبح كالمشروع المحتكر، لأنه على 

مصطنعة، لا تستطيع إرغام المشروع المهيمن على اتباع الشروط منافسة المنافسة إلا أنها الرغم من وجود 
                                                 

، ص 2014 المغرب، ،07، مجلة الفقه والقانون، العدد مفهوم وضعية الهيمنة في قانون المنافسةبن حملة سامي،  -  1
118. 

كل سوة للسلع أو الخدمات المعنية بممارسات مقيدة  03/03من اامر رقم  03حسب نص المادة يقصد بالسوة  -  2
كذا تلك التي يعتبرها المستهلك مماثلة أو تعويضية، لاسيما بسبب مميزاتها و أسعارها والإستعمال الذي خصصت ة و للمنافس

 ت المعنية.له، والمنطقة الجغرافية التي تعرض المنسسات فيها السلع أو الخدما
  . 26، ص 2003،  43المتعلة بالمنافسة ، ج ر عدد  19/07/2003المنرخ في  03/03من اامر رقم  03المادة  -  3
 .119بن حملة سامي، المرجع السابة، ص  -  4
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والممارسات فيما لو لم تكن له وضعية الهيمنة على السو ، إذن ما يميز المشروع المهيمن هو قدرته 
فه هذه القدرة بوص Vogelالإقتصادية أو كما يعبر عنها بالإستقلالية الشاملة للسلوك، ولقد أحسن الفقيه 

على أنها ذات مظهرين، أحدهما سلبي يمكن المشروع من التأثير على باقي المتدخلين في السو ، والآخر 
 1إيجابي يمنح المشروع المهيمن إمكانية التأثير على المشاريع المتواجدة في السو .

ويرخص لها فضلا عن وتندرج وضعية الهيمنة ضمن اختصاص مجلس المنافسة الذي يقدر هذه الوضعية    
حالات التعسف التي ينتج عنها والتي أدرجها المشرع الجزائري ضمن الممارسات المقيدة للمنافسة، لذا يظهر 
من الأهمية بما كان معرفة المعايير التي يتم على أساسها تقدير وضعية الهيمنة حتى يتسنى لمجلس المنافسة 

تقدير ومراقبة إنشائها والترخيص لها حتى لا تؤدي هذه  الذي يعتبر صاحب الإختصاص في هذا المجال من
وتجمع الشركات بإعتباره يشكل حالة من حالات التجميع الإقتصادي ومن  2الأخيرة إلى المساس بالمنافسة.

 أخضعهشأنه تعزيز وضعية الهيمنة في السو  فإن المشرع الجزائري يعتبره من الممارسات المقيدة للمنافسة لذا 
بشرط أن يكون التجميع يرمي إلى  03/03من الأمر  17من قبل مجلس المنافسة طبقا لنص المادة للرقابة 

من المبيعات أو المشتريات المنجزة في سو  معينة وكذا من شأنه المساس بالمنافسة.  %40تحقيق حد يفو  
تقدير وضعية الهيمنة،  لا نجد أي إشارة للمعايير التي يتم على أساسها 03/03غير أنه بالرجوع إلى الأمر 

منه، والتي أحالت  08الملغى الذي أشار إلى هذه المعايير في الفقرة الأخيرة من المادة  95/06خلافا للأمر 
والذي تم  3 14/10/2000الصادر في  2000/314إلى التنظيم الصادر بموجب المرسوم التنفيذي رقم 

منه على هذه المقاييس  02يث نصت المادة ، ح 03/03من الأمر  73إلغاؤه بموجب أحكام المادة 
 والمتمثلة فيما يلي :

معيار حصة السو  التي تستحوذ عليها المؤسسة المهيمنة والتي يتم مقارنتها بحصص باقي المنافسين   -
 الموجودين في نفس السو .

 التي تتمتع بها المؤسسة المهيمنة. 5أو التقنية 4الإمتيازات القانونية  -

 التي تربط المؤسسة المهيمنة بباقي المتعاملين. 1ية أو التعاقدية أو الفعليةالعلاقات المال -
                                                 

،   04لعدد رقم ، مجلة العلوم القانونية و الإدارية ، االحرب على إنتزاع العملاء ) حالة المشروع المهيمن(صاري نوال،  -  1
 .108، ص  2006جامعة أبو بكر بلقايد ، تلمسان ، 

 .122بن حملة سامي، المرجع السابة، ص  -  2
دد المقاييس التي تبين أن العون الإقتصادي في وضعية حي 14/10/2000المنرخ في  2000/314المرسوم التنفيذي رقم  -  3

 .2000، 61في وضعية هيمنة،ج ر عدد هيمنة و كذللك مقاييس ااعمال الموصوفة بالتعسف 
 مثال ذلك حيازة المشروع لبرابة إختراع أو حصوله على إمتياز استغلال نشاط ما بصفة إحتكارية. -  4
 مثال ذلك التقدم التكنولوجي، الإشهار ووسائل التسوية. - 5
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 والتي تستفيد منها المؤسسة المهيمنة.  2الإمتيازات المتعلقة بالقرب الجغرافي -
ولكن بالرغم من من إلغاء هذا المرسوم التنفيذي فإن ذلك لا يعن استبعاد تطبيق هذه المعايير من قبل    

ة الذي يعتمد عليها لتقدير وضعية الهيمنة، لاسيما معيار حصة السو  الذي يعتبر المعيار مجلس المنافس
 3الأساسي لتقدير هذه الوضعية.

وعليه فإن وضعية الهيمنة لا تشكل خطرا على المنافسة إلا في القدر الذي يستغل فيه المشروع اوائز   
لم تكن له وضعية الهيمنة وهو ما يعرف بالإستغلال عليها وضعيته للقيام بممارسات ما كان ليقوم بها لو 

  4التعسفي لوضعية الهيمنة.
 

 الثاني : مفهوم الإستغلال التعسفي لوضعية الهيمنة الفرع
المشرع الجزائري كنظيره الفرنسي لم يعط تعريفا للإستغلال التعسفي وإنما إكتفى بتعداد اوالات التي يعد    

من  07سفا في إستخدام وضعية الهيمنة في سو  ما بموجب أحكام المادة فيها المشروع الإقتصادي متع
 وهي كالآتي: 03/03الأمر 
 اود من الدخول في السو  أو في ممارسة النشاطات التجارية فيها، – 1
 تقليص أو مراقبة الإنتاج أو منافذ التسويق أو الإستثمارات أو التطور التقني، – 2
 در التموين ،إقتسام الأسوا  أو مصا – 3
 عرقلة تحديد الأسعار حسب قواعد السو  بالتشجيع المصطنع لإرتفاع الأسعار أو لإنخفاضها، – 4
 تطبيق شروط غير متكافئة لنفس الخدمات اتجاه الشركاء التجاريين، مما يحرمهم من منافع المنافسة، – 5
ا صلة بموضوع هذه العقود سواءا إخضاع إبرام العقود مع الشركاء لقبولهم خدمات إضافية ليس له – 6

 5بحكم طبيعتها أو حسب الأعراف التجارية.
 :، اللذين يميزان بين صورتين للتعسفيينولوضع مفهوم للتعسف سنستعين بالفقه والقضاء الفرنس   

 وتعسف في الهيكل.تعسف في السلوك 
مصدر منعها  . والتي تجدتهاالتصرفات المخالفة للقانون في حد ذاويندرج ضمن التعسف في السلوك،    

تلك القائمة  ،وخير مثال عن هذه الممارسات أنها تلحق الضرر بطبيعتها ببقية المشاريع المنافسة من خلال

                                                                                                                                                
 كعلاقة المشروع بالبنوك أو إنتمائه لتجمع شركات و علاقته مع الموزعين. - 1
 يقصد به تمركز المشروع بمنطقة آهلة بالسكان و ذات مستوى معيشي مرتفع أو قربه من منافذ التوزيع. -  2
 .122حملة سامي، المرجع السابة، ص بن  -  3
 .110صاري نوال، المرجع السابة، ص  -  4

  . 27، ص 2003، 43المتعلة بالمنافسة، ج ر عدد  19/07/2003المنرخ في  03/03من اامر رقم  07المادة  -  5
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، كرفض البيع، البيع المتلازم أوالتمييزي... إلى 03/03من الأمر  07التي أوردها المشرع الجزائري في المادة 
 1 حد ذاتها التعسف في وضعية الهيمنة.غير ذلك من السلوكات التي تجسد في

 

يتم و يضم تصرفات مشروعة بطبيعتها، وعلى عكس التعسف في السلوك، فالتعسف في الهيكل أما    
. وبإعمال هذا كانت من فعل مشروع يحتل وضعية الهيمنة في السو   الأنه ،إدخالها ضمن تكييف التعسف

ستغلال التعسفي، إذا كانت لها آثار على المنافسة، بإقصاء المفهوم، ستحلق بعض الممارسات المشروعة  بالإ
عقود التوزيع اوصرية وحسوم الوفاء وأخذ المساهمات المتنافسين اواليين أو الإحتماليين. ومن أمثلة ذلك 

بالأغلبية في مشاريع منافسة، ويكمن المبرر الذي يدعو لمعاقبة المشروع المهيمن عن هذه الممارسات بالرغم 
مشروعيتها في الوقوف أمام المناورات التي تلجا إليها هذه المشاريع بحيث يظهر أنها مشروعة لكنها تخفي  من

بقوله : إذا كان  Guyonفي اوقيقة أهدافا تسعى من ورائها إلى اود من المنافسة، وهو ما عبر عنه الفقيه 
 2فاظ عليها ليس كذلك.اكتساب وضعية الهيمنة على السو  أمرا قانونيا، تعزيزها أو او

 

 الرابع : وضعية الهيمنة الجماعية الفرع
وضعية الهيمنة الجماعية تنشأ بواسطة عدة مؤسسات لا تتمتع بالإستقلالية الإقتصادية وهي تختلف عن     

فاقات الإتحاد التي تبرم بين شركتين أو أكثر بغرض إبعاد المنافسة بينهما والإنتقال من الإتفاقات المدبرة أو إت
حالة منافسة إلى حالة إتحاد وهذا ما يؤدي إلى إعدام المنافسة خلافا لوضعية الهيمنة التي لا تنعدم فيها 

ل على اعتبار أن المؤسسة بالرغم من إنتفاء المنافسة الفعلية، بحيث تبقى المنافسة موجودة ولكن بدرجة أق
المهيمنة تملك وضعية إقتصادية مفضلة وقدرة تنافسية عالية تجعلها تتفو  على باقي منافسيها. ومنه وبالرغم 
من وجود وضعية الهيمنة الجماعية فإن هذه الصورة تبقى تتميز عن الإتفاقات المدبرة أو إتفاقات الإتحاد 

تجمع للشركات لا ينف حالة الهيمنة كون أن المشروعات أو على أساس أن وجود عدة مؤسسات أو حتى 
تخضع لنفس الشركة أو المشروع الإقتصادي المهيمن على السو  إلى  الشركات الشركات المكونة لتجمع

جانب عدم تمتع الشركات المكونة للتجمع بالإستقلالية التنافسية التي تظهر كعنصر أساسي في إتفا  
 groupe desمن الفقه بين مفهوم تجمع المشروعات الإقتصادية  الإتحاد، لذلك ميز جانب

entreprises وبين مفهوم تجمع الشركات  groupe des sociétés  الذي يشكل مشروعا واحدا بحيث
   3يظهر هذا الأخير كوحدة إقتصادية في السو  من وجهة نظر قانون المنافسة.

 
 

                                                 
 111صاري نوال، المرجع السابة، ص  -  1

 .111صاري نوال، المرجع السابة، ص  -  2
 .121بن حملة سامي، المرجع السابة، ص  -  3



2016عام-العاشرالعدد   القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
108 

 ركات تجمع الشالمركز المحتكر لالثاني :  المطلب 

الإحتكار يقوم على تحكم تجمع الشركات في منتج أو سلعة أو خدمة معينة، بدءا من مرحلة الإنتاج إلى    
مرحلة تسعير المنتج أو الخدمة، وذلك بهدف اود من حرية التجارة  وبالتالي جذب أكبر عدد ممكن من 

تتعدد الأنشطة التي يمكن ممارسة هذا و  ،الزبائن، أو رفع الأسعار لتحقيق أكبر قدر ممكن من الأرباح
الإحتكار من خلالها، فهو قد يكون في السعر أو في النوعية أو في إستغلال الظروف المالية أو الإجتماعية 

 1998إلى أن وزارة العدل الأمريكية ادعت في العام   للدولة أو لفئة محددة من المستهلكين. وتجدر الإشارة
إياها بإجراء عقود واتفاقات مع شركات أخرى تضمنت ربط البرامج متهمة  (مايكروسوفت)على شركة 

، كما منعت هذه (مايكروسوفت)خاصة بشركة    windowsالتي تصنعها هذه الشركات مع برنامج 
الشركات من التعامل مع أية شركة منافسة للشركة المدعى عليها، والتي قامت بإغرا  الأسوا  بإنتاجها ما 

، ليس لأنه الأفضل بل لأنه أصبح المقياس، وقد جاء في windowsعلى شراء برنامج أجبر الشركات كافة 
قد أدت إلى ضعف المنافسة في أسوا  تضم التشغيل والتعامل  (مايكروسوفت)الإدعاء أن تصرفات شركة 

صدر  2000مع الأنترنت، وقد ضيقت الخيارات المتاحة أمام المستهلكين في أمريكا والعالم. وفي سنة 
إلى شركتين منفصلتين، تختص الأولى بتطوير وبيع  (مايكروسوفت)وكم في الدعوى قاضيا بتقسيم شركة ا

أنظمة تشغيل أجهزة الكومبيوتر، في حين تدير الأخرى ما تبقى من أعمال الشركة الأم في مجال البرمجيات 
ة يعتبر قرار تاريخيا كونه أهم قرار من والأنترنت وقد إعتبر المراقبون وأجهزة الإعلام الأمريكية أن قرار المحكم

   1نوعه في تاريخ القضايا التي تناولها، وأنه وضع حدا لعملقة الشركات الكبرى وللإحتكار الذي تمارسه.
  

 الثالث : إسناد مخالفات قانون المنافسة المطلب

اقا يمثل إساءة لإستخدام تساؤل رئيسي ينصب على معرفة من تسند إليه المخالفة التي تعد ممارسة أو إتف   
وضع مسيطر في السو  التنافسية، والإجابة عن هذا التساؤل لها أهميتها الخاصة من حيث تحديد أطراف 
الخصومة وعلاقة ذلك بالإجراءات، ومن حيث تحديد الأساس الذي يمكن الإستناد إليه في تقرير المسؤولية 

التساؤل بصفة خاصة بصدد الممارسات أو الإتفاقات ويثور هذا   عن المخالفات المرتكبة حال ثبوتها.
ولقد استقر مجلس المنافسة الفرنسي  شركات الإحتكارية الصادرة عن مشروعات تمارس أنشطتها في مجموعة

على أنه إذا كانت هناك ممارسات إحتكارية ضارة بالمنافسة تباشر من قبل شركة تابعة، فإن هذه الممارسات 
                                                 

نظرية جريمة الأعمال الجرائم المالية  –القانون الجزائي للأعمال )ماهيته سمير عالية وهيثم سمير عالية،  - 1
، ص 2012، الطبعة ااولى، مجد المنسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، لبنان، قارنة(دراسة م –والتجارية 

 و ما يليها. 345
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ام أنها مستقلة في قرارها عن الشركة الأم، وقد أبان المجلس ضرورة مراعاة مسألة تمتع تنسب لهذه الشركة ماد
لإبعاد إمكانية إسناد السلوك المخالف  –بذاتها  –الشركة التابعة بشخصية قانونية منفصلة لا تكفي 

تملك تحديد سلوكها الشركة التابعة لا  أن الصادر من الشركة التابعة إلى الشركة الأم، وإنما يشترط أن يثبت
صادرة لها من الشركة  –خاصة في المسائل الهامة -بطريقة مستقلة في السو ، وإنما هي تطبق تعليمات 

 الأم.
وهذا الإتجاه هو ما سارت عليه محكمة العدالة التابعة للسو  الأوروبية المشتركة، مستندة في ذلك على    

للسو  الأوروبية المشتركة، واللتين تقيمان مسؤولية الشركة من معاهدة روما المنشئة  86و 85نص المادتين 
الأم عن أعمال شركاتها التابعة على أساس مركزية السيطرة. ففي إحدى القضايا التي تتلخص وقائعها بأن 

 1969( الأمريكية والتي تعد أكبر منتج في العالم لمواد التغليف، قامت في سنة كان كونت نيالشركة )
الألمانية العاملة في مجال مواد التغليف، ومن بعدها سيطرت على  S.W.Lأسهم شركة  من %85بشراء 
( القابضة، والتي كان لها عدة شركات تابعة لها تعمل في نفس المجال، وقد عدت المحكمة بوكس متالشركة )

يطر ( الأمريكية لمعظم الأسهم في هذه الشركات يعطيها وصف المسكان نيال كونتأن حيازة شركة )
 الوحيد على السو ، وتظهر معالم هذه السيطرة فيما يلي:

( هي المصنع الوحيد للآلات المستعملة في إنتاج المواد التي تستعمل كان  نيال كونتكانت شركة )  – 1
 في التغليف.

 على الترخيص في الدول التي تعمل فيها شركاتها التابعة. الأم مسيطرةكانت هذه الشركة   – 2
 ي اوائزة لعلامات الإنتاج والمعرفة الفنية للتصنيع.كانت ه  – 3
كانت هذه الشركة الأم تتمتع بقوة إقتصادية وتكنولوجية مكنتها من جعل الشركات التابعة التي تمارس   - 4

 نشاطها في الدول العاملة فيها تدور في فلكها.
بمسؤولية شركة  09/12/1971لذلك حكمت محكمة العدالة التابعة للسو  الأوروبية المشتركة في    
( على إعتبار أن سيطرتها على الشركات التابعة العاملة في الدول الأوروبية في مجال كان نيال كونت)

تصنيع مواد التغليف، بهذه الطريقة يشكل إستثمارا تعسفيا في إستعمال الوضع المسيطر، وقد تواترت 
      1أحكام هذه المحكمة بعد ذلك في هذا الإتجاه.

لشركة الأم أم لكما أنه في حالة المشاركة في إتفا  ما ضار بالمنافسة، فإلى من تنسب هذه الأفعال      
يجب  –الشركة الأم أم الشركة التابعة  –ركة التابعة ؟ وللإجابة عن هذا السؤال لمعرفة من من الشركات للش

نه يعد إلمنافسة، حسب المجلس المذكور فأن تنسب إليها الممارسات المتعلقة بالمشاركة في إتفا  ما ضار با

                                                 
، الطبعة ااولى،  سياسية ( -اقتصادية –الشركات متعددة الجنسيات وسيادة الدولة )قانونية محمد مدحت غسان،  -  1

 .152، ص 2013دار الراية للنشر والتوزيع، ااردن، 
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مسؤولا الكيان المذكور في الإتفا ، عدا اوالات التي توجد فيها أدلة إثبات محددة تكشف عن ضلوع 
الشركة الأم في مشاركة الشركة التابعة في الإتفا  كمشاركة عضو مجلس إدارة للشركة الأم في الإجتماعات 

 1كافيا لتبرير القرار الذي يقضي بتورط الشركة الأم في الإتفا .التي ناقشت الإتفا ، إذ يعد ذلك  
 

 الخاتمة

إن الإستغلال المفرط لوضعية الهيمنة داخل سو  ما والذي قد يؤدي إلى وضعية إحتكارية تنجم عنها    
 تلف  ممارسات  لة بالمنافسة اورة، لابد من مقاومتها والتصدي لها من خلال منظومة قانونية ناجعة تعالج

الجوانب والإشكالات القانونية التي يطرحها الواقع الإقتصادي المبني على التركيزات الإقتصادية بين  تلف 
الشركات وعلى رأسها تجمع الشركات إن على المستوى الوطني أو حتى الدولي. فتحديد المسؤوليات 

يع العقوبات وتحصيل الغرامات المحكوم بها يجعل الأمر سهلا في توق –سواءا المدنية أو الجزائية  –القانونية 
 دونما تنصل من المسؤولية خاصة بالنسبة للشركة الأم التي تعد المخ المحرك لتجمع الشركات.  

  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1
، كلية الحقوق جامعة المنصورة ،  ( حظر إساءة استخدام الوضع المسيطر ) منع الإحتكار التعسفيحسين عبده الماحي ،  -  

 وما يليها. 224ص  ، بدون سنة نشر،مصر
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                     الارادة و قيود المشرع بين حرية تحديد مضمون العقد
                                      الاستاذة معداوي نجية

                  الجزائر -2البليدة  - جامعة لونيسي علي –استاذة بكلية الحقوق                                  
ladialger@outlook.frb                  

 ملخص

مييا هييو الاتماشيييا مييع الفكييرة التعاقدييية الييتي تقييوم علييى أسيياس قيييام العقييد المتييوازن بييين  ان تييدخل المشييرع    
المتعاقدين ، ولا يعني ذلك تدهور أو انتكاس الإرادة التعاقدية ، بل موضوعية هذه الإرادة ، والتي لا يقتصر 

في إبيرام العقييد ، بييل تمتيد الى مييا بعيد الانعقيياد وصييولا الى انتهياء العقييد ، وكيل ذلييك سيييعمل  ضيرورة وجودهييا
على تحقيق العدالة القانونية ، وتحقيق التوازن بين الإطلا  لمبيدأ سيلطان الإرادة ، والعقيد شيريعة المتعاقيدين ، 

ادة التعاقدية لم تعيد مطلقية وإنميا يجيب وبين التوجه نحو التقييدات التي يفرضها المشرع ، مما يدل على أن الإر 
القيييول بموضيييوعية الإرادة . وفقييييا لمقتضييييات اواجييية الاجتماعييييية في إعطييياء المشيييرع الييييدور الكبيييير والبييييارز في 

 . الإشراف على التعاقد ،تكون الغاية الرئيسية منه ، هو تحقيق العدل والموازنة بين المصالح المختلفة للأفراد
 

Abstract 

   The intervention of the legislator is just in line with the contractual idea 

which is based on a balanced contract between the contractors, it does not 

mean that the deterioration or relapse contractual will, but achieving legal 

justice, and achieve a balance between all of the principle of authority will, 

pacta sunt servanda, and the trend towards restrictions imposed by the 

legislature, which indicates that the contract will no longer absolute but must 

be said objectively will. In accordance with the requirements of social need 

to give a great legislator and prominent role in overseeing the contract, the 

main objective of it, is to achieve justice and balance between the different 

interests of individuals. 
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 مقدمة

مميا ناليه مبيدأ )العقيد شيريعة المتعاقيدين( فقيد كانيت ليه قدسيية  لم ينل أي مبيدأ قيانوني شيهرة وشييوعاً أكثير   
 خاصة عند أنصار مبدأ سلطان الإرادة، ولا زال هذا المبدأ يحتل مكاناً مرموقاً في المؤلفات القانونية المدنية.

ميين  فقييد هييذا المبييدأ بمفهومييه التقليييدي كثيييراً ميين أهميتييه، وذلييك بسييبب تييدخل المشييرع في الكثيييريإلا أنييه قييد 
المجالات في تحديد مضمون العقد، مراعاةً منه للتوازن الذي كثيراً ما تؤدي الظروف الاقتصيادية إلى اختلاليه، 

بأن "العقد شريعة المتعاقدين بشرط أن يكونا متكافئين متعادلين، أما إذا  1وبذلك نتفق مع جانب من الفقه
 ريعتهم".اختلفت قوة كل منهما في العقد، فمن الظلم القول بأنه ش

وإزاء تحقيييق الهييدف المتيييوخى وهييو العييدل والتكيييافؤ بييين المتعاقيييدين، أخييذت النصييوص الآميييرة تحييل مكيييان    
النصوص المفسرة والمكملة. حتى بدأ المشرع وكأنه يشترك مع الطرفين في تنظيم العقد بما يفرضه من التزامات 

 على المتعاقدين.
الإرادة منشئة لكافة الآثار القانونيية للعقيد، فيإن اوريية العقديية  ومع ذلك وحتى في الأحوال التي لا تكون   

لا تختفي، لأنها ما زالت موجودة في اتجاه الإرادة إلى خلق حالة قانونية جديدة، وهي إبراز العقد إلى الوجود 
لعقيد ف  يمكين ان تلعيب الارادة دورا في تحدييد مضيمون افكي   ومن ثم تدخل المشرع في تنظيم هذا العقد.

يكون تدخل المشرع مقيدا ورية الاطراف من حيث مضمون العقد. علما ان تأثير او تدخل المشرع  و كيف
. عندما يصدر نصوصاً آميرة يحيتم عليى المتعاقيدين مراعاتهياتدخل مباشر وصريح  : قد يأخذ صورتين بارزتين
قييد بالتعييديل، أو بإلغيياء بعييض , عنييدما يخييول المشييرع القاضييي صييلاحية التييدخل في العاو تييدخل غييير مباشيير

تقتضيييي  ان الاجابييية عليييى هيييذا السيييؤالالشيييروط والالتزاميييات أو إعيييادة التيييوازن الاقتصيييادي بيييين المتعاقيييدين . 
 الآتيين: النقطتينتقسيم هذه الدراسة إلى 

 .العقد مضمون تحديد في الإرادة ورد  -أولا
 تدخل المشرع في تحديد مضمون العقد. -ثانيا 

 
 
 
 
 

                                                 
"، بحييث منشييور فييي مجليية الحقييوة، العييدد الجوانببب القانونيببة لمرحلببة السببابقةت علببى التعاقببدد.محمييد عبييد الظيياهر حسييين، " 1
 .727م، ص1998ثاني، السنة الثانية والعشرون، الكويت، ال
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 .العقد مضمون تحديد في الإرادة دور  -أولا

 هيذه تضيبط اليتي القواعيد حيدود في مياتهبإراد العقيد مضيمون تحدييد حريية للأطيراف أن العامية القاعيدة    
 ثم ، العقيد بنيود تحدييد وريية التشيريعية النمياذج بعيض إلى الفيرع هيذا في سينتعرض ليذا ، وتنظمهيا الإرادة
 للمتعاقيدين يجيوز اليتي الاتفاقيات أهيم مين باعتبياره العقديية المسيؤولية دقواعي تعيديل عليى الاتفيا  إلى نتطر 
 .ابه القيام

  :العقد بنود تحديد لحرية التشريعية النماذج بعض  - ا
 لأن ، القيانون إطيار في وذليك مصياوهما يحقيق يريانيه ميا عليى يتفقيا أن العقد إبرام عند للمتعاقدين إن    

 التزاميات إنشياء إلى الأحيوال بعيض في تميعلمجا حاجيات اقتضيت وإن تيهبإراد الشيخص التيزام هيو الأصيل
 إلا يكيون لا الإراديية غيير الالتزاميات تقريير  لأن اويدود أضييق في اويالات هيذه حصر فيجب عليه تفرض
 إذا تطبيق لا الطيرفين، لإرادة مكملية بقواعيد يكيون الأحييان أغليب في المشيرع تيدخّل أن كميا ، 1 اسيتثناء
 . الفتها على طرفانال اتفقا
 120 للميادة طبقيا العقيد فسيخ عليى الاتفيا  ، للأطيرفين المشيرع أجازهيا اليتي الاتفاقيات أبيرز ومين    
 هيذا عليى الطيرفين اتفيا  أن ويلاحيظ ، العقيد إبيرام عنيد صيريح فاسيخ شيرط وضيع لهما يمكن إذ ، ج.م. 

 وتنحية القضاء تدخّل استبعاد منه قصودالم أن في الوضوح كل واضحا الدلالة قاطع يكون أن يجب الشرط
 .الشأن هذا في سلطته
 الفسيخ إيقياع في العامية القاعيدة عليى أثيره حييث مين درجاته تتفاوت قد الفسخ على المتعاقدين واتفا     
 ييرد وقيد التزاماتيه بتنفييذ أحيدهما يقيم لم إذا مفسيوخا العقيد اعتبيار عليى المتعاقيدان يتفيق فقيد القضياء بحكيم
 القاضيي يسيلب أنيه على يفسر الشرط هذا ومثل "نفسه تلقاء من مفسوخا العقد اعتبار" صورة في ا الاتف

 يتيدرج وقيد ، الدائن طلبه قد طالما بالفسخ القضاء من لابد وإنما ، المدين إمهال يملك فلا التقديرية سلطته
 إلى حاجة ودون نفسه تلقاء نم مفسوخا العقد اعتبار وهو أشد عبارة في ويأتي قوته حيث من الاتفا  هذا

 ودون نفسيه تلقياء مين مفسيوخا العقيد باعتبيار وذليك درجاتيه أقصيى إلى الاتفيا  هيذا يصيل وقيد ، حكيم
 الصيادر اوكيم فيإن الشيرط في المنازعية عنيد اليدعوى رفيع الأمير اقتضيى وإذا إعيذار، أو حكيم إلى حاجية
 2. له منشئا لا مقررا يعد بالفسخ

 التي الاتفاقات يخص فيما أخرى حالات عدة انون المدني الجزائريقال في الجزائري المشرع أورد كما    

                                                 
  .45محمد صبري السعدي ص -1

.385محمد صبري السعدي , مرجع سابة .ص - 2  
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 عنيد الاتفيا  ج.م.  183 الميادة لينص طبقيا لهيم فييمكن ، عقيودهم إنشياء عنيد ابهي القييام للأطراف يجوز
 في يرالتيأخ أو لالتزاميه الميدين تنفييذ عيدم حالية في اليدائن يسيتحقه اليذي التعيويض مبليغ عليى العقيد إبيرام

 اختصياص مين يكيون التعيويض هذا تقدير في الأصل أن مع الجزائي بالشرط الاتفا  هذا يسمى ،و تنفيذه
 أن ميؤجلا البييع كيان ميا إذا للبيائع البييع عقيد في الجزائيري المشيرع سميح كميا ، العقيد إبيرام وبعيد القاضيي
 لينص طبقيا المبييع الشييء تسيليم تم وليو إلييه الملكيية تنتقيل حيتى المشيتري طيرف مين كليه اليثمن دفيع يشيترط
 . ج.م.  363 المادة
 تعيين في اوريية الكاملية والمسيتأجر للميؤجر تيرك المشيرع أن العامية القواعيد إلى بيالرجوع أيضيا يلاحيظو     

 المرسيوم مين 02 الميادة خيلال مين ذليكمين القيانون الميدني و اكيد  471/1 الميادة حسيب الإيجيار بيدلات
 الإيجيارات نسب تحرر " :أنه على تنص. و التي 1 1996جانفي  15لمؤرخ في ا 96/35م رق   التنفيذي
 أحكام في عليها المنصوص العامة القواعد حسب وتحدد السكني غير الاستعمال ذات المحلات على المطبقة
 ينالتقن لأحكام طبقا التفاوض حرية للأطراف ترك حيث ،"أعلاه المذكورين التجاري والقانون المدني القانون
 الميادة في عليهيا المنصيوص الإيجيار بيدلات لتحدييد الواضيحة المعيايير وفيق وهيذا ، الجزائيريين والتجياري المدني

 .التجاري القانون من 190
 أو منيه الإنقياص أو الييد نيزع ضيمان في الزييادة عليى الاتفيا  البييع عقيد في للمتعاقيدين أيضيا يمكين كما   

 من وجدية نفعا أكثر يشكل التعاقدي  الضمان كان إذا القانوني مانالض عن التخلي لهما ويجوز ، إسقاطه
 . القانوني الضمان

  :العقدية المسؤولية قواعد تعديل على الاتفاق  -ب
 

 هذه تشديد على الأطراف يتفق فقد ، العقدية المسؤولية قواعد تعديل في المتعاقدين حرية هو الأصل إن     
 يجعيل مميا فيهيا التخفييف عليى يتفقيا وقيد ، الأجنيبي السيبب عين حيتى مسيؤولا الميدين يجعيل اتفاقيا المسيؤولية
 العقديية المسيؤولية تخيص اتفاقيات عيدة توجيد اللمجيا هيذا وفي ،2  وتقصييره خطئيه عين مسيؤول غيير الميدين

 اليهمج وإنميا ، العقدية المسؤولية لقواعد المعدلة الاتفاقات نطا  في يدخل لا وهذا ، المسؤولية على كالتأمين
 عليى تترتيب اليتي النتيائج تحدييد ابهي وييراد الضيرر وقيوع بعيد تيتم أخيرى اتفاقات هناك أن كما ، التأمين عقد
 ميا ولكين ،3 الصيلح عقيود قبييل من تعتبر الاتفاقات وهذه عنه، النزول أو التعويض مقدار كتحديد الضرر

                                                 
 المحلات على تطبية التي الإيجار نسب بتعين المتعلة1996جانفي  15المنرخ في  96/35رقم    التنفيذي المرسوم - 1

 .4لها. ج. ر. عدد التابعة والهيئات والمنسسات المحلية والجماعات الدولة تمثله يالذ السكن في الرئيسي الاستعمال ذات
 ، الحقوة كلية ، الخاص القانون مخبر مجلة ، "المسؤولية وتأمين المسؤولية من الإعفاء شروط ،" ديدن راجع , بوعزة  -2

 .6 ص ، 2004 .ديسمبر 1 عدد ، تلمسان جامعة
 . 305 ص ، 2004 ، الإسكندرية الجديدة، الجامعية الدار طبعة، بدون "،للالتزام العامة يةالنظر " ، سعد نبيل إبراهيم-3
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 إنشائه عند العقد في ترد ما غالبا وهي الضرر وقوع قبل العقد طرفي بين تجري التي الاتفاقات هي هنا يهمنا
 .المسؤولية من الإعفاء أو التخفيف أو التشديد دفبه
 أن عليى الاتفيا  يجيوز" :أنيه عليى تينص نجيدها ج.م.  178 الميادة نيص مين الأولى الفقيرة إلى بيالرجوع   

 أن على والمدين الدائن ينب الاتفا  يجوز وعليه ، "... القاهرة القوة أو المفاجئ اوادث تبعة المدين يتحمل
 قيوة إلى يرجيع العقيدي الالتيزام تنفييذ عيدم سيبب كيان وليو حيتى اليدائن واجهية م في مسيؤولا الميدين يكيون
 التيأمين مين نوعيا اعتبياره ويمكين ، وجيائز صيحيح التشيديد هيذا مثيل أن شيك ولا فجيائي، حادث أو قاهرة
 مين الميدين يتقاضياه اليذي المقابيل في بالزييادة دةعيا ويكيون ، الفجيائي واويادث . القياهرة القيوة خطير ضيد
 1 العقد
 في وَجيد ميا إذا العيادي الشيخص يبذليه ميا هيو العنايية مين الواجيب القيدر يكيون أن هيو الأصيل أنّ  كما   

 فرضيه ميا يجاوز العناية من قدر ببذل المدين التزام على الاتفا  يجوز ولكن ، المدين فيها وَجد التي الظروف
 أن العقديية المسيؤولية في الملاحيظ من أنه كما نتيجة بتحقيق التزام إلى عناية ببذل الالتزام تحويل وأ القانون
 المتعاقيدين قصيد في ييدخل اليذي الضيرر أي والمتوقيع المباشير الضيرر عين إلا الأصيل في يكيون لا التعيويض
 على الاتفا  للأطراف نيمك ولكن ، ج.م.  182/02للمادة طبقا  الجسيم الغش والخطأ حالتي باستثناء
 بميا التعاقيدي  بيالالتزام الإخيلال عين الناتجية الأضيرار كافية عين اليدائن بتعيويض وذليك ، الميدين التيزام زييادة
 فإنيه ، العقديية المسيؤولية تشيديد على الأطراف اتفا  إلى إضافة المتوقع غير والضرر المباشر غير الضرر فيها
 منهيا التخفييف أو التزاميه تنفييذ عيدم على تترتب مسؤولية أية من لمدينا إعفاء على الاتفا  أيضا لها يمكن
 .الجسيم خطئه أو غشه عن ينشأ ما إلا ، ج.م.  من 178 المادة من الثانية للفقرة طبقا
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 ، طبعة بدون ، "الجزائري( المدني القانون في وأحكامها الالتزام الالتزام )مصادر نظرية في الوجيز ،" حسنين راجع محمد -1

 . 178 ص ، 1983 ، الجزائر .، للكتاب الوطنية منسسة
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  تدخل المشرع في تحديد مضمون العقد. -ثانيا 

عندما يصدر تدخل مباشر وصريح  : اوهم صورتين بارزتين في تحديد مضمون العقدتدخل المشرع يأخذ     
, عنييدما يخييول المشييرع القاضييي صييلاحية . او تييدخل غييير مباشييرنصوصيياً آمييرة يحييتم علييى المتعاقييدين مراعاتهييا

 .التدخل في العقد بالتعديل، أو بإلغاء بعض الشروط والالتزامات أو إعادة التوازن الاقتصادي بين المتعاقدين

 حديد مضمون العقد.تدخل المشرع المباشر في ت -ا 
 

سيينتناول في هييذه النقطيية، القيييود الييتي يفرضييها المشييرع مباشييرةً، أي بمعيينى القيييود الييتي يوردهييا المشييرع بيينص    
 قانوني آمر ومن ثم يتوجب على المتعاقدين التقيد بها في تحديد مضمون العقد.

لكامل من حيث المضمون للعقد برمته، ونشير في هذا المجال بأن هذه التقييدات قد ترد إما على التنظيم ا   
 أو قد ترد على جزئية من جزئياته كتحديد مدة العقد.

ففي )اوالية الأولى( يعيد المتعاقيد وكأنيه مقييداً تقيييداً كياملًا في تفاصييل العقيد، ومثيال ذليك تنظييم المشيرع    
ي واقتصيادي. حييث أن معظيم لعقد العمل بكامله، نتيجة لميا كانيت تعانييه الطبقية العاملية مين ظليم اجتمياع

، كيييالأجور وسييياعات العميييل وشيييروط السيييلامة 1المسيييائل الجوهريييية في عقيييد العميييل هيييي محيييل تنظييييم تشيييريعي
والشيييروط الصييييحية والعطيييل والإجييييازات والضيييمان الاجتميييياعي، فأصييييبح عقيييد العمييييل مجيييرد إقييييرار للنصييييوص 

 ظيم تشريعي.وحتى فسخ العقد أصبح محل تن 2القانونية أو الاتفاقيات الجماعية
ففي هذه الأحوال نجد أن التنظيم القانوني أخذ يضيق الخنا  على حرية التعاقيد، ولم يبيق للفيرد مين حريية    

 .3إلا في قدر ضيق ينحصر في قبول إبرام العقد أو الامتناع عن إبرامه
ة ميين جزئيييات التعاقييد. أمييا في )اواليية الثانييية( فسيييقيد القييانون كييلا المتعاقييدين أو أحييدهما في جزئييية معينيي   

مثييال ذلييك، هييو القيييد الييذي ييييرد علييى حرييية المتعاقييد في إنهيياء عقيييده. فالعقييد الييذي انعقييد بالتراضييي يمكييين  
كييذلك أن ينتهييي بالتراضييي، علييى أنييه ليييس للمتعاقييدين أن يحييددا مييدة تزيييد عمييا يجيييزه القييانون، فييإن فعييلا، 

 .4تعين إنقاص المدة إلى اود الجائز

                                                 
( مييين القيييانون الميييدني 2( فقيييرة )806ل عليييى التقيييييدات القانونيييية اليييواردة عليييى عقيييد العميييل ميييا ورد فيييي نيييص الميييادة )كمثيييا - 1

 ااردني، إذ جاب فيها "ولا يجوز أن تتجاوز مدة عقد العمل خمس سنوات، فإذا عقدت لمدة أطول ردت إلى خمس".
 .60م.ص1979، القاهرة، "كمصدر للالتزام العناصر المكونة للعقد"د.فتحي عبد الرحيم عبد الله،   - 2
، رسييالة ماجسييتير مقدميية إلييى كلييية القييانون "العقببد فببي ظببل النظببام الاشببتراكي"عبييد الييرحمن عبييد الييرزاة دانود الطحييان، ،  -3

 .67م.، ص1981والسياسة في جامعة بغداد، 
 .18م.، ص2001تبة القانونية، عمان، ، المك"الاتجاهات العامة في القانون المدني"د.محمد وحيد الدين سوار،  - 4
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( من القانون المدني الجزائري التي جاء فيها بأنه "إذا كان العقيد في شيق 104من نص المادة )وهذا ما يفهم 
منيييه بييياطلا او قيييابلا للابطيييال,  فهيييذا الشيييق وحيييده هيييو اليييذي يبطيييل. أميييا البييياقي مييين العقيييد فيظيييل صيييحيحاً 

 .لًا"باعتباره عقداً مستقلًا، إلا إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باط
( من القانون المدني الجزائري بتطبيق لهيذه القاعيدة إذ "لا يجيوز  لمين لا يمليك إلا 468وقد جاءت المادة )   

حق  القيام بالإدارة أن يعقد إجارة تزيد مدتها على ثلاث سنوات. ما لم يوجد نص يقضيي بخيلاف ذليك , 
 .سنوات" 3إذا عقد الإيجار لمدة أطول من ذلك، تخفض المدة الى 

 أما التطبيق الأخر فهو إبطال شرط عدم المسؤولية في النقل البري.   
ومييين القييييود الأخيييرى اليييتي يفرضيييها المشيييرع مباشيييرةً عليييى الإرادة التعاقديييية، هيييو القييييد اليييذي يحيييدد مقيييدار    

 الأجرة في بعض العقود. 
لبقاء في المأجور بعد انتهاء كما أصدر المشرع في كثير من الدول، قوانين خاصة تعطي اوق للمستأجر با   

المييدة المحييددة لعقييد الإيجييار رغييم إرادة المييؤجر، ولم تجيييز للأخييير طلييب التخلييية إلا لأسييباب محييددة في القييانون 
 .1على سبيل اوصر، وهو ما يسمى بالامتداد القانوني لعقد الإيجار

ل أن الأصيل في عقيد العميل أنييه (  و المتضييمن قيانون العمي11-90كميا كيرس المشيرع المبيدأ في القيانون )   
, و طالما أن إبرام عقود محددة المدة من أجل أعمال 12غير محدد المدة، إلا ما تعلق منه بما تقضي به المادة 

تتميز بالطابع الدائم لا تتفق و المبدأ المذكور, فإن إرتباط العامل بعقيد محيدد الميدة لتنفييذ أعميال ذات طيابع 
( 11-90ف عاميل تغيييب مؤقتييا, عين عملييه يعيد  الفييا لمييا نيص عليييه القييانون )دائيم مييا عيدا حاليية إسييتخلا

منيه. واليتي تقضيي بأنيه "يعتيبر عقيد العمييل الميبرم لميدة محيدودة خلافيا لميا تينص علييه أحكييام  14طبقيا للميادة 
 هذا القانون عقد عمل لمدة غير محدودة، دون الإخلال بالأحكام الأخرى الواردة    في هذا لقانون  ."

 

و هيييي حيييالات تتعليييق  12أي يجييب أن يكيييون العقيييد مبرميييا ميين أجيييل اويييالات المنصيييوص عليهييا بالميييادة    
بأعمال لا تتسم بالطيابع اليدائم, معنياه أن يتعليق بأشيغال أو خيدمات غيير متجيددة، أو أشيغال دوريية ذات 

ني مييين ذليييك حالييية طيييابع متقطيييع أو أسيييباب موسميييية أو لتزاييييد العميييل، أو أشيييغال ذات ميييدة محيييددة، و يسيييتث
وحيدة و هي حالة إستخلاف عامل مثبت إذ يكون فيها العمل ذو طابع دائم و يجوز فيها إبرام عقد عمل 

  .محدد المدة

                                                 
يقصد بالامتداد القانوني للإيجار:هو سريان عقد الإيجار ااصلي الذي انتهت مدته بشروطه نفسها لمدة أخرى، ومين ثيم لا  - 1

متعاقيدين أهليتيه نكون بصدد إيجار جديد يلزم لانعقاده مثلا  توافر ااهلية عند إبرامه، بل يظل العقد السابة ساريا  ولو فقد أحد ال
 عند امتداد الإيجار.

إيجار الأماكن المفروشة والمنشآت الطبية ومكاتب المحامين وانتهاء عقود الإيجبار لييبر  "د.مصطفى مجدي هرجة، –ينظر 
 .82م، ص1984، الطبعة ااولى، دار الثقافة للطباعة والنشر، "المصريين في ضوء الفقه والقضاء
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وخلاصيية لمييا سييبق ذكييره في هييذا المطلييب هييو وإن كييان للمتعاقييدين الاتفييا  علييى مضييمون العقييد وتحديييد    
رادات إلى تحقيق غاية اجتماعية نبيلة للمشرع، وهي تحقييق شروطه، إلا أن هذه اورية قد تتقيد في توجيه الإ

التوازن والعدل القانوني لكلا الطرفين. وإن كثرة تدخل المشرع بنصوص آميرة توضيح لنيا بيأن الإرادة التعاقديية 
ليسييت مطلقييية في فضييياء شاسيييع بيييل مطلقيية في فضييياء القيييانون. وهيييو ميييا يؤكييد لنيييا بوجيييوب القيييول بموضيييوعية 

 دية بدلًا من سلطان الإرادة والعقد شريعة المتعاقدين.الإرادة التعاق
 

 .تدخل المشرع غير المباشر في تحديد مضمون العقد  -ب
 

ويكييون هييذا التييدخل عنييدما يخييول المشييرع القاضييي صييلاحية تعييديل أو إلغيياء بعييض الشييروط التعسييفية أو    
 .1إعادة التوازن الاقتصادي بين طرفي العقد

يغيييير ويحيييد مييين أثييير الإرادة الفعليييية للأفيييراد، فتيييارة نيييراه يوسيييع مييين مضيييمون العقيييد، فالقاضيييي يسيييتطيع أن    
ليضيف إليه التزاماً لم يفكر فيه الطرفان، وتارة ينتقص مما اتفق عليه العاقدان، هذه هي بصورة عامة الصيورة 

 .2التي انتهى إليها مبدأ سلطان الإرادة
 مضمون العقد( ما وصل إلييه القضياء مين مرحلية أكثير إيجابيية، ومثالًا على اوالة الأولى )وهي التوسع في   

وذليك بفرضيه عليى أحيد المتعاقيدين التزامياً بضييمان سيلامة المتعاقيد الأخير، خصوصياً في عقيد النقيل، فأصييبح 
الناقل ملزماً حتى دون اتفا  مسبق بضيمان سيلامة المسيافر، وهيذا يعيني أن القضياء يضييف إلى العقيد التزامياً 

 محل اتفا  المتعاقدين أو حتى لم يفكر به.لم يكن 
وقد اختلف الفقهاء في تعيين السند القانوني الذي يعتمده القضاء عند فرضه الالتزام بالسلامة على أحد    

أطييراف العقييد، فييرأى جانييب ميين الفقهبييأن هييذا الالتييزام مصييدره الإرادة الضييمنية المشييتركة للمتعاقييدين بينمييا 
بيالقول أن في الرجيوع وبشيكل دائيم إلى إرادة العاقيدين سيواء إرادة حقيقييية أو  3ذهيب جانيب أخير مين الفقيه

محتملة، لتحديد مضمون العقد شييئاً مين اليتحكم وهيذا غيير صيحيح، وإنميا الأقيرب إلى الواقيع، هيو الاسيتناد 
واليتي تقابيل  –( مين القيانون الميدني الجزائيري 2( فقيرة )107في الاعتراف بالالتزام بالسلامة إلى نص الميادة )

( من القانون المدني الفرنسي، وهيذا 1135( من القانون المدني المصري والمادة )2( فقرة )148نص المادة )
 الاتجاه هو ما يمكن الاتفا  معه.

( مين القيانون الميدني الجزائيري متسيع لاحتيواء هيذا الالتيزام، فقيد نصيت المييادة 2( فقيرة )107ففيي الميادة )   
مييا يلييي "ولا يقتصير العقييد عليى إلييزام المتعاقييد بميا ورد فيييه، ولكين يتنيياول أيضيياً ميا هييو ميين سيالفة الييذكر عليى 

مستلزماته وفقاً للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام". فمن السهل القيول أن الالتيزام بالسيلامة هيو 
                                                 

 .71انود الطحان، المصدر السابة، صعبد الرحمن عبد الرزاة د 1
 .36م.، ص1963، مصادر الالتزام، بغداد، 2، ط"الموجز في شرح القانون المدني"د.عبد المجيد الحكيم،  - 2
 .76عبد الرحمن عبد الرزاة دانود الطحان، المصدر السابة، ص 3
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العقيد ميا يقتضيي  من مستلزمات عقد النقل. وبمقتضى هذا النص يسيتطيع القاضيي أن يضييف إلى مضيمون
 العرف أو العدالة بإضافة إليه.

أما من الأمثلة على اوالة الثانية )وهي الانتقاص مما اتفق عليه العقيدان( هيو فيميا يخيص الشيرط الجزائيي.    
ففي بعض الأحيان يخضيع المشيرع بعيض شيروط العقيد لرقابية القضياء خشيية مين تعسيف المتعاقيدين. فبيالرغم 

( ميين 184قييد أجيياز للمتعاقييدين مييثلًا الاتفييا  علييى التعييويض ألاتفيياقي في المييادة )ري الجزائييميين أن المشييرع 
، إلا أنيييه لم ييييترك ذليييك لمحيييض إرادة المتعاقيييدين، بيييل ربيييط بيييين اسيييتحقا  التعيييويض الجزائيييري القيييانون الميييدني 

 يلحقييه أي ألاتفيياقي ومقييدار الضييرر، فييلا يكييون التعييويض ألاتفيياقي مسييتحقاً إذا أثبييت المييدين أن الييدائن لم
 ضرر، ويجوز تخفيضه إذا أثبت المدين أن التقدير كان فادحاً،  أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه.

 

كما تولى القضاء مهمة تقويم بعض السلبيات التي تنجم عين فقيدان التيوازن الاقتصيادي بيين طيرفي العقيد    
غته وإمييلاء شييروطه، وأعليين أنييه مييا دام صيياحب في عقييود الإذعييان، وانفييراد أحييد أطييراف العقييد في وضييع صييي

الاحتكار، وهو الأقوى اقتصادياً قد وضع العقد بعد دراسة دقيقة لكافة بنوده وشروطه أخيذاً بنظير الاعتبيار  
 كافة الظروف والملابسات، فليس له بعد ذلك التمسك بتفسير الشروط الغامضة لمصلحته.

في التفاوض بشأن العقد المراد إبرامه، ويقتصر مبدأ سلطان الإرادة  ففي عقد الإذعان تنعدم إرادة المتعاقد   
على جانب واحد يتعلق بقبول التعاقد أو رفضه، حتى أن هنياك شيكاً في ميدى تيوافر هيذا الجانيب أيضياً، إذ 
أن الاحتياج إلى السلعة أو الخدمة محل العقد يدفعه إلى قبول بنود العقد كميا وضيعها الشيخص المحتكير دون 

 .1ناقشةم
ولهييذا اتجييه القضيياء إلى تفسييير العبييارات الغامضيية في عقييود الإذعييان لمصييلحة الطييرف المييذعن. وقييد حييدد    

(  الطرييييق للقضييياء لتفسيييير العبيييارات الغامضيييية 112( و المييييادة )2( فقيييرة)111المشيييرع الجزائيييري في الميييادة )
د الإذعان ضاراً بمصلحة الطرف المذعن، عندما قرر بأنه "لا يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامضة في عقو 

 .2ولو كان دائناً"
كميا خيول المشييرع، القاضيي صيلاحية تعييديل الشيروط التعسيفية الييتي تتضيمنها عقيود الإذعييان، بيل وحييتى     

( مين القيانون الميدني الجزائيري اليتي نصيت عليى 110إعفاء الطرف المذعن منها. وهذا ميا عيبرت عنيه الميادة )
قد بطريق الإذعان، وكيان قيد تضيمن شيروطاً تعسيفية، جياز للمحكمية أن تعيدل هيذه الشيروط أنه "إذا تم الع

 أو تعفي الطرف المذعن منها، وذلك وفقاً لما تقضي به العدالة، ويقع باطلًا كل اتفا  على خلاف ذلك".

                                                 
 .751د.محمد عبد الظاهر، المصدر السابة، ص 1
 ( من القانون المدني المصري.151المصري في المادة ) وذات الحكم قرره المشرع - 2
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وغييير خاضييعة بمعينى علييى القضياء أن يييوازن مييا بيين مبييدأ سيلطان الإرادة ومييا بييين أن تكيون هييذه الإرادة حيرة 
لعواميييل النفيييوذ الاقتصيييادي والاسيييتغلال الأحيييادي مييين قبيييل أحيييد الأطيييراف. أي إجبيييار أطيييراف العقيييد عليييى 

 الالتزام بموضوعية الإرادة التعاقدية.
فموضوعية الإرادة التعاقدية لا يقتصر ضرورة وجودها في إبرام العقد فقيط، بيل تمتيد إلى ميا بعيد الانعقياد     

وهذا ما أكده القضاء، حيث جاء في حيثيات قرار إحدى الأحكام التي أصدرها القضاء وإلى انتهاء العقد. 
البلجيكييي "بييأن كثييرة الاتفاقييات اليييتي تحتييوي علييى بنييود موضييوعة سيييلفاً ميين جانييب أحييد المتعاقييدين دفعيييت 

بلجيكيية بالقضاة، إلى البحث عن الوسائل التي بها يوفقون بين أوضاع المتعاقدين. ولم تقف محكمة النقض ال
إطلاقيياً أمييام هييذه الرغبيية لييدى القضيياة بييل طورتهييا في حييدود اختصاصييها. وهييي اليييوم اوييارس اليييقظ المراقييب 
لمييدى احييترام القضيياة لمبييدأ سييلطان الإرادة ميين ناحييية، والقييوة الملزميية للاتفاقييات المبرميية بحرييية بييين الأفييراد ميين 

ام هييذين المبييدأين أم تلييك الييتي شييجعت عييدم ناحييية أخييرى، ورفضييت ميين جانبهييا الأحكييام الييتي أهملييت احييتر 
 التعادل بين طرفي العقد".

وميين التطبيقيييات الأخيييرى اليييتي يتوضيييح فيهيييا تيييدخل القاضيييي في تعيييديل أثيييار العقيييد، هيييي نظريييية الظيييروف    
الطارئيييية، فقييييد كانييييت هييييذه النظرييييية خروجيييياً علييييى مييييذهب الإرادة "واسييييتثناءاً عيييين قاعييييدة أن العقييييد شييييريعة 

بييدأ القييوة الملزميية للعقييد، لأن هييذه النظرييية تهييدف إلى تعييديل مضييمون العقييد علييى غييير الإرادة المتعاقييدين، وم
 .1المشتركة للمتعاقدين، برد الالتزام الذي جعله اوادث الطارئ مرهقاً إلى اود المعقول"

 

يبديييه ميين  وقييد رفييض المشييرع الفرنسييي في قييانون نييابليون الاعييتراف للقاضييي بهييذه الصييلاحية نظييراً لمييا كييان   
احييترام كبييير لمبييدأ سييلطان الإرادة، والييذي يؤكييد علييى وجييوب تنفيييذ العقييد تنفيييذاً دقيقيياً، ولا عييبرة بمييا يلحييق 
الميدين ميين خسييارة تصييبه لا ميين خطئييه، بيل ميين تغيييير الظيروف، فهييذه أمييور تخصيه وحييده، ولا شييأن للييدائن 

في مجلييس الدوليية، علييى عكييس القضييياء  بهييا، وعلييى الييرغم ميين ذلييك، فييإن القضيياء الإداري الفرنسييي متمييثلاً 
المدني كان يأخذ مسألة تغيير الظروف بعين الاعتبار، ويندفع لتعديل العقد بما يتلائم والظروف الجديدة التي 

 .لم تكن متوقعة من المتعاقدين
في  أمييا في الجزائيير فقييد خييول المشييرع الجزائييري ، القاضييي صييلاحية تعييديل العقييد وفييق مييا تقتضيييه العداليية    

( من القانون المدني الجزائري التي نصيت عليى أنيه "إذا طيرأت حيوادث اسيتثنائية عامية 3( فقرة )107المادة )
لم يكيين في الوسييع توقعهييا وترتييب علييى حييدوثها أن تنفيييذ التييزام المتعاقييدين، وإن لم يصييبح مسييتحيلًا، صييار 

وازنية بيين مصيلحة الطيرفين أن تينقص مرهقاً للمدين، بحيث يهيدده بخسيارة فادحية. جياز )للمحكمية( بعيد الم
 الالتزام المرهق إلى اود المعقول إن اقتضت العدالة ذلك. ويقع باطلًا كل اتفا  على خلاف ذلك".

                                                 
م. 1972، المكتيييب المصيييري الحيييديث للطباعييية والنشييير، الإسيييكندرية، "أسبببالا الالتبببزام العقبببدي"د.عبيييد اليييرحمن عيييياد، ،  - 1
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بمعيينى أن القاضييي سيييعمل علييى إعييادة التييوازن الاقتصييادي في حاليية اختلالييه، وكييل ذلييك يصييب في سييبيل    
الإطلا  لمبدأ سلطان الإرادة والعقد شريعة المتعاقدين وبين التوجيه تحقيق العدالة القانونية وتحقيق التوازن بين 

نحييو التقييييدات اليييتي يفرضييها المشييرع بتدخليييه بصييورة غييير مباشيييرة للضييرورات الاجتماعييية. مميييا يييدل عليييى أن 
 الإرادة التعاقدية لم تعد مطلقة، وإنما يجب القول بموضوعية الإرادة التعاقدية.

 
 الخاتمة 

 
ة التعاقيد هيي عليى كيل حيال قيوام العقيود، وهيي اليتي تقيرر قواعيد العقيد وأصيوله وأحكاميه، إلا إذا كانت حري

 أن هنالك اعتبارات من شأنها أن تمس بهذه اورية، وتجعل أحد العاقدين غير متمتع بها تمام التمتع.
مضييمونه، ولكيين هييذه فعلييى الييرغم ميين أن الإرادة قييد لعبييت دوراً بييارزاً ولمييدة طويليية في تكييوين العقييد وتحديييد 

اورية في التعاقد قد تغيرت كثيراً بحيث أصبحت محددة ومقيدة بنصوص قانونية آميرة. وقيد تم طيرح الموضيوع 
محييل البحييث بطريقيية حييياول الباحييث أن تكييون واضيييحة محيياولًا التوصييل إلى مجموعييية ميين النتييائج والتوصييييات 

 وكما يأتي :
 

أ الرضييييائية. حيييييث سيييييعتبر المبييييدأ الأول هييييو ضييييرورة التمييييييز مييييا بييييين سييييلطان الإرادة ومبييييد .1
الأسييياس أو القاعيييدة العامييية في التعاقيييدات، أميييا المبيييدأ الثييياني وهيييو مبيييدأ الرضيييائية وتحدييييد ميييدى كفايييية 

 الاتفاقات أو التوافق بين الإرادتين فسيعتبر الإطار القانوني المحدد لكيفية الكفاية انعقاد العقد.
ع في تنظييم التعاقيدات، ميا هيو إلا تمشيياً ميع نفيس أسياس إن مسألة التدخل المتزايد للمشير  .2

الالتييييزام العقييييدي ومييييع الفكييييرة التعاقدييييية الصييييحيحة الييييتي تقييييوم علييييى أسيييياس قيييييام العقييييد المتييييوازن بييييين 
المتعاقدين، بعيداً عن غبن أو استغلال أحد الأطراف للأخر. ولا يعيني ذليك تيدهور العقيد واضيمحلال 

ك إلى علاقييية التيييدرج اليييتي يجيييب أن تقيييوم بيييين قواعيييد النظيييام القيييانوني. أهميتيييه، بيييل يعيييود السيييبب في ذلييي
فالتشيريع باعتبياره قانونياً موضييوعياً يعليو العقيد بحسييبانه مصيدراً للحقيو  الشخصييية، ولهيذا فالعقيد يتقيييد 

 بالتشريع الذي يتقدمه في سلم التدرج.
يود اليييتي تتيييوازن فيهيييا يجيييب تقيييييد مبيييدأ سيييلطان الإرادة في إنشييياء التصيييرفات القانونيييية بيييالق .3

 الإرادة مع العدالة والصالح العام. 
هنالييك بعييض العقييود الييتي تييبرم بنيياءاً علييى الإلييزام القييانوني، والييتي يمكيين تسييميتها بييي))العقود  .4

الإلزامييية(( والييتي لا يلعييب فيهييا الرضييا دوراً كبيييراً في مناقشيية شييروط العقييد عنييد إبييرام العقييد، وإنمييا يطبييق 
 اً رسمياً مفروضاً عليهم بمقتضى القانون.طرفي العقد نظام
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أما فيما يخص الأثير اليذي يتركيه الإليزام القيانوني )في العقيود الإلزاميية( عليى رضياء المتعاقيد،  .5
وبالتحدييد فيمييا يتعلييق بميدى اعتبييار التصييرف القيانوني عقييداً فهنييا نقيول بأنييه لييو نظرنيا للأميير ميين منظييار 

بح من العسير جداً اعتبار التصيرفات الصيادرة مين المتعاقيد عقيوداً مبدأ سلطان الإرادة بصورة مجردة لأص
 رضائية على النحو المعروف، نظراً لانتفاء الرضاء، فالمتعاقد قد يعتبر مكرهاً على الإقدام بإبرام العقد

 أميييا إذا نظرنيييا إلى الأمييير وفيييق التصيييورات اوديثييية للعقيييد ووفيييق المفهيييوم المعاصييير لمبيييدأ سيييلطان الإرادة، حييييث
أصبحت الإرادة مقيدة بحدود وقيود يفرضها المشرع مراعياً تحقيق العيدل والمصيلحة العامية. فعنيد ذاك يختليف 
الأمر. ففي ضيوء التطيورات الاقتصيادية والاجتماعيية ينبغيي التخفييف مين صيرامة مبيدأ سيلطان الإرادة، ومين 

ظة بطبيعتها التعاقدية. فالقول بتدهور ثم يتوجب التسليم بوجود عقد، إذ أن العلاقة بين الأطراف تبقى محتف
 العقد شيء والقول بتقييد اورية التعاقدية شيء أخر.

مييع إقرارنييا بأهمييية مبييدأ )العقييد شييريعة المتعاقييدين( نسييتطيع القييول بييأن ازدييياد تييدخل المشييرع  .6
لإعيادة  المتزايد في تحديد مضمون العقد بعد بروز اواجة الاجتماعية إلى ذلك التدخل في بعض العقود

التييوازن الاقتصييادي للمتعاقييدين، وميين ثم تقييييد كييلا المتعاقييدين بموضييوعية الإرادة التعاقدييية. أصييبح مييين 
الضروري القول بأن "العقد شريعة المتعاقدين بشيرط أن يكونيا متكيافئين متعيادلين، أميا إذا اختلفيت قيوة  

 كل منهما في العقد، فمن الظلم القول بأنه شريعتهم".
الييتي تفييرض علييى الإرادة التعاقدييية في تحديييد مضييمون العقييد، إمييا تفييرض مباشييرةً إن القييود  .7

من قبل المشرع ويكون ذلك عندما يصدر نصوصاً آمرة يحتم على المتعاقدين مراعاتها )مثيل تنظييم عقيد 
العمييل أو الامتييداد القييانوني لعقييد الإيجييار( وإمييا تفييرض بصييورة غييير مباشييرة، ويكييون ذلييك عنييدما يخييول 

رع، القاضيييي صييلاحية تعيييديل أو إلغيياء بعيييض الشييروط التعسيييفية أو إعييادة التيييوازن الاقتصييادي بيييين المشيي
 .طرفي العقد )مثل الالتزام بضمان السلامة وعقود الإذعان(
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 قائمة المراجع 
 

 أولًا: الكتب القانونية و البحوث:
 كليية ، الخياص القيانون  يبر ةمجلي ، "المسـؤولية وتـأمين المسـؤولية مـن الإعفـاء شروط ،" دييدن بوعزة *

 2004 .ديسمبر 1 عدد ، تلمسان جامعة ، اوقو 
"، رسيالة ماجسيتير مقدمية إلى  العقـد فـي ظـل النظـام الاشـتراكي* عبد الرحمن عبد الرزا  داؤود الطحان، "
  م.1981كلية القانون والسياسة في جامعة بغداد، 

كتييب المصييري اوييديث للطباعيية والنشيير، الإسييكندرية، "، المأســاس الالتــزام العقــدي* عبييد الييرحمن عييياد، "
 م.1972

 م.1979، القاهرة، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام"* فتحي عبد الرحيم عبد الله،" 
 المـدني القـانون فـي وأحكامهـا الالتـزام الالتـزام )مصـادر نظريـة فـي الـوجيز ،" حسينين محميد *

 .1983 ، الجزائر .، للكتاب طنيةالو  مؤسسة ، طبعة بدون ، "الجزائري(
"، بحيث منشيور في مجلية الجوانـب القانونيـة لمرحلـة السـابقة، علـى التعاقـدمحمد عبيد الظياهر حسيين، "* 

 .م1998اوقو ، العدد الثاني، السنة الثانية والعشرون، الكويت، 
 ، الإسيكندرية الجدييدة، الجامعيية اليدار طبعية، بيدون "،للالتـزام العامـة النظريـة" ، سيعد نبييل إبيراهيم* 

2004 . 
 م.2001"، المكتبة القانونية، عمان، الاتجاهات العامة في القانون المدني.محمد وحيد الدين سوار، "*
 م.1963، مصادر الالتزام، بغداد، 2"، طالموجز في شرح القانون المدنيعبد المجيد اوكيم، "*
 "، بحييث منشييور في مجليية حلــة الســابقة علــى التعاقــدالجوانــب القانونيــة للمر محمييد عبييد الظيياهر حسييين، "*

 م.1998اوقو ، العدد الثاني، السنة الثانية والعشرون، الكويت، 
إيجار الأماكن المفروشة والمنشآت الطبية ومكاتب المحـامين وانتهـاء عقـود مصطفى مجدي هرجية، "*

 م.1984، دار الثقافة للطباعة والنشر، 1"، طالإيجار لغير المصريين
 :النصوص القانونية: ثانيا

و المتضيمن القيانون الميدني.  1975سبتمبر  26الموافق ل  1395رمضان  20المؤرخ في  75/58* الامر 
 المعدل و المتمم.

 تطبييق اليتي الإيجيار نسيب بتعيين المتعليق1996جيانفي  15الميؤرخ في  96/35رقيم    التنفييذي المرسيوم* 
 والهيئات والمؤسسات المحلية والجماعات الدولة تمثله الذي السكن في الرئيسي الاستعمال ذات المحلات على
 .4لها. ج. ر. عدد التابعة
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  )دراسة مقارنة( جزاء الإدارة  المخلة بمبدأ التنفيذ والمسؤولية المترتبة عليه
                         نسيمة عطارالأستاذة   

                          الاستاذ هزيل جلول
      الجزائر.–جامعة ابو بكر بلقايد  - ية الحقوق والعلوم السياسيةكل

attarnassima@live.fr                             

 الملخص

كييان ميين   ان التفييذ الجييبري لايجيد مجالييه ضييد الادراة في حالية امتناعهييا عين التنفيييذ، ولمييا كيان الأميير كيذلك   
 .الضروري البحث عن وسائل بديلة لضمان حرمة وهيبة القرارات القضائية الادارية

 :إن هذه الوسائل يمكن اجمالها في طائفتين اثنين هما   
الوسائل غير القضائية: ونجدها خصوصا في النظام الفرنسي والتي تتمثل في طلب المساعدة على التفيذ من -

 .وسيط الجمهورية مجلس الدولة، وفي طلب تدخل
 الوسائل القضائية: وتتمثل في الاوامر القضائية، والغرامة التهديدية، والفوائد التاخيرية-

هذا وتجيدر الاشيارة الى امكانيية توقييع جيزاءات عليى الادارة الممتنعية، كالغياء قرارهيا الاداري المخيالف وجيية 
 .الشيء المقضي به

به، الامتناع عن التنفيذ، الاشكال في التفيذ، وسيط الجمهورية،  : حجية الشئ المقضيالكلمات المفتاحية
 .الاوامر القضائية، الغرامة التهديدية

Le résumé 

L’ exécution forcée ne peut avoir un champ d application contre l 

administration publique en cas 

d’inexécution des jugement administratifs néanmoins pour ce faire il a fallut 

trouver d autre moyen pour garantir l’ exécution. 

Ces moyen sont classes en deux catégories: les moyen non juridictionnels et 

les moyens juridictionnels. 

-moyens non juridictionnels comprenant: la demande d aide d’exécution du 

conseil d’etat et la demande d’intervention du médiateur de la république. 

-moyens juridictionnels comprenant: les injonction,les astreints et les intérêts 

moratoires. L’administration peut être sanctionnée en annulant son acte 

mailto:attarnassima@live.fr
mailto:attarnassima@live.fr
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administratif qui ne respecte pas l’autorité de la chose jugée et de mettre 

cause sa responsabilité civile. 

Les mots clés: l’autorité de la chose jugée, le refus d’exécution, problème 

d’exécution, l aide d’exécution. 

 
 المقدمة

نفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضد السلطات العامة ملزمة بمساندة، وتقديم يد المساعدة لت إذا كانت
الأفراد وغيرهم من أشخاص القانون الخاص، فإنها هي الأخرى ملزمة بتنفيذ الأحكام من تلقاء نفسها متى  

 كانت صادرة في غير صاوها.
من الدستور الجزائري التي تنص على مايلي:  145حيث أن مرجع هذا الالتزام يتمثل في نص المادة 

الدولة المختصة أن تقوم في كل وقت وفي كل مكان وفي جميع الظروف بتنفيذ أحكام "على كل أجهزة 
 القضاء".

وطبقا لهذا فإن القرار القضائي الإداري يعد من بين أهم السندات التنفيذية، شأنه في ذلك شأن 
ن تنكر الإدارة في الأحكام القضائية عامة، لأنها تمثل كلمة القانون في النزاع المطروح على القضاء. وعليه فإ

تنفيذ الأحكام القضائية أو تعطيلها يعد  الفة للقوانين وخروجا عن مبدأ الشرعية، ذلك أن الامتناع عن 
 التنفيذ هو  الفة للقانون أولا، وأحكام القضاء ثانيا، باعتبار أن القضاء هو مرآة للقانون. 

الزامية التنفيذ وما تعتريه من ومن خلال كل ما سبق يثور التساؤل حول مدى فاعلية مبدأ 
استثناءات؟ هذا من جهة، ومن جهة أخرى كيف يتم حمل الإدارة على التنفيذ في حالة تعنتها ضد 

 القرارات القضائية الصادرة ضدها؟ وما هي المسؤولية المترتبة عنها؟
لفرنسي والجزائري للإجابة على هذه التساؤلات اعتمدت في تحليلي على المنهج المقارن بين النظامين ا

 وأحيانا أخرى المصري، إضافة إلى الاعتماد على المنهج التاريخي والوصفي في إعطاء بعض التعريفات.
 وتبعا لهذا يقسم بحثي إلى عنوانين هما:

 أساليب حمل الإدارة على تنفيذ القرارت القضائية
 المسؤولية المترتبة عن عدم تنفيذ القرار القضائي
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 :  أساليب حمل الإدارة على تنفيذ القرار القضائي: المبحث الأول
  المطلب الأول: الطرق غير القضائية في إكراه الإدارة على التنفيذ:

 : الفرع الأول: طلب المساعدة على التنفيذ
حماية لمصالح الأفراد تبنى المشرع الفرنسي، نظاما خاصا في حل إشكالات تنفيذ القرارات القضائية 

قسما خاصا داخل مجلس الدولة  7661-63ة القضائية. حيث أنشأ بموجب المرسوم رقم بغير المخاصم
منه يختص هذا  05الفرنسي، يختص بحل أي إشكال يعتري تنفيذ القرار القضائي الإداري. وطبقا للمادة 

دارية القسم بتسوية الصعوبات التي تتعرض تنفيذ الأحكام الصادرة عن مجلس الدولة والهيئات القضائية الإ
 2الأخرى

وما يميز هذا القسم هو أن رغم تشكيلته القضائية، فهو ليس  ولا على معاقبة الإدارة لرفضها 
 للتنفيذ. وإنما دوره هو مساعدتها على التنفيذ،  فوظيفته استشارية محضة. 

سواء كان ويجوز للجميع أيا كانت صفته التقدم إلى هذا القسم سواء الإدارة أو المجلس أو الأفراد، و 
  3القرار القضائي الإداري  صادرا بناءا على دعوى تجاوز السلطة، أو بناءا على دعوى التعويض

فقرة ثانية من قانون القضاء  93من هذا المرسوم والتي أدمجت في المادة  59حيث تنص المادة      
من تبليغه للقرار  الإداري،  فإنه يمكن للمدعي صاحب المصلحة في التنفيذ، بعد مضي ثلاثة أشهر

 القضائي الإداري أن يعلم قسم التقرير والدراسات بالمشاكل التي تواجهه في التنفيذ. 
وتعتبر مدة ثلاثة أشهر مدة كافية لاستبيان نية الإدارة، بغض النظر عن المشاكل التي تواجه الإدارة في 

 التنفيذ، ومنح صاحب القرار القضائي حق طلب المساعدة في التنفيذ.
أما أحكام القضاء الاستعجالي فإنه يخول لصاحب الشأن، حق التقدم لطلب المساعدة إلى القسم 

أشهر ونفس الأمر بالنسبة للرفض الصريح بعدم التنفيذ من طرف  3مباشرة، دون انتظار انقضاء مدة 
ات بواسطة الوزير وفي المقابل فإن الإدارة هي الأخرى يمكنها اللجوء إلى قسم التقدير والدراس 4الإدارة 

 المشرف على قطاع نشاط الإدارة لطلب كيفية تنفيذ الأحكام الصادرة في الدعوى التي هي طرفا فيها. 

                                                 
1 - Décret n63-766 du 30 juillet 1963, portant règlement d’administration publique pour l’application de 

l’ordonnance n 45-1708 du juillet 1945 et relatif à l’organisation et au fonctionnement de conseil d’ETAT. Cf 

www.legifrance.gouv.fr 

2
، 2010، دار هومه للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر،ضمانات تنفيذ الأحكام الإدارية ضد الإدارة العامة، عبد القادر عدو - 

 .107ص.
3
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير الإدارة والمالية العامة، جامعة تنفيذ الحكم الإداري الصادر ضد الإدارةإبراهيم أو فائدة،  - 

 .202ص. ،1986الجزائر، 
4
 .108عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 

http://www.legifrance.gouv.fr/
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وهنا بإمكان رئيس قسم التقرير والدراسات أن يعين مقررا تحت سلطته، لمتابعة تنفيذ القرارات 
ذ القرار القضائي الإداري، الصادر ضدها القضائية الادارية، وتوجيه الإدارة المعنية توجيها صحيحا لتنفي

 .1بالكيفية التي يتطلبها لتحقيق مضمونه المبتغى
وما تجدر الإشارة أنه في حالة عدم جدوى هذه المساعدة في تنفيذ القرار القضائي، يشير قسم التقرير     

م المنازعات بمجلس والدراسات في تقرير سنوي يقدمه في نهاية كل سنة إلى وكومة، وكما يخطر رئيس قس
 الدولة، وفي هذه اوالة يفتح باب الإجراءات القضائية ضد الإدارة. 

ومن المؤسف له أن مجلس الدولة الجزائري لا يتضمن قسما مشابها، لما هو موجود على مستوى نظيره     
 .2الفرنسي

 الفرع الثاني: تدخل وسيط الجمهورية: 
جانفي  03الصادر بتاريخ  60-73بموجب القانون رقم  أنشأ المشرع الفرنسي هذا المنصب     

والوسيط لتعريفه هو موظف سام يعين لمدة ستة سنوات، غير قابلة للتجديد وبموجب مرسوم  (7.)1973
رئاسي. يتخذ في مجلس الوزراء ولا يمكن عزله خلال هذه المدة أو إنهاء مهامه، إلا عندما يتعذر عليه القيام 

. على أن يترك أمر تقدير ذلك إلى لجنة مكونة من نائب رئيس مجلس الدولة ورئيس بواجباته  الوظيفية
محكمة النقض ورئيس مجلس المحاسبة. وهذا بعد إخطارها من طرف رئيس الجمهورية على أن القرار المتخذ 

 .3في هذا الصدد يجب أن يتخذ بالإجماع
و لا يخضع أثناء أداء وظيفته لأية تعليمات من أية وهو يعتبر بذلك إحدى الهيئات الإدارية المستقلة، فه    

جهة ادارية كانت، ولا يمكن القبض عليه أو ملاحقته أو توقيفه أو حجزه بسبب أعماله أو الآراء التي يدلي 
ويتلقى وسيط الجمهورية كل شكاوى الأشخاص الخاصة سواء كانت معنوية أو طبيعية ضد الإدارات  4بها

 يث يتمتع بسلطة أمر الإدارة بالتنفيذ خلال فترة زمنية يحددها. اوكومية والعامة، بح
وفي حالة عدم احترام الإدارة لأوامره، يدرج ذلك في تقرير خاص يقدمه لرئيس الجمهورية وللبرلمان،  كما     

 5يسعى لنشر هذا التقرير في الجريدة الرسمية

 

                                                 
1

 .205دة، المرجع السابة، ص.ابراهيم أوفائ -
2

، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الوسائل القانونية لضمان تنفيذ القرارات القضائية الإدارية،  زين العابدين بلماحي -
 .71، ص.2008العام، جامعة تلمسان،

3- La loi n°73-6 du 3 janvier 1973  instituant un médiateur. Cf.www.legifrance.gouv.fr. 

08)  Charles Debbasch, jean claude Ricci, op, cit, p19 : andré legran ; op ;cit, p3. 

4
 .71زين العابدين بلماحي، المرجع السابة، ص. - 

5
 .72لمرجع نفسه، ص. - 
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 التنفيذ: المطلب الثاني: الطرق القضائية في إكراه الإدارة على 
 الفرع الأول: الأوامر كوسيلة لتنفيذ القرار القضائي الإداري: 

إن المبدأ العام يتمثل في تكريس وتجسيد مبدأ الفصل بين السلطات، من خلال اعتبار أن الإدارة      
ضائية سلطة مستقلة عن القضاء، إلا أن هذا المبدأ عرف استثناء إذا تعلق الأمر بموضوع تنفيذ القرارات الق

 الإدارية. 
ويتمثل هذا الاستثناء في إمكانية توجيه أوامر من القاضي إلى الإدارة الممتنعة عن التنفيذ. إلا أن هذه     

الأوامر الموجهة من القاضي إلى الإدارة، تشترط توفر حالات معينة إذا ما تحققت جاز تدخل القاضي 
اء قد عرف في كل من القضاء الفرنسي والقضاء الجزائري وتوجيه أوامر للإدارة، ونشير إلى أن هذا الاستثن

 وهو ما سنتطر  إليه في الفرع الأول من المطلب الثالث. 
 

 الفرع الثاني: الغرامة التهديدية كوسيلة لتنفيذ القرار القضائي الإداري: 
بها القضاء قصد يستعمل مصطلح الغرامة التهديدية "....للدلالة على التهديدات المالية التي ينطق     

إلزام الممتنعين عن تنفيذ الالتزام الواقع على عاتقهم بموجب سندات تنفيذية، أحكام قضائية كانت أو 
 1عقودا رسمية..."

كما أنه لا يمكن للقاضي أن يقضي بها من تلقاء نفسه، بل هي تقوم وتثبت على أساس الطلب، إلا    
 إذا وجد نص قانوني يجيز ذلك. 

 روط تطبيق الغرامة التهديدية على الإدارة فيحددها جانب من الفقه فيما يلي: أما عن ش   
أن يتعلق الالتزام  المنصب على الإدارة بالقيام بعمل أو الامتناع عن عمل،  فلا مجال لتطبيق الغرامة  -

 ذه اوالة. التهديدية إذا كان الالتزام يتعلق بدفع مبلغ من النقود إذ لا فائدة من الإكراه المالي في ه
أن تخالف الإدارة ذلك الالتزام الواقع على عاتقها بشرط أن يكون مرتبطا بها، أي لا يمكن لغيرها أن  -

 ينفذه. 
 أن تثبت تلك المخالفة في محضر يحرره القائم بالتنفيذ )المحضر القضائي(. -
تسليط غرامة مالية، فإن أن يختار المدعي الدائن بين طلب التعويض عن عدم التنفيذ، أو بين المطالبة ب  -

اختار التعويض سقط حقه في المطالبة بالغرامة التهديدية، لأنه عبر عن إرادته في استبدال التنفيذ العيني 
 2بواسطة التنفيذ بمقابل

 

                                                 
1
 .86زين العابدين بلماحي، المرجع السابة، ص. - 

2
،الكتاب الثاني، المسنولية بدون خطأ،الطبعة ااولى،دار الخلدونية للنشر دارية درولا في المنازعات الإلحسن بن شيح آث ملويا،  - 

 .495-494، ص.2007والتوزيع،الجزائر،
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 : الفرع الثالث: الدعوة التأديبية
الموظف الممتنع إلى وهي عقوبة تأديبية تسلط على الموظف المسؤول عن التنفيذ، والتي مفادها إحالة     

. وكذلك متى أدى تعنته إلى 1المحكمة التأديبية المالية لامتناعه عن تسهيل حصول الدفع في الوقت المحدد
 تفاقم الوضع لغاية اوكم بالغرامة التهديدية. 

 المطلب الثالث:  مدى تطبيق هذه الوسائل في كلا النظامين الفرنسي والجزائري
 رنسا: الفرع الأول: الوضع في ف

ما يخص الطر  غير القضائية قد سبق الإشارة إليها عند اوديث عن هذه الطر . لذلك سيقتصر    
 البحث في الوضع في فرنسا على الطر  القضائية فقط. 

للوقوف على موقف القضاء الفرنسي حول هذه النقطة يستلزم علينا الأمر ضرورة التفرقة الأوامر:  -1
 مس التطور اواصل في موقف القضاء الفرنسي وهما: بين مرحلتين من خلالهما نل

   :1995لوضع في فرنسا قبل ا - أ
إن موقف القضاء الإداري الفرنسي في هذه المرحلة، تميز باوسم من خلال حظر القاضي من توجيه     

 أوامر أو اولول محل الإدارة. 
عنى والتي من بينها: "...القاضي الإداري لا وما يبرر هذا الوضع هي قراراته المتتالية واواملة لنفس الم    

يملك أن يوجه أوامر للإدارة...." أو في قرار آخر  "...لا يندرج ضمن سلطات القاضي الإداري توجيه 
أوامر لهيئة إدارية ...." أو "...لا يملك القاضي الإداري صلاحية توجيه أوامر للإدارة أو لهيئة خاصة مكلفة 

 .2...."بتنفيذ مرفق أو بتسيير
وهذه القرارات كلها تعبيرا عن رفض تدخل القاضي في أي نزاع تكون الإدارة طرفا فيه. ونتيجة لهذا     

الرفض المستمر والمتنوع، استقرت أحكام القضاء الإداري على مبدأ حظر توجيه أوامر من القاضي إلى 
القاضي من تلقاء نفسه يحكم بعدم  الإدارة وثم تكريسه في المبادئ المتعلقة  بالنظام العام، حيث أن

اختصاصه، بأية دعوى يكون موضوعها طلب توجيه امر إلى الإدارة، ولم يقتصر هذا اوظر على قاضي 
  3الموضوع بل امتد إلى قاضي الأمور المستعجلة أيضا

 
 
 

                                                 
1
 .42ص. ،2010، دار الجامعة الجديدة، الجزائر،امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضدها حسينة شرون، - 

2
 .76بلماحي، ص. بتفصيل أكثر راجع  زين العابدين - 

3
 .118عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 
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 : 1995الوضع في فرنسا بعد  - ب
ي إمكانية توجيه أوامر شرع للقاض 1995فيفري  08المؤرخ في  125-95بموجب القانون رقم 

، وذلك في حالة رفضها لتنفيذ القرارات القضائية الإدارية الصادرة ضدها. هذا وتجدر الإشارة إلى 1للإدارة
 أن القاضي الإداري، ليس باستطاعته النطق بالأوامر إلا في حالتين هما:

وي العام أو من يكون ذلك عندما يتطلب القرار القضائي الإداري، بالضرورة من الشخص المعن (1
 هيئة خاصة مكلفة بتسيير مرفق عام اتخاذ ذلك الإجراء. ويحدد لها عند الاقتضاء مهلة لتنفيذ. 

يكون ذلك عندما يتطلب القرار القضائي الإداري، بالضرورة من الشخص  المعنوي العام أو من  (2
، فالقاضي وبناء على طلب هيئة خاصة مكلفة بتسيير مرفق عام، إصدار قرار إداري جديد من أجل التنفيذ

 . 2المدعي أيضا أن يأمر الإدارة بإصدار ذلك القرار في مدة محددة
 الغرامة التهديدية:  -2

 السماح لمجلس الدولة بفرض تم 1980جويلية  16الصادر بتاريخ  535-80بموجب القانون رقم      
دره من أحكام، على نحو يستوجبه ، واعتباره من مقتضيات تفعيل ما يص3الغرامة التهديدية على الإدارة

 .4مبدأ خضوع الدولة للقانون، بما لا يتعارض ومبدأ الفصل بين السلطات
وقد أورد المشرع الفرنسي مجموعة من الشروط لأجل اوكم بالغرامة التهديدية، تمثلت في وجود حكم      

لفرنسي من نطا   الغرامة قضائي صادر عن إحدى جهات القضاء الإداري، حيث استبعد مجلس  الدولة ا
 التهديدية الأحكام الصادرة عن المحاكم العادية. 

كذلك من شروط الغرامة التهديدية أن يتطلب تنفيذ اوكم، اتخاذ إجراء أو قرار محدد، وقابلية اوكم       
للتنفيذ حيث أن مصدره لا تكليف بمستحيل. وطلب صاحب الشأن أي صاحب المصلحة. وحيث أن 

ة هنا شأنها شأن المصلحة في دعوى الإلغاء، إذ يجب أن تكون شخصية ومباشرة وصاحب المصلحة المصلح
ليس فقط من كان طرفا في الدعوى، وإنما كل شخص معني بشكل مباشر بمسألة تنفيذ اوكم. بحيث 

 . 5يكون من شأن تنفيذ هذا اوكم أن يعود عليه بمنعة أو فائدة
في هذه  المرحلة  هو تركيز الاختصاص للحكم بالغرامة التهديدية فقط بيد  وما يميز المشرع الفرنسي     

السابق  1995فيفري  08الصادر في  125/1995مجلس الدولة وحده، إلا أنه بموجب القانون رقم 

                                                 
1 - Loi n° 95-125 du 8 février  1995 relative  à l’organisation  des juridictions et à la procédure civile, pénale et 

administrative. 
2
 .50زين العابدين بلماحي، المرجع السابة، ص. - 

3
 .50لمرجع نفسه، ص. - 

4
 .40حسيبة شرون، المرجع السابة،  ص. - 
5

 .159عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. -
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الذكر ثم توسيع الاختصاص، ليشمل الاعتراف لمحاكم القضاء الإداري بمجلس الدولة ومحاكم الاستئناف 
 دارية، بسلطة توجيه أوامر للإدارة بفرض الغرامة التهديدية. والمحاكم الإ

وتحكم بموجب ذلك الهيئة القضائية المعينة بالغرامة، بناء على طلب المحكوم له أو من تلقاء نفسها، 
 1وهي تتمتع في ذلك بصلاحية واسعة، من حيث تحديد مبلغ الغرامة ومدتها

 الدعوى التأديبية:  -3
وهي تعد ضمانة أخرى بجانب الأمر بالغرامة التهديدية،  1980جويلية  16 قانون لقد تم النص عليها في

والتي مفاذها إحالة الموظف الممتع عن التفيذ إلى المحكمة التأديبية المالية، حيث أن عقوباتها مالية تصل  
 2كحد أقصى إلى ما يعادل راتب الموظف الممتنع وقت وقوع المخالفة

 ي الجزائر:الفرع الثاني: الوضع ف
فيما يخص الطر  غير القضائية وبالتحديد طلب المساعدة في التنفيذ، فإن الجزائر لا تعرف مثل هذا      

 الإجراء في المادة الإدارية. 
. إلا أنه لم يكتب له البقاء حيث ثم تبني 3أما فيما يخص وسيط الجمهورية فقد عرفه النظام الجزائري      

، المتضمن تأسيس 1996مارس  23المؤرخ في  113-96سوم الرئاسي رقم هذا المنصب بموجب المر 
وألغي بموجب  المرسوم  1996مارس 31الصادر بتاريخ  20وسيط الجمهورية ، الجريدة الرسمية رقم 

المتضمن إلغاء  مؤسسة وسيط الجمهورية ، الجريدة  1999أوت  02المؤرخ في  170-99الرئاسي رقم 
، إلا أن وظيفة منصب وسيط الجمهورية تختلف عما 1999أوت  04رة بتاريخ الصاد 52الرسمية  رقم 

هي عليه  في النظام  الفرنسي. حيث اقتصرت وظيفته ومهمته على المتابعة والرقابة. حيث كانت تنص 
 المادة الثالثة من مرسوم إحداث هذا المنصب  على ما يلي : 

لرقابة العامة، التي تسمح له بتقدير حسن علاقات الإدارة يخول لوسيط الجمهورية صلاحية المتابعة وا     
بالمواطنين. وفي هذا الإطار يمكن لأي شخص طبيعي استنفذ كل طر  الطعن، ويرى أنه وقع ضحيته غبن 

 بسبب خلل في تسيير مرفق عمومي أن يخطر وسيط الجمهورية.
ية والإدارية اوالي قد أشار إلى دور الوساطة إلا أن ما تجدر الإشارة إليه هو أن قانون الإجراءات المدن    

 في الكتاب الخامس ، تحت عنوان : "في الطر  البديلة ول النزاعات". 
من نفس  1000ما يضفي عليها تصنيفها في خانة الطر  غير القضائية وبالرغم ما تقضي به المادة    

م أمين الضبط بتبليغ نسخة منه للخصوم القانون أنه: "بمجرد النطق بالأمر القاضي يتعين الوسيط ويقو 

                                                 
1
 .41حسينة شرون، المرجع السابة، ص. - 

2
 .41المرجع السابة، ص. - 

3
 .73زين العابدين بلماحي، المرجع السابة، ص. - 
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. وما تجدر 1005إلى غاية المادة  994والوسيط....."وحددت أحكام الوساطة وشروطها من المادة 
 . 1002الإشارة إليه هو أن صدور أمر تعيين الوسيط وإنهاء مهمته هو من مهام القاضي حسب المادة 

اء  نصوص قانون الإجراءات المدنية، نلمس حصره أما ما يخص الطر  القضائية فمن خلال استقر     
لدوره  القاضي الإداري الجزائري في إلغاء القرار الإداري وتفسيره ووقف تنفيذه والتعويض. وقد كرس القضاء 
الجزائري ومنذ مدة  طويلة مبدأ حظر توجيه أمر إلى الإدارة، حيث كان القضاء يرفض الطلبات المتضمنة 

 ور . توجيه مثل هذه الأم
برفض طلب  المدعية الذي يرمي إلى إلزام رئيس  14/01/2002وقد حكم مجلس الدولة بتاريخ     

بتسليمها رخصة البناء من أجل تجسيد مشروعها السكني، وقد علل مجلس الدولة هذا  بلدية باب الزوار
اه أنه لا يمكن للقاضي الرفض بقوله: "وباعتبار أنه ثمة استقرار في أحكام الفقه القضائي الإداري مقتض

الإداري  في اوالات المماثلة أن يأمر أو يوجه أمرا إلى الإدارة من اجل القيام بعمل أو الامتناع عنه تطبيقا 
 1لقاعدة الفصل بين السلطات المكرس دستوريا"

 من الدستور الجزائري.  145وما يمكن أن يوجه كنقد لهذا الموقف هو نص المادة     
فإن احترام نص هذه المادة يضع على كاهل الإدارة، واجب التنفيذ الكامل للقرار القضائي  ومن ثم     

الإداري الصادر ضدها، فهذ النص  لوحده سب كاف لإعطاء القاضي الاداري سلطة توجيه الأوامر من 
هي  أجل فرض احترام قراراته القضائية، مهما كان الطرف الصادر ضده هذا القرار، حتى  ولو كانت 

 .2الإدارة  نفسها
إلا أن مبدأ حظر توجيه أوامر إلى الإدارة وردت عليه مجموعة من الاستثناءات تمثلت في إمكانية       

توجيه أوامر إلى الإدارة في حالة التعدي والاستيلاء وحالة الأوامر التحقيقية. حيث أن مبرر حالة التعدي 
دارة التي تتجاوز حدود صلاحيتها القانونية وتنتهك اوريات والاستيلاء في توجيه أوامر اليها، هو أن الإ

واوقو  الأساسية  تفقد الاحترام المستحق لها، مما يبرر أن يحكم عليها القاضي وأن يأمرها بتقديم أي 
 مستند لازم للفصل في الدعوى  يعجز المدعي عن تقديمه.

نجد إمكانية توجيه أمر الإدارة الممتنعة عن التنفيذ    3وبالرجوع إلى قانون الإجراءات المدنية والإدارية     
 من نفس القانون وهما:  979و978بموجب المواد 

على أنه عندما يتطلب الأمر أو الحكم أو القرار إلزام أحد الأشخاص المعنوية : 978تنص المادة    
تدابير تنفيذ معينة، تأمر العامة أو هيئة تخضع منازعتها لاختصاص الجهات القضائية الإدارية باتخاذ 

                                                 
1
 غير منشور. 14/01/2002ر بتاريخ: ، قرا0038112قرار صادر عن مجلس الدولة، الفقرة الرابعة، ملف رقم  - 

2
 .87ابراهيم أو فائدة، المرجع السابة، ص. - 

3
، يتضمن قانون الاجرابات المدنية  2008فبراير   25الموافة لي:  1429صفر عام  18المنرخ في  09-08قانون رقم  - 

 والإدارية.
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الجهة القضائية الإدارية المطلوب منها ذلك، في نفس الحكم القضائي بالتدابير المطلوب مع 
  تحديد أجل للتنفيذ عند الاقتضاء.

عندما يتطلب الأمر أو الحكم أو القرار إلزام أحد : "979أما اوالة الثانية نلمسها في المادة     
مة أو هيئة تخضع منازعتها لاختصاص الجهات القضائية الادارية باتخاذ الأشخاص المعنوية العا

تدابير تنفيذ معينة، لم يسبق  أن أمرت بها بسبب عدم طلبها في الخصومة السابقة، تأمر الجهة 
 ". القضائية الإدارية المطلوب منها ذلك بإصدار قرار اداري  جديد في أجل محدد

 ي في توجيه أمر إلى الإدارة يشترط توفر ببعض الشروط هي: ولتفعيل سلطة القاضي الإدار     
ان يتطلب تنفيذ اوكم أو القرار اتخاذ تدبيرا عينيا، كرفع اوجز أو وقف عملية البناء أو إصدار  -1

 قرار إداري جديد. 
عندما يلزم  979و 978لزوم الأمر لتنفيذ الأمر أو القرار القضائي الذي نصت عليه المادتين  -2

و اوكم أو القرار الزام أحد الأشخاص، وعليه يستوجب على القاضي استخدام سلطة الأمر، متى الأمر ا
قدر أنه ضروري  لتنفيذ ما يصدر عنه من اوامر أو قرارات. والتي منها ما يتعلق  بوقف تنفيذ القرارات 

 الادارية. 
تخدام سلطة الأمر إذا كان قابلية الأمر أو القرار أو اوكم القضائي للتنفيذ، حيث لا مجال لاس  -3

اوكم غير قابلا للتنفيذ، مثلا بلوغ موظف المستفيد من حكم إلغاء، قرار فصله سن الإحالة على 
 . 1التقاعد

أما ما يخص الغرامة التهديدية ولأجل  الوقوف على موقف القضاء الاداري الجزائري فينبغي علينا  الأمر  
 جهة في ظل قانون الاجراءات المدنية.التمييز بين موقف القضاء الاداري من 

وموقفه من جهة أخرى  في وقتنا اوالي، وعليه وفي ظل القانون السابق كان مترددا ولم يتخذ موقفا واضحا 
 موحدا، بل تميز بين المؤيد والرافض للغرامة التهديدية. 

ماي  14بالمحكمة العليا المؤرخ في  ومن بين القرارات المؤيدة للغرامة التهديدية، قرار الغرفة الإدارية      
(.والذي جاء فيه قضية بود خيل ضد رئيس المجلس الشعبي البلدي  لبلدية سيدي بلعباس) 1995

:حيث أن المستأنف طلب من المندوبية التنفيذية لبلدية سيدي بلعباس تنفيذ القرار الصادر في 
الأخيرة رفضت الإستجابة لطلبه. حيث أن عن الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا، وأن هذه  6/6/1993

مسؤولية البلدية قائمة بسبب هذا التعنت تجاه السيد بودخيل.....وأن قضاة أول درجة،كانوا محقين عندما 

                                                 
1
 .146عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 
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قرروا بأن الضرر اللاحق بالسيد بودخيل يجب تعويضه بناء على غرامة تهديدية، لكن حيث أن المبلغ 
 .1دج8000رفعه إلى  دج عن كل يوم زهيد يجب2000الممنوح 

 1999ماي  19ومن القرارات  الرافضة للغرامة التهديدية هو قرار مجلس الدولة الصادر بتاريخ      
( والذي تتلخص حيثياته فيما يلي: "... حيث أنه فيما يخص لقضية بلدية تيزي راشد ضد  أيت آكلي)

ا لا تستند إلى أي نص قانوني، ولا يمكن الغرامة التهديدية الذي حكم بها مجلس القضاء تيزي وزو، فإنه
التصريح بها ضد الإدارة ... مما يتعين تأييد القرار المستأنف مبدئيا مع تعديله بالتصريح بالتصريح إضافة 

 2بأنه لا مجال وكم بالغرامة التهديدية"
ار الغرفة الإدارية قر  13/04/197كما أيدت الغرفة الإدارية للمحكمة العليا  بحكمها الصادر بتاريخ      

تضمن دعوى المدعي الرامية إلى اوكم على بلدية الأغواط  16/01/1993لمجلس قضاء الأغواط بتاريخ 
 .3دج1000بأن تدفع له غرامة تهديدية يومية بمبلغ 

وإن أساس رفض مجلس الدولة فرض الغرامة التهديدية على الإدارة هو انعدام النص القانوني، واستبعاد     
من قانون الإجراءات المدنية على المنازعات الإدارية رغم نصها على الغرامة  431و 340يق المادتين تطب

 التهديدية. 
أما قانون الإجراءات المدنية والإدارية فقد تدارك الوضع، بتجسيد الأساس والسند القانوني للغرامة      

 . 985إلى  980التهديدية في صلب القانون وهو ما نصت عليه المواد من 
من القانون السالف الذكر للجهة القضائية أن تأمر بغرامة تهديدية مع  980حيث أجازت  المادة    

تحديد تاريخ سريانها، إلا أنه لتفعيل الغرامة التهديدية، لابد من المستفيد من هذه الغرامة أن يطلب من 
 نها تقوم على مبدأ  الطلب. القاضي الإداري، توجيه أوامر مصحوبة بغرامة تهديدية معناه أ

من  982كذلك ما يميز الغرامة التهديدية هو استقلاليتها عن تعويض الضرر، وهو ما قضت به المادة    
 نفس القانون. 

وللجهة القضائية السلطة التقديرية، في تخفيض الغرامة التهديدية التي قضت بها. بل وأكثر من ذلك     
من نفس القانون. ويجوز للقاضي أن يقرر عدم دفع، جزء من  984المادة  أنها تلغيها عند الضرورة حسب

هذه الغرامة التهديدية للمدعي، إذا قدر أنها تجاوزت قيمة الضرر، ويأمر في هذه اوالة بدفعها إلى الخزينة 
 من نفس القانون.  985العامة حسب المادة 

                                                 
1
 .496لحسن بن شيخ آث ملويا،المرجع السابة، ص.بتفصيل أكثر أنظر،  - 

2
 .94قرار غير منشور أشار إليه ،زين العابدين بلماحي، المرجع السابة،ص. - 
3

 .1998المجلة القضائية، عدد ااول،  13/04/1997قرار بتاريخ  115284الغرفة الإدارية المحكمة العليا، ملف رقم  -
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من القانون  980ية، النوع الأول نصت عليه المادة من هذه المواد نميز بين نوعين من الغرامة التهديد    
وهي غرامة لاحقة  981سالف الذكر وهي غرامة سابقة على التنفيذ، أما النوع الثاني نصت عليه المادة 

 على صدور اوكم الأصلي. 
 ومن شروط توقيع  الغرامة التهديدية:     
 ينا.أن يقتضي تنفيذ القرار أو اوكم القضائي تدبيرا مع - 1
جواز اوكم بها تلقائيا من المحكمة دون اواجة  981و  980كذلك ما يستفاد من نص المادتين   – 2

 من التقدم بها من صاحب الشأن وهذا متى قدرت المحكمة أنها ضرورية لأجل حمل الإدارة على التنفيذ. 
.اذ لا يجوز تقديم 987للمادة  أن تكون الأحكام أو القرارات نهائية، صادرة عن المحاكم الإدارية طبقا -3

طلب إلى المحكمة الإدارية من أجل استخدام  سلطة الأمر إلا لضمان تنفيذ حكما نهائي، وطلب الغرامة 
أشهر تبدأ من تاريخ التبليغ الرسمي وكم المحكمة  03التهديدية لا يتم إلا بعد رفض التنفيذ وانقضاء  مهلة 

 1الإدارية"
النهائي هو اوكم  اوائز على قوة الشيء المقضى به. ويكون كذلك متى لم  وللإيضاح فإن اوكم    

يطعن فيه بطريق الاستئناف أمام مجلس الدولة. ذلك أنه إذا طعن فيه فإن الاختصاص بتنفيذ التدابير 
 التنفيذية، يعود لمجلس الدولة حتى ولو كان مآل الطعن بالاستئناف هو الرفض". 

 ية:تصفية الغرامة التهديد -4
ويتم هذا في حالة عدم التنفيذ الكلي أو الجزئي، أو في حالة التأخر في التنفيذ وللجهة القضائية عند     

التصفية، تخفيضها أو حق إلغاؤها. مثلا في حالة مباشرة الإدارة التنفيذ، وفي حالة استحالة التنفيذ العيني 
 للحكم أو القرار القضائي. 

هو إمكانية القضاء المختص تخصيص جزء من المبلغ المتحصل عن التصفية وما  تجدر الإشارة إليه    
 للخزينة العمومية، وهذا في حالة تجاوز مقداره قيمة الضرر اواصل جراء عدم  التنفيذ.  

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1
 .176ص.عبد القادر عدو، المرجع السابة،  - 
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 المبحث الثاني: المسؤولية المترتبة عن عدم تنفيذ القرار القضائي: 

 الإمتناع عن التنفيذ: المطلب الأول: المسؤولية الإدارية بسبب 
بالرجوع إلى المبدأ العام الذي هو إلزامية الإدارة بتنفيذ الأحكام و القرارات القضائية، فإن إمتناعها يعد      

. وذلك لأنه لا يليق بحكومة بلد متحضر أن تمتنع 1 الفة صارخة للقانون تستوجب المساءلة و التعويض
قانوني، لما يترتب على هذه المخالفة الخطيرة، من إشاعة الفوضى  عن تنفيذ الأحكام النهائية بغير وجه

 . 2وفقدان الثقة في سيادة القانون
 الفرع الأول: مسؤولية الإدارة على أساس الخطأ:

 (علاقة الخطأ الشخصي بعدم تنفيذ الأحكام والقرارات القضائية:  1
ال الذي يرتكبه الموظف ويسند إليه، يضع لقد نصت أغلب التشريعات القانونية ،أن الخطأ أو الإهم    

على عاتقه مسؤلية التعويض عما سببه من ضرر للشخص المتضرر،و هذا نتيجة لخطئه ،وهنا يعوض 
وبإسقاط 3 الموظف من ماله الخاص عن  الضرر اللاحق إذا ارتبط هذا الخطأ بالموظف شخصيا في قيامه به

الممتع عن التنفيذ، أو كف تقديم المساعدة والذي يترتب ما سبق أن قيل على الأخطاء الشخصية للموظف 
على تعنته هذا إحداث أضرار جسيمة ،فعليه أن يتحمل أعباء هذا الإمتناع من جانبه على أساس الخر  
الواضح للقاعدة القانونية التي تتطلب إحترام حجية الشيئ المقضي به. بما يستوجب مساءلته،  إلا أن 

ام المسؤلية يقر بأن الموظف الذي صدر منه سلوك الإمتناع أو رفض تقديم المساعدة التطور اواصل  في نظ
هو سلوك مكون للخطأ الشخصي، ولكن وقوعه أثناء تأديته لوظيفته، أو بمناسبتها ، يترتب عليه مساءلة 

 الجهة الإدارية التابع لها الموظف مع امكانية الرجوع على الموظف.
اع الموظف أورفضه تنفيذ الأحكام والقرارت القضائية قيام مسؤوليته ما يترتب على أن امتن    

الشخصية،كما في حالة رفضه تقديم المساعدة من أجل التنفيذ. ولكن يشترط لقيام مسؤوليته على أساس 
 .4الخطأ الشخصي أن يتم بسوء نية

إخلال بواجباته الوظيفية، حيث يمكن تعريف الخطأ الشخصي في هذا المجال بأنه ما يرتكبه الموظف من     
 .6وبقدر كبير من الجسامة  5وكذلك الخطأ الذي يرتكبه داخل نطا  وظيفته ويكون مشوبا سوء النية

                                                 
1
 .196حسينة شرون، المرجع السابة، ص. - 

2
 104زين العابدين بلماحي، المرجع السابة، ص. - 

3
 .230عبد القادر عدو، المرجع السابة ص. - 
4

 .196حسينة شرون، المرجع السابة، ص. -
5
 .196حسينة شرون، المرجع السابة، ص - 

6
 .115زين العابدين بلماحي، المرجع السابة، ص. - 
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 وطبقا لهذا يمكن تقسيم المسؤلية الشخصية للموظف كالتالي :
 (المسؤلية المدنية أو التقصيرية :أ

ه وذلك جبرا للضررالمادي والمعنوي الذي وهو إلتزام الموظف بتقديم تعويض مالي إلى من  صدر لصاو
 أصابه. 

 والذي يمكن إعتباره تهديد مالي يشعر به  الموظف لتفادي إعاقة التنفيذ.
 (المسؤولية التأديبية: ب
زيادة على المسؤولية المدنية تتقرر المسؤولية التأديبية،لأن  الفة الموظف وجية الشيئ المقضي به تتنافى     

وظيفة العامة . بل أكثر من هذا فإن تقرير المسؤولية الجنائية كما سنرى لاحقا توجب مع واجبات ال
 المسؤولية التأديبية.

.لايتضمن أية إشارة إلى تأديب 1أما في الجزائر، فعلى الرغم من أن القانون الأساسي للوظيفة العامة    
يمكن للإدارة أن تستند على هذه المخالفة الموظف الممتنع عن تنفيذ القرارت القضائية الإدارية، إلا أنه 

لتطبيق العقوبة التأديبية،لما لها من سلطة تقديرية في تقدير الأخطاء التي يرتكبها الموظف، أثناء تأديته 
 لوظيفته. 

 (علاقة الخطأ المرفقي بعدم تنفيذ القرارت القضائية:2
التي تخالف حجية الشيئ المقضي به، أو التي  يعتبر الفقه والقضاء الفرنسيان، بصورة عامة أن القرارت    

 .2يترتب عليها عدم تنفيذ الأحكام ،  الفة جسيمة تؤدي إلى مسؤولية الإدارة بناء على الخطأ المرفقي
وإن كان الإمتناع عن التنفيذ يشكل دائما خطأ يرتب مسؤولية الإدارة.فإن  الفة الإدارة وجية الشيئ     

صورا متعددة تتفق مع الأحوال المختلفة للخطأ المرفقي التي استخدمها فقهاء القانون المقضي فيه، قد تأخذ 
العام، بحيث إما أن تبالغ الإدارة في التباطؤ ،وإما أن تنفذه بشكل سيئ أو غير كامل ، وإما لا تنفذه على 

 .3الإطلا 
 .4لإدارة من تعقيدات بيروقراطيةأو قد يأخذ شكل بطء نشاط المرفق العام، أو عمله أو مرده ما تعرفه ا   
 

                                                 
1
،يتضمّن القانون ااساسي العام 2006يوليو سنة  15الموافة 1427جمادى الثانية عام  19المنرخ في  03-06اامر  .- 

 2006يوليو16، الصادرة بتاريخ 46للوظيفة العمومية ، الجريدة الرسمية،رقم
2
 237عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 

3
 198حسينة شرون، المرجع السابة، ص. - 

4
، دار الفكر أثر القضاء الإداري على النشاط الإداري للدولةلاح يوسف عبد العليم، ص - 

 .368، ص.2008الجامعي،الإسكندرية،
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 الفرع الثاني: مسؤولية الإدارة على أساس المساواة أمام الأعباء العامة: 
 (علاقة الإمتناع عن التنفيذ بمبدأ المساواة أمام الأعباء العامة:1
عن التنفيذ  في حالة ما إذا امتنعت بعد تطرقنا للمبدأ في مسؤولية الإدارة و المتمثل في الخطأ الجسيم      

. فلابد علينا من التطر  للإستثناء والمتمثل في قيام مسؤلية الإدارة دون 1دون مبرر أو مسوغ قانوني
خطأ،وذلك في حالة ما أحاط بالتنفيذ ظروف خاصة يستحيل معها التنفيذ، أو أن يكون من شأن التنفيذ 

ها بنص القانون طلب تأجيل التنفيذ إذا إثارة أو إخلال بالنظام العام "فإن إمتناعهاهنا مشروع، فمن حق
رأت فيه تهديدا للنظام العام .ولكن ضرورة مساواة الأفراد أمام الأعباء العامة تفرض تعويض المحكوم لصاوه 

 .2عن الأضرار التي تلحقه من جراء عدم التنفيذ تأسيسا على المسؤلية غير الخطئية "
اعة العامة، في حين تتحمل الضحية ضرر الإمتناع ،و في ذلك ومرد ذلك أن الإمتناع يقع لفائدة الجم    

 . 3إخلال واضح بمبدأ المساواة أمام الأعباء العامة
. هو الإنطلاقة في وضع مبدأ إقامة couiteasويعتبر قرار مجلس الدولة الفرنسي الشهير في قضية     

 ناعها عن تنفيذ حكم قضائي. مسؤلية الإدارة، ولكن دون اواجة لإثبات ركن الخطأ في حالة إمت
ويكون بذلك قد بين أن الإدارة بإمتناعها عن تنفيذ اوكم لم ترتكب خطأ ما. لأنها وإن كانت قد     

أخلت بواجبها في تنفيذ الأحكام، إلا انها فعلت ذلك لواجب أهم هو المحافظة على النظام العام 
تمثل في مسؤلية الإدارة دون خطأعلى "أساس مبادئ ،  وأقام مجلس الدولة الفرنسي قراره الم4وإستقراره

وقواعد العدالة التي ترفض أن يضحي فرد واحد لصالح الجماعة إذا كان في الإمكان توزيع الأعباء العامة 
.وان إمتناع الإدارة 5علي الجميع ،كما اعتبر القاضي أن  الضرر الذي أصاب المدعي هو ضرر غير مألوف"

توالت القرارات الإدارية والصادرة في نفس الموضوع   couitéas وبعد قرار  تثنائيعن التنفيذ هو أمر إس
)الإمتناع عن التنفيذ لسبب الأخلال بالنظام العام(، والتي أقر من خلالها مسؤولية الدولة عن اعتراضها على 

الأعباء العامة ،على ان التنفيذ،من أجل المحافظة على النظام العام، على أساس الإخلال بمبدأ المساواة أمام 
تتوفر مجموعة من الشروط، والتي تتمثل أساسا في أن يكون للضرر صفة العبء العام ،وأن يكون غير 
مألوف، وأن يكون هناك إخلال بمبدأ المساواة، يثير اوق في التعويض ،إضافة إلى إنتهاء الأجل الذي تملكه 

 .6هرينالإدارة لتقدير الأوضاع ،والذي عادة  ما يكون ش
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 .238عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 
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والمشرع الجزائري قد نهج نفس ما سار عليه نظيره الفرنسي من حيث تبني المسؤولية دون خطأ،على     
أساس الإخلال بالمساواة أمام الأعباء العامة، في حالة إمتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام والقرارات القضائية 

ود بالنظام العام بالمفهوم الفرنسي هو النظام لتخوفها من حصول اضطراربات تمس النظام العام. ولكن المقص
. فإن المشرع 1الذي له بعد ضيق "وهو النظام في الشارع أي وجود مظاهرات أو قطع للطريق أو الشغب"

الجزائري أشار إلى النظام العام ذو البعد الإجتماعي.وهنا نشير إلى حكم الغرفة الإدارية لمجلس قضاء الجزائر 
)قضية مسنورة محمد( والذي أقر مجلس قضاء الجزائر مسؤولية وزارة العدل 1982ايرين27الصادر بتاريخ 

وولاية الجزائر على أساس الخطأ الجسيم، معتبرا أنه لا وجود لأي سبب من أسباب النظام العام التي تسمح 
 2بوقف التنفيذ 

 

 المطلب الثاني: المسؤلية الجنائية بسبب الإمتناع عن التنفيذ: 
 

اتجه كل من القضاء المصري والجزائري إلى فرض رقابة القاضي الجزائي على عملية التنفيذ، و هذا  لقد     
من خلال إقرار المسؤولية الجنائية للموظف المخل بإلتزاماته لتنفيذ اوكم القضائي. عن طريق عرقلة التنفيذ 

 3كمسواء بسلوك سلبي أو إيجابي أو بإساءة استعمال السلطة لوقف تنفيذ او
حيث تعتبر المسؤولية الجنائية التي تثبت للموظف الممتنع عن التنفيذ، من أهم الضمانات التي تجبر     

الموظف العام والإدارة على التنفيذ، وذلك تبعا للنتائج المترتبة على ثبوتها من فقدان اورية وعزل الموظف من 
 وظيفته .

 المسؤلية الجنائية للموظف العام و المسؤلية الجنائية لإدارة. تبعا لهذا نقسم دراتنا في هذا الموضوع إلى   
 الفرع الأول: المسؤلية الجنائية للموظف العام:

( "كل موظف عمومي استعمل سلطة وظيفته لوقف 53مكرر من قانون العقوبات) 138تنص المادة      
سنوات. و  3أشهر إلى  6حكم قضائي أو إمتنع أو إعترض أو عرقل عمدا تنفيذه، يعاقب باوبس من 

 ".دج100.000دج إلى 20.001بغرامة من 
 ولثبوت المسؤولية الجنائية لابد من توفير شرطين هما:   
  ثبوت صفة الموظف العام:-1
بصفة عامة يمكن تعريف الموظف العام ، بأن كل فرد مرتبط بالدولة أو أحد أشخاص القانون العام    

 . 4كنه من عدم تنفيذ القرار القضائي الإداريبعلاقة وظيفية تخول له سلطة تم

                                                 
1
 .110صنفس المرجع،  - 

2
 .112زين العابدين بلماحي، المرجع السابة، ص. - 

3
 .200عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 

4
 .34، جريدة رسمية رقم 26/06/2001المنرخ في  09-01أدرجت المادة في قانون العقوبات بموجب القانون رقم  - 
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، والذي هو نص خاص ،عرف الموظف العمومي كالتالي:"هو شخص 1و إن قانون مكافحة الفساد    
يشغل منصبا تشريعيا، أو تنفيذيا، أو إداريا، أو قضائيا، أو في أحد المجالس الشعبية المحلية المنتخبة، سواءا 

ا أومؤقتا ، مدفوع الأجر أو غير مدفوع الأجر بصرف النظر عن رتبته أو أكان معيناأو منتخبا، دائم
 أقدميته.

*كل شخص يتولى ولو مؤقتا، وظيفة أو أية وكالة بأجر أو بدون أجر، ويساهم بهذه الصفة في خدمة هيئة 
 عمومية أو أية مؤسسة أخرى تقدم خدمة عمومية.

 لتشريع و التنظيم المعمول بهما..."*كل شخص آخر معرف بأنه موظف عمومي أو في حكمه ل
و قد عبر وزير العدل في مداخلته أمام المجلس الشعبي الوطني صراحة على هذا المفهوم بقوله:" وهنا     

 2بودي الإشارة إلى أن المقصود بمفهوم الموظف، ليس الموظف الإداري ،وإنما كل من لديه سلطة"
رئيسه. وهذا في اوالات التي يجوز فيها للرئيس اولول محل إلا أن مسألة الموظف المختص قد تمتد إلى 

 .3المرؤوس، أو في حالة التي يكون فيها الفعل المجرم نتيجة أوامر صدرت إلى المرؤوس من الرئيس
 أركان الجريمة:-1
دي مكرر من قانون العقوبات، نتطر  إلى الركن الما 138بعد الإشارة إلى الركن الشرعي  في نص المادة    

 و المعنوي.
 أ(الركن المادي:

ويتحقق هذا الركن إمابالقيام بعمل إيجابي في استعمال الموظف لسلطته الوظيفية في وقف أو عرقلة أو     
 .4تعطيل التنفيذ بأية صورة و،إما بإمتناع صراحة أو ضمنا عن التنفيذ

  ب(الركن العنوي:
 عدم التنفيذ دون أي مبرر قانوني. حيث يتحقق المقصود به هو العلم والإدارة من طرف الموظف في   

عنصر العلم من خلال علم الموظف بأن سلوكه الإيجابي أو السلبي يفضي إلى إعاقة ،أو تأخير، أو، وقف 
أو عدم تنفيذ حكم قضائي واجب التنفيذ، أما عنصر الإرادة فيتحقق من خلال إنصراف إرادة الموظف إلى 

ليه لا تقوم الجريمة لتخلف ركنها المعنوي إذا تخلف أي عنصر من عنصري اتيان سلوك إجرامي، وبناء ع
". أما إذا وجدت صعوبات قانونية أو مادية، تواجه الموظف في التنفيذ فإن هذا  5القصد الجنائي العام

                                                 
1
، الصادرة 14، يتعلة بالوقاية من الفساد ومكافحته، جريدة رسمية رقم 2006فبراير 20المنرخ في 01-06قانون رقم  - 

 .2006مارس8بتاريخ 
2
 .205ابة، ص.عبد القادر عدو، المرجع الس - 
 

3
 .207حسينة شرون، المرجع السابة، ص. - 

4
 .120زين العابدين بلملحي، المرجع السابة، ص. - 

5
 .120، ص.نفس المرجع - 
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والتي منها الإستحالة  الواقعية في التنفيذ، أو غموض القرار القضائي 1يؤدي إلى نفي القصد الجنائي."
مكرر من قانون العقوبات. و  138لإداري.وبالإضافة إلى العقوبة الأصلية نجد العقوبة التكميلية في المادة ا

 المتمثلة في اورمان من ممارسة بعض اوقو .
كما تجدر الإشارة إلى أن المسؤولية الجنائية للموظف العام الممتنع عن التنفيذ تسقط إذا سارع بعد رفع    

 .2إلى تنفيذ اوكم محل الإتهام. إذ يعتبر في هذه اوالة متأخرا في التنفيذ وليس ممتنعا عنه الدعوى الجنائية
 الفرع الثاني: المسؤولية الجنائية للإدارة الممتنعة:

أمام الإعتراف بالشخصية القانونية للأشخاص المعنوية، وتمتعها باوقو  المدنية، يثور التساؤل حول     
 لية الجنائية من عدمها.إمكانية ثبوت المسؤو 

"ومما لا شك فيه أن ممثل الشخص المعنوي يعتبر مسؤولا مسؤولية جنائية عن الأفعال المجرمة المرتكبة    
 .3باسم الشخص المعنوي"

 فهل يمكن مساءلة الشخص القانوني بصفة  متميزة عن ممثله القانوني.    
 4إلى إتجاهين رئيسيينوللإجابة عن هذا التساؤل انقسم الفقه الجنائي    
الفريق الأول يرى أن المسؤولية الجنائية تقع على عاتق الشخص الطبيعي على أساس أنها وقعت منهم -

 شخصيا. ويدعمون موقفهم باوجج التالية: 
 *المسؤولية الجنائية تقوم على أساس الإدراك والإختيار وهو ما لا يوجد عند الشخص المعنوي.    
 قيع على الشخص المعنوي عقوبات بدنية كاوبس مثلا.*لا يمكن تو     
 أما الفريق الثاني فيرى بإمكانية ثبوت المسؤولية الجنائية للشخص المعنوي وأسسوا موقفهم على ما يلي:-

 *أن الشخص المعنوي له إرادة مستقلة عن إرادة المكونين له.      
 ل، والعقوبات المالية و المصادرة.*أما العقوبات فيمكن إستبدال عقوبة الإعدام باو    
 غير أنه لمساءلة الشخص المعنوي جنائيا لابد من توافر شرطين أساسين:    
أن يكون العمل أو الإمتناع عن العمل المكون للجريمة واقعا من الممثل القانوني للشخص المعنوي من -

منوحة للممثل القانوني ،طبقا للنظام جهة.ومن جهة أخرى أن تكون تلك الجريمة واقعة في حدود السلطة الم
 . وهذا لا ينفي مسؤولية الممثل القانوني.5الأساسي للشخص المعنوي

                                                 
1
 209عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 

2
 .207حسينة شرون، المرجع السابة، ص. - 

3
 .208، ص.المرجع نفس   - 
 

4
 - 

 .208رون، المرجع السابة، ص.تفصيل أكثر، راجع حسينة شل 
5
 .210نفس المرجع السابة، ص. - 
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أما المشرع الجزائري و الفرنسي فهما متفقان في عدم إمكانية ثبوت المسؤولية الجنائية الأشخاص      
من استبعاد كل إمكانية لتوقيع العقوبة من قانون الإجراءات الجزائية ،  647المعنوية.وهذا ما قررته المادة 

 الجنائية على الشخص المعنوي إلا بصفة إستثنائية.  
 المطلب الثالث:الجزاءات المترتبة عن الإدارة الممتنعة عن التنفيذ: 

تتنوع الجزاءات السلطة على الإدارة بصفة عامة بين الإلغاء و الجزاء الجنائي و غيره من الجزاءات    
 الأخرى.

 : إلغاء القرار المخالف لحجية الشيئ المقضي به:الأول فرعال
بعد تطرقنا للمسؤولية المترتبة على الإدارة بمختلف أنواعها،نتيجة امتناعها عن التنفيذ. يستوجب علينا     

 الأمر الوقوف على الجزاءات المختلفة و التي سوف تسلط على الإدارة.
به، باتخاذها موقف ما يحول دون إمكانية استفادة المضرور من  إن  الفة الإدارة وجية الشيئ المقضي

اوكم أو القرار القضائي. يعد  الفة للقانون يسمح برفع دعوى للإلغاء القرار المخالف وجية الشيء 
 المقضي به.

 "وعليه إذا امتنعت الإدارة عن تنفيذ حكم قضائي بأي صورة من صور الإمتناع،فإن هذا يمنح للمحكوم   
له اوق في رفع دعوى جديدة بإلغاء قرار الإدارة في هذا الشأن. سواء أفضحت الإدارة عن موقفها في صورة 
قرار إيجابي ،كرفض التنفيذ أو التنفيذ الناقص ،أو في صورة قرار سلبي ينتج بطريقة ضمنية من إمتناع الإدارة 

 .1عن التنفيذ في مدة معقولة"
من جراء  بة بالغاء القرار، زيادة على طلب التعويض لما أصابه من ضرر،وعليه يجوز للمضرور المطال   

 امتناع الإدارة عن التنفيذ.
 :الإختصاص بالفصل في دعوى إلغاء القرار المخالف لحجية الشيء المقضي به(1

ء اوائزة على حجية الشي يؤول الإختصاص بطلب إلغاء القرارات الإدارية الرافضة للقرار القضائي،     
 المقضي به إلى نفس المحكمة التي أصدرت اوكم الأصلي.

وهذا راجع لكون الدعوى المرفوعة لإلغاء القرار الإداري ،لها نفس طبيعة الدعوى المرفوعة لإلغاء القرار 
 .2الأصلي المحكوم بالغائه

يعقد الإختصاص للنظر إستثناءا في فرنسا فإن استمرار الإدارة في رفض تنفيذ القرار القضائي،يعد تعديا     
 في دعوى الإلغاء للقضاء العادي.

 

                                                 
1
 189عبد القادر عدو، المرجع السابة، ص. - 

2
 .190رجع السابة،ص.مال، عبد القادر عدو  - 
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 (ميعاد رفع دعوى الإلغاء:2
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية أن الطعن بالإلغاء يكون أمام  907و 829حددت المادتين      

 ه أو نشره.الغرف الإدارية و مجلس الدولة،خلال أربعة أشهر من تاريخ تبليغ القرار الإداري المطعون في
"وفي حالة ما إذا قدم المعني بالأمر تظلما للجهة الإدارية،وهو أمر جوازي ،فإن سكوت هذه اللأخيرة عن 
الرد خلال شهرين من تاريخ تبليغ التظلم يعد بمثابة قرار بالرفض،وللمعني بالأمر مهلة شهرين لرفع دعوى 

الة رد الجهة الإدارية صراحة عن التظلم، خلال الإلغاء، تبدأ من تاريخ انتهاء الشهرين الأولين. وفي ح
الأجل الممنوح لها، والمقدر بشهرين. فللمعني بالقرار مهلة شهرين تبدأ من تاريخ تبليغ التظلم، لرفع دعوى 

 من نفس القانون. 907و 830الإلغاء، وهذا بحسب المادتين 
رة من طرف الإدارة، والرافضة للتنفيذ. على أن ميعاد رفع دعوى الإلغاء في القرارات الصريحة الصاد    

تسري عليها المواعيد الخاصة بدعوى الإلغاء، إما من تاريخ نشر القرار أو تبليغه. وكذا اوال بالنسبة 
للقرارات الصادرة بالتنفيذ الناقص أو الخاطئ للقرار القضائي. وإن فوات ميعاد رفع دعوى الإلغاء يحصن 

 القرار الإداري.
قرارات الضمنية الصادرة من طرف الإدارة والرافضة للتنفيذ فإن ميعاد رفع دعوى الإلغاء غير مقيد أما ال     

بفترة محددة. بحيث يجوز الطعن فيها في أي وقت، فهذا النوع من القرارت الضمنية لها طبيعة القرارت 
 المستمرة.

يء المقضي به، من خلال استمرار الإدارة وأخيرا القرارات المنعدمة، وهي القرارات المخالفة وجية الش     
في تنفيذ القرار الملغى. حيث يوصف بأنه عمل من أعمال التعدي، يجوز الطعن فيه في أي وقت، بما أنه لا 

 يكتسب أي حصانة ضد المواعيد.
 أما ما يخص أساس دعوى الإلغاء فهو إما  الفة القانون أو عيب الانحراف بالسلطة.     
عليه فقها وقضاء أن  الفة الإدارة وجية الشيء المقضي به، تعد  الفة للقانون ومن ثم فإن  "فالمتفق    

القرار الصادر بالمخالفة للحكم القضائي، يعد مشوبا بعيب  الفة القانون. حيث أن موضوع القرار غير 
 .1مطابق للمشروعية"

لفة للقانون مرده الدستور الذي يلزم الهيئات وإن تكييف  الفة الإدارة وجية الشيء المقضي به  ا     
 العمومية بالتنفيذ الجبري لأحكام القضاء.

أما الأساس الثاني لدعوى الإلغاء المتمثل في عيب الانحراف بالسلطة. فيمكن تصوره في حالة إدعاء      
ة ذريعة لتتستر عن غاية الإدارة مثلا بأن  الفتها للقرار القضائي حجته النظام العام، بحيث تتخذه الإدار 

 أخرى.
                                                 

1
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مع الإشارة إلى أن الأساس الأول المتمثل في عيب  الفة القانون، هو الأكثر تطبيقا في هذا المجال.       
وهذا راجع لكون أن هذا العيب متعلق بالرقابة الموضوعية، بمعنى المطابقة بين القرار و شروطه القانونية. 

 لذي يرتكز على إثبات سوء نية الموظف من خلال تذرعه بالنظام.بخلاف عيب الانحراف بالسلطة ا
أما ما يتعلق بسلطات القاضي الإداري في حال رفض الإدارة الخضوع للقرار القضائي. فتتمثل في       

إلغاء قرارها الإداري، وفي حال تعنتها فللقاضي الإداري سلطة الأمر، وتوجيه الغرامة التهديدية، كضمان 
لأحكام والقرارت القضائية. إذ لن يكون للإدارة من خيار إلا تنفيذ ما أمر به القاضي من تدابير لتنفيذ ا
 تنفيذية. 

 الفرع الثاني: الجزاء الجنائي للموظف العمومي الممتنع عن التنفيذ:
زاء من من محاسن توقيع الجزاء الجنائي هو تفادي امتناع الموظف عن التنفيذ، لما ينطوي عليه هذا الج      

عقوبات ماسة باورية. فهذه الجزاءات هي بمثابة كبح لجموح الموظف في الامتناع عن التنفيذ، بحيث تجعله 
 مترددا في إهدار حجية القرارت القضائية المقضي بها.

من قانون العقوبات الجزائري، امتناع الموظف العمومي عن تنفيذ القرار  05حيث صنفت المادة      
مكرر من قانون العقوبات الجزائري مدة اوبس بين ستة  138خانة الجنح. كما حددت المادة القضائي في 

، كما 1دج كعقوبتين أصليتين100000دج إلى 20001أشهر وثلاث سنوات، واقترانها بغرامة مالية من
ن حق من نفس القانون وهي المتمثلة في اورمان م139أجاز اوكم بعقوبات تكميلية نصت عليها المادة 

من قانون العقوبات، وذلك من  س سنوات على الأقل إلى  14أو أكثر من اوقو  الواردة في المادة 
 عشر سنوات على الأكثر. وتتمثل هذه العقوبات التكميلية فيما يلي:

 (العزل أو الإقصاء من جميع الوظائف والمناصب العمومية التي لها علاقة بالجريمة.1
 خاب أو الترشح ومن حمل أي وسام.(اورمان من حق الانت2
(عدم الأهلية لأن يكون مساعدا أو محلفا أو خبيرا أو شاهدا على أي عقد أو شاهدا أمام القضاء إلا 3

 على سبيل الاستدلال.
(اورمان من اوق في حمل السلاح أو في التدريس أو في إدارة مدرسة أو الخدمة في مؤسسة للتعليم 4

 أو مراقبا. بوصفه أستاذا أو مدرسا
 (عدم الأهلية لأن يكون وصيا أو قيما.5
 (سقوط حقو  الولاية كلها أو بعضها.6

 وتسري هذه العقوبات من يوم انقضاء العقوبة السالبة للحرية أو الإفراج عن المحكوم عليه.

                                                 
1
ج .وبموجب تعديل قانون رقم د50.000إلى5.000من قانون العقوبات يقضي بغرامة من  128النص ااصلي للمادة  - 

 476و467لقانون العقوبات رفع من حد الغرامات في الجنح والمخالفات بموجب المادتين  06-23
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امة "كما أن للمحكمة في حالة إفادة الموظف بالظروف المخففة أن تخفض عقوبة اوبس إلى شهرين والغر 
دج. ولها أن تحكم بإحدى هاتين العقوبتين فقط، على أن لا تقل عن اود الأدنى قانونا 2000المالية إلى 
 1للجريمة"

 لفرع الثالث:الجزاء التأديبي للموظف العمومي الممتنع عن التنفيذ:ا
الوظيفي دون المساس يتميز الجزاء التأديبي بطابعه الأدبي المالي، الذي يرقى فقط إلى المساس بالمركز      

 بحرية الموظف.
وهذا النوع من الجزاءات توقع على الموظف العمومي، تنيجة إخلاله بتلك الواجبات التي تفرضها عليه     

وظيفته، وما تجدر الإشارة إليه هو أن الجرائم التأديبية غير خاضعة لمبدأ الشرعية، فعدم وجود نص يجرم 
 ري، لا يعد سببا يجعله مباحا.الفعل المرتكب في القانون الإدا

ويصنف امتناع الموظف أو عرقلته للتنفيذ أو التراخي في التنفيذ إخلالا بواجباته الوظيفية وإهدار وجية     
الشيء المقضي به، بحيث ينطوي على هذا الفعل جريمة تأديبية حتى ولو كان هذا الامتناع أو التراخي من 

 .اوالات التي سبق الإشارة إليها
كما أنه وفي غالب الأحيان تكون الأفعال التي يرتكبها الموظف بصفتها جرائم جنائية هي جرائم      

 .2تأديبية، لأنه يتنافى مع واجبات الوظيفة العامة أن يرتكب الموظف العمومي جريمة
بة سابق الذكر درجة الأخطاء من حيث الجسامة والعقو  03-06من الأمر رقم  163وقد حددت المادة 

التي تتلائم معها، وتبقى للإدارة السلطة التقديرية في تقدير الأخطاء التي يرتكبها الموظف أثناء تأدية 
 . 3وظيفته
إلا أنه هناك من يرى بأن امتناع الموظف عن التنفيذ، دون مبرر قانوني يعد خطأ جسيم بالرجوع إلى     

ظف عن تنفيذ الكم أو عرقلته أو وقف تنفيذه يعد من الدستور الجزائري، حيث أن امتناع المو  145المادة 
فقرة رابعة من الأمر  163اخلال بواجب دستوري. وأن العقوبة التي يستحقها الموظف هي حسب المادة

 هي إما التنزيل مباشرة إلى الدرجة السفلى أو التسريح. 03-06رقم 
 :الجزاء المدني: الرابعالفرع 
الواجب الملقى على عاتق الإدارة، للتعويض وجبر الضرر الذي تسبب فيه يعرف الجزاء المدني على أنه     

الامتناع عن التنفيذ من قبل الموظف العام نتيجة خطأ مرفقي. أو الامتناع المنسوب للإدارة نتيجة وجود 
الفة مبرر قانوني، إعمالا لمبدأ المساواة أمام الأعباء العامة. وهو الموقف الراجح فقها و قضاء على أن  

                                                 
1
 .217حسينة شرون ،المرجع السابة، ص. - 

2
 .218المرجع نفسه، ص. - 

3
 .218عبد القادر عدو،المرجع السابة، ص. - 
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حجية الشيء المقضي به بعدم تنفيذه، تعد  الفة جسيمة تؤدي إلى مسؤولية الإدارة بناء على الخطأ 
 المرفقي.

أما إذا كيف الامتناع على أنه خطأ شخصي للمسؤول على التنفيذ، فتترتب عليه المسؤولية الشخصية    
في الإضرار بالأفراد، فإنه بالإضافة  للموظف. وهذا في حالة ما إذا كشف هذا الرفض عن سوء نية الموظف

إلى المسؤولية الجزائية، فإن المحكمة التي قضت بإدانة المتهم، يتوجب عليها أن تفصل في طلب اوكوم له 
بالتعويض عن الضرر اواصل، وأساس اختصاص المحكمة الجزائية بالفصل في دعوى التعويض، وهو ما لا 

   الضرر اواصل بالجريمة مباشرة، أي توافر السببية المباشرة بين الضرر المادي  تتطلبه المحكمة المدنية. هو ارتباط
 أو المعنوي والجريمة المرتكبة.

ويقع التعويض للمحكوم لصاوه في حالة امتناع الإدارة عن التنفيذ، سواء كانت المبررات التي ترتكز    
ية. ففي الأولى تؤسس كما سبق الإشارة على المسؤولية عليها الإدارة في امتناعها مبررات قانونية أو غير قانون

 على أساس الخطأ، أما الثانية فتؤسس على أساس مسؤولية دون خطأ.
كما أن التعويض ليس له نظام خاص به، بل هو يرجع إلى المعطيات الخاصة بكل حالة. وكذلك       

 أساس معقول. للسلطة التقديرية للقاضي الإداري، طالما أنه يعتمد في ذلك على
وإذا كان القضاء الإداري قد قرر في أغلب اوالات أن التعويض النقدي هو الأصل فإنه أجاز بعض      

 الأنواع الأخرى من التعويض، كالتعويض العيني متى كان ذلك ممكنا.
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 الخاتمة 
 
 

رة، يضرب في الصميم حرمة وهيبة إن المساس بمبدأ إلزامية تنفيذ القرارات القضائية من طرف الإدا    
القضاء، ويزرع الشك حول فعالية وجدوى قضاء إداري يختص اساسا برقابة مدى مشروعية أعمال الإدارة 

 العامة.
إن هذا الأمر يتعارض مع الآمال المعقودة على القاضي الإداري، ودوره في بناء صرح دولة القانون.     

دارية تصبح هذه الأخيرة عديمة الجدوى والفعالية، وبفقد المواطن ثقته في فبدون تنفيذ القرارات القضائية الإ
 القضاء يدب الياس في النفوس، وينعدم الأمن والاستقرار.
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 قائمة المراجع:
 أولا: الكتب:

يدة، ، دار الجامعة الجدامتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضدها حسينة شرون،(1
 2010الجزائر،

، دار الفكر أثر القضاء الإداري على النشاط الإداري للدولةيوسف عبد العليم، (صلاح 2
 2008الجامعي،الإسكندرية،

، دار هومه للطباعة والنشر ضمانات تنفيذ الأحكام الإدارية ضد الإدارة العامة، عبد القادر عدو (
 2010والتوزيع، الجزائر،

،الكتاب الثاني، المسؤولية بدون  دروس في المنازعات الإداريةويا، وسن بن شيح آث مل (3
 2007خطأ،الطبعة الأولى،دار الخلدونية للنشر والتوزيع،الجزائر،

، ديوان المسؤولية عن الإخلال بمبدأ المساواة وتطبيقاتها في القانون الإداريمسعود شيهوب، (4
 1999الجامعية،الجزائر، المطبوعات

 ت:ثانيا المذكرا
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير الإدارة تنفيذ الحكم الإداري الصادر ضد الإدارةإبراهيم أو فائدة،  (1

 1986والمالية العامة، جامعة الجزائر، 
، مذكرة لنيل الوسائل القانونية لضمان تنفيذ القرارات القضائية الإداريةزين العابدين بلماحي،  (2

 2008جامعة تلمسان،شهادة الماجستير في القانون العام، 
 ثالثا: القوانين

، يتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته، 2006فبراير 20المؤرخ في 01-06قانون رقم 55) (1
 .2006مارس8، الصادرة بتاريخ 14جريدة رسمية رقم 

، يتضمن  2008فبراير   25الموافق لي:  1429صفر عام  18المؤرخ في  09-08قانون رقم   2) 
 المدنية والإدارية. قانون الاجراءات

 رابعا: الاوامر:
،يتضمّن 2006يوليو سنة  15الموافق 1427جمادى الثانية عام  19المؤرخ في  03-06الأمر    (1

 20يوليو16، الصادرة بتاريخ 46القانون الأساسي العام للوظيفة العمومية ، الجريدة الرسمية،رقم
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 شروط نفقة الزوجة و مدى استحقاقها بالنظر الى مسألة الحبس
                     كرومي آمنةالأستاذة : 

             كلية الحقوق و العلوم السياسية 
         الجزائر -يكر بلقايد تلمسان يأبجامعة 

kerroumiamina@yahoo.ca                 

 
 :مقدمة

تعتييبر الأسييرة الأسيياس الييذي تبيينى عليييه جميييع المجتمعييات، فميين خييلال تجميعهييا يتكييون هييذا الأخييير، و      
 ها و فسادها يؤثر في المجتمع ككل.بالتالي فالأسرة هي الخلية الأساسية في المجتمع، فصلاح

الكثييرة  الأحكيام فخيلا عنايية فائقية تسيتبان مين أولاهياو  بالأسرةاعتنى  الإسلاميالنظام  أنبهذا نجد      
الواقعة عليى عياتق اليزوجين تتكيون ليدينا ميا  الالتزاماتالنبوية.فمن مجموع  الموجودة في القرآن الكريم و السنة

        حقو  الزوجة. أهمالالتزامات ما يطلق عليه :" بالنفقة" ،هذه الأخيرة هي من  أهميسمى بالأسرة، زمن 
،تحقيقيا للتكافييل الاجتمياعي للأمية و ترسيييخا  الإسيلاميةتها الشييريعة فنظيام النفقيات مين اليينظم اليتي سين     

 الواحدة بصفة عامة و فيما بين الزوجين بصفة خاصة. الأسرة أفرادلأواصر المحبة بين 
لا يمكيين تصييور اسييتغناء الزوجيية  بالأسيرةالمواضييع الييتي لهييا علاقيية وطيييدة  أهييمو نظيرا لاعتبييار النفقيية ميين      

 لكونها ضرورية لها. عن النفقة نظرا
اليذي يسيتوجب الإثم و العقياب ،  الأمرالزوج قد يتخلى عن بعض الالتزامات الزوجية ، وهو  أنو بما      

 قد يمتنع الزوج عن الإنفا  على زوجته .
التفريييق بسييبب الإعسييار بالنفقيية ، و هييذا مايؤيييده  أويتيياح معييه للمييرأة طلييب الفرقيية  أصييبح الأمييرهييذا      

 المذهب المالكي.
قيررت اختييار هييذا  بالأسييرةو نظيرا للرغبية الملحية في نفسييي عليى دراسية هيذا النييوع مين المواضييع المتعلقية      

 قلة الدراسات في هذا النوع من المواضيع . إلى إضافةالموضوع ، 
 اختيار المنهج التحليلي. إلىدفعني  تحليل هو ما إلىلمواضيع هو بحاجة هذا النوع من ا أنو على اعتبار       
 عليه سيتم معالجة الموضوع بالشكل الآتي :و 
 
 

 
 

mailto:kerroumiamina@yahoo.ca
mailto:kerroumiamina@yahoo.ca
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 نفقة الزوجة: استحقاقالمبحث الأول: شروط 

تبييان الشيروط الواجيب توافرهيا في هيذا النيوع مين  سيأحاولتعتبر النفقة واجبة للزوجة على زوجهيا لهيذا       
 أي مدى تكون الزوجة مستحقة لهذه النفقة. إلىالنفقة و 

 : عند الجمهور و المالكية المطلب الأول :شروط وجوب النفقة الزوجة

يليزم تيوافر شيروط معينية زييادة عليى العقيد  إنمياتعد نفقة الزوجة من الأمور التي لا تجب بمجيرد العقيد و       
 لكي تستحق، كون أن الآثار المترتبة عن النكاح و لا تجب بمجرد العقد.

لذلك قد اتفيق جمهيور الفقهياء عيدا المالكيية عليى شيروط وجيوب نفقية الزوجية فيميا يليي سيأبين شيروط       
 ة الزوجة عند الجمهور ، ثم عند المالكية موضحة بعد ذلك رأي قانون الأسرة الجزائري.نفق

 الفرع الأول: شروط وجوب نفقة الزوجة عند الجمهور:
 :صحة الزواج-1

يشترط لوجوب نفقة الزوجة أن يكون عقد القران أو النكاح صيحيحا ، لأن سيبب وجيوب النفقية هيو       
حييق اوييبس الثابييت للييزوج علييى زوجتييه سييبب عقييد النكيياح الصييحيح ، لأنييه بييالزواج الفاسييد لا ثبييوت وييق 

زوجهييا  مييا قضييي حكييم القاضييي للزوجيية بنفقيية علييى إذااوييبس للييزوج عليهييا أي لا تجييب نفقتهييا ، وفي حاليية 
اده ،كيان لليزوج الرجيوع عليى الزوجية بميا حكيم على أساس عقد النكياح الموجيود بينهميا صيحيح ثم ظهير فسي

ميين  إجبييارانفييق عليهييا برضيياه و بييدون  إذافي حاليية مييا  أميياالقاضييي عليييه ميين نفقيية لهييا ووصييلها ذلييك منييه ،
 . 1القاضي ثم ثبت فساد العقد فلا يرجع عليها بما انفق في هذه اوالة 

 حكمي: أوتسليم نفسها لزوجها تسليم حقيقي -2
استعدادها لتسليم نفسيها  إظهارأن تسلمه نفسها أو  إماتمكن المرأة نفسها لزوجها تمكينا تاما، أنأي       

تيدعوه  لم أماليدخول  إلىلم يدخل بها ، وسواء دعته الزوجة  أولا تمتنع عند الطلب سواء دخل الزوج بها  إذ
سيكتا بعيد العقيد  أومنعهيا وليهيا  أومنعيت نفسيها علييه برضياها  إذابطريق وليها ن أميا  أوسواء هي بنفسها 

 ،ولم يطلب منها فلا نفقة لها.

                                                 

 3،1997، منسسة الرسالة،بيروت ،طالإسلاميةو البيت المسلم في الشريعة  المرأةد.عبد الكريم زيدان:المفصل في أحكام  
157-156،ص7ج 1  
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مين اجيل  أواويال، أوبحق فلها النفقية ،كالامتنياع مين اجيل تسيليم المهير المعجيل  الامتناعكان   إذا أما       
لهيا ،كميا ليو كانيت قيد اسيتوفت   غير مشروع ،فلا نفقة أيكان الامتناع بغير حق   إذا أماتهيئة مسكن لائق.

 . 1الانتقال للبيت المشروع و امتنعت تعد ناشزا إلىكامل المهر المعجل و دعاها 
 حق الزوج في احتباس الزوجة دون مسوغ شرعي :يفوت  ألا-3

بسيبب لييس مين جهتيه فييان فيات حقيه بغيير مسيوغ شييرعي كالنشيوز، أو بسيبب مين جهتيه فالزوجيية  أو      
 . 2تستحق النفقة وهذا متفق عليه

 .فان كانت صغيرة لا تحتمل الوطء ن فلا نفقة لها:هاطئتكون الزوجة كبيرة يمكن و  أن-4
 الفرع الثاني: شروط وجوب نفقة الزوجة عند المالكية :
       . أخرىاشترط المالكية شروط قبل الدخول و بعد الدخول شروط 

 أولا : قبل الدخول :
 أنيييدعوه وليهييا، فييلا نفقيية  أوالييدخول بهييا ن  إلىالتمكييين ميين الييدخول، كييان تييدعو زوجهييا بعييد العقييد -1

 عدم حصول الدعوى . أوكان تمتنع امتنعت بغير عذر شرعي كأن  
كانيت صييغيرة لا تصيلح ليدخول بهيا فيلا نفقيية لهيا ، فيان كانيت بالغيا ودخييل أن تكيون مطيقية للوطء:فيان  -2

 .عيبيتلذذ بها عالما بال إلا أنبها تجب النفقة، ،وان كان بها مانع لا نفقة لها ،
 يكون الزوج بالغا فلو كان صغيرا ولم يدخل فلا نفقة ، وان دخل فلها النفقة . أن-3
اليييدخول ،فيييان كيييان كيييذلك فيييلا نفقييية  إلىلا يكيييون أحيييد اليييزوجين مشيييرف عليييى الميييوت عنيييد اليييدعوة  أن-4

 .3على الموت فلها النفقة الإشرافان دخل ولو حال  أماللزوجة لعدم القدرة على الاستمتاع ،
 ثانيا: شروط وجوب نفقة الزوجة بعد الدخول :

لقولييه تعييالى :"لا  إعسييارهيكييون الييزوج موسييرا قييادرا علييى النفقيية ،فلييو كييان معسيير فييلا نفقيية عليييه مييدة  أن-1
 . 4ما آتاها "  إلايكلف الله نفسا 

 حق الاحتباس دون مسوغ شرعي ،فلو فوتت ذلك بالنشوز فلا نفقة لها. ألا تفوت الزوجة على زوجها-2
شيييرطين آخيييرين في عيييير الميييدخول بهيييا زييييادة عليييى المتفيييق علييييه بيييين  أضيييافوافالمالكيييية كميييا هيييو ملاحيييظ       

 . 5 بلوغ سن الزواج-سلامة الزوج من المرض،-المذاهب :

                                                 

.160،ص7زيدان:المرجع السابة،ج:د.عبد الكريم  1  
.790،ص7،ج1،1984،دار الفكر ،دمشة ،ط أدلتهو  الإسلامي: د.وهبة الزحيلي:الفقه  2  

.94،ص1986، 9: جبران مسعود:رائد الطلاب، دار العلم للملايين ،بيروت ،ط 3  
.07:سورة الطلاة،الآية  4  

دار )دراسة مقارنة مدعمة بنصوص من ة.أ.ج،الإسلامي:عبد المنمن بلباقي:التفرية القضائي بين الزوجين في الفقه 
.18،ص 2000،الهدى 5  
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 روط وجوب نفقة الزوجة في قانون الأسرة الجزائري:المطلب الثاني:ش

ا باليييدخول بهيييا أو الجزائيييري تييينص :"تجيييب نفقييية الزوجييية عليييى زوجهييي الأسيييرةمييين قيييانون  74م  أننجيييد       
، وبهيييذا يتبيييين أن المشيييرع  1مييين هيييذا القيييانون "  78/89/80ببينييية ميييع مراعييياة أحكيييام الميييواد  إلييييهبيييدعوتها 

 إلالا يصيح  إلييهالجزائري أخذ بما تم الاتفا  علييه بيين الفقهياء ميع العليم أن الميدخول بهيا هنيا أو اليتي دعيت 
من نفس القيانون تحدييد اكتميال سين اليزواج في حيق الرجيل و  7جاء في المادة      انه  إذاأن تكون بالغاً ، 

 .2بالغة تكون سنة وللمرأة في هذا السن عادة ما 19المرأة ب 
كونهيا  بن ملحة يرى أن الأصح هو وجوب النفقة للزوجة من ييوم انعقياد اليزواج ألغوثيالدكتور  أنغير      

 .3 محبوسة له من ذلك اليومصارت 

 مسألة الاحتباس : إلىاستحقاق الزوجة للنفقة بالنظر  ىمدالمبحث الثاني : 

يكييون  أنالاحتبياس للنفقيية هيو الاحتبيياس اليذي يمكيين معيه اسييتيفاء أحكيام الييزواج ،وذليك حييتى يمكين       
 فيما يلي. إجمالهاالاحتباس لمنفعة الزوج ،و المسائل المترتبة على ذلك يمكن 

 :و الصغيرة ألة الزوجة المريضة: مسالأولالمطلب 

 الفرع الأول :مسألة الزوجة المريضة :
يمكنها الانتقال فلا نفقة لها لأن الاحتبياس  و لا مرضت قبل الزفاف إذااتفق فقهاء اونفية أن الزوجة       

فيالمرض عارضيو قابيل لليزوال ،طلبهيا و امتنعيت  إذا إلاكان يمكنها الانتقيال فالنفقية واجبية   إذاغير ممكن ، و 
 .العشرة يوجب احتمالهو حق 

، وليو كيان مرضيها مزمنيا لان الاحتبياس سيليمة فلهيا النفقية ماداميت في بييت الزوجيية  إليهزفت  إذاأما       
 . 4العارضة لان المرض قابل للزوال بالأمورقد تم كاملا ،فاوقو  الدائمة لا تسقط 

،لقييولهم في حاليية تسييلم الييزوج  5الزوجيية تسييتحق النفقيية علييى زوجهييا أيييام مرضييها أنأمييا الشييافعية يييرون       
لزوجتييه وهيييي مريضييية لا يمكييين وطئهيييا أو تسيييلمت صيييحيحة و مرضيييت عنيييده ، فوجبيييت علييييه النفقييية ، لأنيييه 

 وجب التمكين منها للاستمتاع .
                                                 

.19:أ.عبد المنمن بلباقي:نفس المرجع،ص 1  
سنة و للقاضي أن 19في الزواج بتمام المرأةالرجل و  أهلية:"تكتمل 2005فبراير 27المنرخ في 05/02رقم  اامرمن  07:م  

  2يرخص.."
.20،ص2005، 1:د.الغوثي بن ملحة:قانون ااسرة على ضوب الفقه و القانون ،ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر ،ط 3  

.298-297، ص1،1971زهرة :محاضرات في عقد الزواج و آثاره ،دار الفكر العربي،ط أبو الإمام:  4  
.2395، ص 2004الشخصية، دار الكتب القانونية، مصر ،ط  ااحوالدي مبادئ القضاب في :م. أحمد نصر الجن 5  
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خول بهييا الييتي دعييت زوجهييا السييلامة ميين المييرض شييرط وجييوب النفقيية لغييير المييد نأالمالكييية فيعتييبرون  أمييا     
 . 1 للدخول ن أما المدخول بها فتجب لها النفقة من غير شروط

بييت الزوجيية و بيذلت ليه تسيليم نفسيها  إلىكانت الزوجة مريضية قبيل الانتقيال   إذااونابلة يرون انه  أما     
 بييذل هييذا التسييليم ولي الزوجيية و كانييت الزوجيية مميين يوطييأ ، ومثلهييا و تسييلمها الييزوج فعييلا  أوتسييليما كيياملا 

 .وجبت لها النفقة عليه حتى لو تعذر عليه وطؤها لمرضها 
امتنعت الزوجة من تسليم نفسها و  إذا أما،صحيحة ثم مرضت عنده إليهزفت  إذاوكذلك تجب النفقة      

حة ثم مرضيييت فيييلا نفقييية لهيييا عقوبييية لمنعهيييا لنفسيييها ، فحجييية اونابلييية في وهيييي صيييحي الانتقيييال لبييييت الزوجيييية
 روف ".معَ بالَ  نَ هَ وتيَ م رزقهن و كسَ يكَ لَ عَ  نَ لهَ وَ النفقة قوله عليه الصلاة و السلام :"َ  إيجاب

الاجتهيادات القضيائية  إلىئري لم ينص عليى مسيألة الزوجية المريضية لكين بيالرجوع االجز  الأسرةأما قانون      
أن اوكيم  قضياء:" مين المتفيق علييه فقهيا و  بأنهقراراته  إحدىالمجلس الأعلى سابقا في  أيللمحكمة العليا 
ضيرورة بقائهيا في   المريضية ميدة سينة يتوقيف عليى تحدييد اجيل العيلاج ، و يتوقيف كيذلك عليىبنفقة الزوجية 

بييت الزوجييية وليو حكمييا ،و للقضيياء بميا يخييالف ذليك ،اسييتوجب نقييض القيرار الييذي بعيد أن صييرح بييالتطليق 
  . 2بطلب من الزوجة بسبب مرضها ،بدفع نفقة لها لمدة سنة "

 الثاني :مسألة الزوجة الصغيرة : فرعال
 نفقة الزوجة الصغيرة ثلاثة وجوه :عند اونفية       
صيييغيرة لا يمكييين الانتفييياع بهيييا لا في الخدمييية و لا في الاسيييتئناس و هيييذه لا نفقييية لهيييا بالجمييياع في الميييذهب  -

 و هذا غير متصور في هذه الصغيرة. الإحكاماستيفاء  إمكاناونفي ، لان النفقة منوطة بالاحتباس مع 
 يمكن استيفائها منها . الزواج أحكامصغيرة يمكن الدخول بها ، وهذه حكمها حكم الكبيرة ، لان  -
 . الزواج يمكن استيفائها منها أحكامصغيرة يمكن الدخول بها ن و هذه حكمها حكم الكبيرة ن لان  -
المؤانسة ، ولكن لا يمكن اليدخول بها،وقيد قيال الأكثيرون: لا نفقية  أوصغيرة يمكن الانتفاع بها في الخدمة  -

 نقلهيا تجيب ليه النفقية لا إنيوسيف ميع بعيض الفقهياء  أبيوقيال لها ،لأن المقصيود لا يمكين اسيتيفاؤها منهيا ،و 
الانتفياع بالاحتبياس مين قبيل الرجيل وحيده   إمكانكان عدم   إذامكان الانتفاع بها في الخدمة و الاستئناس و 
 أنالزواج الممكنية مين قبلهيا،فحق علييه  أحكامقامت بكل  لأنهاكان يكون صغيرا فان النفقة واجبة عليه ن 

 .ينفق عليها 

                                                 

.169:د. عبد الكريم زيدان :المرجع السابة، ص 1  
.111، ص  1989، 1م ة ع  10/02/1986بتاريخ  39394م ع :غ أ ش ملف رقم : 2  
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الشييافعية و اونابليية سييلكوا نفييس طريييق  أمييا. 1بقييية المييذاهب غييير اونفييية لا نفقيية للزوجيية الصييغيرة  أمييا    
وقيال المالكيية لا تجيب لأن مجيرد التمكيين مين قبلهيا لا ،تجب للزوجة النفقة لان الميانع منيه لا منها إذاونفية ،

 . 2ج و الصغير غير المكلف و تكليف وليه لا دليل له اثر له مادام العجز الطبيعي متحققا في الزو 

 : و الزوجة الناشز : مسالة الامتناع المشروع  عن الانتقالنيالثا مطلبال

 الفرع الاول : مسألة الامتناع المشروع عن الانتقال:
الزوجيية في حاليية امتناعهييا عيين الانتقييال بحييق لهييا ، فالنفقيية تكييون واجبيية لهييا ، كييأن يكييون المسييكن الييذي      
لها تسكن فيه مع ضرتها ففيي هيذه اوالية المسيكن لا يكيون مشيروعا ، فوجودهيا ميع ضيرتها في مسيكن  أعده

 واحد فيه ضرر لها.
 أو امتناعهيا نتيجية المسييكن الغيير لائييق وغيير مسييتوف للمرافيق الشيرعية ، وبمييا انهيا مسييتعدة في دائيرة مييا      

 عقد الزواج فالاحتباس موجود حكما . أحكاميلزمها به من 
 الفقهاء عالجوا هذه النقطة في مسالتين : أنغير  
    

 الصداق : تعجيل : امتناع الزوجة عن الاحتباس لعدم تقديم أولا
لا  إسقاطهرأيهم في ذلك انه قبل الدخول بها فلها النفقة لأن الامتناع وق لها ،و لا يوجد ما يدل على      

بييو أي أحنيفيية و صيياحباه  و جمهييور الفقهيياء فيير  أبييوكييان بعييد الييدخول فقييد اختلييف   إننصييا و لا دلاليية ،و 
حقهييا في الامتنيياع في  إسييقاطلم تسييقط حقهييا في المسييتقبل و  لأنهيياو بعييض الفقهيياء لهييا الامتنيياع ن  حنيفيية

 لأنهيافي المستقبل نو قيال الصياحبان و آخيرين عين الفقهياء لييس لهيا الامتنياع ،  إسقاطهالماضي لا يدل على 
 برضاها بالدخول  تارة فقد أسقطت حقها في الامتناع الأجل المعجل و الساقط لا يعود .

 

 السفر مع زوجها:ثانيا: امتناع الزوجة عن 
يسيافر بزوجتيه و لييس لهيا الامتنياع عين السيفر معيه لقوليه تعيالى  أنلليزوج  أنيرى المتقدمون من الفقهياء      

  .3اروهن...":" أسكنوهن من حيث سكنتم من وجدكم ، و لا تضَ 
الأميير  أنالمحققييون ميين الفقهيياء قييالوا  فأميياتعيييش حيييث يعيييش زوجهييا ، المييرآة أناوييياة الزوجييية  فأسيياس    

،فيإن رأي  لائمهياي، و أن يحكم في كل حالة بما  الأحوالمفوض للقاضي فهو الذي يرى تقدير الظروف و 
                                                 

السنية و المذهب الجعفري و القانون ،دار  ااربعةالشخصية بين المذاهب  للأحوالالعينين بدران:الفقه المقارن  أبوبدران 
، ولمزيد من التفصيل انظر د. عبد الكريم زيدان ، المرجع السابة ،ص  257، ص  1،ج1971النهضة العربية ، بيروت ط 

171-172.  1 
.237-236: بدران أبو العينين بدران : نفس المرجع، ص 2  

.06 ةالآي:سورة الطلاة ،  3  
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و كان الزوج ملزميا بالسيفر  إضراررأى انه ليس فيه  إنللزوجة لا يحكم عليها بالسفر و  إضرارأن السفر فيه 
 . 1الزوجة الضر معه  ألزمطلبه و  إلىعليها أجابه  مأمونظروف عمله وهو  اضطرتهأي 
بحكم القضاء بالطاعة  إجبارهاامتنعت تكون قد امتنعت بغير حق شرعي فله  إناذ انه في اوالة الثانية      

 . 2و ليس لها النفقة في مدة الامتناع وهذا ما تم عليه العمل في مصر
و يفيتي في كيل مسيألة عليى حيدى  أنالمفتي في مسيائل اليزواج ليه  أنزيدان  الدكتورالراجح عند  أنغير      
و الضييرر عيين الزوجيية فإفتيياؤه بعييدم جييواز  الأذىيييرى حييال الييزوجين و مييا يحقييق المصييلحة للطييرفين ومنييع  أن

، امتناعهيا عيدَ  إلييهفي البليد الميراد السيفر  إلييهفامتنعت عن السيفر معيه و تسيليم نفسيها  بامرأتهالسفر الرجل 
 .3اً و لها النفقةمشروع
اشييترطت في العقييد  إذا إلاالسييوري يقييول بإجبييار الزوجيية علييى السييفر مييع زوجهييا  الأسييرةفي حييين قييانون      

 .4غير ذلك أو وجد القاضي مانعا من السفر
سيابقا ( قيد قضيى ان الشيرط اليوارد في عقيد اليزواج اليذي  الأعليىفي حين المحكمية العلييا حالييا) المجليس      

ييؤثر في  يقضيه العقد و لا ينافيه و الذي يدخل في باب الكراهية لميا فييه مين التحجيير لا يليزم اليزوج بيه و لا
قضيياة الموضييوع  أنالشييرعية لمييا كييان ثابتييا  للأحكييامعقييد الييزواج ، فالقضيياء بمييا يخييالف هييذا المبييدأ يعييد  الفييا 

الشيييريعة و  أحكييياماليييزوج بيييالعرف بتعهيييده بالبقييياء بزوجتيييه بالعاصيييمة يكونيييوا بقضيييائهم كيييذلك خيييالفوا  ألزميييوا
 .5القرار المطعون فيه  إبطالفرضوا عليه قيد هو  ير فيه و متى كان ذلك استوجب نقض و 

 : مسألة الزوجة الناشز : الثانيالفرع 
.أما في الشرع 6نشزت المرأة : استعصت على بعلها و أبغضته  النشوز لغة صدر في  تار الصحاح : و     

 .7لهو النكاح ..." أوجبهقدامة اونبلي : " معصيتها لزوجها فيما له عليها مما  لابن: فهو في المغني 
 فالنشوز يتمثل فيما يلي :     

 
 

                                                 

.244العينين بدران : المرجع السابة ، ص  أبو:بدران  1  
.301زهرة ، المرجع السابة ن ص  أبو: أنظر  2  

.160:د.عبد الكريم زيدان ، المرجع السابة ، ص 3  
. 200، ص2001،  9: د.مصطفى السباعي : شرح قانون ااحوال الشخصية ،دار الورة، ط 4  

،انظر د. ماروك نصر الدين قانون ااسرة بين النظرية و  39،  ص 2ع  1972ن.ة  03/1971م30: قرار بتاريخ 
.64، ،  2004مع أحكام العليا مرفقا بالاتفاقيات الجامعية،الجزائر،84/11التطبية"قانون ااسرة  5  

.660، ص  1،1979: محمد بن أبي عبد القادر الرازي :مختار الصحاح ،دار الكتاب العربي،بيروت ،ط 6  
.281، ص11، ج  1996، 1ام العلامة ابن قدامة الحنبلي : المغني ، دار الحديث ، القاهرة ،ط: الإم 7  
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 منزل الزوجية بغير سبب شرعي : إلىالزوجة عن الانتقال  امتناعأولًا : 
مسكن الزوجية بغير سبب شرعي مع  إلىعند المالكية و اونفية النشوز هو امتناع الزوجة عن الانتقال        

 .1توفر شروط الانتقال 
الميؤرخ في فبرايير المعيدل  05/02 الأميرالجزائري لم يتطر  الى مسالة النشوز بموجب  الأسرةقانون  أما       

قانون  37م  أنالجزائري حيث  الأسرةالمتضمن قانون  1984 يونيو 9المؤرخ في  84/11و المتمم للقانون 
زوجتييه النفقيية الشييرعية حسييب و :" يجييب علييى الييزوج نحيالأولىتيينص في فقرتهيا  84/11الجزائييري رقييم  الأسيرة
رقيييم  الأميييرمييين  10ميييع العليييم أن نيييص الميييادة عييدل تماميييا بموجيييب نيييص الميييادة ،ثبيييت نشيييوزها " إذا إلاوسييعه 
 .السابق الذكر 05/02
في حالة امتناعها استئناف  إلاالاجتهاد القضائي الجزائري استقر على عدم اعتبار الزوجة ناشزا  أنغير      

 بيت الزوجية و ثبوت تبليغها به . إلىاوياة الزوجية، وذلك بعد صدور حكم نهائي يلزمها بالرجوع 

 الأورا عييد الاطيلاع علييى مجمييوع حييث قضييت المحكمية العليييا في احيد القييرارات بمييا يليي :"حيييث انيه وب     
الزوجيية امتنعييت عيين اسييتئناف  أنالعديييدة و المحاضيير الثلاثيية للتنفيييذ تبييين بوضييوح  الأحكييامالملييف و خاصيية 

و بالتالي فإن الزوجية الناشيز تفقيد ،اوياة الزوجية المحكوم بها بأحكام نهائية،فان موقفها هذا يعتبر نشوزا منها
 .2وغيرها "حقوقها الزوجية من النفقات 

الييزوج لا يعييد  أهييلبيييت الزوجييية شييريطة تييوفير سييكن لهييا عيين  إلىكمييا أن امتنيياع الزوجيية عيين الرجييوع       
سيقوط النفقية  أننشوزا في نظر القضاء الجزائري حيث قرر القضاء الجزائري أنه :" متى كان من المقيرر شيرعا 

اوكييم للقاضييي برجوعهييا لمحييل الزوجييية و بعييد بعييد ثبييوت امتناعهييا عيين تنفيييذ هييذا  إلاعلييى الزوجيية لا يكييون 
يجعلهيا ناشيزا عين طاعية زوجهيا ن ومين ثم فيإن النعيي عليى القيرار  ثبوت امتناعها عن تنفييذ هيذا اوكيم ، مميا

في قضية  –كان الثابت   إذافي غير محله و يستوجب الرفض  الإسلاميةفي تطبيق الشريعة  بالخطأالمطعون فيه 
زوجهييا تفاديييا لكييل مييا عسييا هييان  أهييلمحييل مسييتقل عيين  إلىاوكييم لهييا بييالرجوع  الزوجيية طالبييت أن -اوييال

الزوجية في حالية نشيوز و لا  لاعتبياريلحقها من ضرر و حكم لها بمطالبها من قضاة الموضوع ، فإنه لا مبرر 
 لهيا ممياو مسيتحقة القضياة ، فيإن نفقتهيا تظيل مسيتمرة  أميامتستحق النفقة المقررة لها مادام لا يثبيت نشيوزها 

 .3يجعل القرار المطعون فيه مؤسسا تأسيسا قانونيا و شرعيا و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن"

                                                 

عبد  ااميرشتوان:نماذج من الزوجات المحرمات من النفقة،جامعة   ،أنظر بلقاسم301:ابو زهرة:المرجع السابة،ص
.   9،397،ع2004القادر، 1  
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للزوجيية  أن قضياءقضيت بييه المحكمية العليييا في قيرار آخيير حييث قييررت انيه :" ميين المسيتقر علييه  وهيذا مييا      
يوفر لزوجته سكنا مستقلا عن الزوج لم  أن -في قضية اوال–اوق في سكن مستقل عن أهل الزوج الثابت 

بيت الزوجية،وعليه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بعدم نشوز الزوجة طبقيوا  إلىأهله مما يجعلها ترفض الرجوع 
 .1صحيح القانون مما يستوجب رفض الطعن "

 ثانيا : خروج المرأة من بيت زوجها بدون إذنه :
هييذا النييوع ميين الخييروج يسييقط حييق الزوجيية في النفقيية لأنييه نشييوز فهييو يعتييبر خييروج الزوجيية عيين طاعيية       
 ذه الصورة متفق عليها في المذاهب الأربعة.بهزوجها 
الدكتور عبد الكريم زيدان أن  فعندقال به اونفية،  كان الخروج لعذر مشروع فلها النفقة فهذا ما  إذاأما      

اونفية قولهم في تعريف الناشز بأنها  فعند،وبذلك العذر الشرعي من قبيل الضرورة ظوراتالمحالضرورات تبيح 
إذنييه ولكيين بعيييذر  بييدونخرجييت  إذاالخارجيية ميين بيييت زوجهييا بغييير حييق ، ومفهييوم ذلييك أنهييا تكييون ناشييزا 

ميين  57و نصييت المييادة مشييروع ،فخروجهييا بالعييذر المشييروع هييو خروجهييا بحييق و غيين لم يكيين بييإذن زوجهييا.
 التالية : الأحوال:"لا نفقة للزوجة في الأولىشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخصية في فقرتها م
 .2إذا تركت بيت الزوجية من دون مبرر "-1-

 

 بيتها الذي كان يقيم فيه معها : إلىثالثا: منع الزوج من الدخول 
إلى مسيكن  الانتقيالكان الزوج يقيم مع زوجته في بيتها بإذنها ثم منعته من الدخول ولم تطلب منيه   إذا      

آخر و لم تترك له فرصة للبحث تسقط نفقتها لان منعها ليه مين غيير الطليب السيابق و الإمهيال خيروج عين 
 طاعته.
لهييا و  يسيتأجرهمنيزل آخيير  أومنزليه  إلىينقلهيا مين بيتهييا اليذي يقيميان فيييه  أنو إذا طلبيت مين زوجهييا       

،أو البحييث عيين منييزل آخيير و لم ينقلهييا و منعتييه ميين الييدخول عليهييا في همنزليي إلىمضييت المييدة الكافييية للنقييل 
ن لكييل زوجيية اوييق في طلييب نقلهييا ميين بيتهييا المملييوك لهييا و في أن ،لأابيتهييا لم تكيين ناشييزا،ولا تسييقط نفقتهيي

 .3 يعد الزوج مسكن لها
 إطيارالصورة من النشوز متفق عليها عند اونفية و المالكية ، غير انيه عنيد المالكيية ييدخل تحيي  ذهوه       

ذا كان الجماع يؤذيها بسبب مرض فلا تسقط النفقة بشيرط إالنشوز عدم تمكين الزوج من مجامعة زوجته إلا 

                                                 

. 219، ص  2001إ ة ل غ أ ش ع خ س  06/02/1999بتاريخ  213669ش رقم  :م ع غ أ 1  
  2:د. ماروك نصر الدين :المرجع السابة ، الملحة.
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وطئها و تطوعها بصوم نفل عندهم عدم تمكينه من  ثقة ) طبيبة(،أما عند الشافعية يدخل امرأةمعاينتها من 
 .1وعدم المبيت معه في الفراش ،تسقط نفقتها فأبتو كذلك ان دعاها للفراش 

 : و المسافرة مسألة الزوجة المحبوسة مطلب الثالث:ال

 الفرع الأول :مسألة الزوجة المحبوسة:
 الأربعيةحبست الزوجة نفسها على زوجها تسقط نفقتهيا وهيو ميا اتفيق علييه الفقهياء في الميذاهب  إذا       

حبست نفسها ظلميا أو خطفيت بواسيطة رجل،فتسيقط  إذا أمالان فوات حق الاحتباس للزوج كان بسببها،
لكييية أنييه لا نفقتهييا أيضييا عنييد اونفييية و اونابليية لفييوات حييق الاحتبيياس بسييبب لا دخييل للييزوج فيييه،وقال الما

تسيقط نفقتهييا بيياوبس ظلمييا و بخطفهييا ميين رجييل لان فييوات الاحتبيياس ليييس ميين جهتهييا و لا دخييل لهييا فيييه 
 .3المخطوفة لها النفقة لان المانع ليس من جهتها  المرأة أنيوسف  أبيما روي عن ك.2

 : مسألة الزوجة المسافرة : لثانيالفرع ا
لعميييرة قبيييل الييدخول لا نفقييية لهيييا لفيييوات  أوسييفر الزوجييية ميييع غيييير زوجهييا ويييج  أناتفييق الفقهييياء عليييى       

ذا سافرت وحدها دون محرم بعد اليدخول لا نفقية لفيوات الاحتبياس بسيبب مين إالاحتباس في بيت الزوج،و 
 جهتها و لعصيانها بهذا السفر دون محرم .

في النفقة ن ولو بغير إذنه عنيد الملكيية و  سافرت مع محرم لأداء فريضة اوج فلا يسقط حقها إذا أما       
فريضييية دينيييية، فيكيييون فيييوات الاحتبييياس بمسيييوغ شيييرعي، لكييين النفقييية  لأداءسيييفر  لأنهاونابلييية و أبي يوسيييف،

مين نفقيتي  الأقيللا السفر،و عند المالكيية يجيب لهيا عليى  الإقامةيوسف و اونابلة هي نفقة  أبيالواجبة عند 
 . للإقامةالسفر و 
بمخالفتهييا الواجييب  الأظهييروتسييقط نفقتهييا ولييو بييإذن ميين زوجهييا عنييد جمهييور اونفييية و الشييافعية في        

لعميييل آخييير   أمعليهيييا و انتفييياء التمكيييين ن و فيييوات الاحتبييياس مييين جهتهيييا ن سيييواء سيييافرت ويييج الفريضييية 
 واجتها. أوكطلب العلم 

                                                 

.401-400-397:د. بلقاسم شتوان : المقال السابة ،ص  1  
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 أنو إن سييييافرت وييييج التقييييل سييييقطت نفقتهييييا عنييييد اونفييييية و الشييييافعية و اونابليييية و قييييال المالكييييية         
سيقط حقهيا  إذنيهسيافرت دون  إنلا تعيدها نشيازاً،و  لأنهاسافرت بإذن زوجهيا فيلا يسيقط حقهيا في النفقية،

 .1تعد ناشزا  لأنهافي النفقة 
 .2الزوج ولو مع والدها إذنزوجة اذا سافرت من غير لا نفقة لل بأنه افترىابن تيمية  الإمام أما       

 : والزوجة المحترفة مرضه أو:مسألة حبس الزوج  المطلب الرابع

 مسألة حبس الزوج أو مرضه:الفرع الأول :
 أوظلميييا  أوفي دييين لزوجتيييه  أوحييبس زوجهيييا في جريميية اقترفهيييا  إذاتسييتحق الزوجييية النفقيية بالاتفيييا          

 .3مرض مرضا مانعا من الجماع لان فوات الاحتباس من جهته لا من جهة الزوجة
كيان زوال   أذاالزوج لا يسيقط نفقية الزوجية  جهةزوال الاحتباس من  إنالقضاء المصري قد قضى  أما       

لييه كييان لزوا  أذاالاحتبيياس موجيودا حكمييا و  لاعتبييارالاحتبياس ميين جهيية اليزوج لا يسييقط نفقيية زوجتييه ، عنيه 
 .4لسبب من جهتها فإن نفقتها تسقط عنه 

فييوت اليزوج الاحتبياس مين جهتييه هيو "، إذا كيان الييزوج  إذاكميا قضيى أنيه :" لا تسييقط نفقية الزوجية        
كان الزوج محبوسا وليو   إذافلا تسقط نفقتها عنه  أدائهكان غير قادر على   ولو محبوسا ولو بدين عليه لزوجته 

النفقية عنيه لان الاحتبياس اليذي هيو عليَة  فيلا تسيقط نفقتهيا أدائيهبدين عليه لزوجته ولو كان غير قادر على 
 .5شرعا قد فات من جهته هو " 

 : مسالة الزوجة المحترفة :نيالفرع الثا
من القضايا التي أثارت تساؤلات في المجتمع اليوم ، مسالة الزوجة المحترفة او عمل الزوجة اليتي كانيت         

موقييف قييانون الأسييرة  إن.نجييد  المييرأةو هنيياك ميين يعييارض عمييل  يؤيييدو لازالييت محييل جييدل كبييير فهنيياك ميين 
 27الميؤرخ في  05/02 رالأميمين  19م  إلىالجزائري لم يتخذ موقفا واضيحا في هيذه المسيألة لكين بيالرجوع 

الجزائييري نجييدها نصييت علييى :"  الأسييرةو المتضييمن قييانون  84/11المعييدل و المييتمم للقييانون  2005فبراييير 
في عقد رسمي لاحق كيل الشيروط اليتي يريانهيا ضيرورية و لاسييما شيرط  آويشترطا في عقد الزواج  أنللزوجين 

 هذا القانون ". أحكاملشروط مع لم تتنافى هذه ا ما، المرأةعدم تعدد الزوجات و عمل 

                                                 

.517:د. وهبة الزحيلي : المرجع السابة ، ص  1  
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يشيترطا  أن إمكانيةالمشروع التمهيدي للتعديل : تعطي هذه المادة للزوجين  أسبابجاء في عرض  ذإ       
تمكييين  إلىيريانييه ضييروريا ميين شييروط و يهييدف هييذا التعييديل  عقييد لاحييق لعقييد الييزواج مييا أوفي عقييد الييزواج 

 .1الزوجين من حل المشاكل التي تقع بينهما بعد الزواج ،لاسيما فيما يتعلق بعمل الزوجة 
لم ييرد الينص علييه في هيذا القيانون  الجزائري :"كل ميا الأسرةمن قانون  222نص المادة  إلىوبالرجوع       

زائير الميذهب الميالكي بيالرغم ميين "، و باعتبيار المييذهب السيائد في الج السيلاميةالشيريعة  أحكيام إلىيرجيع فييه 
 طبيق ميا ميا إذاالقضاء،فالقاضيي  إلى يلجؤون،فإذا ما طرأ مشكل بين الزوجين دائماانه ليس واجب التطبيق 

اشترطت الزوجة حين العقد البقياء في عملهيا  إذاانه  إلى أشار الأخيرهو معمول به في المذهب المالكي،هذا 
يمنييع زوجتييه عيين  أنيعتييبرون هييذا الشييرط صييحيحا لكنييه مكييروه لا يلييزم الوفيياء بييه ولكيين لا يسييتحب للييزوج 

 لطلبه كانت ناشزا سقط حقها في النفقة . الاستجابةالعمل فإن رفضت 
لمطالبة الزوجة بالتطليق  الفة الشروط السابق نجدها تعتبر من أسباب ا الأمرمن  53/9ما نص المادة أ     

اشترطت الزوجة البقاء في عملها حين العقد و منعها الزوج بعيد ذليك لهيا  فإذاالمتفق عليها في عقد الزواج : 
 حق التطليق .

نصت:" لكل واحد من الزوجين ذمة مالية مستقلة عن الآخر غير انه يجوز للزوجين  37المادة  أنكما      
المشيتركة بينهميا اليتي يكتسيبانها خيلال اوييياة  الأميوالفي عقيد رسميي لاحيق حييول  أو عقيد اليزواج يتفقيا في أن

 أن.وقييررت المحكميية العليييا انييه:" ميين المقييرر شييرعا كييل واحييد منهميا "  إلىالزوجيية،و تحديييد النسييب الييتي تييؤول 
قضييياة الموضيييوع بقضيييائهم  أنفي النفقييية بيييدون ميييبرر شيييرعي.  أولادهيييايسيييار الزوجييية لا يسيييقط حقهيييا و حيييق 

عسير المطعيون  إثبياتبحجة يسار الزوجية )الطاعنية ( رغيم عيدم  المستأنفالنفقة المقضي بها في اوكم  بإلغاء
المطعون  القرارمن خطا  مأخوذللطعن الذي قدمته الطاعنة  الأولضده أخطأوا في تطبيق القانون"، و الوجه 

النفقييات المقضييي بهييا بيياوكم المسييتأنف  بإلغيياءالقييرار قضييى  أنفيييه  في تطبيييق القييانون وفي بيييان ذلييك نقييول 
حقهيييا و ذليييك مييين دون  لإسيييقاطهيييذا لا يعتيييبر مسيييتندا  أنيسيييارها كطبيبييية في المستشيييفى ميييع  أسييياسعليييى 

 . 2الطعن  أوجهحاجة لمناقشة 
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 خاتمة:
القيدامى و  الإسيلاميةالمواضييع المتعلقية بالأسيرة فقيد اهيتم فقهياء الشيريعة  أهيمباعتبار نفقة الزوجة مين       

 في المسائل المتعلقة بهذا الموضوع . بإسهابالمعاصرون بالكلام و 
الجزائيييري هييو الفيييراغ و  الأسييرةميييز قيييانون  ميييا أنعظيييم التشييريعات العربيييية ن غييير مو لقييد تكلميييت عنييه      

هيييذا لا يمنيييع مييين اشيييتماله عليييى بعيييض  أن إلاة بموضيييوع نفقييية الزوجييية الييينقص في تنظييييم عيييدة مسيييائل متعلقييي
 المحاسن التي سنشملها فيما يلي:

 الأميييرالصيييادر بموجيييب  الأسيييرةلقيييانون  2005فبرايييير   27الميييؤرخ في  05/02 الأميييرالمشيييرع الجزائيييري في -
 يولا  ألاسيتعجالي الأمير إصيداردعم حق الميرأة في النفقية فبعيدما كيان 1984يونيو  09المؤرخ في  84/11

المدنيية الجزائيري  الإجيراءاتمن قانون  183/1المستعجلة حسب المادة  الأمورلرئيس المحكمة بصفته قاضي 
المتعلييق بنفقيية الزوجيية لقاضييي  ألاسييتعجالي الأميير إصييدارخولييت  الأسييرةمكييرر ميين قييانون  57، فييإن المييادة 

 الضرر بالزوجة . إوا يحتمل معه الموضوع متى طرحت عليه الدعوى و طال الفصل فيها لأجل 
   را لكثرتها :نظالجزائري طغت على سلبياته  الأسرةغير أن سلبيات قانون 

 موضوع النفقة في الفصل الثالث من الباب الثاني المتعلق بانحلال عقد الزواج. إدراج-
 كاملة لتنظيم مسالة نشوز الزوجة .  37المشرع بعد التعديل تعديل المادة  إغفال-
 .المشرع الجزائري لم يتخذ موقفا واضحا في نفقة الزوجة العاملة أو الموظفة  -

منه منح للزوجة اوق في اشتراط بقائها في  19في المادة  الأسرةلقانون  الأخيرالتعديل  أنفبالرغم من         
ة علييى السيياحة ذلييك غييير كييافي وييل المسييائل المطروحيي أن ألاالعمييل في عقييد الييزواج أو في عقييد رسمييي لاحييق 

تعتيبر  الأسيرةلقيانون  الأخييرمين التعيديل  53/2الميادة  أنالقضيائية و المترتبية عليى عميل الزوجية ن خاصية و 
 مطالبة الزوجة بالتطليق  الفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج . أسبابمن بين 

الشيريعة  لأحكيامانون يرجيع فييه لم ييرد فييه نيص في القي الجزائيري انيه ميا الأسيرةمين قيانون  222نص الميادة -
المذهب السائد في الجزائر هو المذهب الميالكي غيير انيه لييس واجيب التطبييق دائميا  أنالإسلامية فبالرغم من 

فسيييرته بعيييض الاجتهيييادات  ، و كيييذلك نقيييص التمكيييين العلميييي الشيييرعي لقضييياة المحييياكم الجزائريييية وهيييذا ميييا
 القضائية الصادرة في مسألة نشوز الزوجة .

 . الإنفا وقائية قبل تقرير التطليق لعدم  إجراءاتالجزائري النص على ضرورة اتخاذ  الأسرةقانون  إغفال-
   اطرح بعد الاقتراحات و المتمثلة في :لذلك 

في البيياب  إدراجييهميع وجييوب  إطييارهتنظيييم موضيوع النفقيية ميين حيييث المسيائل الييتي تييدخل في  إعييادةضيرورة -
المتعلييق بيييالزواج و أقصييد بيييذلك النفقييية بصييفة عامييية و نفقيية الزوجييية بصيييفة خاصيية ماعيييدا النفقيية الناتجييية عييين 

 انحلال الرابطة الزوجية .
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 تعالج موضوع النشوز و المسائل المتعلقة به و توضح حالاته . الآسرةتخصيص مواد في قانون -
الزوجية العاميل واو الموظفية بشيكل واضيح كميا فعليت بعيض  الجزائري لمسالة الأسرةتخصيص مواد في قانون -

 .العربية  القوانين
التطلييييق لعيييدم  إلىوقائييية قبيييل اللجييوء  إجيييراءاتتيينص عليييى ضيييرورة اتخيياذ  الأسيييرةتخصيييص ميييادة في قييانون -

  إعسارهلمدة معينة في حالة  الإمهال، كالتنفيذ في المال الظاهر للزوج ، و  الإنفا 
ونظييرا لتفيياقم المشيياكل الاجتماعييية وجييب وضييع طلييب التطليييق كييآخر حييل هييذا كلييه ميين اجييل حماييية       

 .اوكيم الإسلاميالرابطة المقدسة التي تجمع الطرفين و صيانة للأسرة من عبث المستهترين و عملا بشرعنا 
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 المراجع  :قائمة 

السيييينية و  الأربعييييةالشخصييييية بييييين المييييذاهب  للأحييييوالالعينييييين بدران:الفقييييه المقييييارن  أبييييوبييييدران  .1
 .1971، دار النهضة العربية ، بيروت ط  01المذهب الجعفري و القانون،ج 

 . 1971 ،دار الفكر العربي،01زهرة:محاضرات في عقد الزواج و آثاره،ط أبو الإمام .2
 . 1979،دار الكتاب العربي،بيروت ،1محمد بن أبي عبد القادر الرازي: تار الصحاح،ط .3
 .1984،دار الفكر ،دمشق ، 7،جأدلتهو  الإسلاميد.وهبة الزحيلي:الفقه  .4
 . 1986،بيروت،،دار العلم للملايين9طجبران مسعود:رائد الطلاب، .5
 . 1،1996،دار اوديث،القاهرة،ط11الإمام العلامة ابن قدامة اونبلي:المغني،ج .6
و البييييييييييييت المسيييييييييييلم في الشيييييييييييريعة  الميييييييييييرأةد.عبيييييييييييد الكيييييييييييريم زيدان:المفصيييييييييييل في أحكيييييييييييام  .7

 . 1997، مؤسسة الرسالة،بيروت،3ط،7،جالإسلامي
)دراسييية مقارنييية مدعمييية الإسلاميعبيييد الميييؤمن بلبييياقي:التفريق القضيييائي بيييين اليييزوجين في الفقيييه  .8

 .2000الهدى،ط دار بنصوص من  .أ.ج،
مبيييادئ الاجتهييياد القضيييائي وفقيييا لقيييرارات المحكمييية العلييييا، دييييوان  الأسيييرةقيييانون :بلحييياج العيييربي .9

 .2000، 2،الجزائر،طةالمطبوعات الجامعي
 .2001،  9.د.مصطفى السباعي : شرح قانون الأحوال الشخصية ،دار الور ، ط10
الشخصييية، دار الكتييب القانونييية، مصيير ،ط  الأحييوالم. أحمييد نصيير الجنييدي مبييادئ القضيياء في  .11

2004 . 
 .9،ع2004عبد القادر، الأمير:نماذج من الزوجات المحرمات من النفقة،جامعة  بلقاسم شتوان .12
م العلييا ميع أحكيا84/11د.ماروك نصر اليدين قيانون الأسيرة بيين النظريية و التطبيق"قيانون الأسيرة .13

 . 2004مرفقا بالاتفاقيات الجامعية،الجزائر،
الإمييام ابيين تيمييية :الفتيياوى الكييبرى ،منشييورات محمييد علييي بيضييون ،دار الكتييب العلمييية ،بيييروت .14

 ، بدون سنة نشر. 3،لبنان ،ج
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Droit d’auteur : La notion d’œuvre protégée 

« Étude comparative de la conception islamiste et 

modern » 

IRIQAT Mohammed   

Maître de conférences, à l’Université de Jérusalem (Alquds)- 

Jérusalem Est-Palestine 
 

Introduction : 

 

Le droit de la propriété littéraire et artistique est un terme qui 

désigne les droits conférés aux auteurs d’un large éventail d’œuvres 

quel que soit leur genre, leur mérite ou leur destination
1
. Ce droit est 

constitué par l’ensemble des droits que la loi reconnait à l’auteur sur 

sa création personnelle.  

 

    La propriété littéraire et artistique vise les créations artistiques, 

telles que les livres, la musique, les peintures et les sculptures, les 

films et les œuvres fondées sur la technologie telles que les 

programmes d'ordinateur et les bases de données électroniques
2
.  

 

    Malgré les termes généreux de la loi, les créations intellectuelles 

ne sont pas cependant automatiquement protégées par le droit 

d’auteur. La protection ne profite qu’aux œuvres de l’esprit 

répondant à certains critères.  

 

Pour être protégée par le droit d'auteur une création littéraire ou 

artistique doit être originale, c'est-à-dire témoigner de l'empreinte de 

la personnalité de l'auteur
3
. 

 

Il consiste, d’une part, en un monopole d’exploitation accordé pour 

un temps à l’auteur et après sa mort à ses successeurs sur l’œuvre 

réalisée. Ces droits permettent à l’auteur (ou ses héritiers) 

                                                 
1 Article 2 de convention de Berne dispose que : « Les termes «oeuvres littéraires et artistiques» 
comprennent toutes les productions du domaine littéraire, scientifique et artistique, quel qu'en soit le mode ou 

la forme d'expression, telles que: les livres, brochures et autres écrits; les conférences, allocutions, sermons et 

autres oeuvres de même nature; des oeuvres dramatiques ou dramatico-musicales; les oeuvres 

choréographiques et les pantomimes; les compositions musicales avec ou sans paroles; les oeuvres 

cinématographiques, auxquelles sont assimilées les oeuvres exprimées par un procédé analogue à la 

cinématographie; les oeuvres de dessin, de peinture, d'architecture, de sculpture, de gravure, de lithographie; 

les oeuvres photographiques, auxquelles sont assimilées les oeuvres exprimées par un procédé analogue à la 

photographie; les oeuvres des arts appliqués; les illustrations, les cartes géographiques; les plans, croquis et 

ouvrages plastiques relatifs à la géographie, à la topographie, à l'architecture ou aux sciences » 
2 Comprendre le droit d'auteur et les droits connexes, publication revu de l'OMPI N° 909 (F), 2009, p.4 
3 TAFFOREAU Patrick, «  droit de la propriété intellectuelle », préface de M. CARON Christophe, Gualino 

éditeur, 2004, p.59 
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d’autoriser ou d’interdire l’utilisation de son œuvre et de percevoir 

en cas d’autorisation une rémunération en contrepartie
1
. 

 

Lorsqu’on pose la question sur le droit de la propriété littéraire et 

artistique, c’est s’interroger directement sur les œuvres protégés. 

 

Dans cette étude nous allons examiner la conception d’œuvre en 

droit Musulman (I), et la conception en droit Moderne (II). 

 

I/ la conception islamiste 
 

Autrefois, dans le monde arabe, le vol et la piraterie intellectuelle se 

propageaient en l’absence de lois règlementant ce type de propriété. 

Ces faits sont désignés par l’utilisation de plusieurs termes : 

usurpation, vol, plagiat ou larcin littéraire
2
. 

 

Peu à peu, l’islamisation des contrées, conquises par les Arabes, se 

réalise, et le Coran régit toutes les sanctions. Le Coran est la source 

principale de la jurisprudence Islamique. La notion « d’œuvre » 

évolue considérablement au cours des premiers siècles de l’Islam. Il 

nous faut donc rechercher dans le Coran les raisons de cette 

évolution. Le Coran a consacré la liberté de penser dans la première 

«Sourate d’Elalak», qui dispose que : «Lis, au nom de ton Seigneur 

qui a créé tout, il a créé l’homme d’un caillot de sang. Lis, car ton 

Seigneur est le très généreux, qui a instruit l’homme au moyen du 

calame (plume), et lui a enseigné ce qu’il ignorait»
3
, ainsi que la 

«Sourate Al Qalm» qui cite : «Noun. Par le calame et par ce qu’ils 

écrivent»
4
. 

 

Dans le Coran, le terme signifiant «faire, former » est synonyme de 

celui qui veut dire «créer». Mais l’Islam considère que seul Dieu est 

créateur
5
. On ne peut donc pas concevoir une «création» humaine. 

L’œuvre ne peut donc pas être «création», mais seulement savoir-

faire. Dans leur ensemble, les artistes musulmans ambitionnaient 

essentiellement d'égaler leurs maîtres. 

 

Le droit musulman, dont la source primordiale est le Coran, ne 

pouvait donc pas connaitre une notion similaire à la notion actuelle 

«d'œuvre». Certains ont expliqué l'absence du droit d’auteur en 

                                                 
1 BERNAULT Carine, «propriété littéraire et artistique », - Objet du droit d’auteur. - œuvres protégées. Règles 

générales, JurisClasseur Civil, 2005, Fasc. 1135 
2 ALSHRANI Houssin, «droit d'auteur dans la doctrine islamiste», 2004, Arabie Saoudite, 1er édition, p.32 
3 Le Coran, « sourate d’Elalak », verset du 1 au 5 
4 Le Coran, « sourate Al Qalm », verset du 1 au 3 
5 ISLIMAN Youssef, «  le droit d’auteur entre la jurisprudence islamique et les lois modernes », 2008, Caire, 

p.33 
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droit musulman, en s'appuyant sur le fait que ce dernier ignore 

l'existence des biens incorporels. 

 

Il est vrai qu’en droit musulman il n'y a aucune indication de ces 

biens dans la liste des biens,  mais la question est de savoir si le 

défaut d'une telle indication est le signe d’une ignorance pure et 

simple de toutes les choses dites incorporelles. Le droit musulman 

n’ignore pas la question du démembrement de la propriété.  

 

Quand il s'agit d'un immeuble, il y a l'usufruitier à côté du 

propriétaire de la terre. Par analogie, est-il possible de dire que le 

droit musulman a reconnu un genre de biens incorporels dans le cas 

de l’usufruit (Melk el manfaa = la propriété de l’usufruit des choses 

corporelles
1
). D'autre part, les juristes musulmans n'ignorent pas 

non plus le droit de jouissance.  

 

Ces exemples ne prétendent pas justifier l’existence de droits 

d’auteurs, mais démontrent que le droit musulman n’ignore pas 

complètement la notion des biens incorporels, bien qu’il n’ait pas 

utilisé cette appellation. On peut donc, en principe, imaginer une 

législation portant sur le droit d’auteur n’allant pas à l’encontre du 

droit musulman. On peut imaginer qu’un auteur puisse avoir 

certains droits sur son œuvre, tout en l’ayant cédée. On peut 

imaginer un usufruitier et un propriétaire pour un seul objet.   

 

Nous croyons que cette conception est compatible avec l'idée 

moderne du droit d'auteur qui considère que la création d'une œuvre 

donne, au profit de son créateur, certains droits d'ordre patrimonial 

et d'ordre moral. Cette création ne lui confère pas, comme autrefois, 

un droit de propriété.  

 

Cependant, la nouveauté de la notion de droit d'auteur est évidente. 

L'expression même «droit d'auteur» est très récente. Trouver ce 

terme dans la terminologie du droit musulman est donc impossible, 

mais il n'est pas impossible de trouver un fondement juridique 

parmi les principes généraux de ce droit, après avoir essayé de le 

trouver dans le principe du droit de jouissance.  

 

Citons le verset du Coran «Dieu ordonne l’équité et la 

bienfaisance» et le Hadith au terme duquel «il n’est pas permis de 

nuire à quiconque». Il est clair que ces deux principes donnent une 

solution à tous les problèmes soulevés par le droit naturel, et donc 

par le droit d’auteur
2
.  

                                                 
1 MILLIOT Louise «l’introduction à l’étude du Droit musulman», Dalloz, 2001,p.606 

2 KHALIL Asameh, «  le droit de la propriété intellectuelle en jurisprudence islamique », 1999, Soudan, 1er 

édition, p.54 
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Des divergences sont apparues entre les jurisconsultes musulmans 

quant à l’interprétation de la nature de cet intérêt. Il nous semble 

que cet intérêt doit être compris de façon très large pour qu’il 

englobe les intérêts moraux, car le Hadith est absolu «il n’est pas 

permis de nuire à quiconque».   

 

Nous croyons que la protection des droits d’auteurs doit trouver sa 

source et son fondement ici ; il n’y a pas lieu de bouleverser les 

principes généraux du droit musulman pour incorporer au sein de 

celui-ci un droit dont l'objet est une chose incorporelle
1
. 

 

Par ailleurs, l’encouragement de l’Islam envers la science était 

l’une des causes principales de l’évolution de la scène intellectuelle 

et scientifique. L’encouragement de l’Islam envers la science était 

une nécessité, et pour cela on peut remarquer que le Califat a 

soutenu toutes les actions qui promouvaient la science. Le calife Al-

Maamoune (le calife abbasside) a institué Beit Al-Hikma (maison 

de sagesse) à Bagdad en 830, en s’intéressant à la traduction et à la 

philosophie des grecs ; de plus il a organisé des réunions pour 

discuter et négocier les affaires scientifiques. Par exemple, nous 

pouvons citer le calife Haroun Rachid qui, après sa victoire à 

Ankara, a demandé la délivrance des manuscrits des grecs à la place 

d’armes et de navires
2
.  

 

Par ailleurs, en 891, il existait à Bagdad des bibliothèques aidant les 

étudiants dans la recherche scientifique, et dans chacune, il y avait 

un service de traduction et de reproduction. Il y avait également une 

bibliothèque au Caire constituée par le calife Al-Aziz, en 1013, qui 

contenait environ 18 000 œuvres
3
. 

 

Enfin, l’autorité religieuse égyptienne d’Al-Azhar a décidé en 2003 

que : «la citation de toutes sortes de livres ou magazines, ou d’une 

référence, est religieusement permise à condition que la source et 

l’auteur de cette citation soient précisés lors de l'écriture et de 

l'enregistrement. La loi islamique considère comme vol, l’acte de 

mettre son nom sur un livre ou sur un article de magazine en 

usurpant le travail du véritable auteur. Par contre le transfert des 

idées et leur développement sont de libre parcours»
4
. 

 

                                                 
1 V.M.CHAKIR NASSER Heider, «le traité du droit civil commentaire du code civil Irakien», p.7 et SS 
2 ASHOUR Abed Alftah, « Le rôle de traduction dans l'enrichissement de la civilisation scientifique 

musulmane », Kuwait, 1986, p.45 
3 SALAMA-CARR Myriam, «L’évaluation des traductions vers l’arabe chez les traducteurs du moyen âge», 

TTR : traduction, terminologie, rédaction, vol. 6, n° 1, 1993 p.15-25 
4 ALNJAR Khaled, «La protection de la propriété intellectuelle en droit islamiste», Vol.32-8,2005, p.232 
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Par ailleurs, les termes «œuvres littéraires et artistiques» sont 

apparus, en monde musulman, au début de ce siècle. Etant toujours 

une province de l’Empire Ottoman, ce fut la première loi moderne 

conçue, dans un pays régi par le droit musulman, en matière de droit 

d’auteur. Le 8 mai 1910, l’Etat «Ottoman» avait promulgué une loi 

relative au droit d’auteur.  

Le premier article de cette loi indique que : «les auteurs de 

productions littéraires et artistiques de tous genres, possèdent sur 

leurs œuvres un droit de propriété ; ce droit s'appelle le droit 

d’auteur»
1
. 

 

La loi Ottomane indiquait que le droit d’auteur est le droit de la 

propriété sur toutes les productions de l’esprit, tels que : les œuvres, 

les dessins, les tableaux, les œuvres des beaux-arts, les œuvres 

d’architectures, les cartes géographiques, le droit d’édition, le droit 

d’imprimerie, le droit de vente et le droit de traduction. Cette loi ne 

comportait cependant aucune disposition sur la protection des 

œuvres cinématographiques, et sur les œuvres audiovisuelles, ni 

concernant les œuvres de folklore national
2
.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1 ALBADI Younes, «l'expérience jordanienne dans le domaine de la propriété intellectuelle», vol. n°15-17, 

10/11/2009, p.13 
2 ALTLHOUNI Mammoun, «le droit d’auteur jordanien», revue de WIPO/IP/JU/AMM/1/04/4a, Amman,2004, 

p.2 
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II/ La conception moderne 

 

La notion d'œuvre de l'esprit occupe une place essentielle dans la 

construction du droit d'auteur. Abd El-Razzâq El-Sanhourî définit 

l’œuvre comme : «une création de l'esprit humain dans de diverses 

formes littéraire, artistique ou scientifique»
1
. 

 

Les termes «œuvres littéraires et artistiques» englobent toutes les 

productions du domaine littéraire, scientifique et artistique, quels 

qu'en soit le mode ou la forme d'expression, tels que : les livres, les 

brochures et autres écrits; les conférences, allocutions, sermons et 

autres œuvres de même nature; les œuvres dramatiques ou 

dramatico-musicales; les œuvres chorégraphiques et les 

pantomimes, les compositions musicales, avec ou sans paroles; les 

œuvres cinématographiques, auxquelles sont assimilées les œuvres 

exprimées par un procédé analogue à la cinématographie; les 

œuvres de dessin, de peinture, d'architecture, de sculpture, de 

gravure, de lithographie; les œuvres photographiques, auxquelles 

sont assimilées les œuvres exprimées par un procédé analogue à la 

photographie; les œuvres des arts appliqués; les illustrations, les 

cartes géographiques, les plans, croquis et ouvrages plastiques 

relatifs à la géographie, à la topographie, à l'architecture ou aux 

sciences.
2
  

 

Il existe plusieurs types d’œuvres dans le domaine du droit de la 

propriété littéraire et artistique. 

 

 

 

A- Œuvres de collaboration        
  

Les œuvres de collaboration existent lorsque plusieurs auteurs 

participent à la création de l'œuvre. Il s'agit d'œuvres auxquelles ont 

participé plusieurs personnes. Le droit moral de chacun de ses 

collaborateurs nécessite l'unanimité pour décider de l'exploitation de 

l'œuvre. Toutefois, au stade de l'exploitation, le droit moral restant 

attaché à la personne, chaque collaborateur peut protester contre une 

atteinte du droit au respect, ou du droit au nom
3
 

                                                 
1 ABD EL-RAZZAQ EL-SANHOURI,«le médiateur pour expliquer le droit civil, le droit de 

propriété»,Beyrouth, p.325 
2 Convention de Berne, Article 2 alinéa 1, http://www.wipo.int/treaties/fr/ip/berne/trtdocs_wo001.html 
3 Article L.35 – a, le droit d’auteur jordanien dispose que : «Lorsque plusieurs personnes ont concouru à la 

création d’une œuvre de telle façon que leurs apports respectifs sont indissociables, elles sont considérées 

comme co-titulaires à parts égales, sauf accord contraire conclu entre elles. Aucun des co-titulaires ne peut 

exercer seul les droits d’auteur sans l’accord des autres co-titulaires. Chacun des co-titulaires peut s’adresser 

au tribunal pour s’opposer à toute violation du droit d’auteur». En droit Français, L’article L.113-2 du C.P.I. 

dispose que «Est dite de collaboration l'œuvre à la création de laquelle ont concouru plusieurs personnes 

physiques». 
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B- Œuvres collectives 
 

La loi investit la personne à l'origine de la création du droit de 

divulguer l'œuvre sous son propre nom. Toutefois, si la participation 

de chacun des intervenants est individualisable, ceux-ci recouvrent 

le droit de l'exploiter séparément. Même si le droit moral est le 

premier des droits d'auteurs, en ce qu'il lui garantit le respect de son 

travail et de sa réputation, il ne lui permet pas pour autant d'en 

vivre; il revient au droit patrimonial de remplir cette fonction
1
.  

 

C- Œuvre composite 
 

La protection juridique des œuvres ne se limite pas aux œuvres qui 

sont inédites, mais s'étend à des œuvres dérivées de travaux 

antérieurs. Est dite ainsi composite l'œuvre nouvelle à laquelle est 

incorporée une œuvre préexistante sans la collaboration de l'auteur 

de cette dernière
2
. Par ailleurs, selon Ashwaq Abd Alrsoul, deux 

conditions concernant l’œuvre composite doivent être remplies. 

Premièrement, l'intégration de l’ancienne œuvre dans la nouvelle, et 

deuxièmement, que l'auteur de l’ancienne œuvre ne contribue pas à 

la nouvelle
3
. 

 

D- Œuvre dérivée 
 

Sont protégées comme des œuvres originales, sans préjudice des 

droits de l'auteur de l'œuvre originale, les traductions, les 

adaptations, les arrangements de musiques et autres transformations 

d'une œuvre littéraire ou artistique.   

 

Les auteurs de traductions, d'adaptations, de transformations ou 

d’arrangements des œuvres de l'esprit jouissent de la protection 

instituée par le Code du droit de la propriété intellectuelle, sans 

préjudices des droits de l'auteur de l'œuvre originale. Il en est de 

même pour les auteurs d'anthologies ou de recueils d'œuvres ou de 

données diverses, telles que les bases de données, qui, par le choix 

                                                 
1 Article L.35- c, de droit jordanien dispose que «L’œuvre collective est une œuvre à la création de laquelle un 

groupe a concouru, selon les instructions d’une personne physique ou morale qui se charge de la publier sous 

sa direction et en son nom. Les apports des co-auteurs s’inscrivent dans l’objectif poursuivi par ladite personne 

physique ou morale de telle façon qu’ils sont indissociables et indistincts. La personne physique ou morale qui 

a dirigé et organisé la création de l’œuvre est considérée comme son auteur; et elle a seule le droit d’exercer les 

droits d’auteur. En droit français  l’article L.113-2 du C.P.I. français, « Est dite collective l'œuvre créée sur 

l'initiative d'une personne physique ou morale qui l'édite, la publie et la divulgue sous sa direction et son nom 

et dans laquelle la contribution personnelle des divers auteurs participant à son élaboration se fond dans 

l'ensemble en vue duquel elle est conçue, sans qu'il soit possible d'attribuer à chacun d'eux un droit distinct sur 

l'ensemble réalisé ». 
2 Article L. 113-2 du C.P.I. français. 
3 ASHWAQ ABD alrsoul, «la protection juridique des œuvres et des auteurs : étude comparée», vol.  

N°213, 18/9/2010, p.5 
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ou la disposition des matières, constituent des créations 

intellectuelles
1
. 

 

Conclusion : 

 Le droit de la propriété intellectuelle protège les droits des auteurs 

sur « toutes les œuvres de l'esprit, quels qu'en soient le genre, la 

forme d'expression, le mérite ou la destination ». Il dresse une liste 

d'œuvres bénéficiant de cette protection notamment les œuvres 

littéraires, les créations musicales, graphiques et plastiques, mais 

aussi les logiciels, les créations de l’art appliqué. Les artistes-

interprètes, les producteurs de vidéogrammes et de phonogrammes, 

et les entreprises de communication audiovisuelle ont également des 

droits voisins du droit d’auteur. Le monde musulman n’a pas 

reconnu la notion d’œuvre de l’esprit qu’à l’époque d’empire 

d’Ottoman en 1910. Puis chaque pays Musulmane a crée sa propre 

code de la propriété littéraire et artistique depuis l’effondrement de 

l’empire.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1 ALBDRAWI Hassan, «la protection de droit d’auteur en Jordanie», revue de 

WIPO/IP/JU/AMM/1/04/2,2004. 
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