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 كلمة افتتاحية

 وبعد،… بسم الله والحمد لله والصلاة والسلام على رسول الله 

تخصصات، حيث  مختلف المجالات وشتى اليعد النشر العلمي من المتطلبات الأساسية لدعم وتنشيط البحث العلمي في

يوفر للباحثين فرصة عظيمة لتقييم بحوثهم عن طريق التحكيم العلمي الذي تخضع له البحوث العلمية كشرط أساسي 

لإجازة نشرها، كما يمكن النشر العلمي هولاء الباحثين من عرض نتائج بحوثهم أملاً في الوصول إلى من يتبنى هذه البحوث 

 تائج لتوظيفها في خدمة المجتمعات، فأرقى المجتمعات هي التي تبني نهضتها على العلم والمعرفة.وتلك الن

فمما لا شك فيه أن المعرفة تكون أكثر فاعلية عندما يكون الوصول إليها سهلا، ولقد كان النشر الورقي، حتى وقت  

نشر العلمي، صبح النشر الالكتروني هو الوسيلة المثلى للقريب، هو الوسيلة الوحيدة المتاحة للنشر العلمي، أما اليوم فقد أ 

وذلك لما يتميز به من مزايا عديدة لا يتسع المجال لحصرها، أهمها على الاطلاق سهولة الوصول وسرعة الانتشار، فمن 

بعضهم  ةيكتب يعلم الكثير عن مشكلات النشر وإحباطاته وإهداره للوقت والجهد، وتعنت بعض الناشرين، وعدم موضوعي

الآخر، ومن يقرأ يعرف أكثر عن العوز إلى المعلومة والتكلفة العالية للحصول عليها، والجهد الكبير الذي يبذل من أجل 

 الحصول عليها، والذي قد يصل في بعض الاحيان إلى قطع ألاف الأميال وترك الاهل والاوطان بحثا عن المعرفة.

من يكتب ومن يقرأ للاقتصاد في الوقت والجهد في مجالي النشر والبحث عن وقد أتاح النشر الإلكتروني الفرصة أمام 

 المعرفة، وبالتالي توجيه الجزء الأكبر من جهودهم إلى عمليات التحليل والتفسير والاستنتاج والتنبؤ والكشف عما هو جديد.

ا كبيرا في هذا لكترونية تعاني نقصوعلى الرغم من الأهمية الكبيرة للنشر الالكتروني فما زالت المكتبة العربية الا

المجال، لذا يجب على دور ومؤسسات النشر والمؤسسات والهيئات العلمية في الوطن العربي، والتي مازالت حتى هذه اللحظة 

بعيدة عن مجال النشر الإلكتروني، أن تسرع الخطى لولوج هذا المجال، خاصة وأن البشرية تسير نحو عالم وعلم بلا ورق، 

نبذل قصارى جهدنا لكي نتبوأ مكانة متميزة في مجال النشر العلمي ليس فقط على المستوى الإقليمي، وإنما أيضاً حيث 

على المستوى العالمي، يساندنا في ذلك هيئة علمية من أساتذة القانون الاجلاء بكليات الحقوق والمراكز البحثية والحقوقية 

 مية التي ترد إلى المجلة.من مختلف دول العالم، لتقييم البحوث العل

وها أنا أنتهز الفرصة وأدعو كل الزملاء الباحثين المتخصصين في فروع القانون المختلفة لنشر بحوثهم وإنتاجهم العلمي 

بمجلة القانون و الأعمال ، وذلك طبقا لقواعد النشر المعلنة على موقع المجلة، على وعد منا بأن نكون عوناً لكل باحث جاد 

رغب في نشر نتاج فكره وحصاد جهده، وأن نكون معين علم لكل باحث عن المعرفة التي تتصل بمجالات عمل مجتهد ي

 المجلة ، ليكون النشر بالمجلة وكافة الخدمات التي نقدمها مجانية، مساهمة منا في خدمة العلم والعلماء.

 والله من وراء القصد وهو يهدي السبيل

 لدوليةل اعماوالأإدارة مجلة القانون 
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 دراسات والأبحاث باللغة العربيةمحور ال
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 أثر تغير ظروف المقترض على عقد القرض العقاري

 أثر تغير ظروف المقترض على عقد القرض العقاري

 استاذ القانون المدني
 كلية القانون جامعة الفلوجة العراق  

 القانون الخاص باحث في
 كلية القانون جامعة الفلوجة العراق  

 

 المقدمة

ل الدخل الحصول على المال اللازم لتموي وفراد محدودالأ  بهاالأداة القانونية التي يستطيع  )1(عقد القرض العقاري يعد  

في  بيراً ك دوراً تؤدي هذه القروض  ن  إذ أ  -تحسنه أو ئهبنا أوشراء عقار  -اخر، فهو عقد ممهد لتمويل العملية العقارية عقد  

فعلى الصعيد  ة،القوانين الداخلي أومن الحقوق الأساسية التي نصت عليها المواثيق الدولية  تمويل قطاع السكن الذي يعد  

 ادةنصت الم( من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على هذا الحق، أما على الصعيد الداخلي، ف17/1الدولي نصت المادة )

هذه  ن  إ في فقرتها الثانية على حق المواطنين في سكن مناسب يكفل كرامتهم، إذ  1007( من الدستور العراقي لسنة 00)

ل ليها بشتى الوسائإ ونوالغاية التي يسع ضالتهم السكن فقد بات القروض تستهدف شريحة كبيرة من المجتمع العراقي

 توفير السكن المناسب لهم مما يضطرهم اللجوء إلى البحث عن تمويل لحقفي ظل عجز التمويل الذاتي للأفراد و لإدراكها، 

 الإقراض.خارجي يتمثل بالأساس في المصارف والمؤسسات المالية التي تمارس عمليات 

إلى  المؤسسات أوالشركات  أوفراد طالب التمويل )صاحب الحاجة( من الأ لجوء إذ يعُرفَ عقد القرض العقاري بأنه "

قيمة  بناء عقار، ثم يقوم العميل بسداد أوو ما في حكمها لتقوم بعملية تمويل شراء عقار أ و أي جهة تمويل أ  مؤسسة مالية

 .)2(هذا التمويل على آجال يتفق عليها نظير عائد للجهة الممولة"

خاصة بضمان لقراض الأموال لاستثمارها في شراء المساكن اإنه "اطار قانوني عملي وواقعي لعملية أ ب بعضهموقد عرفه 

خرون آ عرفه ، و )3("طراف المشتركةرهن تلك العقارات بما ييسر الإجراءات المتصلة بهذا النشاط ويقيم ثمة توازن بين كافة الأ 

                                                           

(لابد من الاشارة إلى ان هناك اختلاف حول التسمية في التشريعات بعضها يسميه بالقرض العقاري كما هو الحال في العراق والمغرب حيث 1)

ربي أما المشرع المغ ،3111( لسنة 23، وقانون صندوق الإسكان رقم )1796( لسنة 161نظمه المشرع العراقي بقانون المصرف العقاري رقم )

، ويطلق عليه في مصر التمويل العقاري الذي نظمه المشرع في 3111( لسنة 21-10فقد نظمه في قانون تدابير لحماية المستهلك رقم )

، أما في فرنسا فيطلق عليه التسليف العقاري الذي نظمه 3114( لسنة 55المعدل بقانون رقم ) 3111( لسنة 140قانون التمويل العقاري رقم )

 1772( لسنة 72/747الذي ادمج في تقنين الاستهلاك الموحد رقم ) 1797( لسنة 97/576( رقم )ScrivenerПلفرنسي في قانون )المشرع ا

 المعدل.

، بحث منشور على 3، صصيغ التمويل العقاري المعاصرة في ميزان الشريعة الإسلامية )الجائز والمنهى عنها شرعا(( د. حسين حسن شحاتة، 2)

 ، الساعة الثامنة مساءً. 21/7/3110تمت زيارته بتاريخ  www.darelmashora.comتروني الموقع الالك

 3111( لسنة 1ولائحة التنفيذية الصادرة بالقرار رقم ) 3111( لسنة 140شرح قانون التمويل العقاري رقم )( د. قدري عبد الفتاح الشهاوي، 3)

 .13، ص3116، دار النهضة العربية، القاهرة، 3115( لسنة 465عدلة بالقرار رقم )والم

http://www.darelmashora.com/
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بصفة  شخاص، مبالغ مالية تخصصو مؤسسة مالية تحت تصرف أحد الأ أ نه "عملية قانونية تهدف إلى أن يضع شخص أ ب

 .)4(و هو المركز القانوني الناشئ عن ذلك"أ المدين  قابل ضمان يقدمه الشخصساسية لتملك أحد العقارات في مأ 

من  -المستهلك -شركات من جانب وبين المقترض  أو اً فرادأ يتم عقد القرض العقاري بين مؤسسات التمويل سواء كان و

 من العقود الفورية ذات التنفيذا ويعد  هذ، عقار  أو تحسينه أو بناؤه الهدف الرئيس لهذا العقد هو شراء إذ إن   خرآ جانب 

 المستهلك المقترضب يطةتتغير الظروف المحلذا قد سنة،  ةستغرق مدة تنفيذه خمس عشر تطويل الآجل قد  اً عقد المتتابع، فهو

 ضة على هذا القر قساط المترتبيجاباً، إذ قد يمر المقترض بظروف لا يستطيع فيها تسديد الأ إ م أ سواء كان هذا التغير سلباً 

 تغيير هذه كونقد ي و على العكس من ذلكأ ، )نظرة الميسرة( فهل يمكن ان يمنح المقترض في هذه الحالة المهلة القضائية

 ، فهل له هذه المكنة.نهاء التزامهإ قساط و المستهلك من تسديد جميع الأ  فيتمكن اً يجابيإ الظروف 

 لمستهلك المقترض بالمهلة القضائية وثانيهما حقفإن تساؤلات البحث تكمن في محورين أولهما هو ما مقدار حق ا

هلك بالمهلة ول لدراسة حق المستنخصص الأ  مطلبين على البحثنقسم هذا  وبناءً على ما تقدمالمستهلك بالوفاء المعجل 

  .الثاني لدراسة حق المستهلك المقترض بالوفاء المعجلالمطلب ونخصص ، القضائية

ع هج التحليلي المقارن، ويكون ذلك باستعراض النصوص القانونية التي تناولت موضو على المن هذا البحثاعتمدنا في و 

حق المستهلك المقترض في المهلة القضائية والوفاء المعجل في كل من مصر والمغرب وفرنسا والعراق وتحليلها، إذ ستكون 

، بالمقارنة 1011( لسنة 01صندوق الإسكان رقم )وقانون  1956( لسنة161قانونية مقارنة بين قانون المصرف العقاري رقم )دراسة 

 1001( لسنة 140وقانون التمويل العقاري المصري رقم ) 1011لسنة  (01-00رقم ) مع قانون تدابير لحماية المستهلك المغربي

المنهج  التحليلي ب المعدل، إذ1990( لسنة 90/949، وقانون الاستهلاك الفرنسي الموحد رقم )1014( لسنة 77المعدل بقانون رقم )

 المقارن يمكننا الوقوف على أوجه الشبه والاختلاف بين هذه النظم القانونية، والأخذ بما هو أصلح.

 )5(حق المستهلك بالمهلة القضائية: الأول المطلب

كما هو هو متفق عليه في عقد القرض العقاري، و  بحسب ماقساط شهريه أ مبلغ القرض على شكل  بردالمقترض  يلتزم

ؤثر يستغرق تنفيذه خمس عشرة سنة، لذلك قد يحدث ما يقد  الذيعقد القرض من العقود ذات التنفيذ المتتابع  ن  أ علوم م

هو  بحسب مالمبلغ القرض  قساط الشهريةتسديد الأ ب بحيث لا يستطيع تنفيذ التزامه -المستهلك -للمقترض المقدرة المالية في

                                                           

، 3119دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،  اتفاق التمويل العقاري، دراسة في أحكام التمويل العقاري والتشريعات المقارنة،( د. ثروت عبد الحميد، 4)

في تنشيط سوق العقارات وحل مشكلة الإسكان في مصر، بحث منشور في مجلة العلوم  ؛ د. عبد الحكيم جمعة، دور التمويل العقاري11ص

 .92، ص3116القانونية والاقتصادية، جامعة عين شمس، كلية الحقوق، العدد الثاني، 

تعديلها وذلك خروجاً عن تعدُ المهلة القضائية، أو نظرة الميسرة من الحالات التي يستطيع القاضي من خلالها التدخل في العقود من أجل ( 5)

م مبدأ سلطان الارادة، فالعقد يجب ان ينفذ طبقاً لما اتفق عليه المتعاقدان، مادام هذا العقد في حدود القانون وغير مخالف للنظام العا

و للأسباب التي يقررها القانون، والآداب، ومن ثم لا يجوز لأحد المتعاقدان ان ينفرد بتعديله أو نقضه، وإنما لابد من اتفاقهما على هذا التعديل أ

 فوهو استثناءً على القوة الملزمة للعقد، فقد اجاز المشرع للقاضي ان يمنح المدين المتعثر مهلة يستطيع من خلالها تنفيذ العقد، إذ تعر

م يلحق الدائن ضرراً؛ د. أكرم محمود المهلة القضائية بأنها أجل قضائي يجوز منحهُ للمدين في حالات استثنائية، إذا استدعت حال المدين ذلك ول

، مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية، جامعة كركوك، الدور الايجابي للقاضي في المهلة القضائيةحسين و إسماعيل إبراهيم محمد، 

 وما بعدها. 31، ص3110(، 35العدد )
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سباب فصله عن عمله وغيرها من الأ  بسبب وأ يتعرض لحادث يمنعه من العمل،  دته كأنار إعن  ةمتفق عليه لأسباب خارج

 القانون في لكن هل يوجد أساس قانوني لمنح هذا الأجل )المهلة القضائية(للوفاء، رَ خآ خرى، مما يستدعي منحه اجلاً الأ 

 ؟. العراقي والقوانين المقارنة التي نظمت القروض العقارية

الخاصة فهو  في مصر له طبيعته -عقد التمويل العقاري -عقد القرض العقاري ن  أ ع المصري، فيما يتعلق بموقف المشر 

 -المستثمر -ضنح للمقتر مهلة قضائية تمُ على قانون التمويل العقاري المصري  ينصطراف ثلاثة، لذلك لم أ عقد مركب ذو 

 . )6(في حال تأخره في الوفاء بالأقساط في مواعيد تسديدها

لمحكمة المختصة السلطة ا قانون تدابير لحماية المستهلك فقد منحالمشرع المغربي من المهلة القضائية،  لموقف بالنسبةما أ 

 وقف تنفيذعنى قساط المترتبة عليه، بمجلاً يستطيع من خلاله تسديد الأ أ التقديرية في منح المستهلك المقترض المعسر 

ةالتزامات المقترض لم هو متفق  ب مابحسقساط في مواعيدها الدورية الأ  هتسديدرئة حالت دون طاذا تعرض لظروف إ زمنية  د 

لذي يمنعه تمنعه عن تنفيذ التزامه كالمرض او حالة اجتماعية أ كأن يتعرض للفصل من عمله،  عليه في عقد القرض العقاري،

نما إ جلاً للوفاء و أ نح المقترض المشرع المغربي لم يحصر الحالات التي تسطيع المحكمة من خلالها م ن  أ ويلاحظ  ،عن العمل

" وهذه العبارة تفسر في كل ظرف حالة اجتماعية غير متوقعة  عبارة " (149المادة ) إذ تضمنت ،سلطة تقديرية في ذلك اله

 . )7(ترى المحكمة أنهُ يمكن أنْ يكون سبباً في وقف تنفيذ التزامات المقترض

على المبالغ المستحقة  فوائد أي  لا يحتسب  نْ أ ة السلطة التقديرية في وكذلك منح المشرع المغربي رئيس المحكمة المختص

لا تتجاوز  جب أنْ فيالتي يستطيع القاضي منحها للمقترض المتعثر  مدة المهلةما أ للمقرض خلال مدة المهلة القضائية، 

قرض يقوم المعندما ة للمقترض، من المشرع المغربي في توفير الحماي ورغبةً  .)8(تسديد القرضلصلية السنتين عن المدة الأ 

النص  كضمان احتياطي للقرض العقاري، وتفادياً لتعارض -وراق تجاريةالأ  -و سندات لأمرأ بتوقيع المقترض على كمبيالات 

القانونية التي نظمت  النصوص الوارد في قانون تدابير حماية المستهلك والذي أجاز للقاضي منح المهلة القضائية للمقترض مع

فقد ه القانون، حول التي نص عليالمهلة القضائية إلا في الأ  منح الملتزم بها منعتالتي و لة القضائية في هذه الاوراق المه

 .)9(على بطلان هذه السندات ( من قانون تدابير لحماية المستهلك 170المادة ) نصت

                                                           

 ؛113، ص3115، دار النهضة العربية، القاهرة، مقارنةمشكلات اتفاق التمويل العقاري، دراسة ( د. ايمن سعد سليم، 6)

 .447، ص 3113، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، النظام القانوني للتمويل العقاري دراسة مقارنة في القانون المدني د. الصغير محمد مهدي،

من الظهير الشريف الصادر  342من الفصل  3ن أحكام الفقرة بالرغم م( من قانون تدابير لحماية المستهلك المغربي على )) 147نصت المادة )( 7)

( بمثابة قانون الالتزامات والعقود، يمكن ولاسيما في حالة الفصل عن العمل او حالة اجتماعية غير 1712أغسطس  13) 1221رمضان  7في 

القادر بنعدو، دور العمل القضائي في تحقيق التوازن  د. عبد متوقعة أن يوقف تنفيذ التزامات المدين بأمر من رئيس المحكمة المختصة... .((؛

تمت زيارته  http://www.alkanounia.comبين المقرض والمقترض في منازعات القروض الاستهلاكية، بحث منشور على الموقع الالكتروني 

 ، الساعة السادسة مساءً.10/2/3117بتاريخ 

 ، بحث منشور على الموقع الالكترونيدور القضاء في حماية الاطراف الضعيفة في المجال الاقتصاديعماد الخطابي،  (8)

http://aljami3a.com/454/  الساعة العاشرة مساءً.31/2/3117تمت زيارته بتاريخ ، 

، على )) لا يمنح أي امهال 1776( الخاصة بمدونة التجارة المغربية لسنة 15.75( من  قانون رقم )321ة )( فيما يتعلق بالكمبيالة نصت الماد9)

( المذكورة 321( الى المادة )324((، أما السند لأمر فقد احالة المادة )319، 176قانوني أو قضائي إلا في الاحوال المنصوص عليها في المادتين 

أي امهال قانوني او قضائي إلا في الاحوال المنصوص عليها في المادة  ( على )) لا يمنح214د نصت المادة )انفاً، وفيما يتعلق بالصك فق

http://www.alkanounia.com/
http://aljami3a.com/454/
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 إذ عدلمن قانون حماية المستهلك الم )10((L314-20) في المادة ،المشرع الفرنسي حق المستهلك بالمهلة القضائية ونظم

بحسب لمتفق عليها لمواعيد الدورية اا بحسبقساط ع وقف تنفيذ التزامات المقترض المتعثر عن تسديد الأ و الموض أجاز لقاضي

، فقد يمر المستهلك المقترض بظروف لا يستطيع فيها تسديد هذه )11(( من القانون المدني الفرنسي1040 -7نص المادة )

لا  نْ أ لى ع فيمنحه القاضي أجلاً لتسديد أقساط القرض حالة  فصله عن العمل، وأ قساط في مواعيدها المحددة  كالمرض الأ 

 .)12(جل على سنتينالأ  هذا يزيد

ةوللقاضي كذلك سلطة تقديرية بعدم احتساب فوائد خلال   -ي القاضيأ  -التوقف عن التسديد، فضلاً عن ذلك له مد 

 . )13(شروطهاو  دفع المبالغ التي توقف المقترض عن دفعها بعد انتهاء المهلة الممنوحة للمقترض طرقيحدد في الحكم  نْ أ 

حسينه، و تأ و بناؤه أ خر وهو عقد شراء عقار آ نما هو عقد لتمويل عقد إ عقد القرض العقاري لم يقصد لذاته و  نْ أ  ومعلوم

للمقترض   حمايةً المشرع الفرنسي أجازو بائع العقار، ومن هنا أ  ي بين المقترض والمقاولأ لذا قد يحصل نزاع في العقد الرئيس 

الدعوى،  في شخصاً ثالثاً  خليكون المقرض قد أدُ  نْ أ توقف عقد القرض العقاري لحين حل النزاع، بشرط  نْ أ للمحكمة 

 . )14(ي عند وقف تنفيذ عقد القرض العقاري المطالبة بالتعويضأ ويحق للمقرض في هذه الحالة 

، وقانون صندوق الإسكان رقم 1956( لسنة161العراقي، فلم يتضمن قانون المصرف العقاري رقم ) نسبة للقانونبالما أ 

نما على العكس من ذلك جاءت نصوص هذين القانونيين إ ، و القضائية يمنح المستهلك هذه المهلة نصاً  ،1011( لسنة 01)

ن قساط في موعدها وفي حال تأخره عتأخر عن تسديد الأ تمنع المستهلك المقترض من ال ،صارمةواضحة و  وتعليماتهما

وتضاعف الغرامة كل ثلاثة الشهري عن كل شهر تأخير ( من قيمة القسط %7) مقدارها ةتأخيري ةغرامتفرض عليه  التسديد

                                                           

... تعتبر باطلة الكمبيالات والسندات لأمر الموقعة ( من قانون تدابير لحماية المستهلك المغربي فقد نصت على ))151أما نص المادة )((، 371

 ((.المقترض، عند القيام بعمليات القرض الخاضعة لأحكام هذا القسم او المضمونة احتياطياً من لدن

 -( باللغة الفرنسية على:L314-20نصت المادة )( 10)

L'exécution des obligations du débiteur peut être, notamment en cas de licenciement, suspendue par ordonnance du juge 

d'instance dans les conditions prévues à l'article 1343-5 du code civil. L'ordonnance peut décider que, durant le délai de 

grâce, les sommes dues ne produiront point intérêt.                                                                                                                                                 

En outre, le juge peut déterminer dans son ordonnance les modalités de paiement des sommes qui seront exigibles au 

terme du délai de suspension, sans que le dernier versement puisse excéder de plus de deux ans le terme initialement 

prévu pour le remboursement du prêt ; il peut cependant surseoir à statuer sur ces modalités jusqu'au terme du délai de 

suspension.                     

الاعتبار حاجات الدائن، ان يؤجل او يقسط ( من القانون المدني الفرنسي على )) للقاضي مراعاةً لوضع المدين وأخذاً ب1242 -5نصت المادة )( 11)

 .73الوفاء بالمبالغ المتستحقة في حدود سنتين... .((؛ د. نافع بحر سلطان، مصدر سابق، ص

، محمد بودالي، حماية المستهلك في القانون المقارن، حماية المستهلك في القانون المقارن، 111( د. أيمن سعد سليم، مصدر سابق، ص12)

 .504، ص3116مع القانون الفرنسي، دار الكتاب الحديث، الجزائر،  دراسة مقارنة

، 3119، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، نحو قانون خاص بالائتمان. د. نبيل ابراهيم سعد، 451( د. الصغير محمد مهدي، مصدر سابق، ص13)

 .150، 159ص

، دراسة للقواعد الموضوعية والقواعد الاجرائية، دار ئتمان في القانون الفرنسيملامح حماية المستهلك في مجال الا( د. نبيل ابراهيم سعد، 14)

 .46، ص3110الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 
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ع ذلك بشكل متقطن شهراً سواء كان يربعة وعشرأذا بلغ التأخير إ ما أ ، )16(ويتم مطالبة دائرة كفيل المقترض بالتسديد ،)15(شهرأ 

 .)17(يتم التنفيذ على العقار محل العملية العقاريةفو منفصل أ 

قانون المصرف  -العراق في القوانين التي نظمت القروض العقارية فيالمشرع العراقي عدم نص  ن  أ ولا يمكن القول ب

القضائية إنهُ قد أراد إخضاع هذه  على المهلة -1011( لسنة 01، وقانون صندوق الإسكان رقم )1956( لسنة161العقاري رقم )

( التي أجازت  للقاضي أن يمنح المدين المتعثر الأجل القضائي، إذا 094للقواعد العامة في القانون المدني كنص المادة ) المسألة

 نْ أ اضي قب على الـــــــالتي يج الأمورمن  ن  إ رر جسيم من ذلك، إذ ـــــــــكان المدين حسن النية، ولم يصاب الدائن بض

 ،القوانين التي نظمت القروض العقارية ويعد فرض، )18(و عدم وجود مانع قانونيــــــيراعيها عند منح المدين المهلة القضائية ه

لقضائية مانعاً قانونياً من منح المهلة ا قاقهاــــــــقساط في مواعيد استحغرامات تأخيريه في حال عدم تسديد المقترض للأ 

المهلة  -المستهلك -يمنح المقترض نْ أ القانون الخاص يقيد العام، ومن ثم لا يستطيع القاضي  ن  إ  إذ، ون المدنياستناداً للقان

 القضائية.

فضل أ  المهلة القضائيةب -المستهلك -من مسألة حق المقترض موقف المشرعين المغربي والفرنسي ن  أ  يتبين لنا مما تقدم

ع من بهذه المهلة متى ما مر بظروف لا يستطي -المستهلك -صا على حق المقترضإذ ن من موقف المشرع المصري والعراقي،

قساط في مواعيد استحقاقها، فضلاً عن منح المحكمة المختصة سلطة تقديرية في عدم فرض فوائد عن خلالها تسديد الأ 

 هذه المدة.

هلة الم قروض العقارية على حق المقترض فيينص في القوانين التي نظمت ال نْ أ وبناءً على ما تقدم ندعو المشرع العراقي 

في  هنصوص عليكما هو مو قساط في مواعيد استحقاقها، لا يستطيع فيها تسديد الأ  طارئةمتى ما تعرض لظروف  القضائية،

 القانون المغربي والفرنسي.

                                                           

( يوم عن موعد 21السداد لأكثر من ) المستفيد ) المقترض( عن تأخر حالة ( من تعليمات قانون صندوق الإسكان على )) في17( نصت الفقرة )15)

 وتضاعف ولغاية تاريخ التسديد عن مدة التأخير من تاريخ استحقاق الدفع ( من قيمة القسط%5احتساب غرامة تأخيريه بنسبة)الاستحقاق فيتم 

 من اولا من ب(( الفقرة بحقه فتطبق شهراً  (34) مدة التسديد التأخير عن بلوغ حالة وفي التسديد عدم تكرار حالة في أشهر ثلاثة كل الغرامة

 لاستحصال العلنية بالمزايدة العقار ببيع الصندوق إدارة بصلاحية الخاصة 3111( لسنة 23العراقي رقم ) الإسكان صندوق انونق من (12) المادة

 مادةحقوقه((؛ ويقابل هذا النص المادة سابعاً من تعليمات المصرف العقاري، إلا انه يختلف عنهُ بمبلغ الغرامة التأخيريه إذ حددتها هذه ال جميع

 ن قيمة القسط المتأخر التسديد سنوياً.( م13%)

 مخاطبة فيتم أشهر ثلاثة من لأكثر السداد عن )المقترض (المستفيد تأخر حالة ( من تعليمات صندوق الإسكان على )) في31( نصت الفقرة )16)

سكان العراقي((؛ ويقابل هذا النص الإ صندوق إلى مباشرةً  المبلغ وتسديد  )الغرامات مع القسط قيمة( راتبه من للاستقطاع الكفيل دائرة

 ( الفقرة ثالثاً من قانون المصرف العقاري.12المادة )

 شهرياً  قسطاً  (34) وعشرون لأربعة المقترض تسديد عدم حالة ( بفقرتها )ب، اولًا( من قانون صندوق الإسكان على )) في12( نصت المادة )17)

 العقار في بيع الحق الصندوق فلإدارة متقطع او مستمر بشكل سواء كانت الصندوق من المستلم القرض عن بذمته المترتبة الأقساط من

المترتبة عن عملية البيع ((؛ ويقابل هذا  المقترض كافة الرسوم والمصاريف يتحمل ان على مستحقاته لاستحصال القانون وفق العلنية بالمزايدة

 ( شهر متتالية.13مدة التأخير هي )النص المادة سابعاً من تعليمات المصرف العقاري، إلا ان 

( من القانون المدني العراقي على )) فإذا لم يكن الدين مؤجلًا، أو حل أجله، وجب دفعه فوراً ومع ذلك يجوز للمحكمة 274/3نصت المادة )( 18)

يلحق الدائن من هذا ضرر جسيم ((؛ د.  عند الضرورة إذا لم يمنعها نص في القانون أن تنظر المدين إلى أجل مناسب إذا استدعت حالته ذلك ولم

 .36مصدر سابق، ص أكرم محمود حسين و إسماعيل إبراهيم محمد،
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 حق المستهلك بالوفاء المعجل: الثاني المطلب

 المبالغ الدخول المحدودة الحصول على وفراد ذو ة التي يستطيع من خلالها الأ داة القانونيالأ  عقد القرض العقاري يعد   ن  أ 

 توفر المقدرة لى القرض العقاري هو عدمإفسبب لجوء الأفراد  -و تحسينهأ و بناؤه أ شراء عقار  -اللازمة لتمويل العملية العقارية

تاحة إ ، لذلك لابد من ع تعجيل الوفاء بمبلغ القرضيستطيفالمالية  -المستهلك -المالية لديهم، لكن قد تتحسن ظروف المقترض

اء تبدو في غاية مسألة تعجيل الوف ن  إ الفرصة له بتعجيل الوفاء بمبلغ القرض من أجل تخفيف عبء الدين عن المقترض، إذ 

مت هذه نظ نْ أ القواعد العامة و  ن  أ همية للمقترض فهي تخفف على المقترض عبء تحمله بعض الفوائد، فضلاً عن ذلك الأ 

ولكن ما موقف ، )19(بالوفاء التعجیل عند تعويض من اشترط وما ملحقاته، مع الدين نها نصت على ضرورة تسديدأ لا إ المسألة 

 التي نظمت القروض العقارية، من حق المستهلك بالوفاء المعجل لمبلغ القرض؟. القانون العراقي والقوانين المقارنة

ل ه قد نظم مسألة الوفاء المعجل لمبلغ القرض ومنح المقترض الحق بتعجين  أ جد فيما يتعلق بموقف المشرع المصري ن

الوفاء المعجل لمبلغ القرض قبل موعد في رغبته ب -الممول -وبشرط أنْ يخطر المقرض ، )20(و بعضهأ الوفاء بمبلغ القرض كله 

خطار، ومن ثم يستطيع المقترض لهذا الإ  ناً ، ولم يحدد المشرع المصري شكلاً معي  )21(الوفاء المعجل بمدة لا تقل عن شهر

بعد عملية و  خطار،ثبات عملية الأ إ رض ـــــــــــع على عاتق المقتــــــخطار المقرض بأي وسيلة كانت، وفي هذه الحالة يقإ 

ء الوفا يرفق بعقد القرض العقاري يحدد القيمة المخفضة التي سيتم بحسب جدولقساط المستحقة يتم تخفيض الأ  خطارالأ 

على  وبذلك يقلُ مبلغ الفوائد التي يلتزم بدفعها المقترض فلا يدفع سوى الفوائد السابقةبها بما يتناسب مع هذا التعجيل، 

 .)22(تعجيل الوفاء

يل الوفاء الكلي ي وقت بتعجأ يقوم في  نْ أ في قانون تدابير لحماية المستهلك للمقترض  أجازقد فما المشرع المغربي أ 

لوفاء يحظر فيه على المقترض القيام بتعجيل ا اً ، لكن قد يقوم المقرض بتضمين عقد القرض شرط)23(القرضو الجزئي لمبلغ أ 

( من مبلغ القرض %10لا يقل هذا التسديد عن ) نْ أ  وفي هذه الحالة اشترط المشرع في حال قيام المقترض بتعجيل الوفاء

قرض ما في حال عدم قيام المقرض بتضمين عقد الأ لكلية، متبقي من قيمة القرض اللالكلي ما لم يكن هذا التسديد هو 

                                                           

( 544( من القانون المدني العراقي، والمادة )1215/3( النصوص القانونية التي قررت الوفاء المعجل في القوانين المقارنة هي نص المادة )19)

( 1242/1المتعلقة بمدونة الحقوق العينية المغربي، والمادة ) 3111( لسنة 27.10( من قانون رقم )311)من القانون المدني المصري، والمادة 

 من القانون المدني الفرنسي.

أو بالتمويل كله أو  ( من قانون التمويل العقاري المعدل المصري على )) يجوز للمستثمر أن يعجل الوفاء بأقساط الثمن7( نصت المادة )20)

 (بعضه... .(

( من اللائحة التنفيذية لقانون التمويل العقاري المعدل على ))إذا رغب المستثمر في التعجيل بالوفاء بكل أو بعض أقساط 11( نصت المادة )21)

 الثمن ... وجب عليه إخطار الممول قبل موعد السداد المعجل بفترة لا تقل عن شهر... .((.

، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، كلية المستثمر إزاء الممول وفقاً لاتفاق التمويل العقاريحقوق والتزامات ( د. محمد محمد ابو زيد، 22)

 المصري النظامين في العقاري وما بعدها؛ مصطفى أحمد ابراهيم، ضوابط التمويل 176، ص3115(، 3الحقوق، جامعة عين شمس، مصر، العدد)

 .112، ص3114(، 3الإنسانية السعودية، العدد ) ازان للعلومج جامعة مقارنة، مجلة قانونية والسعودي، دراسة

( من قانون تدابير لحماية المستهلك المغربي على )) يجوز للمقترض بمبادرة منه أن يقوم في أي وقت بالتسديد المبكر 123( نصت المادة )23)

 ب... .((.من هذا البا 2إلى  1الكلي أو الجزئي أو بعض القروض الخاضعة لأحكام الفروع من 
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الحد الذي حدده المشرع التقييد ب من غيربلغ القرض فللمقترض تعجيل الوفاء لم من تعجيل الوفاءيمنع فيه المقترض  اً شرط

 .)24(( من مبلغ القرض%10والبالغ )

يحل أجلها  البة بالتعويض عن الفوائد التي لميخوله المط اً ولكن قد يقوم المقرض بتضمين عقد القرض العقاري شرط 

( من مبلغ القرض %1لا يتجاوز هذا التعويض ) نْ أ لزم المشرع أ في هذه الحالة و في حال قيام المقترض بتعجيل الوفاء، 

يتضمن  ما إذا لمأ اً، و زهيدأ المشرع المغربي للقاضي التدخل في حال كان مبلغ التعويض مبالغاً فيه  ىعطأ المتبقي، وكذلك 

بة بالتعويض عن علاه فلا يجوز المطالأ الفوائد المذكورة بالتعويض عن  يخول فيه المقرض المطالبة  اً عقد القرض العقاري شرط

  .)25(للقرض العقاري المعجلالتسديد 

 اجزءً  وأ  خر للمقترض بتعجيل الوفاء لمبلغ القرض كلهما عن موقف المشرع الفرنسي من تعجيل الوفاء فقد سمح هو الآ أ 

و أ قل ييتضمن عقد القرض العقاري شرطاً يمنع فيه المقترض من تعجيل الوفاء، إذا كان المبلغ المراد تعجيله لم  ، ما)26( منهُ 

، وفي حال قيام المقرض )27(المبلغ هو المتبقي من مبلغ القرض اذا كان هذإ للقرض، إلا  الكليبلغ الم( من %10يساوي )

 طاً يخوله المطالبة بالتعويض عن الفوائد التي لم يستطيع الحصول عليها نتيجة لقيامبتضمين عقد القرض العقاري شر 

 لغمبلا يتجاوز  نْ أ و أ ( من المبلغ المتبقي من القرض، %0) عنلا يتجاوز مبلغ التعويض  نْ أ يجب ، )28(المقترض بتعجيل الوفاء

، وكذلك نص المشرع الفرنسي في قانون الاستهلاك )29(أقليهما أ  قساط المعجلة لمدة ستة أشهرالتعويض مقدار الفوائد عن الأ 

من القانون المدني الفرنسي التي تخول القاضي  (7 -1101) هذه التعويض يكون خاضعاً لنص المادة ن  أ ( L313-47في المادة )

( من L313-48ت المادة )، وكذلك نص)30(و زهيداً أ و نقصاناً، متى كان مبالغاً فيه أ من تلقاء نفسه تعديل هذا التعويض زيادةً 

يع العقار بسبب لى بإالمقرض لا يستحق التعويض إذا كان سبب تعجيل الوفاء يرجع  نْ أ قانون الاستهلاك الفرنسي على 

 .)31(و التوقف القسري للنشاط المهنيأ  المقترض و بسبب وفاةأ و لزوجته، أ تغير محل النشاط المهني للمقترض 

                                                           

( من قانون تدابير لحماية المستهلك، مجلة القضاء التجاري 123( د. عبد العالي المكنوني، الأداء المسبق للقرض العقاري في ضوء المادة )24)

 .73، ص3116(، 0المغربية، العدد)

رض يتضمن شرطاً يخول للمقرض في حالة التسديد ( من قانون تدابير لحماية المستهلك المغربي على ))... إذا كان عقد الق123نصت المادة ) (25)

من  %3المبكر الحق في المطالبة بتعويض عن الفوائد غير الحال أجلها، فإن هذا التعويض المحدد بنص تنظيمي لا يمكن أن يتجاوز ما يساوي 

( من 2مات والعقود... .(( ونصت الفقرة )من قانون الالتزا 364من الفصل  2رأس المال المتبقي، وذلك دون الإخلال بتطبيق أحكام الفقرة 

و الرفع من قيمته إذا أ))... يمكن للمحكمة تخفيض التعويض المتفق عليه إذا كان مبالغاً فيه  ( من قانون الالتزامات والعقود على364الفصل )

 .76د. عبد العالي المكنوني، مصدر سابق. ص كان زهيداً ... .((؛

 قانون الاستهلاك الفرنسي الموحد.من ( L313-47)( نص المادة 26)

 .116( د. أيمن سعد سليم، مصدر سابق، ص27)

 .449( د. الصغير محمد مهدي، مصدر سابق، ص28)

 وما بعدها. 117، مصدر سابق، صاتفاق التمويل العقاري( د. ثروت عبد الحميد، 29)

(،   د. نافع بحر سلطان، قانون 1321-5لفرنسي، لكن عدلت لتصبح )( من القانون المدني ا1153-3( ان هذا التعويض كان خاضعاً لنص المادة )30)

 .132، 57، ص3119العقود الفرنسي الجديد ترجمة عربية للنص الفرنسي، جامعة الفلوجة، مركز التعليم المستمر ومتابعة الخريجين، العراق، 

، وتقابل هذه المادة بعد 1061ي بالعربية، مصدر سابق، صمن قانون الاستهلاك، القانون المدني الفرنس (L312-21)( ينظر نص المادة 31)

 من قانون الاستهلاك الفرنسي الموحد.( L313-48)التعديل المادة 
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 خذ التعويضأ الشرط الموجود في عقد القرض العقاري الذي يخول المقرض  عد   )32(ةمحكمة النقض الفرنسي وقد رفضت

الة الوفاء فرق بين الشرط الجزائي والتعويض في ح بوجودمن قبيل الشرط الجزائي، ومن ثم امتنعت عن تعديله معللة ذلك 

الوفاء بدينه قبل نتيجة لقيام المقترض ب اً فقطتعويض خلال المدين، ويكون الثانيإ ول عند ذ يكون الأ إ المعجل لمبلغ القرض، 

ة الفخمضمن يتنه أ ساس أ جل المتفق عليه، لكن الاتجاه الذي سارت به هذه المحكمة منتقد من قبل الفقه على حلول الأ 

ك ( من قانون الاستهلاL313-47نصت المادة ) فقدرد النص و نؤيد هذا الانتقاد إذ لا اجتهاد في مو ، )33(لنصوص القانون صارخه

من القانون المدني الفرنسي التي تخول  (7 -1101)خلال بنص المادة الإ  من غيرهذا التعويض يكون  ن  أ الفرنسي الموحد على 

 القاضي تعديل الشرط الجزائي.

المشرع العراقي قد نظم القروض العقارية في قانوني المصرف العقاري  ن  أ كما هو معلوم فما عن موقف المشرع العراقي، أ 

بقانون صندوق الإسكان موضوع تعجيل  ولم ينظم، 1011( لسنة 01، وقانون صندوق الإسكان رقم )1956( لسنة 161رقم )

، )34(ساوية القيمةقساط  شهرية متأ تسديد القرض على شكل ب المقترض هذا القانون وتعليماته ألزمبلغ القرض، إذ بمالوفاء 

 وبالرغم من أن  قانون، )35(لعامة المنصوص عليها في القانون المدنيا بحسب القواعديستطيع المقترض تعجيل الوفاء لكن 

تاح أ  إذقرض التسديد المعجل لمبلغ ال النظام الداخلي للمصرف العقاريلم ينص على الوفاء المعجل نظ مَ  المصرف العقاري

الفوائد  باسترداد بةقترض المطالو جزء منه قبل موعد استحقاقه، لكن لا يجوز للمأ الفرصة للمقترض تسديد مبلغ القرض كله 

 مبلغ القرض،من و للمتبقي أ كان تعجيل الوفاء لكل القرض،  إذا المستوفاة مقدماً، إلا

ةو إذا كان تعجيل الوفاء أ   اة قبل موعد استحقاقها، ففي هذه الحالات يستطيع المقترض المطالبة بالفوائد المستوف لأقساط عد 

 .)36(ذا النظامسس معينة حددها هبحسب أ مسبقاً 

                                                           

(32)Cass.Civ, 1ère ch, 24 Novembre 1993, Defrénois, art 35 845-64, 1994.                            

 .79ص د. عبد العالي المكنوني، مصدر سابق.نقلًا عن   

 .111؛ د. ثروت عبد الحميد، مصدر سابق، ص70( د. عبد العالي المكنوني، مصدر سابق. ص33)

، مدة القرض بخمسة عشر سنة، ويتم استعادة القرض على 3111( لسنة 23( من تعليمات صندوق الإسكان رقم )15 -حددت الفقرة )اولًا ( 34)

 شكل اقساط شهرية متساوية خلال الخمسة عشر سنة.

( منهُ على )) اذا كان الدين مؤجـلًا فللمدين ان يدفعه قبل حلول الاجل 275/1نظم القانون المدني العراقي الوفاء المعجل، إذ نصت المادة ) (35)

 يفي نا للمدين ( منهُ على )) ويجوز1215إذا كان الاجل متمحضاً لمصلحته ويجبر الدائن على القبول((، وكذلك نصت الفقرة الثانية من المادة )

 اُشترط يكون قد وما ملحقاته، مع الدين المختصة الدائرة يودع ان جاز للمدين الدائن يقبل لم فإذا الرهن، فك ويطلب الاجل حلول قبل بالدين

 الرهن((. يفك وعندئذ بالوفاء التعجیل عند تعويض من

رض ان يسدد مبلغ القرض كله أو بعضه قبل موعد ايفائه، أو على )) للمقت1797( لسنة 0( من نظام المصرف العقاري رقم )5( نصت المادة )36)

 أي جزء من القسط قبل الاستحقاق، على ان لا يجوز رد أي مبلغ من الفوائد المستوفاة مقدماً، إلا إذا كان التسديد قد جرى لكل القرض أو

 -لرصيده أو لقسط كامل أو عدة أقساط قبل الاستحقاق، وفق الأسس التالية:

قيام المقترض بتسديد رصيد القرض قبل الاستحقاق، فتحسب الفوائد من تاريخ التسديد إلى تاريخ الاستحقاق، فتدفع له نقداً أو تجرى في حالة 

في حالة قيام المقترض بتسديد قسط كامل أو عدة اقساط سنوية قبل التقسيط أو الاستحقاق، فتحسب له فوائد من  .تسويتها عند التسديد

إلى تأريخ الاستحقاق وتقيد لحسابه ما دام مديناً للمصرف، أما إذا جرى التسديد لعدة أقساط في تأريخ استحقاق معين، فتخفض تأريخ التسديد 

أخر المقترض تالفائدة بمقدار الأقساط الكاملة المسددة، ويعتبر هذا التسديد ثابتاً، ولا يجوز الرجوع على الفائدة السابقة للفائدة المستوفاة عند 

 .تسديد المستحق عليه في السنة التالية، وإنما تتبع الإجراءات الاصولية لاستيفاء القسط والفائدة والمصاريف والفوائد التأخيريةعن 

 .تحتسب فوائد للمقترض على المبالغ المسددة على حساب القرض على اساس القسط الكامل دون ان تحتسب الفائدة لأجزائه



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

98 

 

جميع القوانين التي نظمت القروض العقارية قد عالجت مسألة الوفاء المعجل لمبلغ القرض باستثناء  ن  أ  مما تقدميتبن 

قترض ل الممن قب -الممول -خطار المقرضإ المشرع المصري نص على ضرورة  ن  أ قانون صندوق الإسكان الذي لم ينظمها، إلا 

موقف ل هو كان الأفضعلاه، أ ولكن على الرغم من تنظيم مسألة الوفاء المعجل في القوانين  قبل قيامه بالوفاء المعجل.

المشرع الفرنسي إذ نظم هذا الموضوع بشكل دقيق وتدخل في احتساب التعويض الذي يحق للمقرض المطالبة بها، فضلاً 

إذا كان تعجيل الوفاء للأسباب الواردة في  المطالبة بالتعويض عدم جواز( L313-48عن ذلك قرر المشرع بموجب نص المادة )

ندوق الإسكان نص في قانون ص وزيادةنقترح على المشرع العراقي تعديل قانون المصرف العقاري  ولذا علاه.أ المادة المذكورة 

من ( L313-47 ،L313-48المشرع الفرنسي في المادتين ) بحسب الأحكام التي نص عليهاخول المقترض حق تعجيل الوفاء ي

 .نفسها قانون الاستهلاك الفرنسي الموحد

 الخاتمة

المقارن  التحليلي هجتباع المنا( بأثر تغير ظروف المقترض على عقد القرض العقاريبعد الانتهاء من دراستنا الموسومة بــ )

توصل تم الت التي اهم النتائج  والتوصيأ  بين كل من التشريع المصري والمغربي والفرنسي والعراقي، نعرض في هذه الخاتمة

 -وعلى النحو الآتي:ليها إ

 النتائج:

جميع القوانين التي نظمت القروض العقارية قد عالجت مسألة الوفاء المعجل لمبلغ القرض باستثناء قانون صندوق  ن  إ  .1

لوفاء ا، لذا يكون الرجوع للقواعد العامة في القانون المدني التي أجازت تعجيل الذي لم ينظمها العراقي الإسكان

وقف المشرع م كانعلاه، أ  ، ولكن على الرغم من تنظيم مسألة الوفاء المعجل في القوانينبمبلغ القرض وملحقاته

نظم هذا الموضوع بشكل دقيق وتدخل في احتساب التعويض الذي يحق للمقرض المطالبة  الأفضل لكونه الفرنسي

 .بها

ع من خلالها ترض بالمهلة القضائية متى ما مر بظروف لا يستطيالمستهلك المق نص المشرع المغربي والفرنسي على حق .1

قساط في مواعيد استحقاقها، فضلاً عن منح المحكمة المختصة سلطة تقديرية في عدم فرض فوائد عن تسديد الأ 

 لة. أ ذين لم ينظما هذه المسلهذه المدة، بخلاف المشرع المصري والعراقي ال

 المقترحات:

 كان سواء وقت، يأ  في الوفاء بتعجيل الحق المقترض يمنح العقارية القروض نظمت التي القوانين إلى نص إضافة .1

 قبل الوفاء عجيلبت رغبته في التمويل مؤسسات بإبلاغ المقترض يقوم أنْ  على منه، بجزء أم القرض مبلغ بكل ذلك

 .شهر عن تقل لا مدة

 المقترض المستهلك منح في تقديرية سلطة القاضي فيه يخول العقارية القروض نظمت التي القوانين إلى نص إضافة .1

 تسديد فيها يستطيع لا صعبة بظروف مر ما متى علية المترتبة الأقساط تسديد خلالها من يستطيع -الميسرة نظرة -مهلة

 .والفرنسي المغربي القانون في عليه منصوص هو كما استحقاقها، مواعيد في الأقساط تلك
  

                                                           

 املات تدوير الدين ما ورد بالبندين )ثانياً وثالثاً( من هذه المادة((.تطبق على حالات التسديد في مع
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 الخاص بمنظومة التربية والتكوين والبحث العلمي 71.15الإطار رقم قراءة تحليلية للقانون 

  71.15قراءة تحليلية للقانون الإطار رقم 

 الخاص بمنظومة التربية والتكوين والبحث العلمي

 باحث في القانـون العـام

 

 مقدمة:

مؤشرا على  الأولويات الأساسية على المستوى الوطني، باعتباره يعتبر قطاع التربية والتكوين والبحث العلمي من بين

 تقدم الدولة، وتطور المجتمع المغربي اجتماعيا وأخلاقيا واقتصاديا وسياسيا.

حيث شهد المغرب منذ استقلاله إلى اليوم، عدة تجارب لإصلاح التعليم، ويمكن هنا التمييز بين مرحلتين أساسيتين، 

، عرفت خلالها لحظات تجاذب وتقاطب سياسي حول الرؤية لإصلاح منظومة التربية 1990ة الأولى استمرت إلى سن

 .37والتكوين، وفضاء للتعبير الحاد عن الصراعات السياسية والتوترات الاجتماعية، مما أفرغ كل برامج الإصلاح من أهدافها

كوين، مرتكزات لإصلاح نظام التربية والتإلى الآن، حاولت مختلف السياسات التعليمية ترسيخ عدة  1999ومع بداية 

وهنا نذكر الميثاق الوطني للتربية والتكوين والذي هدف للنهوض بالتعليم وفق عدة برامج ودعامات، ثم جاء المخطط 

 لزرع نفس جديد في مسلسل الإصلاح. 1011-1009الإستعجالي 

ادة، أن المردودية لم تتحسن بل وشهدت تراجعات حغير أن مختلف المؤشرات والتقارير الوطنية والدولية، أجمعت على 

فأزمة التعليم لا تكمن في إخضاعه لعدد من التجارب، وإنما في كون هذه البرامج والمشاريع يغلب عليها طابع الاقتباس من 

جتماعية أنظمة أجنبية متعددة، ولا صلة لها بثقافة البلاد وهويتها وخصوصيتها الحضارية، وكذا نظرا لضعف الفئات الا 

 وتفشي مظاهر الفقر والهشاشة.

إضافة لمحاولة هذه البرامج الإستجابة لتوصيات البنك الدولي ومختلف المنظمات الدولية، من خلال ترشيد النفقات 

 المرصودة للتعليم، وكذا صحوة التعليم الخاص على حساب التعليم العمومي، وتراجع دور الدولة في مجال التعليم.

تحولات البنيوية وللرهانات المجتمعية في الألفية الثالثة، والتي تقتضي بناء مدرسة جديدة تستطيع واستحضارا لل

، كإحدى مخرجات الرؤية الإستعجالية للإصلاح 71.1538الإندماج في مجتمع واقتصاد المعرفة، يأتي القانون الإطار رقم 

 ، والذي يعتبر سابقة تاريخية في التشريع المغربي.1017-1000

                                                           
 .3110، نونبر 11-7، مقال منشور بمجلة التدريس، العدد الإصلاحات التعليمية في المغربعبد الله الخياري،  - 37

صادر في  1.17.112بتنفيذه الظهير الشريف رقم  المتعلق بمنظومة التربية والتكوين والبحث العلمي الصادر 51.19الإطار رقم  –القانون  - 38

 (.3117أغسطس  7) 1441ذي الحجة  9
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 01وقد تبلور نص القانون الإطار من خلال عدة مرجعيات أساسية، تجلت بداية في دستور المملكة من خلال الفصلين 

، حيت تنص على الحق في الحصول على تعليم عصري وذي جودة، وكذا مسؤولية الدولة تجاه حق الطفل في التعليم 01و

مي حديد التوجيهات والتنظيم العام لميادين التعليم والبحث العل، فينص أن من اختصاص القانون، ت51الأساسي، أما الفصل 

 والتكوين المهني.

 10إلى خطاب  1011إضافة للدستور فقد شكلت الخطب الملكية السامية مرجعية في الميثاق، والتي أجمعت منذ سنة 

دة إصلاحات، أهمها إعطاء ، على ضرورة تجاوز الصعوبات والمشاكل التي تواجه قطاع التعليم، من خلال ع1010غشت 

 الأسبقية لجودة التعليم العمومي، والإنفتاح على اللغات وتيسير الدعم المدرسي والنهوض بالتكوين المهني.

وهذا ما تم التنصيص عليه من خلال الرؤية الإستراتيجية للإصلاح، حيث أوصى المجلس الأعلى للتربية والتكوين 

ن الرؤية الإستراتيجية للإصلاح في "قانون إطار"، يصادق عليه البرلمان ويتخد والبحث العلمي، بضرورة صياغة مضمو 

 بمثابة تعاقد وطني يلتزم الجميع بتفعيل مقتضياته وتطبيقه.

، حيث كلف العاهل المغربي المجلس الأعلى للتربية والتكوين والبحث 1014ويرجع مسار إعداد القانون الإطار لسنة 

، تم تقديم الرؤية 1017ماي  10كفيلة بإصلاح المدرسة المغربية، والرفع من مردوديتها، وبتاريخ  العلمي، بوضع خارطة طريق

يوليوز من نفس السنة، أعطى ملك المغرب تعليماته من أجل صياغة مشروع الإصلاح  00، وفي  1000_1017الإستراتيجية 

 في إطار تعاقدي وطني ملزم، من خلال اعتماد قانون إطار.

تمت المصادقة على مشروع القانون الإطار في المجلس الحكومي، وفي المجلس الوزاري بتاريخ  1010ة سنة وفي بداي

غشت من نفس السنة، ثم أحيل على البرلمان بمجلسيه، حيث تم عقد عدة اجتماعات في اللجان المختصة والتي امتدت  10

قشة المشروع والقيام بتعديلات والمصادقة عليها، وتم تنفيذه ، تم خلالها عرض ومنا1019يوليوز  01، إلى 1010أكتوبر  16من 

 .1019أغسطس  19ونشره في الجريدة الرسمية بتاريخ 

وعليه وبناء على ما كل سبق عرضه، ماهي المستجدات التي يطرحها القانون الإطار الخاص بمنظومة التربية والتكوين 

 .71.15التي تضمنتها مواد القانون الإطار رقم والبحث العلمي، وكذا أبرز الملاحظات والإشكاليات 

 للإجابة عن الإشكالية أعلاه، سنعتمد التصميم التالي:

 71.15المطلب الأول: مستجدات القانون الإطار رقم 

 الفقرة الأولى: مضامين إصلاح المنظومة التعليمية 

 الفقرة الثانية: الهندسة اللغوية ومسألة التمويل 

 71.15ات حول القانون الإطار رقم المطلب الثاني: ملاحظ

 الفقرة الأولى: الملاحظات الشكلية 

 الفقرة الثانية: الملاحظات الموضوعية 
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 71.15المطلب الأول: مستجدات القانون الإطار رقم 

 نيمكن اعتبار القانون الإطار، المرجع الضامن للتطبيق الأمثل للإختيارات والتوجهات في مجال منظومة التربية والتكوي

 والبحث العلمي، وتأمين استمراريته بآعتباره مرجعية تشريعية ملزمة.

ير أن مسار غ)الفقرة الأولى(، وينص على مجموعة  من المضامين لإصلاح منظومة التربية والتكوين والبحث العلمي 

للغوية ومسألة التمويل ا القانون الإطار شهد نقاشا مجتمعيا وسياسيا، بالتركيز على نقطتين أساسيتين تتعلقان بالهندسة

 )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: مضامين منظومة التربية والتكوين والبحث العلمي

، وفي إطارها تم 1000_1017مجموعة من المبادئ الواردة في الرؤية الإستراتيجية  71.15استعاد القانون الإطار رقم 

 مادة. 75المتوسط، حيث يتركب من ديباجة وعشرة أبواب متضمنة ل إيراد مجموعة من الأهداف المطروح بلوغها في المدى 

وإذا ما تطرقنا للفوارق بين نسخة المشروع التي أعدتها الحكومة، وما تم تعديله في كلا مجلسي البرلمان، فإننا لا نلاحظ 

التي تم تعديل بعضها ية و تغييرا كبيرا في كلا النسختين، رغم بعض الإشكالات الكبرى والتي خلقت أزمة مجتمعية وسياس

 وأهمها مسألة مجانية التعليم.

فباستقراء نص القانون الإطار وأهم التعديلات الواردة عليه، ومختلف النقاشات المتضمنة في تقرير لجنة  التعليم 

لثقافية اوالثقافة والإتصال التابعة لمجلس النواب حول مشروع القانون الإطار، وكذلك تقرير لجنة التعليم والشؤون 

 والإجتماعية التابعة لمجلس المستشارين، يمكن قراءة عدة مستجدات متضمنة في مشروع القانون الإطار.

حيث ابتدأ القانون الإطار بديباجة، تم التأكيد على أنها ليس لها طابعا إلزاميا، حيث أن مقتضيات القانون تبدأ من 

، وتتضمن الديباجة 39مباشر، كما أن الديباجة تنص على مقتضيات عامةالمادة الأولى، وأن الدستور تطرق للديباجة بشكل 

عددا من من المسائل المرتبطة بمنظومة التكوين والكفيلة بتحقيق مدرسة جديدة ومفتوحة، تتأسس على المساواة وتكافؤ 

 الفرص والجودة.

ي لفائدة جميع تعليم الدامج والتضامنومن بين هذه الرافعات، التنصيص على إلزامية التعليم الأولي، وكذلك تعميم ال

الأطفال دون تمييز، وضمان حق الأطفال في وضعيات خاصة من الولوج للتربية التعليم، وكذا إعطاء أولوية للمناطق القروية 

 وشبه الحضرية في إطار التمييز الإيجابي.

طة نها تجديد وتطوير المهن المرتبأما بخصوص ضمان جودة التعليم فقد حددت الديباجة إجراءات محددة لبلوغها، م

 بالتدريس، وإعادة تنظيم وهيكلة المنظومة التربوية، والقيام بمراجعة شاملة للبرامج والمناهج البيداغوجية.

ويضم الباب الثاني من القانون الإطار، المبادئ والأهداف والوظائف التي تقوم عليها منظومة الإصلاح، فعلاوة على 

على الإسهام في تحقيق التنمية الشاملة والمستدامة،  0الإستراتيجيات السابقة بلوغها، ركزت المادة الأهداف التي سعت 

                                                           
ة يجواب وزير التربية الوطنية والتكوين المهني والبحث العلمي، مناقشة مواد  مشروع القانون الإطار، تقرير لجنة التعليم والشؤون الثقاف - 39

 .3، ص3117غشت  3والإجتماعية، مجلس المستشارين، البرلمان،  
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انسجاما مع التوجه الوطني لبلورة نموذج تنوي جديد، وكذلك جعلت من تعميم التعليم وإلزاميته لجميع الأطفال، من الحقوق 

نون الإطار لم يوضح بدقة بين مسؤولية الدولة ومساهمة الأسر في هذا الواجبة على الدولة والملزمة للأسر، والملاحظ أن القا

 الجانب، خاصة أننا أمام قانون إطار بمثابة مخطط عمل يستهدف إجراءات وإمكانيات محددة.

أما بخصوص المبادئ التي تستند إليها منظومة التربية والتكوين والبحث العلمي، فإضافة للثوابت الدستورية والهوية 

وطنية والقيم والمبادئ الكونية، نجد أن القانون الإطار حرص على تنزيل مختلف التوجهات التي ضمتها ديباجة القانون، وال

 ومنها التقيد بمبادئ المساواة والإنصاف وتكافؤ الفرص، كمدخل أساسي للإصلاح.

تنموي من عوزة، والمساهمة في المدخل الوكذا الإستثمار في المنظومة، وتطوير برنامج الدعم الاجتماعي لفائدة الأسر الم

خلال ضمان ملائمة مواصفات التكوين مع متطلبات سوق الشغل، مما سيقلل من نسب البطالة في أوساط أصحاب 

من القانون  4الشواهد. ويبقى الرهان على الإبداع والإبتكار والتطور المستمر من المبادئ الضرورية التي نصت عليها المادة 

 الإطار.

والتي نصت على إرساء التعليم الأولي وتعميمه في وجه  0من المستجدات الهيكلية في القانون الإطار، نجد المادة و 

سنوات، والشروع في دمجه تدريجيا في التعليم الإبتدائي، لتشكيل "سلك التعليم الإبتدائي"، هذا الأخير  6و 4الأطفال بين 

 ى "سلك التعليم الإلزام".مع التعليم الإعدادي سيدمج في إطار مايسم

كما تم التركيز على التكوين المهني، وضرورة ملائمته المستمرة لتحولات النسيج الاقتصادي وتطور المهن، أما فيما 

يخص التعليم العالي فيعتمد تنظيمه على مبدأ الملائمة المستمرة بين مختلف أصناف التكوينات المقدمة في إطاره والتحولات 

 الإجتماعية، مع ضرورة الأخد بالنماذج المتطورة للأنظمة الجامعية على الصعيد الدولي.الاقتصادية و 

أما فيما يخص القطاع الخاص، فقد ألزمها المشرع بالمساهمة والتكامل مع باقي مكونات المنظومة التربوية، وحدد مدة 

ة التابعة الية استنزاف الأطر الإدارية والتربويأربع سنوات، كأجل لتوفير احتياجاتها من الموارد البشرية، مما سينهي إشك

 للتعليم العمومي في القطاع الخاص، ويساهم في التقليل من نسب البطالة في صفوف حملة الشواهد.

أما الباب الرابع في القانون الإطار، فقد تحدث عن الولوج للمنظومة وكيفية الإستفادة من خدماتها، وفي هذا الصدد 

فتطرقت للتدابير التي تمكن  11 مختلف التدابير الملائمة والكفيلة بتعميم التعليم الإلزامي، أما المادة على 10نصت المدة 

المتعلمين من الإستفادة من الخدمات الاجتماعية، منها )خدمات الإيواء والإطعام، نظام التغطية الصحية، نظام للمنح 

 الدراسية...(.

تى إلا عبر الاهتمام بالموارد البشرية وتأهيلها، وخلق تحفيزات مادية ومعنوية وحيث إن أي حديث عن الإصلاح، لا يتأ 

 للأطر الإدارية والتربوية، بغية تجويد الخدمات التعليمية، وإعادة الإعتبار لمكانته الاجتماعية داخل المجتمع.

لك اللوجوء إلى التوظيف على تنويع طرق التوظيف بما في ذ 00غير أن المشروع الحكومي، كان قد نص في المادة 

بموجب عقود، لكن تم تعديل هذا البند في مجلسي البرلمان، بالتشطيب على اعتماد ألية التعاقد، ليتم الأخذ بضرروة التكوين 
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الأساس كشرط أساسي لولوج مهن التربية والتكوين، من خلال إعداد دلائل مرجعية للوظائف والكفاءات، وكذا اعتماد 

 في علوم التربية، وزيادة مدة التكوين.المسلك الجامعي 

ومن أجل حكامة لمنظومة التربية والتكوين والبحث العلمي، تضمن الباب الثامن عدة قواعد ومبادئ أساسية، وعلى 

رأسها اتخاد التدابير اللازمة لتفعيل سياسة اللامركزية واللاتمركز في تدبير المنظومة، وكذا إعمال مبدأ التفريع من أجل 

ين البنيات الجهوية والمحلية )الأكاديميات الجهوية، المديريات الإقليمية( من ممارسة المهام والإختصاصات الموكولة تمك

 إليها.

كذلك قيام المؤسسات الإدارية والتربوية على مبادئ، الديمقراطية والمسؤولية والتفويض والشفافية والمحاسبة والترشيد 

 41قبة الداخلية. ومن أجل إدماج تكنولوجيا المعلومات والإتصال في الإصلاح، نصت المادة والتنسيق وتبسيط المساطر والمرا

 على وضع نظام وطني متكامل للمعلومات، بين الوزارة المختصة وباقي المؤسسات المعنية.

 الفقرة الثانية: الهندسة اللغوية ومسألة التمويل

ين ، برز على المستوى السياسي والمجتمعي نقاشا حول نقطتفي سياق المستجدات التي نص عليها القانون الإطار

تضمنهما المشروع، الأول تعلقت بالتعدد اللغوي خاصة في تدريس المواد العلمية والتقنية )أولا(، والثانية حول تمويل المنظومة 

 )ثانيا(.

 أولا: الهندسة اللغـوية

كبير حول مسألة اللغة التي يجب اعتمادها في  منذ الإعلان عن مشروع القانون الإطار، انصب النقاش بشكل

التدريس، وفي هذا الصدد ظهر تيار سياسي ومجتمعي يدعو لتمكين اللغة العربية من قيادة قاطرة التعليم، مع الاهتمام 

معيا، لا مجال تباللغة الأمازيغية، هذه الأخيرة مع اللغة العربية تعتبران اللغات الرسمية للبلاد بنص الدستور وإرثا ثقافيا مج

 لإضعافها أمام اللغات الأجنبية.

غير أن المشروع الحكومي للقانون الإطار ومعه عدة تيارات سياسية، اتجهت نحو تقوية اللغات الأجنبية في التدريس، 

ات غباعتبار أن تطوير الاقتصاد الوطني واستقطاب الإستثمار الأجنبي، ومعه مسايرة العصر الحالي، يفرض التدريس بالل

 الأجنبية الأكثر شيوعا.

بقوله: "... وخلافا لما يدعيه البعض،  1017يوليوز  00وفي هذا الصدد تحدث العاهل المغربي في الخطاب الملكي ل 

فالانفتاح على اللغات والثقافات الأخرى لن يمس بالهوية الوطنية، بل العكس، سيساهم في إغنائها، لأن الهوية المغربية، 

ريقة وراسخة، وتتميز بتنوع مكوناتها الممتدة من أوروبا إلى أعماق إفريقيا ... فمستقبل المغرب كله يبقة رهينا ولله الحمد، ع

بمستوى التعليم الذي نقدكه لأبنائنا. ومن هنا فإن إصلاح التعليم يجب أن يهدف أولا إلى تمكين المتعلم من اكتساب 

ندماج جنبية، لا سيما في التخصصات العلمية والتقنية التي تفتح له أبواب الإ المعارف والمهارات، وإتقان اللغات الوطنية والأ 

 في المجتمع...".

إضافة إلى أن ضعف التحكم في اللغات، الوطنية منها والأجنبية، شكل اختلالا عميقا للمنظومة التربوية لعدة سنوات، 

ية اللغوية اللغتين العربية والفرنسية، الإزدواج تجلى من خلال عدة مستويات، منها ضعف مكتسبات التحصيل الدراس في
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بين التعليم المدرسي والتعليم الجامعي، وكذلك غياب سياسات لغوية واضحة ومنسجمة، هو ما شكل مطلبا ملحا لمختلف 

 .40السياسات الإصلاحية للمنظومة، وانشغالا مركزيا لى أعلى سلطة في البلاد

املا حاسما لتحقيق أهداف المنظومة، من أجل ذلك فقد حدد القانون الإطار وعليه فإن التحكم في اللغات يعتبر ع

 عناصر السياسة الغوية المتعلقة بمختلف مكونات منظومة التربية والتكوين والبحث العلمي ومستوياتها، فالبنسبة للغة العربية

 ح الدستور.ية في المدرسة انسجاما مع رو فهي لغة التدريس الأساس في جميع الأسلاك التعليمية، وتطوير الللغة الأمازيغ

أما فيما يتعلق باللغات الأجنبية، فقد نص القانون الإطار على التعدد اللغوي في تدريس المواد العلمية والتقنية، أي 

 و تدريس هذه المواد باللغة الفرنسية من السلك الإبتدائي، كذلك إحداث المسالك الدولية في التعليم الثانوي التأهيلي،

التدريس المبكر للغة الفرنسية من المستوى الأول ابتدائي، وتطير تدريس اللغة الإنجليزية خاصة في تخصصات وشعب 

 التكوين المهني.

 ثانيا: مسألة التمويل

، حيت تبلغ الكلفة التقديرية 1000_1017يستمد القانون الإطار مقتضياته المتعلقة بالتمويل من الرؤية الإستراتيجية 

وعليه فإن مسألة التمويل تظل شرطا  .مليار درهم 17مليار درهم، بمعدل سنوي يناهز  100يل الإصلاح بحوالي أكثر من لتنز

حاسما لتحقيق الأهداف المرجوة، خاصة التي لها انعكاس مالي ضخم، مثل تعميم التعليم الأولي، تأهيل المؤسسات 

ا، وهو اس والمستمر للموارد البشرية، رقمنة العملية التعليمية وغيرهالتعليمية، تنزيل الهندسة اللغوية ، التكوين الأس

مايستوجب التفكير في تنويع مصادر التمويل، كون ميزانية الدولة غير قادرة لوحدها على على تحمل العبءالمالي 

 .41للإصلاح

ويل المنظومة، ومن بين ما ، للتطرق لمصادر تم71إلى المادة  47وهو ما جعل المشرع يخصص الباب الثامن من المادة 

من الوثيقة الأولية لمشروع القانون الإطار، الحديت عن فرض مساهمات على الجماعات الترابية والقطاع  47نصت عليه المادة 

ففصلت في مسألة تمويل الأسر الميسورة من خلال، إقرار أداء رسوم  40الخاص والأسر الميسورة لتمويل المشروع، أما المادة 

 جيل بكيفية تدريجية في التعليم العالي والثانوي، ويحدد ذلك بنص تنظيمي.التس

غير أن مسار القانون الإطار في مجلسي البرلمان، أفرز نقاشا واسعا حول مسألة أداء الأسر الميسورة، حيت أجمع أعضاء 

لإلغاء مجانية التعليم،  الذي اعتبر طريقااللجنتين المكلفتان بمناقشة القانون الإطار على الرفض المطلق لوجود هذا المقتضى و 

في الوقت الذي نجد عددا من الدول في العالم تنفق أموالا طائلة من أجل الإرتقاء بهذا القطاع،  وبأن المشروع يجب أن 

 ينسجم مع الرؤية الإستراتيحية التي تنص على أن الدولة تتحمل مسؤولية تمويل التعليم والإنفاق عليه.

، وذلك بالتنصيص على ضمان الدولة لمجانية التعليم العمومي في جميع أسلاكه 46و 47ديل المادة وعليه تم تع

وتخصصاته، وجعله في متناول الجميع على قدم المساواة، أما فيما يخص المساهمة في التمويل فقد اقتصرت على 

 فتم التشطيب عليها. 40الجماعات الترابية والقطاع الخاص فقط، أما المادة 

                                                           
 .71،ص 3117يوليوز  21، مجلس النواب، البرلمان،  51.19تقرير لجنة التعليم والثقافة والإتصال حول مشروع القانون الإطار  - 40

 .70-79، المرجع السابق، ص 51.19تقرير لجنة التعليم والثقافة والإتصال حول مشروع القانون الإطار  - 41
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على إحداث صندوق خاص لتنويع مصادر التمويل،  45أما فيما يخص باقي المستجدات في هذا الإطار، فقد نصت المادة 

ويتم تمويله في إطار الشراكة بين الدولة والمؤسسات العمومية والمقاولات العمومية من جهة والقطاع الخاص وباقي الشركاء 

 من جهة ثانية.

 71.15ل القانون الإطار رقم المطلب الثاني: ملاحظات حو

إن التطرق للمستجدات التي تضمنها القانون الإطار، لا يكفي لوحده لإعطاء صورة أولية وواضحة، خاصة وأنه يعتبر 

 سابقة تاريخية في سلسلة الإصلاحات التي تبنتها الدولة منذ الإستقلال للنهوض بالتربية والتكوين والبحث العلمي.

للبلاد لهذا التوجه ومعه مختلف الهيئات الدستورية والقطاعات الوزارية المعنية بالمشروع، يهدف فآختيار أعلى سلطة  

لبرمجة مجموعة من الأهداف التي تروم بلوغها في ميدان إصلاح المنظومة، كتنزيل للرؤية الإستراتيجية التي أعدها الجلس 

 .1000_1017الأعلى للتربية والتكوين والبحث العلمي 

سنتناول أهم الملاحظات الشكلية للمشروع )أولا(، وعلى ضوء هذه الأخيرة يمكن تسليط الضوء على مضمون وعلية 

 القانون الإطار، كملاحظات موضوعية )ثانيا(.

 أولا: الملاحظات الشكلية

ساس تفعيل سنة، تم التنزيل على أ  17انطلاقا من الخطب الملكية التي مهدت لبلورة الرؤية الإستراتيجية الممتدة ل 

، ومنه يتضح أن هذا القانون ماهو إلا ألية قانونية 71.15هذه الرؤية من خلال ميثاق تعاقدي ملزم، هو القانون الإطار رقم 

 لضمان إستمرارية الرؤية الإستراتيجية.

زارة المعنية، و وهنا يتضح أن الغرض هو القطع أمام سلسلة البرامج والإستراتيجيات والتي تتجدد مع كل تغيير في هرم ال

وبالتالي سيمكن القانون الإطار من ضمان التنفيذ الزمني للرؤية الإستراتيجية بغض النظر عن مختلف الحكومات والوزارات 

التي ستتعاقب مستقبلا، وهذا ماسيمكن من الحد من هدر المال العام، والتنفيذ الكامل لمختلف الأهداف وربطها بتقييم 

 الصعوبات التي ستعترض تنفيذها. شامل لمدى تحققها ومكمن

الملاحظة الثانية التي تبرز خلال الإطلاع على مواد القانون الإطار، أنه ربط تفعيل عدة أهداف ودخولها لحيز التنفيذ، 

بصدور عدد من النصوص التشريعية والتنظيمية والوثائق الأخرى، والتي لم يتم تحديد زمنا محددا لصدورها، ومنه ستبقى 

هداف معلقة، ليصبح التنفيذ الفعلي لكل ما ورد في القانون الإطار مرتبط بوضع واستكمال المصادقة على باقي هذه الأ 

 النصوص وفق المسطرة الخاصة بكل منها.

حيت تضمن القانون الإطار تنزيل ستة نصوص تشريعية، وإحدى عشرة تدبيرا تنظيميا، وسبعة وثائق عبارة عن دلائل 

داف جوهرية وأساسية لإصلاح منظومة التربية والتكوين والبحث العلمي،  وهذا مايشكل عائقا أمام مرجعية، في عدة أه

 الإلزامية القانونية لمشروع القانون الإطار.

وقد افتتح القانون الإطار بديباجة توخت تحديد أسباب وضعه وإطاره العام فيما يبدو، لكن هذه الديباجة جاءت بصيغة 

قانونية. وفضلا عن ذلك، فإنه لا يشار إلى كونها جزء من المقتضيات ذات الطابع القانوني الواردة في أبوابه بعيدة عن اللغة ال
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نص على أن ديباجته جزء من مقتضياته مما مكن  1011ومواده، مما يجعلها تفتقد لقوة القانون. ومن المعروف أن دستور 

، وبناء عليه فإن كل ممارسة تشريعية جاءت بعده مفروض أن 1996و 1991من تجاوز المشكلة التي طرحتها ديباجة دستوري 

 .42تنحو نحوه لتحاشي الغموض والجدل الذي يثيره

فالديباجة يغلب عليها الطابع الإنشائي، والتكرار وتداخل الفقرات فيما بينها، وبالتالي ليس لها طابعا قانونيا ملزما، مما 

ور المادة الأولى، والملاحظ كذلك أن صيغة الديباجة، غير مبنية على فصول الدستيتبين معه أن مقتضيات القانون تبدأ من 

والخطب الملكية ذات الصلة، كما أن المضامين المتضمنة تم تكرارها في مواد المشروع. كل هذه الملاحظات تجعلنا نتساؤل 

 .71.15عن أسباب ودوعي إدراج ديباجة في مشروع القانون الإطار 

فقد خصصت لشرح مجموعة من المصطلحات الواردة في المشروع من قبيل )المتعلم، التناوب اللغوي، السلوك  1أما المادة 

المدني، الجودة...(، لكن في المقابل تم تغييب عدة تعريفات أخرى أساسية في المنظومة التربوية، مثل )المدرس والمؤسسة 

 والفضاء المدرسي....(.

ومواد القانون الإطار، التي تطرح مبادئ عامة، والتي لا تأتي بجديد يجيز إيرادها  كما يتبين عدم توازن بين أبواب

بالتفصيل دون الإحالة إلى مراجعها، وتكتسي طابعا إنشائيا في بعض الأحيان، وبالشكل الذي يطرح مسألة طبيعتها القانونية 

ب التوازن للتنفيذ في آجال محددة وقريبة. ولعل غياوإلزاميتها كما سلف. وبين المواد والأبواب التي تتضمن قرارات قابلة 

يرجع لكون الأبواب والمواد الأخيرة في المشروع هي التي دفعت إلى طرح المشروع  في هذا الوقت، بينما أتت الأبواب والمواد 

 .43الأولى لتوفير مبررات لغيرها

 ثانيا: الملاحظات الموضوعية

، يتضح أن واضعي المشروع لديهم أهدافا أساسية هي 71.15انون الإطار رقم من خلال مضمون المواد التي تضمنها الق

المعنية أساسا ببلوغها، ومن أولى هذه الأهداف الجانب المادي، فالمشروع مبني على تخفيف العبء المالي على الميزانية العامة 

لى زم بين الجميع، وفرض مساهمات عللدولة، من خلال التنصيص على أن القانون الإطار هو بمثابة ميثاق تعاقدي مل

جميع الشركاء سواء في القطاع الخاص أو العام، بل امتد الأمر في البداية لمحاولة فرض الأداء على الأسر الميسورة، قبل أن 

 يتم تعديل هذا المقتضى.

د على مبادئ يعتم ويتجلى الهاجس المادي في عدة مواد، من بينها الباب الثاني، الذي نص على أن تمويل المنظومة

التي اعتبرت أن إصلاح المنظومة هو أولوية وطنية ومسؤولية  6التضامن الوطني في تحمل التكاليف العمومية، كذلك المادة 

مشتركة بين الدولة والأسر ومختلف الفاعلين الإقتصاديين والإجتماعيين والجماعات الترابية والقطاعين الخاص والعام، 

ابير تشريعية وتنظيمية ومالية لتحقيق الأهداف المرجوة، ليتضح الأمر في الباب الثامن الذي خصص لذلك يتعين اتخاد تد

 للأليات والتدابير الكفيلة بتمويل المنظومة.

                                                           
قوق الإنسان، رأينا في تشريعات وقوانين ذات صلة بالمؤسسات الوطنية ومؤسسات الحكامة، مطبعة الوسيط من أجل الديمقراطية وح - 42

la plume rouge  76، ص 3110، مارس. 

 .70الوسيط من أجل الديمقراطية وحقوق الإنسان، مرجع سابق، ص  - 43
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إضافة للجانب المادي، فقد أولى المشرع اهتماما بالقطاع الخاص، والذي اعتبر شريكا أساسيا في الإصلاح، على الرغم 

ه بآعتباره من بين الأسباب المباشرة لتدهور التعليم العمومي وخوصصة القطاع، وتراجع الكفاءات البشرية من الملاحظات علي

 في القطاع العام.

فالقانون الإطار سيمكن التعليم الخاص من عدة امتيازات، ومن ضمنها "وضع نظام جبائي تحفيزي"،  لتمكين هذه 

، الإلزامي والتربية غير النظامية ومحاربة الأمية خاصة في المجال القروي المؤسسات من تحقيق عدة أهداف كتعميم التعليم

وهذا في نظري لا يمكن تطبيقه في أرض الواقع، فالقطاع الخاص مبني على جني الأرباح، وليس الإستثمار والمساهمة في 

 تحقيق أهداف في مناطق تعاني الهشاشة وغياب أدنى متطلبات الخدمات الأساسية.

سنوات للقطاع الخاص للإعتماد على أطر التعليم العمومي، وهي مدة طويلة، سيعاني  6ح القانون الإطار، مدة كذلك من

 معها القطاع العام من موارده البشرية مما يتناقض مع مختلف الأهداف لإصلاح المنظومة.

ون لغات اليوم في مشروع القانهذا إضافة لمسألة التعدد اللغوي، والذي يعتبر جوهر هذا الإصلاح، فالرهان على ال

الإطار، أولوية حكومية لتطوير التعليم، غير أن مايختلف بشأنه، هو المفارقة بين التشبت باللغة الفرنسية وإعطائها مكانة 

 أساسية في التدريس المبكر ومختلف المواد العلمية والتقنية، وبين السياق العالمي والذي يشهد تقدما في الإعتماد على للغة

 الإنجليزية في المجالات الاقتصادية والعلمية.

 خاتمة:

المتعلق بمنظومة التربية والتكوين والبحث العلمي ، والتي تبقى  71.15من خلال قرائتنا التحليلية للقانون الإطار رقم 

لإصلاح دون امحاولة لتسليط الضوء على عدة جوانب فيه، فالرهان اليوم لإصلاح قطاع التعليم، والقطع مع سنوات من 

 تحقيق النتائج.

 وعليه فقد بني القانون الإطار على أهداف وغايات كبرى يمكن إجمالها فيما يلي:

  الحسم مع مسألة التعدد اللغوي، من خلال تدريس المواد العلمية والتقنية باللغات الأجنبية، والتدريس المبكر للغة

 الفرنسية.

  الدولة و الجماعات الترابية والقطاع العام من جهة وباقي الفاعلين جعل تمويل المنظومة، إطارا تشاركيا بين

 الإقتصاديين والقطاع الخاص.

  سنوات. 6و 4تعميم التعليم الأولي وجعله إلزاميا، في وجع جميع الأطفال المتراوحة أعمارهم مابين 

 ميع مختلف م العالي من خلال تجإعادة هيكلة مختلف مكونات قطاع التربية والتكوين والبحث العلمي، وخاصة التعلي

 مكوناته وفق مخطط متعدد السنوات.

  سنوات لتوفير حاجياته من رجال التعليم بعيدا عن الموارد البشرية الخاصة بالقطاع العام. 6منح التعليم الخصوصي مهلة 

 عي للأسر.الدعم الاجتما توسيع الإستفادة من خدمات الإيواء والإطعام والتغطية الصحية ونظام المنح الدراسية، وكذا 

  سنوات. 0إنجاز برنامج وطني لتأهيل المدارس العمومية في أجل 

  سنوات. 6محاولة القضاء على الأمية ومسبباتها ومظاهرها خلال 
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  جعل المتعلم الحاصل على الباكالوريا متمكنا من اللغة العربية، وقادرا على التواصل باللغة الأمازيغية ومتقنا للغتين

 تين.أجنبي

  مراجعة شاملة لنظام التوجية المدرسي والمهني، ونظام الإمتحانات والتقييم، وكذلك تطوير تخصصات وشعب التكوين

 المهني.

هذا ونشير إلى أن مرحلة المناقشة والمصادقة في مجلسي البرلمان، قد توافقت على إلغاء المادة التي تلزم الأسر الميسورة 

 قاء على مجانية التعليم العمومي. كذلك تم سحب ألية التعاقد من القانون الإطار.بأداء الرسوم، وبالتالي الإب

غير أن كل هذه المستجدات، تحتاج لإصلاح شامل وتجاوز عدة ملاحظات، لتنزيلها على أرض الواقع، وأهمها التعجيل 

 خوصصة التعليم من ك عدم الرهان علىبتنزيل مختلف النصوص التشريعية والتنظيمية والوثائق المفعلة لمواد المشروع، وكذل

خلال تشجيع القطاع الخاص والرفع التدريجي للإلتزامات المالية للدولة، وتجاوز المشاكل العالقة والمرتبطة بتحسين ظروف 

ريق طالموارد البشرية وتوفير شروط المساواة بين مختلف الأطر الإدارية والتربوية، فهي الكفيلة بوضع مشروع الإصلاح على ال

 الصحيح.
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 الأساليب الحديثة للإثبات الجنائي في القانون الجزائري

 الأساليب الحديثة للإثبات الجنائي في القانون الجزائري

 كلية الحقوق والعلوم السياسية
 عضو مخبر البحث في تشريعات حماية النظام البيئي

 الجزائر –امعة ابن خلدون. تيارت ج

 

 مقدمة: 

أشكال الدول، فهو أخطر نوع من الجرائم، كما أنه يشمل عدة  تبر الإجرام المنظم أحد أكبر التحديات التي تواجهيع

رائم الاتجار في الأسلحة، ج ،لاتجار بالبشر و تهريب المهاجرين، جرائم اأبرزها جريمة غسيل الأموال، و جريمة المخدرات

 كل هذه الصور الخطيرة تفرض على الدول العمل على مكافحتها. المتعلقة بقوانين الصرف وكذا جرائم الفساد .

 في ذلك لتعدد مرتكبيها وتميزهم بالاحترافية مستغلينم، من الجرائم التي يصعب تتبعها ونظرا لاعتبار الإجرام المنظ

يث مما دفع لإجرام الحدالتقنيات الحديثة في أنشطتهم الإجرامية إذ لم تعد وسائل التحري العادية قادرة على مواجهة هذا ا

 ولعل أهمها أسلوب إجراء إعتراض مراسلات والتسرب. ،مجموعة من أساليب التحري الحديثةالمشرع الجزائري إلى ابتكار 

ومن أجل هذا فعملية إعتراض المراسلات وعملية الترسب لم تعد قاصرة على تأكيد الأدلة الجنائية ضد المتهم لمواجهته 

يه، بل أصبحت حقا مشروعا للدولة في قيام حقها في ضمان الأمن والدفاع، مما جعل هذه الوسيلة بالتهمة المنسوبة إل

 تستعمل كآلية للتتبع والتصنت على الأفراد.

ولذلك يثور التساؤل حول النظام القانوني لوسائل الإثبات المستحدثة في قانون الإجراءات الجنائية ؟وللإجابة على هذا 

ستنا توضيح التعريف القانوني لإجراء إعتراض المراسلات من طرف رجال الضبطية القضائية )كمبحث التساؤل تستدعى درا

 أول( وإجراء التسرب )كمبحث ثاني( و بالاعتماد في ذلك على منهج تحليلي للنصوص القانونية.

 المبحث الأول : إعتراض المراسلات

العلمية  الجدوى بسبب استغلال منفذي الإجرام التقنياتلقد أضحت الأساليب التقليدية في البحث والتحري عديمة 

الحديثة في تنفيذ أغراضهم الإجرامية. لذلك بات من الضروري الاستعانة بالوسائل الحديثة لكشف الجريمة والبحث عن 

ع الجزائري و أخضعه لمجموعة من الضوابط لضما دم ن عمرتكبيها أهمها إعتراض المراسلات ، وهو وإجراء أخذ به المشر 

المساس بحرمة الحياة الخاصة. إن هذا الأمر هو الذي يدفع للبحث عن مدى مشروعية هذا الإجراء على المستويين الدولي 

 .والداخلي، لما فيه من تعد على الحياة الخاصة، ومدى ضرورة الاستعانة به، وما يترتب على مخالفة ضوابطه

جزائري وفي القانون الدولي والتشريع المقارن )كمطلب أول(، ولهذا ندرس مفهوم حق المراسلات في القانون ال

و)كمطلب ثاني( ندرس مفهوم إجراء إعتراض المراسلات وشروط هذه الإجراء وبطلان هذا الإجراء في حالة خرقه سواء من 

انون الإجراءات قطرف السلطة القضائية المختصة التي تسمح به أو من طرف ضباط الشرطة القضائية القائمين بالتنفيذ وفق 

 الجزائية الجزائري ، كما يلي :



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

30 

 

 المطلب الأول: حق المراسلات على المستوى الدولي و في القانون الجزائري 

نتعرض لمفهوم حق المراسلات في القانون الدولي والقوانين المقارنة )كفرع الأول(، وندرس حق المراسلات في القانون 

 كما يلي.اني(. الجزائري )كفرع ث

 رع الأول: حق المراسلات في القانون الدولي و القانون المقارن الف

(على أن )لا يجوز 11في المادة ) 1940في إطار مواثيق القانون الدولي، نص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لسنة 

س شرفه تعريض احد لتدخل تعسفي في حياته الخاصة، أو في شؤون أسرته، أو مسكنه، أو مراسلاته، ولا لحملات تم

 وسمعته، ولكل شخص حق في أن يحميه القانون من ذلك التدخل، أو تلك الحملات.(.

بموجب المادة الثانية منها  1970كما نص على حق المراسلات في الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان الصادرة بروما سنة 

في  لاته، ولا يجوز للسلطة العامة التدخلعلى أن )لكل شخص الحق في احترام حياته الخاصة والعائلية ومسكنه ومراس

مباشرة هذا الحق، إلا إذا كان هذا التدخل ينص عليه القانون، ويعد إجراء ضروريا في مجتمع ديمقراطي لحماية الأمن 

، أو ةالوطني، أو الأمن العام، أو الرفاهية الاقتصادية للدولة، أو لحماية النظام العام، أو لمنع الجرائم، أو لحماية الصح

فقد أكدت معظم هذه الاتفاقيات الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان حرمة  و لحماية حقوق الغير وحرياتهم.(.الآداب، أ 

 (44)الحياة الخاصة وان تقييدها يخضع لضوابط محددة، أهمها أن يقع تحت رقابة القضاء.

حى  أغلب الدساتير الوطنية، حتى أضولقد تأكد حق حماية الأمن الشخصي، وحرية المراسلات للأشخاص وكرس في

 ة الوطنية أو في الإطار الدولي.من الحقوق التي لا يقبل خرقها وانتهاكها سواء في الأنظم

لانجليزي من ريع اـــحيث وضعت العديد من القوانين المقارنة نصوصا تحمي حق المواطن في المراسلات، أهمها التش 

، وقد جرم فيه المشرع الانجليزي فعل 1957وقانون التآمر وحماية الملكية لسنة  1961خلال قانون السلامة الصادر سنة 

 (45)المراقبة، أو اختلاس النظر على المساكن.

ويشير البعض أن القانون الانجليزي لا يوفر الحماية الأزمة للحق في الخصوصية وانه مازال يحمي الخصوصية ضمن 

را ذلك فإن تمسك القضاء الانجليزي بالسوابق القضائية تمسكا حرفيا جعله متأخ إطار قانون اعقد والملكية، بالإضافة إلى

 (46)كثير عن إقرار مبادئ تواجه التطورات العلمية والتكنولوجية والاجتماعية الحديثة.

( على أن )لحياة المواطنين الخاصة حرمة يحميها 47في المادة ) 1951أما المشرع المصري فقد نص في دستور عام 

قانون، وللمراسلات البريدية والبرقية والمحادثات التليفونية وغيرها من وسائل الاتصال حرمة وسريتها مكفولة ولا تجوز ال

 مصادرتها أو الاطلاع عليه، أو رقابتها إلا بأمر قضائي مسبب ولمدة محددة، وفقا لأحكام القانون.(.

                                                           
سيرا كوزا، المجلد الثاني، دراسات حول الوثائق العالمية ، مجلدات مؤتمر اتفاقية حقوق الإنسان في إطار مجلس أورباأربك هاريمسون،  (44)

 وما بعدها.  46، ص 1707والإقليمية، دار العلم للملاين، بيروت 

 وما بعدها. 336، ص 3115، دار النهضة العربية، القاهرة الحماية الجنائية لحرمة الحياة الخاصةمحمد الشهاوي،  (45)

 .23، ص 3114، دار النهضة العربية، القاهرة المسؤولية المدنية للصحافي عن انتهاك حرمة الحياة الخاصة د/ مصطفى احمد عبد الجواد جحازي، (46)
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ة الشخصية، أو حرمة الحياة الخاصة للمواطنين، وغيرها ( منه على أن ) كل اعتداء على الحري75كما تنص المادة )

من الحقوق العامة التي يكفلها الدستور والقانون جريمة لا تسقط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم، وتكفل 

من الضمانات ر المصري تعد ضالدولة تعويضا عادلا لمن وقع عليه الاعتداء.(. مما شك فيه أن هذه الحماية التي كفلها الدستو 

 (47)الدستورية التي انتهجتها دول كثير في تشريعاتها.

( 97ث نص في المادة )ـــــــــــكما أورد المشرع المصري في قانون الإجراءات الجنائية حماية إجرائية لهذا الحق، حي

ب البريد رائد، والمطبوعات لدى لمكاتـــــــلجط جميع الخطابات، والرسائل واــــــــــعلى أن )لقاضي التحقيق أن يأمر بضب

لات لأحداث ـــــية أو إجراء التسجيـــــــــوجميع البرقيات لدى مكاتب البرق، وان يأمر بمراقبة المحادثات السلكية واللاسلك

دة تزيد لم ور الحقيقة في جناية، أو جنحة معاقب عليها بالحبســــــــجرت في مكان خاص متى كان ذلك فائدة في ظه

الاعتداء  ن وكفلها منــــــعلى ثلاثة أشهر.(. وبهذا بجد أن المشرع المصري كفل حماية للحق في المراسلات للمواطني

 (48)عليها.

( من الدستور على أن )تعتبر جميع 10أما المشرع الأردني فقد كفل حرمة المراسلات وعد الاعتداء عليها ضمن المادة )

 البرقية، والمخاطبات الهاتفية سرية فلا تخضع للمراقبة، أو التوقيف إلا في الأحوال المعينة للقانون.(.المراسلات البريدية و 

يعاقب بالحبس من شهر إلى سنة كل شخص ملحق  -1( من قانون العقوبات الأردني على أن )076كما نصت المادة )

سائل، أو الة مظروفه، أو يتلف، أو يختلس، إحدى الر بمصلحة البرق والبريد يسيء استعمال وظيفته هذه بان يطلع على رس

 يفضي بمضمونها إلى غير المرسل  إليه...(.

غير أن هذه الحرية ليست مطلقة فمن حق السلطة القضائية تقييدها ومراقبتها وذلك بالاعتراض على المراسلات وفقا 

قية كما ، ولدى مكاتب البرق، كافة الرسائل البر للشروط التي يضعها القانون، حيث يجوز للمدعي العام أن يضبط والطرود

 (49)يجوز له مراقبة المحادثات الهاتفية متى كان لذلك فائدة لإظهار الحقيقة.

وفي اعتقادي أن التشريعات المقارنة، قد تفاوتت بنسب معتبرة في حماية حرية المراسلات للمواطنين والحياة الخاصة 

هذه القوانين فقد هذا أورد الأخير نصوصا بهذا الخصوص أخذت بعين الاعتبار حق  لهم، وبمقارنة التشريع الجزائري مع

المواطن في حرية مراسلاته وحياته الخاصة من جهة، ومن جهة حق الدولة في حماية أمنها من كل اعتداء يقع على سلامة 

في  هذا الأسلوب الحديث، المتمثلأراضيها ومجتمعها، خاصة وان الإجرام المنظم يقتضي من الدولة مكافحته باستخدام 

 اعتراض المراسلات المشكوك فيها والتي لها صلة بارتكاب هذه الجرائم.

                                                           
-41، ص 3114، دار النهضة العربية، القاهرة المسؤولية المدنية للصحافي عن انتهاك حرمة الحياة الخاصةد/ مصطفى احمد عبد الجواد حجازي،  (47)

41 

 .632-633، ص 3115، الجزء الأول، دار النهضة العربية، القاهرة ات الجنائية في التشريع المصريالإجراءمأمون سلامة،   (48)

، رسالة ماجستير، جريمة انتزاع الإقرار والمعلومات في التشريع الأردني دراسة مقارنة مع التشريعين المصري والسوريعلى عليان أبو زيد،  (49)

. لتفصيل أكثر : حسن الشبلي، الضمانات الدستورية 301، ص 3116ة عمان العربية للدراسات العليا، الأردن كلية الدراسات القانونية العليا، جامع

. صبري محمد، الاعتقال الإداري بين الحرية الشخصية 1773للحرية الشخصية في التفتيش، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة 

 .1776كلية الحقوق، جامعة القاهرة  ومقتضيات النظام العام، رسالة دكتوراه،
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 الفرع الثاني: حق المراسلات في القانون الجزائري

يعنى بالمراسلات كافة الرسائل المكتوبة، المرسلة بواسطة البريد أو بطريق رسول خاص، وكذا ينصرف المقصود إلى 

ويستوي أن تكون الرسالة داخل ظرف مغلق أو مفتوح أو أن تكون في بطاقة مكشوفة طالما أن الواضح من قصد البرقيات، 

 (50)المرسل انه لم يقصد اطلاع الغير عليها بغير تمييز.

و يعد حق الإنسان في الأمن، وحريته في المراسلات من الحقوق الأساسية اللصيقة بشخصه، والتي لا تقبل التنازل 

فلكل فرد في المجتمع الحق في أن يعيش آمنا في بلده، فلا يجوز مصادرة حقوقه بشكل تعسفي، إلا على أساس  عنها،

وعلى ذلك، فان حرية المراسلات ليست مطلقة،  قررة قانون الاجراءات الجزائية.نصوص دستورية وطبقا للإجراءات الم

 (51)لحق.فالدولة، ولأسباب معتبرة، أن تضع شروط على استعمال هذا ا

( على أن )لا يجوز انتهاك حرمة حياة المواطن 09، المعدل في المادة )1996وما نص عليه الدستور الجزائري لعام 

الخاصة، وحرمة شرفه ويحميها القانون. سرية المراسلات والاتصالات الخاصة بكل أشكالها مضمونة.(، لدليل واضح على 

ور المراسلات للمواطنين، كما ان استعمال هذه التدابير المنصوص عليها في الدستالتزام المشرع الدستوري بمبدأ إحترام حق 

 (52)ودون التقيد بها في أحكام قانون الإجراءات الجزائية، يشكل خروجا عن أحكام الدستور ويصطدم بالحريات العامة.

احبة الحق في ختصة هي صفالدستور الجزائري يحرص على الحرية الشخصية، فعندما يؤكد أن السلطة القضائية الم

و ـــة توجبه وتدعــــالتقييد أو مصادرة حرية المراسلات والمحافظة على امن الشخص والمجتمع، استنادا على مبررات قانوني

 إليه.

( من الدستور، جاء قانون الإجراءات الجزائية بمجموعة من الضوابط التي كفلت حماية 09وانسجاما مع نص المادة )

على أن )إذا اقتضت ضرورات التحري في الجريمة المتلبس بها أو التحقيق  7( مكرر 67فنص في المادة ) هذه الحرية،

الابتدائي في جرائم المخدرات أو الجريمة المنظمة العابرة للحدود الوطنية أو الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الآلية للمعطيات 

المتعلقة بالتشريع الخاص بالصرف وكذا جرائم الفساد، يجوز لوكيل الجمهورية  أو جرائم تبيض الأموال أو الإرهاب أو الجرائم

  (.تصال السلكية أو اللاسلكية،...اعتراض المراسلات التي تتم عن طريق وسائل الا -المختص أن يأذن بما يأتي: 

)يعاقب الموظف بالسجن  ( على أن105وقد تقررت هذه الحماية أيضا في قانون العقوبات الجزائري، فتنص في المادة )

المؤقت من خمس إلى عشر سنوات إذا أمر بعمل تحكمي أو ماس سواء بالحرية الشخصية للفرد أو بالحقوق الوطنية لمواطن 

والواقع انه في إطار مكافحة الإجرام المنظم، استدعت الضرورة أن يخرج المشرع الجنائي على القواعد الإجرائية  أو أكثر.(.

باستحداث إجراءات جنائية تتسم بالخروج الصارخ على هذه القواعد، ولعل أهمها اعتراض المراسلات بناء العامة، وذلك 

 على أمر صادر من السلطات القضائية يسمح بعملية الاعتراض على مراسلات الأشخاص.

                                                           
، مكتبة الوفاء القانونية، الطبعة الأولى، الإسكندرية القبض والتفتيش وفقا لقانون الإجراءات الجنائية وأحكام محكمة النقضأمير فرج يوسف،  (50)

 .310، ص 3112

 وما بعدها. 113، ص 3119المعارف، الإسكندرية ، منشأة الحماية الجنائية للحريات الفردية دراسة مقارنةعبد الحكيم ذنون،  (51)

 .99، ص 3119، دار النهضة العربية، القاهرة دراسة مقارنة بالتشريع الفرنسي –الجوانب الإجرائية في الجريمة الإرهابية أحمد حسام طه تمام،  (52)
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 المطلب الثاني : مفهوم عملية اعتراض المراسلات 

 عملية اعتراض المراسلات وفي )الفرع الثاني( ندرس جريمة الاعتراضفي )الفرع الأول( نلقي الضوء على التعريف ب

 غير المشروع للمراسلات، كما يلي:

 الفرع الاول : التعريف بعملية اعتراض المراسلات

أجاز المشرع الجزائي الجزائري لأعضاء الضبطية القضائية في إطار التحري في جرائم المخدرات أو  الجريمة المنظمة 

حدود الوطنية أو الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الألية للمعطيات أو جرائم غسيل الأموال أو الإرهاب أو الجرائم العابرة لل

المتعلقة بقوانين الصرف وجرائم الفساد، بسلطة اعتراض المراسلات التي تتم عن طريق وسائل الاتصال السلكية واللاسلكية 

 وهذا بموجب إذن صادر عن وكيل الجمهورية.

بيد أن المشرع الجزائي عند تعرضه لتقنية اعتراض المراسلات أورد نصوصا بهذا الخصوص، لكنها غير كافية ولا تشمل 

كافة جوانب هذه التقنية، ونأمل أن المشرع الجزائي يقرر بموجب تشريعاته الإجرائية والعقابية من جهة توضيح إجراء 

انية تكريس حماية اكبر للحرية الشخصية والحياة الخاصة للمواطنين، اعتراض المراسلات بشكل جامع ومانع، ومن جهة ث

وان يأخذ بعين الاعتبار التقدم والتطور العلمي الهائل، ومستجدات العصر الحديث وأثرها على الحرية الشخصية والحياة 

 الخاصة للأشخاص.

بر أن اعتراض ية، إلا أن القضاء الفرنسي اعتوبالمقارنة مع التشريع الفرنسي، فرغم أن هذا التشريع لم يعرف هذه التقن

 (53)المراسلات هو تقنية لغرض الاعتراض على خط هاتفي لشخص ما والقيام بتسجيل مكالماته في أشرطة مغناطيسية.

 7( مكرر 67نعتقد أن المشرع الجزائي عندما وضع مصطلح "اعتراض المراسلات" وإفراده في فقرة خاصة وفق المادة )

لإجراءات الجزائية، فهو يميزه عن غيره من الإجراءات المستحدثة لمراقبة الأشخاص، كتثبيت وبث وتسجيل من قانون ا

 .7( مكرر 67المكالمات المتفوه بها، هذه الأخيرة التي وردت بالمادة )

الأردني،  افالمنطق يقتضي التميز بين الأشياء ووضعها في إطارها المحدد، ولهذا فأنا اتفق مع التشريع المصري وكذ

عندما عبر عن اعتراض المراسلات بمصطلح "ضبط المراسلات" واعتبر هذا الجراء يعنى به ضبط جميع الخطابات والرسائل 

 والجرائد والمطبوعات والطرود لدى مكاتب البريد وجميع البرقيات لدى مكاتب البرق.

 اديق البريد الالكترونية الصادرة والواردةكما أعتقد أن إجراء اعتراض المراسلات ينصرف مفهومه إلى اعتراض صن

( من قانون الاجراءات الجزائية السابقة 67للأشخاص المشتبه فيهم لارتكاب جريمة من الجرائم الواردة في نص المادة )

الذكر، هذا ما هو جاري عليه في القانون الأمريكي الذي يسمح بالتنصت على الاتصالات الالكترونية من جانب رجال 

 (54)بط القضائي، وذلك بوضع أجهزة لتسجيل الاتصالات الالكترونية إذا توافر خطر حال على حياة شخص ما.الض

كما يمكن أن ينصرف إجراء اعتراض المراسلات إلى اعتراض عملية البث والإرسال لبيانات الكمبيوتر، كما هو الوضع 

لأجرام المعلوماتي، التجسس، والتنصت على المعلومات والبيانات، ، والمتعلقة با1011نوفمبر 10في اتفاقية بودابست الموقعة في 

                                                           
 .93، ص 3117ليا، العدد الثاني ، مجلة المحكمة العأساليب البحث التحري الخاصة وإجراءاتهامصطفاي عبد القادر،  (53)

 .253، ص 3111، دار الفكر الجامعي، الطبعة الأولى، الإسكندرية فن التحقيق الجنائي في الجرائم الالكترونيةد/ خالد ممدوح إبراهيم ،  (54)
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( منها على أن )يقوم كل طرف من الدول الأطراف في الاتفاقية بإقرار هذه الإجراءات التشريعية 0حيث أشارت المادة )

لقانون ئم بموجب اوغيرها من الإجراءات الأخرى، كلما كان ذلك ضروريا لإصدار نص قانوني أو تشريعي بأنها تشكل جرا

الوطني المحلي الخاص بها عند ارتكابها عن قصد وذلك من حيث اعتراض خط سير البيانات دون وجه حق ويتم ذلك 

بالوسائل الفنية، لقطع عملية البث والإرسال غير عمومية لبيانات الكمبيوتر إلى داخل منظومة الكمبيوتر، بما في ذلك ما 

 (55)وجات كهرومغناطيسية تحمل معها بيانات...(.ينبعث من منظومة كمبيوتر من م

ويشترط لتنفيذ عملية الاعتراض من طرف أعضاء الضبطية القضائية الحصول على رخصة من طرف وكيل الجمهورية 

المختص، والذي يأذن لهم بوضع الترتيبات التقنية الأزمة للدخول إلى المحلات السكنية أو غيرها ولو خارج المواعيد المحددة 

 وبغير علم أو رضا الأشخاص الذين لهم الحق على تلك الأماكن.

وتنفذ هذه العملية بوضع وتركيب أجهزة لاعتراض المراسلات ويسخر لهذا الغرض موظفين مؤهلين لدى مصلحة أو 

، وهذا حسب ةوحدة أو هيئة عمومية أو خاصة مكلفة بالاتصالات السلكية أو اللاسلكية للتكفل بالجوانب التقنية لهذه العملي

 من قانون الإجراءات الجزائية الجزائري. 7( مكرر 67ما أشارت إليه المادة )

 الفرع الثاني: جريمة الاعتراض غير المشروع للمراسلات

من خلال ما سبق وروده حول معنى عملية إعتراض المراسلات وإجراءاتها، يثور التساؤل حول الجزاء الجنائي المترتب 

 المشروع للمراسلات في التشريع الجزائي الجزائري.على الاعتراض غير 

قد يرتب القانون على الإخلال بضوابط مراقبة المراسلات والاعتراض عليها جزاءات أخرى بالإضافة إلى البطلان 

 ، والتعويض المدني الذي يلزم مرتكب الجريمة بدفعه نتيجة الضرر الذي أوقعه.(56)الجزائي، كالجزاء التأديبي

ن قانون العقوبات الجزائري تضمن أحكاما عامة يمكن الاستناد إليها لقيام جريمة الاعتراض غير المشروع على الواقع أ 

( عقوبات والتي نصت على أن )كل موظف أو عون من أعوان 105المراسلات وتحديد شروط قيامها، وأهمها نص المادة )

ا اختلاس أو إتلاف رسائل مسلمة إلى البريد أو يسهل فضهالدولة أو مستخدم أو مندوب عن مصلحة للبريد يقوم بفض أو 

 ـ 00.000( سنوات وبغرامة من 7( أشهر إلى خمس)0أو اختلاسها أو إتلافها يعاقب بالحبس من ثلاثة ) . ويعاقب 700.00دج ال

لجاني فضلا ابالعقوبة نفسها كل مستخدم أو مندوب في مصلحة البرق يختلس أو يتلف برقية أو يذيع محتواها. ويعاقب 

 عن ذلك بالحرمان من كافة الوظائف أو الخدمات العمومية من خمس إلى عشر سنوات.(.

                                                           
 . 361، ص 3111لأولى، الإسكندرية ، دار الفكر الجامعي، الطبعة افن التحقيق الجنائي في الجرائم الالكترونيةد/ خالد ممدوح إبراهيم،  (55)

( من قانون إ.ج.ج على أن )يجوز لغرفة الاتهام دون إخلال بالجزاءات التأديبية التي قد توقع على ضابط الشرطة القضائية من 317تنص المادة ) (56)

شرطة القضائية أو بإسقاط تلك الصفة عنه رؤسائه التدرجيين إن توجه إليه ملاحظات أو تقرر إيقافه مؤقتا عن مباشرة أعمال وظيفته كضابط لل

( منه على أن )إذا رأت غرفة الاتهام أن ضابط الشرطة القضائية قد ارتكب جريمة من جرائم قانون العقوبات أمرت 311نهائيا.(، وتنص المادة )

لعسكري يرفع الأمر إلى وزير الدفاع الوطني فضلا عما تقدم بإرسال الملف إلى النائب العام وإذا تعلق الأمر بضابط الشرطة القضائية للأمن ا

ة يلاتخاذ الإجراء اللازم في شانه.(، من هنا يبدو الجزاء التأديبي المتمثل في الفصل المؤقت أو النهائي من الوظيفة لكل ضابط شرطة قضائ

مانات التأديبية الخاصة بالاعتراض على تجاوز حدود المراقبة بالاعتراض غير المشروع على المراسلات أكثر جدية وواقعية في احترام الض

 المراسلات.
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( عقوبات على أن )كل من يفض أو يتلف رسائل أو مراسلات موجهة إلى الغير وذلك بسوء نية وفي 000وتنص المادة )

 100.000دج إلى  17.000( وبغرامة من 1ـ سنة )( ال1( يعاقب بالحبس من شهر)105غير الحالات المنصوص علها في المادة )

 دج أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط.(. 

( سنوات وبغرامة من 0( أشهر إلى ثلاث )6( مكرر عقوبات على أن )يعاقب بالحبس من ستة )000وتنص المادة )

بالتقاط  -1قنية كانت وذلك:دج، كل من تعمد المساس بحرمة الحياة الخاصة للأشخاص، بأية ت 000.000دج إلى   70.000

بالتقاط أو تسجيل أو نقل صورة لشخص في مكان  -1أو تسجيل مكالمات أو أحاديث خاصة، أو سرية، بغير صاحبها أو رضاه،

خاص، بغير إذن صاحبها أو رضاه. يعاقب على الشروع في ارتكاب الجنحة المنصوص عليها في هذه المادة بالعقوبات ذاتها 

 التامة. ويضع صفح الضحية حدا للمتابعة الجزائية.(. المقررة للجريمة

على أن )يعاقب بالعقوبات المنصوص عليها في المادة السابقة كل من احتفظ أو وضع أو سمح 1( مكرر000وتنص المادة )

ليها عبان توضع في متناول الجمهور أو الغير، أو استخدم بأي وسيلة كانت، التسجيلات أو الصور أو الوثائق المتحصل 

( مكرر من هذا القانون. عندما ترتكب الجنحة المنصوص عليها في 000بواسطة احد الأفعال المنصوص عليها في المادة )

الفقرة السابقة عن طريق الصحافة، تطبق الأحكام الخاصة، المنصوص عليها في القوانين ذات العلاقة، لتحديد الأشخاص 

. الجنحة المنصوص عليها في هذه المادة بالعقوبات ذاتها المقررة للجريمة التامة المسؤولين. يعاقب على الشروع في ارتكاب

 ويضع صفح الضحية حدا للمتابعة الجزائية.(.

أعتقد انه على الرغم من حرص المشرع الجزائي على تجريم المراقبة غير المشروعة إلا أن الملاحظ أن هذه النصوص 

لمواجهة الاعتداء على سرية المراسلات التي تتم بالوسائل والتقنيات التكنولوجية  مازالت في حاجة ملحة إلى إعادة صياغة،

الحديثة، والملاحظ أيضا على هذه النصوص إنها لا تجرم سوى التنصت على المكالمات الهاتفية، فهي لم تشر بطريقة صريحة 

 لجريمة الاعتراض غير المشروع على المراسلات.

 ب )الإختراق في القوانين المقارنة(المبحث الثاني: إجراء التسر

التسرب هو أسلوب جديد للبحث والتحري في الجرائم الخطيرة ، جاء به قانون الاجراءات الجزائية، و للإلمام بهذا 

المبحث سنعالج في )المطلب الأول( مفهوم التسرب والجرائم التي يجوز فيها التسرب و في )مطلب الثاني( سنتطرق لشروط 

 . التسرب

 لمطلب الأول: مفهوم التسرب والجرائم التي يجوز فيهاا

في هذا المطلب ندرس مفهوم التسرب )الفرع الأول( والجرائم التي أجاز المشرع الجزائي جوازية عمليات التسرب 

 فيها)الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: مفهوم التسرب

ا على الحياة الخاصة وانتهاكا لحق من الحقوق نظرا لاعتبار التسرب أو الاختراق لمراقبة الأشخاص اعتداء صارخ

( على أن )لا يجوز انتهاك حرمة حياة 09الأساسية للمواطن فقد اقر الدستور حق الحياة الخاصة وحماه، فنص في المادة )
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حجز، إلا ( على أن )لا يتابع احد، ولا يوقف أو ي45المواطن الخاصة، وحرمة شرفه، ويحميها القانون...(، كما نصت المادة )

 في الحالات المحددة بالقانون، وطبقا للأشكال التي نص عليها.(.

وقد عزز المشرع الجزائي هذه الحماية بموجب قانون العقوبات، غير انه لما كانت ضرورات التحري أو التحقيق في صور 

د أجاز المشرع الإذن بإجراء عمليات من قانون الإجراءات الجزائية، فق 7( مكرر 67الإجرام المنظم الوارد ذكرها في المادة )

 منه. 10( مكرر67إلى ) 11( مكرر67التسرب بشروط معينة فصلتها المواد )

و يقصد بالتسرب قيام ضابط الشرطة القضائية بموجب إذن صادر من السلطة القضائية بمراقبة الأشخاص محل الشبهة 

من قانون إ.ج.ج، بإيهامهم انه فاعل معهم أو شريك  7مكرر ( 67في ارتكابهم إحدى الجرائم المنصوص عليها في المادة )

على أن )يقصد  11( مكرر 67لهم أو خاف في الجريمة التي يرتكبونه، ويستعمل الضابط هوية مستعارة، حيث نصت المادة )

راقبة بمبالتسرب قيام ضابط عون الشرطة القضائية، تحت مسؤولية ضابط الشرطة القضائية المكلف بتنسيق العملية، 

الأشخاص المشتبه في ارتكابهم جناية أو جنحة بإيهامهم انه فاعل معهم أو شريك لهم أو خاف. يسمح  لضابط أو عون 

( مكرر 67الشرطة القضائية أن يستعمل، لهذا الغرض، هوية مستعارة وان يرتكب عند الضرورة الأفعال المذكورة في المادة )

 لان، أن تشكل هذه الأفعال تحريضا على ارتكاب جرائم(.أدناه، ولا يجوز تحت طائلة البط 14

، نعتقد أن ظاهر هذه المادة توضح المحل القانوني لإجراء التسرب والذي يتمثل في 14( مكرر67وبالرجوع لنص المادة )

ب يها من ارتكااقتناء أو حيازة أو نقل أو تسليم أو إعطاء مواد أو أموال أو منتوجات أو وثائق أو معلومات متحصل عل -: 

استعمال أو وضع تحت تصرف مرتكبي هذه الجرائم الوسائل ذات الطابع القانوني أو -الجرائم أو مستعملة في ارتكابها،

 المالي وكذا وسائل النقل أو التخزين أو الإيواء أو الحفظ أو الاتصال.

أهمها أنهم  تسليم المراقب في عدة نقط ،ويتميز الإختراق مع نظام قانوني أخر هو التسليم المراقب، حيث يتفق مع ال

يعدان من تقنيات البحث الخاصة. كما يتشابهان في كون تنفيذهما يمكن أن يتم على الصعيد الوطني و الدولي وذلك في 

هذا فيما يخص أوجه التشابه بين الإختراق والتسليم المراقب ، أما أوجه  سرية تامة تحت إشراف ومراقبة النيابة العامة.

ختلافهما فتكمن في أن التسليم المراقب تكون فيه مراقبة المجرمين عن بعد بينما في الإختراق فيكون المخترق مندمجا ا

 . إلى حد التماهي مع المنظمة الاجرامية

كون أكثر أمانا يو يختلفان أيضا من حيث الضمانة الحمائية، بحيث أن ضابط الشرطة القضائية في التسليم المراقب 

، باعتباره لا يحتك بالمنظمة الإجرامية مباشرة ، بينما يكون في خطر في كل وقت و حين نظرا لكونه قريب الإختراق منه في

  من المنظمة الإجرامية و يتعامل معها كأنه أحد أفرادها إذا تعلق الأمر بالاختراق

يقية، في حين تعامل بصفته الحقو من الاختلافات أيضا أن الضابط في عملية التسليم المراقب يحتفظ بهويته و ي

 . الضابط المخترق يستعير هوية و صفة أخرى يموه بها المنظمة الإجرامية و ذلك لتنفيذ عملية الاختراق

 الفرع الثاني: الجرائم التي يجوز فيها التسرب

، الجزائية الجزائري نون الإجراءات( مكرر من قا67لا يصح التسرب إلا إذا كان بصدد الجرائم المحددة بموجب المادة )

من قانون  17( مكرر 67واهما ما نحن بصدد دراستها جرائم الإرهاب والجريمة المنظمة عبر الوطنية، حيث نصت المادة )
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اعلاه، مكتوبا ومسببا وذلك تحت 11( مكرر67الإجراءات الجزائية على أن )يجب أن يكون الإذن المسلم تطبيقا للمادة )

 الإذن الجريمة التي تبرر اللجوء إلى هذا الإجراء...(. طائلة البطلان. تذكر في

والملاحظ أن إجراء التسرب يصح اللجوء إليه كوسيلة من وسائل التحري عن الجرائم، كما يجوز اللجوء إليه في إطار 

يق ري أو التحقمن قانون الإجراءات الجزائية على أن )عندما تقتضي ضرورات التح 11( مكرر 67التحقيق، وقد أكدته المادة )

أعلاه، يجوز لوكيل الجمهورية أو لقاضي التحقيق بعد إخطار وكيل  7( مكرر 67في إحدى الجرائم المذكورة في المادة )

 الجمهورية، أن يأذن تحت رقابته حسب الحالة بمباشرة عملية التسرب ضمن الشروط المبينة في المواد أدناه.(.

، إذ يمكن لقاضي التحقيق الإذن بالتسرب في إطار الإنابات (57)لتحقيق مفتوحوعليه فقد ترك المشرع الجزائي إطار ا

( على أن )يجوز لقاضي التحقيق أن يكلف بطريق الإنابة القضائية أي قاض من 100القضائية وهذا ما أشارت إليه المادة )

لتحقيق و أي قاض من قضاة اقضاة محكمته أو أي ضابط من ضباط الشرطة القضائية المختص بالعمل في تلك الدائرة أ 

 بالقيام بما يراه لازما من إجراءات التحقيق في الأماكن الخاضعة للجهة القضائية التي يتبعها كل منهم. 

ويذكر في الإنابة القضائية نوع الجريمة موضوع المتابعة وتؤرخ وتوقع من القاضي الذي أصدرها وتمهر بختمه. ولا 

 إجراءات التحقيق المتعلقة مباشرة بالمعاقبة على الجريمة التي تنصب عليها المتابعة.(.يجوز أن يؤمر فيها إلا باتخاذ 

( منه على أن )يقوم القضاة أو ضباط الشرطة القضائية المنتدبون للتنفيذ بجميع السلطات المخولة 109وتنص المادة )

ائية تفويضا عاما. يعطي بطريق الإنابة القض لقاضي التحقيق ضمن حدود الإنابة القضائية غير انه ليس لقاضي التحقيق أن

 ولا يجوز لضباط الشرطة القضائية استجواب المتهم أو القيام بمواجهته أو سماع أقوال المدعي المدني.(.

 المطلب الثاني: شروط عملية التسرب

 :يشرط لصحة التسرب شروط، بعضها شكلي، والبعض موضوعي، وهذه الشروط نوجزها في النقاط الآتية

 الفرع الأول: تسبيب الإذن بالتسرب

من قانون الإجراءات  17( مكرر 67أن يكون التسرب بناء على أمر قضائي مسبب ولمدة محددة، حيث نصت المادة )

 الجزائية الجزائري.

 اعلاه، مكتوبا ومسببا وذلك تحت طائلة البطلان.11( مكرر67على أن )يجب أن يكون الإذن المسلم تطبيقا للمادة ) 

 تذكر في الإذن الجريمة التي تبرر اللجوء إلى هذا الإجراء وهوية ضابط الشرطة القضائية الذي تتم العملية تحت مسؤوليته. 

 ( أشهر. 4ويحدد هذا الإذن مدة عملية التسرب التي لا يمكن أن تتجاوز أربعة )

وز للقاضي شكلية والزمنية. ويجيمكن أن تجدد العملية حسب مقتضيات التحري أو التحقيق ضمن نفس الشروط ال

الذي رخص بإجرائها أن يأمر، في أي وقت، بوقفها قبل انقضاء المدة المحددة. تودع الرخصة في ملف الإجراءات بعد الانتهاء 

 من عملية التسرب.(.

                                                           
 . 63، ص 3113، 1جامعة الجزائر-، مذكرة ماجستيرالمتابعة الجزائية للجريمة الإرهابية في التشريع الجزائريرواط فاطمة الزهراء،  (57)
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 ويجب أن يشتمل الأمر الذي يرخص بعملية التسرب على الأسباب التي دفعت لإصداره، وإلا كان باطلا.

اب الإذن هي الوقائع التي دعت إلى إصداره، ويشترط أن تكون جدية وكافية؛ فان فقدت احد الشرطين كان وأسب

 (58)الإذن باطلا.

 الفرع الثاني: استعمال هوية مستعارة

أجاز المشرع الجزائي لضابط الشرطة القضائية المتسرب، استعمال هوية مستعارة نظرا للمخاطر المحتمل التعرض لها 

 قيامهم بهمة مراقبة الأشخاص المشتبه فيهم ارتكاب جريمة من جرائم الإرهاب أو الجريمة المنظمة عبر الوطنية. في إطار

وقد أحاط المشرع ضابط الشرطة القضائية بجملة من الضمانات تضمن له عدم تعرضه للأخطار، هذا ما نصت عليه 

ية لضباط أو أعوان الشرطة القضائية الذين باشروا عملية التسرب على أن )لا يجوز إظهار الهوية الحقيق 16( مكرر 67المادة )

 في أي مرحلة من مراحل الإجراءات.

( سنوات وبغرامة من 7( إلى)1يعاقب كل من يكشف هوية ضباط أو أعوان الشرطة القضائية بالحبس من سنتين )

ضرب وجرح على احد هؤلاء الأشخاص أو دج. وإذا تسبب الكشف عن الهوية في أعمال عنف أو  100.000دج إلى  70.000

 100.000( والغرامة من 7( إلى عشر سنوات )7أزواجهم أو أبنائهم أو أصولهم المباشرين فتكون العقوبة الحبس من خمس )

 دج. 700.000دج إلى 

( 10( سنوات إلى عشرين )10وإذا تسبب هذا الكشف في وفاة احد هؤلاء الأشخاص فتكون العقوبة الحبس من عشر )

دج دون الإخلال، عند الاقتضاء بتطبيق أحكام الفصل الأول من الباب الثاني  10000.00دج إلى  700.000سنة والغرامة من 

 من الكتاب الثالث من قانون العقوبات.(.

ظا اكما يجوز للقاضي الذي اصدر الإذن بالتسرب، أن يأمر بوقف عملية التسرب أو بتمديد العملية لمدة أربعة أشهر، حف

من قانون الإجراءات الجزائية الجزائري على أن )إذا  15( مكرر 67على امن ضابط الشرطة المتسرب، حيث نصت المادة )

تقرر وقف العملية أو عند انقضاء المهلة المحددة في رخصة التسرب، وفي حالة عدم تمديدها، يمكن العون المتسرب مواصلة 

أعلاه للوقت الضروري الكافي لتوقيف عمليات المراقبة في ظروف تضمن  14( مكرر67ة )النشاطات المذكورة في المادة في الماد

 ( أشهر. 4أمنه دون أن يكون مسؤولا جزائيا، على إلا يتجاوز ذلك مدة أربعة )

،في اقرب الآجال، وإذا انقضت مهلة الأربعة 11( مكرر67يخبر القاضي الذي اصدر الرخصة المنصوص عليها في المادة )

( أشهر دون أن يتمكن العون المتسرب من توقيف نشاطه في ظروف آمنة، يمكن هذا القاضي أن يرخص بتمديدها لمدة 4)

 ( أشهر على الأكثر.(.4أربعة)

غير أنه وحفاظا على صحة إجراء عملية التسرب، فقد قرر المشرع البطلان لعملية التسرب في حالة تجاوز السلطة 

 أو من طرف ضابط الشرطة القضائية المنفذ للعملية حدودها.مصدرة الإذن بإجراء التسرب 

                                                           
 .416، ص 1779ندرية ، منشأة المعارف بالإسكالمبادئ العامة في قانون الاجراءات الجنائيةد/عوض محمد عوض،  (58)
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وبطلان عملية التسرب يقع في حالة عدم تضمن الإذن الصادر من السلطة القضائية شرط الكتابة أو شرط التسبيب، 

 (59)فالفقه اشترط أن تكون أسباب ودوافع التسرب مبنية على وقائع جدية وكافية للقول بصحة هذا الإجراء.

ط الكتابة فهو شرط شكلي، ونعتقد انه ضمانة قانونية تمنع إصدار الأوامر الارتجالية دون دراسة وتقييم جدي أما شر 

وكافي للوقائع التي دفعت لقيام عملية التسرب، فالكتابة تعطي لمصدر الإذن وقت للتريث والتفكير الجدي في خطورة هذا 

 خاصة للأشخاص.الإجراء ومساسه بسلامة منفذ العملية والحريات ال

 الفرع الثالث : إلا تشكل عملية التسرب وسيلة تحريض على ارتكاب جرائم

منع المشرع الجزائي أن يكون استعمال الهوية المستعارة في إطار عملية التسرب من طرف ضابط الشرطة القضائية 

ن الإجراءات الجزائية الجزائري محل من قانو  14( مكرر 67المنفذ لها، سببا للتحريض على الأفعال الواردة في المادة )

على أن )يسمح  لضابط أو عون الشرطة القضائية أن يستعمل، لهذا الغرض، 11التسرب، حيث نصت الفقرة الثانية من المادة 

أدناه، ولا يجوز تحت طائلة البطلان، أن  14( مكرر 67هوية مستعارة وان يرتكب عند الضرورة الأفعال المذكورة في المادة )

 .تشكل هذه الأفعال تحريضا على ارتكاب جرائم.(

فواضح من نص هذه المادة انه رغم أهمية التسرب في مكافحة جرائم الإرهاب والجريمة المنظمة عبر الوطنية، غير انه 

لا يمكن أن تكون وسيلة تهديد للحريات الشخصية في حالة التعسف في استعمالها من طرف السلطات القضائية المخول 

 (60)تنفيذها. لها

 خاتمة:

يعتبر الإجرام المنظم المعاصر نمط حديث وجسيم لاعتماده على الأسلوب المنظم والمتطور واستخدامه لوسائل تقنية جد 

متطورة وقد يقتصر نشاطه على حدود الدولة كما قد يزدهر ويتعداه إلى أقاليم أخرى، كما ان مرتكبي هذا الاجرام يستخدمون 

قنية متطورة وفي الغالب ما يكونوا منتمين إلى عصابات دولية ويعملون تحت رايتها فإن ذلك جعل من في الغالب وسائل ت

العسر مكافحة الجريمة الحديثة بالقواعد الإجرائية التقليدية لمواجهة كافة الجرائم، ولهذا تحتم أن يكون لمكافحة الجرائم 

 إلى القواعد العامة.المستحدثة قواعد إجرائية استثنائية  وخاصة بالإضافة 

إن وسائل البحث والتحري الحديثة للأثبات الجنائي والمتمثلة في عمليتي إعتراض المراسلات والتسرب والتي جاء بها 

 المشرع الجزائي الجزائري لها أهمية كبيرة في عملية الردع والمكافحة الفعالة لمختلف أشكال الإجرام المنظم.

فان هذه الوسائل الحديثة لاكتشاف خيوط فئة الجرائم الخطيرة الواردة في التشريع  وعلى غرار القوانين المقارنة،

الجزائي الجزائري و المتمثلة في جرائم المخدرات، المنظمة العابرة للحدود الوطنية، الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الآلية 

وسائل يع الخاص بالصرف و جرائم الفساد ، فإن هذه الللمعطيات، جرائم تبيض الأموال، الإرهاب، الجرائم المتعلقة بالتشر

                                                           
 .419د/عوض محمد عوض، المرجع السابق، ص  (59)

الاستخبارات والاستدلالات وحقوق الإنسان وحرياته الأساسية في التشريع المصري، العربي، الأجنبي ، دراسة قدري عبد الفتاح الشهاوي،  (60)

 بعدها.وما  221، ص 3116، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، القاهرة مقارنة
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تعتبر خروجا عن القواعد العامة لما تحمل في طياتها من تدابير استثنائية، ولعل أهمها توسيع صلاحيات رجال الضبطية 

 القضائية وسلطات التحقيق.

تحقيق لقضائية ورجال سلطات الكما لم يهمل المشرع الجزائري مسألة حقوق الإنسان في إطار قيام رجال الضبطية ا

 بتنفيذ هذه الإجراءات الجنائية الاستثنائية حتى لا تخرج هؤلاء عن مبدأ المشروعية.

وكخلاصة لهذه الدراسة نقترح، أن ينص المشرع الجزائي بموجب تشريعاته الإجرائية والعقابية المستقبلية من جهة 

ومن جهة ثانية تكريس حماية اكبر للحرية الشخصية والحياة الخاصة توضيح إجراء اعتراض المراسلات بشكل جامع ومانع، 

للمواطنين، وان يأخذ بعين الاعتبار التقدم والتطور العلمي الهائل ومستجدات العصر الحديث وأثرها على الحرية الشخصية 

 والحياة الخاصة للأشخاص.

ت بمعرفة ضباط الشرطة القضائية كأدلة قاطعة إذا تم كما نقترح اعتبار الأدلة المستمدة عن اعتراض المراسلات        

 بناءا على إذن من قاضي التحقيق.
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 حالات إبرام الصفقة التفاوضية وإشكالاتها القانونية والعملية

 حالات إبرام الصفقة التفاوضية وإشكالاتها القانونية والعملية

 
 باحث بسلك الدكتوراه

 -سلا–والإقتصادية والإجتماعية  كلية العلوم القانونية
 الرباط –جامعة محمد الخامس 

 

 مقدمة :

اقتصادي -تعتبر الصفقات العمومية من أهم المرتكزات التي أصبح الرهان عليها كبيرا لتحريك عجلة الإقلاع السوسيو

في مختلف  ة وأداء وظائفهاوطنيا ومحليا وترجمة مختلف برامج ومشاريع أشخاص القانون العام وتنزيل سياساتها العمومي

 الميادين.

وبالنظر لهذه الأهمية الحيوية التي تكتسيها الصفقات العمومية، عملت جل دول العالم بما فيها المغرب على تنظيمها 

بنصوص قانونية والعمل على تحسينها كلما استوجب الأمر ذلك، بهدف إرساء منظومة قانونية قادرة على ضبط تعاقد 

على التوفيق بين المصلحة العامة والمصلحة الخاصة في إطار الحفاظ على حقوق الفاعل الإقتصادي وحماية  اقتصادي يقوم

 المال العام.

في هذا السياق، عرفت الترسانة القانونية للصفقات العمومية بالمغرب عدة مراجعات وتعديلات بالموازاة مع التحولات 

الإرهاصات الأولى لتنظيم الصفقات العمومية  61من معاهدة الجزيرة الخضراء التي عرفتها بلادنا، حيث شكل الباب السادس

لمحاسبة طيلة فترة الحماية بمعية ظهير ا -أي بالباب السادس من معاهدة الجزيرة الخضراء –بالمغرب والذي استمر العمل به 

المتعلق بنظام  1970غشت  6مع ظهير  ، وبعد الإستقلال سيأخذ نظام الصفقات العمومية منحا جديدا191562العمومية لسنة 

الذين اعتبروا مواكبة  195665أكتوبر  14ثم بعده مرسوم  196764ماي  19الذي من نتائجه إصدار مرسوم  63المحاسبة العمومية

تطور ل حقيقية بالنسبة للإطار القانوني للصفقات العمومية للتنظيم المالي والإداري الجديد المتبع آنذاك غداة الإستقلال وكذلك

 الطلبية العمومية من حيث الحجم والنوع. 

                                                           
، وقد كانت هذه 1716اتفاقية الخزيرات أو الجزيرة الخضراء هي الإتفاقية التي وقعها المغرب مع اثني عشر دولة أوربية في أبريل من سنة  - 61

 الإتفاقية بداية للحملة الكولونيالية الممنهجة التي قادت المغرب إلى الحماية )الإحتلال(.

 .31، الطبعة الثانية ، ص  3110، منشورات عكاظ ، الرباط ،  العمومية ودورها في التنمية صفقات الأشغالعبد الله حداد ،  - 62

شتنبر  5، صادرة بتاريخ  3272بشأن ضبط المحاسبة العمومية للمملكة المغربية ، ج.ر عدد  1750غشت  6الموافق ل  1290محرم  30ظهير  - 63

 .3162، ص  1750

المحدد للشروط والأشكال التي تبرم بمقتضاها صفقات  1765ماي  17الموافق ل  1205محرم  10يخ صادر بتار 3.65.116مرسوم رقم  - 64

 .691، ص  1765يونيو  3، صادرة بتاريخ  3944الأشغال والتوريدات والخدمات المبرمة لحساب الدولة ، ج.ر عدد 

بشان صفقات الأشغال والتوريدات والخدمات المبرمة  7961اكتوبر  14الموافق ل  1276شوال  17صادر بتاريخ  3.96.497مرسوم رقم  - 65

 .2367، ص  1796أكتوبر  39، صادرة بتاريخ  2227لحساب الدولة ، ج.ر عدد 
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، وهو المرسوم الذي 199066لكن التحولات الإقتصادية التي عرفها المغرب دفعت بالمشرع إلى إصدار مرسوم جديد سنة 

 الذي لا يزال ساري المفعول إلى يومنا هذا. 101068مارس  10قبل أن يأتي مرسوم  100567صمد طويلا إلى حدود سنة 

على تنظيم مسطرة إبرام الصفقات العمومية العادية منها والإستثنائية، متوخيا من وراء  1010مارس  10عمل مرسوم لقد 

ذلك إرساء قواعد جديدة في تدبير الصفقات العمومية ترتكز بالأساس على الحكامة الجيدة وأهداف التنمية المستدامة دون 

 الصفقات العمومية.إغفال المبادئ الأخرى الناظمة لمساطر إبرام 

وانسجاما مع هذه الأهداف، تضمن المرسوم مجموعة من المستجدات التي كانت غاية المشرع من ورائها تجاوز 

والتي كان أهمها كثرة لجوء أصحاب المشاريع لإبرام صفقات تفاوضية بالنظر  1005فبراير  7الإختلالات التي عرفها مرسوم 

 لبساطة إجراءاتها وسرعة إبرامها.

وتتجلى بساطة المسطرة التفاوضية في كونها طريقة يتم بواسطتها اختيار نائل للصفقة من طرف لجنة تسمى ب "لجنة 

التفاوض" وذلك بعد استشارة متنافس أو أكثر والتفاوض بشأن شروط الصفقة، وهو الأمر الذي يضيق من نطاق المنافسة 

 ويوسع من السلطة التقديرية لصاحب المشروع.

وأوكل لها مهمة القيام  69لجنة التفاوض 1010مارس  10يل تقييد هذه السلطة التقديرية، أحدث مرسوم وفي سب

، كما تم حذف البند 1005فبراير  7عوضا عن صاحب المشروع كما كان عليه الحال في مرسوم  70بالمفاوضات مع المتنافسين

تفاوضية بناء على مراسلات وفق للأعراف التجارية الذي كان يخول لصاحب المشروع إبرام صفقات  1005)ب( من مرسوم 

بالنظر لاعتماد الإدارة عليه بشكل غير مبرر لإبرام الصفقة التفاوضية، بالإضافة كذلك إلى منع اللجوء إلى المسطرة التفاوضية 

 العروضفي حالة إعلان عدم جدوى طلب العروض بسبب عدم تقديم أي عرض أو إيداعه إلا بعد إعادة طرح نفس طلب 

 .71للمرة الثانية وإعلانه عديم الجدوى كذلك

وعلى الرغم من هذه المستجدات التي حاولت عقلنة اللجوء إلى المسطرة التفاوضية في إبرام الصفقة العمومية، فإن 

لم يسلم من مجموعة من الملاحظات على مستوى الحالات التي تبرر لصاحب المشروع اللجوء فيها  1010مارس  10مرسوم 

                                                           
بتحديد شروط وأشكال إبرام صفقات الدولة وكذا بعض  1770دجنبر  21الموافق ل  1417رمضان  11صادر بتاريخ  3.70.403مرسوم رقم  - 66

 .13، ص  1777يناير  9، صادرة بتاريخ  4654بمراقبته ، ج.ر عدد القواعد المتعلقة 

بتحديد شروط وأشكال إبرام صفقات الدولة وكذا بعض  3119فبراير  5الموافق ل  1430محرم  16صادر بتاريخ  3.16.200مرسوم رقم  - 67

 .1325، ص  3119أبريل  17، صادرة بتاريخ  5510القواعد المتعلقة بتدبيرها ومراقبتها ، ج.ر عدد 

،  6141المتعلق بالصفقات العمومية ، ج.ر عدد  3112مارس  31الموافق ل  1424جمادى الأولى  0صادر بتاريخ  3.13.247مرسوم رقم  - 68

 .2132، ص  3112أبريل  4صادرة بتاريخ 

ن عن صاحب المشروع، ويمكن لصاحب تعين لجنة التفاوض من السلطة المختصة أو الآمر بالصرف المساعد، وتتكون من رئيس وممثلي - 69

 (.3112مارس  31من مرسوم  04المشروع أيضا استدعاء أي شخص آخر خبيرا أو تقنيا يعتبر مساهمته مفيدة لأشغال اللجنة )المادة 

تتعلق  ل، ولا يجوز أنتتعلق هذه المفاوضات على الخصوص بالثمن وأجل التنفيذ أو تاريخ الإنتهاء أو التسليم وشروط التنفيذ وتسليم العم - 70

 (.3112مارس  31من مرسوم  04بموضوع الصفقة ومحتواها )لمادة 

لا يبرر إعلان عدم جدوى طلب العروض بسبب عدم تقديم أي  »على أنه  3112مارس  31من مرسوم  43تنص الفقرة الاخيرة من المادة  - 71

 . «ادة طرح نفس طلب العروض للمرة الثانية وتم إعلانه عديم الجدوى كذلك عرض أو إيداعه اللجوء إلى المسطرة التفاوضية، إلا في حالة إع
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(، فضلا عن عدم توفيقه في حل الإشكالات القانونية والعملية التي كرسها مرسوم الفرع الأولإلى المسطرة التفاوضية )

 (.الفرع الثانيبخصوص المسطرة التفاوضية بل إنه خلق إشكالات جديدة كان في غنى عنها ) 1005

 الفرع الأول: حالات اللجوء إلى المسطرة التفاوضية

على مجموعة من الحالات التي يمكن فيها لصاحب المشروع اللجوء إلى إبرام صفقة  1010رس ما 10نص مرسوم 

من المرسوم التي استهلت بلفظ  06تفاوضية، وقد جاءت هذه الحالات على سبيل الحصر حسب ما يستفاد من منطوق المادة 

عليها  وجودا وعدما على توفر الحالات المنصوص يفيد الإلزام " لا يجوز "، وهو ما يعني أن إبرام الصفقة التفاوضية متوقف

 المشار إليها أعلاه. 06بمقتضى المادة 

وقد ميزت المادة المذكورة في تعدادها للحالات التي تقتضي اللجوء إلى المسطرة التفاوضية بين الحالات التي تتطلب 

طرة وهذا وبين الحالات التي لا تحتاج إلى هذه المس(، الفقرة الأولىنهج مسطرة الإشهار وإجراء المنافسة قبل إبرام الصفقة )

 (.الفقرة الثانيةالإجراء )

 الفقرة الأولى : الحالات التي تتطلب الإشهار المسبق وإجراء المنافسة

 :هار مسبق وإجراء منافسة في نوعينالأعمال التي يمكن أن تكون موضوع صفقات تفاوضية بعد إش 06حصرت المادة 

لتي كانت موضوع مسطرة طلب عروض وتم إعلانها عديمة الجدوى، إما بسبب عدم تقديم أي أولا : الأعمال ا -

، أو بسبب عدم قبول لجنة طلب العروض لأي 72عرض أو إيداعه مرتين متتاليتين في مسطرتين لطلب العروض

بول الناتج عن قمتنافس على إثر فحص الملفين الإداري والتقني والملف الإضافي عند الإقتضاء، أو بسبب عدم ال

فحص العرض التقني أو العينات أو النماذج المصغرة أو الوثائق الوصفية أو البيانات الموجزة أو الوثائق التقنية الأخرى، 

أو على إثر فحص العرض المالي، وكذلك في حالة ما إذا رفضت لجنة طلب العروض قبول أي عرض بالنظر لمقتضيات 

 .73ية والمقاييس المحددة في نظام الإستشارةالمرسوم المنظم للصفقات العموم

وفي هذه الحالة، يجب ألا يطرأ أي تغيير على الشروط الأصلية للصفقة، وألا تزيد المدة الفاصلة بين تاريخ التصريح 

، وبالتالي فإن تجاوز صاحب 74يوما 11بعدم جدوى مسطرة طلب العروض وتاريخ نشر الإعلان عن الصفقة التفاوضية عن 

يوما بعد التاريخ الذي تم فيه الإعلان عن عدم جدوى مسطرة طلب العروض لا يتيح له  11وع للمدة المحددة في المشر 

إمكانية اللجوء إلى إبرام الصفقة التفاوضية، بل يتعين عليه فتح مسطرة طلب عروض جديدة تحت طائلة اعتبار المسطرة 

 معيبة من حيث الشكل.

                                                           

لا يبرر إعلان عدم جدوى طلب العروض بسبب عدم تقديم أي  »على أنه  3112مارس  31من مرسوم  43نصت الفقرة الأخيرة من المادة  -72 

 .«فس طلب العروض للمرة الثانية وتم إعلانه عديم الجدوى كذلك عرض أو إيداعه اللجوء إلى المسطرة التفاوضية، إلا في حالة إعادة طرح ن

يتعلق  3112مارس  31الموافق ل  1424من جمادى الأولى  0صادر في  3.13.247. مرسوم رقم  3112مارس  31من مرسوم  43المادة  -73 

 .2132، ص  3112أبريل  4ل الموافق  1424من جمادى الأولى  32، صادرة بتاريخ  6141بالصفقات العمومية ، ج.ر عدد 

يتعلق  3112مارس  31الموافق ل  1424من جمادى الأولى  0صادر في  3.13.247. مرسوم رقم  3112مارس  31من مرسوم  06المادة  -74 

 .2132، ص  3112أبريل  4الموافق ل  1424من جمادى الأولى  32، صادرة بتاريخ  6141بالصفقات العمومية ، ج.ر عدد 
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يوما ابتداء من اليوم الموالي لليوم الذي تم فيه التصريح بعدم جدوى مسطرة  11ويسري احتساب الأجل المقرر في 

طلب العروض على الساعة الصفر وينتهي بانتهاء اليوم الأخير من المدة المقررة، وإذا صادف آخر يوم من الأجل يوم عيد أو 

 .75يوم عطلة يتم تمديد الأجل حتى نهاية أول يوم عمل موال

 51حاولت أن تتجاوز القصور الذي كان يعتري مقتضيات المادة  1010مارس  10من مرسوم  06المادة  ونشير هنا إلى أن

التي كانت تخول لصاحب المشروع اللجوء إلى المسطرة التفاوضية بعد إشهار مسبق وإجراء منافسة  1005فبراير  7من مرسوم 

، وبالتالي فقد 76تبار المقاييس الواردة في نظام الإستشارةفي حال تقديم عروض اعتبرتها لجنة طلب العروض غير مقبولة باع

كانت هذه المادة مقتصرة على حالة واحدة من بين أربع حالات تجعل مسطرة طلب العروض عديمة الجدوى كما ورد 

 .100577فبراير  7من مرسوم  41التنصيص عليها بمقتضى المادة 

  بمقتضاها مسطرة طلب العروض عديمة الجدوى وتقتضي بالتاليكما تجب الإشارة كذلك، إلى أن الحالات التي تعتبر

بمقتضى  1005فبراير  1اللجوء إلى المسطرة التفاوضية لم تعد محصورة في أربع حالات كما كان ينص على ذلك مرسوم 

س على ف، بل أصبحت هذه الحالات محددة في خمسة، حيث تمت إضافة الحالة التي لا يتم فيها قبول أي متنا41مادته 

، وهو إجراء حاول من خلاله المشرع 101078مارس  10من مرسوم  41إثر فحص عرضه المالي وذلك بموجب البند د( من المادة 

والذي كان يجعل الإدارة صاحبة المشروع في حيرة من أمرها  1005فبراير  1من مرسوم  41سد الفراغ الذي كان يعتري المادة 

سطرة التفاوضية من عدمه عندما يتم الإعلان عن عدم جدوى مسطرة طلب العروض بخصوص مدى جواز اللجوء إلى الم

والمادة  1010من مرسوم  06على إثر فحص العروض المالية للمتنافسين. كما يلاحظ من خلال المقارنة بين مقتضيات المادة 

بة للأعمال م الصفقة التفاوضية بالنسأن المشرع لم يعد يتيح لصاحب المشروع إمكانية اللجوء إلى إبرا 1005من مرسوم  51

التي كانت موضوع مسطرة المباراة وتم إعلانها عديمة الجدوى، مما يجعلنا نتسائل عن المسطرة التي يتعين على الإدارة 

 صاحبة المشروع اتباعها عند الإعلان عن عدم جدوى مسطرة المباراة ؟.

ة رة صاحبة المشروع لا يكون أمامها إلا طرح نفس المباراة للمرة الثانيإن الإجابة عن هذا التساؤل تدفعنا للقول بأن الإدا

وفي حالة نفاذ المسطرة بعدم الجدوى فآنذاك يتعين عليها اللجوء إلى الإعلان عن مباراة جديدة بنظام مباراة جديد تحاول 

 الجدوى. تجعل المسطرة عديمة من خلاله الإدارة التخفيف من شروط وكيفيات إسناد الصفقة لكون هذه الشروط هي التي

                                                           

 6المتعلق بالمصادقة على دفتر الشروط الإدارية العامة المطبقة على صفقات الأشغال ، صادر في  3.14.274من المرسوم رقم  0ة الماد -75 

 .4111، ص  3116يونيو  3الموافق ل  1429شعبان  36، صادرة بتاريخ  6491، ج.ر عدد  3116ماي  12الموافق ل  1429شعبان 

بتحديد شروط  3119فبراير  5الموافق ل  1430من محرم  16صادر في  3.16.200. مرسوم رقم  3119ر فبراي 5من مرسوم  93المادة  -76 

 .3119أبريل  17، صادرة بتاريخ  5510وأشكال إبرام صفقات الدولة وكذا بعض القواعد المتعلقة بتدبيرها ومراقبتها ، ج.ر عدد 

 ( يمكن للجنة أن تعلن عن عدم جدوى طلب العروض :1 »ه تنص على أن 3119فبراير  5من مرسوم  43كانت المادة  -77 

 إذا لم يتم تقديم أي عرض أو إيداعه؛ -أ

 في حالة عدم قبول أي متنافس على إثر فحص الملفين الإداري والتقني؛ -ب

 إذا لم يتم قبول أي متنافس على إثر فحص العرض التقني أو العينات؛ -ج

 .«ض بالقبول بالنظر إلى المقاييس المحددة في نظام الإستشارة إذا لم يحظ في رأيها أي من العرو -د

تصرح اللجنة بعدم جدوى طلب العروض إذا : ...... د( لم يتم قبول أي متنافس على  »على أنه  3112مارس  31من مرسوم  43تنص المادة  - 78

 .«إثر فحص عرضه المالي؛ ... 
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ثانيا : الأعمال التي يعهد صاحب المشروع بتنفيذها إلى الغير حسب الشروط الواردة في الصفقة الأصلية على إثر  -

 تقصير من صاحب الصفقة.

ناقض تجاوزت الت 1016ماي  10من دفتر الشروط الإدارية العامة الصادر بتاريخ  59بخصوص هذا البند، يلاحظ أن المادة 

 1000من دفتر الشروط الإدارية العامة لسنة  50من أولا( والمادة  1) 1010مارس  10من مرسوم  06الذي كان يثار بين المادة 

التي كانت تنص على أنه في حالة فسخ الصفقة مع المقاول المقصر فبإمكان صاحب المشروع اللجوء إلى إبرام صفقة جديدة 

 ين وفقا لمسطرة طلب العروض من أجل إتمام الأشغال التي بدأها صاحب الصفقة.مع مقاول آخر أو مع تجمع مقاول

)المرسوم  1000ماي  4من مرسوم  50والمادة  1010مارس  10من مرسوم  06إن هذا اللاتوافق الذي كان بين أحكام المادة 

التي يتعين  نوع مسطرة طلب العروضالمتعلق بالمصادقة على دفتر الشروط الإدارية العامة( جعل الممارسين يتساؤلون عن 

سلوكها في حال ما إذا تم اتخاذ قرار الفسخ بسبب تقصير صاحب الصفقة، هل يتعلق الأمر بمسطرة طلب العروض المفتوح 

أم المحدود أم بالإنتقاء المسبق، لا سيما إذا تعلق الأمر بصفقة أبرمت وفق شكل معين من أشكال طلب العروض نظرا لتوافر 

ذا الشكل ولم يصدر قرار الفسخ إلا عند اقتراب انتهاء الأشغال، وبالتالي فإن الشروط التي تم الإستناد عليها من شروط ه

أجل اللجوء إلى هذا الشكل انتفت في هذه الحالة، مما يجعل الإدارة صاحبة المشروع تتساؤل عن الإجراء الذي يتعين 

 سلوكه في مثل هذه الحالات.

 لحالات التي لا تتطلب الإشهار المسبق وإجراء المنافسةالفقرة الثانية : ا

الأعمال التي يمكن أن تكون موضوع صفقات تفاوضية  1010مارس  10من مرسوم  06حصرت الفقرة الثانية من المادة 

 حالات هي كالتالي : 5بدون إشهار مسبق وبدون إجراء منافسة في 

إلا لصاحب أعمال معين اعتبارا لضرورات تقنية أو لصبغتها المعقدة  الأعمال التي لا يمكن أن يعهد بإنجازها أولا : -

 ؛ التي تستلزم خبرة خاصة

الأعمال التي تقتضي ضرورات الدفاع الوطني أو الأمن العام الحفاظ على سريتها. ويجب أن تكون هذه ثانيا :  -

اص من السلطة على تقرير خ الصفقات موضوع ترخيص مسبق من رئيس الحكومة بالنسبة لكل حالة على حدة بناء

 ؛ المختصة المعنية

 ؛ الأشياء التي يختص بصنعها حصريا حاملو براءات الاختراعثالثا :  -

الأعمال التي يجب إنجازها في حالة الاستعجال القصوى والناجمة عن ظروف غير متوقعة بالنسبة لصاحب رابعا :  -

 لآجال التي يستلزمها إشهار وإجراء منافسة مسبقين.المشروع وغير ناتجة عن عمل منه والتي لا تتلاءم مع ا

ويكون موضوع هذه الأعمال على الخصوص مواجهة خصاص أو حدث فاجع مثل زلزال أو فيضانات أو مد بحري أو  

نهيار جفاف أو وباء أو جائحة أو وباء حيواني أو أمراض نباتية مدمرة أو اجتياح الجراد أو حرائق أو بنايات أو منشآت مهددة بالا 

 ة.يأو حدث يهدد صحة المستهلك أو الثروة الحيوانية أو الطبيع

 ؛ جالستعو يجب أن تقتصر الصفقات المطابقة لهذه الأعمال حصريا على الحاجات الضرورية لمواجهة حالة الإ 
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طرقي أو لالأعمال المستعجلة التي تهم الدفاع عن حوزة التراب الوطني أو أمن السكان أو سلامة السير اخامسا :  -

الملاحة الجوية أو البحرية، والتي يجب الشروع في تنفيذها قبل تحديد جميع شروط الصفقة طبقا للشروط المقررة 

 ؛بعده 05في البند "ب" من المادة 

الأعمال المتعلقة بتنظيم الحفلات أو الزيارات الرسمية التي تكتسي صبغة استعجالية وغير متوقعة، وغير سادسا :  -

 .ع الآجال اللازمة للإشهار وإجراء المنافسة المسبقينمتلائمة م

الأعمال الإضافية التي يعهد بها إلى مقاول أو مورد أو خدماتي سبق أن أسندت إليه صفقة، إذا كان من سابعا :  -

 المفيد، بالنظر لأجل التنفيذ أو حسن سير هذا التنفيذ، عدم إدخال مقاول أو مورد أو خدماتي جديد وعندما يتبين

أن هذه الأعمال، غير المتوقعة وقت إبرام الصفقة الرئيسية، تعتبر تكملة لها ولا تتجاوز نسبة عشرة في المائة 

 .( من مبلغها10%)

أما فيما يتعلق بالأشغال، فيتعين أيضا أن يعتمد في تنفيذها على معدات منصبة أو تم استعمالها من طرف المقاول في 

 .ت على شكل عقود ملحقة بالصفقات الأصلية المرتبطة بهاعين المكان، وتبرم هذه الصفقا

بخصوص الأعمال التي يمكن اللجوء فيها إلى إبرام صفقات  1010و  1005إن الملاحظ من خلال مقارنة مرسومي 

نوعا جديدا من الأعمال التي يمكن أن  1010تفاوضية بدون إشهار مسبق وإجراء منافسة، أن المشرع أضاف في مرسوم 

موضوعا لهذه المسطرة، ويتعلق الأمر بالبند السادس الذي يهم الأعمال المتعلقة بتنظيم الحفلات أو الزيارات الرسمية  تكون

 التي تكتسي صبغة استعجالية وغير متوقعة، وغير متلائمة مع الآجال اللازمة للإشهار وإجراء المنافسة المسبقين.

ضرورة ترخيص رئيس الحكومة من أجل إبرام صفقة تفاوضية  لم يعد يشترط 1010كما يلاحظ كذلك، أن مرسوم 

بالنسبة للأعمال المستعجلة التي تهم الدفاع عن حوزة التراب الوطني أو أمن السكان أو سلامة السير الطرقي أو الملاحة 

ة الأحداث ر الجوية أو البحرية والتي يجب الشروع في تنفيذها قبل أن يتسنى تحديد جميع شروط الصفقة، مع حذف عبا

بالنظر لمطاطية هذا اللفظ وعدم إمكانية ضبطه وتأطيره بمعايير  1005السياسية الإستثنائية التي كان ينص عليها مرسوم 

واضحة يمكن الإعتماد عليها للقول بأن الأمر يتعلق بأحداث سياسية استثنائية تخول لصاحب المشروع اللجوء إلى إبرام 

 .الصفقة العمومية بشكل تفاوضي

حاول تجويد الصياغة القانونية من خلال إضافة بعض الحالات المماثلة للأعمال التي  1010نشير كذلك إلى أن مرسوم 

من أعمال تكتسي  06من البند ثانيا من المادة  4يتم فيها اللجوء إلى الصفقة التفاوضية، وكمثال على ذلك ما تضمنته الفقرة 

حة والوباء الحيواني والأمراض النباتية المدمرة والحدث المهدد لصحة المستهلك أو صبغة استعجالية قصوى كالوباء والجائ

التي  1010من مرسوم  06من البند ثانيا من المادة  1الحدث المهدد للثروة الحيوانية أو الطبيعية، ونفس الشيء بالنسبة للفقرة 

الذي لا يسري على  1010نية، وذلك انسجاما مع مرسوم عوضت عبارة السلطة الحكومية المعنية بعبارة السلطة المختصة المع

إدارات الدولة فقط بل يسري كذلك على الجماعات الترابية بمستوياتها الثلاث والمؤسسات العمومية الواردة في اللائحة 

اقبة المالية للدولة على المتعلق بالمر  69.00من القانون رقم  19المحددة بقرار الوزير المكلف بالمالية المنصوص عليها في المادة 

 المنشآت العامة وهيئات أخرى.
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 الفرع الثاني : الإشكالات التي تثيرها حالات اللجوء إلى الصفقة التفاوضية

تثير المقتضيات القانونية المتعلقة بالمسطرة التفاوضية مجموعة من الإشكالات القانونية والعملية، أبرزها السلطة 

ت تع بها صاحب المشروع للجوء إلى هذه المسطرة بالنظر لما تتضمنه النصوص القانونية من عباراالتقديرية الواسعة التي يتم

تأولها لصالحها واستثناء بعض الأعمال من إلزامية الحصول على ترخيص من رئيس الحكومة قبل اللجوء إلى المسطرة 

الفقرة شكايات )ية لسلطة الوصاية ومحدودية نظام ال، بالإضافة إلى تكريس تبعية الوحدات الترابالفقرة الأولى(التفاوضية )

(، يضاف إلى ذلك إشكالية الأعمال الإضافية التي تضاف إلى الصفقة الأصلية من دون أن يحرر في شأنها ملحق الثانية

 (.الفقرة الثالثةكما يقتضي ذلك مرسوم الصفقات العمومية )

 مشروعالفقرة الأولى : تكريس السلطة التقديرية لصاحب ال

يتجلى تكريس السلطة التقديرية لصاحب المشروع في مطاطية بعض العبارات المستعملة من طرف المشرع بشكل 

يجعلها تتسم بالغموض والإبهام بشكل يفتح الباب على مصراعية لتأويلها لأغراض بعيدة عن المصلحة العامة التي سنت 

لأعمال التي يمكن أن تكون موضوع صفقة تفاوضية من وجوب (، بالإضافة إلى إعفاء المشرع لبعض اأولامن أجلها )

 (.ثانياالترخيص المسبق لرئيس الحكومة )

 أولا: مطاطية بعض العبارات المستعملة من طرف المشرع

مارس  10إن أبرز الإشكالات التي تثيرها المقتضيات القانونية المنظمة لحالات اللجوء إلى المسطرة التفاوضية في مرسوم 

تتجلى في مطاطية بعض العبارات التي استعملها المشرع والتي تخول للإدارة سلطة تقديرية واسعة في تأويلها لهذه  1010

العبارات من أجل إبرام الصفقة بشكل تفاوضي بالنظر لما تتسم به هذه المسطرة من بساطة في إجراءاتها وسرعة إبرامها، 

 قة التفاوضية دون إشهار مسبق ودون إجراء منافسة عبارات من قبيلحيث تضمنت النصوص المنظمة الحالات إبرام الصف

"الأعمال لتي تقتضي ضرورات الأمن العام"، "الأعمال التي تقتضي ضرورات الدفاع الوطني"، "الأعمال التي تقتضي 

ية أو لصبغتها رات تقنالحفاظ على سريتها"، "الأعمال التي لا يمكن أن يعهد بإنجازها إلا لصاحب أعمال معين اعتبارا لضرو 

 المعقدة التي تستلزم خبرة خاصة"، "الأعمال التي يجب إنجازها لمواجهة الخصاص".

إن هذه العبارات المطاطة يمكن أن توظفها الإدارة صاحبة المشروع لمآرب خارجة عن المصلحة العامة في ظل غياب 

 الات المبينة أعلاه.معايير واضحة يمكن اعتمادها للقول أننا أمام حالة من هذه الح

كما أن عبارة "الأعمال التي لا يمكن أن يعهد بإنجازها إلا لصاحب أعمال معين اعتبارا لضرورات تقنية أو لصبغتها 

المعقدة التي تستلزم خبرة خاصة"، قد تفتح الباب لصياغة دفاتر شروط إدارية خاصة على مقاس أحد المتنافسين، وذلك من 

 عدد معين من الشهادات التي تثبت إنجاز صفقات مع الإدارات العمومية مثلا أو التوفر على خلال اشتراط التوفر على

شهادة تثبت الجودة كشهادة "إيزو" مثلا وإدخالها في البند المتعلق بالأعمال التي تستلزم خبرة خاصة كستار لتفويت الصفقة 

 بادئ المؤطرة للصفقات العمومية.لمقاولة مقصودة من طرف صاحبة المشروع، مما يضرب في العمق الم

وسع من الحالات التي يمكن من خلالها للإدارة أن تلجأ إلى إبرام الصفقة  1010يضاف إلى ذلك، أن مرسوم 

الأعمال المتعلقة بتنظيم الحفلات أو الزيارات الرسمية التي  06من البند ثانيا من المادة  6التفاوضية، حيث أضافت الفقرة 

 تعجالية وغير متوقعة، وغير متلائمة مع الآجال اللازمة للإشهار وإجراء المنافسة المسبقين.تكتسي صبغة اس
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إن هذه الحالة تثير الكثير من الملاحظات، لعل أولها تعارضها مع الخطاب الرسمي للحكومة الذي يفيد بكون مرسوم 

ية المنافسة التي تتسم بمحدود -صفقات العمومية قيد من حالات اللجوء إلى المساطر الإستثنائية لإبرام ال 1010مارس  10

والمنافسة والمساواة  ة الولوجــــــن الإلتزام بمبادئ الشفافية وحريـــــــماللحد من اللجوء المكثف والمتكرر لها وض –والشفافية 

ر إلى الممارسة العملية ــــــــبين المترشحين التي تعتبر قطب الرحى بالنسبة لمساطر الإبرام، بالإضافة إلى ذلك فإنه وبالنظ

ببلادنا يمكن القول أن جميع الحفلات والزيارات الرسمية تكتسي الصبغة الإستعجالية، الشيء الذي يمكن صاحب المشروع 

من تفويت الصفقة بشكل تفاوضي، ولعل هذا ما يفسر احتكار بعض الشركات أو المقاولات للصفقات التي تدخل في هذا 

 الإطار.

يح هذه الحالة إمكانية كبيرة لصاحب المشروع في تفويت الصفقة لمن يريد، وذلك من خلال سكوت هذا الأخير كما تت

 عند إخطاره بزيارة أو حفل رسمي إلى أن يقترب الموعد المحدد وتصبح معه آجال الإشهار وإجراء المنافسة غير ملائمتين.

ة السلطة التقديرية للإدارة المتعاقدة لتجاوز الإختلالات لم يتوفق في التخفيف من حد 1010يتبين إذن أن مرسوم 

المرصودة على مستوى اللجوء الغير المبرر للمسطرة التفاوضية في إبرام الصفقة والتي كشفت عنها مجموعة من التقارير 

 .79الصادرة عن المجلس الأعلى للحسابات

 ثانيا: استثناء بعض الأعمال من وجوب ترخيص رئيس الحكومة

المنظمة لحالات إبرام الصفقات التفاوضية دون إشهار مسبق ودون  1010مارس  10من مرسوم  06 مقتضيات المادة تثير

إجراء منافسة ملاحظة تتعلق بإعفاء المشرع للصفقات التي تهم الدفاع عن حوزة التراب الوطني أو أمن السكان أو سلامة 

ي يجب الشروع في تنفيذها قبل تحديد جميع شروط الصفقة من وجوب السير الطرقي أو الملاحة الجوية أو البحرية والت

التي كانت تستوجب  1005فبراير  7من مرسوم  51ترخيص رئيس الحكومة، وهذا على خلاف ما كانت تنص عليه المادة 

 ضرورة هذا الترخيص.

وأن نتائج مثل  مة لا سيماإن هذا التعديل يدفعنا للتساؤل عن السبب في عدم اشتراط المشرع لترخيص رئيس الحكو 

هكذا أعمال وبالنظر لأهميتها ستتحملها بالدرجة الأولى الحكومة في شخص رئيسها ولا يتصور أن يتحملها المدبر الإداري 

الذي يفتقد للمعطيات الكافية التي تسمح له بتقدير الوضع واتخاذ القرار الذي يدخل في المجال السياسي أكثر منه في 

 ي.  المجال الإدار 

 الفقرة الثانية: تكريس تبعية الوحدات الترابية لسلطة الوصاية ومحدودية نظام الشكايات

فقات الجماعات الترابية مجموعة من المقتضيات ـــــــــالخاص بص 1010مارس  10تضمن الباب السادس من مرسوم 

ة ــــــــالوصاية بشكل يمس بحري ةــــالتي تكبل حرية هذه الجماعات في إبرام صفقاتها التفاوضية لصالح سلط

(، كما ضيق المرسوم من نطاق الشكايات وحصرها في المتنافسين أولاقلالية هذه الجماعات في تدبير شؤونها )ــــــواست

  (.ثانيافقط )

                                                           
، منشورة على الموقع الإلكتروني للمجلس  3116و  3115تقريري المجلس الأعلى للحسابات برسم سنتي  - 79

http://www.courdescomptes.ma/ar  13:46على الساعة  3117يونيو  7على التوالي ، تمت زيارة الموقع بتاريخ  11و  14، ص. 

http://www.courdescomptes.ma/ar
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 أولا: الحضور المكثف لسلطة الوصاية في المسطرة التفاوضية للصفقة على المستوى الترابي

إبرام الوحدات الترابية للصفقات التفاوضية بالحصول على ترخيص مسبق  1010مارس  10رسوم من م 107رهنت المادة 

من قبل وزير الداخلية أو من يفوض من قبله لهذا الأمر، كما منحت لوزير الداخلية صلاحية تحديد لائحة الأعمال التي 

 .101080نبر دج 11يجوز أن تكون موضوع المسطرة التفاوضية، وهو ما تم من خلال قرار 

قد عمل على توسيع الإطار المنظم للصفقات العمومية ليشمل إلى جانب  1010مارس  10وتبعا لذلك، فإذا كان مرسوم 

من المرسوم يجسد تدخلا لامتناهيا  107صفقات الدولة صفقات المؤسسات العمومية والجماعات الترابية، فإن ما تضمنه المادة 

 الصفقات التفاوضية للجهات والعمالات والأقاليم والجماعات للترخيص المسبق لوزيرلسلطة الوصاية على مستوى خضوع 

والقوانين التنظيمية  101181الداخلية أو المفوض من لدنه، وهو ما يتعارض مع مبدأ التدبير الحر الذي ينص عليه دستور 

الوحدات الترابية في تدبير صفقاتها بما ويضرب بالتالي حرية واستقلالية هذه  82للجماعات الترابية بمستوياتها الثلاث

 يتماشى مع أهدافها التنموية.

من مرسوم الصفقات العمومية أعطت للوالي والعامل  140ولم يتوقف حضور سلطة الوصاية عند هذا الحد، بل إن المادة 

ي لم يسلم إليه لسبب افس الذووزير الداخلية صلاحية التدخل لإلزام صاحب المشروع بتسليم ملف الدعوة إلى المنافسة للمتن

من الأسباب، وهو ما يطرح معه التساؤل حول الأساس الذي اعتمده المشرع لإسناد هذا الإختصاص للولاة والعمال، فهل 

، أم 83من الدستور الذي يعتبر أن الولاة والعمال يمارسون المراقبة الإدارية 147نية المشرع ذهبت إلى التأويل الواسع للفصل 

 .84ر يتعلق بضمانة منحها المرسوم للمتنافسين في حالة رفض تسليمهم ملف الدعوة إلى المنافسةأن الأم

ومن المظاهر الأخرى التي تجسد الحضور الوازن لسلطة الوصاية على مستوى صفقات الوحدات الترابية نجد دفاتر 

تمدد بقرار  »على أنه  1010مارس  10من مرسوم  107الشروط الإدارية، سواء العامة أو المشتركة أو الخاصة، حيث تنص المادة 

لوزير الداخلية مقتضيات دفاتر الشروط الإدارية العامة المطبقة على صفقات الدولة إلى صفقات الجهات والعمالات والأقاليم 

تتم المصادقة و والجماعات. يتم إعداد دفاتر الشروط المشتركة المطبقة على صفقات الجهات والعمالات والأقاليم والجماعات 

عليها بقرار لوزير الداخلية. ويمكن أن تمتد بقرار لوزير الداخلية عند الإقتضاء دفاتر الشروط المشتركة المطبقة على قطاع 

                                                           
بتحديد لائحة الأعمال الممكن أن تكون موضوع صفقات  3112دجنبر  13الموافق ل  1425صفر  0خ صادر بتاري 2611.12قرار وزير الداخلية رقم  - 80

 تفاوضية.

 .«يرتكز التنظيم الجهوي والترابي على مبادئ التدبير الحر ....  »على أنه  3111من دستور فاتح يوليوز  126ينص الفصل  - 81

مكرر  5764، ج.ر عدد  3111يوليوز  37الموافق ل  1423من شعبان  39المؤرخ في  1.11.71الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  3111دستور 

 .2611، ص  3111يوليوز  21الموافق ل  1423شعبان  30، صادرة بتاريخ 

 .2على مبدأ التدبير الحر في موادها رقم  112.14و  113.14و  111.14نصت القوانين التنظيمية الثلاث للجماعات الترابية  - 82

يمثل ولاة الجهات وعمال الأقاليم والعمالات، السلطة المركزية في الجماعات » على أنه  3111من دستور فاتح يوليوز  145ينص الفصل  - 83

قبة لمرااالترابية. يعمل الولاة والعمال، باسم الحكومة، على تأمين تطبيق القانون، وتنفيذ النصوص التنظيمية للحكومة ومقرراتها، كما يمارسون 

 .«الإدارية ..... 

مكرر  5764، ج.ر عدد  3111يوليوز  37الموافق ل  1423من شعبان  39المؤرخ في  1.11.71الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  3111دستور 

 .2611، ص  3111يوليوز  21الموافق ل  1423شعبان  30، صادرة بتاريخ 

، منشورات مجلة الحقوق ، سلسلة المعارف القانونية  3112مارس  31مية وفقا لمرسوم حفيظ مخلول ، حدود إصلاح نظام الصفقات العمو - 84

 .04، الطبعة الأولى ، ص  3119والقضائية ، دار نشر المعرفة ، الرباط ، 
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وزاري أو مؤسسة عمومية بحسب الحالة لتشمل صفقات الجهات والعمالات والأقاليم والجماعات. ويمكن إعداد دفاتر 

وحدة تحدد بقرار لوزير ق نماذج مـــــالجهات والعمالات والأقاليم والجماعات وفشروط خاصة تطبق على صفقات 

 .85«الداخلية

ويوحي هذا الحضور القوي لسلطة الوصاية على مستوى العمل بدفاتر الشروط الإدارية أو على مستوى إعدادها أن 

 ظل ت الترابية، وهو منطق يصعب فهمه فيمنطق الوصاية التقليدية لازال حاضرا بقوة على مستوى مراقبة أعمال الوحدا

التي تجعل علاقة ممثلي  86، حيث قعد هذا الأخير لمجموعة من المبادئ1011التحول الذي عرفه مفهوم الوصاية مع دستور 

 .87السلطة المركزية بالوحدات الترابية تندرج في إطار مراقبة وملاءمة ومصاحبة أعمال هذه الوحدات

وإن كان شيئا  1010مارس  10عات الترابية بمواد خاصة في إطار الباب السادس من مرسوم وعليه، فإن تمتيع الجما

مستحسنا من حيث الشكل بالنظر لخصوصية هذه الوحدات الترابية، فإن ما تضمنه هذا الباب من حضور قوي ومكثف 

 المسطرة الترخيص باللجوء إلى لسلطة الوصاية سواء على مستوى تحديد العمل بدفاتر الشروط الإدارية أو على مستوى

التفاوضية أو توجيه الأوامر بتسليم ملف الدعوة إلى المنافسة لم يكن موفقا لكونه يجعل الدور المحوري في صفقات 

 الجماعات الترابية لسلطة الوصاية وليس للوحدات الترابية.

 ثانيا: تضييق نطاق الشكايات

 150و  169وحصرها في المتنافسين فقط، وذلك بمقتضى المادتين من نطاق الشكايات  1010مارس  10ضيق مرسوم 

اللتان عددتا مجموعة من الحالات التي يجوز فيها للمتنافس أن يوجه شكاية مكتوبة ومفصلة إلى صاحب المشروع أو إلى 

لجاري بها العمل الجنة الصفقات، وذلك عندما يلاحظ أن إحدى قواعد مسطرة إبرام الصفقة الواردة في النصوص التنظيمية 

لم يتم احترامها، وكذلك الحالة التي يتبين فيها للمتنافس احتواء ملف طلب المنافسة على بنود تمييزية أو شروط غير متناسبة 

مع موضوع الصفقة، وعندما ينازع في أسباب إقصاء عرضه، وعندما لا يقتنع بالجواب الذي أعطي له من طرف الإدارة المعنية 

إن المادتين أعلاه لم تتعرضا لمدى إمكانية قبول الشكايات المقدمة من طرف الغير أو  دم الجواب على طلبه.أو في حالة ع

من طرف عضو في تجمع غير الوكيل أو أي متعاقد من الباطن محتمل، ولم تتعرضا للحالة التي يعمد فيها صاحب المشروع 

 .88اس معين لأحد المتنافسينإلى تحرير وصياغة دفتر الشروط الإدارية الخاصة وفق مق

نجده ينص صراحة بمقتضى  89المحدثة بموجبه اللجنة الوطنية للطلبيات العمومية 1017شتنبر  11وبالإطلاع على مرسوم 

منه على عدم جواز قبول اللجنة للشكايات المقدمة من طرف متنافس ليست له المصلحة في إبرام  00الفقرة الأخيرة من المادة 

 ومية المعنية، أو عضو في تجمع غير الوكيل، أو أي متعاقد من الباطن محتمل.الطلبية العم

                                                           
 المتعلق بالصفقات العمومية. 3112مارس  31من مرسوم  125المادة  - 85

دئ التي أعادت النظر في الكثير من البراديكمات التي كانت تحكم علاقة السلطة المركزية بمجموعة من المبا 3111جاء دستور فاتح يوليوز  - 86

 بالهيئات اللامركزية من قبيل مبدأ التدبير الحر والتفريع والتعاون والتضامن والمشاركة.

 .01حفيظ مخلول ، مرجع سابق ، ص  - 87

 .71حفيظ مخلول ، مرجع سابق ، ص  - 88

المتعلق باللجنة الوطنية للطلبيات العمومية ، ج.ر عدد  3115شتنبر  31الموافق ل  1426ذي الحجة  9صادر بتاريخ  693.14.0مرسوم رقم  - 89

 .9023، ص  3115شتنبر  30، صادرة بتاريخ  6277
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 الفقرة الثالثة: الأعمال الإضافية المبرمة خارج الضوابط القانونية للصفقات

على مجموعة من  1010مارس  10من مرسوم  06من البند ثانيا من المادة  5لقد أبانت الممارسة العملية لمقتضيات الفقرة 

كاليات القانونية المهمة الناجمة عن عدم التزام أصحاب المشروع بإبرام عقود ملحقة بالصفقة الأصلية، مما يتعذر معه الإش

تصفية هذه العلاقات التعاقدية بالطرق العادية ويدفع بالتالي بالمقاولة إلى طرح النزاع على القضاء بقصد استصدار سند 

 .90ة ويمكنها من الحصول على ما تعتبره مستحقاتهاتنفيذي يضفي المشروعية على تلك العلاق

وعند عرض النزاع على القضاء، فإن الإدارة تتمسك ببطلان العلاقة التعاقدية موضوع الصفقة الملحقة بالنظر لتخلف 

لت جع 101091من مرسوم  10شرط الكتابة الذي يعتبر إجراء شكليا يتعين احترامه تحت طائلة البطلان، وذلك لكون المادة 

، فكيف تعامل القضاء الإداري 92من عقد الصفقة عقدا شكليا تعتبر الكتابة فيه ركن انعقاد يترتب على تخلفها بطلان العقد

 مع هذا الإشكال ؟

إن أهم جزاء يترتب على تقرير بطلان العقد الإداري هو إعدام آثاره، ومؤدى ذلك أنه لا يمكن البت في النزاع الناشئ 

طل على أساس مبادئ المسؤولية العقدية، وهو الأمر الذي تترتب عليه نتائج في غاية الأهمية يمكن أن عن ذلك العقد البا

 : 93نجمل أهمها فيما يلي

لا يمكن مواجهة الإدارة ببنود العقد الباطل ولا يمكن إلزامها بتنفيذ ما يرتبه عليها من التزامات، ومن ثم لا يجوز  -

 توريدات أو الخدمات المنجزة لفائدتها؛إلزامها بأداء ثمن الأشغال أو ال

لا يمكن الحكم بقيام مسؤولية أي من الطرفين عن الضرر الذي قد يحصل للطرف الآخر عند امتناعه عن تنفيذ  -

التزامه مادام العقد المنشئ لهذا الإلتزام باطل، وبالتالي فلا يجوز إلزام الإدارة بأداء أي تعويض عن الضرر الذي 

قد معها نتيجة امتناعها عن الأداء ولا الحكم ضدها بفوائد التأخير عن الأداء المنصوص عليها في قد يحصل للمتعا

 مرسوم الصفقات العمومية؛

                                                           

غال ، أش اد القضائي الإداريالإشكاليات القانونية التي تطرحها الصفقات المبرمة خارج الضوابط القانونية على ضوء الإجتهمحمد آيت حسو ،  -90 

بالرباط ، إصدار مجلة المحاكم  3119يناير  9و  6ندوة علمية نظمت بشراكة بين وزارة العدل والحريات وجمعية هيئات المحامين بالمغرب يومي 

 .122الإدارية ، العدد الخامس ، ص 

 ة تتضمن دفاتر تحملات تحدد شروط إبرامها وتنفيذها ......".على أن " الصفقات عقود مكتوب 3112مارس  31من مرسوم  12تنص المادة  -91 

يمكن أن نجزم بأن المشرع المغربي قد عمد على جعل الصفقة العموميىة عقدا شكليا تعتبر الكتابة  3112مارس  31بالرجوع إلى مرسوم  -92 

فق إرادة المقاول مع إرادة الإدارة، ذلك أن المشرع وبعد أن فيه ركن انعقاد يترتب عن تخلفها بطلان العقد وليس عقدا رضائيا يكفي لقيامه توا

بكونها " عقد بعوض يبرم بين صاحب مشروع من جهة وشخص ذاتي أو اعتباري من جهة أخرى، يدعى مقاولا أو موردا  4عرف الصفقة في المادة 

حرص على تحديد شكل هذه العقود وأفرد لذلك مادة مستقلة أو خدماتيا، وتهدف إلى تنفيذ أشغال أو تسليم توريدات أو القيام بخدمات "، فإنه 

التي نصت صراحة على أن " الصفقات عقود مكتوبة تتضمن دفاتر تحملات تحدد شروط إبرامها وتنفيذها "، ولم يكتفي المشرع  12هي المادة 

البيانات التي يجب تضمينها في تلك العقود، من المرسوم على تعداد  12بتحديد شكل الصفقة وإنما حرص كذلك في نفس المادة أي المادة 

 مما يفيد أنها عقود شكلية.

 .145محمد آيت حسو ، مرجع سابق ، ص 

 .147محمد آيت حسو ، مرجع سابق ، ص  -93 
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إن هذه النتائج قد تؤدي إلى إنكار حق المتعامل مع الإدارة في الحصول على مقابل ما أنجزه من عمل، الشيء الذي 

 ألا يحرم منجز الأعمال الإضافية من التعويض، وهو ما جعل القضاء الإداري يتعارض وقواعد العدل والإنصاف التي تقتضي

الفرنسي يقر حق هذا الأخير بالرجوع على الإدارة للحصول على التعويض لكن ليس على أساس المسؤولية العقدية وإنما 

 على أحد الأساسين التاليين :

 المسؤولية التقصيرية ويشترط فيها تحقق جميع أركانها؛ -

الإثراء بلا سبب، وقد اشترط لجواز الحكم بالتعويض على هذا الأساس توفر شرطين هما لزوم كون تلك الأعمال  -

التي أنجزها المراد الحكم له بالتعويض قد عادت بفائدة حقيقية على الإدارة وأن تكون الإدارة قد قبلت تنفيذ تلك 

 الأعمال إن بصفة صريحة أو ضمنية.

الإداري المغربي فقد حاول هو الآخر إضفاء حماية على المتعامل مع الإدارة من خلال البحث عن أما بالنسبة للقضاء 

أساس قانوني يمكنه من البت في النزاعات الناشئة عن الأعمال الإضافية للصفقة الأصلية التي أنجزت خارج الضوابط 

انون الإلتزامات نظريات المنصوص عليها في قالقانونية المنصوص عليها في مرسوم الصفقات، مستعينا في ذلك ببعض ال

من ق.ل.ع( قبل أن يهجر هذه النظرية ويعتمد على نظرية المسؤولية  57والعقود خصوصا نظرية الإثراء بلا سبب )الفصل 

 الإدارية.

لإضافية ا ومن بين الأحكام القضائية التي اعتمدت نظرية الإثراء بلا سبب في تعويض المتعامل مع الإدارة عن الأعمال

الغير المقررة بعقد ملحق مبرم طبقا للقانون، نذكر حكم إدارية فاس الذي جاء فيه " حيث إن عدم توفر عقد الصفقة على 

أحد شروط الصفقة الجوهرية يجعله باطلا وغير منتج لأي أثر قانوني ناتج عن العقد وينأى بالتالي بمثل هذا العقد عن 

ات القضائية ومن ثم يجرده من الضمانات التي يخولها للمتقاضي المرسوم المتعلق بتحديد مجال العقود الإدارية والمنازع

 شروط وأشكال إبرام الصفقات.

وحيث إن كان الأمر كذلك بالنسبة للعقود المبرمة بين المتعاقدين والتي اختل أحد شروط انعقادها فالأولى والأحرى أن 

عند انعدام عنصر التعاقد من أساسه كما هو الأمر في نازلة الحال، لكن اعتبارا يكون من الحتمي استبعاد المرسوم المذكور 

لكون إنجاز الأشغال ترتب عنها تحمل المدعي بنفقات أثبتتها الوثائق المدلى بها وتقرير الخبرة وفي المقابل حققت جهة 

هة الإدارة ليقوم بإنجاز تلك الأشغال إلا بموافقة جالإدارة المنجزة لها هذه الأشغال نفعا ثابتا، واعتبارا لكون المدعي لم يكن 

وتحت إشراف موظفيها فإن مثل هذه الوضعية تشكل إثراء لهذه الإدارة على حساب المدعي بما أنفقه في إنجاز تلك 

أي  نالأشغال، ولا يقضى في إطار مبدأ الإثراء على حساب الغير إلا برد قيمة تكلفة الأشغال والخدمات المنجزة مجردة ع

 .94ربح أو أي تعويض "

إن ما يلاحظ على التعويض الممنوح على أساس نظرية الإثراء بلا سبب هو أنه يعادل فقط مبلغ الإثراء الفعلي الذي 

حصل عليه المشتري دون الربح الذي ضاع منه، وبالتالي فإن المفتقر لا يعَُو ضُ إلا عن تكلفة الأعمال التي أنجزها، كما أن 

                                                           
المتعلقة . أورده محمد قصري ، بعض الإشكاليات 3113أبريل  21صادر بتاريخ  31/11في الملف عدد  127حكم المحكمة الإدارية بفاس عدد  - 94

 .44و  42، ص  3117، يناير  33بالمنازعة في مجال الصفقات العمومية ،  مقال منشور بمجلة القصر ، عدد 
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المبدأ يشترط عدم صدور أي خطأ من المفتقر، وطالما أن منجز الأعمال الإضافية قد أخطأ بدوره في قبول إنجاز  الأخذ بهذا

تلك الأعمال خارج المسطرة القانونية فإن التساؤل الذي طرح هو هل يجوز الإستناد على هذه النظرية للحكم بأحقية منجز 

 الأعمال الإضافية في التعويض.

التساؤل ووجاهته دفعت بالقضاء الإداري المغربي إلى هجر نظرية الإثراء بلا سبب واعتماد نظرية إن مشروعية هذا 

المسؤولية الإدارية كأساس للحكم بالتعويض لصالح منجز الأعمال الإضافية خارج المسطرة القانونية، وفي هذا الإطار قضت 

إضافية  جاد حل قانوني لتسوية الوضعية الحسابية لأشغالـــــــالمحكمة الإدارية بالرباط بما يلي " إن القضاء في سبيل إي

أنجزت دون احترام المساطر التنظيمية الواردة في المجال التعاقدي دأب على محاكمة هذه الأشغال في إطار مقتضيات 

 .95من قانون الإلتزامات والعقود " 59الفصل 

ل عتماد على مبادئ المسؤولية التقصيرية طبقا لمقتضيات الفصوما تجذر الإشارة إليه هنا، أنه وإن كان من الممكن الإ 

يب طأ الذي يتم الإعتماد عليه لترتـــــــــمن قانون الإلتزامات والعقود فإنه يجب إعمالها بشكل سليم، ذلك أن الخ 59

بين الإدارة  ك أن هذا الخطأ مشتركـــــــط القانونية، ولا شـــــــــالمسؤولية هو المتجلي في الإقدام على التعاقد خارج الضواب

والمتعامل معها لأنهما قبلا معا خرق النصوص المنظمة للصفقات العمومية مما يستوجب تشطير المسؤولية وتحميل كل طرف 

 .96نصيبه منها

 لوهذا ما أكدته إدارية الرباط في قضية شركة أنكوط ضد الوكيل القضائي للمملكة، حيث اعتبرت أنه " ولئن كانت ك

فقات الأشغال وم قانون صــــــالأشغال التي تخرق النصوص القانونية المنظمة للصفقات العمومية لا تعتبر أشغال بمفه

ابطة ن أن تقدم مطالب بشأنها في إطار المقتضيات القانونية الضـــــــــوبالتالي لا يمكن أن تنتج أي أثر قانوني ولا يمك

شكل مخالف ع ببطلان العقد المبرم بـــــــــولئن كان في إطار أشمل إمكان الأطراف الدفلإبرام وتنفيذ الصفقات العمومية. 

أن هذا  ي إطار المسؤولية العقدية إلا أن ذلك لا يعنيـــــــللقانون والتمسك بكون العقد الباطل لا يمنح المتعاقد أي حق ف

ساس آخر أنجزها بمناسبة الصفقة الباطلة وذلك على أ  المتعاقد لا يمكنه الحصول على التعويض المترتب عن أشغال يكون

 غير العقد.

وحيث إن مسؤولية الإدارة في تدبير الصفقة المتنازع بشأنها وفقا لما ينص عليه التشريع المطبق ليست مسؤولية كاملة 

لأشغال المتنازع بشأنها، نجاز ابثبوت قيام خطأ المتعاقد نفسه بإهماله المتمثل في تغاضيه عن إبرام الملحق للعقد وشروعه في إ 

 وهو ما يشكل خطأ كذلك يجب مراعاته عند تقدير التعويض.

وحيث إنه إعمالا لمبدأ تشطير المسؤولية بين طرفي النزاع، واستنادا إلى تقديرات الخبير وأخذا بعين الإعتبار دفوعات 

ويض الذي حكمة في إطار سلطتها التقديرية تحدد التعالوكيل القضائي وبالنظر إلى طبيعة الأشغال المنجزة وعددها، فإن الم

 درهم ". 300.000,00من شأنه جبر الضرر الناجم عن القيام بها ضمن الحدود المفصلة أعلاه في مبلغ 

                                                           

 .45. أورده محمد قصري ، نفس المرجع ، ص 3119أبريل  32صادر بتاريخ  010حكم المحكمة الإدارية بالرباط عدد  -95 

 .151محمد آيت حسو ، مرجع سابق ، ص  -96 
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 خاتمة

إذا كان طابع التعقيد والبطئ اللذان يميزان المساطر العادية لإبرام الصفقات العمومية واللذان لا يتلائمان مع بعض 

حالات المستعجلة وذات الطبيعة الخاصة هو ما جعل المشرع  يقر إمكانية اللجوء إلى المسطرة التفاوضية التي تتسم ببساطة ال

 أن ثمة مجموعة من النواقص إجراءاتها وسرعة إبرامها، فإن الملاحظ من خلال استقراء النصوص المنظمة لهذه المسطرة

 لمن أرادو.العمومية لتلاعب وتفويت الصفقة ل التي تفتح الباب أمام مختلف المتدخلين

كان محدودا بالرغم من الصيغة التشاركية  1010إن هذا الأمر يبرهن أن الإصلاح الذي كان الرهان عليه في مرسوم 

 اتو وهو ما يعني تغييره ثلاث مرات في أقل من عشر سنته، بعملية مراجع لُ ج  عَ قد يُ ، الشيء الذي 97التي أعد بها هذا المرسوم

 مع ما لهذا من انعكاسات سلبية على استقرار الأوضاع القانونية.

ولا بد من الإشارة إلى أن إصلاح نظام الصفقات العمومية ببلادنا يجب أن يشمل إلى جانب الإطار القانوني العمل 

ذلك من خلال عقلنة ، و ةالذي يسهر على تدبير الصفقات العموميعلى زرع ثقافة المسؤولية التدبيرية لدى الفاعل العمومي 

آليات تدبير هذه الصفقات وتفعيل وسائل الرقابة والشفافية والتدقيق على مساطر إبرامها لتحسين الممارسات الإدارية وبلوغ 

  الأهداف المتوخاة والنتائج المرجوة.

                                                           
مقاربة تشاركية في عملية إعداده، حيث تم نشره بالموقع الإلكتروني للأمانة العامة للحكومة قصد إبداء  3112مارس  31مرسوم عرف  - 97

الفاعلين وعموم المواطنين لملاحظاتهم بخصوصه، كما فتحت الحكومة نقاشا مع مجموعة من الفاعلين الأساسيين في الطلبيات العمومية 

 دسين، كما تمت استشارة وزارة الداخلية فيما يتعلق بالمقتضيات التي خصها المرسوم للجماعات الترابية.وعلى رأسهم هيئة المهن
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 دوافع اعتماد التحكيم  في  منازعات عقود الملكية الصناعية

 عقود الملكية الصناعية عاتالتحكيم في منازدوافع اعتماد  

 باحثة بسلك الدكتوراه بكلية الحقوق فاس مختبر الاسرة والطفل والتوثيق

 

  مقدمة:

يعد حق الملكية الصناعية فرعا من فروع الملكية الفكرية إلى جانب حق الملكية الأدبية والفنية. وكجميع الحقوق، تشكل 

، إذ 98حقوقا حصرية، تمنح صاحبها احتكارا لاستثمار موضوع الحق، ضمن الدول المطبق فيها الحقحقوق الملكية الصناعية 

(، نية )براءات الاختراعالاختراعات التقتخول له التمتع بامتيازات الملك المعني أو استعماله، وتهم الممتلكات المعنوية التالية: 

، )العلامات، اسم الشركة، التسميات التجارية الإشارات المميزة (،الرسوم والنماذج الصناعية) الاختراعات التزيينية

 .99(التسميات الأصلية والإشارات الجغرافية

 ابتكاره ة مباشرة علىسلطه تخول ل، إذ للفرد في مجال الصناعة والتجارة الإبداعيثمرة النشاط تشكل الملكية الصناعية 

 . 101قوق مرتبطة بها، كما أنها تشتمل على ح100بغية استغلاله واستثماره

                                                           

 .11، ص 3115، 1، مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، ط حق الملكية الصناعيةجيروم باسا،  -98 

 99- www.invest.gov.ma 31الساعة ، على 3116/19/30، اطلع عليه في. 

، كلية التربية الرياضية للبنات بالجزيرة جامعة دليل حقوق الملكية الفكرية " معيار المصداقية والأخلاقيات"الهام اسماعيل محمد شلبي،  -100 

 .2، ص 16، على الساعة 3116/19/5، اطلع عليه في www.helwan.edu.eg، مقال منشور 3111حلوان، مصر، 

صك تصدره الدولة للمخترع الذي استوفى اختراعه الشروط اللازمة لمنح براءة اختراع صحيحة. وتخول له التمسك بالحماية براءة الاختراع: هي  -101

اري الذي ثالتي يضمنها له القانون، والمتمثلة في أن يستأثر لوحده ببراءة الاختراع في استعمال واستغلال اختراعه ماليا، إذ أن هذا الحق الاستئ

 عة لصاحبها تمنع الغير من استعمال أو استغلال الاختراع، كما أنها تمنعه أيضا من تصنيع السلعة موضوع البراءة أو بيعها أو عرضها للبيتخوله البراء

فالبراءة ف، رأو استيرادها بالنسبة لبراءة المنتج، ويجوز لمالك البراءة بيعها أو الترخيص للغير باستعمالها أو التصرف فيها بأي وجه من أوجه التص

 تباع وتشترى ويتقرر عليها حق الانتفاع إذ لها قيمة مالية، ويجوز أيضا رهن البراءة والترخيص للغير باستغلالها.

لفكريـة اأشير إليها من قبل حسام الدين الصغير، الملكية الفكرية لأعضاء مجلس الشورى، ندوة الويبو الوطنية نظمتها المنظمة العالمية للملكية 

 .3، ص 3114ة التجارة والصناعية ومجلس الشورى، سلطنة عمان، مع وزار

 ءالعلامة التجارية: هي إشارة أو رمز تتخذه مؤسسة تجارية شعارا لها بغية التميز به بين السلع أو المنتجات المتشابهة، قصد جذب العملا

لقد استخدمت العلامة التجارية منذ القدم، حيث نجد الرومان والمستهلكين، إذ تسهل عليهم عملية التعرف على ما يفضلونه من منتجات وسلع. و

استعملوا علامات تجارية في صناعة الخزف والعقاقير الطبية والقرميد، واستخدمت كذلك من قبل بعض أعضاء الطوائف الحرفية للدلالة على 

 انتمائهم الحرفي وعلى مصدر السلعة والمنتوج.

ي، النظام القانوني للعلامات في ضوء التشريع المغربي المتعلق بحقوق الملكية الصناعية والاتفاقيات ../..أشير إليها من قبل محمد محبوب

 .105، ص 3111، 3الدولية، دار أبي رقراق للطباعة والنشر، الرباط، ط 

م ترتيب للخطوط أو كل شكل مجسالرسم والنموذج الصناعي: هو كل ما يستخدم في الإنتاج الصناعي بوسيلة آلية أو يدوية أو كيميائية، ككل 

 بألوان أو بغير ألوان، فهو يستخدم من أجل تجميل المنتجات.  

 .9أشير إليه من قبل حسام الدين الصغير، م.س، ص
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ونتيجة لأهمية حقوق الملكية الصناعية، ظهرت إرهاصات دولية من أجل حمايتها لما قد تتعرض له من خروقات. وقد 

وقد جاء قانون الملكية الصناعية المغربي . 102تبلورت فكرة حماية الملكية الصناعية والتجارية على المستوى الداخلي والدولي

لحقوق الملكية الصناعية طبقا للمعايير الجاري بها العمل، والمنصوص عليها في المعاهدات الدولية ليضمن الحماية اللازمة 

م القانون مقتضيات جديدة كنظاهذا اعتمد التي يعد المغرب طرفا فيها، وذلك من حيث الأهداف العامة التي تحكمه. و 

تنجز في المكتب المغربي و لبضائع المشكوك في كونها مزيفة، التعرض على العلامات التجارية، والتدابير على الحدود بالنسبة ل

 .103الوطنيةقوانين الدولية و للملكية الصناعية والتجارية إجراءات حماية حقوق الملكية الصناعية والتجارية وتطبق ال

بد من اللجوء إلى ونظرا لأن النزاعات المثارة في هذا المجال تتطلب تقنية وخبرة فنية بغية فهم نزاعاتها وحلها كان ولا 

إشرافه  القضاء  لأنها تجري تحتوسائل أخرى غير القضاء بغية حل النزاع ألا وهو التحكيم وهو وسيلة ليست بديلة عن 

المغربي بأنه "حل النزاع من  00-07ويعرف التحكيم حسب ق  ومن تم فهي بديلة عن بعض المساطر والإجراءات القضائية،

، وهو نفس التعريف المعتمد 104ن الأطـراف مهمة الفصـل في النزاع بناء على اتفـاق التحكـيم"لدن هيئة تحكـيمية تتلقى م

. ويجب التمييز بين التحكيم الوطني والتحكيم الدولي، في كون 105في مشروع قانون التحكيم والوساطة الاتفاقية المغربي

 ن النزاع مدنيا أو تجاريا، أما التحكيم الدولي فهوأن التحكيم الوطني يكون في حالة وجود نزاع يمس دولة واحدة سواء كا

، ويعد التحكيم دوليا في حالة ما إذا كان النزاع المعروض للفصل فيه ذا صلة بعقد دولي، ودولية 106الذي يمس أكثر من دولة

تنفيذه أو  حلالعقد تتحدد وفق المعيار الراجح، وهو وجود عنصر أجنبي فيها سواء تعلق العنصر بمحل إبرام العقد أو بم

، ويعتبر دوليا حسب 107بموضوعه أو بأطرافه، كأن يكون أطراف العقد أو أحداهما من الأجانب أو الوطنيين المقيمين بالخارج

الباب الثالث من مشروع التحكيم والوساطة الاتفاقية المغربي المعنون بالتحكيم الدولي التحكيم الذي يتعلق بمصالح التجارة 

 .108ون لأحد أطرافه على الأقل موطن أو مقر بالخارجالدولية والذي يك

وتعد أغلب المنازعات المرتبطة بالملكية الصناعية والتي ترتبط بالتحكيم منازعات تتعلق بشأن تنفيذ أو تفسير عقود 

موضوعها استغلال حق من حقوق الملكية الصناعية، وسنركز على عقد تفويت براءة الاخترع والذي يدخل ضمن العقود 

                                                           

البيان الجغرافي: يقصد به الإشارة التي توضع على السلعة ذات منشأ جغرافي محدد، فهو وسيلة للتعرف على منشأ السلع والخدمات، إذ 

للمستهلك المنشأ الجغرافي للمنتجات التي ترتبط في الغالب بصفات نوعية يبحث عنها المستهلك. ويستعمل لتشجيع التجارة، وكذلك  يوضح

 ليوضح للمستهلك أن المنتج صادر عن مكان معين، وينتفع بهذا التبيان كل المنتجين الذين يصنعون منتجاتهم في ذلك المكان.

، www.economy.gov.lb، مقال منشور بموقع 3111، طرابلس، الحماية الدولية للمؤشرات الجغرافيةالفتاح نشأت،  محمد عبدأشير إليه من قبل 

 . 3، ص 13، على الساعة 3116/16/31اطلع عليه في 

 .35، 32 -33ص  3117مطبعة الأمنية، الرباط، د.ط، ي والاتفاقيات الدولية(،الملكية الصناعية والتجارية )دراسة في القانون المغربفؤاد معلال،  -102 

103  -http://www.invest.gov.ma. 

القاضي بنسخ وتعويض الباب الثامن بالقسم الخامس من قانون المسطرة المدنية الصادر الأمر بتنفيذه  10-15من قانون  216الفصل  -104

 6)  1430ذي القعدة  35بتاريخ  5504(، الجريدة الرسمية عدد  3119نونبر  21)  1430ذي القعدة من  17بتاريخ  1.19.167ظهير شريف رقم 

 .2074(، ص  3119دجنبر 

 .262، ص 35،ع MbArt ،2015، مطبعة بمحكمة النقض، الرباط، مركز النشر والتوثيق القضائي التحكيم والوساطة الاتفاقيةدفاتر محكمة النقض،  -105 

 .61، ص 3114التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية علما وعملا، منشأة المعارف، الاسكندرية، مطبعة التجارة،  فتحي والي، -106 

 . 103، ص 15، ع 3117، مجلة الملف، نونبر التحكيم في إطار العقود التجارية الدوليةطارق البختي،  -107 

 .201دفاتر محكمة النقض، م.س، ص  -108 

http://www.economy.gov.lb/


 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

53 

 

قد يلتزم بمقتضاه عالبسيطة، وعقد نقل التكنولوجيا الذي يدخل ضمن العقود المركبة، ويعرف عقد تفويت براءة الاختراع بأنه 

يها في له خلال المدة التي يتفق عل فوتالبراءة إلى شخص أخر هو الم استغلالبإعطاء الحق في  فوتمالك البراءة وهو الم

. ويعرف عقد نقل التكنولوجيا حسب أحد الباحثين عقد 109دون المساس بملكية البراءة، وذلك ماليمقابل حصوله على مبلغ 

نقل التكنولوجيا بأنه "الاتفاق الذي يلتزم بمقتضاه مورد التكنولوجيا بتمكين مستوردها من الوصول إلى معلوماته وخبراته، 

لتكنولوجيا يؤديه المستورد"، ويتميز عقد نقل ا لذلك، مقابل ثمن ةمع السماح له باستغلال حقوق الملكية الصناعية اللازم

بكونه عقد معقد وذلك لأنه قد يتضمن تراخيص بالاستغلال لحق أو أكثر من حقوق الملكية الصناعية، كما يمكن أن يتضمن 

 .  110أحد عناصر عقد نقل التكنولوجيا الترخيص باستغلال براءة الاختراع

المثارة بصدده  إضافة إلى النزاعات، التي أصبح يعرفها العالم في هذا العصر تاوإلى الاختراع يونظرا للتطور التكنولوج

والتي يتطلب حلها خبرة عالية وسرعة وفعالية أصبح اللجوء إلى التحكيم والدعوة إليه أمر ضروري في هذه المنازعات، الشيء 

  التحكيم لها؟ الذي جعلنا نتساءل حول طبيعة منازعات عقود الملكية الصناعية ومدى ملاءمة

ية الصناعية، طبيعة منازعات الملك )المبحث الأول(وللإجابة عن هذا التساؤل سنتناولها في إطار مبحثين سنتطرق في 

 ملاءمة وقابيلة التحكيم في منازعات الملكية الصناعية. )المبحث الثاني( وفي 

 طبيعة منازعات الملكية الصناعية:المبحث الأول: 

 اعية نتاجا فكريا يرمي إلى تطوير الاقتصاد بغية التطور والاستثمار، هذه الملكية الصناعية تتكون منتعد الملكية الصن

عدة حقوق، عمل المجتمع الدولي على حمايتها من مختلف المخالفات التي قد تتعرض لها، ومن بين حقوقها سنركز على 

من طابع خاص إذ يمكن للمخترع إبرام عقد مع طرف آخر بغية  حق براءة الاختراع الذي من الحقوق المهمة والمتميزة، لما له

تفويته حق استغلال اختراعه، وتتسم المنازعات الناتجة عن الملكية الصناعية بأن لها طابع خاص متمثل في كونها معقدة 

نطقة أو إقليم معين م نظرا لكيفية تكوين بعض العقود الناتجة عنها، وكذلك تتميز بأن لها طابع دولي أي أنها لا تتحدد في

لمطلب الثاني، اإن تطور التجارة الدولية والذي هم الملكية الصناعية جعلها تتخذ الطبيعة الدولية  وإنما قد تهم دولتين أو أكثر.

  المطلب الأول.بالإضافة إلى طبيعة التعقيد نظرا لكونها قد تتضمن عقود مركبة 

 الطبيعة المعقدة:المطلب الأول: 

نازعات المتعلقة بالتجارة الدولية تتخذ طابعا فنيا وقانونيا بالغ التعقيد، الشيء الذي أصبح يحتم عرض أصبحت الم

النزاعات المرتبطة بها على هيئة تحكيمية ذات خبرة فنية ومهنية متفوقة، وهو ما لا يتوفر في أغلب الأحيان في القاضي. 

بالعقود الواردة على حقوق الملكية الصناعية، وبما أن البت في أي نزاع  إلا أن تعقيد هذه المنازعات يزداد كلما تعلق الأمر

كان يتطلب معرفة قانونية وتقنية عالية بغية اتخاذ قرارات عادلة في هذا النزاع، خاصة عندما يتعلق النزاع بالملكية الصناعية 

                                                           

ار د الاسم والعنوان التجاري، –العلاقات التجارية والصناعية  –الرسوم والنماذج الصناعية  –الملكية الصناعية براءات الاختراع يلوبي، سميحة ق -109 

 .336، ص 1776، 3النهضة العربية، القاهرة، مصر، ط 

وم الدراسات العليا المعمقة، كلية العلوم القانونية ، رسالة لنيل دبلالتحكيم التجاري الدولي في منازعات الملكية الصناعيةمحمد باية،  -110 

 .12، ص 3116-3115السويسي، الرباط، -والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس
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اع، فنظرة فهم خيوط القضية موضوع النز  لأنها تتكون من حقوق تتطلب المعرفة القانونية والتقنية، من أجل التمكن من

عن الجانب القانوني  للحديث الفقرة الأولىالقانوني والخبير الفني للنزاع ليست هي نظرة الشخص العادي، لذلك سنخصص 

 للحديث عن الجانب التقني من التعقيد.  الفقرة الثانيةمن التعقيد، على أن نخصص 

 الجانب القانوني: الفقرة الأولى:

كل أهم التعقيدات القانونية في منازعات الملكية الصناعية في العقود المبرمة بصددها وذلك لأن هذه العقود تختلف تتش

حسب مصدرها وحسب النظام القانوني الذي صيغت فيه، إلى جانب ذلك فإن هذه العقود تبرم وفق مصطلحات تقنية خاصة 

كن أن يكون على دراية واسعة بهذه المصطلحات التقنية، والتي يم بها، وهو ما يفترض في الشخص الذي سينظر في النزاع

أن تتغير حسب موضوع العقد إذ أن المصطلحات التي تستخدم في العقود المتعلقة ببراءة الاختراع ليست هي نفسها التي 

رح في بعض زاع يطتستخدم في العقود المتعلقة بالدوائر المدمجة، فسوء صيغة هذه العقود من طرف من يوكل له حل الن

الأحيان صعوبات كثيرة تحتاج لتجاوزها تجربة كبيرة، فشكل عقود الملكية الصناعية على الصعيد الدولي تعد من بين 

الصعوبات التي تحملها هذه المنازعات، إذ أن أغلب هذه العقود تجمع في طبيعتها القانونية بين مجموعة من العقود، التي 

ة نجد د البيع وعقد الإيجار وعقد المقاولة، ومن بين العقود المركبة التي تعقد بصدد الملكية الصناعيتسمى بالعقود المركبة كعق

ك اعاملة بذم إبرامباتفاق الطرفين على  ذلك ويتم ،تشتمل على عقدين أو أكثر التي العقود، وهي 111 عقد نقل التكنولوجيا

لحقوق لتفكيك والقطع والاجتزاء بمثابة آثار العقد الواحد، وجميع االشكل، إذ تعتبر من موجبات تلك العقود، فهي لا تقبل ا

 .112والالتزامات المترتبة عليها تعد وحدة متكاملة

يطرح الشكل التركيبي لهذه العقود صعوبات على مستوى تداخل التزامات الأطراف وتعدد المتدخلين في العقد مما 

ولي إلى إشكالية تنازع القوانين. ويعرف تنازع القوانين في القانون الد يزيد من تعقيد المنازعات الناتجة عنها، بالإضافة

يقوم التنازع،  تزاحم قانونين فأكثر لدولتين أو أكثر بشأن حكم علاقة قانونية تـشتمل علـى عنصر أجنبي. فلكيالخاص بأنه 

ـوعها أو يها أجانب، أو يكون موضيجب أن نكون بصدد علاقة قانونيـة تـشتمل على عنصر أجنبي، أي أن يكون الأطراف ف

الشيء الذي يفرض دراية معمقة للأنظمة القانونية الدولية المتعلقة بحماية حقوق الملكية الصناعية، مع الأخذ  ،113سببها أجنبيا

ما يطرح كبعين الاعتبار الاتفاقيات الدولية المتعلقة بها والهيئات والمؤسسات المتداخلة في هذا المجال على الصعيد الدولي، 

في بعض الأحيان تدخل الأشخاص العامة كأطراف في بعض عقود الملكية الصناعية، مما يطرح إشكالية تتعلق بمبدأ سيادة 

الدولة القانونية والقضائية، إضافة إلى أنه هناك إمكانية الاصطدام بمفهوم النظام العام، الذي يكون له حضور كبير في 

نين المتعلقة بها مما يفرض الحرص الشديد من طرف الجهة التي تعمل على حل المنازعات ميدان الملكية الصناعية والقوا

          . 114وذلك للحساسية التي يتميز بها هذا الموضوع

 الجانب التقني:الفقرة الثانية: 

                                                           

 .19محمد باية، م.س، ص  -111 

 .50 ، ص3115، 1، دار القلم للطباعة والنشر والتوزيع، دمشق، ط العقود المركبة في الفقه الإسلامينزيه حماد،  -112 

، دار الثقافة للنشر القانون الدولي الخاص تنازع القوانين المبادئ العامة والحلول الوضعية في القانون الأردني دراسة مقارنةحسن الهداوي،  -113 

 .12، ص 1779، 3والتوزيع، عمان، ط 

 .10محمد باية، م.س، ص  -114 
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التي تتميز  تيعد التحكيم أنجع وسيلة يمكن اللجوء إليها في منازعات الملكية الصناعية وذلك لطبيعة هذه المنازعا

بالتعقيد على المستوى التقني، الذي يجد مصدره في الطبيعة التقنية لأغلب حقوق الملكية الصناعية خاصة تلك التي تتعلق 

بابتكارات جديدة، فالخوض في معرفة سبب النزاع يتطلب معرفة ودراية تامة بالجانب التقني لهذه الحقوق حتى يتسنى 

إلى تكوين فكرة مكتملة وواضحة عن النزاع، ونعلم أن الوصول إلى ابتكار جديد يتطلب للشخص الذي سينظر في النزاع 

 تقديم في خطوات تقديم طلب براءة الاختراعأبحاثا علمية ودراسات معمقة تعتمد على العديد من العلوم البحثة، وتتجسد 

 المخترع بطلب شهادة براءة الاختراع وذلك بعد استكمال الشروط التالية:

 :شروط الموضوعيةال -

 وتتمثل في: أن يكون الاختراع جديدا، وينطوي على خطة إبداعية، وقابلية للتطبيق الصناعي.

 :الشروط الشكلية -

ا لطلب ــة ملفــالصناعي ةــدع لدى الهيئة المكلفة بالملكيو شخص يرغب في الحصول على براءة اختراع أن ييجب على  

 .115انوناالمنصوص عليها قالبراءة وفق الشروط 

فعند توفر طلب براءة الاختراع على شروط شكلية وأخرى موضوعية، يتم إيداع الطلب لدى الهيئة المكلفة بالملكية 

الصناعية، إلا أن الإدارة تقوم بفحص فقط الجانب الشكلي دون الموضوعي، وذلك لما يتطلبه من خبرة ودراية تامة بمجال 

واضحة على هذا الاختراع أو الابتكار الجديد، وبذلك نجد المكاتب الوطنية المكلفة الاختراعات والابتكارات، لإعطاء صورة 

تقف عاجزة عن تقييم الطلبات من أجل الحصول على براءات الاختراع، الشيء الذي يوضح الطبيعة المعقدة من الناحية 

لقة بالجدية والصلاحية عناصر الابتكار المتع التقنية لهذه الطلبات، حيث لا يتم اعتماد نظام الفحص التقني السابق للتأكد من

للتطبيق الصناعي، ويرجع ذلك للتطور الكبير الذي عرفه هذا الميدان وإلى انعدام توفر الإمكانيات اللازمة وعدم توفر خبراء 

نها لم تتغلب أ في هذا المجال، وبالرغم من وجود بعض البلدان تتضمن بعض تشريعاتها ما يفيد اعتماد براءة الاختراع، إلا 

                                                           

لصناعية المغربي، والتي توضح الشروط الشكلية وما يجب أن يتضمن عليه ملف المتعلق بحماية الملكية ا 19.79من قانون رقم  21المادة  -115 

 إيداع طلب براءة الاختراع. 

الصناعية ملفا لطلب البراءة وفق  يجب على كل شخص يرغب في الحصول على براءة اختراع أن يودع لدى الهيئة المكلفة بالملكية :21المادة 

  :لف طلب البراءة في تاريخ إيداعه علىيجب أن يشتمل م الشروط المبينة بعده:

 أ ( طلب براءة يتضمن عنوان الاختراع ويحدد مضمونه بنص تنظيمي؛

 ب ( إثبات دفع الرسوم المستحقة. 

  .أ( و)ب( أعلاه) لا يقبل، في نفس وقت إيداعه، ملف طلب البراءة الذي لا يشتمل على الوثائق المنصوص عليها في ../..

إليهما في )أ( و)ب ( أعلاه ولاسيما الوثائق  لإجراءات المفروض استيفاؤها والوثائق الواجبة إضافتها إلى الوثيقتين المشارتحدد بنص تنظيمي ا

إذا كان ملف طلب البراءة مشتملا على الوثيقتين المشار إليهما في )أ( و)ب( أعلاه وجب تقييد  .المتعلقة بوصف الاختراع والمطالب المتعلقة به

للبراءات المشار إليه في الفقرة الأولى من  ءة، آما هو منصوص عليه في )أ( أعلاه، وفق ترتيب زمني للإيداع في السجل الوطنيالبرا طلب

 .أدناه مع بيان تاريخ ورقم الإيداع 50المادة 
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على الصعوبات التقنية التي تفرضها الابتكارات بل إن المكاتب التابعة لها تعاني من مشكل التعقيد التقني بحدة، فتبذل 

 ، 116مجهودات إضافية للتغلب عليها

ة ءومن بين التشريعات المتعلقة بالملكية الصناعية خاصة في مجال براءات الاختراع والتي لا تقوم بفحص طلب برا

التي تهتم بمجال براءات الاختراع وتقوم  ومن بين المكاتب. 117الاختراع القانون المتعلق بحماية الملكية الصناعية المغربي

ب وهو يحتل المرتب الثانية بين المنظمات الأوربية الكبرى، ويهدف هذا المكتالمكتب الأوربي لبراءة الاختراع بفحصها نجد 

تمع قائم على المعرفة في أوربا، فهو يهتم بمجال براءات الاختراع من حماية وتدريب وضمان إلى تعزيز ودعم الابتكار لمج

موظف من أكثر من ثلاثين دولة من أجل الارتقاء بمجال براءة  5000أعلى معايير الجودة في مجالها، ويوظف هذا المكتب 

 .118الاختراع

صصين إلى ناعية، نجد بعض الدول قد قامت بانتداب خبراء متخوبغية التغلب على الطبيعة المعقدة لمنازعات الملكية الص

جانب القضاة لحل المنازعات، مثال ذلك النمسا، بالإضافة إلى خلق محاكم مختصة في نزاعات الملكية الصناعية، إذ تم 

انيا وفنلندا لمخلق  عشر محاكم مختصة في منازعات براءة الاختراع كما هو الحال في فرنسا وفي بعض الدول الأوربية كأ 

 . 119محكمة 160وسويسرا وإيطاليا التي يصل عدد المحاكم المتخصصة فيها إلى 

 الطبيعة الدولية:المطلب الثاني: 

أصبح مجرد الحديث عن منازعات الملكية الصناعية يحيل تصورنا على الطابع الدولي، وذلك لما تتوفر عليه هذه المنازعات 

دوليا، والمتمثل في وجود عنصر أجنبي في موضوع النزاع مما يجعله يتخذ الطبيعة الدولية،  من عناصر تجعل النزاع يأخذ منحا

ومنازعات الملكية الصناعية تعرف بأنها دولية وذلك نظرا لكون العقد المبرم بشأنها يتخذ طابع العقود الدولية ، وذلك لوجود 

عل لفتين أو إبرامه في مكان غير موطن الطرفين، ولعنصر أجنبي المتمثل إما في وجود طرفي العقد من جنسيتين مخت

 الطبيعة الدولية لمنازعات الملكية الصناعية تتمثل في جانبين مهمين هما: 

 لفقرة الثانية.ا، والجانب القانوني وهو ما سنتطرق إلى في الفقرة الأولىالجانب الاقتصادي وهو ما سنتطرق إليه في 

 :الجانب الاقتصاديالفقرة الأولى: 

تعتبر حقوق الملكية الصناعية أدوات اقتصادية بامتياز، وقد تعاظم دورها بشكل كبير في الزمن المعاصر، أي زمن العولمة 

وذلك من منطلق ارتباطها بالاستغلال الصناعي والتجاري للمقاولات، فهي تمثل أدوات لحماية نتاج الفكر الإنساني، وأداة 

                                                           

 .17 – 10محمد باية، م.س، ص  -116 

المغربي، التي توضح على أن البراءات تسلم دون فحص سابق لها، المتعلق بحماية الملكية الصناعية  19.79من قانون رقم  49المادة  -117 

 وتحميل الطالبين تبعات ذلك.

 تسلم البرءات التي لم يرفض طلبها دون فحص سابق لها، مع تحميل الطالبين تبعات ذلك ومن غير  :49المادة 

 الاختراع.أي ضمان سواء فيما يتعلق بحقيقة الاختراع أو بأمانة الوصف أو دقته أو بقيمة 

118  -https://www.epo.org.اطلع عليه بتاريخ 30/16/3116، على الساعة الثامنة زوالا ، 

 .  31محمد باية، م.س، ص  -119 

https://www.epo.org/
https://www.epo.org/
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فيما يتعلق بكيفية استغلال الحقوق الناتجة عنها أو فيما يخص الوظيفة الأصلية لتنظيم العلاقات داخل السوق سواء 

 المتصلة بالبعض منها، 

وهو ما يجعل أهميتها تتزايد بازدياد أهمية نتاج الفكر وتعاظم دورها ضمن الاقتصاد، فقد شهد العالم خلال القرن 

فكر ضمن الأحقاب التاريخية السابقة، فقد تعاظم دور نتاج الالعشرين طفرة تكنولوجية كبيرة تفوق ما تم الوصول إليه في 

الاقتصاد وذلك مع دخول الإنسانية عهد ثورة المعلوميات وتكنولوجيا الاتصالات الحديثة، بعد عهد الثورة الصناعية ثم الثورة 

كنولوجية و عصر الطفرة التالعلمية، هذا إضافة إلى تزايد الاختراعات التقنية ذات الاتصال بالصناعة مما جعل العصر ه

 بامتياز، 

إذ أصبحت ثروة إبداع الفكر قطاعا اقتصاديا مولدا للثروة، وموردا مهما من موارد الدخل القومي وذلك بالنسبة للعديد 

 من الدول خاصة المتقدمة منها، وأصبح ينظر للملكية الصناعية كأداة إستراتيجية لتحقيق التنمية الاقتصادية، وذلك بالنظر

للدور الهام الذي أصبحت تضطلع به على مستوى تنمية ونجاح المقاولة، ومن ثم على مستوى تطوير الاقتصاد القومي ككل، 

، 120فالدول تكون لها مقدرة أكبر على تحقيق الثورة وكذا التنمية الاقتصادية بما يتبعها من قدرة على تحقيق التنمية الشاملة

 ، 121اولات قادرة على الإبداع على المستوى التقنيوهذا كله يتوقف على ما تملك من مق

بالإضافة إلى تميزها على مستوى التجديد التقني، ويجب أن تكون ناجحة في فرض صورة محترمة عن نفسها 

، وكان لأهمية حقوق الملكية الصناعية دورا مهما في اشتداد المنافسة داخل السوق إذ بفضل التطور 122ولمنتجاتها أو خدماتها

عرفه النظام الاقتصادي العالمي أثر وبشكل واضح على وظيفة حقوق الملكية الصناعية على المستوى الاقتصادي، فقد  الذي

أدت إلى انفتاح الأسواق على بعضها ورفع الحواجز التي كانت تعيق انتقال المنتجات والخدمات والأموال، الشيء الذي 

ناعية من المؤشرات الص للملكيةعليه، فقد أصبح اعتماد قوانين فعالة  جعل حقوق الملكية الصناعية تتخذ أكثر مما كانت

الهامة بالنسبة للدول وذلك لمعرفة مدى قدرة نظامها القانوني على التلاؤم مع متطلبات العولمة، فأصبح يعتبر شرطا لدخولها 

ى جاهدة تصادي العالمي الجديد، وتسعرغبة الدول في الاندماج في النظام الاق دفي منظمة التجارة الدولية، وبدأت تتزاي

ة وفعالة للملكية الصناعية،  وذلك لتوفير المناخ الملائم للاستثمار الأجنبي وكذا الضمانات  إلى إرساء أنظمة قانونية ملائمم

 .123القانونية الكافية لتحفيزه على الاستقرار بها، وكذا النهوض بالاقتصاد

إلى ضرورة حمايتها وطنيا ودوليا الشيء الذي دفع إلى عقد مجموعة من  ىأدإن هذا التطور على المستوى الاقتصادي 

الاتفاقيات الدولية لحمايتها، وكذا اتسام النظام العالمي الجديد بخصائص تعتمد بالأساس وبصفة جوهرية على قدرات 

لوسيلة المثلى التي اتفاقية الجات ااقتصادية هائلة تتحكم في الاقتصاد العالمي مما أظهر للدول آليات جديدة تناسبها وكانت 

بثماني جولات من المباحثات بهدف تحرير التجارة  124وجدتها الدول لتحقيق أهدافها، ومرت اتفاقية الجات منذ إنشائها

                                                           

 .30 – 36فؤاد معلال، الملكية الصناعية والتجارية...، م.س، ص  -120 

 وتصاميم تشكل الدوائر المندمجة، والرسوم والنماذج الصناعية. ويدخل في هذا المستوى نظام البراءات، -121 

 وفي هذا الإطار يدخل نظام الأسماء التجارية والعلامات والشارات الجغرافية المميزة. -122 

 . 37-30فؤاد معلال، الملكية الصناعية والتجارية...، م.س، ص  -123 

 . 1740فاقية العامة للتعريفات والتجارة وقد دخلت حيز التنفيذ عام وهي الات 1749دولة عام  32وقع على هذه الاتفاقية  -124 
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بمدينة مراكش، وقد انتهت هذه الجولة بإنشاء منظمة  1994، وانتهت باتفاقية أورجواي التي وقع عليها المغرب سنة 125الدولية

 .      126وذلك للإشراف على التجارة الدولية والعمل على تحريرها W.T.Oية جديدة هي منظمة التجارة العالمية دول

 الجانب القانوني:الفقرة الثانية: 

تتميز منازعات الملكية الصناعية بطبيعتها الدولية ولعل ما يضفي عليها هذه الطبيعة هو راجع إلى بعض العناصر التي 

لعقد موضوع النزاع، فالعقد بصفة عامة يعد دوليا كلما ارتبطت عناصره القانونية بأكثر من نظام قانوني واحد تكون مرتبطة با

وهذه العناصر تتمثل في مكان تنفيذ العقد أو جنسية الأطراف أو مكان حل النزاع، وبالتالي فالطبيعة الدولية لمنازعات الملكية 

 جنبية لعناصره القانونية.الصناعية تتوقف على مدى توفر الصفة الأ 

 :جنسية الأطراف -

تعد جنسية الأطراف أمرا مهما لإضفاء طابع الدولية على منازعات عقود الملكية الصناعية فوجود طرفي العقد من  

جنسيتين مختلفتين يجعل العقد يبرم في ظل قوانين دولية، وبالتالي في حالة حدوث نزاع يطرح مشكل تنازع القوانين حول 

هو القانون الأنسب والواجب تطبيقه على هذا النزاع، وهو ما يجعل كل طرف غير مرتاح ومتخوف من القانون الذي  ما

سيحكم نزاعهما، بالإضافة إلى الخوف من انحياز القاضي الوطني إلى القانون الوطني، وهو ما يعد غير عادل في حق 

في هذا النوع من النزاعات وذلك لتفادي هذه المشاكل وضمان الطرف الأجنبي، وهو أيضا ما يجعل التحكيم يفرض نفسه 

الحياد وعدم التحيز من قبل المحكم لأي طرف من الأطراف. فالتحكيم يعطي للعقود الدولية الفاعلية القانونية دون اللجوء 

 . 127إلى إسناد العقد لأي نظام قانوني دولي

 :مكان تنفيذ العقد -

ا هم في اعتبار النزاع دوليا، فمثلا إذا أبرم شخصين من نفس الجنسية عقد نقل التكنولوجيإن مكان تنفيذ العقد له دور م 

، هنا يعد هذا العقد دوليا وذلك يعود لأن مكان تنفيذ العقد هو ليس مكان جنستهما، مكان تنفيذ العقدفي دولة غير دولة 

 لعقد ودولة جنسية الطرفين.الدولة المنفذ فيها ا الربط بين مصالح دولتينففي هذه الحالة يتم 

                                                           

 جولات الجات الثمانية هي: -125 

 دولة. 32شاركت فيها  1749جولة جنيف لعام  .1

 دولة. 12شاركت فيها  11747جولة انسي بفرنسا لعام  .3

 دولة. 20شاركت فيها  1751جولة توركواي بانجلترا لعام  .2

 دولة. 36شاركت فيها  1756جولة جنيف الثانية لعام  .4

 دولة. 36شاركت فيها  1761 – 1761جولة ديلون بسويسرا من  .5

 دولة. 113شاركت فيها  1797 – 1764جولة كينيدي من  .6

 دولة. 77شاركت فيها  1797 – 1792جولة في طوكيو  .9

 دولة نامية.  09منها  119شاركت فيها  1772 – 1706جولة أورجواي من  .0

، الاسم والعنوان التجاري –العلاقات التجارية والصناعية  –الرسوم والنماذج الصناعية  –لملكية الصناعية براءات الاختراع سميحة قيلوبي، ا -126 

 . 19 – 16، ص 1776، 3دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، ط 

 .133، ص 1774، 24تنمية، ع محمد شعيبي، التحكيم التجاري الدولي في الميزان، المجلة المغربية لقانون واقتصاد ال -127 
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 :مكان إبرام العقد -

يتمثل هذا العنصر في اتفاق الأطراف على أن يكون مكان إبرام العقد غير مكان التقاضي، وبالتالي تتوفر الصبغة  

الأجنبية للإضفاء على هذا العقد الصبغة الدولية، حيث متى وجدت الصفة الأجنبية في أي عنصر من عناصر العقد اعتبر 

 .128ولياد

 ملاءمة وقابلية التحكيم في منازعات الملكية الصناعية:المبحث الثاني: 

لم يعد خفيا على العموم أهمية التحكيم في منازعات الملكية الصناعية، نظرا لانسجامه وتناسبه مع طبيعة هذه المنازعات 

كون من جنسية طراف المتدخلة فيها التي تالتي تتميز بالتعقيد سواء على المستوى الفني أو التقني، أو من حيث تعدد الأ 

، وبالرغم من أن التحكيم كالقضاء العادي من حيث القرار الملزم للأطراف، إلا أنه من 129مختلفة وتجعل منها نزاعات دولية

مشكل  بالناحية العملية يبقى التحكيم أنجع منه، على مستوى الخبرة الفنية التي تتمتع بها الهيئة التحكيمية، وكذلك لتجن

، وبذلك فهو يتلاءم مع منازعات الملكية الصناعية نظرا للمزايا 130تنازع القوانين، بالإضافة إلى تجنب الجلسات العلنية للقضاء

التي يتميز بها عن القضاء العادي، الشيء الذي يحفز الأطراف المتنازعة على اللجوء إليه بدلا من سلك طريق المحاكم 

ها نزاعات تهم القانون الواجب التطبيق خاصة في النزاعات الدولية، كما أن قابلية منازعات العادية، والتي تطرح بصدد

الملكية الصناعية للتحكيم يجعل منه الوسيلة المثلى، بالإضافة إلى أنها تشجع على اللجوء إليه في هذه المنازعات التي تتسم 

 لمطلب الأولاحكيم في هذا المجال محدودا، لذلك سنتطرق في بكونها ترتبط بالنظام العام، الشيء الذي يجعل من تطور الت

ة الصناعية إلى قابلية منازعات الملكي المطلب الثانيإلى ملاءمة التحكيم في منازعات الملكية الصناعية، ونتطرق في 

 للتحكيم.   

 ملاءمة التحكيم في منازعات الملكية الصناعية:المطلب الأول: 

صناعية عامة تتضمن شرط التحكيم فيها كوسيلة لحل المنازعات، نظرا لملاءمة هذه الوسيلة إن أغلب عقود الملكية ال

مع خصوصيات هذه المنازعات، بالإضافة إلى مزايا التحكيم العديدة، والتي يمكن تقسيمها إلى مزايا عامة أي التي تنسجم 

ضل صناعية، لذلك أصبح اللجوء إليها هو الحل الأفمع جميع العقود، وإلى مزايا خاصة تنسجم وتتلاءم مع عقود الملكية ال

والأنسب لحل مثل هذه النزاعات، خاصة وأننا نعلم النجاح الذي وصل إليه التحكيم وجعله يتطور في منازعات التجارة 

 الدولية عامة،

المميزات ث عن للحدي الفقرة الثانيةللحديث عن مميزات التحكيم العامة، ونخصص  الفقرة الأولىلذلك سنخصص  

ة لمنازعات الملكية الصناعية.    الملائمم

                                                           

، 3116/10/16أطلع عليه في   www.marocdroit.comمقال منشور بموقع العلوم القانونية، العقود الإدارية الدولية،محمد البشير وحمان،  -128 

 . 16على الساعة 

رسالة  ،)دراسة تأصيلية مقارنة (ن الخليجيوأنظمة دول مجلس التعاو التحكيم التجاري في النظام السعوديسعد بن محمد شايع القحطاني،  -129 

   .  25، ص 3113لنيل الماستر،جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض، المملكة العربية السعودية، 

ئر، ون، الجزا، رسالة لنيل الماستر، جامعة الجزائر كلية القانون بن عكنتسوية المنازعات الناشئة عن عقد الترخيص الدوليحسن على كاظم،  -130 

 . 103، ص 3114/3115
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 العامة:الفقرة الأولى: مميزات التحكيم 

أضحت مميزات التحكيم في حل منازعات التجارة الدولية مسألة بديهية، نظرا للنجاح الذي عرفه التحكيم في هذا 

ل الأطراف اب الثقة في هذه الوسيلة من قبالمجال، لذلك فهو أصبح ضرورة تفرضها طبيعة وخصوصية هذه المنازعات، واكتس

 لم يأت سدا وإنما بفضل مزاياه والمتمثلة في: 

 على مستوى المرونة:

غبتهم ومرونتها، التي تتمثل في السرعة التي تعد من المزايا المحببة لدى المتنازعين، لر يتسم التحكيم ببساطة إجراءاته 

فإن ما يعيب القضاء العادي هو بطء الإجراءات وعدم مرونته وهو أمر غير  في فض النزاع بسرعة أكبر كي لا يعرقل عملهم،

المرغوب فيه من قبل المتنازعين، والذي لا يستجيب مع متطلبات التعامل التجاري الدولي، الشيء الذي يدفعهم إلى اللجوء 

الدولي،  فضلة في التعامل التجاريإلى التحكيم لما يقدمه من سرعة وبساطة في الإجراءات، وهو ما يجعل منه الوسيلة الم

وعلى الرغم من أن التحكيم في الحالات الخاصة أو التحكيم المؤسساتي يكون معقدا أو مرهقا إذ يستمر لفترات طويلة، 

إلا أن بعض مؤسسات التحكيم التجاري الدولي حاولت تفادي هذا التأخير الذي يمكن أن يحدث، وذلك بوضع مدد معينة 

في فقرتها الأولى من قواعد محكمة التحكيم في غرفة التجارة الدولية  10لحكم التحكيمي فيها، إذ نصت م يتوجب صدور ا

 ،10131بباريس على أنه يتوجب صدور الحكم التحكيمي خلال ستة أشهر من تاريخ توقيع الوثائق المنصوص عليها في م 

يانات وإدارة الجلسات وتنظيمها، وكذا تقديم البكما أن هيئة التحكيم تتمتع بحرية أوسع على مستوى التبليغات  

في  ن، كما أن المتعاملو 132بالمقارنة مع القضاء العادي، فهو يبتعد عن الإجراءات الشكلية التي تعد طويلة ويتسم بها القضاء

ن المحكم أ ميدان التجارة الدولية يحبذون اللجوء إلى التحكيم، نظرا لأنه بديل مضمون من حيث سرعته، بالإضافة إلى 

يفصل في النزاع خلال مدة زمنية محددة، سواء تم الاتفاق عليها من قبل الأطراف أو دون اتفاقهم، كما أن إجراءات 

الفصل فيه أكثر بساطة من إجراءات التقاضي أمام القضاء العادي، كما أن التحكيم يحد من طرق الطعن التي تكون 

كم يتمتع بحرية أكبر على مستوى تحديد القانون الذي سيطبق على موضوع . فالمح133السبب الرئيسي في طول أمد النزاع

النزاع وحتى على الإجراءات، إذ أنه لا يتقيد إلا بالضمانات الأساسية للتقاضي وبالقواعد الآمرة في الدولة والتي يجرى فيها 

طيع أن يختار حكم على نزاعهم، فإنه يستقانون معين بغية تطبيقه من قبل الم دالتحكيم عادة، فإذا لم يقم الأطراف بتحدي

القانون الأنسب ليطبق على هذا النزاع، قد يتم في بعض الأحيان تطبيق قواعد وأعراف التجارة الدولية التي لا تخص دولة 

لة امعينة، وإنما تسير عليها المعاملات الدولية دون أن تكون لها صفة إلزامية وآمرة، ويمكن للمحكم أن يطبق قواعد العد

وما يستوحيه من الضمير دون أن يلجأ إلى قانون معين، وبالتالي فهذه الحرية التي يتمتع بها المحكم تجعله يعالج القضية 

 .134بمرونة كبيرة

                                                           

 .102حسن علي، م.س، ص  -131 

 .7، ص 1702أبو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، دار الفكر العربي، القاهرة،  -132 

منشور بموقع المجلة الإلكترونية بن أحمد الحاج، التحكيم التجاري الدولي و دوره في عولمة النظام القانوني لعقود التجارة الدولية، مقال  -133 

 .14على الساعة  3116/19/15، أطلع عليه في www.droitplus.maللدراسات والأبحاث القانونية، 

 .11 - 11،ص 1 ، ج1706منصة التحكيم التجاري الدولي، د.ط،  محيي الدين إسماعيل علم الدين، -134 

http://www.droitplus.ma/
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 حرية الأطراف في اختيار المحكم:

 حيعد اختيار الأطراف للمحكمين الذين ينظرون ويحسمون في نزاعهم ميزة هامة من مميزات التحكيم، إذ تمن

للأطراف فرصة اختيار من ينظر في دعواهم ويعينوه وفق رغبتهم وإرادتهم، وكذا الأخذ بعين الاعتبار خبرته في مجال 

المحكمة  نأ حيث  العادي بخلاف اللجوء للقضاءنزاعهم حتى يتمكن من فهم فحوى النزاع، ويكون قراره صائبا، وذلك 

بالإضافة إلى أنهم غير متخصصين ف في تعيينهم أو تعيين أي منهم، للأطرا مكونة من قضاة رسميين في الدولة، لا دور

 بخبراء في مجال موضوع الدعوى. نفي مجال معين وغالبا ما يستعينو 

كما أن الأطراف في التحكيم تمتلك حرية اختيار طريقة فض نزاعها، إذ أنهم يستطيعون اختيار المكان الذي سيتم  

في اختيار المحكمين يساعدهم عندما يكون النزاع ذا طبيعة فنية، إذ أن الأطراف في فيه التحكيم، ولعل حرية الأطراف 

هذه الحالة تضمن مهارات وخبرة فنية خاصة لدى محكمهم، ويجب أن تكون الهيئة التحكمية وترا أي تتكون من عدد 

، كما 135مادها من قبل المحكمينمفرد من المحكمين، بالإضافة إلى ذلك تعطى للأطراف حرية اختيار اللغة التي يجب اعت

أن الأطراف تكون لديهم الحرية في اختيار القانون الواجب تطبيقه على نزاعهم، إذ غالبا ما تثار منازعات في مجال التجارة 

 الدولية حول القانون الأنسب لتطبيقه على النزاع، وهذا غالبا ما يؤدي إلى تنازع القوانين لذلك فمنح الأطراف حرية اختيار

 القانون الواجب التطبيق يبعدهم عن متاهات الوقوع في مشكل تنازع القوانين.

إن الحرية في اختيار الأطراف للمحكمين ميزة مهمة تجعل الأطراف هم يقومون بتسيير نزاعهم ولو بشكل بسيط 

ا وإنما م ليس أمرا مطلقــــــــتيار الأطراف للمحكــــــــفهم في هذه الحالة يتعاونون على حل النزاع بشكل ودي، إلا أن اخ

هناك شروط يجب توفرها في الأشخاص المعينين من قبل الأطراف حتى يكون التحكيم صحيحا، وتتجلى هذه الشروط 

 في : 

منح للأطراف حرية اختيار المحكمين إلى أن هذه الحرية تم تقييدها بشروط قانونية يجب توفرها في : شروط قانونية -

تمثلة في الأهلية إذ يشترط فيه أن يكون كامل الأهلية حتى يتسنى له القيام بدور المحكم، بالإضافة شخص المحكم، والم

 . 136إلى أن لا يكون ممن منعوا من ممارسة التحكيم، وأن لا يكون له صفة من صفات التجريح

لأطراف أن ، لذلك يجوز لتعد إرادة الخصوم العمود الفقري الذي يستند عليه التحكيم بصفة عامة: شروط اتفاقية -

يتفقوا على شروط يرغبون توفرها في المحكم، كجنس المحكم أي رجل أو امرأة، وكذلك جنسية المحكم أي أن يكون المحكم 

 .  137من جنسية معينة، أو أن يكون يمتهن مهنة معينة، بالإضافة إلى ثقافته ولغته وكذلك مجال خبرته

                                                           

،ص 31، على الساعة 3116/15/37اطلع عليه في www.nortonresoe.com منشور بموقع  التحكيم في الشرق الأوسط،دوتون،  أنتوني -135 

15.  

المدنية الصادر الأمر القاضي بنسخ وتعويض الباب الثامن بالقسم الخامس من قانون المسطرة  10-15من من قانون  232و 231الفصلين  -136 

 1430ذي القعدة  35بتاريخ  5504(، الجريدة الرسمية عدد  3119نونبر  21)  1430من ذي القعدة  17بتاريخ  1.19.167بتنفيذه ظهير شريف رقم 

 .2074(، ص  3119دجنبر  6) 

 –ص، جامعة الشرق الأوسط، كلية الحقوق، عمان ، رسالة لنيل الماستر في القانون الخاالمسؤولية المدنية للمحكمحمد حمود الصانع،  -137 

 . 37 – 39، ص 3113الأردن، 

http://www.nortonresoe.com/
http://www.nortonresoe.com/
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 ة لمنازعات الملكية الصناعية:مئِالفقرة الثانية: المميزات الملا 

يعد الحفاظ على استمرار العلاقات بين المتنازعين وكذا سرية المعلومات ما يرغب فيه أغلب المتنازعين، للقيمة التجارية 

والمالية لعملهما وخاصة عندما يتعلق الأمر بأحد عقود الملكية الصناعية، التي لها طبيعة خاصة سواء على المستوى التجاري 

و على المستوى الاقتصادي، مما يجعل التحكيم الوسيلة الأمثل لحل نزاعهما ولتحقيق مطالبهما، وبالتالي فهاتين الميزتين أ 

 تتلاءم بشكل خاص مع منازعات الملكية الصناعية، ويمثلان في:    

 :على مستوى الحفاظ على استمرار العلاقات

إصدار في النزاع شيء يصعب تخيله، إذ غالبا ما يؤدي النظر في النزاع و إن استمرار العلاقات بين المتنازعين بعد الفض 

الحكم من قبل القاضي إلى إنهاء الخصومة، أما بالنسبة للأطراف فيعني هذا إنهاء العلاقة، لذلك يفضل اللجوء إلى التحكيم 

التفاهم، إذ  يساعد المتنازعين علىلأنه يحافظ على استمرار العلاقات حتى بعد فض النزاع وإصدار الحكم التحكيمي، فهو 

بينهما  قأن كلا الطرفين يعتقد أنه هو من فهم العقد بشكل صحيح أو أن تصرفه في تنفيذ العقد سليم، ولذلك يتم الاتفا

على عرض كل منهما موقفه أما المحكم أو المحكمين المختارين من قبلهم، فيتم توضيح الخلاف الحاصل بينهما وتفسير 

نهما، ويفصل في النزاع، وتستمر بعد ذلك العلاقات في غالب الأحيان بين الطرفين، على عكس ما يحدث موقف كل م

عند اللجوء إلى القضاء العادي فنجد أن كلا الطرفين يستعمل أساليب الكيد بغية الإطاحة بالطرف الآخر وكسب القضية 

رون ول البعض أن الأطراف يدخلون إلى القضاء العادي وهم ينظلصالحه، فينتهي النزاع بانتهاء العلاقات، وفي هذا الإطار يق

 . 138إلى الوراء بينما يدخلون إلى التحكيم وهم ينظرون إلى الأمام

اس الذي الزمن عنصرا جوهريا، بحيث يكون هو المقيفيها  يكونتعد عقود الملكية الصناعية من العقود الزمنية أي التي 

أن يكون بين الأطراف في هذه الأنواع من العقود نوع من التعاون والتعايش، بغية فض  ، وهذا ما يفرضيقدر به محل العقد

النزاع بسرعة من جهة والحفاظ على العلاقة بين الطرفين من جهة أخرى، والملاحظ أن المنازعات الناتجة عن الملكية 

ا ما تكون هذه و لتنفيذ سيء له، وإنما غالبالصناعية قد لا تكون ناتجة عن علاقة تعاقدية انتهت بسبب عدم تنفيذ العقد أ 

المنازعات بمناسبة تنفيذ العقد وأثناء فترة سريانه، إذ يكون هناك خلاف بشأن تفسير العقد أو حول مقابل ذلك العقد من دون 

 . 139أن تكون هناك رغبة في إنهاءه، وكمثال على ذلك عقد الترخيص بالاستغلال

الحقد بين المتخاصمين، حيث أن القرار يكون صادرا عن محكم اختاروه بمحض كما أن التحكيم يؤدي إلى تلافي 

إرادتهم، ويثقون بقراره ويرضونه في الغالب، فيؤدي القرار إلى وأد الخصومة والمشاحنات، وبالتالي استمرار العلاقة بينهم 

 القضاء العادي ويسمح للأطراف بالحفاظ . فالود الذي يتم به حل النزاع لا يتوفر في140واطمئنان النفوس وزرع الرضا بينهم

 .  141على العلاقات التجارية بينهم أثناء وبعد إجراءات التحكيم

                                                           

 .7 – 0محيي الدين، م.س، ص  -138 

 .30محمد باية، م.س، ص  -139 

 .26سعد بن محمد، م.س، ص  -140 

141 - Pierre Veron , arbitrage et propriété intellectuelle, conférence donnée le 2 février 1994 devant le groupe Rhone Alpes 

de Prpriété industrielle, lamy, veron, ribeyre et associes, lyon, paris, p 4.  
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 على مستوى السرية:

تعد السرية من أهم المميزات التي يحققها التحكيم للمتنازعين في معاملات التجارة الدولية، وذلك عكس القضاء 

من ضمانات العدالة، إلا أن هذه الميزة لا تصلح في مجال التجارة إذ من شأنها العادي الذي يتميز بالعلانية والتي تعتبر 

إذاعة السر المهني أو المعارف الفنية أو اتفاقات خاصة يحرص التجار على إبقاءها سرا، الشيء الذي يجعل بعض التجار 

، وكثيرا ما 142ة الحق المتنازع بشأنهيفضلون خسارة دعواه على أن يتم كشف أسراره التجارية التي لها قيمة أعلى من قيم

تتضمن عقود التجارة الدولية أسرارا يحرص المتعاقدون على عدم كشفها لذلك فالسرية التي تتم بها إجراءات التحكيم تتفق 

 و مقتضيات عقود التجارة الدولية.

م الجانب المهم في الجوانب اليو فبالنسبة لحقوق نقل التكنولوجيا خاصة تلك التي ترد على المعرفة الفنية والتي تشكل 

.ونعلم أنه في ظل المحاكم العادية 143التكنولوجية للمشروعات الكبرى يعد الكشف عن سريتها فقدنها لأهميتها الاقتصادية

تتم جلسات المحاكمة في علانية تامة، ولا يسوغ للمتنازعين المطالبة بإجرائها في سرية، وذلك لأن العلانية تعد ضمانة من 

ات التقاضي الأساسية وتعد كذلك مبدأ شكلي، على عكس التحكيم الذي يعتبر السرية من ضمن مبادئه ومميزاته، ضمان

، لذلك يحرص المحكم على حل النزاع 144فهي تضمن للأطراف الحفاظ على أسرار معاملاتهم عن الغير وعن بعضهم البعض

في  رية قد يؤدي إلى أضرار بليغة بأصحابها الذين يتنافسونبأقل قدر ممكن من العلانية، فإفشاء أسرار المعاملات التجا

الأسواق الدولية بما يقومون بإنتاجه، ولأجل ذلك يفضلون إبقاء أسرار إنتاجها محفوظة داخل أسوار وحدات إنتاجهم، إذ 

عرفة الفنية في مجال تمثل بياناتها والمفاوضات التي تتم بشأنها جزءا من رأسمالهم، فمثلا في عقود نقل التكنولوجيا والم

؛ 145تصنيع الأدوية وتصنيع الأقمار الاصطناعية، يفضل اللجوء إلى التحكيم لأنه هو الذي يضمن لهم الحفاظ على أسرارهم

فأسرار الطرفين لا يطلع عليها سوى المحكمين المختارين للنظر في القضية، وكذا المحامون المدافعون عن الطرفين، وهم 

سر المهنة فلا يجوز لهم أن يذيعوا موضوع القضية وتفاصيلها، على عكس ما هو معمول به في القضاء  ملزمون بالحفاظ على

العادي، حيث تكون الإجراءات علنية، ويتعذر إخفاء نوع المعاملة بين الطرفين وحجم النزاع أو مقدار الأموال التي يتعلق 

قة بها مهمة جدا، وكشف أسرارهم يؤدي حتما إلى ضرر إما أحد بها، ففي مجال التجارة الدولية تكون قيمة العقود المتعل

الأطراف أو هما معا، ولذلك نجد الأطراف يحرصون في المسائل التجارية على اللجوء إلى مراكز للتحكيم المتخصصة 

تولى الفصل تكمحكمة التحكيم بلندن وغرفة التجارة الدولية بباريس، إلى غير ذلك من المراكز بغية تشكيل هيئة متخصصة 

بين الطرفين بصفة سرية، كما يمكنهم اللجوء إلى تشكيل هيئة تحكيمية خاصة بهم. وتجدر الإشارة إلى  مفي النزاع القائ

أنه عند نشر المبادئ القانونية الخاصة بأحكام التحكيم يراعى الاقتصار على ذكر المبادئ القانونية المطبقة على المشكلة دون 

. ولعل هذا ما يفسر أن القرارات التحكيمية المتعلقة بالملكية 146أو قد تنشر أسماؤهم إلا إذا سمحوا بذلكذكر أسماء الأطراف 

الصناعية نادرا ما يتم نشرها، إذ أن نشر مثل هذه القرارات يعد خرقا لقاعدة السرية التي يتسم بها التحكيم، ذلك لأن 

                                                           

 .103حسن علي كاظم، م.س، ص  -142 

 .121محمد شعيبي، م.س، ص  -143 

 .37 – 30، ص 1775، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، التحكيم التجاري الدوليمحسن شفيق،  -144 

 .121، ص 3114، 1، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، ط قانون التحكيم التجاري والداخلي )تنظير وتطبيق مقارن(عبد الكريم سلامة، أحمد  -145 

 .0م.س، ص  محيي الدين، -146 
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إلى ما بعد هذه المرحلة، حيث تنص العديد من قوانين وقواعد السرية لا تقتصر على مرحلة الإجراءات فقط، بل تمتد 

 .    147التحكيم على عدم نشر أحكام التحكيم إلا بموافقة الأطراف

  قابلية منازعات الملكية الصناعية للتحكيم: المطلب الثاني:

ن المنازعات التي تثار لك لأ تعد قابلية منازعات الملكية الصناعية للتحكيم من المواضيع الشائكة في الوقت الحاضر، وذ

بصدد عقود الملكية الصناعية أصبحت تلح وبقوة على ضرورة التحكيم كوسيلة بديلة لحل منازعاتها لأنه يتناسب مع طبيعتها 

وخصوصيتها، ولما لها من ارتباط وثيق بمفهوم النظام العام، الشيء الذي يجعل اللجوء إلى التحكيم بخصوص هذه المنازعات 

د لأنه يتأرجح بين القابلية وعدم القابلية، أي أن التحكيم في هذا المجال يبقى محدودا ومحصورا ويتم اللجوء غير مؤك

بصدده إلى بعض الاجتهادات والآراء الفقهية للتمييز بين ما يجوز التحكيم فيه وما لا يجوز التحكيم فيه، وعلى هذا 

 لفقرة الثانيةالية للتحكيم ومنازعات الملكية الصناعية، وسنتطرق في إلى معايير القاب الفقرة الأولىالأساس سنتطرق في 

 نطاق القابلية للتحكيم.     

   معايير القابلية للتحكيم ومنازعات الملكية الصناعية: الفقرة الأولى:

ض نزاع ر في تحديد المجالات المفتوحة في وجه التحكيم، إذ لا يمكن ع يكتسي عنصر القابلية للتحكيم أهمية بالغة

على التحكيم وهو من ضمن المواضيع التي لا يجوز فيها التحكيم، على اعتبار أن الملكية الصناعية لها مفاهيم ترتبط ارتباطا 

وثيقا بمفهوم النظام العام والاختصاص الحصري للقضاء، ولذلك توجد بعض المعايير التي يتم الأخذ بها لتحديد القابلية 

  للتحكيم والمتمثلة في: 

 قابلية الحق لتصرف فيه: -

ف في وهذا يعني أن حرية التصر  يكون من يدعي هذا الحق له سلطة التصرف فيه، عندماالنزاع قابلا للتحكيم  يعد 

الحق هي امتلاك السيطرة عليه بالشكل الذي يمكن مالكه من التخلي عنه أو تفويته بمقابل أو بدون مقابل. وتنص معظم 

ما يؤكد على ذلك. وكذلك التشريع  00148-07من  000عيار، ومنه التشريع المغربي حيث جاء في ف التشريعات على هذا الم

من ق.م.م.ف على أن " كل الأشخاص يمكنهم اللجوء إلى التحكيم فيما يتعلق بالحقوق  1079الفرنسي إذ نص في م 

صرف فيها في ذاتها، حتى لو جاز التصرف ، إذ أنه هناك بعض الحقوق التي لا يجوز الت149التي يملكون حرية التصرف فيها"

في حق الاستغلال المالي الناشئ عنها، ومثال ذلك الحقوق الذهنية وكذا حقوق الملكية الصناعية، إذ لا يجوز التصرف في 

                                                           

 .119، ص 2الرباط، ع عادل علي محمد النجار، نشر أحكام التحكيم بين الحظر والإباحة، مجلة القضاء المدني، مطبعة المعارف الجديدة،  -147 

القاضي بنسخ وتعويض الباب الثامن بالقسم الخامس من قانون المسطرة المدنية الصادر الأمر بتنفيذه  10-15من قانون  210الفصل  -148 

 6)  1430قعدة ذي ال 35بتاريخ  5504(، الجريدة الرسمية عدد  3119../.. نونبر  21) 1430من ذي القعدة  17بتاريخ  1.19.167ظهير شريف رقم 

 .2074(، ص  3119دجنبر 

 : 210الفصل 

رف ص"يجوز لجميع الأشخاص من ذوي الأهلية الكاملة سواء كانوا طبيعيين أو معنويين أن يبرموا اتفاق تحكيم في الحقوق التي يملكون حرية الت

 فيها ضمن الحدود ووفق الإجراءات والمساطر المنصوص عليها في هذا الباب.."

، مقال منشور بموقع مجلة القانون عقد تفويت براءة الاختراع نموذجا: التحكيم في العقود الواردة على حقوق الملكية الصناعيةبكار، محمد  -149 

 .41، على الساعة 3116/16/15، اطلع عليه بتاريخ http://www.droitetentreprise.orgوالأعمال  

http://www.droitetentreprise.org/
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ف حق امتلاك الرسوم والنماذج والعلامات التجارية، بناء على توافر شروط منحها، أو التحكيم في هذا الحق، وإن جاز التصر 

في حق استغلالها والتحكيم في المسائل الناشئة عن هذا الاستغلال، إذ أن سبب المنع من التصرف يدخل في مسألة الأهلية 

والنيابة في التصرفات، أو يوجد مانع من موانع التصرف، وفي الواقع أن المنع من التصرف قد يكون إما لمصلحة عامة أو 

ختلاف قد يقيد بقيد زمني، وبالتالي فإن أثر المنع على القابلية للتحكيم يختلف بالمصلحة خاصة، ويمكن أن يكون مطلقا و 

هذه الأحوال، فعندما يتعلق المنع من التصرف حماية للمصلحة العامة يكون المنع مطلقا في الزمان، ويؤدي إلى عدم القابلية 

ا ون التصرف أو النزول الوارد عليها باطلا بطلانللتحكيم، مثال ذلك الأموال العامة إذ أنها تخضع لنظام خاص بها إذ يك

مطلقا، ومن تم لا يجيز التصرف فيها أو النزول عنها، أما عندما يتعلق المنع من التصرف حماية لمصلحة الخاصة فالمنع يكون 

رد عدم نفاذه جمؤقتا، كما أن القيام بذلك التصرف الممنوع لا يؤدي دائما إلى بطلان التصرف، وإنما يؤدي أحيانا إلى م

. فالقانون يعطي 150وأحيانا إلى مجرد عدم قابليته للإبطال، وبالتالي فأثره على القابلية للتحكيم يختلف باختلاف الأحوال

للأشخاص سلطة مباشرة على شيء معين وهي قابلية الحق في التصرف، والتي تمثل أقوى السلطات التي يخولها الحق 

ف يقوم مقامه وذلك إلى جانب سلطتي الاستعمال والاستغلال، فالحقوق غير القابلة للتصر  العيني على الشيء لصاحبه أو من

بها بصفة نهائية هي تلك المسائل المتعلقة بمسائل الحالة والأهلية، فالأهلية اللازمة لإبرام اتفاق التحكيم هي أهلية التصرف 

 . 151أي أهلية ذلك الشخص لإبرام مثل ذاك الاتفاق

 : محل النزاع مالية الحق -

يجب أن يكون محل التحكيم حقا ماليا سواء تعلق الأمر بحق شخصي أو حقا عينيا أو مالا أو منقولا، ولا يهم مصدر 

، هذا المعيار اعتمدته أغلب الدول التي تعمل 152الحق سواء كانت طبيعة العلاقة التي يدور حولها النزاع عقدية أو غير عقدية

خاصة بالتحكيم وخاصة الدولي، ونجد أن المشرع السويسري ينص في قانونه الدولي الخاص في على أنظمتها القانونية ال

على أن كل قضية ذات طابع مالي يمكن أن تكون موضوعا للتحكيم، وهو الاتجاه نفسه المتبع من المشرع الألماني  155م 

، ويمكن القول إن النزاعات الناشئة عن عقد تفويت 153إذ يعتمدون على الطابع المالي للإقرار بقابلية النزاع للتحكيم من عدمه

 براءة الاختراع يجوز فيه التحكيم مادام أنها تكتسي طابعا ماليا.

 :الاختصاص الحصري للقضاء -

استبعد التحكيم في المنازعات التي يجعل أمر البت فيها مسندا للقضاء وحده، فإسناد هذا الاختصاص الحصري للقضاء 

ن إرادة بمنع إخضاع النزاع لجهة أخرى بغية البت فيه، وهو ما أثار مناقشات فقهية خاصة في بين الفقه ما هو إلا تعبير ع

الفرنسي حيث يرون أن طابع الأمر لاختصاص المحاكم لا يؤثر على التحكيم، بينما يرى البعض الآخر أن الاختصاص 

ا على كان لمفهوم الاختصاص الحصري تأثيرا كبير  الحصري هو تأكيد على خص جهة معينة للبث في نزاعات معينة. ولقد

                                                           

 –التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية وضع التحكيم من النظام القانوني الكلي مصطفى محمد كمال، عكاشة محمد عبد العال،  -150 

 . 101-190، ص 1، ج 1770، 1، د.د.ن، ط خصومة التحكيم –اتفاق التحكيم 

 .160 -169سوزان غازي مصطفى، م.س، ص -151 

 .145المرجع نفسه، ص  -152 

 . 51محمد باية، م.س، ص  -153 
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قابلية نزاعات الملكية الصناعية للتحكيم، فبالإضافة إلى مفهوم النظام العام والذي يخلف نوعا من الغموض بخصوص مدى 

ناعية صتحكيمية نزاعات الملكية الصناعية، نجد أيضا النصوص المتعلقة بالاختصاص القضائي المتعلق بنزاعات الملكية ال

، 155، ويجسد تطور التشريع الفرنسي مثالا واضحا على هذه الوضعية154ساهمت في زيادة الغموض بخصوص هذا الموضوع

 1014– 017من ق.م.ص المعدل بصدد قانون رقم L615-17إلا أن التشريع الفرنسي تدارك هذا هذا الغموض ونص في ف 

، غير أن القانون المغربي المتعلق بحماية 156تثنى المسائل المتعلقة بالنظامعلى إمكانية التحكيم في قضايا الملكية الصناعية واس

، 157منه على اختصاص المحاكم التجارية للبث في النزاعات الناتجة عن الملكية الصناعية 17الملكية الصناعية ينص في م 

ت فيها زعات وحصر اختصاص البلذلك فالقانون الوطني يلعب دورا في حظر اللجوء إلى التحكيم في هذا النوع من المنا

 .158للقضاء

 نطاق القابلية للتحكيم: الفقرة الثانية:

إن منازعات الملكية الصناعية أكثر الميادين المتأثرة بمبدأ القابلية للتحكيم وتأثيره على التحكيم، على اعتبار أن مجال 

م النظام العام خاصة، نظرا لارتباطها الوثيق بمفهو  الملكية الصناعية يعد من المجالات الحساسة التي كل الدول تعطيها عناية

الاقتصادي، وما يوضح هذا الارتباط الوثيق هو أن حقوق الملكية الصناعية تمنح لأصحابها حق الاستئثار باستغلالها وهذا 

 . 159استثناء من مبدأ تحريم الاحتكار وهو حق ممنوح لهم دون غيرهم

ة الصناعية تناقضات حول مدى قابليتها للتحكيم من عدمه على اعتبار أن وعلى هذا الأساس تطرح منازعات الملكي

هناك حدود يفرضها النظام العام في ميدان الملكية الصناعية ينبغي مراعاتها، وبالرغم من أن أغلبية النزاعات المرتبطة بالملكية 

الدولي، إلا  به جل التشريعات على المستوىالصناعية تبقى خاضعة للمبدأ العام الذي يقضي بجواز التحكيم، وهو ما تأخذ 

أننا نجد هناك نوع من النزاعات التي لا يقبل فيها التحكيم، وبالتالي فإننا نميز بين نوعين من النزاعات المتعلقة بالملكية 

                                                           

 محمد بكار، م.س. -154 

155 - Art 68 de la loi no 68-1 du 2 janvier 1968 tendant à valoriser l'activité inventive et à modifier le régime des brevets 

d'invention , qui comprend "L'ensemble du contentieux né de la présente loi est attribué aux tribunaux de grande instance 

et aux cours d'appel ·auxquelles ils sont rattachés, à l'exception des recours formés contre les décrets et les arrêtés du 

ministre chargé de la propriété industrielle, qui relèvent de la juridiction administrative. La cour d'appel de Paris connaît 

directement des recours formés contre les décisions du directeur de l'institut national de la propriété industrielle prises en 

application de la présente loi. Un décret pris sur le rapport du garde des sceaux, ministre de la justice, détermine les 

tribunaux de grande instance appelés à connaître des actions civiles. Le nombre de ceux-ci ne pourra être inférieur à dix. 

Il fixe également le ressort dans lequel ces juridictions exerceront les attributions qui leur sont ainsi dévolues ". 

، سلسلة الدراسات القانونية المعاصرة، الطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي دراسة في القانون المغربي والمقارنعبد اللطيف بو العلف،  -156 

 . 67 – 60، ص 3111، 31، ع 1ط 

كون للمحاكم التجارية وحدها الاختصاص يالمتعلق بحماية الملكية الصناعية المغربي، التي تنص على "  19.79من قانون رقم  15المادة  -157 

   باستثناء القرارات الإدارية المنصوص عليها فيه ". للبت في المنازعات المترتبة عن تطبيق هذا القانون

158 - Tatiana Goloubtchikova-ernst, l’arbitrabilité de la propriété intellectuelle dans l’arbitrage commercial international, 

Université Panthéon-Assas, mémoire pour obtenir un doctorat, 2011, p 39.   

لجامعة الجديدة ، دار االحماية القانونية للملكية الصناعية وفقا لاتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكريةجلال وفاء محمدين،  -159 

 .51، ص 3111للنشر، القاهرة، مصر، 
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ازعات المرتبطة نوالذي يكون  قابلا للتحكيم وهو متفق عليه من قبل أغلب الفقه، والتي تتمثل في الم النوع الأولالصناعية، 

باستغلال واستثمار حقوق الملكية الصناعية، والتي تتعلق بتنفيذ عقد تفويت براءة الاختراع بغية استغلالها واستثمارها، إذ 

أن هذا النوع من النزاعات لا يطرح إشكالا بخصوص القابلية للتحكيم على اعتبار أنها لا تمس بالنظام العام، وذلك لأنها 

قانوني ضمن القواعد العامة المنظمة في القانون المدني، وبالتالي تبقى خاضعة للمبدأ العام القاضي بجواز تجد أساسها ال

وهو الذي يكون غير قابل للتحكيم، والمتمثل في النزاعات المنصبة على وجود وصحة سندات أو  النوع الثانيالتحكيم. أما 

 علامة تجارية أو سقوط براءة الاختراع، وهو ما أثار مجموعة من النقاشاتشهادات الملكية الصناعية كالنزاع المتعلق ببطلان 

حول مدى قابلية هذا النوع من المنازعات للتحكيم. ويبقى الرأي الغالب هو الذي يؤكد على أن هذه النزاعات غير قابلة 

لأن هذا لا  ن سلطة عامة،للتحكيم، على أساس أنه من غير المقبول أن تمنح للمحكم سلطة البت في صحة سند صادر ع

يدخل في ضمن إطار اختصاصه فهو لا يمكن أن يعلن عن بطلان أو انعدام تصرف صادر عن سلطة عامة، لما في ذلك من 

مس بالنظام العام، فالدولة هي التي تحتكر مسألة منح سندات الملكية الصناعية وإعطاء هذه السلطة للمحكم يتناقض مع 

ها. وهو ما يجعلنا نخلص في الأخير إلى أن النزاعات التي يكون موضوعها سوء استغلال أو وظيفتها وسلطتها وسيادت

استثمار أحد حقوق الملكية الصناعية فهي قابلة للتحكيم أما النزاعات التي يكون موضوعها صحة سند الملكية الصناعية فهي 

. 160ظام العاممتروكا للقضاء العادي، لأنه يمس بالن غير قابلة للتحكيم، وتعد من النزاعات التي يبقى اختصاص البت فيها

 تص البفي مثل هذه المنازعات التي يعود اختصا تلنخلص في الأخير إلى إشكال يطرح نفسه، وهو مدى سلطة المحكم للب

 .فيها للقضاء العادي؟

لمحكم فكلما بت فيه للعل الإجابة على هذا التساؤل تقتضي منا معرفة نوع النزاع الذي يمكن أن نجعل اختصاص ال

كان النزاع مرتبط بالمسائل الغير القابلة للتحكيم فإنه يفرض على المحكم رفع يده عن هذا النزاع والتخلي عن القضية للقضاء، 

لأن بته في هذا النزاع سيعرض مقرره للبطلان، أما في حالة ارتباط موضوع النزاع بالمسائل القابلة للتحكيم فيجوز للمحكم 

 يها.   البت ف

 خاتمة:

إن مسألة التحكيم في منازعات عقود الملكية الصناعية والتخلص من القيود الواردة في القوانين والتشريعات الوطنية 

أصبح ضرورة ملحة تفرضها طبيعة المنازعات، غير أن جعل التحكيم هو الوسيلة الأولى لفض النزاعات الناشئة بين المتنازعين 

الناشئة عن الملكية  اتمنازعلالدولية والمعقدة لطبيعة منفتحة، ووعيا خاصا بها وبمزاياها العديدة، فاليستلزم ثقافة قانونية 

فرض وجود أشخاص ذوي خبرة عالية لحل النزاع وذلك حتى يتسنى ت منازعات متلائمة للتحكيم، إذ الصناعية جعلت منها

 ا،ويجعل أمر حسمها من قبل القضاء أمرا صعب توافق معها،فك خيوط كل تعقيد يوجد في هذه المنازعات وإصدار حكم ي مله

إلى أن طبيعة منازعات الملكية الصناعية تشترط السرية وهو ما لا يتوفر في القضاء على عكس التحكيم، والتي  بالإضافة

 هذا النوع من قت فيتعد من المزايا التي تتلاءم وبشكل كبير مع هذه المنازعات، بالإضافة إلى المرونة والسرعة فعامل الو 

المنازعات له أهمية كبيرة ذلك لأنها في كثير من الأحيان تتعلق بالتكنولوجيا وبأدوات تسويق المنتجات والخدمات، الشيء 

الذي يجعل كل تأخر في حسمها مكلفا ماليا، وهو ما لا ينسجم مع وتيرة القضاء الذي أصبح يعاب عليه طول إجراءاته، هذا 
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ية في اختيار من يحكم نزاعهم مما يزرع في نفوس الأطراف الثقة في القرار الذي سيصدر، لأنه صادر إضافة إلى  الحر

من أشخاص اختاروهم بمحض إرادتهم ويثقون فيهم، وكذا الحفاظ على استمرار العلاقات التي تعد من بين المزايا المهمة 

اجس تجعل هفمستمرة، قديمة و تربط فيما بينها علاقات  أطرافعادة ما تنشأ بين  نازعاتالم في التحكيم وذلك لكون هذه

في  ديؤ حلها عن طريق التحكيم تفاديا للخصومة القضائية التي ت يستدعيالحفاظ عليها قائما بعد نشوب النزاع، مما 

لنزاعات ما دام ا . كما أنه وباستثناء النظام العام لا يوجد ما يمنع اللجوء إلى التحكيم في هذا النوع منالقطيعة إلىالغالب 

 أنها تتوافق والمعايير التي يتم الأخذ بها لتحديد القابلية للتحكيم.

إن نجاح التحكيم في منازعات عقود الملكية الصناعية رهين بتضافر جهود كل من الفاعلين القانونيين وكذا المجتمع 

اء، لتصبح معروفة لدى الجميع شأنها شأن القضالدولي من أجل النهوض بهذه الوسيلة وإعطاءها حقها في الإشهار والإعلام 

وفر تستدعي مما يمجال معقد يصعب فهمه الذي يتسم بأنه الصناعية وذلك في جميع النزاعات وخاصة في مجال الملكية 

ضرورة التخصص في  مما يطرحمتطلبات العدالة، و للحسم في النزاع بشكل يستجيب  لدى القاضي تقنيةالفنية و الخبرة ال

هذا الأساس نقترح  ، وعلىتحكيم يفرض نفسه وبقوة في هذا المجالال، وبالتالي نجد أن القضايا المطروحة على القضاء أنواع

 ما يلي:

 جعل شرط الخبرة والدراية الواسعة بهذا المجال من الشروط الضرورية الواجب توفرها في شخص المحكم. -

 وع من النزاعات في اللجوء إلى القضاء.جعل القوانين الوطنية أكثر مرونة، وعدم حصر هذا الن -

توظيف خبراء وتقيين في المكاتب الوطنية للملكية للصناعية، بغية فحص الاختراعات وإعطاء سند لا يتم الطعن في  -

ن أمر جعل الدولة هي من تمنح سند استغلال حق من حقوق الملكية الصناعية هو ما يبعد التحكيم لأ  صحته، ذلك

 .مرتبط بالنظام العام لأنه ئة عن صحة هذا السندعن النزاعات الناش
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 دراسة في القانون المغربي-الإشهار التجاري وضمانات حماية المستهلك الإلكتروني

 دراسة في القانون المغربي-الإشهار التجاري وضمانات حماية المستهلك الإلكتروني 

 مراكش -أستاذ التعليم العالي بجامعة القاضي عياض 

 

لا شك أن ضمان الإعلام المسبق للمستهلك يمكنه من التعبير عن رضا حر ومستنير، بيد أن تحقيق هذا الهدف من 

خلال الإشهار أو الدعاية التجارية يطرح صعوبات عديدة التي تمثلها من شأنها أنت تؤثر على ممارسة المستهلك لحقه في 

تعاقد بشأنها بكل حرية. فالإشهار في حد ذاته لا يشكل ممارسة تعسفية، فهو اختيار السلعة أو الخدمة التي يرغب في ال

يعتبر الوسيلة الرئيسية التي يمكن للشركة من خلالها إعلام المستهلكين حول منتجاتها وتمييزها عن منتجات منافسيها. 

المواثيق سان والقوانين الوطنية و فإلى جانب الأهمية الاقتصادية للإشهار، فهو يحظى بأهمية بالغة في مجال حقوق الإن

 الدولية.

ومع ذلك فإن حرية القيام بالدعاية التجارية لا يمكن أن تكون مطلقة من دون أن توضع لها حدود، حيث يسمح بها 

في حدود احترام حقوق الآخر. بالإضافة إلى أن الإشهار المضلل يمكن أن يؤدي إلى تعيب رضا المستهلك من خلال نقل 

خاطئة وبالتالي تضليله ودفعه إلى التعاقد خطأ. ومن أجل الحد من هذه الأخطار، أقرت التشريعات المقارنة قواعد معلومات 

قانونية صارمة، تحاول أن تحقق نوعا من التوازن بين متطلبات حرية التعبير وحماية الحقوق الشخصية. وبناء عليه فإن 

)المطلب الثاني(، ولكن قبل ذلك لابد من محاولة استجلاء  القانونيةموضوع تحليلنا سيكون دراسة مختلف هذه القواعد 

 )المطلب لأول(. مفهوم للإشهار التجاري الإلكتروني

 المطلب الأول: المفهوم القانوني للإشهار في التجارة الإلكتروني

هار في اللغة فظ الإشيعرف الإشهار لغة بأنه مشتق من شهر، يشهر، إشهارا ويعني ذكر الشيء وتعريفه، ولا يختلف ل

. وعلى هذا 161عن لفظ الإعلان فهو مرادف له ولهما نفس المدلول فأعلن، يعلن، علانية يعني إظهار الشيء وخلافه السر

الأساس اختارت بعض الدول العربية استعمال لفظ الإعلان بدل الإشهار، ما يجعل أن الخلاف بين اللفظين خلاف في 

  .162الاستعمال وليس في المدلول

وبخصوص المفهوم القانوني للإشهار التجاري الإلكتروني، فقد عرفه المشرع المغربي في مواطن مختلفة من التشريع 

، الذي 163المتعلق بالزجر عن الغش في البضائع 10.00المغربي، وردت في نصوص قانونية مختلفة منها ما أورده القانون رقم 

الخامس منه بأنه نوع من الحث على إقتناء منتجات أو مواد معينة عرف الإشهار في سياق عام من خلال نص الفصل 

                                                           

الحماية القانونية . وأنظر في نفس المدلول: بودالي محمد، 536، ص. 1707، سنة 37، دار المشرق، بيروت، ط المنجد في اللغة والأعلام 161 

 ية الحقوق، جامعة جيلالي ليابسالعدد السادس، كل-دورية علمية محكمة-، مجلة العلوم القانونية والاداريةللمستهلك من الإشهار الكاذب أو الخادع

 . 11سيدي بلعابس، مكتبة الرشاد للطباعة والنشر، الجزائر، ص. 

 .15، ص 3113، الدار المصرية اللبنانية، القاهرة، ط الثانية، الإعلانمنى الحديدي،  162 

المتعلق بالزجر عن الغش في البضائع،  212.0( بتنفيذ القانون رقم 1704أكتوبر  5) 1415محرم  7صادر في  1.02.110ظهير شريف رقم  163 

 .275 الصفحة 1705مارس  31بتاريخ  2999الجريدة الرسمية عدد 
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بواسطة" أضابير أو مناشير أو بيانات وصفية أو ملصقات أو إعلانات أو تعليمات كيفما كان نوعها أو بأية طريقة أخرى من 

 165بالاتصال السمعي البصريالمتعلق  55.00. أما القانون رقم 164طرق الإعلان سواء كانت شفوية أو بصرية أو سمعية بصرية"

فقد عرف الإشهار في إطار السياق الخاص بالاتصال السمعي البصري من خلال المادة الثانية منه بأنه" أي شكل من أشكال 

الخطابات المذاعة أو المتلفزة ولاسيما بواسطة صور أو رسوم أو أشكال من الخطابات المكتوبة أو الصوتية التي يتم بثها بمقابل 

يره، الموجهة لإخبار الجمهور أو لاجتذاب اهتمامه إما بهدف الترويج للتزويد بسلع أو خدمات، بما فيها تلك المقدمة أو بغ

بتسمية فئتها، في إطار نشاط تجاري أو صناعي أو تقليدي أو فلاحي أو مهنة حرة وإما للقيام بالترويج التجاري لمقاولة عامة 

روض المباشرة للعموم من أجل البيع أو الشراء أو تأجير منتوجات أو التزويد بخدمات أو خاصة. ولا يشمل هذا التعريف الع

على مقتضيات المادة  11فلم يورد أي تعريف للإشهار بل اكتفى بالإحالة من خلال نص المادة  01.00مقابل أجر". أما القانون 

، والملاحظ أن كل هذه 167تعريفا للإشهار المقارن ، وأضاف166التي تضمنت التعريف السالف الذكر 55.00الثانية من القانون 

  التعاريف تشترك في تبنيها معنى واسعا لمفهوم الإشهار.

، فقد تم 168 وبخلاف المشرع المغربي فإن التشريع الفرنسي لا يقدم أي تعريف عام أو على الأقل موحد لمفهوم الإشهار

شمولة تد هذه التعريفات لتشمل مجالات أخرى غير تلك المالتطرق لتعريفه فقط في بعض المقتضيات الخاصة دون أن تم

                                                           

بعده على كل من حرض على استعمال المنتجات والمواد  11:"وتطبق العقوبات المقررة في الفصل 12.02الفصل الخامس من القانون رقم  164 

شير أو بيانات وصفية أو ملصقات أو إعلانات أو تعليمات كيفما كان نوعها أو بأية طريقة أخرى من المبينة في هذا الفصل بواسطة أضابير أو منا

 .طرق الإعلان سواء كانت شفوية أو بصرية أو سمعية بصرية"

 الذي القانون فهومم مع تماما تنطبق لا تسمية الظهير غير صحيح لكون ذلك أن إلا البضائع حصرا ينظم أن هذا الأخير بداية القارئ يعتقد وقد

 أسباب من سببا يعتبر الكاذب المضلل أو الإشهار أن الاستهلاكي، مع المجتمع ركائز من تعد والتي الإشهار وهي ألا ينظم خدمة وحيدة

 الأفراد. على مصالح اعتداء مجرد فقط الاضطراب الاقتصادي ليس

 .16، ص 3110، سنة 12، مجلة الملف، العدد لق بالزجر عن الغش في البضائعالحماية الجنائية للمستهلك في إطار القانون المتعفاتح كمال، 

من ذي القعدة  35بتاريخ  1-04-257المتعلق بالاتصال السمعي البصري، الصادر الأمر بتنفيذه بالظهير الشريف رقم  99.12القانون رقم  165 

 .414، ص.3115ير فبرا 2الصادرة في  5300(، الجريدة الرسمية عدد 3115يناير  9) 1435

(، الجريدة 3111فبراير  10) 1423ربيع الأول  14الصادر في  1.11.12الصادر بتنفيذه الظهير شريف رقم  21.10من القانون  31المادة  166 

 .1192، ص 3111ابريل 9بتاريخ  5723الرسمية عدد 

صال السمعي البصري، يمنع كل إشهار يتضمن، بأي شكل من المتعلق بالات 99.12من القانون رقم  69و 3" دون المساس بمقتضيات المادتين 

 الأشكال، إدعاء أو بيانا أو عرضا كاذبا".

يعتبر إشهارا مقارنا، كل إشهار يقارن بين خصائص أو أسعار أو تعريفات السلع أو المنتوجات أو الخدمات إما " 21.10من القانون  33المادة  167 

ة أو الخدمة الخاصة بالغير أو تجسيدها وإما بالإشارة إلى العنوان التجاري أو تسمية الشركة أو الإسم التجاري بالإشارة إلى علامة الصنع أو التجار

 أو الشعار الخاص بالغير أو تجسيد ذلك".

م والأخرى يمكن أن نميز في القانون الأوروبي الموحد بين صنفين من القواعد الواضحة، إحداها تعالج مفهوم الإشهار في السياق العا 168 

 تخص الإشهار في إطار شركة الإعلام. وقد تم تضمين المجموعة الأولى من هذه القواعد في إطار التوجيه المتعلق بالإشهار المضلل المصادق

 لإدراج الإشهار المقارن.  1779، والمعدل سنة 1704عليه سنة 

Directive 84/450/CEE du Conseil du 10 septembre 1984  relative au rapprochement des dispositions législatives, 

réglementaires et administratives des États membres en matière de publicité trompeuse et de publicité comparative (JOCE 

n° L 250 du 19 septembre 1984, p. 17), telle que modifiée par la directive 97/55/CE du Parlement européen et du Conseil 

du 6 octobre 1997 ( JOCE n° L 290 du 23 octobre 1997, p. 18). Cette directive et toutes ses modifications ont fait l’objet 

d’une codification réalisée par la directive 2006/114/CE du Parlement et du Conseil du 12 décembre 2006, en matière de 
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والمتعلق بالحماية من اللافتات  1959ديسمبر 19الصادر في 59/1170بهذه المقتضيات. فقد نصت المادة الثالثة من القانون رقم 

نتباههم سواء أكان على أنه" يعتبر إشهارا كل نقش يهدف إلى إعلام الجمهور وجذب ا 169الإشهارية المعلقة على الجدران

الإشهار بأنه" كل شكل من  1991171مارس  15الصادر بتاريخ  91-150.  كما عرف المرسوم رقم 170نقشا نموذجيا أو صورة"

أشكال النشر لرسالة تلفزيونية مذاعة مقابل أجر أو أي مقابل آخر، بغرض إما توريد السلع، بما فيها تلك المقدمة بتسمية 

                                                           

publicité trompeuse et de publicité comparative, qui a abrogé les précédentes et entrée en vigueur le 12 décembre 2007 

( JOCE n° L 376 du 27 décembre 2006, p. 21). 

حول التجارة الإلكترونية. ويقترح كل واحد من   CE/2000/31فيما توجد القواعد التي تختص بالإشهار على الشبكات في التوجيه الأوروبي رقم 

المتعلق بالإشهار المضلل "كل شكل من  1704هذين التوجيهين تعريفا لمفهوم الإشهار. ويقصد بالإشهار حسب المادة الثانية من توجيه سنة 

وتهدف إلى تشجيع توريد السلع والخدمات، بما في ذلك أشكال الاتصال الذي يتم في إطار النشاط التجاري أو الصناعي أو الحرفي أو المهني 

 الأموال العقارية، والحقوق والواجبات المرتبطة بها". 

L’article 2, f, de la directive de 1984 relative à la publicité trompeuse, on entend par publicité «  toute forme de 

communication faite dans le cadre d’une activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale dans le but de promouvoir 

la fourniture de biens ou de services, y compris les biens immeubles, les droits et les obligations ».  

وم بأنه" كل شكل من أشكال الاتصال موجه لتسويق السلع والخدمات ومن جانبه يعرف التوجيه الأوروبي حول التجارة الإلكترونية هذا المفه

 مباشرة أو بصورة غير مباشرة أو لترويج صورة مقاولة أو منظمة أو شخص له نشاط تجاري، صناعي، حرفي أو يمارس نشاطا منظما". 

Directive sur le commerce électronique Art. 2, f) : « f) "communication commerciale": toute forme de communication 

destinée à promouvoir, directement ou indirectement, des biens, des services, ou l'image d'une entreprise, d'une 

organisation ou d'une personne ayant une activité commerciale, industrielle, artisanale ou exerçant une profession 

réglementée ». 

حيث اعتبرته بأنه"  1776كما أن هناك تعريفا آخر أعطته اللجنة الأوروبية للإشهار التجاري، في كتابها الأخضر حول الاتصال التجاري الصادر في ماي 

 المنتجات والخدمات".كل أشكال الإعلانات والتسويق المباشر، والرعاية، والترويج للمبيعات والعلاقات العامة الموجهة لترويج 

Livre vert : Les communications commerciales dans le marché intérieur, (COM (96) 0192). 

 جولهذه التعاريف الثلاثة المتشابهة إلى حد بعيد مجال واسع، إذ يشمل مفهوم الإشهار التواصل التجاري الذي لا يضم فقط كل أشكال التروي

( أو مهني أو تاجر...إلخ، وبالتالي فحامل الإعلان لا يكتسي organisationن أيضا أشكال الترويج لصورة مقاولة أو منظمة)للسلع أو الخدمات، ولك

 أهمية كبرى. 

Rosa JULIA BARCELO, Etienne MONTERO et Anne  SALAUN, « La proposition de directive européenne sur le commerce 

électronique : questions choisies » in Commerce électronique : le temps des certitudes, Cahiers du CRID, n° 17, Bruxelles, 

Bruylant, 2000, pp. 7 et 8. ; Thibault VERBIEST et Etienne WERY, Le droit de l’Internet et de la société de l’information, éd. 

Larcier, 2001, p.266, n° 486. 

169 Loi nº 79-1150 du 29 décembre 1979 concernant la publicité, les enseignes et pré-enseignes insérées au sein de l’article 

L. 583-2 du Code de l’environnement par l’ordonnance 914 -2000 du 18 septembre 2000. Accessible sur : 

http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000705047.  

170 L’article 3 de la loi du 29 décembre 1979 « toute inscription, forme ou image, destinée à informer le public ou à attirer 

son attention, les dispositifs dont le principal objet est de recevoir lesdites inscriptions, formes ou images étant assimilées 

à des publicités ». 

171 Décret n°92-280 du 27 mars 1992 pris pour l'application des articles 27 et 33 de la loi n°86-1067 du 30 septembre 1986, 

fixant les principes généraux définissant les obligations des éditeurs de services en matière de publicité, de parrainage et 

de téléachat. Accessible sur : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000346165.  

http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000705047
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000346165
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. 172اري أو صناعي أو حرفي أو مهني حر، وإما لضمان التسويق التجاري لمقاولة عامة أو خاصة"فئتها، في إطار نشاط تج

والملاحظ على هذا التعريف أنه قصر وسائل الإشهار على التلفزيون فقط تاركا باقي وسائل الإشهار المختلفة، حيث انصب 

ة، ويج لسلعة أو خدمة من أجل تنمية نشاط المقاولالتركيز هنا على الغرض الأساسي من الإشهار بمعناه الواسع، وهو التر 

 ويستبعد النص صراحة الرسائل الدعائية المنشورة مجانا. 

كما تطرقت بعض الأحكام القضائية الفرنسية لبيان ماهية الإشهار، فقد قضت الغرفة التجارية لمحكمة النقض الفرنسية 

اري هو ما يتم نشره للجمهور في الصحف ما دام يهدف إلى الحث بأن الإشهار التج 1951يناير  10في حكمها الصادر في 

نونبر  11. وفي حكم آخر صادر عن نفس المحكمة بتاريخ 173على شراء منتج معين تم مدحه بما فيه الكفاية في هذه الصحف

لتي يعول نتائج اعرف الإشهار بأنه" كل وسائل المعلومات التي تستهدف جذب العملاء وإعطاء انطباع أو فكرة عن ال 1906

أكتوبر  14. كما أجملت محكمة النقض الفرنسية في حكم آخر صدر عنها في 174عليها من الأموال والخدمات المطروحة للبيع"

تعريف الإشهار بأنه" كل وسيلة من وسائل الإعلام تخصص لأي مشتري أو مستهلك لتكوين رأي حول الخصائص  1990

 . 175ضة"المتعلقة بالمنتج أو الخدمة المعرو 

معيارين اثنين للتكييف  176ومن جانبه اقترح مجلس الدولة الفرنسي في تقريره عن "الإنترنت والشبكات الرقمية"

 القانوني للإشهار هما:

  أن يكون هدف الرسالة هو ضمان ترويج منتج أو خدمة، وهذا المعيار يمكن من إبعاد الرسالة ذات الطابع الإخباري

 تعريف بعلامة تجارية معينة فقط.الصرف، والتي تهدف إلى ال

                                                           
172 l’article 2 du décret du 27 mars 1992, la publicité est présentée comme « toute forme de message télévisé diffusé contre 

rémunération ou autre contrepartie en vue soit de promouvoir la fourniture de biens, y compris ceux qui sont présentés 

sous leur application générique, dans le cadre d’une activité commerciale, industrielle, artisanale ou de profession libérale, 

soit d’assurer la promotion commerciale d’une entreprise publique ou privée ». 

حمدي أحمد سعد أحمد، القيمة العقدي للمستندات الإعلانية دراسة مقارنة بين القانون المدني المصري والفرنسي والفقه الإسلامي،  173 

 .17، ص 3119دار الكتب القانونية، مصر، طبعة 

174 « tout moyen d’information destiné à permettre à un client potentiel de se faire une opinion sur les résultats  qui peuvent 

être attendus du bien ou du service qui lui est proposé ». 

Cass.crim, 12 novembre 1986, Bull. n° 335, p. 86 ; Sur cet arrêt et la définition de la publicité qui en découle, v. notamment : 

Jérôme LASSERRE CAPDEVILLE, «  La substitution du délit de pratiques commerciales trompeuses au délit depublicité 

fausse ou de nature à induire en erreur », accessible sur : 

 http://www-cdpf.u-strasbg.fr/PUBLICITE_ET_PRATIQUES_JLC.htm#_ftnref17. 

 .17، ص.3119، دار الجامعة الجديدة، مصر، الحماية المدنية من الدعاية التجارية الكاذبة والمضللةأورده أيضا: أحمد السعيد الزقرد، 

175 Annie chamoulaud - Tapiers et Gulsen yildrim et Claude lombois, Droit des affaires relation des entreprises 

commerciales ; Bréal lexie fac , France , 2003, P 103 . « La publicité est un moyen d’information destiné à permettre au 

client potentielle de se faire une opinion sur les caractéristiques des produits ou servies proposé ».  

176 Internet et les réseaux numériques : étude adoptée par l'Assemblée générale du Conseil d'État le 2 juillet 1998, La 

documentation française, 1998. 

http://www-cdpf.u-strasbg.fr/PUBLICITE_ET_PRATIQUES_JLC.htm#_ftnref17
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  المخاطب بالرسالة: يجب أن يكون الإشهار موجها إلى الجمهور عامة، وهذا المعيار يؤدي إلى استبعاد الرسائل

الشخصية المتداولة بين الأفراد، وإن كان البريد الإلكتروني يتيح إيصال نفس الرسالة لعدد كبير من الأفراد في 

 .177تستخدم حاليا على نطاق واسع لإطلاق أو ترويج إعلان دعائي نفس اللحظة، وهي تقنية

، والذي استوحى كافة مقتضياته من التوجيه الأوروبي 1004يونيو  11أما قانون الثقة في الاقتصاد الرقمي الصادر بتاريخ 

ي إلى الإشهار الذ ، فلم يتضمن أي تعريف للإشهار في إطار شركة الإعلام، فهو يحيل فقط178حول التجارة الإلكترونية

يمكن "الولوج إليه عبر خدمة اتصال عبر الخط موجهة للعموم"، وفي هذا الإطار تعرف المادة الأولى من قانون الثقة في 

(، بناء على طلب فردي، لمعطيات رقمية لا تكتسي طابع Transmissionالاقتصاد الرقمي الإشهار على أنه" كل نقل )

 .179اتصال إلكتروني يتيح تبادلا للمعلومات بين المرسل والمتلقي"المراسلات الخاصة، عن طريق 

التي يتخذها الإشهار التجاري الإلكتروني، فإن معظم التشريعات المقارنة  180ونظرا للتعدد والتنوع الذي تعرفه الأشكال

هار التجاري لحقل الإش فقد أفردت مجموعة من النصوص القانونية المنظمة الحديثة لم تترك هذا المجال حرا دون تنظيم. 

الإلكتروني، حرصا منها على حماية المراكز القانونية لكافة الأطراف الفاعلة في هذا المجال ودرئا للأضرار التي قد تلحق 

 بحقوقهم. )المطلب الثاني(

 المطلب الثاني: القواعد القانونية المطبقة على الإشهار التجاري الإلكتروني

نونية المقارنة نصوصا قانونية مختلفة لتنظيم الإشهار التجاري وحماية المستهلك من أفردت مختلف الأنظمة القا

التجاوزات المحتملة التي قد تصدر عن المهنيين عبر الخط. حيث أقر المشرع المغربي العديد من القواعد القانونية التي تعنى 

ضمان  ه النصوص حول نفس الهدف والمتمثل فيبالتنظيم المباشر للنشاط الإشهاري أو الدعائي بشكل عام. وتجتمع هذ

صدق ونزاهة الإشهار التجاري من خلال حظر الإشهار الكاذب أو المضلل )أولا( وكذا تحديد الشروط الواجب توفرها في 

 الإشهار حتى يمكن اعتباره كذلك )ثانيا(.  

                                                           
177 Cabinet Feral Schuhl , cyber droit- le droit à l’épreuve de l’internet, éd. Dalloz-Dunod, 3éme édition 2002, paris, p.265. 

178 Directive 2000/31/EC du 8 juin 2000 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative à certains aspects 

juridiques des services de la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur 

(«directive sur le commerce électronique»), Journal officiel n° L 178 du 17/07/2000 p. 0001 – 0016. 

179 l’article 1er de La LCEN «  toute transmission, sur demande individuelle, de données numériques n’ayant pas un caractère 

de correspondance privée, par un procédé de communication électronique permettant un échange réciproque 

d’informations entre l’émetteur et le récepteur ». 

 هذا التعبير استخدمه جانب كبير من الفقه نذكر منه: 180 

Danièle VERET et Grégory ATTHEA, « Internet et publicité : le web est-il un support comme un autre ? (1ère partie), Gaz. 

pal., juillet-août 2001, pp. 1143-1145 ; sur le sujet, voir également : Thibault VERBIEST, le nouveau droit du commerce 

électronique, éd. Larcier, Décembre 2004,  p. 128, n°178. ; Didier GOBERT, « La publicité sur Internet - Le droit en 

(r)évolution », in actes du colloque sur Le droit de l’Internet, tenu à Tunis du 4 au 6 mai 2000, publié dans Ubiquité, 

décembre 2000, n° 7, pp.71 à 90. 
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ة، ضرورة عاية التجارية لمنتج أو خدمة معينوفي هذا الإطار فرض المشرع المغربي، عند القيام بالتسويق التجاري أو الد

، وهو الأمر الذي سبق وأشرنا له 181استعمال اللغة العربية مع عدم وجود ما يمنع من ترجمة الإشهار المنجز إلى لغات أخرى

-بالإعلام عاقديبمناسبة الحديث عن الالتزام قبل الت-في السابق عند حديثنا عن اللغة التي يجب أن يتم بها إعلام المستهلك

 وبالتالي فلن نسترسل في تناوله مجددا في هذه النقطة. 

 أولا: منع الإشهار الكاذب أو المضلل 

لا جدال في أنه من حق المستهلك أن يتلقى إشهارات تجارية إلكترونية، بصرف النظر عن الوسيلة المستخدمة لنشرها 

هارية أو الدعائية صادقة ونزيهة، بمعنى آخر وأدق أن تكون أو إذاعتها، غير أن ذلك مشروط بأن تكون هذه الوصلات الإش

المعلومات الواردة في الإشهار مطابقة للحقيقة تماما، بحيث إذا اقتنع المستهلك بالإشهار وأتم التعاقد وحصل على المنتج أو 

التالي هذا ، ليكون بالخدمة، يجب أن يجد في محل التعاقد نفس الصفات والمميزات التي تم الترويج لها في الإشهار

 الأخير مطابقا للواقع. 

، فيعرف بعضهم الإشهار الكاذب بكونه" رسالة إشهارية تتضمن 182ويميز بعض الفقه بين الإشهار الكاذب والمضلل

، أما الإشهار المضلل فيعرفه البعض الآخر بأنه" الإعلان الذي من شأنه خداع المستهلك أو يمكن أن يؤدي 183عناصر خاطئة"

ويعتبر الإشهار المضلل  .184، فالإعلان المضلل لا يذكر بيانات كاذبة ولكنه يصاغ في عبارات تؤدي إلى خداع الجمهور"لذلك

، وقد نظم المشرع المغربي 185الاقتصادي، وليس فقط مجرد اعتداء على مصالح الأفراد أو الكاذب سببا من أسباب الاضطراب

المتعلق بزجر الغش في البضائع، وذلك من خلال نص  10.00جب القانون رقم حظر الإشهار الكاذب والمضلل في البداية بمو 

يشتمل على ادعاء أو بيان أو عرض كاذب أو من  يمنع كل إعلان مهما كان شكله"منه والذي ينص على أنه  10الفصل 

 الآتية : شأنه أن يوقع في الغلط بشأن أحد العناصر

                                                           

( بتطبيق بعض الأحكام 3112سبتمبر  11) 1424قعدة ذي ال 4صادر في  3.13.512المرسوم رقم  من 39و 32وهو ما أكدته المادتان  181 

 (:3112أكتوبر  2) 1424ذو القعدة  36الصادرة بتاريخ  6173الرسمية عدد  القاضي بتحديد تدابير لحماية المستهلك، الجريدة 21.10القانون رقم 

من  2وفقا لمقتضيات المادة  منحهما للمستهلك، تحرير طريقة الاستخدام ودليل الاستعمال اللذين يجب على المورد :" يجب32تنص المادة 

أن تحرر المعلومات الإجبارية الموجودة على اللصيقة كما  يجب:" 39تنص المادة و .أعلاه، باللغة العربية على الأقل" المذكور 21.10القانون رقم 

 .وغير قابلة للمحو" ت أجنبية أخرى وأن تكون واضحة ومقروءةباللغة العربية، وعند الاقتضاء، بلغة أو لغا أعلاه، 36تم تحديدها طبقا للمادة 

 وإن كان جانب من الفقه لا يرى أية ضرورة للتمييز والفصل بين الإشهار الكاذب والمضلل، فيتناولهما بوصفهما شيئا واحدا، حيث يرى أنه" 182 

ه، يوقع في الغلط أو قابل أن يوقع في الغلط الأشخاص الموجه يعتبر "مضللا" أو "كاذبا" كل إشهار بأي طريقة كانت بما في ذلك كيفية تقديم

 إليهم هذا الإشهار، وبالتالي إمكانية المساس بتصرفهم الاقتصادي بطريقة تضر بهم". راجع في هذا الصدد:

blanca, 1999, p.88.édition, Casa er», édition Al Madariss, 1 le droit de la consommation au Maroc : « Abdellha boudahrain 

», édition  pratique du droit de la concurrence et de la consommation : « Goton-Adamou ALBORTCHIRE, Virgine Cibert 183

ESKA, paris, 2007, p.51. 

 .74، ص.1777رات الحلبي الحقوقية، لبنان، ، منشوالإعلانات والعلامات التجارية بين القانون والاجتهاد، دراسة تحليلية كاملةأنطوان الناشف،  184 

، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في قانون الأعمال، حماية رضا المستهلك في ضوء القواعد العامة والخاصةأحمد ابران، 185 

 .31، ص .3111محمد الأول، وجدة، السنة الجامعية  جامعة
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المفيدة ونوعها ومنشأها وكميتها وطريقة  ها وجودتها ومحتواها من العناصروجود السلع أو الخدمات وطبيعتها وتركيبت 

م ب البيع أو التسليم أو تقديـــوشروط أو نتائج استعمالها وأسباب وأسالي ها وأثمان وشروط بيعهاـوتاريخ صنعها وخصائص

 الخدمات".  علنين ومنجزيالالتزامات وهوية أو صفة أو أهلية الصناع والباعة والمستثمرين والم الخدمة ومدى

 تناول ص كذلك علىر ــويهدف هذا التعريف الطويل إلى الإحاطة بكافة الحالات الممكنة للإشهار الكاذب، كما أنه يح

  مفهوم الإعلان.

وبالنظر لصياغة النص أعلاه، وإعمالا لمبدأ التفسير الصارم للنصوص الزجرية، نجد أن سلطة القاضي الجنائي مقيدة 

بضرورة التقيد بالأفعال المحددة حصرا في هذا النص، رغم تعدد وتنوع  10.00من القانون  10ل مقتضيات الفصل في إعما

 .186العناصر التي يمكن أن تشكل أساسا للجريمة

ي في أي حال من الأحوال أن يؤدي إلى إيقاع المستهلك في الغلط نجدها مقررة ـــــكما أن فكرة كون الإشهار لا ينبغ 

وقد أقر المشرع المغربي نفس هذه المقتضيات،  .10.00من القانون رقم  10ن المادة ــوالفقرة الأولى م 6و 7و 4في الفصول أيضا 

 ، 187القاضي بتحديد تدابير لحماية المستهلك 01.00من القانون  11المتعلقة بمسألة منع الإشهار المضلل، من خلال نص المادة 

                                                           

 راجع في هذا الصدد مداخلة الأستاذ: 186 

M.Françaois-Paul Blanc, « le cadre de la protection pénale du consommateur en droit marocain », université Cadi Ayyad 

collection de la faculté des sciences juridiques et sociales Marrakech, série séminaires et colloques, N°14, le droit des 

fraudes sur les marchandises et son adaptation aux marchés extérieurs, action intégrée-universitaires Franco-marocaine 

N°906437, Edition Al Watanya, 1996 p.245 et s. 

متعلق بالممارسات وال 3115ماي  11التوجيه الأوروبي الصادر بتاريخ  CE/2005/29من التوجيه الأوروبي رقم . 11لحيثية وهو ما أكدته ا 187  

، على حظر الإشهار المضلل، وهي ذات المقتضيات 3119دجنبر  13التجارية غير العادلة للمقاولات تجاه المستهلكين، والذي دخل حيز التنفيذ في 

 Chatelف بقانون"الخاص بتنمية المنافسة في خدمة المستهلكين المعرو 3110يناير  12التي تم نقلها إلى القانون الفرنسي من خلال قانون 

II 3110غشت  14"، والذي وقع تتميمه بموجب قانون تحديث الاقتصاد الصادر بتاريخ (LME)  والذي أعاد كتابة المادة ،L. 121-1  من مدونة

أو  (la publicité fausse)الاستهلاك طبقا لأحكام التوجيه المذكور، وتعويض مفهوم الممارسات التجارية المضللة بمفهوم الإشهار المغلوط 

 الإشهار ذو طبيعة من شأنها أن توقع الغير في الغلط.

 حول التوجيه المذكور راجع: 

Pauline REMY-CORLAY, « La directive 2005/29/CE sur les pratiques déloyales, directive d’harmonisation maximale », RTD 

civ., 2005, pp. 746-750 ; Dahmène TOUCHENT, « La protection du consommateur contre les pratiques commerciales 

déloyales », LPA, 2 août 2006, pp. 11-19 ;  

Amandine GARDE et Michael HAVARON, « Pratiques commerciales déloyales : naissance d'un concept européen », LPA, 

27 juin 2006, pp. 9-13 ; Monique LUBY, « La directive 2005/29 sur les pratiques commerciales déloyales (une illustration de 

la nouvelle approche prônée par la Commission européenne) », Europe, 2005, n° 11, pp. 6-10 ;   

Monique LUBY, « protection des consommateurs: publicité et communications commerciales », RTD com., 2005, p. 631 ; 

Jean jacques BIOLAY, « La nouvelle directive européenne relative aux pratiques déloyales : défense prioritaire du 

consommateur et pragmatisme », Gaz. pal., 9-10 novembre 2005, pp. 3-7 ;  

Guy RAYMOND, «  Incidences possibles de la transposition de la directive n° 2005/29/CE sur le droit français de la 

consommation », Contrats, conc. consom., 2006, étude n° 1 ; Dominique FENOUILLET, « Une nouvelle directive pour lutter 

contre les pratiques déloyales », RDC, 2005, p. 1059. 
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 . 188ر يتضمن، بأي شكل من الأشكال، إدعاء أو بيانا أو عرضا كاذبا"يمنع كل إشها التي نصت على أنه"

كما قرر حظر الإشهار المضلل بموجب الفقرة الثانية من نفس المادة والتي تنص على أنه" يمنع كل إشهار من شأنه أن 

 يوقع في الغلط بأي وجه من الوجوه...".

ن يكون موضوعه منصبا على أحد العناصر الآتية:" حقيقة وهكذا، وحتى نكون أمام إشهار كاذب أو مضلل لابد من أ  

وجود السلع أو المنتوجات أو الخدمات محل الإشهار وطبيعتها وتركيبتها ومميزاتها الأساسية ومحتواها من العناصر المفيدة 

تائج استخدامها أو ن ونوعها ومنشأها وكميتها وطريقة وتاريخ صنعها وخصائصها وسعرها أو تعريفتها وشروط بيعها وكذا شروط

                                                           

وهو عبارة عن توجيه من أجل التنسيق التام. ويفسر خيار التنسيق التام برغبة المشرع الأوروبي في وضع مجموعة موحدة من القواعد التي 

ني انوق يمكن تطبيقها في كامل الاتحاد الأوروبي، بهدف تجاوز التفاوت بين القوانين الوطنية حول الممارسات التجارية غير الشريفة لفائدة نظام

ية سار أوروبي موحد. ولهذه الغاية، فإن التوجيه يحظر، بعد مرور ست سنوات على دخوله حيز التنفيذ، على الدول الأعضاء إبقاء القواعد الوطنية

المفعول، والتي كان يمكن إقرارها على أساس الشروط الدنيا للتنسيق المتضمنة في التوجيهات المحتمل نسخها وتعويضها بموجب هذا 

 وجيه.الت

والتي تحظر الممارسات التجارية غير الشريفة، بما فيها من التوجيه المذكور بمثابة المقتضى الجوهري الذي جاء به هذا النص،  5وتعتبر المادة 

س التوجيه من نف 3وقد تعرضت المادة  الإعلان المضلل الذي يرمي إلى التأثير على القرارات التجارية للمستهلكين تجاه المنتجات المعروضة.

 "بالتعريف لمفهوم الممارسة التجارية، وحددت في البند الثاني منها المقصود بالممارسة التجارية غير الشريفة، ويتعلق الأمر بكل ممارسة

تتعارض مع متطلبات الواجب المهني والتي تمس أو بإمكانها أن تمس بشكل أساسي السلوك الاقتصادي للمستهلك العادي للمجموعة حيال 

 المنتوج، حينما تكون الممارسة التجارية موجهة لمجموعة معينة من المستهلكين". أنظر:

Art. 2, d) de la directive 2005/29/CE:  

« pratiques commerciales des entreprises vis-à-vis des consommateurs » (ci-après également dénommées « pratiques 

commerciales »): toute action, omission, conduite, démarche ou communication commerciale, y compris la publicité et le 

marketing, de la part d’un professionnel, en relation directe avec la promotion, la vente ou la fourniture d’un produit aux 

consommateurs ». 

Art.5-2 de la directive 2005/29/CE :  

« Contraire aux exigences de la diligence professionnelle et qui altère ou est susceptible d’altérer de manière substantielle 

le comportement économique, par rapport au produit, du consommateur moyen du groupe lorsqu’une pratique 

commerciale est ciblée vers un groupe particulier de consommateurs ».  

وهي نفس الأحكام التي كان يتضمنها القانون الفرنسي، قبل أن يتم نقل مقتضيات التوجيه الأوروبي المتعلق بالممارسات التجارية غير  188 

من مدونة الاستهلاك، والتي أعادت  L. 121-1ا الأخير كانت المادة . فقبل صدور هذ3110يناير  12الصادر في  Chatel IIالشريفة بموجب قانون 

 "، loi Royerالمعروف بقانون " 1792دجنبر  39من قانون  44حرفيا نص المادة 

د أو أكثر تمنع "كل إشهار يتضمن في أي شكل كان ادعاءات أو بيانات  أو عروضا كاذبة ، أو من شانها الإيقاع في الغلط، إذا كانت واردة على واح

ناصر عمن العناصر التالية: حقيقة وجود السلع أو المنتوجات أو الخدمات محل الإشهار وطبيعتها وتركيبتها ومميزاتها الأساسية ومحتواها من ال

باب امها وأسالمفيدة ونوعها ومنشأها وكميتها وطريقة وتاريخ صنعها وخصائصها وسعرها أو تعريفتها وشروط بيعها وكذا شروط أو نتائج استخد

أو أساليب البيع أو تقديم الخدمات ونطاق التزامات المعلن وهوية الصناع والباعة والمنعشين ومقدمي الخدمات أو صفتهم أو مؤهلاتهم. 

للاتصال،  روحتى يمكن تكييف وبالتالي معاقبة رسالة إشهارية على أنها مضللة أو كاذبة فإنه يجب أن يتعلق الأمر بإشهار، وعليه فإن كل شكل آخ

من مدونة الاستهلاك الفرنسية، والتي تم تعديلها  L. 121-1ضلل. وهكذا فقد أضحت المادة كالاتصال المؤسساتي لا يمكن معاقبته لطابعه الم

 الإشهار، لا تهم فقط الإشهار الكاذب أو المضلل ولكن أيضا وبشكل أوسع الممارسات التجارية المضللة. فChatel IIبشكل كلي بموجب قانون 

 المضلل لا يشكل سوى أحد أوجه الممارسة التجارية المضللة غير أنه يبقى الوجه الأبرز من بينها.  راجع في هذا الشأن:

Loi n° 73-1193 du 27 décembre 1973 d'orientation du commerce et de l'artisanat, JORF 30 décembre 1973 rectificatif 

JORF 19 janvier 1974. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=C77D5F7D0653926DABC964E2E3ACBC9E.tpdila21v_1?cidTexte=JORFTEXT000000509757&dateTexte=19731230&categorieLien=id#JORFTEXT000000509757
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=C77D5F7D0653926DABC964E2E3ACBC9E.tpdila21v_1?cidTexte=JORFTEXT000000509757&dateTexte=19731230&categorieLien=id#JORFTEXT000000509757
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وأسباب أو أساليب البيع أو تقديم الخدمات ونطاق التزامات المعلن وهوية الصناع والباعة والمنعشين ومقدمي الخدمات أو 

 . 189صفتهم أو مؤهلاتهم"

 من مدونة الاستهلاك، حيث عمد إلى حظر L. 121-1وهي ذات المقتضيات التي أقرها المشرع الفرنسي من خلال المادة 

الإشهار المضلل باعتباره ممارسة غير شريفة، من شأنها أن تخالف مستلزمات الواجب المهني، وتمس أو بإمكانها أن تمس 

بشكل جوهري السلوك الاقتصادي للمستهلك العادي متوسط الذكاء والذي يكون عادة على دراية وحذر تجاه منتج أو 

 . 190خدمة

وريا لمعاقبة رسالة على أساس طابعها المضلل أو الكاذب. فضلا عن أنه وبالتالي فوجود الإشهار لا يشكل شرطا ضر 

يمكن أن تخضع كافة الرسائل الصادرة عن مقاولة )الاتصال المؤسساتي، الإشهار، وثائق تجارية...( لمقتضيات القانون 

ع الفرنسي ويميز المشر  ها.شرها وكذا الجمهور المستهدف بالجديد، بصرف عن النظر عن شكلها، والدعامة التي استخدمت لن

 : 191في إطار هذه المادة بين نوعين من الممارسات غير الشريفة

                                                           

 المذكور سلفا. 1021.من القانون رقم  31الفقرة الثانية من المادة  189 

190 L’article L. 121-1 Code de la consommation,: « Une pratique commerciale est déloyale Lorsqu‘elle est contraire aux 

exigences de la diligence professionnelle et qu’elle altère, ou est susceptible d’altérer de manière substantielle, le 

comportement économique du consommateur normalement informé et raisonnablement attentif et avisé, à l’égard d’un 

bien ou d’un service ». 

ليه يمكن وع، 3115ماي  11وهي ذاتها التقسيمات التي تضمنها التوجيه الأوروبي المتعلق بالممارسات التجارية غير الشريفة الصادر بتاريخ  191 

 Les"الحديث هنا عن صنفين رئيسيين من الممارسات غير الشريفة، ويتعلق الأمر بالممارسات التجارية المضللة والممارسات التجارية العدوانية 

pratiques agressivesوجة بنوع من ون ممزــــــرية الاختيار لدى المستهلك وتكــــــ" )أي الممارسات التي يكون فيها نوع من تحجيم هامش ح

 الإكراه(. 

ففي النوع الأول، يستهدف التوجيه الأوروبي من جهة "الأعمال المضللة"، والتي يعرفها كالآتي:" يوصف العمل بالمضلل إذا أمكنه إيقاع 

 لو لم يتعرض المستهلك في الغلط في بعض أوصاف المنتج، سواء كانت المعلومات حقيقة صحيحة أم لا، ودفعه لاتخاذ قرار لم يكن ليتخذه

، أي كل ممارسة" «Les omissions trompeuses»لهذا الفعل المضلل". ومن جهة ثانية تدخل أيضا ضمن الممارسات المضللة الإغفالات المضللة 

تخاذ أن تدفعه لا تغفل معلومة أساسية يحتاجها المستهلك العادي، بالنظر إلى السياق، لاتخاذ قرار تجاري عن دراية، وبالتالي تدفعه أو بإمكانها

 قرار تجاري لم يكن ليتخذه لو لم يتعرض لهذه الممارسة".

Art.6-1 :« Une action est réputée trompeuse si elle est susceptible d’induire le consommateur en erreur sur certains aspects 

du produit, que les informations soient factuellement correctes ou non, et de l’amener à prendre une décision qu’il n’aurait 

pas prise autrement […] ». 

Art. 6-2 Directive 2005/29/CE. 

 « dans son contexte factuel, compte tenu de toutes ses caractéristiques et des circonstances ainsi que des limites propres 

au moyen de communication utilisé, elle omet une information substantielle dont le consommateur moyen a besoin, 

compte tenu du contexte, pour prendre une décision commerciale en connaissance de cause et, par conséquent, l’amène 

ou est susceptible de l’amener à prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement ». 

من التوجيه فهي تعتبر كذلك إذا عمدت إلى المس بحرية الاختيار  7و 0أما الصنف الثاني فيهم الممارسات التجارية العدوانية، وبحسب المادتين 

من التوجيه لائحة من المعايير  7و التأثير غير المبرر". وقد وضعت المادة أو سلوك المستهلك بشكل معبر وجلي "بفعل المضايقة أو الإكراه أ

 برر.مالتي يتم بناء عليها تحديد ما إذا كانت ممارسة تجارية تستخدم المضايقة أو الإكراه بما في ذلك العنف البدني أو أيضا التأثير غير ال

Art. 9 :  
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من مدونة الاستهلاك الفرنسية، وفي  L.121-1الأولى ناتجة عن فعل أو تصرف وعرفتها الفقرة الأولى من المادة  -

مارسة خلطا يم حينما تخلق المهذا الإطار يميز المشرع الفرنسي بين ثلاث حالات. تكمن الأولى في تبرير التجر

إدعاءات  ثانيا، كل ممارسة تستند إلى ". 192مع منتج أو خدمة أو علامة أو إسم تجاري أو علامة مميزة لمنافس آخر

من  L.121-2أو بيانات أو عروض كاذبة، أو من شأنها الإيقاع في الغلط، والتي تهم أحد العناصر" الواردة في المادة 

                                                           

« Afin de déterminer si une pratique commerciale recourt au harcèlement, à la contrainte, y compris la force physique, ou 

à une influence injustifiée, les éléments suivants sont pris en considération : 

a) le moment et l’endroit où la pratique est mise en œuvre, sa nature et sa persistance ; 

b) le recours à la menace physique ou verbale ; 

c) l’exploitation en connaissance de cause par le professionnel de tout malheur ou  circonstance particulière d’une gravité 

propre à altérer le jugement du consommateur, dans le but d’influencer la décision du consommateur à l’égard du produit; 

d) tout obstacle non contractuel important ou disproportionné imposé par le professionnel lorsque le consommateur 

souhaite faire valoir ses droits contractuels, et notamment celui de mettre fin au contrat ou de changer de produit ou de 

fournisseur ; 

e) toute menace d’action alors que cette action n’est pas légalement possible ». 

ممارسة تكيف على أنها  21وبهدف إقرار أمن قانوني أوسع للمستهلكين وضع التوجيه الأوروبي في ملحقه الأول "لائحة سوداء" تتألف من 

علق الأمر بلائحة غير حصرية للممارسات الممنوعة التي تكيف على أنها خطيرة بما يكفي لتشكل، في كل غير شريفة مهما كانت الظروف. ويت

قة من بالأحوال، جريمة الممارسة المضللة أو العدوانية. ونذكر على سبيل المثال هنا لا الحصر الأنظمة الهرمية للبيع، والتوريد دون طلبية مس

 م، وكذا استخدام وصلات إشهارية مخفية. راجع تباعا:المستهلك، واستعمال الإشهار الطع

Point 14 de la Directive 2005/29/CE :  

« Créer, exploiter ou promouvoir un système de promotion pyramidale dans lequel un consommateur verse une 

participation en échange de la possibilité de percevoir une contrepartie provenant essentiellement de l'entrée d'autres 

consommateurs dans le système plutôt que de la vente ou de la consommation de produits ».  

Point 24 de la Directive 2005/29/CE : «Exiger le paiement immédiat ou différé de produits fournis par le professionnel sans 

que le consommateur les ait demandés, ou exiger leur renvoi ou leur conservation, sauf lorsqu'il s'agit d'un produit de 

substitution fourni conformément à l'article 7, paragraphe 3, de la directive 97/7/CE (fournitures non demandées)». 

Point 5 de la Directive 2005/29/CE : 

 «  Proposer l'achat de produits à un prix indiqué sans révéler les raisons plausibles que pourrait avoir le professionnel de 

penser qu'il ne pourra fournir lui-même, ou faire fournir par un autre professionnel, les produits en question ou des produits 

équivalents au prix indiqué, pendant une période et dans des quantités qui soient raisonnables compte tenu du produit, 

de l'ampleur de la publicité faite pour le produit et du prix proposé (publicité appât) ». 

Point 11 de la Directive 2005/29/CE : « Utiliser un contenu rédactionnel dans les médias pour faire la promotion d'un 

produit, alors que le professionnel a financé celle-ci lui-même, sans l'indiquer clairement dans le contenu ou à l'aide 

d'images ou de sons clairement identifiables par le consommateur (publi-reportage). Cette disposition s'entend sans 

préjudice de la directive 89/552/CEE ». 

192 L’article L.121-2 C.consom :  

« Une pratique commerciale est trompeuse si elle est commise dans l'une des circonstances suivantes :1° Lorsqu'elle crée 

une confusion avec un autre bien ou service, une marque, un nom commercial ou un autre signe distinctif d'un concurrent. ». 
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. أما الحالة الثالثة والأخيرة فتكمن في الفعل أو التصرف الذي لا يكون "الشخص 193فرنسيةمدونة الاستهلاك ال

 . 194المنجز لفائدته معروفا بشكل واضح وجلي"

أما الثانية فتهم الممارسات التضليلية القائمة على إغفال معلومة جوهرية يكون المستهلك في حاجة إليها. وفي هذا  -

من مدونة الاستهلاك الفرنسية، إذا "أغفلت أو  L.121-3مضللة بحسب أحكام المادة الإطار تعتبر ممارسة تجارية 

أخفت أو أوردت بطريقة غير مفهومة، أو غامضة أو بشكل متأخر معلومة جوهرية، أو حينما لا تتضح نيتها التجارية 

 . 195طة بها"الظروف المحيالحقيقية من خلال السياق، مع الأخذ بعين الاعتبار حدود وسيلة الاتصال المستخدمة و 

، 196إلى معيار "المستهلك متوسط الذكاء" L.121-1ولتقدير الطابع المضلل أو العدواني لممارسة تجارية، فقد أحالت المادة 

أي معيار الرجل العادي وهو معيار موضوعي مجرد لا ينظر إلى شخص المستهلك )ضحية التضليل(، فالعبرة بأثر التضليل 

أواسط الناس ليس بأكثرهم حرصا أو أشدهم إهمالا، ومن ثم فلا يختلف المعيار من شخص إلى على شخص عادي من 

. وهو ما يعد تأكيدا للحل الذي أفرزه الاجتهاد القضائي السابق، في ظل التشريع السابق، والذي كان رغم سكوت 197آخر

المتفطن وبالتالي إلى معيار "الشخص العادي الذكي و النصوص القانونية في هذا الباب، يقدر الطابع المضلل للإشهار بالاستناد 

                                                           
193 C. Consom., art. L.121- 2 : «2° Lorsqu'elle repose sur des allégations, indications ou présentations fausses ou de nature 

à induire en erreur et portant sur l'un ou plusieurs des éléments suivants : 

a) L'existence, la disponibilité ou la nature du bien ou du service ; 

b) Les caractéristiques essentielles du bien ou du service, à savoir : ses qualités substantielles, sa composition, ses 

accessoires, son origine, sa quantité, son mode et sa date de fabrication, les conditions de son utilisation et son aptitude à 

l'usage, ses propriétés et les résultats attendus de son utilisation, ainsi que les résultats et les principales caractéristiques 

des tests et contrôles effectués sur le bien ou le service ; 

c) Le prix ou le mode de calcul du prix, le caractère promotionnel du prix et les conditions de vente, de paiement et de 

livraison du bien ou du service ; 

d) Le service après-vente, la nécessité d'un service, d'une pièce détachée, d'un remplacement ou d'une réparation ; 

e) La portée des engagements de l'annonceur, la nature, le procédé ou le motif de la vente ou de la prestation de services ; 

f) L'identité, les qualités, les aptitudes et les droits du professionnel ; 

g) Le traitement des réclamations et les droits du consommateur ». 

194 C. Consom., art. L. 121-3 :«3° la personne pour le compte de laquelle elle est mise en œuvre n’est pas clairement 

identifiable ». 

195 C. Consom., art. L. 121-3 :« compte tenu des limites propres au moyen de communication utilisé et des circonstances 

qui l’entourent, elle omet, dissimule ou fournit de façon inintelligible, ambiguë ou à contretemps une information 

substantielle ou lorsqu’elle n’indique pas sa véritable intention commerciale dès lors que celle-ci ne ressort pas déjà du 

contexte ». 

 .3115ماي  11الصادر بتاريخ  CE/2005/29من التوجيه الأوروبي رقم  10أنظر الحيثية رقم  196 

« Consommateur normalement informé et raisonnablement attentif et avisé ». 

 .162، ص.2007، دار النهضة العربية، سنة الحماية المدنية للتجارة الإلكترونيةمحمد المرسي زهرة،  197 
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أو  200، و"المستهلك متوسط الإعلام"199، وكذلك "المستهلك العادي الذكي والحذر"198يمتلك حدا أدنى من الحس النقدي"

 "يقظة عادية". 203، في حالة 202أو متوسط الذكاء" 201"متوسط الاطلاع"

لتطبيق المقتضيات التي جاءت بها المادة " Nanterreحكمة"، أتيحت الفرصة لم1009204يوليوز  01ففي حكم صدر في 

L. 121-1 " وما يليها من مدونة الاستهلاك الفرنسية، حيث أقرت المسؤولية الجنائية للشركةEntreparticulier.com وكذا "

ب الطابع وذلك بسبمسيرها لأجل جريمة الإشهار الكاذب أو ذو طبيعة تؤدي إلى الغلط وكذا لأجل ممارسة تجارية مضللة، 

                                                           
198 « l’individu normalement intelligent et attentif et par conséquent doué d’un minimum d’esprit critique » CA Rennes, 20 

avr. 1982 : RTD com. 1982, p. 646 ; Jérôme LASSERRE CAPDEVILLE,« La substitution du délit de pratiques commerciales 

trompeuses au délit de publicité fausse ou de nature à induire en erreur », accessible sur : http://www-cdpf.u-

strasbg.fr/PUBLICITE_ET_PRATIQUES_JLC.htm#_ftnref17 

199 « consommateur moyen, normalement intelligent et attentif » CA Versailles, 17 mai 1978 : JCP E 1979, II, 13104, note 

Serge GUINCHARD ;  CA Paris, 12 avr. 1983 : Gaz. Pal. 1983, 1, jurispr. p. 341, note Jean Pierre MARCHI ; CA Paris, 31 

janv. 1985 : Gaz. Pal. 1985, 2, somm. p. 221. 

200 « consommateur moyennement avisé » Cass. crim., 5 sept. 1981: Bull. crim. 1981, n° 251. 

201 « moyennement averti » CA Paris, 1er mars 1993 : Contrats, conc., consom. 1993, comm. 139, obs. Guy RAYMOND. 

202 « intelligence moyenne » CA Paris, 23 mars 1983 : Gaz. Pal. 1984, 1, somm. p. 49. 

203 « état de vigilance normale » CA Paris, 24 sept. 2003 : Contrats, conc., consom., 2004, comm. 68, obs. Guy RAYMOND. 

204«Par un jugement du 2 juillet 2009, le Tribunal de grande instance de Nanterre a eu l’occasion d’appliquer les nouvelles 

dispositions de l’article L. 121-1 et suivants du Code de la consommation. Il a retenu la responsabilité pénale de la société 

Entreparticulier.com, ainsi que celle de son dirigeant pour délit de publicité  mensongère ou de nature à induire en erreur 

et pour pratique commerciale trompeuse en raison  du caractère mensonger et trompeur des informations diffusées sur 

son site www.entreparticuliers.com, spécialisé dans les annonces immobilières en ligne. Dans les faits de l’espèce, à la suite 

d’investigations en réponse à de nombreuses plaintes reçues entre mai 2006 et mai 2008 concernant le fonctionnement et 

le caractère trompeur du site www.entreparticuliers.com, la DGCCRF a constaté que ce dernier : 

- ne faisait paraître le prix de la parution de l’annonce qu’en fin de procédure d’enregistrement de celle-ci, soit après 

que le consommateur a rempli le descriptif du bien à vendre, ainsi que ses coordonnées personnelles dont son numéro de 

téléphone,  

- publiait les annonces sans que celles-ci aient été validées ou payées par l’annonceur puis rappelait le client par 

téléphone pour lui expliquer que son annonce était déjà mise en ligne et qu’il devait payer le tarif forfaitaire exigé ; 

- communiquait des tarifs ambigus, laissant notamment penser que le prix était forfaitaire pour la mise en ligne de 

l’annonce durant 6 mois, et non mensuel comme c’était en réalité le cas ; 

- rendait ses conditions de remboursement au bout de six mois de parution sans vente opaque ». 

 راجع في هذا الخصوص:

-TGI de Nanterre, 15ème chambre, 2 juillet 2009, Aaccessible sur : http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-

decision&id_article=2702, consulté le 20 juillet 2014. 

 راجع أيضا:

Actualités Juridiques du cabinet COLLIN, PUBLICITE MENSONGERE ET PRATIQUE COMMERCIALE TROMPEUSE : ÇA 

PEUT COUTER CHER. accessible sur : 

 http://www.collin-avocats.fr/news.php?mode=news&id=55&sid=aedfbf0cae3b3fc12fe511b7e8e44b21. 

http://www-cdpf.u-strasbg.fr/PUBLICITE_ET_PRATIQUES_JLC.htm#_ftnref17
http://www-cdpf.u-strasbg.fr/PUBLICITE_ET_PRATIQUES_JLC.htm#_ftnref17
http://www.entreparticuliers.com/
http://www.entreparticuliers.com/
http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_article=2702
http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_article=2702
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" المتخصص في الإعلانات www.entreparticuliers.comالكاذب والمضلل للمعلومات المنشورة على موقعها الإلكتروني "

كاوى التي وردت بين ديد الشالعقارية على الإنترنت. وتتلخص وقائع القضية، أنه في أعقاب التحقيقات المنجزة استجابة لع

بشأن الطابع المضلل للموقع المشار إليه سلفا، لاحظت المديرية العامة للمنافسة والاستهلاك وزجر  1000وماي  1006ماي 

 الغش الفرنسية أن موقع الشركة:

 موضوع  جلا يعلن سعر إصدار الإعلان إلا بعد انتهاء مسطرة تسجيله، أو بعد إكمال المستهلك ملء وصف المنت

 البيع، إضافة إلى معلوماته الشخصية بما فيها رقم هاتفه.

  ينشر الإعلانات دون التحقق من صدقها أو المدفوعة من طرف المعلن ثم الاتصال بالزبون هاتفيا لإخباره أن إعلانه

 قد تم وضعه بالفعل على الخط، وينبغي عليه أداء التسعيرة الجزافية المطلوبة.

  غامضة، لاسيما أنها تترك الاعتقاد بأن سعر وضع الإعلان على الخط يعد جزافيا لمدة ستة أشهر، يعلن عن تعريفات

 وليس شهريا كما هو واقع الحال.

 "يجعل شروط الأداء داخل أجل ستة أشهر من تاريخ الإصدار دون البيعvente opaque"205. 

كمة، حيث ، التي قررت بدورها إحالة القضية على المحفتم تحرير محضر بالمخالفات المسجلة وإحالته على النيابة العامة

ن المديرية العامة للمنافسة و الاستهلاك وزجر الغش، واعتبرت أ احتفظت هذه الأخيرة بالمخالفات الأربع المسجلة من قبل 

ثمار ذلك، ما  ي"مسار الزبون على الموقع قد تم تصميمه لإيقاع المستهلك في الغلط، ومن ثمة استمراره في هذا الغلط وجن

يدل أن قيام الركن المعنوي للجريمة لا يثير أي شك، طالما أن كافة هذه الإغفالات المشار إليها تمت بشكل إرادي بهدف 

التقاط معلومات دون علم مستخدم الأنترنت في جزء منها، وكذا فرض البيع من خلال الحصول على رضا المستهلك 

 .206مضة، في حين لا يبرر أي منطق اقتصادي أو أي صفة توريد مثل هذه الممارسات")موافقته( على مؤشرات جزئية أو غا

وترتب الممارسة التجارية المضللة، مسؤولية الشخص الذي ارتكبت الجريمة لحسابه بشكل رئيسي. ويستثنى من نطاق 

لخط الرسالة وني، الذي نشر عبر اهذه المسؤولية مقدمو الخدمات للفاعل الرئيسي، كالمسؤول عن البوابة أو الموقع الإلكتر 

الإشهارية عدا في حالة المشاركة في الجريمة أو الإلتباس في الصفات. ويعاقب المهني، الذي ضلل المستهلك بقيامه بعمل 

 € 300000من مدونة الاستهلاك الفرنسية بالحبس لمدة سنتين وغرامة قدرها  L.132-2072أو إغفال مضلل، بمقتضى المادة 

وبالرجوع إلى مقتضيات  ن أو الممارسة المشكلة للجريمة.من مصاريف الإعلا  %50كن أن يصل مبلغ الغرامة إلى يورو، ويم

                                                           
205 le commissionnaire agit pour le compte du commettant mais en son nom propre ou sous sa raison sociale. Il crée un 

écran entre le fournisseur et l’acheteur final qui ne connaît pas théoriquement l’identité de ce dernier : il est un 

intermédiaire dit "opaque". Accessible sur : http://www.franchise-justice.com/thematique_4.html. 

 يرجى الاطلاع عليه على الموقع: 206 

Disponible sur : http://www.guideinformatique.com. 

207 L’article L.132-2 du Code de la consommation : « Les pratiques commerciales trompeuses mentionnées aux articles L. 

121-2 à L. 121-4 sont punies d'un emprisonnement de deux ans et d'une amende de 300 000 euros.  

Le montant de l'amende peut être porté, de manière proportionnée aux avantages tirés du délit, à 10 % du chiffre d'affaires 

moyen annuel, calculé sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus à la date des faits, ou à 50 % des dépenses 

engagées pour la réalisation de la publicité ou de la pratique constituant ce délit. ». 

http://www.entreparticuliers.com/
http://www.franchise-justice.com/thematique_4.html
http://www.guideinformatique.com/
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069565&idArticle=LEGIARTI000032220955&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069565&idArticle=LEGIARTI000032220955&dateTexte=&categorieLien=cid
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نجد أن عناصر الإشهار المضلل، التي حددتها هذه الأخيرة، قد وردت على  01-00من القانون  11الفقرة الثانية من المادة 

 بدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص، ذلك أن جريمة الإشهار المضلل لاسبيل الحصر، حيث لا يجوز القياس عليها تطبيقا لم

تقوم إلا إذا تعلق التضليل بواحد أو أكثر من العناصر المحددة قانونا، كما يتعين على القاضي أن يحدد العنصر أو العناصر 

 .208التي وقع فيها التضليل

من القانون  100 إذا ارتكبت عمدا بحسب نص الفصل وإذا كان المشرع المغربي لا يعاقب على الجنايات والجنح إلا

، إلى عنصر سوء النية لقيام 01-00، فالملاحظ أن المشرع لم يشر، من خلال المواد المنظمة للإشهار في القانون 209الجنائي

وليس قانوني  عيوهذا راجع إلى أنه ينبغي النظر إلى الركن المعنوي في الإشهار المضلل بمفهوم اجتما .جنحة الإشهار المضلل

ضيق، ذلك أنه بحكم انتشار الإشهار المضلل وتأثيره، فإنه ينبغي أن يكون صادقا وأن يحمي المستهلك من التضليل، 

 .210واشتراط سوء نية المعلن يعني تقييد هذه الحماية والحد منها، بما يفتح الباب على مصراعيه للتهرب من أحكام القانون

ات المقارنة قد حرصت على حماية المستهلك من كافة الممارسات التجارية الخطيرة التي تكون وإجمالا فإذا كانت التشريع

لها انعكاسات وخيمة من شأنها الإضرار بالسلوك الاقتصادي للمستهلك والتأثير على حقه في التعاقد بشكل حر ومستنير، 

 نظمت القواعد المنظمة للإشهار النزيه وحددتمن خلال منع وتجريم الإشهار الكاذب أو المضلل، فإنها في نفس الوقت 

 الشروط الواجب توافرها للجزم بصدقه ونزاهته من عدمها وهو ما سنتعرض له بالتفصيل في النقطة الموالية.

 ثانيا: الإشهارات التجارية الإلكترونية النزيهة

ده جانب ا كذلك، وهو الأمر الذي أكبغية تجنب أي التباس يخص طبيعتها، يجب أن تقدم الرسالة الإشهارية باعتباره

من الفقه بقوله" إن وسائل نشر الرسالة الإشهارية عبر الأنترنت جد متنوعة لدرجة أنه أصبح من الصعب أحيانا إدراك الفرق 

عاقد ت. ومن ثمة يبدو أن تحديد الرسالة الإشهارية له أهمية كبيرة لضمان حماية كافية للمستهلك الم211بين المعلومة والترويج"

 إلكترونيا. 

وهو الأمر الذي دفع المشرع المغربي إلى التأكيد على ضرورة وضوح الطبيعة الإشهارية للإعلان التجاري ونزاهة الإشهار 

المتعلق بتحديد تدابير لحماية المستهلك والتي نصت على أنه" يجب أن يشير كل  01.00من القانون  10من خلال المادة 

يمكن استقباله عبر خدمة للاتصالات موجهة للعموم إلى طبيعته الإشهارية بطريقة واضحة لا  إشهار كيفما كان شكله،

تحتمل أي لبس، لاسيما العروض الدعائية كالبيوع بالتخفيض أو الهدايا أو المكافآت وكذا المسابقات الإشهارية من أجل 

. وتمثل هذه المادة 212الذي أنجز لصالحه الإشهار"الربح عند تلقيها من طرف المستهلك. كما يجب أن يحدد بوضوح المورد 

                                                           

، رسالة لنيل دبلوم الماستر ”جريمة الإشهار المضلل، دراسة في مقتضيات الفصل العاشر من قانون زجر الغش عن البضائع” محمد الوردي، 208 

 .41-27، ص. 3111-3117قانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، سطات في ال

إلا أن الجنح التي ترتكب خطأ يعاقب عليها  من القانون الجنائي المغربي:" الجنايات والجنح لا يعاقب عليها إلا إذا ارتكبت عمدا.  122الفصل  209 

أما المخالفات فيعاقب عليها حتى ولو ارتكبت خطأ، فيما عدا الحالات التي يستلزم  تي ينص عليها القانون.بصفة استثنائية في الحالات الخاصة ال

 ."فيها القانون صراحة قصد الإضرار

 .377، ص 3117، المجلد "ب"، دجنبر 23، العدد الإشهار الكاذب أو المضلل، مجلة العلوم الإنسانيةيمينة بليمان،  210 

211 Marie DEMOULIN, « Information et transparence sur les réseaux », op.cité, p 108, n°198.  

« les moyens de diffuser un message publicitaire sur l’Internet sont tellement variés qu’il est parfois bien difficile pour 

l’utilisateur de faire la différence entre information et promotion ». 

الصادر في  3111/21وقد تم التعبير عن هذا الهاجس لأول مرة في القانون الأوروبي الموحد من خلال التوجيه حول التجارة الإلكترونية رقم  212 
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مقتضى حمائيا هاما للمستهلك، فتحديد الطبيعة الإشهارية للإعلان التجاري تجنب المستهلك الوقوع في الخلط بين 

 ،الإشهار والإعلام العادي، كما أنه إذا أسقطنا مضمون هذه المادة على الإعلان التجاري الذي يتخذ شكل بريد إلكتروني

فإن تحديد الطبيعة الإشهارية من شأنه أن يمكن المرسل إليه إما بمسح الرسالة حتى قبل أن يفتحها، أو أن يلجأ إلى خدمات 

 .213التصفية الأوتوماتيكية التي تمكن من تجميد الرسالة قبل أن تصل إلى البريد الإلكتروني للمستهلك المرتقب

عيد، لفرنسي الالتزام بتحديد الطبيعة الإشهارية للإعلان التجاري منذ زمن بوفي نفس اتجاه المشرع المغربي أقر نظيره ا

، التي نصت صراحة على أنه ينبغي أن تكون 214المتعلق بحرية الاتصال 1906شتنبر  00من قانون  50وذلك من خلال المادة 

 14، كما أن المادة 215باعتبارها كذلك"الرسالة الإشهارية التي تم بثها عبر خدمات الاتصال السمعي البصري" قابلة للتحديد 

السالف  06-1065من القانون  00و 15، القاضي بتطبيق أحكام المادتين 1991216مارس  15الصادر في  91-100من المرسوم رقم 

الذكر، نصت كذلك على أن الرسائل الإشهارية" يجب أن تكون منفصلة تماما عن بقية البرنامج، قبل وبعد إذاعتها عبر 

من ذات المرسوم "بحظر  9ولأجل تأكيد وتكملة هذا المقتضى نصت المادة  . 217معروفة بخصائصها البصرية والسمعية"شاشات 

من  0كما أن المادة  .219منه "ضرورة ألا يستخدم الإشهار تقنيات مموهة" 10، فيما أضافت المادة 218الإشهار غير المعلن عنه"

المحدد لنظام الإشهار بالنسبة" للخدمات الخاصة بالبث الإذاعي بواسطة  ،1905أبريل  6الصادر في  05-109المرسوم رقم 

                                                           

مادة الإعلام،  ، حيث نصت المادة السادسة منه على أنه يتعين " على الدول الأعضاء أن تراعي بجانب الشروط الأخرى المقررة في3116يونيو  0

، والتي تعد جزء من "les communications commerciales المنصوص عليها في القانون الأوروبي الموحد، أن تستجيب الاتصالات التجارية "

 خدمة شركة المعلومات أو التي تتكون منها هذه الخدمة، على الأقل للشروط الآتية:

 بطريقة واضحة باعتباره كذلك. يجب أن يكون الاتصال التجاري قابلا للتحديد -أ

 يجب أن يكون الشخص الطبيعي أو المعنوي الذي تم الاتصال التجاري لحسابه قابلا للتحديد بوضوح". -ب

-  Article 6 de la Directive 2000/31/EC du 8 juin 2000, sur le commerce électronique : « outre les autres exigences en 

matière d'information prévues par le droit communautaire, les États membres veillent à ce que les communications 

commerciales qui font partie d'un service de la société de l'information ou qui constituent un tel service répondent au 

moins aux conditions suivantes :   

a) la communication commerciale doit être clairement identifiable comme telle ; 

b) la personne physique ou morale pour le compte de laquelle la communication commerciale est faite doit être clairement 

identifiable ». 

213 Thibault Verbiest : la protection juridique du cyber consommateur : publicité, contrats contentieux, Litec, groupe lexis, 

édition : Juris-Classeur, paris 2002, p.29. 

 .117، م س، ص 21.10حماية المستهلك من الإشهارات الخادعة على ضوء القانون إيمان التيس، راجع أيضا: 

214 Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986  relative à la liberté de communication : JORF 1er octobre 1986. 

215 L’article 73 du Loi n° 86-1067 : « Le message publicitaire doit être clairement identifiable comme tel». 

216 Décret n° 92-280 du  27 mars 1992, JO 28 mars 1992, p. 4313. 

217 L’article 14 du Décret n° 92-280 du  27 mars 1992 : «Les messages publicitaires ou les séquences de messages 

publicitaires doivent être aisément identifiables comme tels et nettement séparés du reste du programme, avant comme 

après leur diffusion, par des écrans reconnaissables à leurs caractéristiques optiques et acoustiques ». 

218 L’article 09 du Décret n° 92-280 du  27 mars : « La publicité clandestine est interdite ». 

219 L’article 10 du Décret n° 92-280 du  27 mars : «  La publicité ne doit pas utiliser des techniques subliminales ». 
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، نصت على أن "الرسائل الإشهارية ينبغي أن تكون معلنة ومحددة 220شبكة هرتزية أرضية أو عبر الأقمار الاصطناعية"

من قانون الثقة في  10ادة أما فيما يتعلق بالإشهار المنشور عبر شبكة الأنترنت، فقد نصت الم. 221بوضوح باعتبارها كذلك"

على أن " كل إشهار أيا كان شكله، يمكن الوصول إليه عبر خدمة للاتصالات موجهة للعموم، فإنه ينبغي  222الاقتصاد الرقمي

أي يكون محددا بوضوح باعتباره كذلك، كما يجب أن يتيح بسهولة إمكانية تحديد الشخص الطبيعي أو المعنوي الذي تم 

 . 223الإشهار لحسابه"

، والذي أصبح يعرف بسلطة 224وتأكيدا على أهمية وضوح الإشهار والمعلومات الواردة فيه، حدد مكتب التحقق من الإشهار

 1999دجنبر  16الصادرة في  ، في توصيته المتعلقة بالإشهار عبر الأنترنت1000يونيو  17" منذ ARPPالضبط المهني للإشهار"

أنه" بالنظر للطابع التفاعلي وغير المادي وغير المحدود لشبكة الأنترنت، فإنه من الضروري، أكثر من أي وسائط اتصال 

 .225أخرى، التأكيد على أهمية تحديد الأشخاص الفاعلين مثلما هو الشأن بالنسبة لمضمون الإشهارات الموضوعة على الخط"

اه، وتعزيزا لتوصيات مكتب التحقق من الإشهار، أوصى المجلس الوطني للاستهلاك بفرنسا، في الرأي وفي نفس الاتج

المتعلق بالإشهار المكتوب في مجال الاتصالات الإلكترونية، بضرورة أن يتم كل إشهار لموردي  1006يونيو  10الصادر عنه في 

وح كافة مضامينه ومحتويات الرسالة الإعلانية خدمات الاتصال الإلكتروني في ظروف أو وفق شروط تضمن وض

                                                           
220 Décret n°87-239 du 6 avril 1987 pris pour l'application de l'article 27-I de la loi n°86-1067 du 30 septembre 1986, relative 

à la liberté de communication et fixant pour les services privés de radiodiffusion sonore diffusés par voie hertzienne 

terrestre ou par satellite le régime applicable à la publicité et au parrainage, JORF du 7 avril 1987, p. 3874. 

221 L’article 8 du Décret n°87-239 du 6 avril 1987 : « Les messages publicitaires doivent être clairement annoncés et 

identifiés comme tels ». 

222 Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique, JORF n°0143 du 22 juin 2004 p 11168. 

223 L’article 20 de la LCEN : « toute  publicité, sous quelque forme que ce soit, accessible par un service de communication 

au public en ligne, doit pouvoir être clairement identifiée comme telle. Elle doit rendre clairement identifiable la personne 

physique ou morale pour le compte de laquelle elle est réalisée ».  

ويتضمن المعلنين، ومهنيي  1725تأسس سنة  " L'Office de contrôle des annonces (OCA("كان يسمى ابتداء بمكتب مراقبة الإعلانات  224 

 ه.تالصحافة والنشر. ويهدف المكتب الى ضمان جدية ومصداقية وكذا نزاهة الإشهار بمختلف أشكاله، فضلا عن أخلاقية الاعلانات الخاضعة لرقاب

ث عن مشروعية جديدة له تمر عبر توسيع وتضخيم وبعد فترة من الركود والسبات نتيجة احداث الحرب العالمية الثانية، أخذ المكتب المذكور يبح

"، Bureau de Vérification de la Publicité غير المكتب تسميته ليصبح مكتب التحقق من الإشهار " 1752غشت  31مجال اختصاصاته. ففي 

تطيع المهنيون في مجال الدعاية التجارية ومنذ ذلك الحين لم يتوقف المكتب عن محاولة وضع تقنين محدد للإشهار يكون قادرا أن يكون مرجعا يس

دخل مكتب التحقق من الإشهار في صيرورة مراقبة الإشهار المذاع عبر شاشة التلفزيون،  1760الركون له كلما دعت الضرورة إلى ذلك. وفي سنة 

بإبداء الرأي قبل إذاعته عبر التلفزيون. تكليفه  1773من خلال الحصول على مقر داخل اللجنة الفرنسية المكلفة بفحص الإشهار، حيث تم سنة 

تبنى بالإجماع مكتب التحقق من الإشهار نظامه الأساسي الجديد والذي بموجبه تغيرت تمسية المكتب المذكور إلى  3110يونيو  34وفي 

  نظر في هذا الصدد:أ". L'Autorité de Régulation Professionnelle de la Publicité (ARPP) سلطة التنظيم المهني للإشهار "

https://fr.wikipedia.org/wiki/Autorit%C3%A9_de_r%C3%A9gulation_professionnelle_de_la_publicit%C3%A9 . 

225 Recommandation du 16 décembre 1999 relative à la publicité sur Internet, le Bureau de Vérification de la Publicité (BVP) 

devenu « Autorité de Régulation Professionnelle de la Publicité »: « compte tenu du caractère interactif, immatériel et sans 

frontière d’Internet, il apparaît nécessaire, plus que dans tout autre média, de souligner l’importance d’identifier aussi bien 

les acteurs que les contenus publicitaires mis en ligne ». Accessible sur : http://www.cairn.info/revue-legicom-2000-1-page-

186.htm. consulté le 23/04/2015. 

http://fr.wikipedia.org/wiki/ARPP
https://fr.wikipedia.org/wiki/Autorit%C3%A9_de_r%C3%A9gulation_professionnelle_de_la_publicit%C3%A9
http://fr.wikipedia.org/wiki/Autorit%C3%A9_de_R%C3%A9gulation_Professionnelle_de_la_Publicit%C3%A9
http://www.cairn.info/revue-legicom-2000-1-page-186.htm
http://www.cairn.info/revue-legicom-2000-1-page-186.htm
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"، فإن الإشهار يجب  prix promotionnel)الخصائص الأساسية للعرض، الإحالات...(. وعند الإشارة إلى سعر تخفيضي "

ة أن يحترم ويتحرى وضوح ودقة معلومات التسعيرة أو التعريفة، وكذا الاستخدام المحدود للإحالات، ولا يمكن لهذه الأخير 

من  10وتجدر الإشارة إلى أن المشرع المغربي يعاقب على مخالفة مقتضيات المادة  .226أن تهم الخصائص الأساسية للعرض

درهم عندما يقوم المورد بكل إشهار كيفما كانت تقنية الاتصال عن  70000و 10000، بغرامة تتراوح ما بين 01.00القانون رقم 

 .227لك أن تأمر بنشر أو تعليق الحكم الصادر بالإدانةبعد، كما يمكن للمحكمة إضافة إلى ذ

جماع القول إذن، أن نزاهة الإعلان التجاري تقتضي ضرورة وضوح مضامينه وصدقها، ومن ذلك الابتعاد عن الكذب 

. وهو ما يطلق عليه الالتزام 228أو الغموض أو المبالغة وكل ما من شأنه تضليل المستهلكين بشكل مباشر أو غير مباشر

الشفافية، ويكفي لتحقيق هذا الأخير أن توجد وسيلة تمكن مستخدم الأنترنت من الحصول على المعلومات التي يرغب ب

. وهو ما يكفل للمستهلك تعاقدا وفق إرادة مستنيرة. وقد 229فيها حول الإعلانات الموجهة إليه حتى يفي المعلن بهذا الالتزام

تكون المعلومات الواردة في الإشهار واضحة ودقيقة من خلال إلزام المعلن ضرورة أن  230أكد الاجتهاد القضائي الفرنسي

بضرورة وضع صورة الشيء المعلن عنه والبيانات المتعلقة به بشكل واضح على شبكة الأنترنت، بحيث يتمكن كل مستخدم 

ة التنقل بين ستخدم حريللموقع من رؤيتها وقراءتها بسهولة ووضوح، وعلى المعلن أن يصمم الموقع بشكل يسهل على الم

، فلا يجوز أن يشتمل الإشهار على عبارات أو صور أو 231صفحاته. كما يجب أن يراعي الإشهار الأخلاق والآداب العامة

رسوم تخدش الحياء العام أو تثير المشاعر أو تقدم بصورة منافية للأخلاق أو النظام العام. وفي ظل هذه الأنشطة، فإن هناك 

 .232خدمات على الأنترنت، تكون مهمتهم هي تخزين ونقل هذه المعلومات، ويجوز أن تنعقد مسؤوليتهمموردين آخرين ل

هذا ويشترط لنزاهة الإشهار الذي تم بثه عبر شبكة الأنترنت، توافر شرطين رئيسيين يتمثلان في: وجوب أن يكون الإشهار 

 (.1شهار لحسابه قابلا للتحديد بسهولة)(، وأن يكون الشخص الذي تم الإ 1قابلا للتحديد باعتباره كذلك)

 أن يكون الإشهار قابلا للتحديد باعتباره كذلك .1

إن طبيعة الأنترنت وتقنيات الإعلانات المنشورة في هذا الإطار، قد تؤدي إلى خلق نوع من الالتباس في ذهن 

ع المغربي ذا هو السبب الذي أدى بالمشر المستهلك، ومن ثمة يصبح التمييز بين الإشهار والإعلام العادي أمرا صعبا. ولعل ه

                                                           
226 Avis du Conseil National de la Consommation relatif à la publicité écrite dans le secteur des communications 

électroniques, 23 juin 2006. Accessible sur: http://www.arpp-pub.org/IMG/pdf/avis_CNC_23_06_06.pdf., consulté le 23/04/2015. 

درهم المورد الذي يقوم بكل إشهار كيفما كانت تقنية الاتصال  51.111إلى  11.111:" يعاقب بالغرامة من 21.10من القانون  196المادة  227 

 و تعليق الحكم الصادر بالإدانة".يمكن للمحكمة إضافة إلى ذلك أن تأمر بنشر أ .34و 32عن بعد وذلك دون مراعاة أحكام المادتين 

 .152.، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة، صالإعلان عن المنتجات والخدمات من الوجهة القانونيةعبد الفضيل محمد أحمد،  228 

 .121.حماد مصطفى عزب، م س، ص 229 

230 Tribunal d’instance de Saint-Malo, 18 décembre 2001, Dalloz, 2002, N°38, p.2933, obs. J.Franck. 

 .146، م س، ص حماية المستهلك الالكترونيكوثر سعيد عدنان خالد، 

، مجلة كلية الشريعة والقانون، حمدي محمد مصطفى، حدود الإعلانات التجارية في نظام التجارة الالكترونية :هذا الخصوص ما أورده راجع في 231 

 .1113-1119، الجزء الثاني، ص 3114بع، سنة كلية الشريعة والقانون جامعة الأزهر، العدد الرا

232 Jean-Pierre Pizzio, le droit communautaire et le commerce électronique, JCP E Semaine Juridique (édition entreprise), 

12/09/2002, N°4, p.22. 

 .152.، م س، صحماية المستهلك الالكترونيكوثر سعيد عدنان خالد، 

http://www.arpp-pub.org/IMG/pdf/avis_CNC_23_06_06.pdf
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من قانون الثقة في الاقتصاد الرقمي الصادر  10، ونظيره الفرنسي من خلال المادة 01.00233من القانون  10من خلال المادة 

، إلى فرض تحديد الإشهار باعتباره كذلك، بطريقة تجذب اهتمام المخاطبين به، وتسمح بتفادي خلق 1004234يونيو  11في 

ط في أذهانهم بين الرسائل الإخبارية والرسائل الإشهارية. غير أن هذين القانونين لم يذكرا الطرق التي يمكن أن يتم خل

"الأنترنت دعامة  " في توصيتهاARPPمن خلالها تحديد الإشهار. وفي هذا السياق ذهبت سلطة الضبط المهني للإشهار"

، إلى أن تحديد الرسالة الاشهارية "يجب أن يتم بكافة الوسائل القابلة للإدراك، والتي تتيح على الفور لمستخدم 235إشهارية"

 . كما قامت أيضا بالتمييز بين حالتين:236الأنترنت التعرف على طبيعة الرسالة الإشهارية بشكل لا لبس فيه"

ن الطابع الإشهاري للرسالة واضحا، سواء من خلال اللجوء إلى شكل يستخدم عادة الحالة الأولى هي "عندما يكو  -

 . 237من طرف المهني أو من خلال مضمون الرسالة. ومن ثمة فإنه ليس من الضروري إضافة عنصر إضافي للتحديد"

إضافة إشارة  بأما الحالة الثانية فهي "عندما يكون الطابع الإشهاري للرسالة غير واضح بشكل جلي، فإنه يوصى -

 . 238صريحة تسمح بتحديد الإشهار كما هو"

وإجمالا، تتنوع وسائل تحديد الإشهار على الخط بحسب التقنية المستخدمة. وهكذا فإنه "يمكن اعتبار الاتصال 

د لا . بالمقابل فإن التحدي239التجاري قابلا للتحديد باعتباره كذلك، إذا كان مضمونه لا يدع أي مجال للشك في طبيعته"

 هذه الحالة فييتحقق إذا كان الاتصال التجاري مخفيا أو غير واضح بما فيه الكفاية. وعليه فإنه سيكون من الضروري 

وعمليا، ورغم سكوت النصوص القانونية حول هذه النقطة، فإن شرط التحديد يمكن أن يتحقق بطرق  وضع علامة مميزة. 

علومات عني. فعلى سبيل المثال، يمكن أن يتم التمييز بين الإشهار وباقي الممختلفة وذلك بحسب نوع الإشهار والتطبيق الم

 .240المعروضة على صفحة موقع إلكتروني، من خلال لعبة ألوان أو عن طريق وضع منطقة محددة تحت عنوان "إشهار"

                                                           

يجب أن يشير كل إشهار كيفما كان شكله، يمكن استقباله عبر خدمة للاتصالات موجهة للعموم إلى :" 21.10من القانون رقم  23المادة  233 

لإشهارية اطبيعته الإشهارية بطريقة واضحة لا تحتمل أي لبس، لاسيما العروض الدعائية كالبيوع بالتخفيض أو الهدايا أو المكافآت وكذا المسابقات 

 ربح عند تلقيها من طرف المستهلك".من أجل ال

 المادة السادسة من التوجيه حول التجارة الإلكترونية.التي أعادت نفس مقتضيات  234 

235 Disponible  sur : http://www.arpp-pub.org/IMG/pdf/Internet_support_publicitaire.pdf, consulté le 6 mai 2014. 

236 V. : Recommandation L’ARPP  « Internet support publicitaire », p.1. 

« se faire par tout moyen nettement perceptible permettant de rendre d’emblée non équivoque pour l’internaute la nature 

publicitaire du message ».  

237 V. : Recommandation L’ARPP  « Internet support publicitaire », p.1.  « a/- Cas où le caractère publicitaire du message 

est manifeste, que ce soit par le recours à un format publicitaire usuellement utilisé par la profession ou par le contenu du 

message. Il n’est alors pas nécessaire de prévoir d’éléments supplémentaires d’identification »  

238 V. : Recommandation L’ARPP « Internet support publicitaire », p.1.  « b/- Cas où le caractère publicitaire du message ne 

se manifeste pas clairement. Il est alors recommandé d’adjoindre une indication explicite permettant d’identifier la publicité 

comme telle ». 

239 Marie DEMOULIN, « Information et transparence sur les réseaux », art. préc.,  p 108, n°199. « on peut considérer que la 

communication commerciale sera clairement identifiable en tant que telle si son contenu ne laisse planer aucun doute sur 

sa nature ». 

240 Étienne MONTERO, Les contrats de l'informatique & de l'Internet, éd. Larcier, 2005, n° 168, p. 204. 

http://fr.wikipedia.org/wiki/ARPP
http://www.arpp-pub.org/IMG/pdf/Internet_support_publicitaire.pdf
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 أن يكون الشخص الذي تم الإشهار لحسابه قابلا للتحديد .1

اء هوية المعلن، حيث يعتبر شرط الشفافية حول هوية الشخص الذي تم الإشهار لقد أكد المشرع المغربي على منع إخف

المذكورة التي نصت على "... كما يجب أن يحدد بوضوح المورد الذي أنجز  10لحسابه أمرا رئيسيا، وذلك من خلال المادة 

ها م تحريك المتابعة ضد. فهو يتيح، لكل ذي مصلحة على وجه الخصوص، معرفة الجهة التي سيت241لصالحه الإشهار"

ومقاضاتها لأجل إشهار مضلل أو مخالف للقواعد الجاري بها العمل في هذا الخصوص. وهنا أيضا، لم يشر أي من 

التشريعين المغربي والفرنسي إلى الوسائل التي يمكن من خلالها تحديد هوية المعلن، والذي "يمكن أن يتم من خلال 

. وليس من الضروري أن تتم الإشارة مباشرة 242إشارة مميزة ترتبط بالمعلن دون غموض"علامة أو علامات للمعلن، أو أي 

لهوية المعلن في الرسالة الإشهارية، وفي هذا الإطار يشكل رابط نص تشعبي يحيل إلى موقع إلكتروني للحصول على هذا 

  التحديد لهوية المعلن، الوسيلة الأنسب لذلك

                                                           

من قانون الثقة في  31ة من التوجيه الأوروبي حول التجارة الالكترونية والمادة وهي مقتضيات مماثلة لما نصت عليه المادة السادس 241 

 الاقتصاد الرقمي الفرنسي.

L’article 6 de la Directive 2000/31/EC du 8 juin 2000, sur le commerce électronique « la personne physique ou morale pour 

le compte de laquelle la communication commerciale est faite doit être clairement identifiable ». 

L’article 20 de la LCEN : « toute  publicité, sous quelque forme que ce soit… doit pouvoir être clairement identifiée comme 

telle. Elle doit rendre clairement identifiable la personne physique ou morale pour le compte de laquelle elle est réalisée ».  

242 Recommandation du BVP du  30 janvier 2006. 
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 " وأجهزة الاتحاد الإفريقي كاف" نموذجاTASل الإفريقية بين محكمة التحكيم الرياضية" المنازعات الرياضية:عصبة الأبطا

 المنازعات الرياضية:

 " TASعصبة الأبطال الإفريقية بين محكمة التحكيم الرياضية" 

 وأجهزة الاتحاد الإفريقي كاف نموذجا

 قتصادية والاجتماعية بفاس"باحث في قانون  الأعمال" كلية العلوم القانونية والا
ياضية  ومهتم بالمنازعات الر

 

 مقدمة:

 ،ن حقول الرياضةيها شعوب العالم مالتنافس الشريف ، الرغبة في الانتصار ، روح التحدي ، قيم نبيلة وثمار يانعة تجن

ية ، وهي السياس وهي جزيرة السلام بين الأمم ، حيث تحتضن دول العالم في ود وسلام وتفاهم بغض النظر عن الرؤى

 أيضا جسر للتناغم والتبادل الثقافي بين الشعوب .

فالرياضة هي رمز القوة المتشحة بالأخلاق والتنافس الشريف ، ولطالما كانت مثارا للشعوب بالوطنية عندما يرتفع علم 

ج نصره المستحق الفائز قد تو  الدولة الفائزة منتزعا لقبا رياضيا عن استحقاق وجدارة وبتقدير الجميع الذي يرى أن الفريق

 . 243برفع علم دولته

وتعتبر التظاهرات الرياضية من الأمور التي أصبحت تتصل بنشاط المجتمع وسلوك الأفراد، لما تفرزه من تجمعات قد 

تثير في بعض الأحيان تعرض الأشخاص للخطر. ومن بين هذه التظاهرات ، نهائي عصبة الأبطال الإفريقية بين الوداد 

لا د رياضي المغربي ، والترجي الرياضي التونسي ، والتي أقيمت بالملعب الأولمبي برادس "تونس". حيث أثارت هذه المباراة جال

يجف حبره بعد، وذلك نظرا لما رافق هذه المباراة من انتهاكات صارخة لقوانين اللعبة ، التي سنها واسعا وأسالت مداد غزيرا لم 

  245، والتي يسهر على تنفيذها الاتحاد الدولي لكرة القدم. 244القدممجلس الاتحاد الدولي لكرة 

فبعد الأحداث التي شهدتها المباراة بعد تسجيل نادي الوداد الرياضي هدف التعادل الذي لم يحتسبه الحكم المساعد 

الذي  VARفيديو المساعد بسبب مطالبة نادي الوداد الرياضي تشغيل تقنية ال 58بداعي التسلل، توقفت المباراة منذ الدقيقة 

لم يكن يشتغل . وبعد توقف دام حوالي السعة والنصف من الزمن تم الإعلان عن انتهاء المباراة وتتويج نادي الترجي 

                                                           

، منشورات قطاع التشريع بوزارة العدل ، جمهورية  ندوة العلمية حول النزاعات الرياضية وسبل فضها ) المحاكم الرياضية (أسامة عبد العزيز ، -243 

 2، ص 2015مصر العربية، 

وهي بمثابة السلطة التشريعية لكرة القدم تم تاسيسه باجتماع ممثلين اثنين من كل اتحاد كرة   IFABمجلس الاتحاد الدولي لكرة القدم   244

 1886يونيو 2القدم من اتحادات انجلترا واسكتلاندا وويلز وارلاندا الشمالية يوم 

لطة التنفيذية ، اذ هي التي تسهر على تنفيذ المقتضيات القانونية التي يسنها مجلس وهي بمثابة الس FIFAالاتحاد الدولي لكرة القدم  -245

 في باريس ويقع مقرها بمدينة زيوريخ بسويسرا. 1904ماي 21الاتحاد الدولي، تأسست بتاريخ 
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تم إلغاء نتيجة المباراة من طرف لجنة الطوارئ للمجلس التنفيذي بالاتحاد الإفريقي 2019يونيو 5الرياضي بطلا ، لكن بتاريخ 

 الدي اتخذ قرار بإعادة المباراة .لكرة القدم و 

في قرار لجنة الطوارئ للاتحاد الإفريقي لكرة القدم لدى   -داخل الأجل القانوني –وبعد أن طعن كل من الطرفين 

والذي  2019ماي  31، باعتبارها أعلى هيئة قضائية، أصدرت هذه الأخيرة حكمها بتاريخ TASمحكمة التحكيم الرياضية 

لجنة الطوارئ بالمجلس التنفيذي  لعدم الاختصاص ، وإحالة الملف مرة أخرى إلى اللجنة التأديبية للاتحاد  قضى بإبطال قرار

ه المعطيات على ضوء كل هذإشكالية الاختصاص في الموضوع(.  الإفريقي باعتبارها صاحبت الاختصاص )سنتطرق إلى

 نطرح التساؤلات التالي : 

 وما هي الجهات التي يعود لها الاختصاصها نهائي العصبة الإفريقية ؟  لتي عرفما هي مظاهر الخروقات القانونية ا

 للبث في هذه النازلة ؟ 

 للإجابة عن هذه الأسئلة ارتأينا معالجة الموضوع على النحو الأتي : 

 المطلب الأول: مظاهر الخروقات القانونية بنهائي عصبة الأبطال الإفريقية 

 FARية لبروتوكول أولا : الخروقات القانون  

 ثانيا : خرق النظام الأساسي لعصبة الأبطال الإفريقية   

 CAFوأجهزة  TASالمطلب الثاني: إشكالية الاختصاص بين محكمة 

 TASأولا : موقف محكمة التحكيم الرياضية 

  CAFثانيا: موقف اللجنة المختصة داخل الإتحاد الإفريقي 

 نية بنهائي عصبة الأبطال الإفريقية المطلب الأول: مظاهر الخروقات القانو

هي قاعدة ملزمة التنفيذ، وعلى كل مخاطب بها واجب   -من الناحية المبدئية-كما هو معلوم فان كل قاعدة قانونية 

  احترامها والتقيد بها ، وتعد هذه الخاصية من المكونات الرئيسية للقاعدة القانونية.

  نية ويطلق عليها مسمى "الجزاء ".عقوبات القانو وأي فرد يتجاوزها عن قصد يعرض نفسه لل

وكما هو الشأن بالنسبة للقواعد القانونية العادية ، عرفت كرة القدم إصدار مجموعة من النصوص القانونية الملزمة منذ 

 يشوبها غير أن هذه القوانين قد وكدا مجالس الاتحادات الكروية القارية. 246تأسيس مجلس الاتحاد الإفريقي لكرة القدم

 . فريقيةلنهائية لعصبة الأبطال الإ مجموعة من الخروقات على مستوى التطبيق ، وهو ما حصل بشكل لافت خلال المباراة ا

ومنه سنحاول ملامسة أهم هذه الخروقات إن على مستوي بروتوكول تقنية الفيديو المساعد  "أولا"  أو على مستوى 

 ريقية  "ثانيا" .خرق النظام الأساسي لعصبة الأبطال الإف

                                                           

،   1863القوانين الرسمية عامأشرف مجلس الاتحاد الإفريقي لكرة القدم علي العديد من تعديلات القانون منذ صدور أول مجموعة من - 246 

 1920،1990،1998، 1912، 1902والذي خضع لمجموعة من التعديلات أبرزها  1891حيث اصدر قانون 

 9_8الصادر عن مجلس الاتحاد الدولي لكرة القدم ، ص 2016للاطلاع على كل التعديلات يراجع : ديباجة قانون  -
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   FAR أولا : الخروقات القانونية لبروتوكول

بالشروع بتجريب تقنية الفيديو المساعد لمدة  247تجدر الإشارة بداية إلى أن مجلس الاتحاد الدولي لكرة القدم اتخذ قرار 

عديد من  تطبيق السنتين في أفق اعتمادها إن هي أعطت النتائج المرجوة منها بعد تعديل قوانين اللعبة، وذلك عبر

 البروتوكولات المرتبطة باستعمال هذه التقنية وتحديد شروط استخدامها .

وهو ما حصل بالفعل بعد سنتين من التجارب والتكوينات، حيث اتخذ مجلس الاتحاد الدولي اقتراح بإدخال مجموعة 

 . 248وجيا الحديثة من التعديلات على قوانين كرة القدم ، من اجل تطويرها عبر استخدام التكنول

 07وقد كانت من أبرز النصوص القانونية الجديدة ، إدراج تقنية حكم الفيديو المساعد ضمن مقتضيات القانون رقم   

 :المتعلق" بالحكام الآخرون" حيث تعريفها بأنها 06المتعلق" بالحكام " والقانون رقم 

ح اذ قرار، مستخدما إعادة اللقطات فقط للخطأ الواض" ذلك الفيديو الذي يمكن أن يساعد الحكم الرئيسي على اتخ

 .249والظاهر أو حوادث مهمة حددها القانون على سبيل الحصر"

وبالرجوع إلى نهائي عصبة الأبطال الإفريقية، فإننا نسجل جملة من الخروقات القانونية على مستوى تقنية الفيديو 

يديو مال النصاب القانوني لطاقم التحكيم ، حيث أنه بإدخال تقنية الفالمساعد، فمن جهة أولى فإن المباراة انطلقت دون اكت

المساعد على قوانين اللعبة أصبح طاقم التحكيم مشكلا من مكونين اثنين، هما حكام المباراة المتواجدون على أرضية الملعب 
المتعلق  01من قانون  14252إليه المادة من جهة ثانية. وهو نفس المقتضي الذي أشارت  251من جهة ، وحكام المباراة بالفيديو  250

بملعب المباراة والتي جاء فيها أنه في المباريات التي يستخدم فيها حكام الفيديو المساعدون يجب أن تتوفر غرفة تشغيل 

 الفيديو المساعد  أو على الأقل منطقة واحدة لمراجعة الحكم. 

م تشغيل الفيديو المساعد كانت غائبة تماما ، وذلك من خلال عد نلاحظ أن غرفة –قيد الدراسة  –لكن المباراة النهائية 

الإشارة إليها ولو لمرة واحدة خلال البث التليفزيوني وهو ما يستفاد أيضا من عدم عرض أي لقطة مراجعة طيلة الدقائق 

غير  رة عن جهاز صوريالملعوبة من المباراة ، في حين أن منطقة مراجعة الحكم  كانت موجودة بجانب أرضية الميدان عبا

                                                           

المنعقد بمدينة كارديف بويلز  121في الجمع العام السنوي رقم  3116مارس  15رة القدم بتاريخ هذا القرار اتخذه مجلس الاتحاد الدولي لك 247 

 ، مقال منشور في الموقع الالكتروني : النظام القانوني لتقنية حكم الفيديو المساعد. أشار إليه خليل بوبحي ، 

www.arrayalhore.com على الساعة 201911:49، تاريخ الزيارة ،الأحد 4 غشت  

 .3110مارس 5المنعقد بتاريخ  121تم اتخاد هذه القرارات في إطار الجمع العام السنوي رقم  248 

249 L’article 5 de la loi numéro 06 relative les autres arbitres 2018 .2019 : « l’arbitre assistant vidéo peut aider l’arbitre 

principale à prendre une décision à l’aide des images du match, mais uniquement dans le cas d’une erreur manifeste ou 

d’un incident grave manqué en lien avec les éléments suivants… »  

ان الإضافيين والحكم المساعد الاحتياطي ، أنظر مقدمة القانون وهم الحكم الرئيسي والحكمان المساعدان والحكم الرابع والحكمان المساعد250

  .95المتعلق بالحكام الآخرون ، ص  16رقم 

 وهم الحكم المساعد بالفيديو ومعاون مساعد الحكم بالفيديو .251 

252 L’article 14 de la loi numéro 01 relative le Terrain 2018/2019 «  lors des matches pour lesquels le recours à l’assistance 

vidéo à l’arbitrage est permis ,il doit y avoir une salle de visionnage et au moins une zone de visionnage .  

http://www.arrayalhore.com/
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ولاه لما لعبت المباراة لمشغل للإيهام بان المباراة تجري باستعمال تقنية الفيديو المساعد ، وهو ما يكرس عنصر التدليس الذي 

 وهو ما يظهر أنه كان هناك حرص من بعض الجهات على أن تلعب المباراة دون طاقم التحكيم مكتمل النصاب. أصلا . 

 – هذا المقام ، أن جميع المباريات المتعلقة بعصبة الأبطال الأفريقية تنظم من طرف الجامعة المحلية وتجدر الإشارة في

 التي تستضيف المباراة باسم اتحاد اللعبة  طبقا لأحكام المادة التاسعة من –الاتحاد التونسي لكرة القدم في هذه الحالة 

كة بين ما يوضح بالملموس أن جميع عناصر  المسئولية التقصيرية المشتر القانون الأساسي للاتحاد الإفريقي لكرة القدم ، م

 الاتحاد الإفريقي لكرة القدم والاتحاد التونسي لكرة القدم قائمة في هاته الحالة. 

الأمر يتعلق إذن بقاعدة آمرة لا يمكن لأطراف العلاقة القانونية الاتفاق على مخالفتها ، ترتب عدم جواز مباراة في كرة 

القدم تقرر استخدام تقنية " الفار" فيها دون توفير التجهيزات التقنية المذكورة وتشغيلها فعلا . وتستمد هذه القاعدة مرجعيتها 

من كون الهدف من وضعها كان هو تكريس النزاهة والعدل في مسابقات كرة القدم ومحاربة الفساد والتلاعب بنتائج 

عبة ، باعتبار أن العدالة لبنة أساسية لتكريس اللعبة الجميلة ، وهي سمة جوهرية لروح الل المباريات والحفاظ على عدالة اللعبة

 . 253أيضا

 ثانيا: خرق النظام الأساسي لعصبة الأبطال الإفريقية 

كما هو معلوم فان تنظيم التظاهرات الرياضية الكبرى داخل القارة الإفريقية ، لا يتم بشكل عشوائي أو ارتجالي من 

جهات المنظمة، بل إن الاتحاد الإفريقي لكرة القدم ومنذ تأسيسه وهويضع الضوابط القانونية والتشريعية للمسابقات طرف ال

 .  254 المنتخبات أو الأنديةسواء بين المسابقةالتي يشرف عليه من أجل تجاوز مختلف الإشكالات القانونية والفنية المرتبطة بهذه 

تحاد الإفريقي لكرة القدم ، نجد لجنة المسابقات بين الأندية داخل القارة  والتي ومن بين اللجان الدائمة داخلة الا 

ومن أجل تحديد الإطار القانوني الذي  .255أناط بها الاتحاد الاضطلاع بمهمة السهر علي التظاهرات بين الأندية الإفريقية 

من النظام الأساسي  16فقرة الثانية من المادة يعطي الشرعية للاتحاد الإفريقي لكرة القدم في هذا الإطار ، نجد نص ال

 1 : للاتحاد الإفريقي لكرة القدم توضح أن الاتحاد الإفريقي لكرة القدم هو من يتولي السهر على تنظيم المسابقات التالية

مها تحت طائلة اكما يتولى وضع اللوائح التنظيمية لهذه المسابقات ، والتي يلتزم الكل باحتر  عصبة الأبطال الأفريقية ...

كرة ومن أجل الوقوف على الخروقات القانونية للوائح التنظيمية للاتحاد الإفريقي لالجزاءات المنصوص عليه قانونا.  تطبيق

 القدم ، كان لابد لنا من الرجوع إلى هاته اللوائح وقراءتها على ضوء قوانين اللعبة بمختلف مشاربها .

                                                           
253 Lois des jeu, la philosophie et l’esprit des lois du jeu, 2018 / 2019, p 11 

 3117غشت 4، منشور بالجريدة الالكترونية "مملكة بريس" ، تاريخ الزيارة الأحد 3117،  داد والترجيقراءة قانونية في لقاء الوخليل بوبحي ،  254 

  12:19على الساعة 

255 Article 2 of the law CAF champions league regulations ,”In conformity with article 5 of the regulations implementing 

CAF organizing committee for interclub’s competitions  

The committee is responding for the organization and supervision of all the interclub’s competitions ,and in accordance 

with the regulations that govern them 
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من اللائحة التنظيمية لعصبة الأبطال الأفريقية تنص على إن  9الثامنة من المادة  ومنه، تأسيسا على مقتضيات الفقرة 

المتعلق بتوقيت المباراة نجدها تنص على أنه يتعين  05المباريات تلعب طبقا لقوانين اللعبة ،وبالرجوع إلى مقتضيات قانون رقم 

 .256سابقة غير ذلكإعادة المباراة الملغاة ما لم تقرر لوائح المسابقة أو منظمي الم

كما يتجلى خرق القانون الأساسي للاتحاد الإفريقي ولوائحه التنظيمية بشكل جلي من خلال التأويل الخطأ لقوانين 

اللعبة في ما يتعلق بالانسحاب من المباراة ، فكما هو ثابت من اللوائح التنظيمية لعصبة الإبطال الإفريقية فانه يعتبر الفريق 

ة ، في الحالة التي يغادر فيها اللاعبون أرضية الميدان متجهين إلى غرفة تغيير الملابس ، ويقوم الحكم منسحبا من المبارا

قبل ذلك باستدعاء عميد الفريق المنسحب ومندوب المباراة فينذره إما بإتمام المباراة أو لا ، فإذا عبر العميد عن رغبته في 

ية إنهاء المباراة ، ويعتبر ذلك الفريق منسحبا مع تطبيق العقوبات الزجر الانسحاب دون الحكم ذلك في تقريره ، ويعلن عن

 والمالية عليه. 

لكن هذه الشكليات المسطرية لم تحصل أثناء المباراة حتى يمكن اعتبار فريق الوداد الرياضي منسحبا، فاللاعبين ظلوا 

أي  -ة لإثبات واقعة الانسحاب ، ومنه فان هذا القرارفوق أرضية الميدان والحكم لم يستدع عميد الفريق ولا مندوب المبارا

سياق أيضا من بين الخروقات القانونية التي سجلناها في هذا الغير مرتكز على أساس قانوني . -القرار القاضي بالانسحاب 

الثامن من القانون من الفقرة الثالثة من الفصل  09، هي صدور قرار إنهاء المباراة من غير ذي مصلحة فبالعودة إلى البند 

التنظيمي للمسابقة المتعلق برسميي المباراة ، نجدها تنص على أنه بمجرد انطلاق المباراة يصبح الحكم هو المؤهل الوحيد 

 .257المتعلق بالحكام  07للإعلان عن توقيف المباراة أو إعلان انتهاءها قبل أجلها القانوني .وهو ما يشير إليه أيضا قانون رقم 

جوع إلى وقائع المباراة نجد أن قرار إنهاء المقابلة لم يتم إصداره من طرف حكم المباراة  ، وإنما تم ذلك من لكن بالر 

طرف جهات أخرى هي من أملت القرار على الحكم . لكن في نظرنا كان على الحكم أن يطبق المقتضيات القانونية التي 

عنونة القانوني في البند الخامس من المادة الثالثة المد هذا القرار أساسه راة ، حيث يجتلزمه ، وذلك باتخاذ قرار بإلغاء المبا

بالتدخل الخارجي ، حيث جاء فيها أنه يحق للحكم إيقاف أو تعليق أو إلغاء المباراة نتيجة لأي انتهاكات لقوانين اللعبة أو 

ح لهم عدم السماح للأفراد غير المصر بسبب تدخل خارجي ، وكدا الفقرة الأخيرة من نفس البند التي تنص صراحة على 

 .  258بالدخول الى ميدان اللعب

وبالرجوع إلى شريط المباراة نجده يوثق لاقتحام مجموعة من الشخصيات التي لا يحق لها دخول أرضية الملعب 

ادي الترجي نيترأسهم أحمد أحمد رئيس الاتحاد الإفريقي لكرة القدم وسعيد الناصري رئيس نادي الوداد الرياضي ورئيس 

                                                           
256Article 5  Loi 07 relative Durée du match , «  un match arrêté définitivement avant son terme doit être  rejoué, sauf 

disposition contraire du règlement de la compétition ou des organisateurs 

257 Article 1 loi 05 relative l’arbitre «  un match se dispute sous le contrôle d’un arbitre disposant de toute l’autorité 

nécessaire pour veiller à l’application des lois du jeu 

258 Décide d’interrompre le jeu ,de suspendre le match ou de l’arrêter définitivement en raison d’une infraction aux lois du 

jeu ou d’une quelconque interférence extérieure . 

Ne permet à aucune personne non autorisée de pénétrer sur le terrain .  
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الرياضي ، وكدا طارق البوشماوي رئيس لجنة المسابقات بين الأندية إضافة إلى شخصيات أخرى ،وهي كلها أطراف لا 

 يجب لها التدخل في قرارات حكم المباراة . 

    CAFوأجهزة TAS   المطلب الثاني : إشكالية الاختصاص بين محكمة   

ياضي للموضوع ، نلفت الانتباه إلى أنه مباشرة بعد انتهاء المباراة وتتويج الترجي الرمن أجل ربط القارئ بالسياقات العامة 

باللقب ، دعت لجنة الطوارئ بالاتحاد الأفريقي لكرة القدم إلى عقد اجتماع طارئ من أجل تدارس الأحداث التي سجلت 

 ، حيث أصدرت لجنة الطوارئ قرارا يقضي بباريس ، والذي استمر ليومين 1019يونيو  4بالمباراة ، حيث تم ذلك بتاريخ 

بسحب اللقب من الترجي الرياضي وإعادة مباراة الإياب في ملعب محايد مع احتساب نتيجة مباراة الذهاب . وقد اتخذ هذا 

 .259صوت 10صوت من أصل  10القرار بأغلبية 

 لدى تم الطعن داخل الأجل القانوني يونيو تقدم كل  من الفريقين باستئناف قرار لجنة الطوارئ حيث 15و17وبتاريخ 

محكمة التحكيم الرياضية بسويسرا باعتبارها أعلى هيئة قضائية على المستوى الرياضي . وبالتالي سأحاول في هذا المطلب 

 الوقوف على موقف هذه المحكمة "أولا " تم سنرى كيف عاد الملف إلى أجهزة الكاف بعد ذلك "ثانيا"

 تحكيم الرياضية أولا : موقف محكمة ال  

مع بداية الثمانينات، ظهر طرح قوي يصر علي استقلالية الرياضة وخاصة منها الدولية . مما قاد إلى التفكير في إيجاد 

سباني ومن ثم تولدت فكرة إنشاء هيئة قانونية لدى رئيس اللجنة الاولمبية الدولية الا  همتها تسوية النزاعات الرياضية .هيئة م

تمت مناقشة الفكرة 1901لمجلس اللجنة الأولمبية الدولية التي جرت بروما سنة  07، وخلال الدورة سمارانش خوان أنطونيو 

مجموعة من الأعضاء التابعين للجنة  260كيبا مبايوقدم مشروع أولي لنظام محكمة التحكيم الرياضي بحيث ترأس السيد 

عليه اللجنة  تقبلية لمحكمة التحكيم الرياضية الدولية ، والتي صادقتالأولمبية الدولية ، و الذين كلفوا بإعداد القوانين المس

 261الأولمبية بالإجماع.

، اعترفت المحكمة الفدرالية السويسرية والمحكمة العليا للكونفيدالية السويسرية بمحكمة  1900مارس  17وبتاريخ    

 . 262لنزاعات ذات الصفة الخاصةالتحكيم الرياضية ، كمؤسسة تحكيمية مستقلة بذاتها وهي مختصة بحل ا

                                                           

 WWW.CAFONLINE.COMالموقع الرسمي للاتحاد الإفريقي لكرة القدم 259 

 ، رئيس المحكمة العليا بالسنغال وعضو اللجنة الأولمبية الدولية.قاضي من السنغال كان ضمن القضاة التابعين لمحكمة العدل الدولية بلاهاي  -260 

261 -jean Christophe , Droit du sport , Ellipse ,2006 France , p 91 

، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في نظرية ومنهجية  الحماية القانونية وانعكاسها على نتائج رياضيي المستوى العاليعبد الكريم معزيز ،  - 262 

  151،ص 3113-3111امعية ، السنة الج 2التربية البدنية والرياضية، معهد التربية البدني والرياضية ، جامعة الجزائر 

 للتعمق أكتر يراجع :-

العلوم  ، مجلة المنازعات الرياضية المنظورة لدي محكمة التحكيم الرياضية وضمانات الاستقلالية والموضوعية لقراراتهااحسان عبد الكريم عواد ،  -

 وما بعدها . 51،ص  30الرياضية ، المجلد التاسع ، العدد 

، أطروحة لنيل الدكتوراه في التربية البدنية ، كلية  قانونية تأسيس المحكمة الرياضية بجمهورية مصر العربيةميد علي ، محمد أبوفتوح عبد الح -

 وما يليها . 0التربية الرياضية للبنين، جامعة بنها ، ص 

ية ، قانون العلاقات الدول لعلوم السياسيةالتحكيم الدولي في النزاعات الرياضية، رسالة لنيل شهادة الماستر في الحقوق وانبيل باسماعيل، -

 3116-3115الخاصة ، كلية الحقوق والعلوم السياسية ، جامعة قاصدي مرباح ، ورقلة ، الجزائر ، السنة الجامعية 
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ومن الناحية المبدئية ، لا يجوز تقديم النزاع إلى محكمة التحكيم الرياضية إلى إذا كان هناك اتفاق تحكيم بين 

نجد أن  263الطرفين المتنازعين يحدد اللجوء إلى هذه المحكمة ، ويعترف بالولاية القضائية لها ، ولكن من الناحية العملية 

دات الأولمبية الدولية والاتحادات الأولمبية الوطنية للدول قد اعترفت بالولاية القضائية للمحكمة للنظر في حل جميع الاتحا

المتعلقة  61"المادة  1009المنازعات الناشئة عن ممارستها لأنشطتها ، كما نص النظام الأساسي للاتحاد الدولي لكرة القدم سنة 

عام يعترف الإتحاد الدولي لكرة القدم بالمحكمة المستقلة للتحكيم الرياضي وبمقرها البمحكمة التحكيم الرياضية" على أنه 

بلوزان لحل كل النزاعات بين الإتحاد الدولي لكرة القدم والأعضاء المستقلة بما فيها نوادي ولاعبين وموظفين رسميين 

 ووكلاء اللاعبين الموجزين . 

اعتمد عليه أطراف إياب نهائي عصبة الأبطال الإفريقية ، للجوء إلى محكمة  وبالتالي كان هذا هو السند القانوني الذي

 التحكيم الرياضي بعدما أقرت لجنة الطوارئ للجهاز التنفيذي للاتحاد الإفريقي لكرة القدم بإعادة المباراة. 

الصادر عن اللجنة الذي قضى بإلغاء القرار  264، أصدرت محكمة التحكيم الرياضي قرارها  1019يوليو  01وبتاريخ 

التنفيذية للاتحاد الإفريقي لكرة القدم القاضي بإعادة المباراة لعدم الاختصاص ، وبالتالي قبول استئناف الطرفين جزئيا فيما 

دفوعات الترجي  ، بينما سيتم البث في265يخص عدم الاختصاص المذكور . بينما تم رفض جميع الدفوعات الأخرى للوداد 

ما قضت المحكمة بعدم اختصاصها للنظر في مثل هذه القضايا ، وأحالت الملف إلى الهيئات المختصة في كفي قرار نهائي . 

 الاتحاد الإفريقي لكرة القدم للنظر فيها .

لكن في هذا الصدد ، فإننا لا نتفق مع التفسير الذي قدمه بعض الباحثين القانونيين ، لهذا القرار الصادر عن محكمة 

، حيث يرى هؤلاء أنه مادام أن المحكمة ألغت قرار لجنة الطوارئ القاضي بإعادة المباراة ، فان الهيئات  التحكيم الرياضي

المختصة بالاتحاد الإفريقي لا يمكنها الحكم مجددا بإعادة المباراة نظرا لكون محكمة التحكيم الرياضي فصلت في هذا 

مل في القرار الجزئي الصادر عن المحكمة نستنتج أنها لم تقض بإلغاء الأمر ، إلا إننا نرى عكس ذلك تماما ، فمن خلال التأ 

إعادة المباراة ، وإنما قضت بعدم اختصاص لجنة الطوارئ للبث في هذه القضية في الأصل وبالتالي كان من الطبيعي أن 

يه " ن المحكمة والذي جاء فتقوم بإبطال قرارها كاملا لعدم اختصاصها . وما يعزز موقفنا هو نص القرار الجزئي الصادر ع

بصفة ملموسة يعود الأمر الآن للهيئات المختصة بالاتحاد الإفريقي لكرة القدم للنظر في الحوادث التي وقعت في ملعب 

، لاتحاد الإجراءات التأديبية المناسبة إذا لزم الأمر وبالتالي تحديد ما إذا كانت مباراة إياب دوري  1019ماي 01رادس في 

 فريقيا يجب إعادتها أم لا ".أبطال إ

                                                           

،  rimessa.netwww.، مقال منشور بالموقع الالكتروني المحكمة الرياضية وفض المنازعات الرياضية "الجزء الثاني"أسامة فرج الخبولي ،  -263 

 12:24، على الساعة  3117-10-19تاريخ الزيارة 

تجدر الإشارة في هذا الصدد أن محكمة التحكيم الرياضي لم تقم بنشر القرار كاملا وإنما اقتصرت على نشر قرار جزئي فقط ، في انتظار  264 

 cas.org-www.tasتحكيم الرياضي نشر القرار كاملا ومعللا ." القرار الجزئي منشور بالموقع الرسمي لمحكمة ال

 للوداد الرياضي  CAF 3117المطالبة بمنح لقب دوري أبطال إفريقيا  -من بين هذه الدفوعات التي رفضت ،  -265 

 ا  ونصف مليون دولار أمريكي باعتباره الفائزفي نهائي دوري أبطال  أفريقي3حصول الوداد على  -  

وإعادة المباراة النهائية على ارض محايدة  3117ماي 21والإياب  3117ماي  34كما  رفضت الطلب الاحتياطي القاضي  بإلغاء نتيجتي الذهاب 

 .بغض النظر عن نتيجة الذهاب 

http://www.tas-cas.org/
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وبالتالي فالقرار جاء صريحا فيما يخص إمكانية إعادة المباراة من عدمها ، لأن الأمر سيعود للجهات المختصة بالاتحاد 

الإفريقي للبث في الملف ، إذ يجب هنا فهم المنطق الذي استندت عليه المحكمة وهو بالأساس استقلالية اللجان المختصة 

ة ك الاتحاد الدولي لكر ة جهاز مثل" الكاف" وهو الطرح الذي تدعمه كل الهيئات العالمي الكبرى بما في ذلداخل أروق

أما فيما يخص قرار محكمة التحكيم بعدم اختصاص لجنة الطوارئ داخل الجهاز التنفيذي للنظر في هذا الملف القدم  . 

 ة هي أكبر جهاز ولها سلطة على اتخاذ كل القرارات المتعلقةفهو جدير بالتأييد ، فعلى الرغم من كون اللجنة التنفيذي

بالمسابقات التي تنظمها استنادا إلى القانون الأساسي للاتحاد الإفريقي لكرة القدم كما اشرنا إلى ذلك سلفا ، إلا أنه في 

 غاية . حدثت لهذه المثل هذه الحالات يتوجب الرجوع أولا إلى اللجان المتخصصة للنظر في مثل هذه الملفات التي أ 

أما قراءتنا فيما يخص ما قضت به  محكمة التحكيم الرياضية  بعدم اختصاصها بالنظر في ملف نهائي عصبة الأبطال 

من القانون الأساسي للإتحاد الدولي لكرة القدم  60الأفريقية ، فإننا نرى بوجاهة موقفها ، ذلك أن البند الثاني من الفصل 

طبقا للمادة و الالتجاء لمحكمة التحكيم الرياضية سوف يكون بعد استنزاف كل الهيئات الداخلية "، ينص صراحة على أن" 

الاتحادات القارية  الأعضاء والعصبات يوافقون على اعتبار محكمة التحكيم للرياضة "البند الأول من ذات القانون " " 64

للقرارات  ، بما فيهم اللاعبون المنضمون ، والموظفونهيئة قضائية مستقلة وللتأكيد على ذلك سوف يستجيب أعضائها 

ة وبالرجوع إلى الملف نجد أن الطرفين في طعنهما لم يستنزفا كل الهيئات الداخلي الصادرة من محكمة التحكيم الرياضية ...

غت وبعد أن أل. مة بعدم الاختصاص قرارا سليما مما يكون معه قرار المحك –أي أجهزة الاتحاد الأفريقي لكرة القدم  –

محكمة التحكيم الرياضية قرار اللجنة التنفيذية لأسباب قانونية ، قررت أن تحيل قضية إعادة مباراة إياب دوري أبطال 

المنتظرة والموضوعة حاليا على طاولة الكاف باعتبارها خارج  266إفريقيا الى الأجهزة المختصة وكذلك الإجراءات التأديبية

 راءات التحكيم الحالية.اختصاص المحكمة حسب إج

 ثانيا : موقف اللجنة المختصة داخل الاتحاد الإفريقي لكرة القدم

كما هو معلوم فان كل اتحاد من الاتحادات الكروية القارية ، يتوافر على لجان متخصصة تنشأ بموجب قانونها 

ين هذه دث تنازع في الاختصاص بغير أنه قد يحصل أن يح كل منها بمهام واختصاصات معينة .الأساسي ، حيث تضطلع 

اللجان ، ويرجع ذلك إما لعدم وجود نص قانوني في الأصل ، أو لوجود نص قانوني غير واضح . وهو ما حصل مرة أخرى 

في قضية نهائي عصبة الأبطال الإفريقية بين الوداد والترجي الرياضي التونسي بالرغم من وجود نص واضح  ، فمحكمة 

ندما أحالت الملف إلى اللجان المتخصصة داخل الاتحاد الأفريقي لكرة القدم ، فإنها لم تكن تقصد لجنة التحكيم الرياضية ع

نة لكن بالرغم من النصوص القانونية الواضحة التي تعقد الاختصاص للج الانضباط وإنما لجنة المسابقات بين الأندية .

 267راهاالانضباط للاتحاد الأفريقي لكرة القدم والتي أصدرت قراالمسابقات بين الأندية ، فقد تمت إحالة الملف على لجنة 

                                                           

ألف دولار أمريكي على كل من  15قدرها  من بين القرارات التأديبية التي أصدرتها لجنة الانضباط بالاتحاد الإفريقي لحد الآن ، الحكم بغرامة -266 

، "الموقع الرسمي للاتحاد الإفريقي لكرة القدم " الوداد الرياضي والترجي الرياضي بسبب استعمال جمهورهما الشهب الاصطناعية 

www.cafonline.com  11:45على الساعة  19.10.3117تاريخ الزيارة 

" الموقع الرسمي للاتحاد الأفريقي  3117يونيو  21التي أقيمت  144بخصوص مباراة  3117غشت 19قرار لجنة الانضباط الصادر بتاريخ  -267 

 :لكرة القدم

 www.cafonline.com11:41 تاريخ الزيارة 10.10.3117 على الساعة  

http://www.cafonline.com/
http://www.cafonline.com/
http://www.cafonline.com/
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دولار  70000راة مع توقيع غرامة قدرها القاضي بمنح اللقب لنادي الترجي الرياضي التونسي ، واعتبار الوداد خاسرا للمبا

وقد سجلنا مجموعة  يه .دام الألعاب النارية من مشجعدولار أمريكي لاستخ 17000أمريكي لانسحابه من المباراة وعقوبة 

 من الملاحظات على هذا القرار منها ما هو شكلي وأخرى في الموضوع :

 أولا : الملاحظات الشكلية :  

باعتبارنا باحثين في المجال القانوني فان الملاحظة الأولى التي تثير الانتباه هو عدم اختصاص لجنة الانضباط للنظر أ: 

من اللائحة التنظيمية المصادق  01صاص للجنة المسابقات بين الأندية وذلك بموجب المادة في هذا الملف ، حيث ينعقد الاخت

التي تنص على أن لجنة تنظيم المسابقات بين الأندية وهي من  1010يناير  10عليها من طرف المكتب التنفيذي بتاريخ 

مه الأساسي هي من تتولى تنظيم ومراقبة جميع  من نظا 7اللجان الدائمة داخل الاتحاد الإفريقي لكرة القدم طبقا للمادة 

 المسابقات بين الأندية بما فيها مسابقة عصبة الأبطال الأفريقية . وبالتالي فلجنة الانضباط غير مختصة للنظر في الملف .

تفعيل لقرار لجنة الانضباط  لم يكن معللا تعليلا كافيا ، حيث لم يوضح الأسانيد القانونية التي اعتمد عليها ب: 

 العقوبات التي أصدره في حق الفريقين ، وبالتالي تعين نقضه . 

 ثانيا: الملاحظات الموضوعية :   

من بين الملاحظات التي سجلناها على قرار لجنة الانضباط ، أنها ضربت بعرض الحائط كل الخروقات القانونية التي 

) خرق بروتوكول تقنية الفيديو المساعد ، عدم اكتمال  1019-1010حصلت خلال المباراة من خرق واضح لقانون اللعبة الصادر 

اء وجاهزية الملعب لإجر  النصاب القانوني لطاقم التحكيم ، صدور قرار انهاء المباراة من غير ذي صفة، عدم صلاحية

نرى  ل هذه الملاحظاتومن خلا كم المباراة ومندوبها ومراقبها .....( كما تجاهلت التقارير الرسمية الصادرة عن حالمباراة

المتعلق بمدة المباراة المشار إليه سلفا  05على أن العدالة القانونية تقتضي تفعيل مقتضيات المادة الخامسة من قانون رقم 

 والذي يقضي بإمكانية إعادة المباراة.

 خاتمة : 

وقه ءات القانونية التي تخص حقصفوة القول ، فانه من المهم أن يدرك الإداري الرياضي كل ما يحيط به من الإجرا  

والتزاماته التي رتبها عليه عمله الرياضي ، وكدا معرفة الجهة المختصة التي يثق بها وبعدالتها وبقوة قراراتها ليلجأ لها عند 

 حدوث أي نزاع أو تلكؤ أو مخالفة لبنود العقد ، إضافة إلى معرفة 

ة ق إذا أراد اللجوء إلى التحكيم الرياضي لدى محكمة التحكيم الرياضيالواجبة التطبي  -المسطرية  –القواعد الإجرائية 

إذ أنها تدخل ضمن القواعد الإجرائية التي تشكل جزءا مكملا من قانون التحكيم المتعلق بالرياضة ، والذي تم إعطائه قوة 

 قانونية وتنفيذية.

 

 

 

يةالأمن المعلوماتي والقانوني في التعاقدات الإدارية الإلكترون  
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 الأمن المعلوماتي والقانوني في التعاقدات الإدارية الإلكترونية  

 دكتور في القانون العام 
 - الدار البيضاء -عة الحسن الثاني جام

 

 المقدمة:

 وظهور الحاسب الآلي الذي دخل إلى مختلف الميادين الاتصالاتلقد كان من نتائج التقدم التكنولوجي في مجال 

كانت تتم  على هذه التكنولوجيا القيام ببعض التصرفات القانونية التي وبالاعتمادوالمالية، أن أمكن  والاجتماعية ديةالاقتصا

بشكل تقليدي عبر مسارات إدارية معينة، ذلك أن الثورة الرقمية فرضت نفسها بقوة على النشاط الإداري للهيئات والمؤسسات 

رز التطبيقات الحديثة لتوظيف تكنولوجيا المعلوميات داخل الإدارة وأكثرها شيوعا العمومية وشبه العمومية، ولعل من أب

، التي هي 268نيتالانتر عمليات إبرام العقود الإدارية خصوصا الصفقات العمومية، حيث أصبحت هذه الأخيرة تتم عبر شبكة 

 .269من مكان إلى مكان لإتمامها لالانتقاالإلكترونية الحديثة دون أن يتحمل أصحابها عناء  الاتصالإحدى وسائل 

وفي هذا الإطار يمكن القول أن العقود الإدارية الإلكترونية تعد من الوسائل المعاصرة التي ظهرت نتيجة انتشار وسائط 

تي ، فقد أضحت هذه العقود من الوسائل القانونية الهامة الوالهاتف الخلوي الحديثة وخصوصا أجهزة الكمبيوتر الاتصالات

ليها الإدارة في تدبير مرافقها، ولأهمية هذا النوع من العقود نص المشرع الفرنسي في قانون الصفقات العمومية بمادته تلجأ إ

 .270على إمكانية إبرام العقود الإدارية عبر الوسائط الإلكترونية 76

مها ني معين يحكم إبراوجود نظام قانو  ما مدىولعل من أهم ما يطرح بخصوص هذه العقود الإدارية الإلكترونية، هي 

تحديد  الأمر الذي يتطلب؟ وماذا عن الأمن التعاقدي المعلوماتي لهذا النوع من العقود الإدارية؟ وينسجم مع خصوصيتها

 وكيف يمكن حمايتها؟ ماهية هذه العقود الإلكترونية؟ والآليات المتبعة في إبرامها؟ وكيفية إثباتها؟

 عقود الإدارية الإلكترونيةالمطلب الأول: النظام القانوني لل

العقود الإدارية بصفة عامة، هي تلك العقود التي تكون الجهة الإدارية طرفا فيها، وتخضع لرقابة القضاء الإداري وذلك 

بالنظر إلى طبيعتها الإدارية، وتأتي أهمية هذه العقود من كون العقد الإداري هو الوسيلة القانونية لتنفيذ تطلعات الدولة 

، أو لتأمين مستلزمات 271وتنمويا، بالإضافة إلى إتاحته إمكانية استغلال الإمكانيات الطبيعية للدولة واقتصاديا عيااجتما

                                                           
 .56، ص 3115، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، سنة العقود الإدارية عبر الانترنيت، : فهد مبارك الهاجري268

 .2، ص3114، دار الفكر والقانون، المنصورة، مصر، سنة العقد الإداري الإلكترونيصفاء فتوح جمعة، : 269

disposé à " le règlement  de  marches publiques 15 du 7 Janvier 2004 Portant Code des-L article 56 d' Décret N° 2004: 270

la consultation, la lettre de consultation, le cahier des charges, les documents et le renseignement complémentaire peuvent 

être mis étire mis à disposition des entreprises par voie électronique dans des conditions fixées par décret, Néanmoins, au 

cas ou ces dernières le demandent, ces documents leur sont transmis par vois postale " 

، الجزء الأول، الطبعة الأولى، مطبعة الداودي، دمشق، سوريا، سنة الأسس العامة الإدارية في سوريا، لبنان، مصرمحمود زكي شمس، : 271

 .2، ص3111
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، وكثيرا ما تلجأ الإدارات والمؤسسات العمومية إلى إبرام 272المرافق العمومية، وتوفير ما تحتاجه الإدارة من سلع وخدمات

 .موميةالنشاط الإداري وتحسين تسيير إحدى المرافق الع العقود الإدارية، كآلية من آليات تطوير

بكون إحدى أطرافها شخص من أشخاص القانون العام، وأن موضوع العقد يتعلق بأحد  تتميز هذه العقود ذلك أن

 أنشطة المرفق العام، وبناء على ذلك فالعقود الإدارية تقوم على ثلاثة شروط أساسية وهي:

 قد شخص من أشخاص القانون العام؛: أن يكون إحدى طرفي الع1

 : أن يكون موضوع العقد متعلقا بتسيير مرفق عام أو تحقيق منفعة عامة؛1

 .273: أن تلجأ الإدارة إلى استخدام وسائل القانون العام في العقد0

 شبكة بروقد ظهر في نطاق الإدارة الإلكترونية نمط جديد من أنماط العقود الإدارية، وهي تلك العقود التي تتم ع

لمنظومة مما أضحى يفرض القيام بمراجعة شاملة ل ،الحديثة كالتلكس والفاكس والكمبيوتر الاتصالالإنترنيت ووسائل 

 ، وإبراز مظاهر الحماية التي يجب أن تتوفر لها.القانونية التي تحكم هذه العقود الإدارية الحديثة

 الفقرة الأولى: ماهية العقود الإدارية الإلكترونية

تبادل  حديثة جعلت العالم قرية صغيرة، يتم فيها للاتصالاتن تطور التقنيات الرقمية والعمل على بناء شبكات إ 

المعلومات والمعطيات بشكل آني لا مجال فيها للحدود المكانية أو الزمنية، فقد أصبحنا نعيش عصر المعرفة العابرة للقارات، 

فوق مشاهدته للموضوعات الثابتة، وصار التاريخ هو تسريع تبادل الأخبار وغذى بإمكان الإنسان مشاهدة الحركة بشكل ي

، الاتصالاتو ، ولعل من أهم الأنشطة التي تأثرت بالنظم الحديثة لتكنولوجيا المعلوميات 274الاتصالاتوالمعلومات مع ثورة 

ونية، فما ى بالعقود الإدارية الإلكتر الأنشطة الإدارية ولا سيما العقود الإدارية التي أضحت تبرم عن بعد حيث ظهر ما يسم

 هو مفهوم هذا العقد ؟ وما هي خصائصه؟

 : مفهوم العقد الإداري الإلكتروني1

لحة التي تبرم بين الإدارة كسلطة عامة قائمة على تحقيق المص الاتفاقياتيقصد بالعقد الإداري بصفة عامة، تلك 

، وهو من حيث 275جاز عمل معين يحقق المنفعة العامة بشكل مباشرالعامة وبين الأفراد أو الشركات الخاصة من أجل إن

ومن حيث الأثر إما أن يكون ملزما للجانبين أو ملزم لجانب واحد، وإما أن  تكوينه إما أن يكون رضائيا أو شكليا أو عينيا،

دا ا أن يكون محددا، أو عقيكون عقد معاوضة أو عقد بيع، ومن حيث طبيعته إما أن يكون عقدا فوريا أو عقدا مستمرا، وإم

، فهـذا الأخير يعتبر من طائفة 276احتماليا، والعقد الإلكتروني في الواقع لا يخرج في بنائه وطبيعته وأركانه عن هذا السياق

                                                           
272: De Laubadére (A) , traité élémentaire de droit administratif, Tome I , 1973, P 38. 

 وما بعدها. 232، ص 1771مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، سنة  ،، الطبعة الأوليالقانون الإداري دراسة مقارنةمليكة الصروخ، : 273

 .16، ص3117طبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، سنة ، مالعقد الإلكترونيالمختار أحمد عطار، : 274

 .233، مرجع سابق، صالقانون الإداري دراسة مقارنةمليكة الصروخ، : 275

 .51، ص 3115سنة، جامعة الإسكندريةمنشورة، كلية الحقوق، دكتوراه في القانون المدني، ، إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهيم محمد،  :276
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عقد الإلكتروني لذلك فال الحديثة كالفاكس والتلكس أو التلغراف أو الهاتف.  الاتصالالتي تتم بوسائل  ،277العقـود عن بعد

 من العقود المهمة التي بدأ يقف عندها فقهاء القانون الإداري لدراستها وإعطاءها ما يكفي من العناية والتحليل، يعتبر

 وتأسيسا على ذلك فإن الفقه عموما قد أعطى تعاريف متعددة للعقد الإداري الإلكتروني.

ولية زئيا أو كليا عبر شبكة اتصالات دفقد عرف الدكتور ماجد راغب الحلو العقد الإلكتروني بأنه: " اتفاق يبرم ج

نهما من خلال تعاقدية، وذلك بإيجاب وقبول يمكن التعبير ع التزاماتباستخدام التبادل الإلكتروني للبيانات، بقصد إنشاء 

 .278ذات الوسيط"

ميع الوسائل ل جوعرف الأستاذ قيدار عبد القادر صالح العقد الإلكتروني بأنه:" هو ذلك العقد الذي يتم إبرامه من خلا

الإلكترونية الحديثة، كالفاكس والتلكس، أو عن طريق شبكة الإنترنيت، وهو إن كان دوليا فإنه يمكن أن يتم بين أطراف 

متواجدين في المنطقة نفسها، وهو العقد الذي لا يتم بين التجار والمستهلكين فحسب بل يتم أيضا بين الهيئات الحكومية 

 . 279لكين"فيما بينها وبين المسته

 –وعرف الأستاذ عبد الباسط جاسم محمد العقد الإلكتروني بأنه:" الاتفاق الحاصل بواسطة شبكة المعلومات الدولية 

أو غيرها من شبكات الاتصال الحديثة المفتوحة باستخدام وسائل تقنية مسموعة ومرئية، يلتقي عبرها الإيجاب  -الانترنيت

 التزامات -دأي العق –خر، بشكل متزامن ناجم عن التفاعل الآني بين الطرفين ورتب الصادر من أحد العاقدين بقبول الآ 

 .280وحقوقا على عاتق طرفيه ولمصلحتهما تبعا لنوع العقد وشروطه"

كما عرف البعض العقد الإلكتروني بأنه: " العقد الذي يتلاقى فيه الإيجاب بالقبول عبر شبكة اتصالات دولية باستخدام 

ب صادر من الموجب إيجا التقاءكتروني للبيانات، وبقصد إنشاء التزامات تعاقدية، فالعقد الإلكتروني إذن هو التبادل الإل

ادر من الطرف ، بقبول مطابق له صالاتصالاتبشأن عرض مطروح بطريقة إلكترونية سمعية أو مرئية أو كليهما على شبكة 

وتتعدد صور التعبير عن الإرادة ". 281ة يرغب الطرفان في إنجازهاالمقابل بذات الطريقة بهدف تحقيق عملية أو صفقة معين

في العقد الإلكتروني، فقد يتم التعبير عن الإرادة إلكترونيا عن طريق البريد الإلكتروني، أو عن طريق موقع الإنترنيت، أو 

د أن تكون ري الإلكتروني، فلا بعن طريق المحادثة، وأيا كانت الوسيلة التي يتم بها التعبير عن الإرادة في العقد الإدا

، وفي هذا الإطار أتاح القضاء الفرنسي للمتعاقد عبر شبكة 282خالية من عيوب الإرادة وهو الغلط والتدليس والغبن والإكراه

                                                           
، والمتعلقة بحماية المستهلك العقود المبرمة عن بعد، بأن المقصود 1779ماي  31رفت المادة الثانية من التوجيه الأوربي الصادرة في وقد ع: 277

مات دبالتعاقد عن بعد: " أي عقد متعلق بالسلع والخدمات يتم بين مورد ومستهلك من خلال الإطار التنظيمي الخاص بالبيع عن بعد أو تقديم الخ

 ي ينظمها المورد، والذي يتم باستخدام واحدة أو أكثر من وسائل الاتصال الإلكترونية، حتى إتمام التعاقد." الت

ل اويمكن تعريف العقود عن بعد أيضا بأنها: " العقود التي تتم مرحلة إبرامها وتنفيذها أو مرحلة إبرامها دون تنفيذها بكافة وسائل الاتص

، 3111وح جمعة، منازعات عقود التجارة الإلكترونية بين القضاء والتحكيم، دار الجامعة، الجديدة، الإسكندرية، سنة الإلكترونية".  راجع صفاء فت

 .17ص

 .45، ص3117، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، سنة العقود الإداريةماجد راغب الحلو، : 278

 .153، ص 3110، سنة 29، العدد 11، مجلة الرافدين للحقوق، المجلد ثباتهإبرام العقد الإداري الإلكتروني وإقيدار عبد القادر صالح، : 279

 .42 -43ص،  –، ص 3111، الطبعة الأولى، بيروت، لبنان، سنة منشورات الحلبي الحقوقية، إبرام العقد عبر الانترنيت: عبد الباسط جاسم محمد، 280

 .51، ص3115فكر الجامعي، سنة ، دار الإبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهيم محمد، : 281

 .51،، ص 3114والقانون، المنصورة، مصر، سنة  ، دار الفكرالعقد الإداري الإلكترونيصفاء فتوح جمعة، : 282
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التعاقد في ظل إرادة و  الاستخدامالدولية، إبطال العقد بسبب التدليس الناجم عن الكتمان التي تتيح له حسن  الاتصالات

 . 283ة ومتبصرةواعي

اقعي يعتمد و  افتراضيومن وجهة نظرنا نرى أن العقود الإدارية الإلكترونية، هي تلك العقود التي تتم في إطار عالم 

أطرافه على الشبكة العنكبوتية والوسائط الإلكترونية الحديثة، في التعبير عن إرادتهم التعاقدية في إنجاز العقد مع تضمين 

 واعد المتعارف عليها في العقود الإدارية.العقد أهم الشروط والق

 284: خصائص العقد الإداري الإلكتروني2

يتضح مما سبق أن العقد الإلكتروني وإن كان يقوم على نفس مبادئ العقد الإداري المتعارف عليه، فإنه يتميز 

 بخصائص وسمات تميزه عن هذا الأخير؛ وتتمثل هذه الخصائص في:

 إطار المقصود أن التعاقد يتم عن بعد بين المتعاقدين فيوني يتم بدون تواجد مادي للأطراف؛ أ: أن إبرام العقد الإلكتر 

 الحديثة، ذلك أن المتعاقدان في العقد الإلكتروني لا يجتمعان مباشرة داخل الاتصالعالم افتراضي واقعي بواسطة وسائل 

، فضلا عن ذلك فإن عنصر 285عن بعد للاتصالحة مجلس واحد، بل يتم تبادل الإيجاب والقبول على شبكة دولية مفتو 

الزمان يتلاشى في العقد الإلكتروني حيث نكون بصدد تعاقد بين حاضرين من حيث الزمان وغائبين من حيث المكان، إذ 

 .286لا يكون الطرفان حاضرين حضورا ماديا في مكان واحد

 صائص الأساسية في إبرام العقد الإلكترونيذلك أن من الخ ب: استخدام الوسائط الإلكترونية في إبرام العقد؛

من قانون رقم  67-0الحديثة في انعقاده، وهذا ما يستفاد من الفقرتين الأولى والثانية من الفصل  الاتصالاستخدام وسائل 

وضع لالمتعلق بالتبادل الإلكتروني للمعطيات القانونية، والذي ينص بأنه: "يمكن استخدام الوسائل الإلكترونية  07-70

علومات يمكن توجيه الم موم من أجل إبرام عقد من العقود.عروض تعاقدية أو معلومات متعلقة بسلع أو خدمات رهن إشارة الع

المطلوبة من أجل إبرام عقد أو المعلومات الموجهة أثناء تنفيذه عن طريق البريد الإلكتروني إذا وافق المرسل إليه صراحة على 

 ة."استخدام الوسيلة المذكور 

يها دول إذ يتم إبرامه وتنفيذه عبر شبكة الإنترنيت التي تشترك ف ج: يتسم العقد الإلكتروني غالبا بالطابع الدولي؛

العالم، لكن هذه الخاصية تطرح الكثير من التساؤلات القانونية، كمسألة بيان مدى أهلية المتعاقد للتعاقد، وكيفية التحقق 

ون الواجب التطبيق على منازعات إبرام العقد الإلكتروني، فضلا عن المحكمة المختصة من شخصية المتعاقد، وكذلك القان

 .287بمنازعات إبرام  العقد الإلكتروني

                                                           
283: Chestin ( J ), Les liens de dol dans la formations du contrat et de l' obligation précontractuelle de renseignement, Cass, 

Civ, 3éme ch, 1981, Dalloz, 1984, P 457. 

 52، كتاب الدكتور خالد ممدوح إبراهيم محمد، إبرام العقد الإلكتروني، مرجع سابق، ص مفصل لخصائص العقد الإلكترونيراجع في شرح : 284

 وبعدها.

 .50، ص 3115الأولى، عمان، الأردن، ، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الطبعة العقود الإدارية عبر الانترنيت: فهد مبارك الهاجري،  285

 .09، ص 3111، دار النهضة العربية، مصر ، سنة خصوصية التعاقد عبر الانترنيت: أسامة أبو الحسن مجاهد،  286

أن ه، ب: إن القول بالطابع الدولي للعقد الإلكتروني يجعل من نافلة القول التأكيد على أن العقد الإلكتروني إذا كان وطنيا في جميع عناصر287

ية نيتم بين طرفين يحملان جنسية واحدة، ويبرم داخل البلد الذي يحملان جنسيته، ويجري تنفيذه داخل البلد، ليتضح من تحليل العلاقة القانو
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ة، فقد حلت وسائل الدفع الإلكتروني في التعاقدات الإلكترونية محل النقود العاديد: من حيث الوفاء بين المتعاقدين؛ 

اد التعامل بأسلوب التجارة الإلكترونية ظهرت تلك الوسائل كأسلوب مبتكر لسداد ذلك أنه مع التطور التكنولوجي وازدي

 .288الدفوعات في مثل هذه المعاملات

ن تتسم العقود الإلكترونية بخصوصية تميزها عن العقود التقليدية، إذ يمكن أ هـ: من حيث الإثبات بين المتعاقدين؛ 

التوقيع تروني والتوقيع الإلكتروني الذي حل محل المستند الورقي الموقع بيتم إثبات العقد الإلكتروني عبر المستند الإلك

ليه، حيث أصبح ع الاتفاقاليدوي، وبذلك فإن المستند الإلكتروني مرجع لحقوق والتزامات طرفي التعاقد ولإثبات ما ثم 

 .289التوقيع الإلكتروني هو الذي يضفي حجية على هذا المستند

الوسائل الحديثة لتكنولوجيا المعلوميات والإتصالات فرض على الإدارات والمؤسسات  نستنتج مما سبق أن انتشار

العمومية إدراج العمل بها داخل النسق الإداري اليومي لتسيير الأنشطة الإدارية وتدبير المرافق العمومية، حيث برز إلى 

ظام املات الإدارية، مما أصبح يفرض إيجاد نالوجود مفهوم العقد الإلكتروني الذي أضحى من الآليات الأساسية في التع

 قانوني خاص بها بالنظر إلى الخصوصيات التي يتمتع بها والتي تميزه عن النظام القانوني للعقد الإداري التقليدي.

 الفقرة الثانية: التعاقد عن طريق الوسائط التكنولوجية الحديثة

ت ثة يتطلب العديد من الترتيبات الموازية، حيث أن إجراء المعاملا الحدي الاتصالإن إبرام العقد الإداري بواسطة وسائل 

عن بعد، كالفاكس، والتلكس، والهاتف، هو من الآليات الحديثة في إبرام  الاتصالالتعاقدية بين الأطراف بواسطة أجهزة 

ة ولتحقيق ماية المتعاقد مع الإدار العقود الإدارية، حيث تطورت المبادئ العامة لإبرام العقود الإدارية التي وضعها المشرع لح

 .290الصالح العام

ووفقا للقواعد العامة في نظرية العقد الإداري، يتعين لإبرام العقد الإداري الإلكتروني صحيحا منتجا لآثاره القانونية 

د التي تبرم قو توفر أركان أساسية؛ وهي الرضا، المحل والسبب، مع مراعاة خصوصية هذه النوعية من العقود وكونها من الع

 عن بعد، فكيف يتم إبرام هذا النوع من التعاقدات؟ وكيف يتم إثبات الآثار القانونية الناتجة عنها؟

 : كيفية إبرام العقد الإداري الإلكتروني1

يعد العقد الإداري من أهم التصرفات القانونية التي تصدر باتفاق بين إرادتين قصد إنجاز بعض الأعمال الإدارية، إي 

ن هناك إرادتين الأولى هي الإدارة والثانية هي إرادة الطرف الآخر الذي تتعاقد معه الإدارة لإحداث أثر قانوني، بإنشاء أ 

 لاستجابةاأو تعديله أو إلغائه مستخـدمة وسائـل القانون العام بهـدف تدبيـر أو تسيير إحدى المرافق العمومية قصد  الالتزام

اع احتياجاتهم اليـومية، نفـس الأمر في العقود الإلكترونية حيث يلزم وجود متعاقدان في العقد لإنتظارات المـواطنيـن وإشب

                                                           

ا شأ عن هذالناشئة عن هذا التعاقد أنها لا تتصل بدولة أجنبية بأي وجه فإن قانون ذاك البلد يكون هو الواجب التطبيق على أي نزاع محتمل ين

 التعاقد، كما أن القضاء في هذا البلد يكون هو المختص بنظر في النزاع، وهو أمر يكاد الفقه مستقرا عليه قديما وحديثا.

 .62، مرجع سابق، ص ، إبرام العقد عبر الانترنيتأنظر عبد الباسط جاسم محمد

 .59مرجع سابق، ص إبرام العقد الإلكترونيخالد ممدوح إبراهيم محمد، : 288

دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  ،أثر الوسائل الإلكترونية، على مشروعية تصرفات الإدارة القانونية دراسة مقارنةأمل لطفي حسن جاب الله، : 289

 .131، ص3112مصر، سنة 

 .65مرجع سابق، ص  العقد الإداري الإلكتروني،صفاء فتوح جمعة، : 290
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الذي يتم إبرامه عن طريق الوسائط التكنـولوجيا الحديثة، ويشترط فيها نفس الشروط المطلوبة في العقود التقليـدية؛ من 

 في مجلس عبر قيام الإيجاب والقبول بين طرفي العقد وتبادلهما أهلية للتعاقد والتعبير عن التراضي بإرادة خالية من العيوب

 ، هذا ويتم إبرام العقد الإداري الإلكتروني وفق إحدى الأساليب التالية:291العقد الإلكتروني

دلها يتم التعاقد عن طريق البريد الإلكتروني بتوجيه رسائل إلكترونية أو تبا التعاقد عن طريق البريد الإلكتروني؛ا: 

ن وإلى البريد الإلكتروني الخاص بكل من المرسل والمرسل إليه، فالبريد الإلكتروني هو الذي يسمح بتبادل الرسائل بين م

، ويتم التعاقد عن طريق البريد الإلكتروني بإرسال المورد بريدا إلكترونيا بالسلع والخدمات 292مستخدمي شبكة الإنترنيت

وبالتالي يكون هناك إيجاب بين منتج أو مقدم الخدمة لتبادل وجهات النظر الموجودة لديه ويعرضها على المستخدم، 

التمهيدية، وبعد إطلاع المستخدم أو المرسل إليه على صندوق بريده الإلكتروني وعندما يتصل الإيجاب بعلم من وجه إليه، 

 .293يستطيع إرسال القبول إلى الموجب فيعقد العقـد بعد علم الموجب بالقبول

أمكن  العقود الإدارية، حيثام أضحى الإنترنيت يعتبر مجالا مفتوحا في إبرتعاقد عن طريق الإنترنيت؛ ب: ال   

للمتعاقدين الدخول إلى المواقع على الشبكة العنكبوتية في إتمام التعاقدات، ذلك أن الشخص المتعاقد عبر الإنترنيت ليس 

  حوال يتعين عليه أن يعبر عن إرادته بالقبول بطريقة إلكترونية ولاله محل اعتبار، كما انه يكون مجهولا وهو في جميع الأ 

 يكفي الرد بل لابد من تأكيد الموافقة.

وعليه فإنه لا يكفي السكوت في العقد الإلكتروني، وإن كان القبول قد يأتي ضمنيا كما لو وافق قبلا على بنود العقد 

مية والمؤسسات العمومية والجماعات الترابية تقوم بتزويد المواقع ، ذلك أن بعـض القطاعات الحكو 294الموضوعة على الويب

 الرسمية بإعلانات تعبر عن الرغبة في إبرام صفقات عمومية. 

اعتمادا على التقنيات الحديثة، أصبح بإمكان الأطراف الراغبة في إبرام  ج: التعبير عن الإرادة عن طريق المحادثة؛    

 الأطراف عليها، حيث أتاحت هذه الوسيلة إمكانية إجراء تعاقدات بين الاتفاقبشبكة الإنترنيت في  الاستعانةالعقود الإدارية، 

فقد يتم التعبير عن الإرادة داخل غرف الدردشة، حيث يكون التعاقد بين  تلفت مضامين التعبير عن الإرادة.وإن اخ

ذا العالم بينهم في ه الالتقاء لأن هناك نوع من الحاضرين من حيث الزمان والمكان وإن كان بعيدا عن الاتصال المباشر

، أما إذا ثم التعبير عن الإرادة عن طريق المحادثة بواسطة الكتابة أو بالاتصال الشفوي، فهذا يعتبر تعاقدا بين الافتراضي

ين غائبين من عاقد بحاضرين زمانا وغائبين مكانا، أما إذا كان هناك فاصل بين الرسالة والإطلاع والرد عليه فإنه يعتبر ت

 .295حيث الزمان والمكان

                                                           
، دراسة مقارنة في القوانين الوطنية وقانون ي للعقد الإلكتروني والمسؤولية عن الاعتداءات الإلكترونيةالنظام القانونرضا المتولي وهدان، : 291

 .31، ص 3112الأونسيترال النموذجي والفقه الإسلامي،  دار الفكر والقانون، المنصورة، سنة 

 .114، ص 3116لثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، سنة ، دار االإطار القانوني للعقد المبرم عن شبكة الانترنيت: بشار محمود دووين، 292

، دراسة مقرنة، أربد، الأردن ، سنة  شرح القانون المدني الأردني، مصادر الحقوق الشخصية والالتزامات: إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر، 293

 .96، ص  1779

 .16، ص3117، ماي 4، العدد17المجلد  ، الجزء الثاني، مجلة البنوك،البنوك الإلكترونية: يونس عرب، 294

 .67مرجع سابق، ص  العقود الإدارية عبر الانترنيت،راجع أيضا: أسامة أبو الحسن مجاهد، 

 .191، ص3110، الدار الجامعية، الإسكندرية، الطبعة الأولي، سنة المستندات الإلكترونية: خالد ممدوح إبراهيم، 295
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 : كيفية إثبات العقد الإداري الإلكتروني2

ية الحديثة مشكلة قانونية، تتمثل في كيفية التعبير عن الإرادة ومدى مصداق الاتصالبوسائط  الاستعانةلقد طرحت 

، ذلك أن أهم ما يميز البيئة 296من عدمهالإيجاب والقبول المعبر عنه إلكترونيا وكيفية إثباته ومدى تلاقي الإرادتين 

الإلكترونية هو الغياب المادي المحسوس للأطراف المتعاقدة، وذلك بعكس العقد الإداري المبرم في ظل الإدارة التقليدية، 

 وتظل أهم وسائل إثبات العقد الإداري الإلكتروني حاليا تتمثل في:

همها عامة يعني السند الورقي المادي الذي يشتمل على أحرف يمكن فإن مفهوم الكتابة بصفة الكتابة الإلكترونية:  -أ

وقراءتها، وتعد من أهم وسائل الإثبات حيث أن المتعاقدان يتفقان على إنشائها وعلى محتواها ويضمون بها إرادتهم التي 

، 297تعاقدةت بين الأطراف المأدت بهـم إلى التعاقد عليها، مما جعل الفقه يعتبرها حجية كاملة في إثبات الحقوق والواجبا

واختراع الحاسوب الآلي واكتشاف الإنترنيت، تطور مفهوم الكتابة وتقلص استعمال  الاتصالإلا أنه مع تطور تكنولوجيا 

صبغتها المبرمة وتم تعويضها بسندات جديدة وملائمة لهذا التطور تتميز ب الاتفاقياتالسند الورقي كوسيلة مادية لتجسيد 

تمكن الأطراف المتخاطبة من إبرام التعاقدات عـن بعد دون تجسيدها في وثيقة ورقية، حيث توسيع مفهوم اللامادية و 

 الكتابة ليستوعب جميع وسائل الإثبات بما فيها الكتابة الإلكترونية.

 . 298لورقيةافاليوم أصبحت الكتابة في شكلها الإلكتروني مقبولة كدليل إثبات على غرار الدليل المستمد من المستندات 

هذا وتعرف الكتابة الإلكترونية بأنها:" كل مجموعة من أحرف وأرقام أولية أو إشارة أخرى أو رموز ذات دلالة يمكن 

فالمقصود بالكتابة الإلكترونية حسب هذا التعريف، هو ذلك التسلسل في الحروف والأرقام  ."299حفظها وقراءتها عند طلبها

مفهوم ومكتوب على دعامة إلكترونية أو رقمية أو صوتية أو أية وسيلة أخرى مشابهة، وتعطي والرموز أو أية علامة ذات معنى 

دلالة قابلة للإدراك، أو تلك التي يتم كتابتها بواسطة حاسب آلي ونشرها عبر شبكة الإنترنيت، وحتى تصبح الكتابة 

 ي:الإلكترونية ذات حجية قانونية أمام القضاء لابد من توفر بعض الشروط وه

 وجوب أن تكون الكتابة الإلكترونية قابلة للقراءة؛ -

 استمرارية الكتابة الإلكترونية؛ -

 .300عدم قابلية الكتابة الإلكترونية للتعديل أو إتلاف المحرر أو ترك أثر مادي عليه -

                                                           
 .57، مرجع سابق، ص لإدارية عبر الانترنيتالعقود ا: أسامة أبو الحسن مجاهد، 296

 .322، ص 1704: سليمان محمد الطماوي، الأسس العامة للعقود الإدارية: دراسة مقارنة، مطبعة عين شمس، الطبعة الرابعة، القاهرة، مصر 297

298 : Zakia Zhar, la valeur juridique de la signature électronique en droit marocain, dans le cadre de la loi 53-05 relative à 

l'échange électronique de données juridiques, faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Casablanca, Année 

2013-2014, p 12. 

299: Luc Grynbaun, Projet de loi sur la société de l’information le du contrat électronique, Dalloz , 2002, P379. 

 

ص  -، ص3110، سنة 29، العدد 11، مجلة الرافدين للحقوق، العراق، المجلد إبرام العقد الإداري الإلكتروني وإثباتهقيدار عبد القادر صالح، : 300

195-190. 
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رقية، يشترط و بحجية الكتابة الإلكترونية حتى تتمتع بنفس القيمة القانونية للمستندات ال وللاعترافوتأسيسا على ذلك 

، أن تتمتع الوثيقة المحررة على دعامة إلكترونية بنفس قوة الإثبات التي تتمتع بها الوثيقة 415-1المشرع المغربي في الفصل 

المحررة على الورق،" تقبل الوثيقة المحررة بالشكل الإلكتروني للإثبات، شأنها في ذلك شأن الوثيقة المحررة على الورق، 

الإمكان التعرف، بصفة قانونية على الشخص الذي صدرت عنه وأن تكون معدة ومحفوظة وفق الشروط شريطة أن يكون ب

 .301التي من شأنها ضمان تماميتها"

ومن هذا المنطلق يمكن القول أن الغالب في التعاقدات الإلكترونية هو أن وسيلة الإثبات فيها هي الكتابة التي تتم 

 لإنترنيت أو البريد الإلكتروني، والتي يمكن اللجوء إليها من قبل المتعاقدان، إذ يجوزعلى الوثيقة الإلكترونية بواسطة ا

 1إثبات التعاقد عن طريق هذه الوثيقة وبالتوقيع الذي صاحبها، وتطبيقا لذلك صدر حكم محكمة النقض الفرنسية في 

التصرف  القانوني للأطراف وإثباتا لمضمون، يعترف بأن الكتابة الإلكترونية تعتبر ركنا من أركان التصرف 1995ديسمبر 

 .302المنسـوب لموقعه، وبذلك فإن الكتابة الإلكترونية دليل صالح للإثبات في حالة التنازع

كما أوصى المجلس الأوربي بضرورة اعتماد النسخ والتسجيلات الإلكترونية في الإثبات أمام المحاكم، شريطة أن 

، وذلك بهدف ضمان خلق أنظمة 303وكاملة للمستند الأصلي ما لم يثبت العكستكون مستنسخة وتمثل تسجيلات سليمة 

 .304وتأسيس قواعد للتبادل الإلكترونية للبيانات في المجموعة الأوربية بشكل عام

لقد أدت الثورة الرقمية وظهور شبكة الإنترنيت، واتساع أنشطة المؤسسات العمومية ورغبتها ب ـ التوقيع الإلكتروني: 

 تعاقداتها عبر هذه النظم الحديثة، إلى ظهور أنماط جديدة في كتابة العقود الإدارية وتوقيعها. في إبرام

ففي ظل انتشار العقود الإدارية الإلكترونية برز إلى الوجود مفهوم التوقيع الإلكتروني الذي يعد العنصر الثاني من 

، وهو يمكن من تحديد هوية المتعاقدان عن بعد، 305نونيةعناصر الإثبات في العقود الإلكترونية ويسبغ عليها الصفة القا

 .306والتأكد من مصداقية الأشخاص والمعلومات المتبادلة بين أطراف التعامل عامة والعقود خاصة

، على تعريف التوقيع الإلكتروني بأنه: " بيانات 1001وهكذا نصت المادة الثانية من قانون الانيسترال النموذجي لعام 

وني مدرجة في رسالة بيانات أو مضافة إليها ومرتبطة بها منطقيا، ويجوز أن تستخدم لتعيين هوية الموقع في شكل إلكتر 

 بالنسبة إلى رسالة البيانات، ولبيان موافقة الموقع على المعلومات الواردة في رسالة البيانات."

                                                           
المتعلق بالتبادل  52 -15يذ القانون رقم بتنف 3119نوفمبر  21الموافق  1430من ذي القعدة  17صادر بتاريخ  1.19.137ظهير شريف رقم : 301

 .  3119دجنبر  6بتاريخ  5504الإلكتروني للمعطيات القانونية، الجريدة الرسمية عدد 

302:  Bernard Reymis, notaire "internet" cliquer, c'est signer la semaine juridique, N° 49, 8 décembre 2000, P1749. 

303 :Eric CAPRIOLI et Renaud  SORIEUL, Le Commerce international électronique vers l' émergence de juridique 

transnationales, Journal du droit internationale, juris classeur, N° 2, Avril – Mai – juin 1997, P 348. 

304 :Eric CAPRIOLI et Renaud  SORIEUL; ouvrage précité; P 339.  

 .17، ص 3111، الدار الجامعية، الطبعة الأولى، الاسكندرية، مصر، سنة التوقيع الالكترونيد ممدوح إبراهيم، : خال 305

، الكتاب الأول، نظام التجارة الالكترونية وحمايتها مدنيا، دار الفكر الجامعي، النظام القانوني لحماية التجارة الإلكترونية: عبد الفتاح بيومي حجازي، 306

 .105، ص3113، مصر، سنة الإسكندرية
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نه : "ما يوضع على محرر إلكتروني ويتخذ بأ  1004/17كما عرف المشرع المصري التوقيع الإلكتروني بموجب القانون رقم

 ديد شخص الموقع ويميزه عن غيره."شكل حروف أو أرقام أو رموز أو إشارات أو غيرها، ويكون له طابع متفرد يسمح بتح

بأول  الاعتراف، ثم 11/04/1994، حيث أن بتاريخ1990وقد اعترف التشريع البلجيكي بصحة التوقيع الإلكتروني منـذ سنة 

 .307رسمي بتوقيع إلكتروني من خلال تقنية " سمارت بين" زواج

من القانون الفرنسي الصادر  90وإذا كان المشرع الفرنسي قد اعترف بنص صريح بحجية التوقيع الإلكتروني وفقا للمادة 

قضت محكمة  ، عندما1909، فإن القضاء الفرنسي لم يعترف بالتوقيع الإلكتروني إلا ابتداء من سنة 1900308ديسمبر  19في 

 .309النقض بصحة التوقيع الإلكتروني المبنى على قرينة قانونية قابلة لإثبات العكس

، التوقيع الإلكتـروني بأنه: " التوقيع اللازم لإتمام تصرف قانوني يحدد 1000/100وقد عرف القانون الفرنسي رقم

 .310هذا التصرف الناشئة عن  بالالتزاماتالشخص الذي يجريه، وهو يعبر عن رضى الأطراف 

، والمادة السادسة منه التوقيع 415ـ0، خاصة الفقرة الثانية من الفصل 70-07هذا وقد عالج المشرع المغربي في قانون 

الإلكتروني بأن سطر ضوابطه وأقام شروطه، حيـث تنص هذه الأخيرة بأنه: " يجب أن يستوفي التوقيع الإلكتروني المؤمن 

 من الظهير الشريف المعتبر بمثابة قانون الالتزامات والعقود الشروط التالية: 415ـ0المنصوص عليه في الفصل 

 أن يكون خاصا بالموقع؛   -

 بها تحت مراقبته الخاصة بصفة حصرية؛ الاحتفاظأن يتم إنشاءه بوسائل يمكن للموقع   -

 أدخل عليها؛أن يضمن وجود ارتباط بالوثيقة المتصلة به بكيفية تؤدي إلى كشف أي تغير لاحق  -

 يجب أن يوضع التوقيع بواسطة آلية لإنشاء التوقيع الإلكتروني تكون صلاحيتها مثبتة بشهادة المطابقة. -

                                                           
 .43، ص3112، المجلة المغربية للاقتصاد والقانون المقارن، سنة قواعد الإثبات في دعاوي التأمين البحري ووسائل الحديثة: المختار أحمد عطار، 307

حامي، ، مجلة الملمعاملات القانونيةقانون المعلوماتية، دراسة لتأثير التقدم التقني في مجال المعلومات على ا: إبراهيم الدسوقي أبو الليل، 308

 .321، ص 1770السنة الثانية والعشرون، أبريل، ماي، يونيو، سنة 

 .51، مرجع سابق، صالعقد الإلكتروني: المختار أحمد عطار، 309

 ،1777ديسمبر  12: لقد استمد المشرع الفرنسي مفهوم التوقيع الإلكتروني مما أرساه المشرع الأوربي في التوجيه الأوربي المؤرخ 310

 للمزيد من التفصيل انظر:

Loi  N° 2000-230 du mars 13, 2000 portant  adaptation du droit de la preuve aux Technologies de l'information et relative 

à la signature électronique. 

Décret  N° 2001-272 du mars 30, 2001 pris pour l'application de l'article 1316-4 du code civil relatif à la signature 

électronique. 

Décret N° 2002-535 du 18 Avril 2002 relatif au schéma d'évaluation et de certification. 

Arrêté du Ministre de l'Economie, des Finances et de l'industrie relatif à la reconnaissance de la qualification des 

prestataires de certification électronique et à l'accréditation des organismes chargés de l'évaluation, signé le 31 Mai 2002. 

Décret du 31 juillet 2001, la DCSSI ( direction centrale de la sécurité des systèmes d'information),( l'autorité du secrétaire 

général de la défense Nationale). 



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

990 

 

ورغم أهمية التوقيع الإلكتروني، فإن المشرع المغربي لم يعرفه وإن كان رتب عليه نتائج ذات أهمية من حيث أنه يتيح 

ع التوقيع الناتجة عن الوثيقة الإلكترونية التي تغدو رسمية إذا وض للالتزامات عن قبوله التعرف على الشخص الموقع، ويعبر

 311(.70ـ  07من قانون رقم  415ـ 1عليها أمام موظف عمومي له صلاحية التوثيق ) الفصل 

ة ر وقد عرف بعض الفقه التوقيع الإلكتروني بأنه:" بيان مكتوب بشكل إلكتروني يتمثل في حرف أو رقم أو رمز أو إشا

أو صوت أو شفرة خاصة ومميزة ينتج عن إتباع وسيلة آمنة وهذا البيان يلحق أو يرتبط منطقيا ببيانات المحررات الإلكترونية 

، كما عرف على أنه حجية على مسؤولية المرسل بكل ما يحتويه 312في الدلالة على هوية الموقع المحرر والرضا بمضمونه "

 .313الملف أو الرسالة الموقعة

العموم يمكن تعريف التوقيع الإلكتروني بأنه جملة بيانات تدرج بوسيلة إلكترونية وترتبط بها، وتتخذ شكل أرقام وعلى 

 .314أو رموز أو إشارات أو أي شكل آخر مشابه، ويكون لها طابع متفرد بتحديد شخص صاحب التوقيع وتمييزه عن غيره

 هذا ويتخذ التوقيع الإلكتروني عدة صور منها: 

عين، يعتمد هذا النوع من التوقيعات الإلكترونية على استغلال الخصائص الفيزيائية والذاتية للموق قيع البيومتري: ـالتو 

 مثل بصمات اليد أو شبكة العين والصوت وحركة اليد عند وضع التوقيع.

م إلكتروني يقوم اسطة قليأخذ هذا الشكل من التوقيعات الإلكترونية شكلان، فهو إما يتم بو ـ التوقيع اليدوي المرقم: 

، وإما عن 315بواسطته الراغب في التعاقد بالتوقيع بواسطته، وميزة هذا القلم أنه يسجل حاسة الشخص كوسيلة مميزة له

طريق أخد نسخة من التوقيع المحرر بخط اليد عن طريق التصوير بالماسح الضوئي ثم نقل هذه الصورة إلى الوثيقة التي يراد 

 التوقيع عليها.

سع بين الناس، الوا الانتشار: لعل أهم ما يميز هذا النوع من التوقيعات الإلكترونية هو ـ التوقيع الإلكتروني الكودي

ويقوم هذا النوع من التوقيعات على مجموعة من الأرقام والحروف معلومة من صاحبها ويسود استعماله في عمليات الدفع 

 .316الإلكتروني بمختلف أنواعه

يقصد بالتوقيع الرقمي بيان أو معلومة يتصل بمنظومة بيانات أخرى أو صياغة منظومة في شكل رقمي: ـ التوقيع ال

صورة أو رقم مشفر)كود(، والذي يسمح للمرسل إليه إثبات مصدرها والتأكد من سلامة مضمونها وتأمينها ضد أي تعديل أو 

                                                           
المتعلق  بالتبادل  52.15، بتنفيذ القانون رقم 3119نوفمبر  21صادر بتاريخ  1.19.137من ظهير شريف رقم   419 -3:  ينص الفصل 311

 .3119دجنبر 6بتاريخ   5504الإلكتروني للمعطيات القانونية، منشور بالجريدة الرسمية عدد 

 .21، ص3113، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، سنة قانون التوقيع الالكترونيالشهاوي، : قدري 312

313 : Stéphane Raymond, le commerce électronique et les enjeux stratégique pour la grande distribution, université pierre 

mondes, Grenoble, France, 1999, p 16. 

، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، دور الحكومة الإلكترونية في صناعة القرار الإداري والتصويت الإلكترونيباز، :  بشير علي  314

 .30، ص 3115مصر، سنة 

 .6، ص3112، ماي 4، العدد17، الجزء الثاني، مجلة البنوك، المجلد البنوك الإلكترونية: يونس عرب، 315

 .379، دراسة تآصلية مقاربة، مرجع سابق، صالنظام القانوني للتوقيع الإلكترونيازي، : عبد الفتاح بيومي حج316
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ة عن استعمال لمفاتيح مجهولة إلا من صاحبها تترجم ، وهو في حقيقته عبار 317تحريف بأن يتولى الشخص نفسه وضع توقيعه

 .318إلى رسالة يمكن قراءتها إلى رسالة رقمية لا يمكن فكها إلا بتشفيرها

انطلاقا مما سبق يتضح، أن التوقيع الإلكتروني يقوم بوظائف التوقيع عامة شأنه في ذلك شأن التوقيع الكتابي، الشئ 

، ، هذه المساواة هي ما تجعله يتمتع بنفس القوة والحجية التي يتمتع بها الدليل الكتابيالذي يؤدي إلى المعادلة فيما بينهما

 تفاقهملا كما أن التوقيع الإلكتروني يمثل محور التأكيد على وجود علاقات تمت عن بعد بين أطراف، وبمثابة علامة مميزة 

، والحقيقة أن التوقيع الإلكتروني الرقمي أو 319القانونيوالتزاماتهم وتصرفاتهم، فالتوقيع الإلكتروني تطور ليواكب الإطار 

الكودي باعتباره صورة من صور التوقيع الإلكتروني، فإن له ذات قوة التوقيع التقليدي وأثره القانوني ما لم تكون قوته 

 .320أفضل

  الأمن المعلوماتي للعقود الإداريةالمطلب الثاني: 

ة في إبرام العقود الإدارية أضحى يطرح العديد من الإشكالات القانونية، مما وسائط التكنولوجيا الحديثالإن استخدام 

جعل المشرع المغربي يتجه نحو تبني إستراتيجية متكاملة لمواكبة التحديات الجديدة التي يطرحها استعمال هذه التكنولوجيا، 

وع ما يسمى ها القانوني الأمر الذي أدى إلى شيوذلك انطلاقا مما عرفته العمليات التعاقدية من التغيرات مست بنيتها ونظام

 .321بالعقود الالكترونية 

لذلك فقد عمل المشرع المغربي على صياغة مجموعة من القوانين التي تؤطر المعاملات التعاقدية التي يتم إبرامها 

زها التطورات جراء فر اعتمادا على الوسائط الإلكترونية الحديثة، بشكل يسمح بوضع حلول لمختلف المشاكل التي قد ت

استعمال المستندات الإلكترونية في إثبات المعاملات التعاقدية، ومع ذلك تبقى المشكلة الحقيقية في مجال استخدام 

تكنولوجيا المعلوميات في إبرام العقود الإدارية، هي مشكلة الحجية القانونية للمحررات والمستندات الإلكترونية في إثبات 

تعاقدة، فالطرق التقليدية المستخدمة في المستند الورقي مثل الختم والتوقيع اليدوي، سواء لأغراض حقوق الأطراف الم

 .322المعاملات القانونية أو التجارية المختلفة، تكون غير مجدية عندما نتعامل مع المستندات الإلكترونية

 شريعية في النصوص الت لمستندات الإلكترونيةل الأمن المعلوماتيالفقرة الأولى: 

تعتبر المستندات الإلكترونية من الآليات الجديدة التي ظهرت بفعل انتشار التعامل بالوسائط التكنولوجيا الحديثة، وإن 

 كان هذا المفهوم مازال غامضا وغير محدد بشكل دقيق، في سياق العمل الإداري.

                                                           
 .31، مرجع سابق، ص التوقيع الالكتروني: خالد ممدوح إبراهيم،  317

 . 411، دراسة تآصلية مقاربة، مرجع سابق، صالنظام القانوني للتوقيع الإلكتروني: عبد الفتاح بيومي حجازي، 318

319 : Zakia Zhar, la valeur juridique de la signature électronique en droit marocain, dans le cadre de la loi 53-05 relative à 

l'échange électronique de données juridiques, faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Casablanca, Année 

2013-2014, p 13. 

 .593، ص3116، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، سنة الحكومة الإلكترونية ونظامها القانونيالفتاح بيومي حجازي، : عبد 320

، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، كلية العلوم القانونية والاقتصادية عقد الشغل وتحديات الثورة المعلوماتية: لبنى لشرف، 321

 . 13، ص 3110 -3119الحسن الثاني، الدار البيضاء، السنة الجامعية  والاجتماعية، جامعة

 .32، مرجع سابق، ص التوقيع الالكتروني: خالد ممدوح إبراهيم، 322



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

994 

 

تبار مضمونه يصعب تكييفه كسند كتابي واع فالمستند الإلكتروني؛ هو مفهوم طارئ على النظم القانونية الحديثة إذ

كتابة، فهذا المضمون لا يظهر إلا باستعمال أجهزة إلكترونية لكتابته وإرساله وقراءته، بعد توثيقه بتوقيع إلكتروني محمي 

ارة من القواعد النموذجية والإرشادات حول التج 0-0، وقد تطرق البند 323من طرف جهات قانونية باعتماد شهادة التوثيق

ملية نقل " محتوى أي اتصال يفترض ع الصادر عن غرفة التجارة الدولية، إلى تعريف المستند الإلكتروني بأنه:الدولية 

الوصول  المفتوحة للعموم أو المغلقة، أو عبر أية وسيلة اتصال إلكترونية ممكن الاتصالإلكترونية لمعلومات رقمية عبر شبكات 

 .324مراجعات لاحقة في  للاستعمالإليها أي قابلة 

فلقد أدت الثورة الرقمية وانتشار الوسائط الإلكترونية بالعديد من الدول إلى سن تشريعات جديدة تسمح بمواكبة 

التحولات الكونية التي تعرفها المعاملات التعاقدية بهدف صياغة تشريعات تنظيمية كفيلة بضمان وإثبات التصرفات القانونية 

اقدات الإلكترونية، فإذا كانت المستندات الورقية فيما سبق هي الدعامة الأساسية في إثبات التي تنشأ من خلال التع

ورة الحديثة قـد أدى إلى بروز اتجاهات فقهية حديثة ترى ضر  الاتصالالمعاملات التعاقدية، فإن التطور الذي عرفته وسائل 

عطاء المستند الإلكتروني نفس القيمة القانونية التي يتمتع ، من خلال إ 325إضفاء القوة الإثباتية على المستندات الإلكترونية

 بها المستند الورقي.

وذلك انطلاقا من أن الأصل في التعاقدات هو حرية إثبات التصرفات القانونية بكافة طرق الإثبات أمام القضاء، فهذا 

قانونية للوثيقة ثة في إثبات القيمة الالمبدأ يقتضي أن يعطى للقاضي الإداري تقدير الدليل المستمد من الوسائل الحدي

 327، على اعتبار أن العقود المبرمة عبر الإنترنيت من المواضيع الهامة التي يفرضها الواقع والمستقبل.326الرقمية

، قد ذهب إلى عدم إعطاء أية حجية للمستندات غير الموقعة 1910والعقود المغربي لسنة  الالتزاماتفإذا كان قانون 

منه، على أنه :" يسوغ أن تكون الورقة العرفية مكتوبة بيد الملتزم نفسه وأن يرد  416يدوي، حيث نصت المادة  بالإمضاء ال

 في أسفل الورقة ولا يقوم الطابع أو الختم مقام التوقيع ويعتبر وجوده كعدمه."

                                                           
 .147قيدار عبد القادر صالح، إبرام العقد الإداري الإلكتروني وإثباته، مرجع سابق، ص :  323

 .12، ص3113لحقوقية، بيروت، لبنان، سنة : وسيم الحجار، الإثبات الإلكتروني، المنشورات ا324

، 3112: فاروق الاباصيري، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات الالكترونية، دراسة تطبيقية لعقود الانترنيت، دار النهضة العربية، مصر، سنة 325

 .71ص 

  Message، كما يطلق عليها البعض تسمية رسالة إلكترونيّة إن الوثيقة الرقميّة )وتسمّى أيضا الوثيقة الإلكترونيّة، أو الوثيقة المعلوماتيّة: 326

électronique  أو رسالة بيانات ،Message de données تكتسي أهمية قصوى في الفضاء المعلوماتي جعلت أهل الإختصاص من فنّيين ،)

 ا.وحقوقيين ينكبّون على البحث عن تعريف مستساغ للوثيقة الإلكترونيّة وتقصّي مختلف أنواعه

 وفي إطار البحث عن إيجاد تعريف لتلك الوثيقة اختلفت الاجتهادات باختلاف المتدخّلين:

مل ع فاعتمادا على المعيار اللّغوي واستئناسا بما جاء بمعجم المصطلحات القانونيّة من أنّ " الوثيقة هي المستند الذي يستخدم للدّلالة في

 قانوني على المستند الخطي الذي حقّقه".

ة وتقدّم ا اعتمادا على المعيار الوظيفي يمكن القول أن الوثيقة الإلكترونية تمثل شكلا مستحدثا من الكتابة أنتجه التطوّر التكنولوجيا الرقميّ أمّ  

 وسائل الاتصال الحديثة، إلا أن وظائفها لم تخرج عن وظائف الكتابة عموما بغض النظر عن سنده ورقيا أو إلكترونيا.   

تعريف الوثيقة الإلكترونيّة اعتمادا على المعيار الفنّي على أنّها: "سلسلة من الأرقام تعّبر عن حالة وجود كهرباء في السلك  في حين تم ّ 

 المجسّم أو مغناطيس في الذّاكرة المغناطيسية أو تباين ضوئي في ذاكرة القرص اللّيزري".

 . 7رجع سابق، ص : لبنى لشرف، عقد الشغل وتحديات الثورة المعلوماتية، م 327
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، المتعلق بالتبادل 70 -07قانون من  415 -1و  415 -1فإن المشرع المغربي قد تدارك هذا المعطى حسب ما جاء في الفصلين 

الإلكتروني للمعطيات، من خلال جعل الوثيقة المحررة على الدعامة الإلكترونية تتمتع بنفس القوة الثبوتية التي تتمتع بها 

نفس ب، بأنه: " تتمتع الوثيقة المحررة على دعامة إلكترونية  328 415-1الوثيقة المحررة على المستند الورقي، حيث نصت المادة 

 قوة الإثبات التي تتمتع بها الوثيقة المحررة على الورق،

تقبل الوثيقة المحررة بشكل إلكتروني للإثبات، شأنها في ذلك شأن الوثيقة المحررة على الورق، شريطة أن يكون 

ن ماشروط من شأنها ض بالإمكان التعرف بصفة قانونية على الشخص الذي صدرت عنه وأن تكون معدة ومحفوظة وفق

بأنه: " يتيح التوقيع الضروري لإتمام وثيقة، قانونية التعرف على الشخص الموقع  415،329ـ1في حين تنص المادة  تماميتها".

 الناتجة عن الوثيقة المذكورة. للالتزاماتويعبر عن قبوله 

 تصبح الوثيقة رسمية إذا وضع التوقيع المذكور عليها، أمام موظف عمومي له صلاحية التوثيق.

 ندما يكون التوقيع إلكترونيا، يتعين استعمال وسيلة تعريف موثوق بها تضمن ارتباطه بالوثيقة المتصلة به".ع

ذلك أن التعامل بالوسائط الإلكترونية الحديثة أدى إلى التقليل من الوسائل التقليدية المتمثلة في المستندات الورقية، 

ال الحديثة اف صفة إيجابية للتعاملات الإدارية، ذلك أن انتشار وسائل الاتصبعدما استبدلت بالمستندات الإلكترونية، بما أض

 لاتصالاتاوأجهزة الكمبيوتر جعلت التعاقدات تتم عن بعد، لذا أصبح لزاما وانسجاما مع الثورة الرقمية استيعاب وسائل 

وائح من أجل تعديل غالبية القوانين والل الحديثة داخل النسق الإداري، فقد أثبت الواقع العلمي توجه العديد من الدول نحو

، ومنحها نفس القيمة القانونية 330العمل بالمستندات الإلكترونية وإحلالها محل العمل الورقي في الإدارات والمصالح الحكومية

 .331إذا توفرت فيه جملة من الشروط يكون بها وسيلة ثقة وأمان بين أطراف العقد الإداري الإلكتروني

التشريعات قد نصت صراحة على إلزامية التعامل عن طريق المستند الإلكتروني، وترك التعامل بموجب حيث أن بعض 

المستند الورقي قدر الإمكان، مثال ذلك أن المشرع الأمريكي الذي ألزم الهيئات الحكومية في التخلص من الأوراق 

تتخذ الإجراءات الملائمة لحفظ المعلومات بصورة  ، على أن الهيئات التابعة للحكومة يجب عليها أن1990الحكومية سنة 

إلكترونية أو تسليمها أو الإفصاح عنها، كلما كان ذلك ممكنا كبديل للمستند الورقي، وقد حدد المشرع الأمريكي موعدا 

المبرمة  قياتاالاتففالمستند الإلكتروني أضحى يعتبر الإطار المرجعي في العديد من  1/10/1010.332لإتمام هذه الإجراءات في 

، إذ أنه  تتبلور تصالوالا للإطلاع على ما اتفق عليه أطراف العلاقة التعاقدية التي نشأت باستخدام الآليات الحديثة للإعلام 

 .طرفي العقد والتزاماتفيه حقوق 

                                                           
المتعلق بالتبادل الإلكتروني  52-15(، بتنفيذ القانون رقم3119نوفمبر 21) 1430من ذي القعدة  17، صادر في  1.19.137: ظهير شريف رقم 328

 .3119دجنبر 6بتاريخ  5504للمعطيات القانونية منشور بالجريدة الرسمية عدد

المتعلق بالتبادل  52-15(، بتنفيذ القانون رقم3119نوفمبر 21) 1430ي القعدة من ذ 17، صادر في  1.19.137: ظهير شريف رقم  329

 .3119دجنبر 6بتاريخ  5504الإلكتروني للمعطيات القانونية منشور بالجريدة الرسمية عدد

 .114، مرجع سابق، ص دور الحكومة الإلكترونية في صناعة القرار الإداري والتصويت الإلكتروني: بشير علي باز،  330

 .57، مرجع سابق، ص العقد الإداري الإلكتروني: صفاء فتوح جمعة،  331

ـ التعاقد عبر الانترنيت وعلى البيوع التجارية ـ على وفق  ، الأحكام العامة في التفاوض والتعاقد: فؤاد العلواني وعبد جمعة موسي الربيعي332

 .03، ص 3112، بيت الحكمة، بعداد،  سنة 3111أحكام قواعد الانكوتيرمز لعام 
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 القانونية للمستندات الإلكترونية حمايةالفقرة الثانية: ال

 تتم من خلال الوسائط الإلكترونية الحديثة، مما جعل المستند الإلكترونيلقد أصبحت الكثير من المعاملات الإدارية 

 يرتبط بمجموعة من الأنظمة الإقتصادية والإدارية والمالية، هذا ويتميز المستند الإلكتروني بالعديد من الخصائص منها:

لإدارية، عن ية رقمنة المنظومة ا: أن المستند الإلكتروني؛ هو إحدى الآليات الأساسية في سبيل إنجاح إستراتيج1    

طريق استخدام تكنولوجيا المعلوميات في إنجاز مختلف المعاملات الإدارية وتقديم الخدمات المرفقية والتواصل مع المواطنين 

ت العمومية بين الإدارا الاتصالبكل مصداقية وشفافية، ذلك أن الوسائط الإلكترونية ساهمت في تسهيل وتيسير 

لمالية عن طريق ا الالتزاماتوأداء  فقد طورت بعضها أنظمة تمكن المواطنين من الحصول على الخدمة العمومية والمرتفقين،

من خلال  المترتبة عن العقد المبرم بواسطة تحويلات مالية لفائدة الأطراف المعنية بالالتزاماتالدفع الإلكتروني، وذلك بالوفاء 

 .333يل قيمة العقد المتفق عليه، أو أداء بعض الرسوم والضرائبتوجيه رسالة إلكترونية إلى البنك لتحو

فالمستند الإلكتروني أدى إلى الإستغناء عن خدمات بعض المرافق كخدمة مرفق البريد العادي، الذي ثم تعويضه 

 بخدمات البريد الإلكتروني الذي أصبح يقوم بدور مهم في تسهيل الإتصال بين المتعاقدين.

الإلكتروني؛ هو الأداة التي ستمكن من إتمام العديد من المعاملات الإلكترونية، فبفضل الآليات  : إن المستند1    

الحديثة لتكنولوجيا المعلوميات أضحى بالإمكان إنجاز الأعمال والتصرفات القانونية عن بعد، بين طلب الخدمة ومقدم 

يد ة يسير نحو الإعتماد على الوسائط الإلكترونية كالبرالخدمة، ذلك أن التوجه الحالي داخل المؤسسات العمومية المغربي

الإلكتروني والفاكس والتلكس وغيرها، بدلا من الآليات التقليدية المتعارف عليها ذات الدعامات الورقية السائدة داخل 

 .334الإدارة

في  حدث تحول عميقولعل أهم ما يميز المستند الإلكتروني هو أنه أحدث ثورة في طبيعة الأعمال الإدارية، حيث 

على  الاعتمادبالمنظومة الإدارية بالتحول من التعامل بالمستندات الورقية إلى التعامل بواسطة المستندات الإلكترونية، 

 الوسائط الإلكترونية في إنجاز الأعمال الإدارية لتمكين أطراف العلاقة القانونية من إتمام التصرفات القانونية.

كتروني؛ يعتبر الإطار المرجعي الذي يحدد التزامات الأطراف المتعاقدة، إذ يتم من خلال : أصبح المستند الإل0 

 .335المستندات بلورة حقوق وواجبات طرفي العقد

تصرفات ساهم في إحداث تغييرات عميقة في طبيعة ال والاتصالفالتطور المستمر في التكنولوجيا الحديثة للإعلام 

يعة الخدمات المقدمة للمواطنين، ذلك أن تزايد استخدام المستند الإلكتروني يمكن أن القانونية للإدارة، وكذلك في طب

 يساهم في زيادة الثقة بين المرتفقين والإدارة.

                                                           
في  61ثم ملء  1777، وفي سنة 1779: وكمثال على ذلك فإن البرازيل تعد أول دولة تعتمد نظام التصريح الضريبي عبر الانترنيت سنة 333

الطيران  تالمائة من التصاريح الضريبية في البرازيل عبر الانترنيت، وما ينطبق على الضريبة يجوز في باقي الخدمات كتجديد جوازات السفر وحجوزا

 ومواعيد المستشفيات وترخيص المهن والمحلات التجارية وغيرها الكثير.

 .14، مرجع سابق، ص الحكومة الالكترونية ودورها في تحسين أداء الإدارات الحكوميةأنظر سمية بومروان، 

 وما بعدها. 110: فؤاد العلواني وعبد جمعة موسي الربيعي، مرجع سابق، ص 334

 وما بعدها. 06ص،  –، مرجع سابق، ص عقد الاشتراك في قواعد المعلومات الالكترونية، دراسة تطبيقية لعقود الانترنيتري، : فاروق الاباصي335
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 الخــــاتمـــــــة

يمكن القول أن العقود الأخيرة اتسمت بتطورات وتحديات عديدة كانت لها تأثيرات مباشرة على الإدارة العمومية، ومن 

دارية، ومدى الوسائط الإلكترونية الحديثة داخل المنظومة الإ  لاستعماله التحديات تلك المتعلقة بالتكييف القانوني أهم هذ

وأهمية  عد يوموالمتسارعة التي تفرزها الثورة الرقمية يوما ب الآنيةمسايرة الترسانة القانونية والتشريعية الموجودة للتطورات 

  ت الإدارية.الأمن المعلوماتي في التعاقدا

ذلك أنه إذا كان تحديث الإدارة العمومية أضحى مسألة ضرورية في الوقت الراهن، بالنظر إلى الدور الذي كان ومازال 

لأمن امنوطا بها لقيادة قاطرة التنمية خصوصا في البلدان النامية ومنها المغرب، فإن أغلب المهتمين يجمعون على أن 

 وري في حماية حقوق أطراف العلاقة التعاقدية.التعاقدي المعلوماتي هو أمر ضر 

اتخاذ القرارات الإدارية حيث أصبح اتخاذها يتم في الغالب بمساعدة برامج معلوماتية مخزنة  دائرةوأيضا في تحسين 

رية إذ لإداأضحى بارزا في مجال التعاقدات ا والاتصالاتفي العقول إلكترونية، كما أن تأثير إدخال تكنولوجيا المعلوميات 

 أصبحنا اليوم نتحدث عن مفهوم العقد الإداري الإلكتروني.
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 -دراسة في التشريعين الجزائري والمغربي-المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي 

 المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي

 -ي والمغربيدراسة في التشريعين الجزائر- 

 أستاذ محاضر أ بجامعة تيارت  الجزائر

 

 

 ملخص

إن هذه الدراسة هي محاولة منا تسليط الضوء على المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي المراكز العمومية 

أساسها القانوني  حث عنالاستشفائية،سواء ما تعلق منها بالمسؤولية التأديبية أو المدنية أو حتى الجزائية، والب

والوقوف على النتائج المترتبة عليها،خاصة في ظل تفاقم الأوضاع الصحية في القطاع العمومي والتزايد الخطير 

لعدد المتضررين من الأخطاء المرتكبة من قبل الفريق الطبي أو ممارسي الصحة العمومية التابعين للمرفق العمومي 

،وهو أمر يحتاج إلى منظومة قانونية محكمة لتنظيم عمل ممارسي الصحة الاستشفائي،بشكل لا يبشر بالخير

العمومية وتحديد المسؤوليات،باعتبار أن تحديد المسؤوليات من شأنه الحد أو الوقاية من الأخطاء الطبية المهنية 

 المرتكبة من قبل الفواعل في القطاع الصحي والمتزايدة بشكل رهيب.

 خطأ، جزاء، ب،تأدي فواعل، مستخدمين، استشفائي، ،مركز خطئية، قانونية، ية،مسؤول: المفتاحية الكلمات

 تعويض.

 

 مقدمة

الإداري وظيفتها تقديم خدمات في المجال  الطابع ذات عمومية ولما كانت المراكز الاستشفائية العمومية تعتبر مؤسسات

تج عنه في اع العمومي الاستشفائي،فإنه قد نونظرا  لخصوصية وخطورة النشاط الطبي على مستوى القط الطبي والصحي،

الكثير من الحالات أضرار على الغير  تختلف طبيعتها وجسامتها بحسب درجة الأخطاء المرتكبة المؤدية إلى تقرير المسؤولية 

 القانونية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي. 

ضد الغير بضرورة  ي يقع على الشخص المرتكب للخطأ وتعرف المسؤولية من الناحية القانونية بأنها الالتزام الذ

إصلاحه،أو هي التزام شخص بضرورة احترام والالتزام بالواجبات والسلوكات والأفعال التي فرضها عليه القانون تحت طائلة 

تع بالصفة متحمل تبعات الإخلال بهذا الالتزام.وفي نطاق المسؤولية القانونية للموظف العام الذي يعد شخصا طبيعيا يت

الوظيفية يكون مسؤولا جزائيا أو مدنيا في حالة ارتكاب أفعالا أو تصرفات تدخل في مفهوم الجريمة أو الفعل الضار،كما 

 .قد تكون مسؤولية تأديبية في حالة الإخلال بالالتزامات الوظيفية أو المهنية
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ية الأخرى، شفائي لا تختلف عن القطاعات العموممع العلم بأن المسؤولية القانونية لمستخدمي القطاع العمومي الاست

سواء كانت مسؤولية مدنية،أو تأديبية أو حتى جزائية مع بعض الاختلافات بالنظر إلى خصوصية وخطورة الأعمال الطبية 

ومي ملممارسي الصحة العمومية على مستوى المراكز العمومية الاستشفائية،ذلك بأن المسؤولية المدنية لموظفي القطاع الع

الاستشفائي عن أعمالهم لاسيما ما تعلق منها بالنشاط الطبي،فهي تخضع كقاعدة عامة لنفس القواعد العامة التي تحكم 

المسؤولية المدنية في القانون المدني الجزائري أو قانون الالتزامات والعقود المغربي،التي قد تتخذ صورة المسؤولية القانونية 

ي يرُتَ ب الخطأ الجسيم المرتكب من قبل الموظفين العاملين في المرفق العمومي الاستشفائي الذالتقصيرية التي تستند على 

أضرارا للغير المتعلقة أساسا بنتيجة الأعمال الطبية والجراحية،أو الناتج عن الأخطاء الطبية التي رتَ بت أضرارا بسبب أعمال 

 شفائي.العلاج البسيط أو تنظيم وعمل المرفق العمومي الاست

إلى جانب ذلك يشكل عدم التزام ممارسي الصحة المتعاقدين مع إدارة المرفق العمومي الاستشفائي ببنود العقد المبرم 

ية التقصيرية أو لتقرير المسؤول سالخاص، كأسابينهما مثلما هو الأمر بالنسبة للعقود المبرمة بين الإدارة مع أطباء القطاع 

ير أو عدم التزام المتعاقدين،كما قد تكون مسؤولية مستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي العقدية نتيجة إهمال أو تقص

 بدون خطأ التي تقوم على أساس وجود خطر مترتب على مخاطر العلاج الطبي أو تعريضهم لحالات أو وضعيات خطيرة.

متابعة جزائية أو  ية يمكن أن يكون محلوإلى جانب المسؤولية القانونية المدنية لمستخدمي المراكز العمومية الاستشفائ

تأديبية الموظف الذي يعمل في هذا المرفق المرتكب لأفعال تحمل وقائعها تكييف الجرائم أو المخالفات التأديبية بالشكل 

 الذي يؤدي إلى تقرير المسؤولية الجزائية أو التأديبية وفق ما هو منصوص عليه قانونا.

دة بية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي عن المسؤولية المدنية والجزائية من عبحيث تختلف المسؤولية التأدي

جوانب،فتقوم المسؤولية التأديبية على أساس الخطأ المهني المرتبط أساسا بإخلال الموظف بالتزاماته الوظيفية إيجابا أو سلبا 

فائي ترتبط لمدنية  والجنائية لموظفي القطاع العمومي الاستشأو إتيانه عمل من الأعمال المخالفة للقانون،أما أساس المسؤولية ا

 الذي يرتكبه أحد موظفي القطاع العمومي الاستشفائي المؤدي إلى ترتيبالأولى بالخطأ المدني) الشخصي أو التعاقدي( 

ساس الخطأ وم على أ ،أما الثانية تقأضرار بالغير،الذي يلُز م المسؤول عن تلك الأضرار بضرورة إصلاحها والتعويض عنها

ام الجنائي المرتبط بالأفعال المجرمة قانونا،بحيث تقوم المسؤولية الجزائية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي كنتيجة للقي

من حيث الجهة المصدرة  كما تختلف أو الامتناع عن القيام بعمل يشكل جريمة من الناحية القانونية المقترن بالعقوبة الجنائية.

قوبة المقررة بحسب نوع المسؤولية،حيث تختص السلطات الإدارية التأديبية بإصدار العقوبات التأديبية ضد أحد مستخدمي للع

القطاع العمومي الاستشفائي الذي ارتكب خطأ مهنيا تأديبيا يعاقب عليه قانون الوظيفة العامة أو التشريعات المتعلقة بممارسة 

سؤولية المدنية يتم تقريرها كقاعدة من قبل القاضي العادي الذي يحكم بالتعويض عن الصحة العمومية،أما بالنسبة للم

الضرر الناتج على الخطأ المرتكب،على أن يختص القاضي الجزائي بتقرير العقوبة الجزائية كنتيجة لقيام المسؤولية الجزائية 

 ائي.لأحد مستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي المترتبة على ارتكاب خطأ جن

أما بالنسبة لآثار المسؤوليات التي يتحملها مستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي)المراكز العمومية الاستشفائية(،التي 

تختلف آثارها بحسب طبيعة الأخطاء فيما إذا كانت مهنية أو شخصية،أو يندرج في نطاق المسؤولية الجنائية على الفعل 

مية،سواء كان عمديا أو غير عمديا،بحيث يكون مضمون العقوبة التأديبية الناجمة المرتكب من قبل ممارسي الصحة العمو 
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عن تقرير المسؤولية التأديبية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي هو ردع الموظف العام المسؤول على الخطأ المهني 

شفائي،ذلك بأن ستخدمي القطاع العمومي الاستالتأديبي ومنعه من ارتكاب الأخطاء المؤدية إلى تقرير المسؤولية التأديبية لم

المسؤولية التأديبية على الرغم من أنها تحمل معنى الجزاء إلا أنها في حقيقتها آلية وقائية،أما بالنسبة لمضمون المسؤولية 

أ أحد طالمدنية والجنائية لمستخدمي المراكز العمومية الاستشفائية،فالأولى تقوم على أساس جبر الضرر الناجم عن خ

مستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي أو المسؤول عن الالتزام وإصلاحه بالتعويض عنه،أما مضمون المسؤولية الجزائية 

هو توقيع العقوبة الجزائية المنصوص عليها في قانون العقوبات الجزائري أو القانون الجنائي المغربي والمحددة على سبيل 

 كب أفعالا أو أخطاء جنائية اتجاه المجتمع التي تدخل في مفهوم الجرائم.الحصر ضد الموظف العام الذي ارت

والحقيقة أن موضوع دراستنا يركز أساسا على البحث في المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي 

حكمها وبيان أنواع أو  الذي يبغية الوقوف على النظام القانوني إلى المسؤولية القانونية بدون خطأ، دون التطرقالاستشفائي 

مستويات هذه المسؤولية،خاصة وأنها مرتبطة بأعمال القطاع العمومي الاستشفائي الذي يعد موظفيه موظفين عموميين،وكذا 

 تحديد النتائج المترتبة على تقرير كل مسؤولية.

لاستشفائية أهمية المراكز العمومية اويكتسي الموضوع الذي يتناول بالدراسة المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي 

طبي إلى جانب خطورة وخصوصية النشاط ال وذلك بالنظر إلى ارتباطها بمرفق عمومي، بالغة في دراسات القانون الإداري،

وطبيعة الأخطاء المرتكبة من قبل ممارسي الصحة العمومية على مستوى المراكز الاستشفائية العمومية المؤدية إلى  ترتيب 

 ار بالغير،فضلا عن خصوصية وصعوبة إثبات الأخطاء الطبية المؤدية إلى تقرير المسؤولية القانونية في المجال الطبي.أضر 

ذلك بأن هذه الدراسة هي محاولة منا تسليط الضوء على المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي المراكز العمومية  

حية في تأديبية أو المدنية أو حتى الجزائية،خاصة في ظل تفاقم الأوضاع الصالاستشفائية،سواء ما تعلق منها بالمسؤولية ال

القطاع العمومي والتزايد الخطير لعدد المتضررين من الأخطاء المرتكبة من قبل الفريق الطبي أو ممارسي الصحة العمومية 

ة لتنظيم عمل ظومة قانونية محكمالتابعين للمرفق العمومي الاستشفائي،بشكل لا يبشر بالخير،وهو أمر يحتاج إلى من

ممارسي الصحة العمومية وتحديد المسؤوليات،باعتبار أن تحديد المسؤوليات من شأنه الحد أو الوقاية من الأخطاء الطبية 

 المهنية المرتكبة من قبل الفواعل في القطاع الصحي والمتزايدة بشكل رهيب.

 لقانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي فيالمسؤولية اويطرح الموضوع الذي يتناول بالدراسة 

التشريعين المغربي والجزائري إشكالية مرتبطة أساسا بالتساؤل حول الإطار القانوني الذي يحكم المسؤولية القانونية الخطئية 

حليلي من خلال  المنهج التلمستخدمي المراكز العمومي الاستشفائية؟ومن أجل الإجابة على هذه الإشكالية تم الاعتماد على

استقراء النصوص القانونية المنظمة للوظيفة العامة بصفة عامة والصحة العمومية  بصفة خاصة وتحليلها بغية الوقوف على 

صور المسؤولية القانونية لممارسي الصحة العمومية في التشريعين المغربي والجزائري،وبيان أساس كل منها والوقوف كذلك 

نتائج المترتبة على تقريرها،إلى جانب الاعتماد على المنهج المقارن في محاولة منا لإجراء دراسة مقارنة حول على أهم ال

 المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي في التشريعين المغربي والجزائري.
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قانوني إلى الإطار ال المبحث الأولالتطرق في  تم ومن أجل إثراء هذا الموضوع تم تقسيم هذا البحث إلى مبحثين،

تم التطرق فيه إلى  نيالمبحث الثا الذي يحكم المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي،أما في 

 الأخير إلى فيبيان النتائج المترتبة عن تقرير المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي،لنخلص 

 مجموعة من النتائج والاقتراحات .

 الإطار القانوني الذي يحكم المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي المبحث الأول:

من أجل تحديد الإطار القانوني الذي يحكم المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي سيتم 

تطرق أولا إلى تحديد ماهية المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي)المطلب الأول(،ثم بيان ال

 أساس المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي)المطلب الثاني(.

 مومي الاستشفائيماهية المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع الع المطلب الأول:

تقتضي منا مسألة تحديد ماهية المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي أولا تحديد مفهومها 

)الفرع  رفق العموميبالم ثم بيان طبيعة العلاقة التي تربط بين مستخدمي المراكز العمومية الاستشفائية )الفرع الأول(،

 الثاني(.

 مفهوم المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي الفرع الأول:

من أجل تحديد مفهوم المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي يتوجب علينا أولا تحديد مدلول 

 ميزة لها)ثانيا(.لى الخصائص المثم الوقوف ع المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي)أولا(،

 تعريف المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي أولا:

، 336بصفة عامة على أساس تحمل تبعات التصرف الصادر عن شخص معين ألحق ضررا بشخص آخر تقوم المسؤولية

ُـرتَ بة للأضرار،أو هي مفهوم يتضمن معنى الجزاء القانوني عن الأفعال أو التصرفا ية مدنية أو سواء كانت هذه المسؤول ت المـ

 تأديبية أو جنائية.

 ،منه على الغيرواقع بسبب الخطأ ال بإصلاح الضرروتعرف المسؤولية من الناحية القانونية بأنها التزام يقع على الشخص 

ذا ل تحت طائلة تحمل تبعات الإخلال بهأو هي التزام شخص باحترام ما فرضه عليه القانون من واجبات وسلوكات وأفعا

وفي نطاق المسؤولية القانونية للموظف العام الذي يعد شخصا طبيعيا يتمتع بالصفة الوظيفية يكون مسؤولا  ،337الالتزام

 مسؤولية جزائية أو مدنية عندما يرتكب أفعالا تحمل معنى الجريمة أو الفعل الضار،كما قد تكون مسؤوليته تأديبية في حالة

 .338الإخلال بواجباته الوظيفية أو المهنية

وتبعا لذلك يمكن القول بأن قواعد مسؤولية موظفي القطاع العمومي الاستشفائي  المدنية تخضع لنفس القواعد العامة 

رتكب لمالمقررة لتقرير المسؤولية المدنية،التي قد تتخذ صورة المسؤولية القانونية التقصيرية التي تستند على الخطأ الجسيم ا

                                                           
336 -Rémy Cabrillac ,droit des obligations,3eme édition ,paris, Dalloz,1998,p.151. 

337 René GARRAUD, Traite Théorique Et Pratique Du Droit Pénal  Français. Tom 1, Paris. Sirey.3éme édition ,1913,p.577. 

رسالة دكتوراه،جامعة الإسكندرية،كلية  ،أساس المسؤولية الجنائية في القانون الوضعي وفي الشريعة  الإسلامية محمد كمال إمام،-338 

 .1،ص. 1703الحقوق،
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من قبل الموظفين العاملين في المرفق العمومي الاستشفائي الذي يرُتَ ب أضرارا  للغير المتعلقة أساسا بنتيجة الأعمال الطبية 

والجراحية،أو الناتج عن الأخطاء الطبية التي رتَ بت أضرارا نتيجة أعمال العلاج البسيط أو تنظيم وعمل المرفق العمومي 

 الاستشفائي.

انب ذلك يعتبر عدم التزام الأشخاص المتعاقدين مع إدارة القطاع العمومي الاستشفائي ببنود العقد المبرم بين مثلما إلى ج

هو الأمر بالنسبة للعقود المبرمة بين الإدارة مع الأطباء الخواص، كأساس لتقرير المسؤولية الإدارية التقصيرية أو العقدية 

 ام المتعاقدين.نتيجة إهمال أو تقصير أو عدم التز 

كما قد تكون مسؤولية موظفي القطاع العمومي الاستشفائي بدون خطأ التي تقوم على أساس وجود خطر مترتب على 

 مخاطر العلاج الطبي أو تعريضهم لحالات أو وضعيات خطيرة.

ائية أو تأديبية ز وإلى جانب المسؤولية القانونية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي يمكن أن يكون محل متابعة ج

 لأفعال تحمل وقائعها تكييف الجرائم أو الأخطاء التأديبية بالشكل الذي يؤدي المرفق المرتكبالموظف الذي يعمل في هذا 

ف المسؤولية وترتيبا على ما سبق يمكن تعري ية وفق ما هو منصوص عليه قانونا.إلى تقرير المسؤولية الجزائية أو التأديب

سؤولية مالمرفق العمومي الاستشفائي بأنها المسؤولية التي تقوم على أساس الخطأ الذي يؤدي إلى تقرير القانونية لموظفي 

 العمومي الاستشفائي،المتعلقة أساسا بالنشاطات الطبية أو الأعمال المتعلقة بتسيير وتنظيم المرفق،إلى جانب فرضية القطاع

 ج الطبي .المساهمة في الخطر الناتج عن أعمال أو مخاطر العلا 

 خصائص المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي ثانيا:

تتميز المسؤولية القانونية الخطئية للموظف العام بصفة عامة بجملة من الخصائص،كونها مسؤولية شخصية يتحمل 

قبل  طأ المفضي إلى الضرر المرتكب منتبعاتها الموظف العام الذي ارتكب خطأ،إلى جانب أنها تستوجب ضرورة وجود الخ

الموظف العام بمناسبة أداءه لمهامه الوظيفية اتجاه المرفق العمومي الاستشفائي،هذا فضلا على أن النظام القانوني للمسؤولية 

ل عالقانونية على مستوى المرفق العام بصفة عامة يجد مصدره بصفة أصيلة في القضاء والفقه الإداريين،الأمر الذي يج

النظام القانوني للمسؤولية الإدارية بصفة عامة نظام أصيل ومستقل بالنظر إلى خصوصية مسؤولية الإدارة عن أعمال 

 موظفيها لاسيما ما تعلق منها بتلك التي تحدث أضرارا للأفراد .

ة من قبل الموظف يولما كانت المسؤولية القانونية الخطئية هي مسؤولية شخصية تقتضي شخصية العقوبة وتحمل المسؤول

العام الذي ارتكب الخطأ المفضي إلى تقرير المسؤولية وإصلاح الضرر الناتج عن الخطأ المرتكب،على أنه في حالة تعدد 

المساهمين في ارتكاب الخطأ المفضي إلى تقرير المسؤولية؛فالمستقر عليه في الفقه هو مسؤولية كل شخص بقدر مساهمته 

ه،بحيث لا يمكن الحديث عن المسؤولية التضامنية بين موظفي القطاع العمومي الاستشفائي في في ارتكاب الخطأ أو تفاقم

حالة مساهمتهم في ارتكاب الخطأ المفضي إلى إحداث الضرر،باعتبار أن ذلك يجد مجالا له في نطاق المسؤولية المدنية فقط 

لى جانب ذلك فإن إ  مبدأ شخصية الجزاء أو العقوبة.ند علىدون أن يمتد إلى نطاق المسؤولية الجزائية أو التأديبية التي تست

من بين الخصائص المميزة للمسؤولية القانونية الخطئية أنها تقوم على أساس وجود الخطأ المفضي إلى تقرير المسؤولية التي 

الخطئية ضرورة وجود  ةذلك بأنه يشترط لقيام المسؤولية القانوني تستوجب ضرورة إصلاح الضرر الناتج عن الخطأ المرتكب،
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الخطأ الذي يستند على أدلة كافية تثُبت يقينا وقوع الفعل الضار وتحقق علاقة السببية بين الخطأ والضرر الناتج عن الخطأ 

المرتكب بما يؤدي إلى تقرير المسؤولية القانونية التقصيرية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي وفقا لقواعد المسؤولية 

 .339التقليدية

 الفرع الثاني: طبيعة علاقة الموظف العام بالمرفق العمومي الإستشفائي

حيث ب الحقيقة أن تحديد الطبيعة القانونية بين الموظف العام والإدارة لم تكن محل اتفاق في الفقه والقضاء الإداريين،

ن ي علاقة خاصة تخضع لأحكام القانو اتجه جانب إلى القول بأن علاقة الموظف العام بصفة عامة مع الإدارة التابع لها ه

الخاص ويحكمها مبدأ العقد شريعة المتعاقدين استنادا للعلاقة التعاقدية بينهما،بينما يرى جانب آخر بأن علاقة الموظف العام 

 .340بالإدارة العمومية هي علاقة لائحة أو تنظيمية

 ستشفائي أولا: العلاقة التعاقدية بين الموظف العام والمرفق العمومي الإ

يعتبر هذا الاتجاه أن العلاقة التي تربط الموظف العام بالمرفق العمومي هي علاقة قانونية تعاقدية من علاقات القانون 

الخاص تقتضي توافق إرادة كل من الموظف العام والإدارة المتعاقدة،بالشكل الذي يمنح للشخص الطبيعي صلاحية الالتحاق 

،على أنه من صلاحية الإدارة الموافقة على التحاقه بتلك الوظيفة،كل ذلك يشكل في حد 341لزامبالوظيفة وفقا لإرادته دون إ

ذاته توافق بين الإرادتين بعد الإيجاب والقبول بين طرفي العلاقة التعاقدية بما ينشأ في حقهم حقوقا وواجبات ملزمة لهم 

سؤولية الموظفين المتعاقدين مع الإدارة العمومية وفقا لهذا ،وتبعا لذلك فإن أساس م342تكريسا لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين 

وظف العام دلى المرفق الاتجاه يجد بنودا له في العقد المبرم وبمدى الالتزام بالشروط والواجبات المهنية التي تقع على عاتق الم

ماشى ة في نطاق القانون العام لا تتوبالنظر إلى قصور هذا الرأي اتجه جانب آخر إلى القول بأنها علاقة تعاقدي العمومي .

النسبة والجدير بالذكر أن هذا المعنى لا يصلح إطلاقا ب مع قاعدة العقد شريعة المتعاقدين التي تحكم عقود القانون الخاص.

التابعين  مللمرافق العمومية الإدارية،ومن ثم لا يمكن الاعتماد عليه لتحديد الطبيعة القانونية لعلاقة العاملين بالمرفق العا

 له،والتأكيد على العلاقة التنظيمية التي تربط بين الإدارة والعاملين لديها.

 ثانيا: العلاقة التنظيمية بين الموظف العام والمرفق العمومي الإستشفائي 

داري،باعتبار الحقيقة أن إنكار العلاقة التنظيمية التي تربط بين الإدارة والعاملين لديها هو أمر غير مقبول في المجال الإ 

أن الأصل في علاقة الموظف العام بالإدارة المستخدمة هي علاقة تنظيمية واستثناء يمكن لها اللجوء إلى التعاقد وفق ما 

الإدارة وموظفيها أو  بينيسمح به القانون،الأمر الذي يجعل العلاقة التعاقدية علاقة مُكملة للعلاقة التنظيمية التي تربط 

ريف علاقة الموظف العام بالإدارة بأنها العلاقة التنظيمية التي تستند إلى نصوص قانونية عامة أو خاصة ويمكن تع عمالها.

                                                           

 204، ص3116روحة دكتوراه،جامعة أبي بكر بلقايد،تلمسان، ،أط النظام القانوني للتأديب في الوظيفة العامة محمد الأحسن ، -339 

رسالة ماجستير،جامعة أحمد بوقرة،  أثر التوظيف العمومي على كفاءة الموظفين بالإدارات العمومية الجزائرية، تيشات سلوى،340

 52،ص3111بومرداس،

 73،ص 3111، 13انونية ، جامعة الوادي ، عدد، مجلة العلوم القالطبيعة القانونية لعلاقة الموظف بالإدارة ،فاروق خلف -341 

 17و10،ص1703، ديوان المطبوعات الجامعية ،الجزائر،مذكرات في الوظيفة العامة محمد انس قاسم،342 
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التي تحدد أساسا كيفية اختيار والتحاق الموظف بالوظيفة العامة وسلطات التعيين والترقية والتأديب،وتبين حقوق وواجبات 

 343سي للوظيفة العامة.الموظف العام في نظام قانوني يتضمن التشريع الأسا

والجدير بالذكر أن علاقة المرفق الاستشفائي العمومي بمستخدميه تثير إشكالية حقيقية،باعتبار أن المرافق الاستشفائية 

العمومية هي مؤسسات عمومية ذات طابع إداري تحت وصاية وزارة الصحة،وتخضع كذلك للتشريعات المنظمة للصحة 

يتضمن إنشاء المؤسسات العمومية 1005مايو19المؤرخ في140-05المرسوم التنفيذي رقم العمومية،ومن ذلك ما نص عليه

على أن الـمستشفى العمـومي مؤسسة 01الاستشفائية والمؤسسات العمومية الصحية الجوارية وتنظيمها وسيرها في المادة

 344صرف الوالي.عمومية ذات طابع إداري،تتمتع بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي،توضع تحت ت

فإن موظفي القطاع العمومي الاستشفائي الذي يتشكلون من السلك الإداري ومستخدمي الصحة العمومية من  وعليه،

 ،يعتبرون موظفون عموميون يخضعون لتشريع الوظيفة العامة ونصوص أساسية345أطباء،جراحي أسنان،صيادلة ومساعديهم

يه لعلاقة التنظيمية التي ترتبط المرفق العمومي الاستشفائي بمستخدمبحيث تحكم ا خاصة في مهامهم ومسارهم المهني.

عنصرين أساسيين، الأول متعلق بالقانون الأساسي المتضمن القواعد الخاصة المطبقة على الموظفين والضمانات الأساسية  

اصب العليا،ومن لإدماج، والمنلهم،الذي يحدد نطاق التطبيق، شروط التعيين والترقية،المهام،الوضعيات القانونية،حالات ا

الخاص بالموظفين المنتمين للأسلاك المشتركة في المؤسسات 1000يناير01المؤرخ في04-00ذلك المرسوم التنفيذي رقم

المتضمن القانون الأساسي الخاص بالموظفين للأسلاك الطبيين العاميين في الصحة  090-09القانون ،346والإدارات العمومية 

تـطبق أحــكام هذا المرسوم،على فئة الموظفين الذين ينتمون لفئة الأطباء،الصيادلة،جراحي الأسنان  ،حـيث347العمـومية

العاميين في الصحة العمومية،أما بالنسبة للممارسين الطبيين المتخصصين في الصحة العمومية،فتطبق عليهم أحكام 

في الصحة  مين لسلك الممارسين الطبيين المتخصصينالمتضمن القانون الأساسي الخاص بالموظفين المنت 094-09المرسوم 

 .348العمومية

أما الثاني يتعلق بالمسار المهني الذي يسلكه موظفي القطاع العمومي الاستشفائي الذي يمتد من تاريخ التعيين في 

 الوظيفة وتصنيفها في سلم إداري في الرتبة والدرجة.

                                                           

 269و266،ص3115،منشورات الحلبي الحقوقية،طبعة مبادئ و أحكام القانون الإداري محمد رفعت عبد الوهاب، -343 

بتضمن إنشاء المؤسسات العمومية الاستشفائية والمؤسسات  3119مايو  17المؤرخ في 141-19نفيذي رقم من المرسوم الت13المادة  -344 

 العمومية الصحية الجوارية و تنظيمها و سيرها.

 . 3116ة لسن 49،جريدة الرسمية العدد تعديل قانون من قانون حماية الصحة وترقيتها، المتضمن  15/19/3116، المؤرخ في  19-16الأمر رقم  -345 

، المتضمن التنظيم الأساسي الخاص بالموظّفين 3110يناير  17الموافق  1437محرّم  11المؤرّخ في  14-10المرسوم التنفيذي رقم 346

 .المنتميين للأسلاك المشتركة في المؤسّسات والإدارات العمومية

 بالموظفين المنتمين لأسلاك الممارسين الطبيين العامين في الصحة العموميةالمتضمن القانون الأساسي الخاص  272-17سوم التنفيذي المر347

،المتضمن القانون الأساسي الخاص بالموظفين المنتمين لأسلاك الممارسين الطبيين المتخصصين في 17/274المرسوم التنفيذي رقم348

 الصحة العمومية.

http://www.dgfp.gov.dz/texte/a38.pdf
http://www.dgfp.gov.dz/texte/a38.pdf
http://www.dgfp.gov.dz/texte/a38.pdf
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لاقة بين الموظف العام والإدارة يحكمها ظهير شريف رقم وبالرجوع إلى التشريع المغربي نجد أن تنظيم الع

،إلى 0349المتضمن النظام الأساسي العام للوظيفة العامة المعدل والمتمم تطبيقا لنص الفصل1970فبراير 14الصادر في1.70.000

 1.17.445ئي كالمرسوم رقم ا جانب القوانين والمراسيم المنظمة للوظيفة العمومية لاسيما ما تعلق منها بالمرفق العمومي الاستشف

الصادر 1.16.01،وظهير شريف رقم 350المتعلق بمزاولة مهنة الطب10101بتطبيق القانون رقم1016مارس16الصادر في

الصادر  1.16.01،وظهير شريف رقم 351المتعلق بمزاولة مهن التمريض40.10بتنفيذ القانون رقم1016يونيو11في

يونيو 10الصادر بتاريخ1.00.707،والمرسوم رقم 352لمتعلق بمزاولة مهنة القابلةا40.10بتنفيذ القانون رقم1016يونيو11في

،التي كلها تعمل على تنظيم وتحديد شروط 353الذي يعد بمثابة النظام الأساسي الخاص بمستخدمي المراكز الاستشفائية1000

 ممارسة النشاط الطبي.

ظيمية مية بالمرفق العمومي الاستشفائي هي علاقة تنوبناء على ما تقدم يمكن القول بأن علاقة موظفي الصحة العمو 

تخضع لتشريع الوظيفة العامة والنصوص الخاصة،على أنه يمكن لإدارة المرفق بصفة استثنائية وفي حالات محددة قانونا 

نظمة للوظيفة لماللجوء إلى التعاقد وفقا للحالات والإجراءات المنصوص عليها في تشريع الوظيفة العامة أو القوانين الخاصة ا

العمومية،ومن أمثلة العلاقة التعاقدية هو لجوء إدارة المرفق العمومي الاستشفائي إلى التعاقد مع الأطباء الخواص في شكل 

 اتفاقية بغية تقديم خدمات طبية لمنتفعين من خدمات المرفق الاستشفائي العمومي في مقابل مادي يحدد في العقد المبرم .

 ساس المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي: أالمطلب الثاني

المرفق العمومي الاستشفائي يشترط وقوع الخطأ المفضي إلى المسؤولية، خاصة  لموظفي الخطئيةالقانونية  المسؤولية لقيام

المسؤولية بدون خطأ التي تستند على في مجال القضاء الإداري مقارنة ب ظهورا الأسبق تعدالخطئية  القانونية المسؤولية وأن

 المخاطر.

إن أساس هذه ف لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي، الخطئيةومادام أن دراستنا تقتصر فقط على المسؤولية القانونية 

رفق،أو لمالمسؤولية يقتضي وجود الخطأ المفضي إلى تقرير المسؤولية،والناتج إما عن الإخلال بالالتزامات الوظيفية  اتجاه ا

 كان سببه الأخطاء الناتجة عن الأعمال الطبية.

والجدير بالذكر أنه لا يكفي لتقرير المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي وقوع الخطأ 

 ر الناتج عنه.بل يجب أن يؤدي ذلك إلى إضرار بالغير بما يحقق علاقة سببية بين الخطأ المرتكب والضر  الوظيفي أو الطبي،

 لتقرير المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي المرفق الاستشفائي العمومي كأساس الفرع الأول: الخطأ

                                                           

 «المتضمن النظام الأساسي العام للوظيفة العامة على أن 1750فبراير34الصادر في1.50.110الفصل الثالث  من ظهير شريف رقم ينص349 

 1750ابريل11بتاريخ3293ج ر ع  » الموظف في حالة قانونية ونظامية إزاء الإدارة

 3116ابريل9بتاريخ6454ق بمزاولة مهنة الطب،عددالمتعل12121بتطبيق القانون رقم3116مارس16الصادر في3.15.449المرسوم رقم350 

 3116يوليو9بتاريخ6401،عدد المتعلق بمزاولة مهن التمريض42.12بتنفيذ القانون رقم3116يونيو33الصادر في1.16.03ظهير شريف رقم351

 3116يوليو9بتاريخ6401عددالمتعلق بمزاولة مهنة القابلة، 42.12بتنفيذ القانون رقم3116يونيو33الصادر في1.16.03ظهير شريف رقم352 

 3112سبتمبر4بتاريخ9-5411ج ر العدد353 
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وهو أمر يتطلب منا تحديد مفهوم الخطأ المرتكب من موظفي المراكز العمومية الإستشفائية المؤدي إلى تقرير 

 بالأخطاء المرتكبة في القطاع العمومي الاستشفائي )ثانيا(. المسؤولية)أولا(،ثم بيان أنواع المسؤولية  المتعلقة

 أولا: مفهوم الخطأ المرتكب من موظفي المراكز العمومية الإستشفائية المؤدي إلى تقرير المسؤولية

لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي كقاعدة عامة على  أساس الخطأ الشخصي  تقوم المسؤولية القانونية الخطئية

من مستخدمي المرفق،الذي يقتضي إسناد الفعل الضار إلى مرتكبه تجسيدا لفكرة الخطأ الشخصي المفضي إلى  المرتكب

 المسؤولية الشخصية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي.

 غير أنه في مجال المسؤولية القانونية الخطئية يتوجب التمييز بين الخطأ المرفقي الذي ينسب فيه الإهمال أو التقصير

والخطأ الشخصي الذي ينسب إلى الموظف العام،بحيث تلُزم الإدارة بتعويض المتضررين في الحالة  إلى المرفق العمومي،

 الأولى،وتقع المسؤولية الشخصية للموظف العام في الحالة الثانية.

تطبيق فكرة تلاقي ل الخطئية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي تعد المجال الأنسب ذلك بأن المسؤولية القانونية

طأ الشخصي والدمج بين فكرة الخ المسؤوليات بسبب تعدد وتنوع نشاطات وأعمال موظفي المرفق العمومي الاستشفائي،

والخطأ المرفقي،مع إمكانية الجمع بين المسؤولية الشخصية والمسؤولية المرفقية،أو الاكتفاء فقط بالمسؤولية المرفقية والرجوع 

  354الذي ارتكب خطأ شخصيا. على الموظف العام

 الخطأ المهني لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي-أ

بالنظر إلى خصوصية الأعمال المتعلقة بالمرفق العمومي الاستشفائي وطبيعة الأخطاء التي قد ترُتكب والطبيعة المختلطة 

ين الطبيبين وسلك داري وسلك الممارسلمستخدمي المرفق العمومي الاستشفائي التي تضم عدة فئات تشمل أساسا السلك الإ 

الشبه الطبي،إلى جانب الأعوان المتعاقدين،يضفي على الخطأ الواقع في مجال عمل المرفق العمومي الاستشفائي خصوصية 

 فوصعوبة في تحديد أنواع الأخطاء وتكييفها القانوني،الأمر الذي يجعلنا نصَُن فها إلى أخطاء تأديبية مترتبة على خطأ الموظ

 العام وإخلاله بالتزاماته الوظيفية،وأخطاء طبية متعلقة بالأعمال الطبية التي تؤدي إلى أضرار بالغير .

بة أو ارتكاب خطأ أو مخالفة من الموظف العام بمناس ومن الناحية القانونية يشكل كل تخل عن الالتزامات الوظيفية،

ة التأديبية يبية،وتبعا لذلك يتخذ الخطأ المهني المؤدي إلى تقرير المسؤوليأداءه لمهامه الوظيفية خطأ مهنيا يوجب العقوبة التأد

صورة إخلال الموظف العام بالتزاماته الوظيفية المهنية أثناء تأديتها أو التقصير والإهمال في القيام بها،أو عدم التزامه 

 ئي.بالنصوص القانونية المنظمة لعلاقة بين الموظفين والمرفق العمومي الاستشفا 

ولقيام الخطأ المهني لابد من وجود عدة أركان تتعلق أساسا بالركن المادي المتضمن القيام بالفعل أو العمل أو الامتناع 

عن القيام به،والذي من شأنه إلحاق الضرر بالمرفق أو الغير،الركن المعنوي الذي يقتضي القصد في الخطأ المرتبط 

د فيه يعُد سببا لقيام المسؤولية وتوقيع الجزاء حتى وإن لم يؤدي ذلك الخطأ إلى بالإرادة،باعتبار أن وقوع الخطأ والقص

                                                           

أطروحة دكتوراه في الحقوق،كلية الحقوق والعلوم المسؤولية الإدارية للمرافق الاستشفائية)شروط الفعل المولد للضرر(، ،بن عبد الله عادل354 

 .57،ص.3111-3111،،بسكرةالسياسية، جامعة محمد خيضر
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،إلى جانب الركن الشرعي للخطأ المهني الذي يوجب ضرورة وجود قاعدة قانونية تحدد الأعمال أو الأفعال غير 355ضرر

 قوبة إلا بنص"المشروعة والمخالفة للقانون والعقوبات اللازمة لذلك تطبيقا لمبدأ"لا جريمة ولا ع

المتضمن القانون الأساسي للوظيفة 06/00وبالرجوع إلى التشريع الخاص بالوظيفة العمومية  الجزائري نجد أن الأمر 

العمومية بأنه قد صنف لنا الأخطاء المهنية المؤدية إلى تقرير المسؤولية الإدارية التأديبية التي تشمل كل موظفي القطاع 

اختلاف أسلاكهم،سواء كانوا منتمين للأسلاك الإدارية المشتركة أو السلك الطبي أو الشبه العمومي الاستشفائي على 

الطبي، بحيث تم تصنيف الأخطاء المهنية إلى أربعة مستويات تبدأ بالأخطاء المهنية البسيطة وتمتد إلى غاية الأخطاء المهنية 

ي عام الذي قد يمس بالسير الحسن لمصالح المرفق العمومالجسيمة،وتعد أخطاء من الدرجة الأولى كل إخلال بالانضباط ال

وتشكل أخطاء من الدرجة الثانية الأعمال التي  .356من القانون الأساسي للوظيفة العمومي 150وفق ما نصت عليه المادة 

لال بالواجبات خيقوم بها الموظف والتي من شأنها المساس،سهوا أو إهمالا بأمن المستخدمين وأملاك الإدارة،أو كان سببه الإ 

 101.357و 100القانونية الأساسية غير تلك المنصوص عليها في المادتين 

من قانون الوظيفة العمومية الأعمال التي يقوم بها الموظف العام  100وتعد أخطاء من الدرجة الثالثة وفقا لأحكام المادة

 اجبه تقديمها خلال تأدية مهامه،أو رفض تنفيذبتحويل غير قانوني لوثائق إدارية،أو إخفاء معلومات مهنية التي من و 

تعليمات السلطة السلمية في إطار تأدية المهام المرتبطة بوظيفته دون مبرر،أو إفشاء أو محاولة إفشاء الأسرار المهنية،أو 

 .358استعمال تجهيزات أو أملاك الإدارة لأغراض شخصية أو أغراض خارجة عن المصلحة

المتضمن القانون الأساسي للوظيفة 00-06من الأمر رقم101الدرجة الرابعة وفقا لنص المادة وأخيرا تعد أخطاء مهنية من

الإستفادة من الامتيازات من أية طبيعة كانت يقدمها له شخص طبيعي أو معنوي مقابل تأدية خدمة في 1006العمومية لسنة

،أو التسبب عمدا في أضـرار مادية جسيمة إطار ممارسة وظيفته،وكذا ارتكاب أعمال عنف على أي شخص في مكان العمل

بتجـهيزات وأملاك المؤســسة أو الإدارة العمــومية التي من شأنها الإخلال بالسير الحسن للمصلحة،أو إتلاف وثائق إدارية 

 359 ة.يقصد الإساءة إلى السير الحسن للمصلحة،أو تزوير الشهادات أو المؤهلات أو كل وثيقة سمحت له بالتوظيف أو بالترق

والجدير بالذكر أن الأخطاء المهنية المتعلقة بعمل ونشاط المرفق العمومي الاستشفائي ومستخدميه لا تخرج عن القواعد 

والحالات المنصوص عليها في القانون الأساسي للوظيفة العامة المذكورة على سبيل الحصر،بحيث تتحقق مسؤولية موظفي 

 رتكاب أخطاء مهنية منصوص عليها في قانون الوظيفة العامة،وهو ما أكد عليه المرسومالمرفق العمومي الاستشفائي في حالة ا

الذي يعد بمثابة النظام الأساسي الخاص بمستخدمي المراكز الاستشفائية،والقرار 1000يونيو10الصادر بتاريخ1.00.707رقم

 360ت.بشأن النظام الداخلي للمستشفيا1010يوليو6الصادر بتاريخ476.11الوزاري رقم

                                                           
 23و 21، ص 3112، دار هومة، الجزائر ،2الموظف العام في القانون الجزائري، الطبعة   كمال رحماوى ، تأديب355

 3116المتضمن القانون الأساسي للوظيفة العمومية لسنة 12-16من الأمر رقم  190المادة 356

 3116357المتضمن القانون الأساسي للوظيفة العمومية لسنة 12-16من الأمر رقم 101و 101و 197المادة 

 3116358المتضمن القانون الأساسي للوظيفة العمومية لسنة 12-16من الأمر رقم 101تينالماد

 3116359المتضمن القانون الأساسي للوظيفة العمومية لسنة 12-16من الأمر رقم 101المادتين

 3111مارس9ريخبتا3-5732بشأن النظام الداخلي للمستشفيات، ج ر العدد3111يوليو6الصادر بتاريخ456.11القرار الوزاري رقم360 
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 مفهوم الخطأ المؤدي إلى تقرير المسؤولية الطبية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي-ب

إلى جانب الخطأ المهني الذي يعد كأساس لتقرير مسؤولية موظفي المرفق العمومي الاستشفائي يوجد الخطأ الطبي 

صية أعمال ونشاطات بيين وذلك بالنظر إلى خصو المتعلق بالعمل أو النشاط الطبي الذي يقوم به الممارسين الطبيين وشبه الط

المرفق العمومي الاستشفائي التي من شأنها ترتيب أضرار للغير أو المرفق العمومي،بحيث يعد الخطأ الطبي أحد صور الخطأ 

بصفة عامة والمجال الطبي بصفة خاصة،الذي يختلف عن أنواع الأخطاء الأخرى لاسيما الخطأ المهني،سواء من حيث 

 تكبيها،أو القواعد  الخاصة المنظمة لها.مر 

وتبعا لذلك يعرف الخطأ الطبي بأنه إخلال الطبيب أو مساعديه بالتزاماتهم التي تقتضيها المهنة الطبية،أو نتيجة عدم 

أو ،أو هو تقصير الطبيب 361اتخاذهم لتدابير الحيطة والحماية التي من شأنها ترتيب أضرار جسيمة بالنسبة للغير أو المريض

،كما يمكن تعريفه بأنه 362الممرض عن القيام بالواجبات التي يفرضها علم الطب وقواعد المهنة وأصول هذه المهنة أو مجاوزتها

،وهو أمر أكد عليه 363مخالفة ممارسي الصحة وخروج سلوكهم عن القواعد والأصول الطبية التي تقتضيها آداب مهنة الطب

ولقيام الخطأ الطبي يتوجب توافر عنصرين أساسيين يتضمن الأول  .364ب بالمغربالمتعلق بمزاولة الط10-94القانون رقم

مخالفة الموظفين في المجال الطبي أو الخروج على القواعد أو الأصول المتعلقة بالنشاطات الطبية المستقر والمتعارف عليها في 

 .365الطبية من الطبيب أو مساعديه عند أداء لمهامهمعلم الطب،أما العنصر الثاني المتعلق بعدم اتخاذ تدابير الحيطة والحماية 

وتبعا لذلك يعد من قبيل الأخطاء الطبية عدم التزام  ممارسي الصحة العمومية بالواجبات المهنية الطبية التي نص عليها 

لالتزام بتدابير ا القانون وتضمنتها القواعد المنظمة لمهنة الطب،أو بسبب الإهمال أو التقصير في تنفيذها أو عدم احترام أو

 الحيطة والحماية التي يفرضها القانون.

 ثانيا:أنواع المسؤولية  المتعلقة بالأخطاء المرتكبة في القطاع العمومي الاستشفائي  

تتخذ الأخطاء الطبية المؤدية إلى تقرير المسؤولية الطبية لمستخدمي الصحة العمومية عدة صور،منها ما هو مرتبط 

ة بأخلاقيات مهنة الطب،ومنها ما يتعلق بالأخطاء التقنية الطبية، أو كان سببها الأخطاء الناتجة عن سوء بالأخطاء المتعلق

 تسيير وعمل المرفق العمومي الاستشفائي.

 الطبية  في نطاق المرفق العمومي الاستشفائي الأعمال عن الناجمة بالأخطاء المسؤولية القانونية الخاصة-أ

تخدمي الصحة العمومية لدى المرفق العمومي الاستشفائي بالتزاماتهم المهنية اتجاه مهنة قد يترتب على إخلال مس

الطب والأخلاقيات التي تحكمها أخطاء متعلقة بأعمالهم الطبية،والتي من شأنها أن تلحق ضررا بالمرضى أو الغير أو تؤثر 

                                                           
 .90ص.، 3116- 3115تلمسان، ، أطروحة دكتوراه في القانون ،جامعة أبو بكر بقايد،مسؤولية الأطباء في المرافق الاستشفائية العمومية عيساني رفيقة،361

لجديدة للنشر ، عبد الرحمان فطناسي ، المسؤولية الإدارية لمؤسسات الصحة العمومية عن نشاطها الطبي في الجزائر ، دار الجامعة ا362

 52الإسكندرية ، بدون سنة نشر ، ص 

،المركز القومي للإصدارات  1، الطبعةالمسؤولية الجنائية و المدنية و التأديبية للطبيب و الصيدلي ) مقارنة بالشريعة الإسلامية (عبد الوهاب عرفة ، 363

 23،مصر، ص  3117القانونية ، 

 علق بمزاولة الطب بالمغرب.المت74/11من القانون رقم37و19و16المواد364 

365-Jean Jaques THOUROUDE, Pratique de la responsabilité hospitalière publique, l’harmattan,2000, p 172. 



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

943 

 

عمومية خطاء ترتبط أساسا بضمير ممارسي الصحة العلى علاقة المرفق بالجمهور وفقدان الثقة في موظفيه،ذلك بأن هذه الأ 

)الأطباء،ومساعديهم،الصيادلة،جراحي الأسنان،الممرضين( وروح المسؤولية والإنسانية لديهم،ولعل من صور هذه الأخطاء 

يم دهو عدم التزام ممارسي الصحة العمومية بواجب تقديم العلاج  أو الخدمة الطبية للمرضى من خلال الامتناع عن تق

العلاج الضروري للمريض أو التوقف عن ذلك من خلال الانقطاع عن تقديم العلاج أو الخدمات الطبية دون مبرر،أو التدخل 

 دون رضا المريض،أو عدم الالتزام بإعلام المريض أو الخطأ في ذلك.

جراحي  ،يادلةالص المتفق عليه أن مستخدمي الصحة لدى المرفق العمومي الاستشفائي)الأطباء،ومساعديهم،

تزاما خاصة الأطباء وجراحي الأسنان ال-الأسنان،الممرضين(هم في خدمة الفرد والصحة العمومية،الأمر الذي يفرض عليهم

بضرورة تقديم العلاج للمرضى المتابعين من قبله،والحضور والتدخل لتقديم العلاج المناسب للمرضى،ومن ثم يسأل 

م تقديم العلاج أو الخدمات الطبية للمرضى،ويعد في حد ذاته خطأ مهنيا طبيا مستخدموا الصحة عن تقصيرهم أو رفضه

 366نتيجة الإخلال بالالتزامات المهنية والأدبية لممارسة مهنة الطب.

كما يشكل كذلك انقطاع مستخدمي الصحة العمومية لدى القطاع العمومي الاستشفائي عن تقديم العلاج أو الخدمات 

مرضى دون مبرر مشروع خطأ طبيا يرتب مسؤولية الموظف التابع للمرفق العمومي الاستشفائي ويعرضه العلاجية أو الطبية لل

للمسائلة والجزاء وفقا للأشكال والحالات المنصوص عليها قانونا،غير أنه بالرجوع إلى مدونة أخلاقيات مهنة الطب الجزائرية 

ان إمكانية التحرر من مهمة متابعة المريض بشرط ضمان مواصلة قد أجازت لكل من الطبيب أو جراح الأسن 70نجد أن المادة

العلاج للمريض،واستبداله بآخر قصد ضمان استمرارية العلاج للمريض التي تعمل إدارة المرفق الاستشفائي العمومي على 

ه ض بحالتإلى جانب ذلك يقع على  عاتق ممارسي الصحة العمومية التزاما مهنيا بضرورة إعلام المري 367ضمانها .

،ومنه فإن عدم احترام الالتزام بالإعلام أو عدم كفايته أو الإعلام الخاطئ أو الكاذب يعد خطأ طبيا مهنيا من قبل 368المرضية

ممارسي الصحة العمومية يعرض صاحبه للمسائلة والجزاء،كما يعتبر من قبيل الأخطاء الطبية التي تؤدي إلى تقرير مسؤولية 

عدم التقيد والالتزام بمبدأ رضا المريض والحصول على الإذن المسبق للمريض قبل تنفيذ أي تدخل  ممارسي الصحة العمومية

،بحيث يتحقق الخطأ الطبي في حالة قيام الطبيب أو الممرض بأي عمل على المريض دون الحصول على 369أو معالجة طبية

من مدونة أخلاقيات الطب،مع مراعاة 44عليه المادةالإذن المسبق منه وهو أمر يعرض صاحبه للمسائلة والجزاء وفق ما نصت 

بشأن 1010يوليو6الصادر بتاريخ476.11من القرار الوزاري رقم 79و70حالة الضرورة أو وجود نص قانوني يجيز ذلك،والمادتين

 .370النظام الداخلي للمستشفيات

                                                           

الصادر 456.11من القرار الوزاري رقم77إلى 51الطب الجزائري؛ والمواد من أخلاقيات مدونة المتضمن التنفيذي المرسوم من42و9و6المواد366 

 بشأن النظام الداخلي للمستشفيات.3111يوليو   6ريخبتا

 الطب الجزائري أخلاقيات مدونة المتضمن التنفيذي المرسوم من  42المادة367 

 31المؤرخ في  131-11من القانون الخاص بالأسلاك شبه الطبيين للصحة العمومية من المرسوم التنفيذي رقم  331و 77و 24نص المواد  368

 القانون الأساسي الخاص بالموظفين المنتمين لأسلاك شبه الطبيين للصحة العمومية.المتضمن  3111مارس 

، 3115، مجلة العلوم القانونية و الإدارية ، العدد الثالث ، مكتبة الرشاد، الجزائر ،  القانون الطبي و علاقته بقواعد المسؤوليةمحمد بوداليا ، 369

 بشأن النظام الداخلي للمستشفيات.3111يوليو6الصادر بتاريخ456.11القرار الوزاري رقممن 57و50؛نص المادتين36ص 

الصادر 456.11القرار الوزاري رقممن 57و50الطب الجزائري؛والمادتين أخلاقيات مدونة المتضمن التنفيذي من المرسوم 44نص المادة 370

 بشأن النظام الداخلي للمستشفيات.3111يوليو6بتاريخ
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شاء السر تشفائي مسؤولية عدم إفإضافة إلى ذلك يقع على عاتق ممارسي الصحة العمومية لدى القطاع العمومي الاس

المهني،الذي يعتبر من الواجبات الأخلاقية المتعلقة أساسا بالضمير المهني،ذلك بأن إفشاء السر المهني من قبل ممارسي 

من قانون الصحة 106الصحة العمومية يشكل كذلك خطأ مهنيا طبيا يعرض صاحبه للمسؤولية والجزاء تطبيقا لنص المادة

 .371من النظام الأساسي العام للوظيفة العمومية المغربي10فصلالجزائري،وال

 المرفق وسير تنظيم المترتبة عن الأخطاء المسؤولية القانونية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي عن-ب

لتي المرفق العمومي الاستشفائي ا وسير تنظيم المترتبة عن الأخطاء قد يكون السبب في تقرير المسؤولية القانونية عن

يترتب عليها أخطاء مرفقية تتحقق من خلالها مسؤولية المرفق العمومي الاستشفائي،غير أن هذا الخطأ كنتيجة طبيعية 

يكون المتسبب فيها الموظفين التابعين للمرفق العمومي الاستشفائي،ذلك بأن هذه الأخطاء قد تكون مجهولة يتحمل 

 372وظف معين.مسؤوليتها المرفق،كما قد يكون المتسبب فيها م

المرفق العمومي الاستشفائي لا تعتبر أخطاء شخصية لممارسي  وتسيير تنظيم والجدير بالذكر أن الأخطاء المترتبة عن

الصحة العمومية المتعلقة أساسا بالنشاط الطبي،وإنما مرفقية يتحملها المرفق العمومي والمرتبطة أساسا بسوء تنظيم المرفق 

على الوسائل أو العتاد الطبي اللازم أو قدمه،نقص المتابعة والمراقبة الطبية السيئة،أو غياب  وعدم تأهيله،أو عدم توافره

 1016مارس 16الصادر بتاريخ 1.17.445من مرسوم رقم00،الأمر الذي نصت عليه المادة373التأطير،أو القصور في مراقبة المرضى

 374المتعلق بمزاولة مهنة الطب. 10.101بتطبيق القانون رقم

بأن المستشفى العمومي مسؤول في  1000مارس11هذا المجال أقر مجلس الدولة الجزائري في قراره الصادر فيوفي 

 . 375حالة إخلاله بواجب أخذ التدابير والاحتياطات الضرورية للحفاظ على السلامة البدنية للمريض

                                                           
يضمن إحترام شرف المريض و حماية  «على أن المتضمن قانون حماية الصحة و ترقيتها المعدل و المتمم 19-71القانون من 316تنص المادة 371

 ، » شخصيته بكتمان السر المهني الذي يلزم به كافة الأطباء و جراحو الأسنان و الصيادلة

 النظر بقطع «( على أنه 1750فبراير34بتاريخ1.50.110من النظام الأساسي العام للوظيفة العمومية المغربي)ظهير رقم10كما ينص الفصل

 والأخبار الأعمال يخص ما آل في المهنة سر ملزما بكتم يكون موظف كل فإن المهني يخص السر فيما الجنائي القانون في المقررة القواعد عن

 مخالفة بصفة للغير تبليغها أو ومستنداتها لمصلحةا أوراق اختلاس آليا منعا كذلك ويمنع .مزاولتها بمناسبة أو مهامه تأدية أثناء يعلمها التي

 تحرر أن وحدها الموظف يمكنها إليه ينتمي الذي الوزير سلطة فان العمل بها الجاري القواعد في المنصوص عليها عدا الأحوال وفيما .للنظام

 »أعلاه المقرر المنع عنه ترفع أو السر كتمان لزوم من الموظف هذا

 .311،المرجع السابق،ص.لية الأطباء في المرافق الاستشفائية العموميةمسؤوعيساني رفيقة،-372

 .159و151بن عبد الله عادل،المرجع السابق، ص.-373

 المتعلق بمزاولة مهنة الطب12.121بتطبيق القانون رقم3116مارس16الصادر بتاريخ3.15.449من مرسوم رقم21المادة نص374 

 تطلبت التي بجاية، بمستشفى جراحية عملية له وأجريت .الفخذ عظم مستوى على بكسر أصيب خ(الذي.م)بالسيد القضية هذه وتتعلق-375

 عولج الذي الطبي للعلاج مقاوم أنتان في تسببت التي هي الصفيحة هذه وأن ميكروبية، بإصابة المريض إثرها على تعرض ملولبة صفيحة وضع

 مراكز عدة في عظام زرع لعمليات خضوعه إلى ذلك أدى بتعفن أصيب قد الفخذ عظم بأن تبين حينها .الموالي الشهر في الصفيحة نزع وتم .به

 أثناء المستعملة للأدوات دقيق بفحص جراحية عملية أية تتبع أن تقتضي الطب مهنة قواعد إن...." :القرار حيثيات في وجاء .استشفائية

 المؤرخ  007733 رقم الثالثة،القرار الدولة الجزائري،الغرفة مجلس ؛"...العام للمرفق خطأ يشكل الآلات المستعملة مراقبة عدم وأن....العملية

 208 .ص ، 2004 ، الخامس العدد . الدولة، مجلس مجلة ، بجاية مستشفى ضد خ.م ، قضية3112مارس11 في
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 شفائيالقطاع العمومي الاستالأخطاء المرتبطة بالأعمال الطبية التقنية كأساس لتقرير مسؤولية مستخدمي -ج

هي نوع  الأخطاء التي تكون في الفترة العلاجية التي تشمل أساسا مرحلة التشخيص أو العلاج الفعلي أو أثناء المراقبة 

الطبية،حيث يعتبر خطأ مهنيا طبيا الخطأ في التشخيص الواضح بالشكل الذي لا يتلاءم مع القواعد والأصول العلمية 

في علم الطب،وكأساس لتقرير المسؤولية القانونية الطبية الناتجة عن الخطأ في التشخيص في المجال الطبي المتعارف عليها 

بشأن النظام 1010يوليو 6الصادر بتاريخ476.11من القرار الوزاري رقم64و61أو سوء التشخيص،الأمر الذي نصت عليه المادة

 .376الداخلي للمستشفيات

لاج كذلك من الأخطاء المرتبة للمسؤولية والجزاء،في الحالة التي تؤدي فيها الأعمال إلى جانب ذلك يعد الخطأ في الع

العلاجية للموظف)الطبيب أو الممرض(على المريض إلى ترتيب أضرار يكون سببها هو عدم الإلمام بالمعارف الأولية والقواعد 

 .377بتدابير الحماية والحيطةالأساسية لمهنة الطب،أو كان السبب في ذلك هو عدم احترام أو الإخلال 

التي قد يرتكبها  كما يعد الخطأ في المتابعة والمراقبة الطبية من أهم الأخطاء المتولدة عن الأعمال الطبية التقنية

المستخدمين في الصحة العمومية في المجال الطبي العلاجي،وهو أمر يلُز م  هؤلاء بضرورة متابعة ومراقبة المرضى طيلة مراحل 

،الأمر الذي أكد عليه القانون الخاص بالسلك شبه الطبيين تؤكد على أن مراقبة الحالة الصحية للمريض من صميم علاجه

 .378واجبات الممرضين،والإخلال بها يعتبر خطأ تأديبيا يرتب مسؤولية

 مستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي لتقرير مسؤولية جديد كأساس الخطأ البسيط المفترض-د

ن الصعب إثبات الخطأ المهني الطبي من قبل مستخدمي المرفق العمومي الاستشفائي،بالنظر إلى خصوصية قد يكون م

النشاط الطبي من جهة،وصعوبة تحديد المسؤول عن الخطأ من جهة ثانية، خاصة وأن الأعمال الطبية هي أعمال مركبة 

فترض اء الإداريين إلى الاعتماد على الخطأ البسيط المومتكاملة بين ممارسي الصحة العمومية،الأمر الذي دفع الفقه والقض

 لتقرير مسؤولية المرفق العمومي الاستشفائي وموظفيه الذي يمكن استخلاصه من الضرر الناتج عن ذلك الخطأ.

وتجد هذه التقنية تطبيقا لها في مجلس الدولة الفرنسي الذي اعتمد على فكرة الخطأ البسيط المفترض في العديد من 

المتعلق بأعمال التطعيم الإجباري 1970اراته،ومن أمثلة ذلك ما قضى به مجلس الدولة الفرنسي في قراره الصادر في عامقر 

للتلاميذ المؤدية إلى أضرار،مؤكدا على أن الأضرار الناتجة عن التطعيم الإجباري للأطفال تكشف عن عمل معيب للمرفق 

 379تجة عن ذلك.العام تتحمل الإدارة مسؤولية الأضرار النا

                                                           

 ت.بشأن النظام الداخلي للمستشفيا3111يوليو6الصادر بتاريخ456.11من القرار الوزاري رقم64و63نص المادتين376 

،  1770عبد الحميد الشورابي ، مسؤولية الأطباء و الصيادلة و المستشفيات المدنية و الجنائية و التأديبية ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 377

 .  333ص 

ك المتضمن القانون الأساسي الخاص بالموظفين المنتمين لأسلا 3111مارس  31المؤرخ في 131-11من المرسوم رقم  32تنص المادة 378

، و تنص المادة  »...ملاحظة و جمع المعطيات المتعلقة بالحالة الصحية للمريض..    «شبه الطبيين للصحة العمومية على أنه من مهام الممرض

 ..… » .        ..مراقبة تطور الحالة الصحية للمرضى و تقييمها و متابعتها    « منه أنه من المهام المكلف بها الممرض 27

 379-mars 1958) Déjous (CE. 7 . 
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ولعل من أهم آثار تطبيق فكرة الخطأ البسيط المفترض كأساس لتقرير مسؤولية مستخدمي الصحة العمومية عن 

أعمالهم الطبية،هي إعفاء الضحية من عبء إثبات مسؤولية المرفق العمومي الاستشفائي عن الأضرار الناتجة،ذلك بأن 

 لتي تسعى دائما إلى إثبات العكس .عبء الإثبات يقع على إدارة المرفق العمومي ا

 الفرع الثاني : أركان المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي 

لا يكفي  وقوع الخطأ من موظفي القطاع العمومي الاستشفائي بل يجب أن يترتب على ذلك الخطأ ضررا للضحية بما 

 والضرر الناجم عنه،ذلك بأن المسؤولية القانونية لمستخدمي المرفق العمومييحقق علاقة السببية بين الخطأ المرتكب 

 الاستشفائي عن الأعمال أو النشاطات الطبية تقتضي ضرورة وجود ضرر ناتج عن الإخلال بالالتزامات المهنية أو الطبية. 

 ئي أولا : الضرر الناتج عن الخطأ  المرتكب من قبل مستخدمي القطاع العمومي الاستشفا

،أو هو الضرر الذي يصيب الفرد في أحد حقوقه أو 380يعرف الضرر بصفة عامة بأنه المساس بمصلحة مشروعة للغير

،أما الضرر في المجال الطبي يعرف بأنه الضرر غير المألوف 381مصلحة مشروعة له المرتبطة أساسا بالجانب المادي أو المعنوي

بمناسبة خضوعهم لأعمال العلاج أو المراقبة الطبية من قبل ممارسي الصحة الذي يصيب المرضى جسديا أو معنويا أو ماليا 

 .382العمومية،خاصة وأن هؤلاء مُلزمون ببذل عناية وليس تحقيق نتيجة إلا ما تعلق مثلا ببعض حالات العلاج التجميلي

صلي هو الضرر ة، فالضرر الأ ويمكن تصنيف الأضرار الطبية إلى أضرار مادية وأضرار أدبية،أو أضرار أصلية وأضرار تبعي

.أما الضرر 383الذي يصيب جسد الشخص بالشكل الذي يؤثر على السلامة الجسدية له،أو تشويهها،أو تعُرضه لآلام جسدية

التبعي فهو الضرر المرتبط أساسا بالضرر الأصلي وآثاره،والذي قد ينتج عنه خسارة مالية كمصاريف العلاج والأدوية أو إجراء 

 ية،وغيرها من الأضرار المالية التي مست المتضرر.عمليات جراح

إلى جانب ذلك قد يترتب على الضرر الأصلي ضرر معنوي أو أدبي متولد عن عمل أو نشاط ممارسي الصحة 

العمومي،والذي يتخذ أساسا عدة صور منها ما يتعلق بالأضرار الناجمة عن الآلام النفسية أو الجسمانية بسبب العجز الدائم 

 ؤقت للمريض سببه خطأ الطبيب أو مساعديه،أو التقصير أو الإهمال في مراقبة ومتابعة العلاج الطبي.أو الم

أو كان السبب في ذلك هو ترك تشوهات تسُبب ضررا جماليا بالمريض مثلما هو الأمر بالنسبة للأضرار الناتجة عن 

ذي يترك لدى المريض الضحية  أو ذويه ضررا معنويا، الجراحة التجميلية غير الناجحة أو التي تؤدي إلى وفاته،الأمر ال

يضاف إلى ذلك الأضرار المؤدية إلى حرمان الشخص من التمتع بالحياة،ومن أمثلة ذلك أن يؤدي خطأ الطبيب لدى المرفق 

بشلل  ضالعمومي الاستشفائي في تشخيص المرض أو في العلاج،أو النقص في المتابعة الطبية من مساعديه إلى إصابة المري

كلي أو جزئي بسبب خطأ طبي،أو العمل على إفشاء  السر المهني المتعلق بحالة المريض بما يترك لدى المريض ضررا معنويا 

                                                           
، 3110رسالة ماجستير ، جامعة النجاح الوطنية ، نابلس، فلسطين، –دراسة مقارنة  –المسؤولية المدنية للطبيب وائل تيسير محمد عساف ، 380

 . 73ص 

  . 163، ص  3115، مجلة جامعة خنشلة ، العدد الرابع ، جوان  المسؤولية المدنية للطبيببوشربي مريم ، 381

  . 166و 165ص  3110، دار الهومة ، الجزائر ، المسؤولية المدنية للطبيب أخصائي الجراحة في القانون الجزائريعز الدين ، حروزي 382

383- Marguerite CANEDO, Perte de chance et lien de causalité en matiere de responsabilité hospitaliere,  RFDA, n°4 aout 

2010, p791. 
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يمس بسمعة الشخص المريض أو حياته الخاصة أو شرفه أو حتى كيانه الاجتماعي،لذا يعد من أهم الالتزامات المهنية 

تجاه المرفق العمومي الاستشفائي والمرضى هو الحفاظ على السر المهني لاسيما والأخلاقية لممارسي الصحة العمومية ا

الخاص بالمرضى وحالتهم،الأمر الذي أكد عليه تشريع الوظيفة العمومية والقوانين المنظمة للصحة العمومية ومدونة 

 384أخلاقيات مهنة الطب.

شخصيا ممارسي الصحة العمومية أن يكون محققا و ويشترط لقيام الضرر الطبي المترتب على الخطأ المرتكب من قبل 

ومباشرا وأكيدا ومحددا قابلا للتقدير،مع أمكانية الأخذ بالأخطاء المستقبلية الناتجة عن الأعمال الطبية التي لا تظهر وقت 

 تقديم النشاط أو العلاج الطبي.

بحادث  ا تفويت الفرصة الذي لا يتعلق إلاوالجدير بالذكر أنه في المجال الطبي لا يتم الأخذ بالضرر المحتمل وإنم

مستقبلي غير مؤكد التحقق لا دخل للضحية في حدوثه،الأمر الذي أكدت عليه محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر 

،وهناك فرق بين تفويت الفرصة والضرر المحتمل غير مؤكد الوقوع الذي لا يجوز التعويض 385 1967ديسمبر17بتاريخ

ويت الفرصة التي يكون الضرر فيها مؤكد الوقوع والذي يصيب المريض الموجب للتعويض،ومن تلك الأخطاء عنه،بخلاف تف

الطبية التي ترتب ضررا نتيجة تفويض الفرصة هو رفض ممارسي الصحة العمومية تقديم العلاج للمريض وتفويت فرصته 

لاج قبل بالنسبة للأمراض الخطيرة التي تحتاج إلى بدء العللشفاء أو تحسن حالته أو بقائه على قيد الحياة مثلما هو الأمر 

تفويت الفرصة وتفاقم المرض كالإهمال أو الامتناع عن تقديم العلاج لمريض بالسرطان في بدايته،وهو أمر نصت عليه 

 . 387(من قانون الجنائي المغربي401-0،401-1،401-401،والمواد )386من القانون المدني الجزائري101المادة

 يا: علاقة السببية بين الخطأ الطبي المرتكب و الضرر الناتج عنهثان

 لتقرير المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي لا بد من قيام علاقة السببية بين الخطأ الطبي

دمي القطاع ه أحد مستخالمرتكب و الضرر الناتج عنه،أي أن يكون الضرر الذي لحق المريض سببه خطأ مهني طبي ارتكب

العمومي الاستشفائي ومرتبط به ارتباطا مباشرا،بالشكل الذي تتحقق من خلاله علاقة السببية بينهما،وهو ما يجعل هذه 

السببية بين  بحيث يشترط لقيام علاقة العمومي والضرر الناتج عنه. الأخيرة مستقلة عن الخطأ المرتكب من ممارسي الصحة

ضرر الناتج عنه في المجال الطبي أن تكون مؤكدة قائمة على السبب المنتج المؤدي إلى إحداث الضرر،كما الخطأ المرتكب وال

يجب في علاقة السببية أن تكون مباشرة بين خطأ ممارسي الصحة العمومية التابع للمرفق العمومي الاستشفائي والضرر 

 المترتب عليه.

بات الخطأ المؤدي إلى  إحداث الضرر يكون من الصعب قيام علاقة وبالنظر إلى خصوصية النشاط الطبي وصعوبة إث

السببية بين الخطأ المرتكب والضرر الناتج عنه،والاكتفاء فقط بالخطأ المفترض أو الضرر الحاصل كأساس لتقرير المسؤولية 

                                                           

 عن يشمل التعويض «المتضمن القانون المدني الجزائري على أن 3115جويلية31المؤرخ في11-15مكرر من القانون رقم103تنص المادة384 

  » .السمعة أو الشرف أو بالحرية مساس كل المعنوي الضرر

ر، جامعة أبو بكر بلقايد،تلمسان، رسالة ماجستي توجهات المسؤولية المدنية الطبية ) دراسة مقارنة (،منصوري ، جواد أورده: منصوري جواد ، 385

 . 43، ص 3116-3119

  من القانون المدني الجزائري103المادة386

 (من قانون الجنائي المغربي4-2،421-3،421-421نص المواد )387 
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 يكون الخطأ المرتكب من قد لا القانونية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي والمطالبة بالتعويض عن تلك الأضرار،ذلك بأنه

ممارسي الصحة العمومية هو السبب الرئيسي لتعرض المريض للضرر،أو كان السبب ليس الخطأ المهني أو الطبي على 

مستوى المرفق العمومي،بل قد يكون المريض نفسه أو الغير،أو قوة قاهرة أو حادث فجائي غير متوقع،وفي هذه الحالات 

 ين في الصحة العمومية من تحمل المسؤولية.يمكن أن يعفى الممارس

وفي هذا المجال تثار  إشكالية أساسية متعلقة بمسألة إثبات الخطأ المهني الطبي المرُ ت بْ للمسؤولية القانونية  الخطئية 

ات المسؤولية بلموظفي المرفق الاستشفائي العمومي،وعلى من يقع عبء إثباتها؛فطبقا للقواعد العامة في الإثبات يقع عبء إث

القانونية الطبية لموظفي المراكز العمومية الاستشفائية على المريض الضحية،وذلك من خلال إثبات خطأ ممارسي الصحة 

العمومي لدى المرفق العمومي الاستشفائي نتيجة عدم التزامهم بواجباتهم المهنية أو الأخلاقية التي تنظمها التشريعات 

 هنة الطب.المنظمة للوظيفة العامة وم

وتبعا لذلك يتوجب على المريض الضحية إثبات أن سبب الضرر الذي أصابه راجع إلى الإخلال بتلك الالتزامات المهنية 

أو الأخلاقية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي لدى المرفق العمومي الاستشفائي،أو عدم تنفيذ الالتزام الذي يعد خطأ 

ة  العمومية،ذلك بأنه يجب على المريض الضحية أن يثُبت الانحراف في سلوك ممارسي مهنيا طبيا من قبل ممارسي الصح

الصحة العامة أو الفريق الطبي المسؤول على كافة مراحل العمل الطبي أو العلاجي،باعتبار أن الفريق الطبي لدى المرفق 

ج أن يثُبت العكس ة،وعلى الفريق الطبي المعالالعمومي الاستشفائي مُلزم ببذل العناية وفي حالات محددة ملزم بتحقيق نتيج

 لنفي المسؤولية القانونية على ممارسي الصحة العمومية.

واستثناء ينتقل عبء الإثبات إلى ممارسي الصحة العمومية لدى المراكز العمومية الاستشفائية )الطبيب،أو 

يما الذي يقع على موظفي المرفق العمومي لاسمساعديه،الممرضين،جراحي أسنان،صيادلة وغيرهم(،باعتبار أن الالتزام 

الفريق الطبي هو الالتزام ببذل العناية اللازمة واتخاذ التدابير الضرورية والحماية والحيطة الكافية في كافة النشاطات 

رسي ماالطبية وعلى اختلاف مستوياتها،غير أنه في الحالة التي يثبت فيها المريض الضحية نقص أو تقصير أو قصور عمل م

الصحة العمومية أو إهمال في القيام بالتزاماتهم المهنية والأخلاقية اتجاه المرفق العمومي أو المرضى،يتوجب على ممارسي 

الصحة العمومية أو الفريق الطبي لدى المرفق في هذه الحالة إثبات العكس من خلال إثباته ببذل العناية الشخصية والطبية 

 ال أو التشخيص أو العلاج أو المراقبة والمتابعة الطبية،على أنه في حالة عدم القدرة على إثبات ذلكاللازمة المتعلقة بالاستقب

 تقوم المسؤولية القانونية للمسؤولين على ذلك.

ومن جهة أخرى،يقع عب الإثبات على ممارسي الصحة العمومية أو الفريق الطبي لدى المرفق العمومي الاستشفائي 

 لمتفق عليه مع المريض أو ذويه هو تحقيق نتيجة.إذا كان الالتزام ا

 المبحث الثاني:النتائج المترتبة عن تقرير المسؤولية القانونية الخطئية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي

الحقيقة أنه بعد قيام أركان المسؤولية القانونية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي تترتب مجموعة من النتائج سواء 

تجاه الموظف العام لدى المرفق المسؤول على الخطأ المهني الطبي المؤدي إلى أضرار  بالمريض أو الغير  أو حتى المرفق ا

العمومي،الأمر الذي قد ينجم عنه تعدد في المسؤوليات الواقعة في المجال الطبي وطريقة إصلاحها والتعويض عنها،وذلك 
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هل هو خطأ شخصي للموظف العام المسؤول عن إحداث الضرر،أو خطأ مرفقي  بالنظر إلى طبيعة الخطأ في المجال الطبي

يتحمله المرفق العام من خلال تقرير المسؤولية الإدارية للمرفق العام)مسؤولية إدارية(،أو هو إخلال الموظف العام بالواجبات 

ية عمدية م بها ممارسي الصحة العمومالوظيفية المسندة له )مسؤولية تأديبية(،أو كانت التصرفات أو الأعمال التي يقو 

تقصيرية التي قد يترتب عليها مسؤولية مدنية،أو مسؤولية جزائية إذا كانت تحمل وصفا أو وقائع جزائية،ذلك بأنه ينتج عن 

تعدد المسؤوليات من قبل موظفي القطاع العمومي الاستشفائي اختلاف في الجزاءات المقررة والجهات التي تصدرها وكيفية 

 صلاح الضرر المترتب على الخطأ المرتكب.إ 

 المطلب الأول: تقرير المسؤولية التأديبية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي

 من أجل تحديد النتائج المترتبة عللا تقرير المسؤولية التأديبية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي وجب علينا أولا بيان

وظفي المرفق الاستشفائي العمومي)الفرع الأول(،ثم الوقوف على أهم الجزاءات التأديبية لم نطاق المسؤولية التأديبية لموظفي

 القطاع العمومي الاستشفائي )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول:نطاق المسؤولية التأديبية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي

عون كقاعدة ستشفائي موظفين عموميين،فإنهم يخضلما كان الممارسون للصحة العمومية التابعين للمرفق العمومي الا 

عامة إلى التشريع الأساسي للوظيفة العامة في مسارهم المهني وفي تحديد حقوقهم وواجباتهم والنظام التأديبي الذي 

يحكمهم، ذلك بأن أي إخلال بالالتزامات الوظيفية أو التقصير فيها يعرض صاحبها للمساءلة التأديبية من قبل سلطة 

تعيين،سواء كان ذلك الفعل ايجابيا كالقيام بعمل أو الامتناع عنه بما قد يؤدي إلى وقوع أضرار على مستوى المرفق ال

 في كل تقصير من قانون حماية الصحة الجزائري على أن267/1العمومي الاستشفائي،الأمر الذي أكدت عليه المادة

تأديبية دون الإخلال  صاحبها لعقوبات يعرض مهنة الطب بلآدا وعدم الامتثال القانون هذا في الواجبات المحددة

 389التأديبية. العقوبات بتطبيق ضرر يكتفي أي في المهني الخطأ يتسبب ،على أنه إذا لم388بالملاحقات المدنية والجزائية

ن الوظيفة و ومن الأخطاء التي  تؤدي إلى تقرير المسؤولية التأديبية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي ورد في قان

العمومية من خلال تحديد الأخطاء المهنية التي يرتكبها الموظف العام بصفة عامة والمؤدية إلى تقرير مسؤوليته التأديبية ، 

المتضمن قانون الوظيفة العامة التي حددت الأخطاء بحسب 06/00من الأمر100و159و150و155الأمر الذي نصت عليه المواد 

مدونة أخلاقيات مهنة الطب هي الأخرى قد حددت طبيعة الأخطاء المهنية في المجال الطبي التي وبالرجوع إلى  390درجتها .

من شأنها أن تعرض صاحبها إلى المسؤولية التأديبية دون الإخلال بالمتابعات المدنية والجزائية،ولعل من أهم الأخطاء المهنية 

لعامة قيات لممارسي الصحة العمومية التي حددها تشريع الوظيفة افي المجال الطبي عدم الالتزام بالواجبات المهنية والأخلا 

،أو الخطأ في التشخيص أو العلاج أو 391والقوانين الخاصة المنظمة للنشاط الطبي على مستوى المرفق العمومي الاستشفائي

 شاط طبي .المتابعة الطبية،أو عدم اتخاذ التدابير الضرورية أو توفير وسائل الحماية والنظافة قبل أي ن

                                                           

 من قانون حماية الصحة الجزائري1/ 267المادة388 

 من قانون حماية الصحة الجزائري327 المادة -389 

  المتضمن قانون الوظيفة العامة16/12ن الأمر م101و197و190و199المواد 390

 من مدونة أخلاقيات مهنة الطب الجزائري34نص المادة391 
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إلى جانب ذلك يشكل خطأ تأديبيا في المجال الطبي الجهل أو عدم الإلمام بالمعلومات والمعارف الطبية أو نقص 

التشخيص،أو عدم الدراية الكافية بطريقة عمل المعدات أو الأجهزة الطبية الموجودة على مستوى المرفق العمومي 

عة مة أو القيام بتجارب على المريض،أو الإهمال والتقصير في مراقبة ومتابالاستشفائي،أو القيام بعمليات جراحية غير لاز 

 المريض والإشراف عليه،أو منحه دواء لا يتناسب مع حالته المرضية .

ذلك بأن المسؤولية التأديبية الخاصة بالموظف العام الذي يعمل لدى القطاع العمومي الاستشفائي المتضمنة جزاءً تأديبيا 

من المسؤوليات إلى مبدأ شرعية العقوبة الذي يقتضي أن تعمل سلطة التأديب على إعطاء الجزاء الذي تخضع كغيرها 

يتناسب مع طبيعة ودرجة الخطأ المرتكب من قبل موظفي المرفق العمومي الاستشفائي وفق ما حدده القانون فقط،فضلا عن 

 طأ مهنيا طبيا ما لم ينص القانون على خلاف ذلك.ذلك فإنه لا يجوز الجمع بين العقوبات ضد الموظف الذي ارتكب خ

إلى جانب ذلك فإن المسؤولية التأديبية يحكمها كذلك مبدأ شخصية العقوبة التأديبية التي تستوجب ضرورة اقتصار 

 المسؤولية التأديبية للموظف العام التابع للمرفق العمومي الاستشفائي على الأخطاء التي يرتكبها حال قيامه بمهامه

الوظيفية،دون أن يسأل عن أخطاء غيره،باستثناء مسؤولية الموظف عن خطأ ارتكبه بمناسبة تنفيذه لأوامر رئيسه 

الإداري،خاصة وأن ممارسي الصحة العمومية بالنظر إلى خصوصية وخطورة العمل الطبي يعملون على شكل فريق طبي 

 مشترك .

لتأديبية التي بع للمرفق العمومي الاستشفائي مبدأ المساواة في العقوبة اكما يحكم المسؤولية التأديبية للموظف العام التا

، 392تستلزم ضرورة تطبيق العقوبة التأديبية على الموظفين المشتركين في الأخطاء المهنية الطبية المؤدية إلى الأضرار الطبية

 فة العمومية على أنه لا يجوز التمييز بينالمتضمن القانون الأساسي للوظي06/00من الأمر 15الأمر الذي أكدت عليه المادة

-401،والفصلين393الموظفين بسبب آرائهم أو جنسهم أو أصلهم أو بسبب أي ظرف من ظروفهم الشخصية أو الاجتماعية

 .394من القانون الجنائي المغربي المتعلقة بجريمة التمييز بين الأشخاص7-401و4

 لمرتكب من قبل موظفي القطاع العمومي الاستشفائي والعقوبةإلى جانب ضرورة أن يكون هناك تناسب بين الخطأ ا

التأديبية الصادرة ضدهم،ذلك بأن سلطة التأديب ليست تقديرية وإنما مقيدة بالقانون،وعلى الموظف العام المتضرر من القرار 

ل طلب اري المختص من أجالتأديبي غير المشروع أن يقدم تظلما أمام الجهات الإدارية المختصة أو يلجأ إلى القضاء الإد

 إلغاء القرار الإداري التأديبي غير المشروع أو التعويض عنه متى توافرت أسباب ذلك .

 الفرع الثاني: أهم الجزاءات التأديبية اتجاه موظفي القطاع العمومي الاستشفائي 

مومي الاستشفائي إلى قطاع العيمكن تصنيف الجزاءات التأديبية المترتبة على تقرير المسؤولية التأديبية لموظفي ال

العقوبات التأديبية المنصوص عليها في قانون الوظيفة العامة،والعقوبات التأديبية المنصوص عليها في مدونة أخلاقيات مهنة 

الطب،ذلك بأن العقوبات التأديبية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي المنصوص عليها في القانون الأساسي للوظيفة 

                                                           
س دإسماعيل احفيظة إبراهيم،أحكام العقوبة التأديبية في الوظيفة العامة ،مجلة العلوم القانونية و الشرعية ،جامعة الزاوية ، العدد السا 392

 375، ص  3115،

 المتضمن قانون الوظيفة العامة16/12مر من الأ39نص المادة393 

 من القانون الجنائي المغربي5-421و4-421الفصلين394 



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

935 

 

المتضمن القانون الأساسي للوظيفة العمومية المرتبطة أساسا بطبيعة ودرجة 06/00من الأمر 160نصت عليها المادة  العمومية

الأخطاء المهنية المرتكبة،فتشمل عقوبات الدرجة الأولى كل من التنبيه أو الإنذار الكتابي أو التوبيخ،بينما تشمل العقوبات 

ن يوم إلى ثلاثة أيام،أو الشطب من قائمة التأهيل،أما العقوبات من الدرجة الثالثة من الدرجة الثانية التوقيف عن العمل م

تشمل أساسا التوقيف عن العمل من أربعة أيام إلى ثمانية أيام،أو التنزيل من درجة إلى درجتين،أو اللجوء إلى النقل 

النظر ات التي يمكن أن تمس الموظف العام بالإجباري،وأخيرا هناك عقوبات من الدرجة الرابعة التي تعبر عن أقصى العقوب

 395إلى آثارها الإدارية والمالية على الموظف العام التي تشمل أساسا عقوبة التنزيل إلى الرتبة السفلى مباشرة أو التسريح.

 يعلى العقوبات التأديبية في مجال الوظيفة العامة الت 66وبالرجوع إلى تشريع الوظيفة العامة المغربي نص الفصل

تشمل أساسا الإنذار،التوبيخ، الحذف من جدول الترقي،أو الانحدار من الطبقة أو القهقرة من الرتبة،أو اللجوء إلى العزل 

الذي  1000يونيو10الصادر في1.00.707،وهو الأمر نفس الذي نص عليه المرسوم رقم396من غير توقيف حق التقاعد أو توقيفه

أن  تخدمي المراكز الاستشفائية من خلال تحديده للعقوبات التأديبية التي يمكنيعد بمثابة النظام الأساسي الخاص بمس

تمس مستخدمي المراكز الاستشفائية بحسب خطورة الأخطاء المرتكبة،حيث تشمل العقوبات من الدرجة الأولى كل من 

ن الدرجة الثانية التأديبية م الإنذار،التوبيخ،التوقيف عن العمل لمدة لا تتعدى خمسة عشر يوما،على أن تشتمل العقوبات

الطرد المؤقت ما بين ستة عشر يوما وستة أشهر مع الحرمان من الأجرة والاحتفاظ بالتعويضات العائلية الكاملة، أو الحذف 

 من جدول الترقي،أو الإنزال من الرتبة أو الدرجة،أو اللجوء إلى العزل من غير توقيف حق التقاعد أو توقيفه، ذلك بأنه يترتب

 397على العقوبات من الدرجة الثانية الحرمان من منحة المردودية برسم السنة التي صدرت فيها العقوبة.

إضافة إلى ذلك على أنه في الحالة التي يرتكب فيها المستخدم خطأ فادحا،سواء تعلق الأمر بالإخلال بالتزاماته المهنية 

 ئي توقيفه عن العمل في الحال بمقرر يحدد فيه فيما  إذا كانأو بجنحة تمس بالحق العام يجوز لمدير المركز الاستشفا 

 . 398المستخدم المعني سيحتفظ بمرتبه أو يحدد نسبة الاقتطاع  التي سيتحملها

وبالنظر إلى خصوصية العمل الطبي الذي يمارس على مستوى المرفق العمومي الاستشفائي يمكن أن يتعرض ممارسي 

 تلك المنصوص عليها في قانون الوظيفة العامة،الذي أجاز إمكانية إضافة عقوبات الصحة العمومية لعقوبات أخرى غير

تأديبية أخرى بموجب قوانين خاصة،الأمر الذي ورد في مدونة أخلاقيات مهنة الطب الصادر بموجب المرسوم التنفيذي 

ذار،أو ديبية التي تشمل أساسا الإنعلى أنه يمكن للمجلس الجهوي أن يتخذ العقوبات التأ 115التي نص في المادة156-91رقم

 .399التوبيخ،كما يمكن اللجوء إلى اقتراح منع ممارسة مهنة الطب

                                                           

 المتضمن قانون الوظيفة العامة الجزائري16/12من الأمر 162نص المادة395 

 396 من قانون الوظيفة العامة المغربي66الفصل

مثابة النظام الأساسي الخاص بمستخدمي المراكز الذي يعد ب3112يونيو30الصادر في3.12.525المرسوم رقم 34نص المادةمن397 

 الاستشفائية

الذي يعد بمثابة النظام الأساسي الخاص بمستخدمي المراكز 3112يونيو30الصادر في3.12.525المرسوم رقم23نص المادةمن398 

 الاستشفائية

 المتضمن مدونة أخلاقيات مهنة الطب396-73من المرسوم التنفيذي رقم319نص المادة399 
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أما بالنسبة للهيئات العامة المخول لها سلطة إصدار قرارات تأديبية ضد موظفي المرفق العمومي الاستشفائي،فقد تكون 

ة تعيين يير المرفق العمومي الاستشفائي التي تعد سلطالجهة المستخدمة المتمثلة في الإدارة القائمة على تنظيم وتس

للموظفين لدى المرفق العمومي الاستشفائي،باعتبار أن صلاحية التأديب من صلاحية سلطة التعيين تطبيقا لنص 

،وكذا نص المادة الأولى من المرسوم التنفيذي 400المتضمن قانون الوظيفة العمومية06/00من الأمر167و161المادتين

المتعلق بسلطة التعيين والتسيير الإداري بالنسبة للموظفين وأعوان الإدارة المركزية والولايات والبلديات والمؤسسات 90/99رقم

 401العمومية ذات الطابع الإداري.

كما يمكن للجنة المتساوية الأعضاء المكونة للمجلس التأديبي للمرفق العمومي الاستشفائي حال اجتماعها للفصل في 

التأديبية بسبب ارتكاب الموظف العام التابع للمرفق العمومي الاستشفائي خطأ مهنيا أو طبيا،إلى جانب ذلك يختص المسألة 

المجلس الوطني لأخلاقيات الطب والمجالس الجهوية المتفرعة عنه بتحديد التجاوزات والمخالفات التي قد يرتكبها الأطباء 

كبة ستشفائي أو القطاع الخاص وتوقيع الجزاءات المتناسبة مع المخالفة المرتبمختلف أصنافهم،سواء في القطاع العمومي الا 

 من قبل الأطباء.

المتعلق بمزاولة مهنة الطب قد أوجب ضرورة استحداث لجنة 101-10أما في التشريع المغربي،نجد أن القانون رقم

مهمتها المشاركة في اتخاذ القرارات ذات  الأخلاقيات،سواء تعلق الأمر بممارسة مهنة الطب في القطاع العام أو الخاص

الطابع الأخلاقي لمهنة الطب المتعلقة أساسا بالعلاجات والخدمات ومدى الالتزام والسهر على احترام قواعد أخلاقيات 

 المتعلق بمزاولة44-10المتعلق بمزاولة مهنة التمريض،والقانون رقم40-10،الأمر الذي نص عليه كذلك القانون رقم402المهنة

المتعلق بالهيئة الوطنية 11.00بتنفيذ القانون رقم1010مارس10الصادر بتاريخ1.10.16مهنة القبالة،إلى جانب ظهير شريف رقم

 ،403للطبيبات والأطباء لاسيما ما تعلق بالأحكام التأديبية الذي تضمنها الباب الخامس

ه الطبيب أو لمجلس الجهوي الذي ينتمي إليبحيث تتمثل سلطات التأديب وفقا لهذا القانون في الهيئة التأديبية ل

الطبيبة التابع للقطاع العام،والهيئة التأديبية للمجلس الوطني،ذلك بأنه إلى جانب العقوبات التأديبية المذكورة أعلاه يكون 

القوانين و محلا للتأديب الطبيبات والأطباء المقيدين في جدول الهيئة الوطنية في حالة عدم احترام أحكام هذا القانون 

والأنظمة المطبقة على الطبيبات والأطباء في مزاولة مهنتهم،أو نتيجة خرقهم القواعد المهنية والإخلال بمبادئ الشرف 

والاستقامة والكرامة التي تستلزمها المهنة،أو المس بالقواعد أو الأنظمة التي تسنها الهيئة أو الاعتبار والاحترام الذي تستوجبه 

،بحيث تشمل هذه العقوبات الإنذار،التوبيخ مع التقييد في الملف الإداري والمهني،التوقيف عن 404جهزتهامؤسسة الهيئة وأ 

مزاولة المهنة لمدة لا تتجاوز سنة مع النفاذ أو وقف التنفيذ،التشطيب من جدول الهيئة،مع إمكانية من المنع لعضوية مجالس 

                                                           

 المتضمن قانون الوظيفة العمومية16/12من الأمر 165و163المادتين  نص400 

المتعلق بسلطة التعيين والتسيير الإداري بالنسبة للموظفين وأعوان الإدارة المركزية 71/77نص المادة الأولى من المرسوم التنفيذي رقم401

  والولايات والبلديات والمؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري

 المتعلق بمزاولة مهنة الطب121-12من القانون رقم99المادة402 

المتعلق بالهيئة الوطنية للطبيبات 13.10بتنفيذ القانون رقم3112مارس12الصادر بتاريخ1.12.16من ظهير شريف رقم75إلى52نص المواد 403 

  3112أبريل11بتاريخ 21-6143والأطباء،ج ر العدد

 المتعلق بالهيئة الوطنية للطبيبات والأطباء13.10بتنفيذ القانون رقم3112مارس12ريخالصادر بتا1.12.16من ظهير شريف رقم52المادة404 
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أ سنوات،على أنه تشدد العقوبة في حالة العود لارتكاب نفس الخط الهيئة أو المشاركة في التصويت لمدة لا تتجاوز عشر

 .405خلال السنتين المواليتين 

 المطلب الثاني: تقرير المسؤولية الجزائية والمدنية لموظفي القطاع العمومي الاستشفائي

ة من الآثار ،وهو أمر عإن تقرير المسؤولية الجزائية والمدنية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي يترتب عليه مجمو 

يوجب بعلينا ضرورة التطرق  أولا إلى آثار تقرير المسؤولية الجزائية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي)الفرع الأول(،ثم 

 الوقوف على آثار تقرير المسؤولية المدنية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي)الفرع الثاني(.

 ة الصادرة ضد موظفي المراكز الاستشفائية العمومية المتعلقة بالنشاط الطبيالفرع الأول:العقوبات الجزائي

يحكم المسؤولية الجنائية بصفة عامة مبدأ أساسي يقضي بأنه"لاجريمة ولا عقوبة إلا بنص"،وأن مجال المسؤولية 

الموظف العام تتقرر  لها،ذلك بأن الجنائية محدد على سبيل الحصر يتبين من خلال الأفعال المجرمة قانونا والعقوبات المقابلة

مسؤوليته الجنائية كنتيجة لقيامه أو امتناعه عن القيام بعمل يشكل جريمة من الناحية القانونية ومقترن بالعقوبة الجنائية ، 

المدنية  أو العقوبة هذا فضلا على إمكانية تعرضه للعقوبة التأديبية في الحالة التي يكون فيها الفعل المرتكب خارج الوظيفة

 .406نتيجة تقصيره أو إخلاله بالتزاماته المهنية الشخصية أو التعاقدية اتجاه المرفق العمومي الاستشفائي أو الغير

وبالنظر إلى طبيعة النشاط الطبي لممارسي الصحة العمومية هناك مجموعة من الأعمال على الرغم من تجريمها 

جال الطبي،من ذلك جواز المساس بالسلامة الجسدية للمريض من قبل قانونا،إلا أنها تدخل ضمن نطاق الإباحة في الم

،الذي يعد في حد ذاته سببا من أسباب 407الطبيب بمناسبة ممارسته لمهامه متى كان ذلك ضروريا وبرضا المريض أو ذويه

ح على عملية الإجهاض  ، ومن أمثلة ذلك كذلك هو عدم مساءلة الطبيب أو الجرا 408الإباحة ومانعا من موانع تقرير المسؤولية

في حالة قيامه بعملية إنقاذ الأم الحامل الموجودة في حالة خطر ضمن الحالات والشروط التي يجيزها القانون وفق ما نصت 

 .410من القانون الجنائي المغربي095،والفصل409من قانون العقوبات الجزائري000عليه المادة

راح، المسؤولية الجزائية لممارسي الصحة العمومية )الطبيب،الجويمكن تصنيف الأخطاء الطبية التي تترتب عليها 

جراحي الأسنان،الصيادلة،الممرضين..(إلى الأخطاء المرتبطة بالخطأ في التشخيص أو العلاج أو المتابعة،وبالرجوع إلى مدونة 

ه بعدم تعريض حياة المريض ،والتزام411أخلاقيات مهنة الطب التي تلزم الطبيب أو جراح الأسنان المسؤول عن كل عمل مهني 

،باعتبار أن واجب ممارسي الصحة العمومية لدى المرفق العمومي 412للخطر إلا إذا كان ذلك ضروريا وبرضا المريض

 الاستشفائي هو بذل عناية  أو تحقيق نتيجة في حالات معينة.

                                                           

 المتعلق بالهيئة الوطنية للطبيبات والأطباء13.10بتنفيذ القانون رقم3112مارس12الصادر بتاريخ1.12.16من ظهير شريف رقم54المادة405 

  وما يليها.116،ص1764عربية،القاهرة،عبد الفتاح حسن،التأديب في الوظيفة العامة،دار النهضة ال-406 

Frederic ARCHER, Droit pénal médical, Revue générale de Droit médical n°42 mars 2012,p247. 407 

  21ص ، 2011،للطبيبة الجزائية المسؤولية خاص عدد العليا، المحكمة مجلة ،الجزائري التشريع ظل في للطبيب الجزائية المسؤولية ،مختار سيدهم -408 

 من قانون العقوبات الجزائري210نص المادة409 

 من القانون الجنائي المغربي279الفصل-410 

 من مدونة أخلاقيات مهنة الطب12نص المادة411 

 من مدونة أخلاقيات مهنة الطب19نص المادة412 
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لة حساسة توجب التي تعتبر مرح والجدير بالذكر أن الأخطاء الطبية قد تكون مرتبطة أساسا بالخطأ في تشخيص المرض

ضرورة دراسة حالة المريض وتشخيصها بدقة والاستعانة بكل الوسائل الضرورية لذلك،سواء بإجراء التحاليل أو الأشعة أو 

الاستعانة بالخيرة الطبية لتفادي أي خطأ محتمل يكون سببه الخطأ في تشخيص المرض،وتبعا لذلك فالخطأ في التشخيص 

 قيام المسؤولية الجزائية لممارسي الصحة العمومية لدى المرفق العمومي.يعتبر كأساس ل

أيضا قد لا يكون السبب في إحداث الضرر هو الخطأ في التشخيص وإنما الخطأ في التخدير الذي يخضع له المريض 

وظف المسؤول على الم قبل تنفيذ العملية الجراحية،ولما كانت هذه الأخيرة تحتاج إلى فريق طبي فإن المسؤولية يتحملها

،كما يمكن إرجاع سبب الخطأ الطبي المؤدي إلى المسؤولية الجزائية الذي يتحقق في الحالة التي ترتبط 413المهمة المعني بها

المتعلق 11.00من القانون رقم 70من مدونة أخلاقيات الطب  والمادة10بالخطأ في العلاج بالمخالفة مع كل من نص المادة

للطبيبات والأطباء،التي توجب ضرورة التزام ممارسي الصحة العمومية بالعلاج الجيد الدقيق اتجاه المريض بالهيئة الوطنية 

مكرر من قانون الصحة 190،الأمر الذي أكدت عليه  كذلك المادة414وفقا للدراسات والأصول والمتعارف عليه في علم الطب

 .415الجزائري

ل الجراحي بالنظر إلى خطورة وتعقيد مرحلة الجراحة التي قد تكون كما قد يكون السبب في ذلك هو الخطأ في التدخ

دائما عرضة للأخطاء المهنية،الأمر الذي يستوجب على الفريق الطبي ضرورة بذل العناية اللازمة واتخاذ تدابير الحماية 

أ طبيا كل من ارتكب خط والحيطة والحذر قبل أو أثناء أو حتى بعد انتهاء العملية الجراحية على المريض،على أن يسأل

جسيما ألحق ضررا بالمريض أو أدى إلى وفاته نتيجة التقصير أو الإهمال من قبل ممارسي الصحة العمومية،ذلك بأنه يمكن 

إعفاء الفريق الطبي المسؤول عن  العملية الجراحية في حالة العناية اللازمة للعملية الجراحية،التي كانت نتيجتها الفشل،أو 

رض أو العملية الجراحية أو النتائج السلبية المحتملة للعملية مثلما هو الأمر بالنسبة للعمليات الجراحية المعقدة خطورة الم

 كالجراحة حول الدماغ.

وفي مجال المسؤولية الجنائية لممارسي الصحة العمومية لدى المرفق العمومي الاستشفائي،التي تختلف آثارها بحسب 

على 100فيما إذا كانت غير عمدية أو عمدية،وبالرجوع إلى قانون العقوبات الجزائري نصت المادةطبيعة الأخطاء المرتكبة 

يعاقب كل من قتل خطأ أو تسبب في ذلك برعونة أو عدم احتياطه أو عدم انتباهه أو إهماله أو عدم مراعاته الأنظمة بعقوبة 

،أما في التشريع الجنائي المغربي يعاقب 416دج10.000إلى1000الحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة مالية من 

بالسجن المؤبد كل من تسبب عمدا في قتل غيره،على أنه في حالة سبق الإصرار يحكم عليه بالإعدام تطبقا لنص 

 .090417و091المادتين

                                                           

 .117عيساني رفيقة،المرجع السابق،ص.-413 

 المتعلق بالهيئة الوطنية للطبيبات والأطباء.13.10ن القانون رقم م52من مدونة أخلاقيات مهنة الطب؛والمادة10نص المادة414 

 مكرر من قانون الصحة الجزائري172نص المادة415 

 من قانون العقوبات الجزائري300نص المادة416 

 من القانون الجنائي المغربي272و273نص الماتين417 
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إلى العجز  يكما أنه يعاقب الجاني الذي ترتب على خطئه بسبب الرعونة أو عدم الاحتياط إصابة أو جرح أو مرض يؤد

،وهو الأمر الذي 418دج17000إلى700الكلي عن العمل لمدة تتجاوز ثلاثة أشهر،بالحبس من شهرين إلى سنتين وبغرامة من 

أكد عليه قانون الصحة الجزائري حول تقرير المسؤولية الجزائية للطبيب أو جراح الأسنان أو الصيدلي بسبب التقصير أو 

،أما في التشريع الجنائي 419ي إلى ضرر بالسلامة الجسدية للغير أو يعرضهم للخطر أو الوفاةالخطأ المهني الذي يرتكبه المؤد

المغربي يعاقب على عدم الاحتياط أو التبصر أو الإهمال من قبل مستخدمي الصحة العمومية بالحبس من ثلاثة أشهر إلى 

 .420خمس سنوات وغرامة من مائتين وخمسين إلى ألف درهم

ئم العمدية لممارسي الصحة العمومي التي تتحقق في حالة ارتكاب الطبيب أو مساعديه أو الفريق أما بالنسبة للجرا

الطبي...،لأفعال أو الامتناع عن القيام بها يكون الهدف منها هو إلحاق الأذى بالمريض بصورة عمدية،وهو أمر يؤدي 

كشف السر  ستشفائي،ولعل من أهم هذه الجرائم العمديةبالضرورة إلى تقرير المسؤولية الجنائية لموظفي المرفق العمومي الا 

ألف دج ضد الأطباء 100ألف إلى10المهني الطبي الذي تكون عقوبته الحبس من شهرين إلى ستة أشهر وبغرامة من

في غير  روالجراحون والصيادلة والقابلات والمساهمين بحكم الواقع أو المهنة أو الوظيفة الدائمة أو المؤقتة على إفشاء الأسرا

 421الحالات التي يجيزها القانون.

فضلا على ذلك يندرج تزوير التقارير أو الشهادات الطبية ضمن الأخطاء الطبية لممارسي الصحة العمومية لدى المرفق 

العمومي الاستشفائي،كأن يكون الغرض من التقرير أو الخبرة الكاذبة هو إثبات واقعة غير صحيحة أو  تحريفها الخاصة 

ا بحالة أو وضعية المريض بمناسبة ممارسة مستخدمي الصحة العمومية لمهامهم الوظيفية أو قيامهم بالخبرة أساس

الطبية،حيث يعاقب الممارسون في الصحة العمومية بالحبس من سنة إلى ثلاث سنوات في حالة تقديم تقرير كاذب في 

،أو 422دائه لمهامه الوظيفية وبغرض محاباة أحد الأشخاصالشهادات الطبية بوجود مرض أو عاهة أو سبب الوفاة بمناسبة أ 

كان ذلك العمل مرتبط بتقارير الخبرة الكاذبة التي تعرض صاحبها إلى عقوبة شهادة الزور في حالة طلب الخبرة ،بحيث 

ب بالسجن ذسنوات  بالنسبة للجنايات،على أنه تشدد العقوبة إذا أخذ مقالا التزوير الكا10سنوات إلى7يعاقب بالسجن من 

سنوات ويمكن أن تشدد العقوبة 7سنة بحسب الجناية المرتكبة،أما بالنسبة للجنح فالعقوبة من سنتين إلى10سنوات إلى10من

 423سنوات في حالة أخذ مقابل مالي على ذلك.10إلى 

صطنع بالحبس من سنة إلى ثلاث سنوات لكل من ي 060أما في التشريع الجنائي المغربي،يعاقب وفقا لنص الفصل

شهادة بمرض أو عجز تحت اسم أحد الأطباء أو الجراحين أو أطباء الأسنان أو ملاحظي أو قابلة بقصد أن يعفي نفسه أو 

،كما يعاقب كذلك كل طبيب أو جراح أو طبيب أسنان أو ملاحظ صحي أو قابلة إذا صدر منه أثناء 424غيره من خدمة عامة

                                                           

 من قانون العقوبات الجزائري307نص المادة418 

 الصحة الجزائريمن قانون 327نص المادة419 

 من القانون الجنائي المغربي425إلى423نص الفصول-420 

 من قانون العقوبات الجزائري311نص المادة421 

 من قانون العقوبات الجزائري336نص المادة422 

 من قانون العقوبات الجزائري320المادة نص423 

 من القانون الجنائي المغربي264الفصل424 
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ب أو فيه تستر على وجود مرض أو عجز أو حالة خمل،أو قدم بيانات كاذبة عن مزاولة مهنته بالمحاباة لشخص ما،إقرار كاذ

 425مصدر المرض أو العجز أو سبب الوفاة، بالحبس من سنة إلى ثلاث سنوات ما لم يكون الفعل يمثل جريمة أشد.

أو المساعدة ،426إلى جانب ذلك يعاقب مسؤولي الصحة العمومية لدى المرفق العمومي الاستشفائي على جرائم الرشوة

،أو الإجهاض في غير الحالات التي يجيزها القانون والتي تقتضيها الضرورة الملحة،بحيث 427على الموت الرحيم أو الانتحار

ألف دج،ويمكن تشديدها في حالة الموت إلى  100ألف دج إلى10سنوات وبغرامة مالية من7يعاقب بالحبس من سنة إلى

أو عقوبة الحبس من سنة إلى خمس سنوات وغرامة من مائتين إلى خمسمائة ،428سنة10إلى10عقوبة السجن المؤقت من

،أو 429درهم،على أنه إذا نتج عن ذلك الوفاة تشدد العقوبة إلى السجن من عشر إلى عشرين سنة أو عشرين إلى ثلاثين سنة

لمساعدة اللازمة على تقديم ا كان السبب في قيام المسؤولية الجزائية العمدية عدم قيام ممارسي الصحة العمومية الامتناع

 10.000سنوات،وبغرامة من7أشهر إلى0لشخص ما في حالة خطر،بحيث يعاقب عن هذا السلوك بعقوبة من

دج،أو العمل على نزع الأعضاء البشرية من المتوفين أو ذويهم بدون رضا والمتاجرة بها،وهو الأمر الذي نص 100.000إلى

متنع على تقديم المساعدة لشخص في حالة خطر بالحبس من ثلاثة أشهر إلى الذي يعاقب كل شخص ا 401عليه الفصل

   430درهم التي يمكن أن تضاعف.10.000إلى1000سنتين وغرامة من

 الفرع الثاني: المسؤولية المدنية لمستخدمي المركز الاستشفائي العمومي الناجمة عن الأضرار أو الأعمال الطبية

لموظف العام لدى المرفق العمومي الاستشفائي الذي يقوم على خطأ مهني طبي ألحق إلى جانب المسؤولية التأديبية ل

ضررا بالغير أو المرفق العمومي،يمكن أن يكون الموظف العام مسؤولا مسؤولية مدنية في حالة ارتكابه خطأ تقصيريا أو عقديا 

من القانون المدني 114لمنصوص عليها في المادةألحق ضررا بالغير،التي تخضع للقواعد العامة لتقرير المسؤولية المدنية ا

  431 الجزائري التي تقضي على أن يلُزم كل شخص سبب ضررا للغير بالتعويض عن الخطأ المرتكب من قبله.

وبناء على ذلك تتحقق المسؤولية المدنية للموظف العام المرتبطة أساسا بالأخطاء التي يرتكبها هذا الأخير المؤدية إلى 

ير وإصلاح الضرر،والمستقر عليه في الفقه الإداري أنه يشترط لتقر لزم من كان سببا في حدوثها بالتعويضوقوع ضرر يُ 

 .432المسؤولية المدنية للموظف العام ضرورة وجود الخطأ المؤدي إلى الضرر

اطات المهنية أو شذلك بأن المسؤولية المدنية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي ترتبط أساسا بمختلف الأعمال أو الن

الطبية حال ممارستهم لمهامهم الوظيفية أو الأخلاقية،والتي قد تتخذ شكل الأعمال الايجابية من خلال القيام بالأعمال 

المؤدية إلى أخطاء أو الأعمال السلبية  الناجمة عن الامتناع  عن القيام بالعمل على مستوى المرفق العمومي الاستشفائي أو 

                                                           

 ربيمن القانون الجنائي المغ262الفصل425 

 من القانون الجنائي المغربي 340من قانون مكافحة الفساد؛والفصل35نص المادة426 

 من قانون العقوبات الجزائري392نص المادة427 

 من قانون العقوبات الجزائري210إلى214نص المواد428 

 من القانون الجنائي المغربي451و447نص المادتين429 

 من القانون الجنائي المغربي421الفصل430 

 3119المعدِل و المتمم في سنة 3115يونيو20المؤرخ في  05-10من القانون رقم 134ادة نص الم431

 11،ص1770،دراسة تأصيلية تحليلية ومقارنة،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،المسؤولية الإداريةعمار عوابدي،نظرية 432
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ام بها،ومن ثم فإن إخلال موظفي المرفق العمومي الاستشفائي وتقصيرهم أو إهمالهم في الالتزام بواجباتهم التوقف عن القي

التي من شأنها إحداث الضرر الذي يعد كأساس لتقرير المسؤولية المدنية لموظفي المرفق العمومي الاستشفائي، سواء كانت 

،باعتبار بين المرفق العمومي والأطباء الخواص،أو بينهم وبين المرضىالمسؤولية المدنية شخصية تقصيرية،أو كانت تعاقدية 

أن الفريق الطبي قد يكون مُلزم ببذل عناية وفي حالات أخرى تحقيق نتيجة،فإذا ترتب خطأ على التدخل الطبي على 

قدية لممارسي الصحة لعالمريض مسببا له أضرار ترتبت المسؤولية الطبية التقصيرية الناتجة عن إخلال ممارسي الصحة أو ا

العمومية لدى المرفق العمومي الاستشفائي المسؤول على إحداث الضرر،وتبعا لذلك يتوجب على المسؤول على إحداث الضرر 

 الذي يصيب المريض نتيجة خطئه الطبي بضرورة إصلاح ذلك الضرر وتحمل المسؤولية.

قانونية أو مي الاستشفائي في حالة إخلالهم بالالتزامات الوتقوم المسؤولية المدنية التقصيرية لموظفي المرفق العمو 

التنظيمية المنظمة لعمل ممارسي الصحة العمومية على مستوى المرفق العام،أما المسؤولية العقدية المرتبطة أساسا بحالة 

ة ما تعلق بالأخطاء اصإخلال ممارسي الصحة العمومي أو الفريق الطبي بالالتزامات المتفق عليها في العقد المتفق عليه خ

التعاقدية المرتكبة من  ممارسي الطب الخاص على مستوى المرفق العمومي،وهو أمر يلُزم من كان مسؤولا على إحداث 

الضرر للغير بضرورة إصلاح الضرر والتعويض عنه،بحيث تعد مسألة تقدير التعويض  من اختصاص القاضي بمدى جسامة 

 الخطأ وطبيعة الأضرار الناتجة.

أما في التشريع المغربي نلاحظ أن المسؤولية المدنية لمستخدمي الصحة العمومية المرتبطة أساسا بالأخطاء الطبية على 

من قانون 50و55مستوى المراكز الاستشفائية تخضع لنفس القواعد العامة لتقرير المسؤولية المدنية التي نص عليها الفصلين 

ات أو الأفعال الصادرة عن كل شخص المؤدية إلى إلحاق الأضرار ،حيث ينص الفصل الالتزامات والعقود،والخاصة بالتصرف

ن كل فعل ارتكبه الإنسان عن بينة واختيار ومن غير أن يسمح له به القانو »من قانون الالتزامات والعقود المغربي على أن  55

 حصول تبين أن ذلك الفعل هو السبب المباشر فيفأحدث ضررا مادية أو معنويا للغير التزم مرتكبه بتعويض هذا الضرر، إذا 

كل شخص مسؤول عن الضرر المعنوي »على أن  50كما ينص الفصل «الضرر. وكل شرط مخالف لذلك يكون عديم الأثر

أو المادي الذي أحدثه لا بفعله فقط ولكن بخطئه أيضا، وذلك عندما يثبت أن هذا الخطأ هو السبب المباشر في ذلك الضرر، 

  » أ هو ترك ما كان يجب فعله أو فعل ما كان يجب الإمساك عنه وذلك من غير قصد لإحداث الضرروالخط

يتضح لنا من خلال هاذين الفصلين أن تقرير المسؤولية المدنية وفقا لأحكام قانون الالتزامات والعقود المغربي يقتضي 

بضرورة تحمل مسؤوليته على ذلك من خلال إصلاح أو ارتكاب الخطأ المؤدي إلى ارتكاب الضرر،والذي يلزم المسوؤل عنه 

جبر الضرر الذي يلحق بالغير،وهو نفس المضمون المطبق على مستخدمي الصحة العمومية الذين يرتكبون أخطاء تؤدي إلى 

 تقرير المسؤولية المدنية دون الإخلال بالمسؤولية التأديبية والجزائية.

سؤولية لمراكز الاستشفائية قد تكون مسؤولية تقصيرية  بدورها إلى قسمين المذلك بأن المسؤولية المدنية لمستخدمي ا

العقدية، والمسؤولية التقصيرية في حالة إخلال مستخدمي الصحة العمومي  بالالتزامات القانونية بالمخالفة لمبدأ الالتزام بعدم 

 التعرض أو الإضرار بالغير  
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جة خلال بالتزامات عقدية ،على أن تتحقق المسؤولية المدنية العقدية كنتيكما قد تكون المسؤولية عقدية في حالة الإ 

لعدم الالتزام ببنود العقد المتفق عليه،بحيث يعد الطبيب أو جراح الأسنان مسؤولا مسؤولية عقدية إذا كان مضمون الالتزام 

عمليات ذات الأعصاب أو المخ أو اليقتضي بضرورة تحقيق نتيجة وليس بذل عناية فقط،مثلما هو الأمر بالنسبة لجراحة 

الخطورة البالغة،أو ما تعلق مثلا بالجراحات التحسينية أو الجمالية التي يلزم فيها الفريق الطبي بضرورة تحقيق نتيجة،على 

 أنه يكون من حق المتضرر أو ذويه طلب التعويض عن الأخطاء المرتكبة التي ألحقت أضرار بالضحية من الناحية المادية أو

 المعنوية.

 خاتمة 

من خلال دراستنا للموضوع الذي يتناول بالدراسة المسؤولية القانونية الخطئية لمستخدمي القطاع العمومي الاستشفائي 

 توصلنا إلى جملة من النتائج أهمها:

ف العام ظالمسؤولية القانونية الخطئية هي مسؤولية شخصية تقتضي شخصية العقوبة وتحمل المسؤولية من قبل المو  أن-

 الذي ارتكب الخطأ المفضي إلى تقرير المسؤولية وإصلاح الضرر الناتج عن الخطأ المرتكب.

الخطئية لمستخدمي المركز العمومي الاستشفائي تعد المجال الملاءم لتطبيق فكرة تلاقي  أن المسؤولية القانونية-

الخطأ  ستشفائية،والعمل على الدمج بين فكرةالمسؤوليات بسبب تعدد وتنوع نشاطات مستخدمي المراكز العمومية الا 

 الشخصي والخطأ المرفقي،مع إمكانية الجمع بين المسؤولية الشخصية والمسؤولية المرفقية،أو الاكتفاء فقط بالمسؤولية المرفقية

 والرجوع على الموظف العام الذي ارتكب خطأ شخصي.

و مخالفة من الموظف العام بمناسبة أداءه لمهامه الوظيفية يشكل التخلي عن الالتزامات الوظيفية،أو ارتكاب خطأ أ -

خطأ مهنيا يوجب العقوبة التأديبية،بحيث يتخذ الخطأ المهني صورة إخلال الموظف العام بالتزاماته الوظيفية المهنية أثناء 

فين والمرفق العمومي قة بين الموظتأديتها أو التقصير والإهمال في القيام بها،أو عدم التزامه بالنصوص القانونية المنظمة لعلا 

 الاستشفائي.

أنه يتوجب لقيام الخطأ المهني ضرورة توافر أركانه المتعلقة أساسا بالركن المادي المتضمن القيام بالفعل أو العمل أو  -

لخطأ المرتبط االامتناع عن القيام به،والذي من شأنه إلحاق الضرر بالمرفق أو الغير،الركن المعنوي الذي يقتضي القصد في 

بالإرادة،باعتبار أن وقوع الخطأ والقصد فيه يعُد سببا لقيام المسؤولية وتوقيع الجزاء حتى وإن لم يؤدي ذلك الخطأ إلى 

ضرر،إلى جانب الركن الشرعي للخطأ المهني الذي يوجب ضرورة وجود قاعدة قانونية تحدد الأعمال أو الأفعال غير المشروعة 

 العقوبات اللازمة لذلك تطبيقا لمبدأ"لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص".والمخالفة للقانون و 

إلى جانب الخطأ المهني الذي يعد كأساس لتقرير مسؤولية موظفي المرفق العمومي الاستشفائي يوجد الخطأ الطبي 

صوصية أعمال ونشاطات خالمتعلق بالعمل أو النشاط الطبي الذي يقوم به الممارسين الطبيين وشبه الطبيين وذلك بالنظر إلى 

المرفق العمومي الاستشفائي التي من شأنها ترتيب أضرار للغير أو المرفق العمومي،الذي يستوجب ضرورة توافر عنصرين 

أساسيين يتضمن الأول مخالفة الموظفين في المجال الطبي أو الخروج على القواعد أو الأصول المتعلقة بالنشاطات الطبية 
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عليها في علم الطب،أما العنصر الثاني المتعلق بعدم اتخاذ تدابير الحيطة والحماية من الطبيب أو مساعديه المستقر والمتعارف 

 عند أداء لمهامهم الطبية.

المرفق العمومي الاستشفائي التي ينجم  وسير تنظيم المترتبة عن قد يكون السبب في تقرير المسؤولية القانونية الأخطاء

إلى تقرير المسؤولية  الإدارية للمرفق العمومي الاستشفائي،مع العلم  بأن هذا الخطأ يكون المتسبب  عنها أخطاء مرفقية تؤدي

فيه الموظفين التابعين للمرفق العمومي الاستشفائي،والمتعلقة أساسا بسوء تنظيم المرفق وعدم تأهيله،أو عدم توافره على 

 ة المرضى.ة والمراقبة الطبية السيئة،أو غياب التأطير،أو القصور في مراقبالوسائل أو العتاد الطبي اللازم أو قدمه،نقص المتابع

يرتبط أساس تقرير مسؤولية مستخدمي المراكز العمومية الاستشفائية بالأخطاء المرتبطة بالأعمال الطبية التقنية التي 

عتبر خطأ مهنيا طبيا المراقبة الطبية،حيث يتكون في فترة العلاج المرتبطة  أساسا بمرحلة التشخيص أو العلاج الفعلي أو أثناء 

الخطأ في التشخيص أو العلاج أو المتابعة  الطبية بالشكل الذي لا يتلاءم مع القواعد والأصول العلمية المتعارف عليها في 

 علم وأخلاقيات مهنة الطب .

يمكن استخلاصه  وموظفيه الذيالاعتماد على الخطأ البسيط المفترض لتقرير مسؤولية المرفق العمومي الاستشفائي 

 من الضرر الناتج عن ذلك الخطأ كبديل لصعوبة إثبات الخطأ المهني أو الطبي المرتكب من قبل مستخدمي الصحة العمومية،

 بالنظر إلى خصوصية وخطورة الأعمال أو النشاطات الطبية الصعبة الإثبات.

لاستشفائي بل يجب أن يترتب على ذلك الخطأ ضررا الخطأ من مستخدمي القطاع العمومي ا يكفي ارتكابأنه لا 

 للضحية بما يحقق علاقة السببية بين الخطأ المرتكب والضرر الناجم عنه.

أنه يمكن تصنيف الأضرار الطبية إلى أضرار مادية وأضرار أدبية،أو أضرار أصلية وأضرار تبعية، فالضرر الأصلي هو 

ؤثر على السلامة الجسدية له،أو تشويهها،أو تعُرضه لآلام جسدية.أما الضرر الذي يصيب جسد الشخص بالشكل الذي ي

الضرر التبعي فهو الضرر المرتبط أساسا بالضرر الأصلي وآثاره،والذي قد ينتج عنه خسارة مالية كمصاريف العلاج والأدوية أو 

 إجراء عمليات جراحية،وغيرها من الأضرار المالية التي مست المتضرر.

 خصوصية وخطورة العمل الطبي وصعوبة إثبات الخطأ المرتب إلى الضرر يكون من الصعب قيام علاقة أنه بالنظر إلى

 السببية بينهما،في هذه الحالة يتم الاكتفاء فقط بالخطأ المفترض أو الضرر الحاصل كأساس لتقرير المسؤولية القانونية لموظفي

 ك الأضرار.المرفق العمومي الاستشفائي والمطالبة بالتعويض عن تل

الملاحظ على كل من التشريع الوظيفة العامة المغربي والجزائري بأنهما قد حددا الجزاءات التأديبية المترتبة على تقرير 

المسؤولية التأديبية لموظفي المراكز العمومية الاستشفائية إلى العقوبات التأديبية المنصوص عليها في قانون الوظيفة العامة، 

يف يبية المنصوص عليها في مدونة أخلاقيات مهنة الطب التي تشمل التنبيه أو الإنذار الكتابي أو التوبيخ، التوقوالعقوبات التأد

عن العمل،أو الشطب من قائمة التأهيل، أو الحذف من جدول الترقي،أو الإنزال من الرتبة أو الدرجة،أو اللجوء إلى العزل 

ل لمؤقت،أو التنزيل من درجة إلى درجتين،أو اللجوء إلى النقل الإجباري،التنزيمن غير توقيف حق التقاعد أو توقيفه،الطرد ا

 إلى الرتبة السفلى مباشرة أو التسريح.
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يع الجنائي المغربي فالملاحظ على كل من التشر إن آثار تقرير المسؤولية الجزائية لمستخدمي المركز العمومي الاستشفائي،

جزائية متناسبة مع الجرائم المرتكبة ومدى جسامة الخطأ المرتكب من قبل ممارسي  والجزائري بأنهما قد نصا على عقوبات

الصحة العمومية،التي يمكن أن يتم تشديدها وفق ما نص عليه القانون الجنائي،إلى عقوبات مالية تتمثل أساسا في 

 الغرامات المالية التي يتم تقريرها من قبل القاضي الجزائي المختص.

المسؤولية المدنية لمستخدمي المراكز الاستشفائية العمومية يقتضي بضرورة تحمل المسؤول على ارتكاب أن قيام أركان 

حدده وذلك من خلال الالتزام بدفع التعويض الذي ي الخطأ المدني الشخصي تبعات أعماله المؤدية إلى إحداث أضرار بالغير،

 ته حال فصله في الدعوى المدنية المرفوعة أمامه.القاضي المدني بناء على الخبرة وطبيعة الضرر ومدى خطور 

 ومن خلال النتائج المتوصل إليها ارتأينا طرح بعض الاقتراحات أهمها:

ضرورة وضع نصوص قانونية خاصة بالمسؤولية القانونية لممارسي الصحة العمومية خاصة في ظل  التزايد الكبير في -

ية ستشفائية العمومية المؤدية إلى أضرار بالغير،مع قصور النصوص التشريعمعدلات الأخطاء الطبية لمستخدمي المراكز الا 

 الحالية في ردع مرتكبي الأخطاء الطبية أو الحد من التجاوزات الخطيرة على مستوى المرفق العمومي الاستشفائي.

ن تشريعات في المجال الطبي تحدد فيها المسؤوليات والالتزامات المهنية والأخ- ستخدمي القطاع لاقية لمالعمل على س 

العمومي الاستشفائي لمنع رعونة أو لا مسؤولية أو مهنية الفريق الطبي على مستوى القطاع الصحي العمومي، مع ضرورة 

 تحديد مسؤولية كل عضو في الفريق الطبي. 

امة والعمل على عضرورة التركيز على الأيام والندوات والملتقيات التحسيسية والتعريف بدور ممارسي الصحة لصفة -

 التي تحكم مهنة الطب. والتقاليد والأخلاقترسيخ فكرة الإنسانية والمهنية والأعراف 
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 الأحكام النظامية المتعلقة بالتصادم والإنقاذ البحريين دراسة مقارنة في  النظم البحرية السعودية

 الأحكام النظامية المتعلقة بالتصادم

 في  النظم البحرية السعودية والإنقاذ البحريين دراسة مقارنة 

 الأستاذ المساعد بقسم القانون 
يعة والقانون بجامعة الجوف   -السعودية –بكلية الشر

 

 

 مستخلص البحث

نقاذ لإ يتحدث هذا البحث عن الأحكام القانونية المتعلقة بالتصادم بين المنشآت البحرية، وعمليات المساعدة وا

التي تتم في البحر بين السفن، وقد بين  الباحث المقصود بالتصادم البحري وشروطه والمسؤوليات المترتبة عليه، 

والمحكمة المختصة بالنظر في دعاوى التصادم البحري، وكذا فقد بين  المقصود بالمساعدة والإنقاذ وشروطها، ومقدار 

 ير تلك المكافأة، مع مقارنة  النظام السعودي القديم بالنظام البحريالمكافأة التي يحصل عليها المساعد، وتقد

 ه.1440السعودي الجديد لعام 

ح المنظم في الجديد المقصود بالتصادم  وقد توصل الباحث من خلال هذا البحث إلى نتائج عدة منها: وض 

 ه العامة.طرق لبعض أحكامالبحري ولم يتطرق المنظم في القديم لبيان المقصود بالتصادم البحري وإنما ت

المنظم في الجديد كان أوسع في نطاق تطبيق المسؤولية حيث نص  على أن ه إذا حدث تصادم بسبب خطأ 

إحدى السفينتين فتتحمل السفينة المخطئة مسؤولية ذلك التصادم، بينما في القديم نص  على الربان فقط دون 

 نظام الجديد أن  المسؤولية قد تشمل الربان وغيرهغيره، وعلى هذا فيفهم من نص  المادة في ال

كانت عبارة المنظم في الجديد المتعلقة بالتصادم الناتج عن الخطأ المشترك أوضح وأدق وأصرح في بيان 

 .تحمل المسؤولية والحكم المترتب على مثل هذه الصورة من التصادم
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ABSTRACT 

This study is concerned with legal provisions pertinent to collision to maritime facilities 
and installations, in addition to the operations of rescue and assistance afforded in the sea 
between ships. To this aim, the researcher has shed light on the meaning and definition of 
‘Maritime Collision’, its terms and ensuing liabilities, together with the competent court 
considering such type of maritime collision accidents. Moreover, the researcher has tackled 
the meaning and definition of assistance, rescue and terms and conditions of both of them, 
in addition to the reward given in exchange for such assistance, evaluation of such reward. 
Eventually, the researcher strikes a comparison between the historical vs. new Saudi 
Maritime Law of 1440.  

The researcher has concluded several findings as follows. The lawmaker has pointed out 
the meaning of ‘Maritime Collision’ in the new law – compared to the historical one wherein 
the lawmaker failed to refer to the definition of ‘Maritime Collision’ rather than some general 
provisions thereof.  

The new law has covered the scope of liabilities as it stated that in case of any collision 
owing to any fault made by either ship, the faulty ship should then bear the responsibility of 
such collision. However, according to the historical regulation, the captain was solely the one 
who is responsible for such collision. Hence, the wording of the article in the new law refers 
to liability of such collision may include the ship captain and others.  

Wording in the newly introduced regulations relevant to collision due to joint fault has 
been more accurate and clear in terms of liabilities and the ruling ensuing from such type of 
collision 

 

 مقدمة

للتجارة البحرية أهمية بالغة في نظام التجارة العالمي، فهي تعتبر من أهم وسائل النقل البحري الذي يسيطر على 

جارة العالمية الكبرى، ومن هذا المنطلق عنيت التشريعات التي تنظ م التجارة البحرية أو ما الجانب أو الشق  الأكبر من الت

يطلق عليها بالملاحة البحرية بأهمية كبرى؛ لأنها تعتبر من أهم مظاهر النشاط البشري، التي ساعدت على ربط جميع بلدان 

للبلاد،  ثروات، فضلًا عن تأثيرها على الاقتصاد القوميالعالم بعضها ببعض، باعتبارها أداة لنقل الأشخاص والبضائع وال

. وخاصة في المملكة العربية السعودية لموقعها (433)حيث يتم تصريف المنتجات القومية فتنشط حركة الصادرات والواردات

 بترول.ة للالجغرافي وازدياد حركة التجارة بها فضلاً عن وجود موانئ متقدمة البنيان والنظم بجانب التجارة المزدهر 

هـ بالموافقة على النظام البحري التجاري وألغى المنظم الباب الثاني 7/4/1440وتاريخ  00وقد صدر المرسوم الملكي رقم م/

هـ ونظام الموانئ والمرافئ والمنائر البحرية الصادر 17/1/1070وتاريخ  01من نظام المحكمة التجارية الصادر بالمرسوم الملكي رقم 

هـ. ويهدف النظام البحري التجاري الجديد إلى توحيد تنظيمات النقل البحري 14/6/1094وتاريخ  15لكي رقم م/بالمرسوم الم

                                                           
، الموجز في القانون البحري، محمد بهجت 9مصطفى كمال طه، ص ، القانون البحري الجديد،2، سميحة القليوبي، صالقانون البحريانظر:  (433)

 . 2قائد، ص
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لجميع الجهات ذات العلاقة في نظام شامل وموحد، كما تطبق أحكام هذا النظام على السفن السعودية والشحن الأجنبية 

 التي ترسو في موانئ المملكة أو مناطقها البحرية.

المعلوم أن  البحر متغير  متقلب، يجري على وفق الظروف المحيطة به، وعليه فقد تتعرض السفن لحوادث بحرية ومن 

نتيجة تلك التقلبات والتغيرات المناخية التي تحيط بالبحر، لذا حرص المنظم السعودي على تنظيم الأحكام التي تتعلق 

 وجه الخصوص، وكذا الأحكام المتعلقة بالمساعدة والإنقاذ، وقد بالحوادث البحرية عمومًا وحوادث التصادم البحري على

 (.150( إلى )174تحدث  المنظم السعودي في الجديد عنها في المواد من المادة )

وسأتحدث بمشيئة الله في هذا البحث عن الأحكام المتعلقة بالتصادم البحري والمساعدة والإنقاذ، وذلك من خلال 

الحوادث البحرية؛ من خلال بيان التصادم الذي يحدث بين السفن، وما يترتب عليه من أحكام، الحديث عن أحكام هذه 

 وقد رأيت أن يكون عنوان البحث:

 دراسة مقارنة في  النظم البحرية السعودية لقة بالتصادم والإنقاذ البحريين الأحكام النظامية المتع

 وصلى الله وسلم على نبينا محمد. فيه الخير، وأسال الله عز وجل أن ينفع بالجهود وأن يوفقني لما

 أهمية الموضوع وأسباب اختياره:

 تظهر أهمية الموضوع وأسباب اختياره في النقاط الآتية:

ظهور فروق جلية بين النظامين القديم والجديد بما من شأنه تطوير نظام الحوادث البحرية في القانون البحري  -1

 السعودي.

ي يتوافر فيه العنصر المادي والبشري، ويتم تنقل هذه البواخر العملاقة بين الدول المختلفة بعنصريها أن  النقل البحر  -1

 المادي والبشري، فكان لا بد  من وضع أنظمة توضح ما يجب على المتعاملين بهذا العقد فعله حال وقوع الحوادث البحرية.

تنظيم يتم نقلها عبر النقل البحري وهذا يظهر مدى أهمية تقنين و أن  أغلب البضائع التجارية التي يستهلكها البشر  -0

 وتجديد وتعديل هذا النوع من القوانين.

الرغبة في المشاركة في إخراج البحوث التي تلامس احتياجات السوق، وتوضيح الحقوق المترتبة على قانون النقل  -4

 ي والمساعدة والإنقاذ.البحري التجاري السعودي الجديد في حال وقوع التصادم البحر 

 الدراسات السابقة:

لم أقف في حدود علمي القاصر على دراسة تكلمت عن الأحكام المتعلقة بالتصادم البحري وعمليات المساعدة والإنقاذ 

في القانون البحري السعودي الجديد مقارنة بالنظام القديم في بحث مستقل متفرد بهذا الجزء من القانون، وتوجد دراسات 

 ابقة تحدثت عن الحوادث البحرية في النظام السعودي بشكل عام، ومن تلك الدراسات: س

 القانون البحري، فايز نعيم رضوان. -1

 الموجز في القانون البحري، محمد إبراهيم موسى.  -1

 مبادئ القانون البحري، علي البارودي. -0
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 شرح القانون البحري السعودي، ثروت عبد الرحيم. -4

 نون البحري، علي جمال الدين عوض.القا -7

وغيرها من البحوث التي تحدثت عن القانون البحري بشكل عام، ولا يخفى أهمية هذه الدراسات ووجاهتها غير إنها 

تختلف في عنوانها ومضمونها عن هذا البحث الذي يختص ببيان الأحكام المتعلقة بالحوادث البحرية في القانون البحري 

 ه.1440لعام السعودي الجديد 

 أهداف البحث:

 بيان أصالة ومعاصرة الأنظمة السعودية وتوضيح المنهج المتميز للنظام السعودي في التعامل مع الحوادث البحرية. -1

توضيح الأحكام الواردة في النظام السعودي والتي بينت ما يجب القيام به حال وقوع التصادم البحري والمساعدة  -1

 ميسرة وجعلها في متناول عموم الباحثين والمهتمين في هذا المجال. والإنقاذ، وجمعها في رسالة

 مشكلة البحث: 

تكمن مشكلة البحث في عدم تجلي كثير من الأحكام المتعلقة بالحوادث البحرية في النظام البحري السعودي الجديد 

تب لعالمية على النقل البحري والذي يتر ه، مع شدة الحاجة لمعرفة تلك الأحكام خصوصًا مع كثرة اعتماد التجارة ا1440لعام 

 عليه وجود الحوادث البحرية، فأحببت أن أسهم في بيان هذه الأحكام؛ لذا يمكن طرح التساؤلات الآتية: 

 ما المقصود بالتصادم البحري؟ -1

 ما شروط التصادم البحري؟ -1

 ما أحكام المسؤولية الناتجة عن التصادم البحري؟ -0

 ساعدة والإنقاذ؟ما المقصود بالم -4

 ما المكافأة المستحقة في حالة المساعدة والإنقاذ، وما شروطها، وكيفية تقديرها؟ -7

 خطة البحث:

 .يتكون البحث من مقدمة ومبحثين وخاتمة وفهارس

المقدمة وتحتوي على الافتتاحية وأسباب اختيار الموضوع وأهميته والدراسات السابقة وأهداف البحث ومشكلة البحث 

 منهج البحث وخطة البحث. و 

 المبحث الأول: المقصود بالتصادم البحري وشروطه ومسؤوليته والمحكمة المختصة به.

 وفيه أربعة مطالب:

 المطلب الأول: المقصود بالتصادم البحري.

 المطلب الثاني: شروط التصادم.

 المطلب الثالث: مسؤولية التصادم البحري.

 بالتصادم.المطلب الرابع: المحكمة المختصة 
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 المبحث الثاني: المقصود بالمساعدة والإنقاذ، ومكافأته، وكيفية تقدير المكافأة.

 وفيه ثلاثة مطالب:

 المطلب الأول: المقصود بالمساعدة والإنقاذ.

 المطلب الثاني: مكافأة المساعدة والإنقاذ وشروطها.

 المطلب الثالث: تقدير مكافأة المساعدة والإنقاذ.

 أهم النتائج. وتشمل الخاتمة:

 الفهارس العلمية: 

 فهرس المصادر والمراجع.

 فهرس المحتويات. 

 منهج البحث: 

 سرت في كتابة هذا البحث على المنهج الوصفي المتبع في مثل هذه البحوث العلمية وفق النقاط الآتية: 

 قمت بجمع  المادة العلمية من الكتب المتخصصة في القانون والأنظمة. -1

 ه المادة العلمية من النظام السعودي الجديد والقديم.وثقت هذ -1

 قمت بالتعليق على المسائل التي تحتاج إلى تعليق. -0

 بينت أوجه الفرق بين النظام السعودي القديم والجديد المتعلقة بالحوادث البحرية.  -4

 التزمت بعلامات الترقيم. -4

  وضعت فهرساً للمصادر والمراجع والموضوعات. -7
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 المقصود بالتصادم البحري وشروطه ومسؤوليته والمحكمة المختصة به مبحث الأول:ال

 وفيه أربعة مطالب:

 المطلب الأول: المقصود بالتصادم البحري.

 المطلب الثاني: شروط التصادم.

 المطلب الثالث: مسؤولية التصادم البحري.

 المطلب الرابع: المحكمة المختصة بالتصادم.

 قصود بالتصادم البحريالم المطلب الأول:

نظراً لازدياد التجارة المنقولة في البحر وتكاثر السفن والأساطيل البحرية الناقلة للبضائع من مختلف دول العالم فقد 

كثرت الحوادث البحرية من تصادم وغيره، وقد حاولت الدول المهتمة بهذا الشأن وضع قوانين للحد  من هذه الحوادث 

ن القضاء عليها وكلما زاد عدد السفن الناقلة كلما زادت الحوادث البحرية، وعليه كان لا بد  من وضع ولكنهم لم يتمكنوا م

أنظمة وقوانين خاصة ببيان ما يجب فعله حال وقوع الحوادث البحرية، يظهر من خلال تلك القوانين تعريف التصادم 

ه في المتعلقة به وغير ذلك من الأحكام، وهو ما سأتحدث عنوالمسؤوليات المترتبة عليه والمحكمة المختصة بفض  النزاعات 

 هذا المبحث بإذن الله.

وقد جاء في تعريف التصادم البحري في الفقه القانوني أن ه: ))ارتطامٌ ماديٌ يقع في البحر بين سفينتين، أو بين سفينة 

 .(434)ومركب ملاحة داخلية((

( منه حيث جاء فيها 1التجاري البحري السعودي الجديد في المادة ) وقد عر فه المنظ م السعودي في نظام القانون

 ))التصادم البحري: التصادم الذي يحدث بين سفينتين أو أكثر، أو بين سفينة وأي  منشأة بحرية((.

مة ( من نظام المحك090ولم يعر ف المنظم في القديم التصادم البحري وإنما تطرق لبعض أحكامه كما جاء في المادة )

 التجارية حيث ذكر أحكامًا خاصة للمسؤولية عن الأضرار التي تترتب على التصادم.

 شروط التصادم المطلب الثاني:

( منه 1بين  المنظ م السعودي شروط التصادم في نظام القانون التجاري البحري السعودي الجديد، كما جاء في المادة )

ين سفينة وأي  منشأة ب لبحري: التصادم الذي يحدث بين سفينتين أو أكثر، أوفي تعريف التصادم البحري قوله: ))التصادم ا

ويتضح لنا من خلال استقراء هذا النص  القانوني لتعريف المنظ م للتصادم البحري شروط التصادم البحري وهي  بحرية((.

 كالآتي:

 أن تكون إحدى المنشأتين المتصادمتين سفينة بحرية.  -1

لمنشأتين بحرية سواءً كانت الصادمة أو المصدومة، أو سواءً أوقع الحادث في المياه البحرية أو يجب أن تكون إحدى ا

، وكذلك تسري أحكام (435)الداخلية أو حتى في المياه النهرية التي تجتازها السفن البحرية للوصول إلى بعض الموانئ الهامة

                                                           
 ــ.153ــــ، أحمد حسني، النقل البحري الدولي صـ445علي جمال الدين عوض، القانون البحري صــ  (434)

 .177انظر: عماد الدين عبد الحي، أحمد السيد، شرح القانون البحري، صـ (435)
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 السفن ابعة لمجهز واحد وهو ما يطلق عليه: التصادم بينالتصادم البحري أيضًا على التصادم الذي يتم بين سفينتين ت

 .(436)الشقيقة

 أن يحصل تصادم مادي بين المنشأتين العائمتين. -1

يطلق على التصادم بمعناه العام الارتطام المادي الذي يحصل بين جسمين وعلى ذلك فلكي يحدث تصادم بحري لا 

مواج تين، ولا يعتبر الضرر الذي يلحق السفينة نتيجة ارتفاع الأ بد  من وقوع تصادم فعلي مادي بين المنشأتين العائم

وتلاطمها، أو حدوث دوامة مائية بسبب مرور سفينة أخرى على مسافة منها، حتى لو كنت سرعة هذه السفينة الأخرى تزيد 

 .(437)البحر ع فيعن المألوف، وتسري القواعد العامة في المسؤولية على مثل هذا الضرر، ويجب أن يحصل التصادم ويق

( حيث جاء فيها: ))إذا اصطدمت سفينتان 090وأما عن المنظ م في القديم فقد أشار لبعض أحكام التصادم كما في المادة )

 مع بعضهما وحدث ذلك قضاءً بحتاً... ((.

للتصادم إشارة  رفيتضح أن  النظام في الجديد كان أكثر تفصيلاً وبياناً لشروط التصادم البحري، أما القديم فقد أشا

 سريعة يفهم منها بعض شروط التصادم بخلاف النظام في الجديد فقد كان أكثر دقةً وتوسعًا.

 مسؤولية التصادم البحري المطلب الثالث:

تثبت المسؤولية عن التصادم البحري بناء على صورة التصادم، وللتصادم صور عدة كما في القانون البحري السعودي 

 كن بيانها في الآتي:الجديد، والتي يم

 التصادم بخطأ من إحدى السفينتين.  -1

( من القانون الجديد: ))إذا حدث تصادم بسبب خطأ إحدى السفن التزمت السفينة المحدثة للضرر 174/1جاء في المادة )

 بالتعويض الذي يترتب على هذا التصادم((.

 ة بتعويض الضر الناشئ عن هذا التصادم.وعليه فإذا نشأ التصادم عن خطأ إحدى السفن التزمت هذه السفين

( من نظام المحكمة التجارية قد جعل المسؤولية كاملة في مثل هذه الصورة 090ونلحظ أن  المنظم في القديم في المادة )

ا إذا وقع ذلك بسبب تقصير أحد رباني السفينة فتعطى حينئذ الخسارة  على الربان، حيث نصت المادة على الآتي: ))... أم 

 الحاصلة من طرف الربان الذي هو أصل السبب...((.

فنجد الفرق بين النظامين حيث يظهر أن  النظام الجديد كان أوسع في نطاق تطبيق المسؤولية حيث نص  على أن ه إذا 

 حدث تصادم بسبب خطأ إحدى السفينتين فتتحمل السفينة المخطئة مسؤولية ذلك التصادم، بينما في القديم نص  على

الربان فقط دون غيره، وعلى هذا فيفهم من نص  المادة في النظام الجديد أن المسؤولية قد تشمل الربان وغيره من التابعين 

 له في السفينة.

                                                           

 .574وي، القانون البحري صـ( انظر: محمود سمير الشرقا2)

 ــ349_346( انظر: ثروت علي عبد الرحيم، شرح القانون البحري السعودي صــ4)
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 .(438)كما لو خالفت السفينة القواعد المتعارف عليها أو خالف قواعد المعاهدة الدولية لسلامة الأرواح في البحار

 لمشترك.التصادم بسبب الخطأ ا  -1

( من نظام القانون التجاري البحري السعودي الجديد: ))إذا وقع التصادم بسبب خطأ مشترك 174/0جاء في المادة )

قدرت مسؤولية كل سفينة من السفن التي حدث بينهما التصادم بنسبة الخطأ الذي وقع منها، فإن حالت الظروف دون 

 لمسؤولية بينهما بالتساوي((.معرفة نسبة الخطأ الذي وقع من كل سفينة وزعت ا

والخطأ المشترك هو الذي يقع نتيجة خطأ من كلا السفينتين، وبناءً على ذلك فإذا كان الخطأ مشتركاً فإن  المسؤولية 

ر بنسبة خطأ كل سفينة كما هو نص  المادة، وإذا حصلت ظروف تسببت بعدم القدرة على تعيين نسبة الخطأ الذي وقع  تقد 

 ، ففي الحالة هذه يتم توزيع المسؤولية بين السفينتين بالتساوي.من كل سفينة

ت المادة ) ( من نظام المحكمة التجارية على أنه: ))إذا 090وجاء المنظم في القديم بعبارة قريبة من هذا الحكم حيث نص 

قياسًا، وتؤخذ من كل فينتين مفحينئذ تعتبر قيمة كل من الس -أي الربانين-كان التصادم ناشئاً من تقصيرات منهما كلاهما 

منهما مصاريف التعمير بحسب قيمته((. وعبارة المنظم في الجديد أوضح وأدق وأصرح في بيان تحمل المسؤولية والحكم 

المترتب على مثل هذه الصورة من التصادم، والحكم في النظام القديم مخالفٌ للقواعد العامة التي مقتضاها أنه عند وقوع 

 أل كل من الطرفين عن التعويض بنسبة جسامة الخطأ الذي وقع منه، وهذا ما نص  عليه المنظم في الجديد.خطأ مشترك يس

 التصادم بسبب القوة القاهرة. -0

ه: ))إذا وقع التصادم بسبب قوة قاهرة، أو كان هناك شكٌ في أسبابه، 174/1جاء في المادة ) ( من النظام الجديد ما نص 

داها راسية ححملت كل سفينة ما أصابها من ضرر، ولو كانت السفن التي وقع بينهما التصادم، أو إ ولم تعرف هذه الأسباب ت

فإذا حصلت قوة قاهرة كالظواهر الطبيعية وكالضباب الذي معه تنعدم الرؤية أو كانت بسبب حرب،  وقت وقوع التصادم((.

ها من الضرر إعمالًا للقواعد العامة؛ إذ ليس ثمة أو وقع نتيجة الإظلام، فإن وقع ذلك يتحمل صاحب كل سفينة ما أصاب

 خطأ من السفينة الأخرى.

( من نظام المحكمة التجارية حيث جاء فيها: 090وجاءت هذه الصورة في النظام القديم بعبارة أخرى كما في المادة )

حد ما أصلًا؛ لا تسترد من أ  ))إذا اصطدمت سفينتان مع بعضهما وحدث ذلك قضاءًا بحتاً، فالخسارة التي تترتب على ذلك

 بل ترجع على السفينة المتضررة((.

 التصادم بسبب غير معروف.  -4

( من نظام القانون البحري السعودي الجديد ))إذا وقع التصادم بسبب قوة قاهرة، أو كان هناك 174/1جاء في المادة )

 أو إحداها من ضرر  ولو كانت السفن التي وقع بينهماشكٌ في أسبابه، أو لم تعرف هذه الأسباب تحملت كل سفينة ما أصابها 

 راسية وقت وقوع التصادم((.

                                                           
 .ــ347انظر: ثروت علي عبد الرحيم، شرح القانون البحري السعودي، صــ (438)
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وبناءً على ذلك فإذا عجز كلٌ من الطرفين عن تحديد سبب التصادم فكان التصادم بسبب غير معروف فقد طب ق النظام 

 صابها من الضرر.على هذه الحالة حكم الحالة السابقة من القوة القاهرة، فيتحمل كل صاحب سفينة ما أ 

( كما جاء فيها ))... وإذا كان ذلك ناشئاً من تقصيرات 090وقد نص  المنظم في القديم على مثل هذا كما في المادة )

 منهما كلاهما أو كان مجهولًا من كان منهما السبب ...((.

ث ع بخطأ مشترك من حي( في الحكم بين التصادم الذي لا يعرف سببه والتصادم الذي يق090ولقد ساوت المادة )

تطبيق الحكم، وذلك بأن توزع قيمة الضرر بين السفينتين بحسب قيمة كل منهما، إلا أن المنظم في الجديد خالف هذا 

( فنص  على أنه إذا حدث تصادم بسبب خطأ مشترك قدرت مسؤولية كل سفينة من السفن التي 174/1الحكم كما في المادة )

الخطأ الذي وقع منهما، فإن حالت الظروف دون معرفة نسبة الخطأ الذي وقع من كل سفينة حدث بينها التصادم بنسبة 

وزعت المسؤولية بينها بالتساوي، وأما إذا حدث التصادم الذي لا يعرف سببه تحملت كل سفينة ما أصابها من ضرر  ولو كانت 

 السفن التي وقع بينها التصادم أو إحداها راسية وقت وقوع التصادم.

 المحكمة المختصة بالتصادم لمطلب الرابع:ا

وضح المنظم في القانون البحري السعودي الجديد المحكمة المختصة بالنظر في الدعاوى الناشئة عن التصادم البحري، 

ت عليه المادة )  ( حيث جاء فيها: 175وبين  ما هي المحكمة التي يحق لها البت في هذه الدعاوى. وهو ما نص 

 إقامة الدعوى الناشئة عن التصادم البحري أمام إحدى المحاكم الآتية: للمدعي -1))

 المحكمة التي يقع في نطاق اختصاصها موطن المدعى عليه، أو مقر عمله الرئيس. -أ

 المحكمة التي يقع في نطاق اختصاصها ميناء تسجيل سفينة المدعى عليه. -ب

ها ت إليه السفن، أو إحدى السفن التي حدث بينالمحكمة التي يقع في نطاق اختصاصها أول ميناء سعودي وصل -ج

 التصادم.

المحكمة التي يقع في نطاق اختصاصها الميناء الذي حُجز فيه على السفن التي حدث بينها التصادم، أو على إحدى   -د

 هذه السفن.

 .ةالمحكمة التي يقع في نطاق اختصاصها مكان حدوث التصادم، إذا حدث في المناطق البحرية للمملك -هـ

 أي محكمة أخرى يتفق فيها الخصوم على إقامة الدعوى أمامها.  -و

في  -لمدعيبحسب ا –يجوز للخصوم الاتفاق على عرض النزاع الناشئ عن التصادم على التحكيم، على أن يجري  -1

 ( من هذه المادة((.1نطاق إحدى المحاكم المنصوص عليها في الفقرة )

ادم في إحدى هذه المحاكم التي نصت عليها المادة، ويجوز للمدعي أن يقدم فبينت المادة أنه يصح عرض دعوى التص

 دعواه في أي محكمة من المنصوص عليها بحسب الحالات التي ذكرتها المادة.
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 وأوضحت أن  فض المنازعات في دعاوى التصادم البحري يتم حلها بطريقين:

 ة.الأول: عن طريق المحاكم المختصة المنصوص عليها في الماد

 الثانية: عرض النزاع على التحكيم، بعد اتفاق طرفي النزاع عليه.

ولم يكتفم المنظم في الجديد ببيان المحكمة المختصة بالنظر في دعاوى التصادم، بل نص  أيضًا على تقادم الدعوى 

بها لرفع دعاوى  منية المسموحوالمدة الزمنية التي يحق للمدعي رفع الدعوى فيها، وبيان الإجراء المتخذ حال مضي الفترة الز 

 التصادم البحري.

 ( حيث جاء فيها: 170وهذا ما جاء في المادة )

 لا تسمع الدعوى بالتعويض الناشئة عن التصادم بعد مضي سنتين من تاريخ وقوع الحادث.  -1

بعد مضي سنة  (439) (( من المادة )الرابعة والخمسين بعد المائتين7لا تسمع دعوى الرجوع المنصوص عليها في الفقرة )  -1

 من تاريخ الوفاة.

يقف سريان المدد المنصوص عليها في هذه المادة إذا تعذر الحجز على السفينة المدعى عليها وكان المدعي من   -0

 الأشخاص الذين يتمتعون بالجنسية السعودية، أو كان له مواطن فيها((.

 التصادم البحري على نوعين: يتضح من خلال هذه المادة أن  المنظم قد جعل أمد رفع دعاوى

 الأول: خلال سنتين من تاريخ حدوث التصادم، ولا يحق للمدعي رفع الدعوى بعد مضي تلك المدة.

 الثاني: خلال سنة من تاريخ وفاة شخص بسبب التصادم، ولا يحق رفع الدعوى بعد مضي سنة على تاريخ الوفاة.

رية جارية المحكمة المختصة بنظر الدعاوى الناشئة عن الحوادث البحولم يوضح المنظم في القديم في نظام المحكمة الت

كما هو الأمر في النظام البحري الجديد، ولم يتطرق المنظم في القديم إلى بيان العمل حيال تقادم الدعاوى الناشئة عن 

ت بشكل عام على تقادم الدعوى والمد ح فيها برفع د التي يسمالتصادم البحري بخصوصها، وإن كانت بعض المواد قد نص 

ت المادة ) ( من النظام القديم، حيث جاء فيها: ))الأخطار والاعتراضات والشكايات 401تلك الدعاوى، ومن ذلك ما نص 

ساعة، ولم تتقدم عريضة بالدعوى في ظرف واحد وثلاثين يومًا اعتبارًا من تاريخ  40المذكورة إذا لم تعرض وتبلغ في ظرف 

حكم الملغاة((، وكما يتضح للقارئ فالمادة لم تنص على رفع دعاوى التصادم بخصوصها وإن كان لفظ تبليغه فتصير في 

"الأخطار" قد يدخل فيه بوجه ما، فيجب التقيد بالمواعيد المقررة في تقديم الدعوى وإلا سقط الحق واعتبرت في حكم 

 الملغاة.

: ))دعوى نولون السفينة ومعاشات وأجر الربان ( من نظام المحكمة التجارية القديم على415ونصت المادة )  أن 

والملاحين، وباقي المأمورين، والخدمة والمستخدمين فيها، وإيفاء ذلك وإعطاء المبالغ التي تكون الركاب مديونة بها، وتسليم 

                                                           
ت الفقرة ) (439) ى الخطأ وفاة شخص أو إصابته بدنياً بجروح، ( على: ))تكون المسؤولية تجاه الغير بالتضامن إذا ترتب عل354( من المادة )5نصَّ

 ويكون للسفينة التي تدفع أكثر من حصتها الرجوع بالزيادة على السفن الأخرى((.
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شروط المحل الم البضائع المشحونة ترد من طرف الخصم بواسطة مرور الزمان، إذا كانت مرت سنة واحدة منذ وصولها إلى

ذهابها إليه. وكذلك الدعاوي التي تتعلق بالمأكولات المعطاة بأمر الربان إلى الملاحين وباقي مأموري السفينة وخدامها ترد 

 بواسطة مرور الزمن، إذا كانت مر ت سنة واحدة على إعطائها((.

لمدة التي الدعاوى الناشئة عن التصادم وجعل اوقد وافق المنظم في الجديد النظم التجارية العالمية بوجه عام في تقادم 

 يحكم من خلالها بالتقادم مرور سنتين من تاريخ وقوع الحادث.

أما بالنسبة للدعاوي المتعلقة بدعاوى التعويض عن أضرار الوفاة فتتقادم بمضي سنة من تاريخ الوفاة، كما سبق بيانه، 

والجديد، حيث كان النظام الجديد أكثر تفصيلاً وواقعية ومواكبة  ويتضح من خلال هذا العرض الفرق بين النظام القديم

 للمتطلبات والمستجدات العصرية، وأكثر مرونة وإيجادًا للحلول التي من شأنها تيسير الأحكام المتعلقة بالحوادث البحرية.

 المقصود بالمساعدة والإنقاذ، ومكافأتها، وكيفية تقدير المكافأة المبحث الثاني:

 لاثة مطالب:وفيه ث

 المطلب الأول: المقصود بالمساعدة والإنقاذ.

 المطلب الثاني: مكافأة المساعدة والإنقاذ وشروطها.

 المطلب الثالث: تقدير مكافأة المساعدة والإنقاذ.

 

 المقصود بالمساعدة والإنقاذ المطلب الأول:

 توطئة:

المساعدة نقاذ البحريين، ولم يتطرق إلى بيان المقصود بلم يتضمن نظام المحكمة التجارية أحكامًا خاصة بالمساعدة والإ 

والإنقاذ، وذلك لأن ه في وقت وضع النظام كانت أغلب السفن شراعية ليس لديها القدرة على مساعدة غيرها من السفن، 

 ولم تكن صناعة السفن قد تطورت على ما هي عليه الآن.

وانئ البحرية الصادرة عن المؤسسة العامة للموانئ السعودية أن ه: ))في ( من قواعد وتعليمات الم1/1/9وقد جاء في المادة )

حالة وجود خطر على أشخاص  على ظهر السفينة فإن  على ربان هذه السفينة أو السفن المجاورة إعطاء الأولوية لإنقاذ حياة 

 ريال((. 10000إلى  100هؤلاء الأشخاص قبل أي عمل آخر، ومخالفة ذلك يعاقب عليها بغرامة من 

( أن  على ربان السفينة التي تصاب بحادث في الميناء أو تكون طرفاً في حادث إبلاغ إدارة الميناء 1/9كما أوصت المادة )

فورًا، كما أن  على كل سفينة تشاهد الحادث أو تكون طرفاً فيه إبلاغ الأمر لإدارة الميناء، ومخالفة هذين الواجبين معاقب 

( على أن  لإدارة الميناء السيطرة التامة على عمليات 1/7/9،1/6/9ريال، وقضت المادتين ) 7000إلى  700ن عليهما بغرامة م

الإنقاذ إذا نشأ عنها عائق يشكل خطراً على الملاحة ضمن حدود الميناء، وذلك على حساب مالك السفينة، ضماناً لاستمرار 

لها وهذاالعمل في الموانئ، وقد نص  المنظم في القانون ا  لبحري السعودي الجديد على المساعدة والإنقاذ، وبين  أحكامه وفص 

 بخلاف المنظم في القانون البحري السعودي القديم.
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( حيث جاء فيها: ))يجب على كل ربان أن يبادر إلى إنقاذ أي شخص 160/1ومما جاء به المنظم في الجديد في المادة )

لقدر الذي لا يعرض سفينته أو من عليها للخطر، ويكون الربان مسؤولا إن أهمل في البحر معرض لخطر الهلاك، وذلك با

 في تنفيذ الالتزام((.

والأصل أن  المساعدة ليست إلزامية في النظام وإنما هي أمر أدبي وأخلاقي، ولقد كان الربانية يقدمون المساعدات 

يه كل إلى جعل المساعدة والإنقاذ واجباً قانونياً يعاقب عل للسفن التي تكون بعرضة إلى الخطر والهلاك، ولقد انتهى الأمر

 ( من النظام البحري السعودي الجديد الآنفة الذكر.160/1من يقدر على المساعدة ولا يفعله، كما جاء في المادة )

ينة يسأل فولم ينص  نظام المحكمة التجارية على ذلك كما سبق وأن بي نا، ومع بقاء مسؤولية الربان، فإن مجهز الس

( إذا وقعت المخالفة بناءً على تعليمات صريحة من المجهز، 160( من المادة )1عن مخالفة الالتزام المشار إليه في الفقرة )

 (.1/160وهذا ما نص عليه المنظم الجديد في المادة )

 تعريف المساعدة والإنقاذ:

( منه: ))الإنقاذ البحري: المساعدة التي تقدم للسفينة 1عر ف المنظم في الجديد الإنقاذ البحري حيث جاء في المادة )

 التي تكون في حالة خطر ومن عليها، أو الأشياء التي تنقلها وقت الخطر، بناءً على طلبها((.

 ولم يعرف المنظم في القديم الإنقاذ البحري ولم يتطرق إليه.

 ومن خلال استقراء النص  القانوني يتضح لنا الآتي:

د مساعدة بحرية فإن ه يجب أن يتوافر لإحدى المنشأتين وصف السفينة قانوناً، وعليه فلا يعتبر استخراج حتى نكون بصد -1

 ركام السفينة المحطمة مساعدة بحرية.

 أن يتم تقديم المعونة للسفينة، أو البضائع الموجودة عليها، وكذلك الأشخاص، أو أجور النقل.  -2

، كأن توجد ظروف تجعل هلاك المنشأة أو حمولتها أو الأشخاص يجب أن تكون إحدى السفينتين في خطر ج  -3 ديٍّ

 الموجودين عليها محتملًا، كما إذا تعطلت محركات السفينة، أو إذا فقد الربان السيطرة عليها وهي في البحر.

 مكافأة المساعدة والإنقاذ وشروطها المطلب الثاني:

والإنقاذ كانت طوعية بداية الأمر، ثم ما لبثت أن صارت إلزامية يتضح من خلال عرض المطالب السابقة أن  المساعدة 

ت عليها القوانين، ومع ذلك  ويتحمل من حضر تعرض سفينة للخطر ولم يبادر لإنقاذها مع قدرته على ذلك غرامة مالية نص 

يه المنظم مية عادلة، وهذا ما نص  علوطبقًا للقواعد العامة فلا بد  أن يكافئ كل من بادر بعلمية الإنقاذ وهذا الأمر مقابلة نظا

( من نظام القانون البحري السعودي الجديد: ))كل عمل من أعمال الإنقاذ البحري 161/1في الجديد حيث جاء في المادة )

 ريعطي الحق في مكافأة بشرط أن يؤدي إلى نتيجة مفيدة، ولا يجوز أن تتجاوز المكافأة قيمة ما أنقذ((، وتكون المكافأة بقد

ما أصاب المساعد من خسائر وما تحمله من نفقات من جراء عمله، وتشمل المكافأة جانباً من الأمور المادية التي هي عبارة 

عن مكافأة عادلة يستحقها نتيجة لمساعدته وإنقاذه، ولعل الحكمة من وضع المكافآت هو لتشجيع الربابنة والمجهزين لمد  يد 

 الأخرى، الذين هم بأمس  الحاجة لذلك. العون والمساعدة لأصحاب السفن
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 شروط استحقاق مكافأة المساعدة والإنقاذ:

د للمكافأة شروط عدة تتضح من خلال المادة )  ( وهي كالآتي:161/1يجب لاستحقاق المساعم

 أن  تتحقق نتائج مفيدة من وراء المساعدة. -1

ي الجديد: ))كل  عمل  من أعمالم الإنقاذ البحري  يعطي ( من نظام القانون البحري السعود161/1كما جاء في المادة )

 الحق في مكافأة بشرط أن يؤدي إلى نتيجة مفيدة ولا يجوز أن تتجاوز المكافأة قيمة ما أنقذ((.

ومعنى ذلك أن  المسعف يقوم بالعمل على مسؤوليته؛ لأن  تحقيق النتيجة أمر احتمالي، غير أنه يمكنه الحصول على 

، (440)النفقات التي تكبدها جراء عملية الإنقاذ، فضلًا عن التعويض عن الضرر الذي لحقه بناءً على أحكام الفضالةاسترداد 

وإذا لم تؤد  أعمال الإنقاذ إلى نتيجة مفيدة التزمت السفينة التي قدمت لها هذه الأعمال بالمصروفات المعقولة التي أنفقت 

( حيث جاء فيها: ))إذا لم تؤد  أعمال الإنقاذ إلى 161/1في الجديد كما في المادة ) بهذا الشأن، وهذا ما نص  عليه المنظم

 نتيجة مفيدة التزمت السفينة التي قدمت لها هذه الأعمال بالمصروفات المعقولة التي أنفقت في هذا الشأن((.

 أن تكون المساعدة بحرية. -1

ة في ة طالبة الإنقاذ معرضة لخطر جدي فإذا كانت المساعدبمعنى أن تكون إحدى العائمتين سفينة، أو تكون السفين

 .(441) النهر فلا تخضع لأحكام القانون البحري، بل للقواعد العامة في القوانين الداخلية

( من النظام الجديد ما يدل على أنه يجب أن تكون المساعدة بحرية حيث جاء في المادة: 160/1وقد جاء في المادة )

 أن يبادر إلى إنقاذ أي شخص في البحر معرض لخطر الهلاك...((. ))يجب على كل ربان

 أن تؤدي المساعدة إلى إنقاذ الأموال والأشخاص. -0

( 161/1ولعل هذا الشرط يتفق مع الشرط الأول في ضرورة تحقيق المنفعة، وقد نص  المنظم الجديد على ذلك في المادة )

 لبحري يعطي الحق في مكافأة بشرط أن يؤدي إلى نتيجة مفيدة...((.حيث جاء فيها: ))كل عمل من أعمال الإنقاذ ا

( من النظام الجديد: ))يجب على كل ربان أن يبادر إلى إنقاذ أي شخص في البحر معرض 160/1وكما جاء في المادة )

 لخطر الهلاك... ((.

الذين أنقذوا الأرواح البشرية ( من النظام البحري السعودي الجديد : ))يستحق الأشخاص 167/1وجاء في المادة )

نصيباً عادلاً في مكافأة الإنقاذ البحري التي تعطى لمن أنقذوا السفينة والبضائع بمناسبة الحادث نفسه، ولا يجوز الجمع بين 

 ( من هذه المادة((.1نصيب المنقذ من هذه الحصة والمكافأة المشار إليها في الفقرة )

                                                           

 .346ــ، حسين غنايم، القانون البحري/صـ200ــ ، فايز نعيم رضوان، القانون البحري، صــ310عماد عبد الحي، أحمد السيد، المرجع السابق/ صــ (440)

ة هي: قيام شخص عن قصد ودون أن يكون ملزما بذلك، بشأن عاجل لحساب شخص آخر. محمد عزمي البكري، القانون المدني الجديد، والفضال

2/377. 

 .ـ200ـ فايز نعيم رضوان، مرجع السابق/ صــ302انظر: علي البارودي، مبادئ القانون البحري/ صـ (441)
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 مساعدة.عدم رفض السفينة المستغيثة لل -4

هُ: ))لا تستحق أي مكافأة للإنقاذ البحري أو النفقات التابعة له في الحالات الآتية:164جاء في المادة )  ( ما نص 

إذا كانت السفينة التي قدمت لها أعمال الإنقاذ البحري قد رفضت تدخل السفينة المقدمة للخدمة صراحة ولسبب  -1

الذين أسهموا في أعمال المساعدة أية مكافأة إذا كانت السفينة المغاثة قد  معقول وبناءً على ذلك فلا يستحق الأشخاص

 منعتهم عن مساعدتها صراحة ولسبب معقول((.

 أن تكون المساعدة اختيارية. -7

بحيث ألا تكون هذه المساعدة حاصلة نتيجة التزام عقدي أو نظامي وإلا  فإنه من الواجب الرجوع إليهما في كيفية 

فأة لذلك لا يستحق عمال السفينة مكافأة، كما لا يستحق مجهز السفينة القاطرة مكافأة إذا كان يرتبط مع تحديد المكا

( حيث جاء فيها: ))لا تستحق أي مكافأة للإنقاذ 164السفينة المقطورة بعقد، وبهذا جاء المنظم السعودي الجديد في المادة )

المساعدة التي تقدمها السفينة القاطرة للسفينة المقطورة، أو للبضائع،  -0ة:... البحري أو النفقات التابعة له في الحالات الآتي

 أو الأشخاص الموجودين على ظهرها، إلا  إذا قامت بخدمات استثنائية لا تدخل عادة في عقد القطر((.

ة أو إنقاذ السفينة دوبناءً على ذلك ففي حالة القطر لا تستحق أية مكافأة للسفينة التي تقوم بهذه العملية عن مساع

 التي تقطرها، أو البضائع الموجودة عليها، إلا  إذا قامت السفينة القاطرة بخدمات استثنائية لا تدخل عادة في عمليات القَطرْ.

دَةَ هذه الشروط وما يتعلق بها من أحكام، حيث إن النظام في  ويلاحظ الباحث في النظام البحري السعودي الجديد جم

طرق إليها ولم يشُرم إليها، وذلك لما سبق إيراده من أن  النظام في القديم وضع قبل تطور النقل البحري حيث القديم لم يت

كانت السفن شراعية والإنقاذ والمساعدة يصعب العمل بها في السفن الشراعية، وقد راعى المنظم في الجديد مواكبة التطورات 

 المواد لتنظيم أحكام المساعدة والإنقاذ البحري.   الحاصلة في النقل التجاري البحري فجاءت هذه

 تقدير مكافأة المساعدة والإنقاذ المطلب الثالث:

يستحق المكافأة كل من ساهم في عملية الإنقاذ والمساعدة، فيستحق مالك السفينة مكافأةً باعتباره صاحب السفينة 

كافأة ده مقابل هذا العمل الإنساني النبيل، وقد تلغى هذه المالمنقذة، ويستحق الربان والبحارة كذلك مكافأة كل على قدر جه

 أو تخفض في بعض الحالات التي بينها المنظم، وسوف أتكلم عن هذه المسائل في هذا المطلب في النقاط الآتية:

 أولًا: كيفية تقدير مكافأة المساعدة والإنقاذ.

 يتم تقدير مكافأة المساعدة والإنقاذ بإحدى طريقتين:  

 لأولى: أن تكون عن طريق الاتفاق بين الأطراف.ا

 الثانية: أن تكون عن طريق القضاء.

 ويمكن بيان ذلك في الآتي:

ت عليه المادة ) أولاً: تقدير المكافأة بالاتفاق بين الأطراف. ( حيث جاء فيها: ))يتفق الطرفان على 161/1وهو ما نص 

 مقدار المكافأة ...((.
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الأمر في التقدير إلى الطرفين، وفيه إعمالٌ لسلطة الإرادة وفيه تطبيق للقواعد العامة، ولما  وهذا هو الأصل حيث يرجع

كانت السفينة المطالبة بالإنقاذ قد تتعرض للاستغلال نظراً لظروفها المحيطة بها فقد أجاز المنظم للقاضي سلطة تعديل أو إلغاء 

اسب شابهَُ تدليسٌ، أو أن  المكافأة مبالغٌ فيها زيادة أو نقصًا بحيث لا تتن الاتفاق المذكور، إذا تبين أن رضاء أحد الطرفين قد

 مع الخدمات التي قدمت لها.

إبطال أو تعديل أي  -بناء على طلب أحد الطرفين-( حيث نصت على: ))للمحكمة 166وبهذا جاء المنظم في المادة )

لة، وتمت وقت الخطر وتحت تأثيره، أو إذا كان رضا أحد الطرفين اتفاق على الإنقاذ البحري إذا تبين لها أن شروطه غير عاد

 قد شابهَُ تدليس أو غش، أو إذا كانت قيمة المكافأة مبالغاً فيها زيادة أو نقصاً بحيث لا تتناسب مع الخدمة التي قدمت((.

 تقديرها، وبهذا أة كان على القاضيإذا لم يحدد الأطراف أو يتفقا على قيمة المكاف : تقدير المكافأة بواسطة القضاء.ثانياً

( حيث جاء فيها: ))يتفق الطرفان على مقدار المكافأة، فإن لم يتفقا حددت 161/1جاء المنظم في الجديد كما في المادة )

 المحكمة مقدارها، وتحدد بالكيفية نفسها نسبة توزيعها بين مالك السفينة وربانها وبحارتها((.

ذا حددت المكافأة عن طريق المحكمة فإنها تدخل في تقديرها عدة عناصر منها: الفائدة التي وبناءً على ما تقدم فإنه إ 

تحققت من المساعدة، والجهود الذي قدمتها السفينة، والخطر الذي كان يحيط بالسفينة التي تلقت المساعدة وركابها 

 اعدة.لتي أنفقتها السفينة التي قدمت المسوبحارتها وشحنتها، والمدة التي استغرقتها عملية الإنقاذ، والمصروفات ا

 ثانيًا: متى تلغى مكافأة المساعد والإنقاذ ومتى تخفض؟.

لا تستحق المكافأة السفينةُ التي تسببت في الخطر، ويجوز تخفيض المكافأة أو إلغاؤها إذا تبين من الظروف أن  

أكثر لزومًا، أو وقع منهم غير ذلك من أعمال الغش، وذلك  القائمين بالاتفاق قد ارتكبوا أخطاء جعلت المساعدة أو الإنقاذ

دون إخلال بتوقيع العقوبات عليهم، أو التعويض عن ذلك من الجهة المختصة، فللقاضي تخفيض المكافأة إذا رأى أنها غير 

اء على طلب أحد بن-( حيث جاء فيها: ))للمحكمة 166عادلة، وبهذا جاء النظام البحري السعودي الجديد كما في المادة )

إبطال أو تعديل أي اتفاق على الإنقاذ البحري إذا تبين لها أن شروطه غير عادلة، وتمت وقت الخطر وتحت  -الطرفين

تأثيره، أو إذا كان رضا أحد الطرفين قد شابهَُ تدليس أو غش، أو إذا كانت قيمة المكافأة مبالغاً فيها زيادة أو نقصاً بحيث لا 

 التي قدمت((. تتناسب مع الخدمة

كما يجوز للمحكمة أن تقضي بتخفيض المكافأة أو إلغائها إذا ثبت أن  القائمين بالإنقاذ قد ارتكبوا سرقات أو أخفوا 

( حيث جاء فيها: 160أشياء مسروقة، أو وقع منهم غير ذلك من أعمال الغش، وبهذا جاء المنظم في الجديد في المادة )

كافأة أو بإلغائها إذا تبين أن القائمين بالإنقاذ البحري قد ارتكبوا أخطاء جعلت الإنقاذ ))للمحكمة أن تقضي بتخفيض الم

 لازماً، أو إذا ارتكبوا سرقات، أو أخفوا أشياء مسروقة، أو وقع منهم غير ذلك من أعمال الغش((.

 لمساعدة.كما تراعى المحكمة في تقدير المكافأة نوع الخدمة التي خصصت لها السفينة التي قدمت ا

وتراعي المحكمة أيضًا قيمة الأشياء التي تم انقاذها وهي النتيجة الهامة التي تقوم عليها المكافأة، وبهذا جاء المنظم في 

 ( حيث جاء فيها: ))تراعي المحكمة في تحديد المكافأة الأسس الآتية:165الجديد في المادة )

 أجرة النقل في ميناء الوصول.قيمة السفينة والممتلكات الأخرى التي أنقذت و  -1 
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 المهارات والمجهودات التي بذلت في منع الضرر البيئي أو تقليله. -1 

 الخطر الذي كان يحيق بالسفينة التي أنُقذت. -0 

 المدة المستغرقة للإنقاذ. -4 

 المصروفات وأجور الطاقم الإضافية بسبب جهودهم في الإنقاذ. -7 

 ت بالسفينة المشاركة في الإنقاذ والأضرار البدنية التي لحقت بالطاقم.الأضرار المادية التي لحق -6 

 أخطار المسؤولية التي تعرض لها المنقذون قبل الغير أو قبل الشاحنين بسبب الإنقاذ. -5 

 قيمة الأدوات التي استعملها المنقذون. -0 

 (.ة لعمليات المساعدة والإنقاذنوع الخدمة التي خصصت السفينة لها )سفينة تجارية، أم سفينة مخصص -9 

 المهارات والمجهودات التي بذلت لإنقاذ الأشخاص والسفينة والممتلكات الأخرى. -10 

 الخاتمة

الحمد لله والصلاة والسلام على رسول الله وعلى آله وصحبه ومن والاه، وبعد فأحمد الله تعالى على إتمام هذا البحث 

 في هذا البحث بعد الدراسة والمقارنة إلى النتائج الآتية: وأسأله المزيد من فضله، وقد توصلت

ح المنظم في الجديد المقصود بالتصادم البحري ولم يتطرق المنظم في القديم لبيان المقصود بالتصادم البحري  .1 وض 

 وإنما تطرق لبعض أحكامه العامة.

إحدى  ه إذا حدث تصادم بسبب خطأالمنظم في الجديد كان أوسع في نطاق تطبيق المسؤولية حيث نص  على أن   .1

السفينتين فتتحمل السفينة المخطئة مسؤولية ذلك التصادم، بينما في القديم نص  على الربان فقط دون غيره، 

 وعلى هذا فيفهم من نص  المادة في النظام الجديد أن  المسؤولية قد تشمل الربان وغيره

 ادم الناتج عن الخطأ المشترك أوضح وأدق وأصرح في بيان تحملكانت عبارة المنظم في الجديد المتعلقة بالتص .0

 المسؤولية والحكم المترتب على مثل هذه الصورة من التصادم.

ساوى المنظم في القديم في الحكم بين التصادم الذي لا يعرف سببه والتصادم الذي يقع بخطأ مشترك من حيث  .4

الحكم فنص  على أنه إذا حدث تصادم بسبب خطأ مشترك تطبيق الحكم، إلا أن المنظم في الجديد خالف هذا 

قدرت مسؤولية كل سفينة من السفن التي حدث بينها التصادم بنسبة الخطأ الذي وقع منهما، فإن حالت الظروف 

 دون معرفة نسبة الخطأ الذي وقع من كل سفينة وزعت المسؤولية بينها بالتساوي.

حكمة التجارية المحكمة المختصة بنظر الدعاوى الناشئة عن الحوادث لم يوضح المنظم في القديم في نظام الم .7

البحرية، ولم يتطرق إلى بيان العمل حيال تقادم الدعاوى الناشئة عن التصادم البحري بخصوصها، وإن كانت 

ت بشكل عام على تقادم الدعوى والمدد التي يسمح فيها برفع تلك الدعاوى.  بعض المواد قد نص 

 نظم في القديم الإنقاذ البحري ولم يتطرق إليه ولا إلى شيء من أحكامه.لم يعرف الم .6
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 لائــــــحــــة المصادر والمراجـــــــــع

 

 

 م.1900أحمد محمود حسني، النقل البحري الدولي للبضائع، مصر، ط  -

 ه.1405، 1ثروت علي عبد الرحيم، شرح القانون البحري السعودي، مكتبة الرشد ناشرون، ط -

 غنايم، القانون البحري في دولة الإمارات العربية المتحدة دراسة مقارنة بقوانين دول مجلس التعاون حسين -

 ه.1410الخليجي، جامعة الإمارات العربية المتحدة، 

 م.1900علي البارودي، مبادئ القانون البحري، منشأة المعارف، جمهورية مصر العربية، الإسكندرية،  -

 م. 1957قانون البحري، دار النهضة العربية، علي جمال الدين عوض، ال -

عماد الدين عبد الحي، أحمد السيد، شرح القانون البحري في دولة الإمارات العربية المتحدة، مكتبة الجامعة،  -

 م.1017الشارقة، 

 ه.. 1419فايز نعيم رضوان، القانون البحري في دولة الإمارات العربية المتحدة، أكاديمية شرطة دبي،  -

 م.1997انون البحري الجديد، مصطفى كمال طه، دار الجامعة الجديدة بالإسكندرية، الق -

 م.1905القانون البحري، سميحة القليوبي، دار النهضة العربية،  -

 .0/199محمد عزمي البكري القانون المدني الجديد، دار محمود، القاهرة مصر،  -

 م.1990ربية، القاهرة، محمود سمير الشرقاوي، القانون البحري، دار النهضة الع -

 م.1011-1011، 4الموجز في القانون البحري، محمد بهجت قائد، دار النهضة العربية، ط  -

 هـ.7/4/1440وتاريخ  00النظام البحري التجاري الذي صدر بالمرسوم الملكي رقم م/ -

 هـ.14/6/1094وتاريخ  15نظام الموانئ والمرافئ والمنائر البحرية الصادر بالمرسوم الملكي رقم م/ -

 هـ.17/1/1070وتاريخ  01نظام المحكمة التجارية الصادر بالمرسوم الملكي رقم  -

 قواعد وتعليمات الموانئ البحرية الصادرة عن المؤسسة العامة للموانئ السعودية: -

- https://mawani.gov.sa/ar-sa/RulesRegulations/Pages/default.aspx 
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 عاصر في ظل العولمةالبعد الفلسفي للمشرع الجنائي الم

 

 البعد الفلسفي للمشرع الجنائي المعاصر في ظل العولمة

 

 الجنائي –مدرس مساعد قانون العام 
 ئاكري -كلية التقنية  -جامعة  دهوك التقنية    

 أستاذ في القانون الجنائي
/ ادرايةو ال السياسيةية القانون والعلوم جامعة سوران كل

 سوران

 

 ملخص البحث

القت العولمة بضلالها على العالم بأسره وخاصة في الميدان الجنائي، الأمر الذي لايمكن أن يغفله المشرع 

الجنائي في إطار تنظيمه لجرائم مستحدثة عابرة للحدود وفي إطار نظرته لقيمة الوسيلة المستعملة في ارتكاب 

تجدة جديد من الجرائم المستحدثة والمسالنوع ال هذا ظهوربهاجسا عالميا  ه الاشكاليةهذ اصبحتلذلك  الجريمة .

 ،تجه نحو اتخاذ كافة الاجراءات اللازمة لمواجهة هذا النوع من الجرائمتان فلسفة المشرع الجنائي و في العالم، 

لجرائم ترتكب اية...وغيرها ،والاتجار بالاعضاء البشر كالجرائم المعلوماتية وغسيل الاموال وجرائم الارهاب

 فالتحقيق فيها اصبح امرا في غاية الصعوبة لعدم وجود الجانيباساليب جديدة،  المستحدثة داخل وخارج الدولة

في مكان او مسرح الجريمة فلا وجود لاثار وادوات ارتكاب الجريمة لانها ترتكب عن البعد بواسطة الاجهزة 

تكثيف الجهود الدولية، من خلال عقد جابهة هذا النوع من الجرائم يجب ، لم والتقنيات الحديثة والمتطورة

نازع الاختصاص ت تتلافىجرائم المستحدثة وفق الية خاصة الالاتفاقيات والمعاهدات الدولية في سبيل مواجهة 

مين مهما ليم المجر لة تسأ جرائم المستحدثة وتفعيل مبدأ ازدواجية التجريم في مسالالقضائي الدولي في مكافحة 

 . كانت جنسيتهم او مكان ارتكاب الجريمة
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Abstract 

         From the time of arising globalization, it has affected the entire world, especially 
the criminal field. This is an issue which cannot be overlooked by the criminal legislator in 
regulating new types of crimes that cross borders and in the framework of legislator’s view 
for the value of the means used to commit the crime. Therefore, this problem has become a 
global concern with the emergence of this new type of new and emerging crimes in the 
world. The philosophy of the criminal legislator is towards taking all the necessary 
proceedings to face this type of crimes, such as informatics crimes (cybercrimes), money 
laundry, crimes of terrorism and trafficking in human organs…etc. These crimes are 
committed inside and outside the country with new ways, investigation in such crimes 
become very difficult due to non-presence of the criminal in the place of committing crime 
and there are no traces and tools of committing the crime, because it is committed from a 
distance by using modern devices and technologies. 

 To combat this type of crimes international efforts must be intensified through 
international conventions and treaties in order to face new type of crimes according to a 
special mechanism to avoid conflict of international jurisdiction in the combat against new 
crimes and activate the principle of dual criminality in the issue of extradition of criminals 

whatever their nationality, or the place of committing the crime. 

 

 المقدمة

ضلالها على العالم بأسره وخاصة في الميدان الجنائي، الأمر الذي لايمكن أن يغفله المشرع الجنائي في القت العولمة ب

 اصبحتذلك ل إطار تنظيمه لجرائم مستحدثة عابرة للحدود وفي إطار نظرته لقيمة الوسيلة المستعملة في ارتكاب الجريمة .

فة المشرع ان فلسو ن الجرائم المستحدثة والمستجدة في العالم، جديد مالنوع ال هذا ظهوربهاجسا عالميا  هذه الاشكالية

لتي اثرت االتكنولوجيا  تغيراتال في ظلتجه نحو اتخاذ كافة الاجراءات اللازمة لمواجهة هذا النوع من الجرائم، تالجنائي 

 الوقت المجتمع، وفيعلى السياسة الجنائية في مواجهة الجريمة من خلال اصدار حزمة من التشريعات الضرورية لحفظ 

ثة والسريعة التكنولوجيا الحدي ماترافق مع الراهن هناك تحديات جديدة تواجه العالم وهي الاثار السلبية للعولمة، من خلال

الجرائم المنظمة والعابرة للحدود الدولية وانتشارها بشكل  في مقدمتها، من حيث النوع والكم ازدياد ظاهرة الاجراممن 

ة الكومبيوتر عن طريق اجهز و لانها ترتكب بأساليب حديثة  الجرائم ووسائل ارتكابها فيه تنوعت في وقت، مفاجئ وسريع

مبتكرة في الجريمة  من الجرائم ووسائل ةادت الى ظهور انواع متعددالتي المرتبطة بشبكة الانترنيت العالمية،  النقالة والهواتف

وبرزت اشكالية في  ،والقانونية ب الحياة الاجتماعية والاقتصادية والسياسيةاثرت في كافة جوانو المنظمة والعابرة للقارات، 

مواجهة هذه الجرائم بالاجراءات الجنائية والتحقيق فيها حيث اثرت بشكل كبير وعميق على السياسة الجنائية في كل 

 دول العالم، ولا يمكن ضبطها واحتوائها.
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ونه موضوع الساعة وكل ساعة، فكثير من السلوكيات الشائنة التي تكمن أهمية البحث في ك : اولا : اهمية البحث

تمس حياة المجتمع ظهرت في ظل العولمة وعلى الرغم من خطورتها فهي غير منظمة، بل ان معادلة المسؤولية الجنائية من 

 واجهة هذا التغيير .لم جاني ومجني عليه وجريمة وعقوبة قد تبدلت وتغيرت ما يستلزم التغيير في   فلسفة المشرع الجنائي

معالجة  ، فهي تتمثل بالنقص التشريعي الحاد في إشكالية البحث لاتنفك عن اهمية البحث : اشكالية البحث : ثانياً

كثير من الجرائم المستحدثة ومواجهة الوسائل المبتكرة في ظل العولمة، مثلما تكمن الاشكالية في صعوبة الموازنة بين الانفتاح 

 لمطلوب وبين اجراءات ووسائل مكافحة هذه الجرائم .التشريعي ا

  تعتمد منهجية البحث على المنهج الوصفي فضلاً على المنهج المقارن . خامسا : منهجية البحث :

لغرض دراسة البعد الفلسفي للمشرع الجنائي المعاصر في ظل العولمة، من جميع الجوانب ادسا: هيكلية البحث: س

سمنا هذا المبحث الى وق هذا البحث الى ثلاثة مباحث:  الاول : العولمة والسياسة الجنائية المعاصرة ،المتعلقة بذلك سنقسم 

الثاني والمبحث  صر.فلسفة المشرع الجنائي المعا ، نبيننبين في المطلب الاول: ماهية العولمة، اما في المطلب الثاني مطلبين

اثرها في مطلبين نبين في المطلب الاول: الوسيلة التقليدية و  يتكون منحث هذا المبو   : الوسائل الاجرامية في ظل العولمة.

الثالث : الجرائم و  .الوسيلة المستحدثة واثرها في المسؤولية الجنائيةفنبين المسؤولية الجنائية، اما في المطلب الثاني: 

اما في ، تحدثةماهية الجرائم المس الاول:قد قسمنا هذا المبحث الى مطلبين، بينا في المطلب و المستحدثة في ظل العولمة. 

 .مكافحة الجرائم المستحدثة في ظل العولمةفتناولنا المطلب الثاني: 

 العولمة والسياسة الجنائية المعاصرةماهية الأول: المبحث 

م ئهناك تحديات جديدة تواجه العالم، من خلال التكنولوجيا الحديثة والسريعة وازدياد ظاهرة الاجرام، والجرا

المستحدثة والتي تؤثر سلبا على المجتمع، بظهور نوع جديد من الجرائم المنظمة والعابرة للحدود الدولية وانتشارها بشكل 

مفاجئ وسريع فقد تنوعت الجرائم ووسائل ارتكابها. لذلك سوف نقسم هذا المبحث الى مطلبين، نبين في المطلب الاول: 

 فلسفة المشرع الجنائي المعاصر. ، نبينماهية العولمة، اما في المطلب الثاني

 العولمة  فهوممالأول: المطلب 

ان مصطلح العولمة اصبح متداولا ومنتشرا بشكل كبير في كافة دول العالم وحتى المجتمعات الصغيرة، واصبحت حديث 

 ولأهمية مفهوم العولمة كذلمن السياسين والاقتصادين والاجتماعين والمثقفين وحتى الانسان العادي، ل كافة شرائح المجتمع

 العولمة والعالمية. التميز بينف ،العولمة ، اما في الفرع الثاني عنىم، نبين في الفرع الاول :قسمنا هذا المطلب الى فرعين

 العولمة عنىمالأول: الفرع 

لكتب والادبيات ا توافر الكثير من من رغمال المعنى اللغوي والاصطلاحي، وعلى يستلزم بيانالعولمة  بيان معنىان 

 ناسباً مالعربية التي تناولت كلمة العولمة بمختلف جوانبها واهدافها واسبابها، فقد لاحظنا ان الكتاب العرب لم يبينوا تعريفا 

 بين عامة الناس والمفكرين والكتاب متداولللعولمة بالرغم من انتشارها بشكل كبير و 
(442) . 

                                                           
، جامعة نايف العربية للعلوم الامنية، الرياض، العنف الاسري في ظل العولمةمين البشرى، د. عباس ابو شامة عبدالمحمود و د. محمد الا )442

 . 74، ص 3115
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"لا يمكن  على وزن " فوعلة مشتقة من )العالم( وذلك بفتح اللام اللغة العربية في كلمة العولمة : العولمة لغة - اولا

تجاهل هذا المعنى الجديد لأن وزن " فوعلة " من أوزان الملحق الرباعي في اللغة العربية والتي تعني تعدي الاثر الى الغير، 

(443) هجت سياسة العولمة) تعولم ، يتعولم، تعولما، فهو متعولم( تعولمت الدول اي ان الدول انت
، في اللغات الاجنبيةاما العولمة  .

وهذا المصطلح في اصله اقتصادي الجوهر ولكنه تعدى الى انماط اخرى، والتي   Mondialisationتسمى في اللغة الفرنسية ف

على النطاق الجغرافي  فكلها تدل  Planet ireو   Universalتأخذ مفهوم العالمية والشمولية وكل ما هو كلي، ويرادف مصطلح 

يتبين من ذلك وعالمي او كروي او شامل  Globalالمأخوذة من كلمة  Globalizationوفي اللغة الانكليزية ، ( 444)والاقليمي

، عدم بقاء الحدود (446)كما اشار الدكتور اسماعيل صبري المقصود " بالكوكبة " .( 445)العالم Worldانه مشتق من كلمة 

 الدول ذات السيادة الوطنية او دول معينة، لتداخل العوامل السياسية والاقتصادية والثقافية السياسية الفاصلة بين

العولمة في دلالتها اللغوية جعل العالم كله في منظومة واحدة متكاملة اي جعل الشئ ف.(447)والاجتماعية بالاضافة الى السلوك

الترجمة  بية ويقابلها كلمة العولمة في اللغة العربية، لفظ العولمة هيعالميا، وهو المعنى الذي اصبح رائجا في كافة الدول الاور 

باللغة الفرنسية، وان  Mondialisationباللغة الانكليزية و  Globalizationالعربية التي تم الاستقرار على استخدامها لترجمة 

 The Globalاي العالم ، وكذلك  The Worldالقواميس والمعاجم اللغوية يقابلها مصطلح  بحسبتعني العالم  Globalلفظ 

Village  اي القرية العالمية او الكونية، اي جعل الاشياء المحلية الى العالمية ، بمعنى ان الدول اصبحت وثيقة الترابط مع

 .(448)بعضها البعض من خلال وسائل التكنولوجيا الحديثة والاتصال السريع، فاصبح العالم كأنه قرية صغيرة

لا يوجد تعريف محدد جامع مانع للعولمة، وذلك لانها توصف بدلالات مختلفة حيث ان  : عولمة اصطلاحاال - ثانيا

طبيعة المصطلح تعطي معان كثيرة في السياسة والاقتصاد والاجتماع والثقافة، ومن الصعب حصرها في مفهوم واحد. فالعولمة 

ائل في ان مفهوم العولمة يرتكز على التقدم السريع والهو ، مصطلح معاصر لم يدخل في القواميس الاقتصادية والسياسية 

جارة وظهرت كمصطلح في مجال الاقتصاد والت ،مجال التكنولوجيا المعلوماتية، وعلى كافة الاصعدة في الساحة الدولية

دولوجية السياسية لايوالمال، كما توصف بانها نظام متناسق ذات ابعاد متعددة تتجاوز دائرة الاقتصاد الى الاتصال بالفكر وا

فالعولمة تعتبر مزيجا من العلاقات والروابط المتداخلة التي تتجاوز المجتمعات والدول والحدود  .(449)والاجتماعية والتربية

والزمان والمكان، وهو النظام العالمي المعاصر حيث ان كل نشاط او حدث في اية بقعة او جزء من العالم، لها تأثير على كل 

ا له من أن ، ان التكنولوجيا المعلوماتية بالرغم( 450) كافة المجتمعات في الاجزاء الاخرى البعيدة من الكرة الارضيةالافراد في

                                                           

 . 92، ص3110، مطبعة سبيريز، دهوك، سياسة التجريم في ظل العولمة( د. خليل يوسف جندي ميراني، 485

، رسالة ماجستير في الفلسفة، كلية العلوم الاجتماعية، جامعة ذجاالدولة والعولمة نهاية السيادة فرانسيس فوكويان نمو( العاقب سفيان ،  444

 .36، ص3116، الجزائر،  3وهران

 .7، ص3114، زهران للنشر، عمان، العولمة وأثرها في العالم الثالث )التحدي والاستجابة(( د. علاء الدين ناطورية،  445

 .49-46ص  ،1779، 4، الطريق، العدد في مرحلة ما بعد الامبرياليةالرأسمالية العالمية -( د. اسماعيل صبري عبدالله، الكوكبة 446

 .15، ص3115، دار الكتب الوطنية، بنغازي،العولمة والتماسك المجتمعي في الوطن العربي( د. مولود زايد الطبيب،  447

، دار وعية والاجرامية لجرائم المعلوماتيةالجوانب الموض. نقلا عن د.هلال عبداللاه احمد، 95( د. خليل يوسف جندي ميراني، مصدر سابق، ص 448

 .36، ص3116النهضة العربية، القاهرة، 

 .5، ص3112، 1، الجامعة الاسلامية، غزة، طالعولمة( د.صالح الرقب،  449

 .10( د. مولود زايد الطبيب، مصدر سابق، ص 450
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ية، سوف تقودنا الى تشكيل وعي عالمي، او مجتمعات سياسية عبر الفوم أنها تأثير هائل على الافراد لا ينبغي ان نفترض

 .(451) تزال التقاليد والاعراف تحدد هويتناتزال عائق دون حصول ذلك، ولالا فالمسافات 

ئيسية ان السرعة والنمو هي الميزة الر و العولمة تأتي باشكال مختلفة وليست ظرفا جامدا، بل عملية طويلة الامد إن 

د ابرة للحدو هي عملية مستمرة وع نسياب السلع والخدمات والبضائع والثقافة والمعلومات والسلاح والجريمةن اللعولمة، وا

الدولية، وهي عمليات ديناميكية معقدة، وتكون احيانا فوضوية، حيث التفاعل الكوني بين مختلف الدول والقوميات 

 .(452)والمجتمعات غير المتجانسة، والمحرك الرئيسي للعولمة هو ثورة المعلومات

ماتها الرئيسية تم تحديد س بيد أنهعلى تعريف موحد،  لم يتفقوا الباحثين لكنبروز مصطلح العولمة  وعلى الرغم من

من حيث النطاق الجغرافي في الكون، ومحتواه التطبيقي يستوعب كل الاحداث والنشاطات ، اولا : في ثلاثة سمات وهي

كافة الدول والمجتمعات  كثافة التفاعل والتأثير والتأثر بين ،ثانياو  . السياسية والاقتصادية والثقافية والاجتماعية والمعلوماتية

شطات الاتجاه التدريجي للبشر في شتى انحاء المعمورة نحو المزيد من التشابه في الن ،ثالثاو  .ي تؤثر على بعضها البعضالت

  .(453)والمؤسسات بل وفي القيم والذوق العام واسلوب الحياة

د العالمي صعيالفالعولمة )) "هي مرحلة جديدة من مراحل الحداثة والتطور تتكاثف فيها العلاقات الاجتماعية على 

 ذلك انية، ولا يعنيانسو وحدوث تلاحم بين الداخل والخارج، وربط بين المحلي والعالمي بروابط اقتصادية وسياسية وثقافية 

الافراد  العالم الداخلي نفسه في تأثيره في سلوكيات في الغاء المحلي او الداخلي ، ولكن يصبح العالم الخارجي له حضور

 .(454) لنتيجة هي بروز العامل الداخلي وتقويته"((وقناعتهم وافكارهم وا

 يز بين العولمة والعالميةيالتم: الفرع الثاني

ما يشاع كازداد استخدام مصطلح العولمة في مختلف الحقول العلمية والاقتصادية والسياسية والاجتماعية والثقافية، و 

يرة عملية احادية او علاقة بين دولة واخرى، وهي حالة متغ وان العولمة ليست ،المصطلحات المرادفة له فإن العالمية تعد من

بيد أن  .( 455)ة والانتاجيث والتجار دليست ثابتة، فهي في الواقع عدة عمليات من التنافس بين الدول والانتشار التقني والتح

ال ما ز  كونه ثير من الغموضشوبه كي مصطلح فالعولمة، ( Universalism)والعالمية  ( Globalization)فرق بين العولمة  هناك

استقر عليه  ، بينما العالمية مصطلح قديم جدا فقد في بدايته، وفي ضوء الحقائق البحثية فانها تمثل نوع من ارادة الهيمنة

تواتر العمل الدولي قانونيا وفقهيا، فهي تعني طموحا الى الارتفاع بالخصوصية الى المستوى العالمي. ولكن حالة العولمة هو 

مشتق من كلمة العالم والتي تشير الى الكرة مصطلح ان العالمية و  .(456)يار متحرك ديناميكيا في تفاعلاته المتصاعدةت

 هذا المصطلح  يخصاخر لا ىبمعن ،الارضية، حيث تشير العالمية الى كل شئ لا يرتبط بحدود معينة ولا يوجد بمنطقة او دولة

                                                           
 .342، ص3114هرة، ، ترجمة رحاب صلاح الدين، هنداوي للنشر، القامعضلة العولمة( داني رودريك،  451

 .12، ص3111،جامعة نايف العربية للعلوم الامنية،الرياض،الامن الوطني في عصر العولمة( د. ذياب موسى البدانة،452

 .97( د. خليل يوسف جندي ميراني، مصدر سابق، ص 453

 .563ص، 3117، 3، العدد3المجلد، صادية والقانونيةبحث منشور في مجلة دمشق للعلوم الاقت، العولمة والخيارات المستقبلية( د. عبدالعزيز منصور،  454

 .3( د. ذياب موسى البدانة، مصدر سابق، ص 455

 .32( د. مولود زايد الطبيب، مصدر سابق، ص 456
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يَن(ه القرآن الكريم في قوله تعالى ، وهو ما اكد(457)فردا او مجموعة معينة باية مجتمع كان وقوله  ،(458))الحَْمْدُ لمل هم ربَ  العَْالمَم

يراً( تعالى يَن نذَم هم لميَكُونَ لملعَْالمَم ي نزَ لَ الفُْرقْاَنَ عَلَىٰ عَبدْم )أنَ ياَ مُوسَى إمني  أنَاَ الل هُ ربَ  وقوله تعالى ، (459))وتبَاَركََ ال ذم

يَن(العَْالَ  يتبن من تفسير هذه الايات الكريمة ان الله هو رب و دون اخرى، ، فالله ليس رب لفئة معينة او لشعب او امة(460)مم

  . كل البشر اي كل العالم وهو مايؤكد على العالمية

لوجية الفكرية و ان العالمية هي نزعة انسانية وتوجه وتفاعل بين الحضارات والتقارب بين كافة الثقافات والمقارنة الايديو 

والتعاون والتساند والتعارف والتكامل بين الامم والدول حيث ان الانسانية صفة مشتركة بالرغم من بعد المسافات والاراضي 

 ، (461)الشاسعة، ولكل منها عادات وتقاليد وهوية مختلفة وثقافة تتميز بها

تعََارفَوُا  ن اسُ إمن ا خَلقَْناَكمُ م ن ذكَرَ  وَأنُثىَٰ وَجَعَلنْاَكمُْ شُعُوباً وَقبَاَئملَ لم )ياَ أيَ هَا ال القرآن الكريم في قوله تعالىوهو ما اكد عليه 

ندَ الل هم أتَقَْاكمُْ إمن  الل هَ عَلميمٌ خَبميٌر(  .(462)إمن  أكَرْمََكُمْ عم

ح المحلي على ما هو نفتا لا م اخر هي اان العالمية تشير الى الطموح والارتقاء بالخصوصية الى المستوى العالمي، وبمفهو 

ضارات تبادل الاخذ والعطاء والحوار والتعارف والتقارب بين كافة الثقافات والح الى هدفتان العالمية فعالمي او كوني وبالتالي 

ة لقمع الخصوصيات ل، ويمكن النظر الى العالمية باعتبارها اثراء للهوية الذاتية، اما العولمة فهي ارادة الهيمنة وبالتالي محاو 

 . (463)والثقافة القومية فهي تهدف الى اختراق الاخر وسلبه خصوصيته

 فلسفة المشرع الجنائي المعاصر: المطلب الثاني

كافة الاجراءات اللازمة لمواجهة الجرائم، وخاصة اصبح العالم امام  المشرع اتخاذ تعنيان فلسفة المشرع الجنائي، 

والتكنولوجيا السريعة والجرائم المستحدثة، التي اثرت على السياسة الجنائية في مواجهة  تغيرات سريعة في ظل العولمة

ع الجنائي . ولكي نفهم فلسفة المشر وحمايته  المجتمع كيان الجريمة من خلال اصدار حزمة من التشريعات الضرورية لحفظ

يعي في ظل فلسفة الانفتاح التشر ،فرع الاولالمعاصر بصورة اكثر وضوحا، فاننا سوف نقسم هذا المطلب الى فرعين: ال

 العولمة. الفرع الثاني: مقتضيات السياسة الجنائية المعاصرة. 

 فلسفة الانفتاح التشريعي في ظل العولمةالأول: الفرع 

 هورظان الفكر الفلسفي للعدالة الجنائية في مواجهة الجرائم المستحدثة نتيجة التغيرات السريعة التي شهدتها العالم و 

جانب الاقتصادي والاجتماعي والسياسي، من حيث طرق ووسائل ارتكاب الجرائم مستحدثة، لها اثار سلبية خطيرة على 

مصادر التمويل التي تغذي جرائم الارهاب والانترنت والجرائم المعلوماتية  على الجريمة بمختلف اشكالها وكذلك خطورة

                                                           
 :( مجد خضر، مفهوم العولمة بحث منشور على الموقع الموضوع الالكتروني 457

https://mawdoo3.com/    .3117/5/15تاريخ اخر الزيارة 

 (.3رة الفاتحة،الاية )( سو 458

 (.1( سورة الفرقان، الاية ) 459

 (.21( سورة القصص، الاية ) 460

 .12، ص3116، كلية الحقوق، 1745ماي  8، رسالة ماجستير، جامعة العولمة وحقوق الانسان( خديجة بورينة ومروة عميور،  461

 (.12( سورة الحجرات ، الاية ) 462

 .14ابق، ص( خديجة بورينة ومروة عميور، مصدر س 463
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، وبما ان تضاعف وتزايد ظاهرة الاجرام لها عواقب وخيمة لكافة (464)من الجرائموالجرائم الافتصادية كغسل الاموال وغيرها 

بالقوانين والتشريعات الملائمة التي تكفل استقرار الناس وثبات  ،(465)الدول وتضاعف الاحساس بضرورة مواجهة الجريمة

ادر ان التشريع هو افضل مصمعاملاتهم والحفاظ على حقوقهم وحياتهم وسلامتهم وتنظيم حياتهم الاجتماعية، وبما 

عية تستجيب عد تشرياالقانون لمواجهة التطور الاجرامي السريع لما يتميز به من الدقة والثبات وسرعة إنشاء وتعديل قو 

 وهي زيادة عدد القوانين أخرى . الا ان ازدياد تدخل الدولة في مختلف الميادين ادى الى بروز مشكلة(466)لمقتضيات التطور

 . تستفحل بشكل كبير في دول العالم inflation) (legislative، تسمى ظاهرة التضخم التشريعي (467)يعيبشكل غير طب

 (468)شكلة، وتعاني بعض الدول من هذه  الممما يصعب الإحاطة بها ويقصد بالتضخم التشريعي، وجود عدد كبير من القوانين

ائي في التجريم والعقاب ويجب ان تكون هذه ان تحقيق الضبط الاجتماعي يكون من خلال سلطة المشرع الجز  .

التشريعات معتدلة وعقلانية مع مقتضيات المصلحة العامة، فالافراط في سن التشريعات الجزائية دون مبرر يضعف الغرض 

 ،(469)الاساسي للقانون وهو الردع العام والخاص وتحقيق العدالة الجنائية

جب تناقض والصراع بين مختلف الحقوق والحريات والمصلحة العامة، فيوبما ان التشريع الجزائي يتعرض لكثير من ال 

تحقيق التوازن بين المصلحة العامة وحماية الحقوق الحريات فهذه المسؤولية تقع على عاتق المشرع الجنائي بتأمين الحماية 

ة على المصلحة صلحة العامفعند التعارض بين المصلحتين فان المشرع يرجح الم ،اللازمة بقدر متناسب للمجتمع والفرد

، اذا كانت المصلحة والضرورة هما الاساس لتحقيق العدالة الجنائية في تقييد الحريات العامة فان التوازن (470)الخاصة

والتناسب هو الطريق الواجب اتباعه بين قواعد التجريم، والتوازن هو الذي يحدد تلك العلاقة بين القيم والمصالح 

 .(471)المتباينة

ن ؤدي الى الحد من جرائم العولمة والتكنولوجيا الحديثة وتأمين الدول ميكافحة الجريمة بالوسائل التقليدية لن ان م

اخطارها، بالاضافة يجب البحث وايجاد بدائل ووسائل حديثة في مكافحة هذه الجرائم تتناسب مع مقتضيات عصر 

ن كثير من المساوئ، لذلك لا يمكن فصله في الوقت الراهن ع، فالقانون الجنائي التقليدي له بعض المحاسن و (472)العولمة

المدرسة التقليدية الحديثة، لان المذهب القديم يضمن حرية الابرياء وحتى المذنبين ضد التعسف في العقوبة، ولكن القانون 

يتوقعون  واكان ذهبالجنائي التقليدي لم ينجح في تحقيق كل الامَال والطموحات التي كان يصبو اليها، فانصار هذا الم

                                                           
، دراسة في كتاب، الجرائم السبل التشريعية والقضائية لموجهة الجرائم المستحدثة "جريمة غسل الاموال نموذجا"( د.عبدالله محمد ربابعة،  464

 .35، ص3114المستحدثة في ظل المتغيرات والتحولات الاقليمية والدولية، كلية العلوم الاستراتيجية، جامعة نايف العربية للعلوم الامنية، 

 .65، ص3113، مركز الدراسات والبحوث، الرياض، اتجاهات السياسة الجنائية المعاصرة والشريعة الاسلامية( د. محمد بن المدني بوساق،  465

 .00، ص3111، المكتبة القانونية،بغداد،2،طالمدخل لدراسة القانون( د. عبدالباقي البكري وزهير البشير، 466

 .310، ص 3117، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، فة القانونفلس( د. منذر الشاوي، 467

 .21، ص 3111، دار النهضة العربية، القاهرة، العقوبة الرضائية في الشريعة الاسلامية والانظمة الجنائية المعاصرة( د. احمد محمد براك، 468

 .70، ص1793اهرة، ، دار النهضة العربية، القاصول السياسة الجنائية( د. احمد فتحي سرور، 469

 .5، دار الشروق، القاهرة، بلا سنة، ص القانون الجنائي الدستوريد. احمد فتحي سرور,  - 470

 .396، ص3114اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة الموصل،  العدالة الجنائية،احمد مصطفى علي، (  471

التخطيط الامني لمواجهة العولمة ، جامعة نايف  -، دراسة في كتابةتحديد التخطيط الامني لمواجهة العولم( د. عادل حسن علي السيد ،  472

 . 55،ص3116العربية للعلوم الامنية، الرياض، 
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انخفاضا في الجرائم، ولكنها ازدادت بشكل كبير وكان الهدف من العقوبة الاصلاح والتهذيب ولكن في الواقع لم تحقق 

، وبما ان فلسفة سياسة التجريم في كافة المجتمعات تكون متباينة فتبين الافعال المشروعة والغير مشروعة (473)هذه الغاية

 .(474)والعكس يعتبر مباحا اعلى المصحلة العامة يتم تجريمهؤثر من الافعال يما ف

 مقتضيات السياسة الجنائية المعاصرة :الفرع الثاني

للعولمة تاثير كبير وعميق على السياسة الجنائية في كل دول العالم، ولا يمكن ضبطها واحتوائها.ان للسياسة التشريعية 

 ل الواقع الاجتماعي لتحديد الحاجات البشرية، لان القانون يوضع وفقاً وجهين : فالغرض او الوجه الاول، ينصب على تحلي

جات الحياة الاجتماعية اي وفقا لمتطلبات العلاقات الاجتماعية، وبنظرة علمية وفلسفية هادفة تأخذ بالحسبان الظروف الح

امة القاعدة سياسة التشريعية، فهو اقالماضية والراهنة دون ان تفقد رؤية وتوقعات المستقبل. اما الغرض او الوجه الاخر لل

، اي يحقق الفكرة القانونية السائدة لدى الافراد في المجتمع، لذا على (475)القانونية او القانون الذي يحقق الهدف المطلوب

سة ، فالسيا(476)ليضع القانون المناسب لاشباع الحاجات والرغبات الاجتماعية بشكل أمثل المشرع ان يحدد هذه الفكرة بدقة

ومة الدوافع والبواعث الاجرامية ، نتيجة ضعف الردع سواء كان عاما او خاصا االجنائية المعاصرة يلاحظ فشلها الذريع في مق

اط ثوابت للردع من خلال اسقو خلو السياسة الجنائية من القوة الالزامية في التجريم والعقاب من  الى ويرجع هذا الفشل

، وذلك لان الجرائم ( 477)لدائم والتبديل المستمر للعقوبات واتجاهها في كل مرة نحو التخفيفالتجريم والعقاب نتيجة التغير ا

ت من سمات عالمنا المعاصر وخاصة في المجتمعات العربية ، نتيجة التغيرا تالمستحدثة عموما ازدادت بشكل ملحوض واصبح

تفكك الاسري الو يم المادية على القيم المعنوية، تحضر السريع الضحل وتغلب القالالاجتماعية التي طرأت عليها، نتيجة 

 .( 478)والتحرر السائب ما ادى الى ضعف السلطة الابوية والزوجية

 جرائم منظمة ومرتكبة بدقة، وذلك نتيجة التقنيات الحديثة حيث فتحت فهي ةاما الجرائم المستحدثة في ظل العولم 

 والافلات من العقاب وخاصة الجرائم الاقتصادية والمالية، ومن الصعوبةابوبا واسعة للجريمة المنظمة والتهرب من القانون 

حصر جرائم العولمة لان هذه الجرائم ترتكب بوسائل حديثة ومتطورة ومرتبطة بشبكة الانترنت والتقنيات الحديثة وتكمن 

. ان خطورة عولمة الجريمة (479)ةارتكاب الجريمعلى اثبات الدليل  لصعوبة الصعوبة في معرفة المتهم ومكان اقامته بالاضافة

في هذا القرن ازدادت بشكل ملحوض فاق كل التوقعات، حيث بدأت عصابات المافيا الدولية بعمليات عالمية مشتركة فيما 

بينها وفق خطط منسجمة في الجريمة المنظمة، لذلك اتجه المجتمع الدولي لمواجهة هذا النوع من الجريمة المنظمة والخطيرة 

اتخاذ اجراءات في مواجهة هذه الانماط من الجرائم العالمية، وذلك من خلال عقد  خلال كافة الدول في العالم من بتعاون

                                                           
 .141،  ص3114، دار الكتب الجديد المتحدة، ليبيا، علم الاجرام والسياسة الجنائية( د. محمد الرازقي،  473

 .46، ص3111،دار الثقافة للنشر والتوزيع،الاردن، السياسة الجنائية دراسة مقارنة( د.اكرم نشأت ابراهيم، 474

 .314( د. منذر الشاوي، مصدر سابق، ص  475

 .92، 3112والادبية، ’ ، مكتبة زين الحقوقيةدراسة حول فكرة القانون في الدستوربيخال محمد مصطفى،(  476

 .346( محمد بن المدني بوساق، مصدر سابق، ص 477

 .44-42ابق، ص ص( د. اكرم نشأت ابراهيم، مصدر س 478

، جامعة نايف التخطيط الامني لمواجهة العولمة -العولمة والاجرام الوليد المفاهيم ونظريات ، دراسة في كتاب( د. عباس ابو شامة محمود،  479

 . 31،  ، ص3116العربية للعلوم الامنية، الرياض، 
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اتفاقيات ومعاهدات دولية من قبل اعضاء الامم المتحدة للوقاية من هذه الجرائم المنظمة، ومنها اتفاقية مكافحة الارهاب 

(480)يرها وكيفية التعامل مع الضحايا هذه الجرائموغسل الاموال والاتجار بالاعضاء البشرية وغ
. 

 الوسائل الاجرامية في ظل العولمة: المبحث الثاني

جريمة، وسيلة معينة لارتكاب ال عنصرا من عناصر الجريمة الا ان الجاني يحتاج الى تبالرغم من ان الوسيلة ليس

ية لارتكاب جريمة معينة الا ان النتيجة الاجرام ان الوسائل قد تختلف من وتختلف الوسيلة من جريمة لاخرى فبالرغم

تكون واحدة كما في جرائم القتل، وفي بعض الجرائم تعتبر الوسيلة ظرف مشدد في التجريم والعقاب، وتختلف الوسائل 

لة يالتقليدية عن الوسائل في الجرائم المستحدثة، لذلك سوف نقسم هذا المبحث الى مطلبين نبين في المطلب الاول: الوس

 سؤولية الجنائية.الوسيلة المستحدثة واثرها في المفنبين التقليدية واثرها في المسؤولية الجنائية، اما في المطلب الثاني: 

 الوسيلة التقليدية واثرها في المسؤولية الجنائيةالأول: المطلب 

ن أن الوسيلة م لى اخرى فبالرغم كل جريمة تحتاج الى وسيلة او اداة معينة لارتكابها، وتختلف الوسائل من جريمة ا

ان استخدام الوسيلة في ارتكاب جريمة معينة يبين الوجه الحقيقي للسلوك إلا لها صلة مباشرة بسلوك الجاني، ليس 

لية نبين في الفرع الاول: العلاقة بين الوسيلة والسلوك في المسؤو  :الاجرامي ، لذلك سوف نقسم هذا المطلب الى فرعين

 ا في الفرع الثاني: اثر الوسيلة في المسؤولية الجنائية.الجزائية، ام

 العلاقة بين الوسيلة والسلوك في المسؤولية الجزائية الأول:الفرع 

اتجه الفقه الايطالي لبيان العلاقة بين الوسيلة المستخدمة وسلوك الجاني في ارتكاب الجريمة بان هناك علاقة متينة 

ن استخدام أ  لاإ يس لها في الواقع القانوني كيان ذاتي مستقل عن السلوك فهي تندمج فيه، ان الوسيلة ل من بالرغمفبينهما، 

الجاني لاداة معينة في ارتكاب مشروعه الاجرامي يبين لنا حقيقة هذا السلوك، ولكن في الواقع هناك اختلاف بينهما، حيث 

يفية التي هذا السلوك، فالطراز ما هو الا وصف للك ان نوع او طراز السلوك وشكله يختلف عن الوسيلة المستخدمة في تنفيذ

اخرج بها الفاعل سلوكه الى حيز الواقع، بينما الوسيلة او الالَة او الاداة نفسها التي يستعين بها الجاني في تنفيذ الجريمة 

تميز عن لذاتي المستقل والمالمادي الذي له كيانه ا ءي الشيهتعبر عن سلوكه الارادي، وبما ان الوسيلة او الالَة او الاداة 

 .(481)الفاعل هذا السلوك الى عالم الواقع الظاهر اتعبر عن الصورة التي اخرج به إلا أنها السلوك نفسه

ان المشرع  نم الوسيلة هي الاداة التي يستعملها الجاني لتنفيذ مخططه الاجرامي وتحقيق نتيجة معينة، فبالرغمو  

لذا فان فقهاء القانون تجاهلوا دور الوسيلة الاجرامية، ولكن المشرع في بعض الاحيان  ءالجنائي لا تعنيه الوسيلة في شي

التداخل بين الوسيلة والسلوك الاجرامي حيث يتطلب قيام بعض الجرائم استعمال وسيلة معينة لارتكاب الجريمة،  يبين

لى عفي بعض الحالات صورة من صور المساعدة  ، وتعتبر الوسيلة(482)فالوسيلة لها دور في بعض الجرائم والتي بينها المشرع

خل يتحقق التد والجريمة وذلك من خلال اعطاء الفاعل تعليمات من شأنها ان تساعده في اقتراف الجريمة، ارتكاب 

                                                           
 .112ق، ص( د. عباس ابو شامة عبدالمحمود و د. محمد الامين البشرى، مصدر ساب 480

 .120 -129، ص1769،دار الفكر العربي للطباعة والنشر،اثار الجهل والغلط في المسؤولية الجنائية(د.محمد زكي محمود،481

، بحث منشور في مجلة رؤية قانونية للمادة المشعة كوسيلة إجرامية في جريمة القتل العمد( د. شهاب باسم محمد و مروان محمد، 482

، تاريخ  3، ص    https://journals.openedition.org/insaniyat/8095الاجتماعية، جزائر، متوفر على الموقع الالكتروني:  الانثروبولوجيا والعلوم

 .14/6/3117زيارة 

https://journals.openedition.org/insaniyat/8095


 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

939 

 

يه او مكان مسكن المجني عل على بالوسيلة عن طريق اعطاء الجاني ارشادات حول كيفية صناعة مادة سامة او ارشاد السارق

الاموال، وقد صرح المشرع بتحقيق التدخل عن طريق هذه الوسيلة، وقد اكد المشرع وقوع الجريمة اذ ان عدم ارتكابها  اخفاء

لتصميم الجرمي لم عني المساعدة النفسية وذلك تدعييعلى الاطلاق ينفي الركن القانوني للتدخل، وشد عزيمة الفاعل بوسيلة 

 .(483)لدى الفاعل

بين أداة الجريمة وموضوعها، فبينما يمثل موضوع الجريمة الشخص أو الشئ الذي ينصب عدم الخلط  وينبغي اذاً 

عليه سلوك الجاني، تمثل الأداة الوسيلة التي ينفذ الجاني بها الجريمة في ذلك الموضوع. غير أن هذه التفرقة لا تكون 

ركنها  ولا سيما في الجرائم التي يتمثل يسيرة في كل الحالات، فنرى في كثير من الجرائم اختلاط الموضوع بالأداة ،

المادي باستعمال شيء معين، كما في جريمة استعمال المفرقعات أو المتفجرات استعمالاً من شأنه تعريض حياة الناس 

 عقوبات عراقي( التي يكون فيها المحرر هو 190وجريمة استعمال المحرر المزور )المادة/ عقوبات عراقي(، 047للخطر  )المادة/

موضوع السلوك وفي الوقت نفسه يكون الأداة المستعملة في هذا السلوك. وليس الأمر كذلك في جريمة من يصنع أو يحوز 

غ أدوات أو آلات أو معدات تستعمل في تقليد العملة أو تزييفها أو تزويرها )المادة/ عقوبات عراقي(، اذ تعد  107من غير مسو 

ناك أداة معينة ولإمكان القول ان ه صب عليه سلوك الفاعل لا بمثابة اداة لهذا السلوك.هذه الأشياء بمثابة الموضوع الذي ين

لابد منها لقيام الجريمة، فان أنًموذج الجريمة يجب أن يكون مباشراً في تطلبه هذه الأداة عن طريق عبارة واضحة تفيد 

 ور سلوك الفاعل وليس وصفاً لحقيقة الأداةلزومها. وكثيراً ماتعبر  الصيغة الواردة بشأن ذلك عن وصف لصورة من ص

/أ عقوبات 476/1المستخدمة في السلوك، وهذا مانراه حقيقة في عبارة )الطرق الاحتيالية( الواردة في جريمة الاحتيال)المادة/

 .(484)عراقي(

ا للقصد، أو كانت )جوهريا( نافي واذا كانت الوسيلة )مطلقة( لا يشترطها المشرع لقيام الجريمة ، والغلط فيها يكون

الوسيلة ))مقيدة(( يستلزمها المشرع لقيام الجريمة ويعلق عليها أهمية قانونية، والغلط فيها يكون )ثانويا( لا يؤثر في توافر 

طلبها ت على سبيل الحصر في القانون في بعض الوسائل التي تءالقصد . فان البحث في الحالات الاستثنائية التي جا

 لجريمة يكون أمرا لازما لابد من ولوجه.المشرع في تنفيذ ا

ع العراقي الوسيلة حيناً آخر في صورة استعمال السلاح وبعض الآلات والمواد الأخرى في جرائم الجرح      وحدد المشر 

ت عليه )المادة/ عقوبات( بقولها))... وتكون العقوبة الحبس اذا وقعت  165/1والضرب والايذاء العمد، ومثل ذلك ما نص 

جريمة ... أو بالتهديد أو بالعنف... وتكون العقوبة السجن ... اذا وقعت الجريمة باستعمال السلاح أو بالتهديد ال

/عقوبات( بقولها ))وتكون العقوبة الحبس اذا حدث الايذاء باستعمال 410/0باستعماله((، وكذلك ماجاء في نـص )المادة/

ة لغرض الايذاء أو مادة  وكذلك هو الأمر في جرائم السرقة الواردة في  محرقة أو آكلة أو ضار ة((.سلاح ناري أو آلة معد 

/ثالثاً عقوبات( وكلها تقضي بمعاقبة الفاعل بعقوبات مشددة اذا 444/ثانياً و 440/أولاً/ثانياً و441و  441/0و  440/0)المواد/

ع أن يكون . وفي ه(485)ارتكب جريمة السرقة وهو يحمل سلاحاً ظاهراً أو مخبأ أو يستخدمه ذه النصوص يشترط المشر 

                                                           
 .025-024، لبنان، بلا سنة طبع، ص ص 2الحلبي الحقوقية، طبعة، منشورات شرح قانون العقوبات قسم العام( د. محمود نجيب حسني،  483

 .1767( لسنة 111( قانون عقوبات العراقي  النافذ رقم ) 484

 ( قانون عقوبات العراقي النافذ، مصدر سابق.    485
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الجاني قد استعمل واقعياً في تهديده المجني عليه أو في سرقة أمواله ))السلاح(( الناري أو الآلة أو المادة المذكورة في النص، 

ة الى قفإذا استعمل وسيلة اخرى لا يتكامل الكيان المادي لأنُموذج الجريمة، كما لو لجأ الجاني في التهديد أو في السر 

د  استعمال قبضة يده أو رجله أو هدد المجني عليه بهتك عرضه أو اختطافه أو افشاء أسراراً خطيرة تتعلق به أو حتى اذا هد 

بقتله، مهما كان تأثير هذه الوسائل ومهما بلغ وقعها في ترويع المجني عليه وشل  مقاومته أو اضعافها، وأن أمكن في أحيان 

 ائل العنيفة سبباً للتشديد في نصوص أخرى لاسيما في جريمة السرقة. معينة أن تكون هذه الوس

 اثر الوسيلة في المسؤولية الجنائية: الفرع الثاني

الوسيلة المستعملة لارتكاب الجريمة لها أثر واضح على المسؤولية الجزائية ، وقد تكون سببا لتشديد العقوبة بالاضافة 

انونية جريمة بحد ذاتها، لذلك سوف نستعرض بعض النماذج القال أهم عنصر في سيلة وصف الجريمة وقد تكون الو يرالى تغي

 . لجرائم في التشريع الجنائي العراقي لا يتكامل لها كيانها المادي الا اذا استعمل الجاني في مباشرة سلوكه وسيلة معينة

ع حددها حيناً في صورة استعمال مادة سامة أو مفرقعة أو متفجرة ح . 1على أنه: )) ( عقوبات406المادة ) ين نص فيفالمشر 

يعاقب بالاعدام من قتل نفساً عمداً في احدى الحالات التالية... ب. اذا حصل القتل باستعمال مادة سامة ، أو مفرقعة أو 

 نهر ودة فيبقولها ))يعاقب بالحبس ... من سم  سمكاً من الاسماك الموج /ثانياً( عقوبات401المادة ) . وكذلك(486)متفجرة((

أو ترعة أو غدير أو مستنقع أو حوض أو استعمل في صيدها أو اتلافها طريقة من طرق الابادة الجماعية كالمتفجرات والمواد 

  .(487)الكيمياوية والوسائل الكهربائية وغيرها((

ع العراقي الوسيلة حيناً آخر في صورة استعمال السلاح وبعض الآلات والمواد الأخرى م الجرح في جرائ وحدد المشر 

ت عليه )المادة/ ))... وتكون العقوبة الحبس اذا وقعت  عقوبات( بقولها 165/1والضرب والايذاء العمد، ومثل ذلك ما نص 

 هديد باستعماله((أو بالت الجريمة ... أو بالتهديد أو بالعنف... وتكون العقوبة السجن ...اذا وقعت الجريمة باستعمال السلاح

عقوبات( بقولها ))وتكون العقوبة الحبس اذا حدث الايذاء باستعمال سلاح ناري  /0 /410/ في نص )المادة، وكذلك ماجاء 

ة لغرض الايذاء أو مادة محرقة أو آكلة أو ضار ة((  0 /440 وكذلك هو الأمر في جرائم السرقة الواردة في )المواد/ . أو آلة معد 

وكلها تقضي بمعاقبة الفاعل بعقوبات مشددة اذا ارتكب جريمة ، ثالثاً عقوبات(  /444و  ثانياً  /440ثانياً و أولاً/ /441و   0 /441و 

 .  السرقة وهو يحمل سلاحاً ظاهراً أو مخبأ أو يستخدمه

ع أن يكون الجاني قد استعمل واقعياً في تهديده المجني عليه أو في سرقة أمواله  وفي هذه النصوص يشترط المشر 

الآلة أو المادة المذكورة في النص، فإذا استعمل وسيلة اخرى لا يتكامل الكيان المادي لأنُموذج  ))السلاح(( الناري أو

الجريمة، كما لو لجأ الجاني في التهديد أو في السرقة الى استعمال قبضة يده أو رجله أو هدد المجني عليه بهتك عرضه أو 

د بقتله، مهما كان تأثير هذه الوسائل ومهما بلغ وقعها في ترويع اختطافه أو افشاء أسراراً خطيرة تتعلق به أو حتى اذا هد  

المجني عليه وشل  مقاومته أو اضعافها، وأن أمكن في أحيان معينة أن تكون هذه الوسائل العنيفة سبباً للتشديد في نصوص 

ع جانب من الفقه المصري في مدلول كلمة ))السلاح( م الى الحد ( في هذه الجرائأخرى لاسيما في جريمة السرقة. وقد توس 

الذي جعل فيه السلاح يشمل كل الأدوات الصالحة للاعتداء بطبيعتها، كالمسدس والبندقية والسكين ونحوها، أو المخصصة 

                                                           
 .1767( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )416( المادة ) 486

  / ثانيا عقوبات عراقي403( المادة/ 487
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وغ والدليل. ع يعوزه المس  وبعد، فان الغلط في  (488)أصلاً للاستعمال في الحياة الاعتيادية كالعصا والحجر ونحوها. وهذا توس 

ر اذا ورد فيها نص محدد. بيد أن ورود عبارات فضفاضة واسعة مثل عبارة ))وغيرها من ماهية ا لوسيلة أمر بعيد التصو 

ولاسيما  ، الآلات(( أو عبارة ))أية وسيلة أخرى(( وغيرها من العبارات غير المحددة يمكن أن يثير الغلط في ماهية الوسيلة

ة( من دون تحديد طبيعة  على لامثان هناك من الوسائل ماتكون قابلة للتأويل. و  ذلك النص على استعمال )المواد السام 

هذه المواد التي هي على أنواع كثيرة وأنماط مختلفة وتأثيرات متفاوتة، فمنها السموم النباتية والحيوانية والمعدنية، وهي مواد 

ا وهويتها، أو بمظهرها أو بمذاقها عن فاعليتهلاتحمل في هيأتها المحسوسة دليلاً على ماهيتها الحقيقية ولا تفصح بذاتها 

وان أنماطها تتشابه في الغالب فيما بينها ومع غيرها من المواد غير السامة، الأمر الذي عادةً ما يضطر معه القاضي أو المحقق 

فاً بأنه يستعمل مادة ئ.وبناءً على ذلك، فان الفاعل اذا اعتقد اعتقادا زا  الى الاستعانة بالخبراء والمختصين للفصل في ذلك

ة  –غير سامة  /ثانياً 401/ب و 406/1فانه لايسأل عن جريمة القتل بالتسميم المنصوص عليها في المادتين ) –في حين أنها سام 

 . (489)عقوبات عراقي(

 الوسيلة المستحدثة واثرها في المسؤولية الجنائية: المطلب الثاني

وتوافر اسباب العلم والمعرفة، دخلت الجريمة مرحلة جديدة وبما ان الوسائل  ان التطورات العلمية التي شهدتها العالم

القديمة في ارتكاب الجرائم مازالت قائمة حتى اليوم، ولكن في الوقت الراهن ظهرت وسائل جديدة لارتكاب الجرائم عابرة 

المستحدثة،  ول: الوسائل الاجراميةللحدود في عصر العولمة. لذلك سوف نقسم هذا المطلب الى فرعين، نبين في الفرع الا 

 وفي الفرع الثاني: طبيعة الوسائل الاجرامية المستحدثة.

 الوسائل الاجرامية المستحدثةالأول: الفرع 

ان اساليب ارتكاب الجريمة في تغير مستمر وخاصة في ظل التقدم العلمي والتكنولوجيا الحديثة والمتطورة والسريعة، 

ستحدثة التي ظهرت على الساحة الدولية  ترتكب باساليب وتقنيات حديثة لارتكاب جرائم معروفة من فالظاهرة الاجرامية الم

، ولكن التقنيات الحديثة في ارتكابها غيرت طبيعة هذه الجرائم من محلية أو حتى جرائم مستحدثة لم تكن معروفة قبل

، لها اثار سلبية وخطيرة (490)خطورة على المجتمع الدولي الى جرائم عابرة للحدود الدولية وتهدد امن واستقرار الدول وتمثل

تقليدية، فالوسائل في الجرائم ال تلك المستخدمةأدت الى انتشار وبروز ظاهرة اجرامية مستحدثة بوسائل وتقنيات تختلف عن 

ستعمالها في مشروعه اوالاساليب المستحدثة في ارتكاب الجرائم باستخدام اخر ما توصل اليه العلم والتكنولوجيا الحديثة و 

الاجرامي دون ملاقات الضحية، من خلال ما تسمى الاساليب الناعمة في ارتكاب جرائمهم على خلاف المجرمين التقليدين 

  .(491)مما ادى الى بروز طائفة من الجرائم المستحدثة

                                                           
 .13-11، ص 3117، محاضرات مطبوعة القاها على طلبة الماجستير فاكلتي القانون والعلاقات الدولية جامعة سوران( د. مجيد خضر احمد،  488

 .12-13( د. مجيد خضر احمد، مصدر سابق ص  489

رامية المستحدثة وسبل مواجهتها ، اكاديمية ، دراسة في كتاب الظواهر الاجالظواهر الاجرامية الحديثة وسبل مواجهتها( د. عباس ابو شامة،  490

 .7، ص1777نايف للعلوم الامنية ، الرياض، 

، 3115، رسالة ماجستير كلية الحقوق والسياسة جامعة باجية، جزائر، السلوك الاجرامي للمجرم المعلوماتي( بن منصور صالح و وكوش انيسة،  491

 .3ص
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رغم من ان ارتكابها، فبال ان التقدم العلمي والتكنولوجي قد افرز نوع جديد من الجرائم ووسائل متطورة وحديثة في

التقنيات الحديثة والتطور العلمي كان لها دور ايجابي في كافة المجالات في خدمة العلم والبشرية، ولكن في نفس الوقت 

فعالا في انتشار وتسهيل عملية الاجرام المنظم والعابر للحدود والقارات، بسبب تطور وسائل الاتصال سلبياً كان لها دورا 

ل وادوات فقد سهلت هذه التقنية الجديدة وسائ ،وغيرها ت والاجهزة الالكترونية مثل الهاتف النقال والكومبيوترالانترنك

جديدة لارتكاب الجرائم المستحدثة في ارتكاب وادارة العمليات الاجرامية والارهابية، ما مكن المجرم من ارتكاب الجريمة 

في مسرح الجريمة، لذا فان هذه الوسائل كانت لها اثر سلبي ودور في  العالم دون الحاجة في تواجده منفي اي مكان 

ير في قيدها المكان او الزمان واصبح انتشارها على نطاق واسع وكبيانتشار الجريمة المستحدثة والمنظمة في ظل العولمة فلا 

 . (492)جميع احاء العالم

لمجتمع من واستقرار استحدثة تشكل تهديدات خطيرة لأ ان واقع الحال اليوم امام وسائل وادوات ارتكاب الجريمة الم

ارتكابها وصعوبة كشفها فهذه الادوات والوسائل التي يستخدمها الجاني تكون وسائل علمية ذات تقنية  ةالدولي، وذلك لدق

ة والمستحدثة مسودها الغموض واسرار غير مفهومة، فهي تطرح على الساحة الجنائية نوع جديد من الجرائم المنظيفنية عالية 

بية خطيرة على ا لها من اثار جانبية سللم، تؤدي الى عدم استقرار اماكن ارتكابها وتهتز بها كافة الكيانات الدولية  والمستجدة

 اجع دور الدولة وتضعف فييتر لجانب السلبي للعولمة واخطيرة الخيمة و الو عواقب ال . وأمام هذه (493)المجتمع والامن الدولي

 غياب الضوابط والقواعد الحاكمة للسلوك تؤدي الىإن الامن، و و ها الضرورية للمجتمع من الصحة والثقافة تقديم خدمات

ظهور قوى الاستغلال والانتهازية مع انتشار الفوضى وبالنتيجة تكون بيئة خصبة للقوى الطامعة لارتكاب الجريمة 

الحواجز  ة تمزق نسيج المجتمع والشعوب، فالعولمة اسقطتالمستحدثة والمستجدة، وفق اساليب ووسائل وادوات ساحقة ودافع

بين دول العالم واثرها وخيمة خاصة على دول عالم الثالث حيث لا تستطيع مواجهة هذا الخطر غير المرئي نظرا لضعف 

  .(494)اجهزتها وقدراتها وتقنياتها وكيفية التصدي لهذه الجرائم المستحدثة والمنظمة

الوسائل المستخدمة في جرائم المستحدثة تكون وسائل غامضة من الصعوبة التحقق منها  من وجهة نظرنا، ان هذه

واكتشافها لانها ترتكب بواسطة خبراء في مجال التقنيات الحديثة والمتطورة فالشخص العادي لا يستطيع استخدام هذه 

ما ان ك ت اجرامية ذات امكانيات عالمية.الوسائل لانها تتطلب خبرة وامكانيات علمية عالية من الدقة تدار من قبل منظما

استخدام هذه الاجهزة التقنية المتطورة والتسهيلات التي تقدمها جعل انتشار الجرائم وتأثيرها وأثرها أبلغ وأكثر خطورة من 

 ارتكاب في ذي قبل ، وإن معرفة مصدر الجريمة في أحيان كثيرة يبدو صعباً ، من هنا فإن أهمية الوسيلة التقنية المستعملة

الجريمة جعل اهتمام المشرع ينصب عليها فيجرم استخدامها حيناً ويشدد العقاب على مستخدمها حيناً آخر ، من هنا نجد 

أن فلسفة المشرع الجنائي تغيرت كثيراً عن ذي قبل . وهو أمر ندعو مشرعنا الانتباه اليه وهو على اعتاب تشريع قانون 

 ت .لمكافحة جرائم تقنية المعلوما

                                                           
، دراسة في كتاب الظواهر الاجرامية المستحدثة وسبل مواجهتها ، اكاديمية نايف رائم المستحدثةالتقنية والج( د. عبدالله عبدالعزيز يوسف،  492

 .311، ص1777للعلوم الامنية ، الرياض، 

، ، دراسة في كتاب الظواهر الاجرامية المستحدثة وسبل الوقاية والتأهيل والمكافحة للجرائم المستحدثة( د. طاهر عبدالجليل الحبوشي،  493

 .320، ص1777تها ، اكاديمية نايف للعلوم الامنية ، الرياض، مواجه

 .112-113( د. خليل يوسف جندي ميراني، مصدر سابق، ص ص 494
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 طبيعة الوسائل الاجرامية المستحدثة: الفرع الثاني

تختلف طبيعة الوسائل الاجرامية المستحدثة من جريمة لاخرى وذلك باختلاف طرق ارتكابها بالاضافة الى اختلاف 

الفاعل  ناركان تلك الجرائم، ولكن اكثر هذه الوسائل تستخدم التقنيات العلمية الحديثة والتكنولوجيا المتطورة، لذلك فا

ئم المستجدة ارتكاب الجرا والاجهزة التقنية الاخرى في سبيل معرفة بالحاسبات وعند استعمال الوسائل يجب ان يكون ذ

بكة الانترنت جعلت جميع شلكون تتسم بالطابع الدولي، وذلك ما والمستحدثة. فعلى سبيل المثال الجريمة المعلوماتية غالبا 

على اتصال دائم في كافة المجالات على نفس الشبكة، وعند استخدام هذه الشبكة بشكل بعض و البعضها بالدول مرتبطة 

شبكة بر عغير شرعي اي بارتكاب جريمة معينة تكون الجريمة عابرة للحدود والدول، اذ ان ارتكاب الجريمة المعلوماتية 

عة هذا عابر للحدود الدولية والقارية، فطبي سهل ارتكاب هذا النوع من الجرائم من دولة الى اخرى فتأخذ نموذجيالانترنيت 

النوع من الوسائل المستحدثة في ارتكاب الجريمة ليست تقليدية، فلا توجد حواجز جغرافية وكذلك تعتبر نوع جديد من 

 .(495)من اشكال الجرائم العابرة للحدود الاقليمية والعالمية اً جديد الوسائل تاخذ شكلاً

حكومات تهديد اليتم من خلال الهجمات على المعلومات المخزونة الكترونيا، فوني، وكذلك جريمة الارهاب الالكتر 

من خلال تعطيل وسائل الاتصال والمواصلات وخلق حالة الفوضى فالوسيلة المستخدمة في هذه  اوابتزازها، والتاثير عليه

ونشر  ف والرعب في نفوس المواطنينشبكة الانترنت، وكذلك تهديد الدول بالارهاب الالكتروني وبث الخو  هي الجريمة

مي من تقع على البنية التحتية المعلوماتية تؤدي الى زعزعة الامن القو  التي افكارهم وسهولة الاتصال بعملائهم والتهديدات

خلال الهجمات على مواقع عسكرية وصناعية وتجارية عن طريق الدخول الى شبكة انظمتها من خلال شبكة الانترنت، 

 .(496)يلة هي من الوسائل المستحدثة في ارتكاب جرائم الارهاب الالكترونيفهذه الوس

غربية، ليست فقط في الدول ال خطيرة ان الوسائل الاجرامية المستحدثة في ارتكاب الجرائم اصبحت ظاهرة اجرامية

ا طبيعة معقدة ذيكون وسائل مكافحة هذه ال لكونمتزايدا بالنظر  بها صبح الاهتماموأ بدأت بالظهور في الدول العربية  إنما

التصدي لها، لانها جعلت الساحة العربية مسرحا لنشاطها الاجرامي، فهذه الوسائل تعطي بعدا جديدا بالاهتمام ومن ثم يعقد 

 .(497)الاقليمي والدولي لما لها من اثار وخيمة وخطرة على جميع المجتمعات الدولية

 عولمةالجرائم المستحدثة في ظل ال: المبحث الثالث

نتيجة للتطورات التي شهدها العالم في مجال التكنولوجيا الحديثة والمتطورة برزت انواع جديدة من الجرائم المستحدثة 

والمستجدة، ترتكب بأساليب حديثة عن طريق اجهزة الكومبيوتر والهواتف المرتبطة بشبكة الانترنت العالمية، ادت الى ظهور 

 ل مبتكرة في الجريمة المنظمة والعابرة للقارات،من الجرائم ووسائ ةانواع متعدد

المطلب الثاني:  اما في، ماهية الجرائم المستحدثة لذلك فقد قسمنا هذا المبحث الى مطلبين، بينا في المطلب الاول: 

 .مكافحة الجرائم المستحدثة في ظل العولمةفتناولنا 

                                                           
 .13( بن منصور صالح و وكوش انيسة، مصدر سابق، ص 495

 .219-216( د. خليل يوسف جندي ميراني، مصدر سابق، ص ص  496

، دراسة في كتاب الظواهر الاجرامية امية المستحدثة حجمها ابعادها ونشاطها في الدول العربيةالتعريف بالظواهر الاجر( د. عباس ابو شامة،  497

 .7، ص1777المستحدثة وسبل مواجهتها ، اكاديمية نايف للعلوم الامنية ، الرياض، 
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 ماهية الجرائم المستحدثةالأول: المطلب 

مي الخطر في كافة المجتمعات الدولية نتيجة التطور العل اقوسدق نيهاجسا  تثة والمستجدة اصبحالجرائم المستحد

وخاصة في مجال الالكتروني، حيث تم ازالة الحدود بين الدول واصبح العالم كقرية كونية، فازدادت النشاطات الاجرامية 

دثة، فرعين بينا في الفرع الاول: مفهوم الجرائم المستحوخاصة في مجال الجريمة المنظمة، لذا فقد قسمنا هذا المطلب الى 

 اما في الفرع الثاني: اثار الجرائم المستحدثة.

 مفهوم الجرائم المستحدثةالأول: الفرع 

الجرائم المستحدثة هي نوع من انواع الجرائم المستجدة التي ظهرت على الساحة الاجرامية في هذا العصر نتيجة 

، وهذه ونحوها ةالاقتصادية والثقافية والسياسية والاجتماعي غيراتتحولات التي شهدها العالم نتيجة التالتيارات الخرافية وال

خطورة وتكون عادة جرائم ترتكب بصورة خفية تتصف بال وفي منفذها، الجرائم تتصف بنوع من الذكاء والدقة في تنفيذها

، وهي جرائم تكون في الغالب مجهولة  (498)على الامن القومي على المجتمع والمصالح العامة للمواطنين بالاضافة خطورتها

المصدر أو ان مصدرها لايمكن اكتشافه بسهولة ، كما في الالعاب القاتلة التي تحصد أرواح الشباب مثل لعبة الحوت الازرق 

فلام الجنسية ونشر الا  ولعبة مريم ونحوها ، فضلاً عن جرائم الاحتيال الالكتروني وسرقة المعلومات والتحرش الالكتروني

 .الاباحية والمتاجرة بالبشر وتمويل الارهاب 

وبما ان مفهوم الجرائم المستحدثة مستجدة ومتغيرة فلا يمكن وضع تعريف جامع مانع لها فاختلفت التعريفات، حيث 

افه ان يحقق اهدعرفها البعض" الجريمة التي جاءت بها الحضارة المادية الحديثة، والتي يمكن عن طريقها للمجرم 

، وفي (499)الاجرامية بحيث لا يمكن القانون من ملاحقته بفضل ما احاط به نفسه من وسائل يخفي بها افعاله الاجرامية "

جانب اخر عرفه بعض الباحثين من خلال المقارنة بين الجرائم التقليدية والجرائم المستحدثة، "الاجرام التقليدي يتمثل في 

ا عليه قانونا بالعقاب نتيجة مساسها بالمصلحة الاجدر بالرعاية والحماية لتصل لدرجة العقوبة لمخالفته تلك الجرائم المتعارف

 "فهي تلك الجرائم التي تفرزها التطورات والمتغيرات الحادثة في اطار المجتمع الذيوقواعد السلوك المطلوبة في المجتمع"، ا

الاقتصادية والجرائم التنظيمية والمخالفات التي لا تندرج تحت نص ترتكب فيه، وان الفقه الجنائي حددها بالجرائم 

، وفي تعريف اخر" انها ظاهرة اجرامية افرزتها تيارات انحرافية برزت على الساحة الاجرامية وهي وليدة التحولات ( 500)عقابي"

تصف بالذكاء ثقافية وغيرها، وهي تالتي شهدتها الحياة المعاصرة في كل ما له صلة بالمسائل الاجتماعية والاقتصادية وال

 ، (501)ومكر فاعليها وقدرتهم على التخفي كما تتميز بدقة التنفيذ وخطورته واستخدام التقنيات الحديثة"

                                                           
تاب الظواهر الاجرامية المستحدثة وسبل ، دراسة في كمدى كفاءة الاجهزة الامنية العربية في التصدي للظواهر الاجرامية( د.أ. رفيق الشلي،  498

 .193، ص1777مواجهتها ، اكاديمية نايف للعلوم الامنية ، الرياض، 

، بحث منشور في مجلة مركز 3الظواهر الاجرامية المستحدثة وموقف المشرع البحريني منها واثرها على الامن، الجزء د. محمد علي قطب،  ( 499

 ،متوفر على الموقع الالكتروني:4ص  الاعلام الامني، مملكة البحرين، 

https://www.policemc.gov.bh/research/cyber-economic-and-criminal-crimes/1053.3117/9/0 تاريخ الزيارة   

، بحث منشور في اكاديمية الشرطة الوزارة الداخلية ، القاهرة، الجرائم المستجدة والمستحدثة واَليات مواجهتها اهم( د. جمال توفيق احمد،  500

، اكاديمية نايف للعلوم الامنية، ندوة الظواهر الاجرامية الوقاية والتأهيل والمكافحة للجرائم المستجدة. وطارق عبدالجليل حبوشي، 7، ص3111

 .347، ص1777ها، الرياض، المستحدثة وسبل مواجهت

 .193(  رفيق شلبي، مصدر سابق، ص 501

https://www.policemc.gov.bh/research/cyber-economic-and-criminal-crimes/1053
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ن الجرائم المستحدثة هي الجرائم التي برزت على الساحة الاجرامية نتيجة التطورات التكنولوجية والتقدم أ نحن نرى، بو 

 تؤدي الى ظهور نوع جديد من الاساليب الاجراميةفالاجرام معها  ظاهرة وتقدمت االمجتمعات تتطورالعلمي، فكلما تطورت 

على درجة عالية و ذوي الخبرة العلمية  من رتكب بواسطة اشخاصيتختلف عن الاساليب التقليدية، وهذا النوع من الجرائم 

ة ة من المكر والخداع باستعمال التكنولوجيا العلميمن الذكاء، في ارتكاب الجرائم المستجدة باساليب خفية وعلى درج

التقليدية بأساليب وطرق جديدة من الصعب اكتشاف مرتكبيها فلا يكون للجاني وجود  غير الجرائم هذه الحديثة، فترتكب

الأمر  جدة.تجرائم عابرة للقارات او الجرائم المستحدثة او المسالفي مسرح الجريمة او في حدود الدولة او القارة، فتسمى 

الذي يفرض على المشرع الاستجابة السريعة لمواجهتها بقوانين متطورة ومن خلال ابرام المعاهدات والاتفاقيات المتعلقة 

بالتعاون الدولي بين الدول لمكافحة هذه الجريمة والتخلي عن المباديء القديمة مثل تسليم المجرمين ومبدأ السيادة القضائية 

 دود ومنظم .ونحوها ولو بشكل مح

 اَثار الجرائم المستحدثة في ظل العولمة: الفرع الثاني

قت جرائم المستحدثة على اختلاف انواعها، لانها خلالكان للعولمة الأثر السلبي على المجتمعات ودول العالم، بظهور 

فشي ظاهرة ، ادت الى تنظمةوم لارتكابها بصور منتظمة مبتكرة ومتطورة لتنامي الاجرام وظهور وسائل واليات اً مناخا خصب

الاجرام بين مختلف دول العالم، دون التقيد بالحدود او الحواجز فاصبحت تسمى جرائم العابرة للقارات، وهذه الجرائم 

ن كونها في الغالب تمس السلم والامن الدولي والمصلحة الدولية فضلا ع محليا واقليميا االمستجدة تكون دولية اكثر منه

تأخذ اشكالا وانماطا مختلفة منها الجرائم المعلوماتية والجريمة المنظمة ما ومن هذه الجرائم  حة الوطنية،المساس بالمصل

اثار سلبية أثرت بشكل جذري على جميع الجوانب الجرائم هذه ل، ف(502)ونحوها  والجرائم الارهابية والاتجار بالاعضاء البشرية

 في الدول. الاقتصادية والسياسية والاجتماعية والثقافية

الحد  على المؤسسات الاقتصادية في الدولة تؤدي الى اً كبير  اً لها أثر أن من الاثار الاقتصادية للجرائم المستحدثة، و  

ه يؤدي الى زيادة بدور و من سلطة الدولة وزيادة سيطرة الشركات الكبرى المتعددة الجنسيات على حركة التجارة والاستثمار، 

تقلص كذلك و ية لا تستطيع منافسة الدول الكبرى لانها صاحبة التكنولوجيا الحديثة والمتطورة عالميا، البطالة لان الدول النام

بيئة  تكون سببا لتقليص دور الدولة وهدم الثقافة الوطنية وتكونو دور الدولة في السيطرة على اقتصادها وشؤونها الداخلية 

، (503)المجتمع الىقية الطبب تعودوال وغيرها، فتدمر الاقتصاد الوطني و جريمة المنظمة وغسل الامالخصبة للجرائم المستحدثة و 

تؤدي الى زعزعة و  ،تؤدي الى عدم الاستقرار السياسي والاقتصادي والاجتماعي، وازدياد التطرف وخاصة في البلاد الناميةو 

عية والبحث دياد ظاهرة الهجرة الغير شر بدورها تؤدي الى ضرب المصالح التجارية وانتشار البطالة واز و المصالح العامة للدولة، 

 .(504)عن ملاذ امن في دول اخرى

                                                           
 .115د. خليل يوسف جندي ميراني، مصدر سابق، ص(  502

، رسالة ماجستير ، كلية العلوم الاقتصادية العولمة وأثرها على الانشطة التسويقية في المؤسسة الاقتصادية الجزائرية( ياسين ساقع،  503

 .41-27، ص ص3114-3112، 3معة قسنطينةوالتجارية وعلوم التسيير، جا

، مجلة عالم المعرفة ، مطابع السياسية، الكويت، من الحداثة الى العولمة، ترجمة سمير الشيشكلي( ج . تيمونز روبيرتس و أيمي هايت،  504

 .7، ص3114
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 ىلكترونية ادنتشار الجرائم الان ااما تأثير الجرائم المستحدثة في الجانب الاجتماعي فلها اثر كبير على المجتمع لا 

وانحراف  قيقيافتراضي غير حوالعيش في عالم  الاسرة باستعمال الانترنت والادمان عليه افراط الى تفكك الاسرة نتيجة

والاعراف  تقاليدال ىفي انفصام عر  اً سلبي اً لها اثر  ما انتواصل الاجتماعي، كالمواقع  من خلال الشباب وخاصة فئة الاحداث

الى زيادة  ا أدىم، واثرت على القيم الاخلاقية نتيجة مشاهدة المواقع الاباحية ومواقع التواصل الاجتماعي دون رقيب النبيلة

ظاهرة الطلاق، نتيجة ارتباط الجرائم المستحدثة بجرائم اخلاقية، وكذلك استهداف  دالخلافات داخل الاسرة وازديا

لنسيج مزقت او خلاقي، أ  لاالجماعات الارهابية المتطرفة لفئة الشباب وغسل ادمغتهم بالاوهام والتطرف الديني وال

  .(505)الاجتماعي في المجتمع

لجرائم المستحدثة، انها تأتي من الخارج بصفة خاصة، فمهما بذلت الاجهزة الامنية في المشكلة الاساسية في اف

تكون غير قادرة على القضاء عليها، لان منابع هذه الجرائم قد تكون في دولة اخرى  من قدرةمكافحة الجرائم المستجدة 

هذه الجرائم  ع ويجعل منها بيئة خصبة لارتكابقد تبعد الاف الكيلومترات ويلقى بظلاله على الاوضاع الامنية داخل المجتم

كون الهدف من الجرائم المستحدثة، دوافع سياسية الهدف منها تهديد سيادة الدولة والامن القومي يوقد  (506)المستجدة

والعسكري، من خلال التجسس الالكتروني ونشر الاشاعات والاكاذيب بطرق ملتوية لخلق فجوة وعدم ثقة الشعوب 

ئل الرأي العام واغلب هذه الوسا م، وكذلك التشهير بذوي المناصب العليا في الدولة وتشويه سمعتهم امابحكوماتها

.  (507)تستخدمها المعارضة السياسية او المساس بنظام الحكم او من خلال الدول التي هي في حالة صراع مستمر مع بعضها

قة دف خلق نوع من الفوضى وعدم الاستقرار في المنطبه والشعوب مصالح الدول الكبرى اضعاف الحكومات حيث تقتضي

 ؤثر سلبا على الحياة السياسية في هذه الدول.ما ي

 مكافحة الجرائم المستحدثة في ظل العولمة: المطلب الثاني

هناك انماط واشكال عديدة في الجرائم المستحدثة والمستجدة، فلا يمكن حصرها وتعدادها لانها قد تكون جرائم 

وترتكب بواسطة التكنولوجيا الحديثة، فتحتاج الى الَية خاصة في مكافحتها والقضاء عليها، لذلك فقد قسمنا هذا تقليدية 

المطلب الى فرعين، بينا في الفرع الاول: انماط الجرائم المستحدثة، اما في الفرع الثاني، اشكالية مكافحة الجرائم 

 المستحدثة في ظل العولمة.

 لجرائم المستحدثة في ظل العولمةانماط االأول: الفرع 

هناك انماط عديدة في الجرائم المستحدثة ووسائل مبتكرة في تنفيذها، فهذه الجرائم تأخذ اشكالا وانمطا وانواعا 

ا ما هجديدة من الصعوبة حصرها او بيان عددها بشكل دقيق، لانها قد تكون جرائم تقليدية وترتكب بوسائل مستحدثة ومن

جرائم الحاسب الالي وشبكة  -1تزوير بطاقات الأتمان والاحتيال المالي الالكتروني. -1")) :جد ومنهاهو جديد او مست

الشكل الحديث للتعامل وترويج المخدرات وبالذات المخدرات الصناعية  -4الاأبعاد الحديثة لظاهرة الارهاب. -0الانترنيت. 

                                                           
 ،ة الغربية من وجهة نظر ذوي الاختصاصدور المؤسسات الامنية في الحد من الجرائم المستحدثة في الضفوسيم محمدامين احمد شهوان،  )505

 .33، ص3110رسالة ماجستير قي علم الاجرام،كلية الاداب،جامعة القدس، فلسطين،

، جمعة نايف تحديات التخطيط الامني لموجهة العولمة، دراسة في كتاب التخطيط الامني لمواجهة عصر العولمة( د. عادل حسن علي السيد،  506

 .97-90ص ص  3، 3116الرياض، ، 1للعلوم الامنية، طبعة

 .366-365د. خليل يوسف جندي ميراني، مصدر سابق، ص ص (  507
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الجرائم -6اسلحتها التقنية الحديثة ومخاطرها الاقليمية والعالمية. الجريمة المنظمة و  -7والمخلقة ومدى رواجها وتصنيعها. 

دمار الشامل والمواد الالمتاجرة غير المشروعة كمواد اسلحة  -0جرائم تلوث البيئة وعلاقتها بالتصنيع.  -5الاقتصادية المستجدة. 

الاحتيال في الملكية الفكرية.  -10لالهم في البغاء. استغلال النساء والاطفال والمتاجرة بهم او استغ -9عامة والنووية. الالمشعة 

سوق السوداء. الالاتجار بالاسلحة في  -11تهريب المهاجرين غير الشرعيين من البلدان الفقيرة الى البلدان الاكثر ثراء.  -11

 ال الناتجة عن الجرائمغسيل الامو -17 معالمها وتهريبها دوليا. يرسرقة السيارات وتغي -14الاتجار بالاعضاء البشرية.-10

القرصنة -10اختطاف رجال الاعمال والابتزاز والكسب غير المشروع.  -15التحف الفنية والاثار. بالمتاجرة  -17.وتمويل الارهاب

 .(508")ترية والاقراص((و في البرامج الكومبي

 : حصرالوليس  على سبيل المثالالجريمة الإلكترونية  وسلوكيات ومن أهم طرق

ف المعلومات تحريو تمزيق الكتب و تخريب المعلومات واسٕاءة استخدامها ويشمل ذلك قواعد معلومات المكتبات  – 1" ))

 . تحريف السجلات الرسميةو 

ناعي أو همة أو ذات العلاقة بالتطوير التقني أو الصسرقة المعلومات ويشمل بيع المعلومات كالبحوث أو الدراسات الم – 1

 دميرها.العسكري أو تخريبها أو ت

 تزوير المعلومات ويشمل الدخول لقواعد في النظام التعليمي وتغيير المعلومات وتحريفها، مثل تغيير علامات الطلاب -0

تزييف المعلومات وتشمل تغيير المعلومات على وضع غير حقيقي مثل وضع سجلات شهادات لم تصدر عن النظام  - 4

 التعليمي واصٕدارها.

يشمل نشر معلومات ذات طبيعة خاصة عن الأفراد، أو الدخول لحسابات الأفراد الإلكترونية انتهاك الخصوصية و -7

 ونشر معلومات عنهم أو وضع معلومات تخص تاريخ الأفراد ونشرها.

 شمل الدخول لقواعد المعلومات وسرقة المحادثات عبر الهاتف.يالتصنت و – 6

 ة ما يقوم به الأفراد.التجسس ويشمل اعتراض المعلومات ومحاولة معرف – 5

التشهير ويشمل استخدام المعلومات الخاصة أو ذات الصلة بالانحراف أو الجريمة ونشرها بشكل القصد منه اغتيال  -0

 .لها  أو الإساءة معينةشخصية 

 لكتب والبحوث العلمية الأكاديمية وخاصة ذات الطبيعة التجريبية والتطبيقية.لالسرقة العلمية  -9 

 ة الاختراعات وخاصة في المجالات العلمية لاستخدامها أو بيعها.سرق – 10

الدخول غير القانوني للشبكات بقصد إساءة الاستخدام أو الحصول على منافع من خلال تخريب المعلومات أو  – 11

 التجسس أو سرقة المعلومات.

 بيعها مرة أخرى. قرصنة البرمجيات ويشمل النسخ غير القانوني للبرمجيات واستخدامها أو – 11

قرصنة البيانات والمعلومات ويشمل اعتراض البيانات وخطفها بقصد الاستفادة منها وبخاصة أرقام البطاقة  – 10

 الائتمانية وأرقام الحسابات وكلمات الدخول وكلمات السر.

شبكات  الللأطفال خاصة وللإناث على” الجنس السياحي“خلاعة الأطفال وتشمل نشر صور خاصة للأطفال  -14

 بشكل عام ونشر الجنس التخيلي.

                                                           
 .11-11( نقلا عن :  د. عباس ابو شامة، مصدر سابق، ص ص  508
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 القنابل البريدية وتشمل إرسال فيروسات لتدمير البيانات من خلال رسالة إلكترونية. – 17

 إفشاء الأسرار وتشمل الحصول على معلومات خاصة جداً ونشرها على الشبكة. -16

 .لبطاقات التسوق أو المالية أوالهاتفالإحتياال المالي بالبطاقات وهذا ناتج عن استخدام غير شرعي  – 15

سرقة الأرقام والمتاجرة بها وخاصة أرقام الهواتف السرية واستخدامها في الاتصالات الدولية أو أرقام بطاقات  – 10 

 الائتمان.

ثة أو دالتحرش الجنسي ويقصد به المضايقة من الذكور للإناث أو العكس من خلال المراسلة أو المهاتفة، أو المحا – 19 

 الملامسة.

المطاردة والملاحقة والابتزاز وتشمل ملاحقة الذكور للإناث أو العكس والتتبع بقصد فرض إقامة علاقة ما وذلك من  – 10

 خلال استخدام البريد الإلكتروني وارٕسال الرسائل.

لى فرص الإرهاب لتي تؤثر عيشمل جميع المكونات السالفة الذكر في بيئة تقنية متغيرة واوالإرهاب الإلكتروني  – 11

ومصادرة هذه التغيرات تؤثر على تكتيكات الإرهاب وأسلحته وأهدافه ومن التكتيكات الإرهابية ما يعرف بالإرهاب 

 .(509")الإلكتروني.((

 اشكالية مكافحة الجرائم المستحدثة في ظل العولمة: الفرع الثاني

ا الجرائم الصعوبة البالغة في تتبع مرتكبو لمستجدة، تكمن في ان اشكالية مكافحة الظاهرة الاجرامية المستحدثة وا

لان مرتكبي هذه الجرائم  يمتلكون قدرات اقتصادية هائلة  واكتشافهم واكتشاف اساليبهم ودوافعهم ومن يقف ورائهم،

ختصة ت المجعل مكافحتها والتصدي لها من قبل الجهاما من اموال ومعدات ووسائل التكنولوجيا الحديثة والمتطورة، 

، وذلك لان اكثرية هذه الجرائم ترتكب بواسطة الانترنت من (510)لمكافحة الجريمة واكتشافها والتحقيق فيها امرا عسيرا

خلال شبكة عالمية مرتبطة باكثرية الدول في العالم، فمكان ارتكاب الجريمة تكون مخفية ولا وجود للجناة في مسرح 

 وتية خارجية.الجريمة ولا تترك اثارا او أدلة ثب

ان التغيرات التي شهدتها العالم وظهور جرائم المستحدثة، ادى الى استخدام الجزاء الجنائي بشكل مفرط، من خلال 

اصدار حزمة من التشريعات الجزائية ، لدرجة اصبح الجزاء الجنائي اسلوبا لا يكاد يخلو منه اي تشريع، لان الاعتقاد السائد 

 القانونية فالعقاب على الافعال الجرمية يوفر اقصى درجات الحماية للقيم والمصالح الاجتماعيةما زال مسيطر على الفكرة 

، ونتيجة تدخل الدولة في كافة مجالات الحياة من خلال اصدار التشريعات الجزائية لمجابهة الجرائم وضبط المجتمع

فقد جعل الجزاء الجنائي موزعا بين  (Inflation Penal)الى خلق ظاهرة تسمى التضخم التشريعي  ذلك المستحدثة، ادى

، ونتيجة التطورات السريعة والمستجدة التي يشهدها العالم يتم اصدار التشريعات الجزائية ( 511)عدة نصوص وقونين متعددة

على عجل وبسرعة فائقة، فقد يتم اصدار تشريعات قاصرة عن مواجهة المتغيرات وتصاغ بشكل ناقص وبنصوص مبهمة 

                                                           
ز ، بحث منشور في مجلة المركالجرائم الإلكترونية  الأهداف الأسباب طرق الجريمة ومعالجتها(نقلا عن : اسراء جبريل رشاد مرعي ،  509

 .19/9/3117تاريخ الزيارة  https://democraticac.de/?p=35426، على الموقع الالكتروني : 3116الديمقراطي العربي، 

 .22، ص3114،جامعة نايف للعلوم الامنية، الرياض، التحقيق في الجرائم المستحدثة( د. محمد الامين البشرى،  510

، اطروحة دكتوراه في الحقوق، معهد كلية الحقوق جامعة حلب، اصول التجريم والعقاب في السياسة الجنائية المعاصرة( محمود طه جلال،  511

 .13-11، ص ص3114

https://democraticac.de/?p=35426
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في تطبيقها وتؤدي الى تضارب المصالح وعدم استقرارها واللجوء الى اجراء تعديلات بين  إضافية ، تخلق مشاكلوغامضة

أو لمطاطية نصوصها او لاقتضابها  (512)فترة واخرى لعدم مواكبتها التغيرات السريعة التي تشهدها الساحة الاجرامية في العالم

 العابرة للحدود ان الجاني قد يكون في دولة اخرى، فتثور عدة مشاكل في تنفيذجرائم المن المشاكل التي تواجه و   الشديد .

الاحكام الاجنبية وتسليم المجرمين، وذلك لان الدولتين قد تتسم علاقاتها مع بعضها بالحساسية، فهنا تكمن المشكلة في 

لة السيادة الدولية  لتحقيق العدالة، فمسأ نمط التعاون القضائي الدولي مع الحكم الصادر وتوقيع العقوبة بالجناة المطلوبين

، وتأتي صعوبة (513)في كثير من الاحيان تكون عائقا لتنفيذ العقوبة، لان الدولة تقوم بتطبيق تشريعاتها وقوانينها الجزائية

لجريمة االتعاون الدولي بشأن تسليم المجرمين في اختلاف الانظمة القانونية بين الدول، بالاضافة لاختلاف وتعدد صور 

المستحدثة، فتحتاج الى اتفاقيات ومعاهدات دولية سواء على مستوى الاقليمي او العالمي بين الدول وذلك لتحديد معايير 

 .(514)دولية قضائية وقانونية تمكن السلطات من اجراء التحقيقات خارج اقليمها في دولة اخرى

ينية م المستحدثة هي تنازع القوانين سواء كانت مكانية او عالمشاكل الاساسية التي تواجه الجرائفإن من وجهة نظرنا، و 

كون في دولة ياو عالمية القانون الجنائي وخاصة في الجرائم التي ترتكب بواسطة الانترنت، فمكان حدوث الجريمة قد 

ية قد يتم لكترونكون في غاية الصعوبة لان الادلة الايمعينة والجاني في دولة اخرى او قارة اخرى، فاثبات هذه الجرائم 

وائق كل هذه الحالات تكون عفإن  ،ير الجاني مكان اقامته الى دولة اخرى او استخدام الانترنت باسم وهميياتلافها وتغ

ئم المستجدة وخاصة التي ترتكب عن طريق التكنولوجيا الحديثة والمتطورة وهي احدى الحالات رافي التحقيق في الج

 . عالسلبية للتطور العلمي السري

 الخاتمة

في ختام هذا البحث توصلنا الى مجموعة من الاستنتاجات، واهم التوصيات التي نراها مناسبة وضرورية لاستكمال 

 -الغرض من هذه الدراسة، ونود ان نطرح اهمها وكما يلي:

 اولا: الاستنتاجات:

ت التجارب ان تجدة،وذلك فقد اثبتثبوت فشل السياسة الجنائية المعاصرة في مجابهة الجرائم المستحدثة والمس.  1

التشريعات الجزائية ليست الحل الوحيد في مجابهة ومحاربة الافعال الجرمية الحديثة، بل تحتاج الى تظافر الجهود المحلية 

ية السيطرة والحد كيفلوالاقليمية والعالمية في محاربة الوسائل الحديثة الذي تستخدم في ارتكاب الجرائم وايجاد حلول 

 هذه الجرائم. من

كثرة التشريعات الجزائية في مواجهة الجرائم المستحدثة ادت  الى ظهور مشكلة التضخم في التشريعات الجزائية .  1

، جتمعثار سلبية على الحقوق والحريات في المالا نصوص الجزائية وتعارضها مع بعضها ، و المما خلق نوع من التناقض في 

 .تها لكثرتها وكثرة تعديلاتها فضلاً عن صعوبة متابعتها ومعرف

                                                           
 .62-63، ص ص3114، دار الكتب العلمية، لبنان، مشكلات التشريع( د. عصمت عبدالمجيد بكر،  512

 .931-917، ص3113، دار النهضة العربية،القاهرة، ظرية العامة للجريمة الدوليةالن( د. اشرف محمد لاشين،  513

 مجموعة من القضاة والاساتذة والمحاميين، الدليل التطبيقي لمسؤولي العدالة الجنائية وانفاذ القانون بشأن التعاون الدولي في المسائل(  514

 .12-13، ص ص3119، المملكة الاردنية الهاشمية، الجنائية، وزارة العدل
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 يادةزمن الاثار السلبية للعولمة وخاصة على المجتمع، من خلال التطور التكنولوجي والانترنت وسهولة استخدامها .  0

العنف الاسري وانحراف طائفة الشباب وخاصة الاحداث بالجرائم الاخلاقية نتيجة مشاهدة القنوات والمواقع الغير اخلاقية، 

 السائدة في المجتمع.النبيلة ثرت بشكل سلبي على العادات والتقاليد االتي 

ية وتعاونها كغسيل الاموال من خلال العصابات الدول اً انتشار الجرائم الاقتصادية والمالية والتي لم تكن موجودة سابق. 4

 .بين الدول عد على سهولة انتقالها سااممع بعضها، 

ل وخارج الدولة فالتحقيق فيها اصبح امرا في غاية الصعوبة لعدم وجود الجاني في ترتكب الجرائم المستحدثة داخ.  7

مكان او مسرح الجريمة فلا وجود لاثار وادوات ارتكاب الجريمة لانها ترتكب عن البعد بواسطة الاجهزة والتقنيات الحديثة 

 والمتطورة.

 تالمافياوذلك لانها ترتكب بواسطة العصابات و  ةا محليهنالجرائم المستحدثة في ظل العولمة هي جرائم دولية اكثر م.  6

 الدولية.

ض التقاليد، وتشابكها مع بعضها البع ىالعولمة ازالت الطبقات والفوارق والحدود بين الدول ادت الى انعدام عر .  5

 فاصبحت هاجسا تعاني منها كل دول العالم لما لها من اثار سلبية على المجتمعات والاسرة.

ر نوع من الجرائم المستجدة تسمى جرائم العابرة للحدود الجغرافية، كجرائم الارهاب والجرائم المعلوماتية ظه.  0

 .ة ونحوها والمخدرات والجريمة المنظمة والاتجار بالاعضاء البشري

 ثانيا : التوصيات :

نية، فعدد كبير وحيد القواعد القانو تنقيح التشريعات الجزائية النافذة بما يلائم الجرائم، وذلك من خلال ترشيق وت -1

من التشريعات النافذة تعاني في عدة مواضيع من عدم الانسجام والتضخم فعدد كبير من التشريعات اما تعالج نفس الموضوع 

يلة وكذلك الاهتمام بالوس او متعارضة ولا تطبيق لها، تحتاج الى تدخل المشرع لازالة التعارض او تعديله او الغائه.

كترونية والوسائل المشابهة والتي يكون للجرائم بواسطتها الانتشار الواسع واعتبارها ظرفاً مشدداً على اقل تقدير . وتسريع الال

، بما لايتعارض بصورة صارخة وغير مقبولة  1010إصدار قانون جرائم المعلوماتية الذي مازال مشروعاً حبيس البرلمان منذ عام 

 لاسيما حرية الرأي .مع حقوق الافراد وحرياتهم 

حدثة وفق جرائم المستالتكثيف الجهود الدولية، من خلال عقد الاتفاقيات والمعاهدات الدولية في سبيل مواجهة  -1

جريم في جرائم المستحدثة وتفعيل مبدأ ازدواجية التالتنازع الاختصاص القضائي الدولي في مكافحة  تتلافىالية خاصة 

ي( بمعنى إعمال مبدأ الاختصاص الشامل )العالم  كانت جنسيتهم او مكان ارتكاب الجريمة لة تسليم المجرمين مهماأ مس

على حساب مبدأ تسليم المجرمين ، فضلاً على الانتماء الى عضوية المحكمة الجنائية الدولية ليمكن مقاضاة مرتكبي الجرائم 

 .يد الجنائية ذات الطابع الدولي وفي مقدمتها جرائم الارهاب والجينوسا

بادل الخبرات تو هيئات واجهزة امنية وقضائية متخصصة في مكافحة الجرائم المنظمة وفق تعاون دولي،  استحداث -0

 والتنسيق والتعاون مع الانتربول بخصوص ملاحقة مرتكبي هذه الجرائم. الدولية في مجال التقنييات الحديثة
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انية ية والسمعية والاستعانة بذوي الخبرات في التخصصات الانسنشر الثقافة والتوعية من خلال اجهزة الاعلام المرئ -4

ورجال الدين بخطورة الجانب السلبي للعولمة وما لها من اثار سلبية على المجتمع والاسرة وكيفية الاستخدام السليم 

ابية على اجهزة امج رقوضع بر مع  .وإظهار مساوىء المخدرات والجزاءات المخصصة لمرتكبيها للتكنولوجيا المتطورة والحديثة

سيما لا  تتبنى وتبث افكار سلبية ومحرضة على التطرف والتفكك الاخلاقير بعض القنوات والبرامج التي لها ظالاعلام وح

 الاسرة .في اطار الشباب و  بين فئة

لجرائم ا تسهيل الاجراءات القضائية من تبادل المعلومات والانابة الدولية في مكافحة الجرائم وادراج قائمة -7

( كجرائم 10وعلى الاقل ضمن قانون العقوبات العراقي في المادة ) المستحدثة ضمن الاختصاص الشامل لكافة الدول

 .الارهاب وغسيل الاموال والقرصنة والجرائم المعلوماتية وجرائم البيئة المتعلقة بالنفط والغاز خصوصا ونحو ذلك 
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 ا لأحكام التأمين من المسؤولية المدنية في التشريع الموريتاني)دراسة مقارنة(مسطرة تعويض أضرار العربات البرية، وفق

مسطرة تعويض أضرار العربات البرية، وفقا لأحكام التأمين من المسؤولية المدنية 

 في التشريع الموريتاني

 )دراسة مقارنة(

 وريتانياأستاذ القانون الخاص بجامعة العلوم الإسلامية بلعيون، م

 

 مقدمة:

، تترتب عليها مخاطر جمة، بغض النظر عن مهارة القائد،إذ تؤكد الإحصائيات أن حوادث 515أصبحت قيادة السيارة

 .516السير تحصد سنويا أرواح وأجساد عشرات الآلاف من البشر

ول لإصدار تشريعات تنص على  إلزامية التأمين على المسؤولية المدنية عن   ات البرية ذات حوادث العربو هو ما دفع الد 

.وينقسم التأمين إلى نوعين: تأمين الأشخاص وتأمين 517المحرك، من أجل ضمان تعويض الأضرار التي لحقت بالضحايا

الأضرار، فتأمين الأشخاص يكون فيه الخطر المؤمن منه أمرا يتعلق بشخص المؤمَن، ويشمل أنواعا متعددة من التأمين، 

سؤولية المدنية، الذي يضمن المؤممن بموجبه تعويض الأضرار الناتجة عن رجوع المتضرر أو ذويه من أهمها التأمين على الم

 .519عن الحادثة المسببة للضرر 518على المؤمن له بسبب مسؤوليته المدنية و الجزائية

و قد اختلف الفقهاء  520و يعد التأمين البحري أقدم أنواع التأمين المنشأة لمواجهة الأخطار التي تتهدد التجارة البحرية. 

لأن ذلك  521المسلمون على مشروعية عقد التأمين، و رد البعض ذلك الخلاف إلى  إهمال بعضهم الجانب الفني للتأمين،

، و يبعده  عن فكرة توزيع الضرر على مجموعة من الأفراد، التي 522من شأنه أن يقرب التأمين من عقود المقامرة و الرهان

 .523ة الحليةهي مقصد شرعي يدخله دائر 

                                                           

ـ عرف الفقه السيارة بأنها: " كل مركبة ذات محرك آلي، معد للسير في الطرق العامة عدا المعدة للسير على الخطوط الحديدية" سعد  515 

لمية، واصف، شرح قانون التأمين الإجباري من المسؤولية المدنية عن حوادث السيارة مع دراسة لنظام الضمان، دراسة مقارنة، المطبعة العا

 .39، ص:1763القاهرة 

 .364، عمان، ص:3114دار الثقافة للنشر و التوزيع، الطبعة الأولى،  التأمين البري في التشريع ـ دراسة مقارنة ــ عبد القادر العطير،  516 

 .71،ص:3115ديدة،الإسكندرية، دار الجامعة الج، عقد التأمين الإجباري،المسؤولية المدنية الناشئة عن حوادث السياراتخالد مصطفى  فهمي،  517

مكررة، الصادرة بمقتضى القانون رقم:  375ـ يشكل القتل الخطأ  الناتج عن حوادث السير،جنحة مجرمة و معاقبة بمقتضي في المادة: 518 

 .1194، ص:3111نفمبر  21، بتاريخ:1353، الجريدة الرسمية للجمهورية الإسلامية الموريتانية، العدد:149/3111

 .362بد القادر العطير، مرجع سابق، ص:ـ ع 519 

 .15، تونس، بدون ذكر دار النشر و الطبعة، ص:التأمين البري، دراسة تحليلية و شرح لعقود التأمينـ  البشير زهرة،  520 

 12، ص:3112، 1ن، عمان، ط، دار الفرقابيان الحكم الشرعي للتأمين التجاري مع البديل الشرعي لهذا التأمينـ محمد رامز عبد الفتاح العزيزي،  521 

 .193، ص:3119، دار الفكر الجديد، الإسكندرية، نظرية التأمين، المشكلات  العملية و الحلول الإسلاميةو كذلك أحمد محمد لطفي أحمد، 

 .45:، ص3112، بيروت عقد التأمين حقيقته و مشروعيته، منشورات الحلبي الحقوقيةـ عبد الهادي السيد محمد تقي الحكيم،  522 

 .340، ص:1709، دار الحكمة، بغداد 1ـ باسم محمد صالح، القانون التجاري، ج 523 
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أما في العصر الحديث، فقد ساعد في بلورة قواعد التأمين، صعود التيارات الاجتماعية المنادية بحماية الطرف الضعيف، 

فصدر قانون  19، وقد أثمرت هذه الدعوات في فرنسا نهاية القرن 524ثورتها التشريعية العميقة  19و التي مثلت نهاية القرن 

، وتزامنت معه تشريعات 1900526/ 10/5. ثم صدر  قانون التأمين البري الفرنسي  525الشغلبشأن حوادث  1090إبريل  9

في مقدمتها بعض التشريعات العربية، التي استعار بعضُها أحكامَه،  528و صدرت بعده تشريعات متأثرة  بأحكامه، 527أخرى

ى كموريتانيا، التي ظلت خاضعة له  حت ، بينما كانت بعض البلاد العربية خاضعة لأحكامه 529ليعتمدها في نصوصه الوطنية

،الذي يعد أول نص تشريعي وطني يؤسس لإلزامية التأمين على المسؤولية عن الأضرار 56/ 010صدور قانون التأمين رقم: 

 ةالمتعلقالمطبق لاتفاقية التعاون  60.011وإن كان سبقه القانون رقم:  ،530التي تسبب فيها العربات ذات المحرك في موريتانيا

و يتطلب بيان مسطرة التعويض المرور بإجراءات التسوية الودية )المبحث الأول(  531بالرقابة على مؤسسات و عمليات التأمين.

 قبل اللجوء للمساطر القضائية )المبحث الثاني(.

 la solution amiable المبحث الأول: التسوية الودية 

عويض صلح بين المتضرر  و مؤمن المسؤول عن الحادث موضوعه الت تعرف التسوية الصلحية بكونها آلية تهدف إلى إبرام

و قد أصبحت التسوية الودية تطرح كلما تعلق الأمر بالحصول على حق معين أو  532عن الأضرار الناشئة عن هذا الحادث.

شأنها أن تسهل  دية منو المصالحة الو  المحاكم بفعل ظاهرة بطء العدالة.النزاع بشأنه، بعد أن أصبحت القضايا تتراكم أمام 

على المتضرر أو ذوي حقوقه الحصول على تعويض سريع، دون أن يخشى ضياع حقوقه، لأن التعويض بات محددا بنص 

 .533القانون

                                                           
 la fin du19 siècle marque  une révolution social: la loi du  9 avril 1898 sur les accident du travail; François Couilbault ـ  524

Costant  Eiashberg;p17.  

525 -NEKLI _KACEL NOUARA,L’assurance et l’indemnisation du dommage corporel ; mémoire de magistère ;université 

d’alger ;faculté de droit d’alger ;2012-2013,p 13.     

 ; assurances terrestres ;loi  du 13 juillet 1930 relative au contrat d’assurance ;journal officiel de la république française ـ  526

imprimeries des journaux 13 quai voltaire 31 ;n :1027 _1955.   

 364، العطير، مرجع سابق، ص:1721ـ صدر التأمين الإلزامي في بلجيكا عام  527 

 .364، ص: ، العطير،مرجع سابق1727و الألماني  1724ووتشيكو سلوفاكي عام  1723ـ صدر قانون التأمين الإلزامي السويسري عام  528 

 .1770،الطبعة الثانية،3، دراسة تأصيلية، المكتبة القانونيةعقد التأمين في التشريع و القضاء. 66ـ عبد العزيز توفيق، ص:  529 

 ـ  530  «  toute personne phisique ou morale dont la responsabilité civile peut être engagée en raison de dommages corporels 

ou matériels causés par à des tiers ses remorques et ses semi – remorques doit pour faire circuler les dits véhicules être 

couverte par une assurance garantissant cette responsabilité )article premier   ; loi n.76-020 du 27 janvier 1976 instituant 

une obligation d’assurance en matière de circulation de véhicules terrestres à moteur .journal officiel de la république 

islamique de la Mauritanie ;mercredi 25 février 1978 ;dix_ huitième année ; 418 _417 ;p :69   

 loi n :63/021 autorisant la ratification de la convention de coopération en matière de contrôle des entreprises et opérationـ 531

d’assurance ;article premier «  le président de la république est autorisé a ratifier la convention de coopération en matière de contrôle des 

entreprises et opérations d’assurance singée le 27 juillet 1962 a paris par les Etats africains et malgache et la république francise » . 

، منشورات الخاص بالتعويض في مادة حوادث المرور 3115فقه قضاء حوادث المرور، الاجتهادات القضائية المتعلقة بقانون ـ حافظ بو عزيز،  532 

 .50، ص: 3114س، الطبعة الأولى،مجمع الأطرش للكتاب المختص، تون

 .40، ص:3114، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع، الجزائر، نظام التعويض عن الأضرار الجسمانية و المادية الناتجة عن حوادث المرورـ يوسف دلاندة،  533 
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، 009/91وقد نظم المشرع الموريتاني مسطرة تعويض أضرر العربات البرية ذات محرك  بمقتضى الأمر القانوني رقم: 

، ثم بعد ذلك 1956يناير   15الصادر بتاريخ  010/56، المكمل لبعض مقتضيات القانون رقم: 9119534دجمبر  0الصادر بتاريخ 

مادة، وأفردت  050و تضمنت:  1990،535يوليو  10، بتاريخ  040/90صدرت مدونة التأمين الصادرة بمقتضى القانون رقم:  

و  1005أبريل  09الصادر بتاريخ  1005/ 016انون رقم:لمسطرة التعويض الودية، ثم بعد ذلك صدر الق 00إلى  19المواد: م من 

التي تضمنت مسطرة  00رغم أن عرض أسباب مشروع التعديل لم تتضمن أي إشارة إلى مسطرة التعويض، فإنه أورد المادة: 

إجرائية   آذن بميلاد مسطرة  1011،536نفمبر  10، الصادر بتاريخ: 045/1011إجرائية بشأن التعويض،لكن صدور القانون رقم: 

للتعويض الودي عن أضرار العربات البرية ذات المحرك في موريتانيا، تقدم بها المشرع الموريتاني على نظيره المغربي، الذي 

 .537على إجراءات خاصة بالتعويض عن الأضرار الناتجة عن حوادث السير 1904اكتوبر  1لم ينص في ظهير 

، 538التعويض، وفقا لهذا القانون، الذي يحسب له أنه وسع مجال تطبيقهولذلك سنركز في هذا المقال على تتبع مسطرة 

  .539حيث شمل الحوادث التي تتسبب فيها العربات البرية ذات المحرك المملوكة من طرف الدولة.

و من أجل إنجاح التسوية الودية، راعى المشرع توازن التزامات الأطراف في إطلاقها، و يقتضي بيان هذه الجزئية 

 ق لطلب التعويض)الأول المطلب ( و تقديم عرض التعويض )المطلب الثاني(.التطر 

 demande d’indemnisationالمطلب الأول: طلب التعويض 

إذا كان الأصل أن يقدم طلب التعويض أمام المحاكم، فإن المتضرر أصبح ملزما بأن يسلك المسطرة الودية من خلال 

ن قبل ال و هكذا تنطلق إجراءات التسوية الودية بمبادرة من المتضرر أو  540توجه إلى القضاء.تقديم طلب مصالحة  إلى المؤمم

ك لا تتصور مماطلتهم ــــــ، و مقررة لمصلحتهم، و لذل541ذويه  في حالة وفاته، فهم المستفيدون من تسريع مسطرة التعويض

ن، الذي هو ذو المصلحة في المماطلة و ــــــفي بدء إجراءاتها، و خلاف ذلك يجعل المسطرة أسيرة لإجراء يقوم به المؤم

المماكسة لإبطاء  دفع التعويض المستحق للمتضرر أو ذويه و يجعل المؤمن في نهاية المطاف، مستفيدا من خطئه، خلافا 

 .542للأصل

                                                           

 .909، ص:1771دجمبر  21 ، بتاريخ22، السنة 992ـ  الجريدة الرسمية للجمهورية الإسلامية الموريتانية، العدد: 534 

 و ما بعدها. 474، ص:1772أغسطس  15، بتاريخ 25، السنة 013ـ الجريدة الرسمية للجمهورية الإسلامية الموريتانية، العدد: 535 

 .1193، ص:3111نفمبر  21، الصادر بتاريخ:1353ـ الجريدة الرسمية للجمهورية الإسلامية الموريتانية، العدد: 536 

 .31،ص: 3119سي، المساطر  القضائية للتعويض عن أضرار حوادث السير، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط ، الطبعة الأولى،ـ أحمد السنو 537 

كور ذـ )حيث إن الرجوع إلى تلك النصوص المتعلقة بالتأمين يجسد قصد المشرع الواضح الذي لا يترك مجالا للاجتهاد، إذ يخضع عقد التأمين الم 538 

ت قانون التأمين،طبقا لما نصت عليه المادة الأولى منه التي تقول بالحرف " يجب أن تنطبق القواعد المتضمنة  في هذا القانون وجوبا لمقتضيا

 .5، )غير منشور(، ص:، الغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى، المحكمة العليا14/115القرار رقم: على جميع عمليات التأمين الخاضعة للقانون الموريتاني".

، حيث نصت على أنه: " تطبق أحكام هذا القانون بنفس الشروط المطبقة على العربات البرية 3111/ 49من القانون رقم:  5ـ انظر المادة:  539 

 ذات المحرك المملوكة من طرف الدولة"، الجريدة الرسمية، المصدر السابق، نفس الموضع.

، المجلة المغربية (1704اكتوبر  3ضحايا حوادث السير،)الظهير المعتبر بمثابة قانون المؤرخ في المعطيات الجديدة لتعويض ـ عز الدين الكتاني، 540 

 41الدار البيضاء، ص: 1705، يناير، 1للقانون، السلسلة الجديدة، العدد:

 .1793، مصدر سابق،ص:1353ـ. ـ الجريدة الرسمية، العدد  541 

 .109، ص: 3111منشورات مجمع الأطرش للكتب المختص، تونس  ،دعوى التعويض في حوادث المرورـ علي كحلون،  542 

 .1193، مصدر سابق، ص: 1353لجريدة الرسمية، العدد:
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من الفصل الثاني من مسطرة تعويض ضحايا حوادث العربات البرية على وجوب  تقديم  1من أجل ذلك نصت المدة: 

اكتوبر  1من من ظهير  10و هو نفس الاتجاه الذي سلكه المشرع المشرع المغربي،  وفقا لنص المادة:   543مصالحة. طلب

 . و طلب المصالحة المذكور إجراء وجوبي للحصول على التعويض)أ ( ويجب أن يتضمن بيانات إلزامية )ب (.1904544

 أـ إلزامية تقديم طلب المصالحة

على أنه:" قبل رفع دعوى أمام القضاء، يجب على الضحية أو ذوي حقوقه  1011/ 045رقم:  من القانون 1نصت المادة: 

 545في حالة وفاته أن يتقدموا بطلب المصالحة إلى المؤمن بهدف الحصول على تعويض الضرر الحاصل..".

ؤه عدم قبول جزا وقد تصدر المشرع النص بعبارة " يجب " و لذلك فالنص آمر، وعليه فإن عدم تقديم طلب المصالحة

الدعوى، فليس للمتضرر اللجوء إلى القضاء قبل تقديم طلب مصالحة إلى المؤمن، لكن المحكمة العليا الموريتانية، فسرت 

النص بشكل معاكس، لا تعززه سوى حماية المتضررين، حيث جاء قرار لها ما يلي: ".. كان على المؤمنة أن تكون هي من 

 .546أشهر من تاريخ استقبال التصريح بالنكبة" 0 يتقدم بعرض التعويض في أجل

و هذا الاجتهاد  يصطدم بصريح و صحيح النص، الذي يلزم الضحية أو ذوي حقوقه بتقديم طلب مصالحة و انتظار 

، تم 1010من مدونة التأمين التي أسست عليها المحكمة العليا الموقرة اجتهادها سنة  00انصرام آجالها ثم إن نص المادة:

 .547، التي نصت على أنه تلغى كافة الأحكام المخالفة لهذا القانون045/1011من القانون رقم:  10اؤها بموجب نص المادة: إلغ

و أكد القضاء المغربي هذا الاتجاه في  549و  الجزائري" 548ونفس الاتجاه سبق المشرعَ الموريتانَي إليه المشرعُ المغربي 

ربي جنح إلى المرونة في عدم احترام آجال المصالحة، مؤسسا ذلك على أن المشرع ، لكن  المجلس الأعلى المغ550عدة قرارات

، مع أن ثمة حالات لا يشترط فيها المشرع المغربي  التقدم بطلب المصالحة في عدة 551لم يرتب جزاء على عدم احترامها

بعد. و لما  ت آجال التقادم لم تنصرمو قد سمح المشرع الموريتاني للمتضرر أو ذويه بتقديم طلب المصالحة ما دام. 552حالات

كان التقادم هو القيد الوحيد لتقديم طلب المصالحة، وفقا لمسطرة تعويض الأضرار الجسمانية في التشريع الموريتاني، فإن 

                                                           

 .    1793، مصدر سابق،ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد 543  

 .41ـ عز الدين الكتاني، مصدر سابق،ص: 544 

 .1793، مصدر سابق،ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد  545 

 2،)غير منشور(، ص:19/12/3115، بتاريخ:10/3115، القرار رقم:19/3112لغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى بالمحكمة العليا، القضية رقم:ـ  ا 546 

 .1192، مصدر سابق، ص:1353، الجريدة الرسمية، العدد:  149/3111ـ القانون رقم: 547 

 548. 2115: ، ص3113ـ 9/11خ ، بتاري5154ـ الجريدة الرسمية للمملكة المغربية، العدد:

 .40ـ يوسف دلاندة، مرجع سابق، ص: 549 

 41،ص:3113،المطبعة و الوراقة الوطنية،مراكش، المغرب، الطبعة الثالثة التعويض عن حوادث السيرـ محمد الهاشمي التسولي،  550 

، محمد أوغريس، سلسلة الدراسات القانونية، 13/13/7017بتاريخ: 4464/75في الملف المدني عدد: 771/70ـ الغرفة المدنية، قرار عدد: 551 

 .70، ص:3111تعويض المصابين في حوادث السير على ضوء التشريع و القضاء، دار القرويين، الدار البيضاء، الطبعة الثالثة 

 ـ  لا يستلزم المشرع المغربي تقديم طلب مصالحة في الحالات التالية: "  552 

 المحرر بشأن الحادثة. *عند حفظ النيابة العامة للمحضر

 *عند عدم تمكن المصاب أو ذويه  من التدخل في دعوى جنحية جارية.

 *عند اختيار المصاب أو ذويه اللجوء إلى القضاء المدني عوض الدعوى المدنية التابعة..

 43*عند تقديم شكاية مباشرة ." انظر: محمد الهاشمي التسولي، مرجع سابق، ص:
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سؤالا آخر ينهض وهو في حالة ما إذا انصرمت آجال التقادم، قبل تصحيح المسطرة و بعد التقدم بدعوى إلى المحكمة هل 

 طع تقديم الدعوى التقادم؟يق

لم يتفطن المشرع في النصوص الخاصة المتعلقة بالتأمين لهذه الفرضية، لكن بالعودة للنصوص العامة  في القانون 

من  قانون إ.ع.م. نصت على أن التقادم ينقطع " بكل مطالبة قضائية حتى لو رفعت أمام قاض  050المدني نجد أن المادة: 

و يترتب على وجوب تأريخ تقديم الضحية أو ذوي حقوقه طلب  553لانها لعيب في الشكل.".غير مختص أو قضي ببط

المصالحة آثار هامة، فمن يوم تقديمه، يبدأ احتساب الآجال التي ينبغي أن تقدم فيها شركة التأمين العرض الرامي إلى 

جهة التي يعهد إليها بإيصال طلب المصالحة على ال 1011/ 045المصالحة.و لم  ينص المشرع  الموريتاني في القانون رقم: 

، و على ذلك فيرجع في ذلك للقواعد العامة، وفقا لقانون الإجراءات المدنية و التجارية و الإدارية.و قد  554لشركة التأمين

ن أ  غابت عن المشرع الموريتاني فرضية وفاة المتضرر بعد تقدمه بطلب المصالحة، ونظرا لعدم وجود نص خاص، فإن الأصل

كل ما طالب به المورث قبل وفاته، ينتقل إلى خلفه العام، أما المشرع التونسي فقد نص على أنه في حالة وفاة المتضرر بعد 

تقدمه بطلب التسوية الصلحية أو على إثر شروعه في إجراءات التقاضي، يمنح لمن يؤول إليهم الحق عند الوفاة أجل شهر 

ب في التسوية الصلحية، و هو ما يعني أن جميع ما قام به المورث من إجراء قبل وفاته لا بداية من تاريخ الوفاة لتقديم طل

 555يلزم الورثة.

و يبدو أن ما ذهب إليه المشرع التونسي أقرب إلى الصواب، ذلك أن طلبي المصالحة مختلفين، فطلب المصالحة المقدم 

ه، فهو الإصابة، أما الطلب الذي يتقدم به ذووه بعد وفات من قبل الضحية قبل وفاته يرمي إلى  الحصول على التعويض عن

 يرمي إلى التعويض عن الضرر المرتد الذي لحق الورثة جراء موت مورثهم.

و لم يقدم  المشرع الموريتاني إجابة على فرضية تحريك النيابة العامة للمسطرة الجزائية المتربة عن حادث سير يؤدى 

 وه  بانتظار انصرام مسطرة المصالحة أم أن بإمكانهم الانتصاب طرفا مدنيا في الدعوى؟إلى وفاة الضحية، هل يلزم  ذو 

في ظل النصوص الموريتانية و التطبيقات القضائية التي مازالت تربط التعويض بإثبات الخطأ، فبإمكان الضحية أو 

نسجم ولية العربة عن الضرر، هو ما يذوي حقوقه دخول الدعوى الجزائية كطرف مدني، نظرا لارتباط التعويض بإثبات مسؤ 

مع بعض الفقه المغاربي، إذ يرى أنه إذا أقيمت دعوى عمومية قبل تقديم طلب المصالحة و قبل أن يبرم اتفاق، فإن لذوي 

 556الضحية دخول المسطرة كطرف مدني، دون التقيد بضرورة سلوك مسطرة المصالحة الودية قبل اللجوء إلى القضاء.

 الإلزامية لطلب المصالحة ب ـ  البيانات

 ، على أن الطلب، يجب أن يتضمن وجوبا ما العناصر التالية:557 045/1011من القانون رقم: 1نصت المادة:

                                                           
 601،مصدر سابق، ص:927انون الالتزامات و العقود الموريتاني، الجريدة الرسمية الموريتانية،  العدد:من ق 290ـ  المادة:  553

 .1192و  1193، مصدر سابق: ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد: 554 

 .176ـ  175ـ علي كحلون، مرجع سابق، ص: 555 

 .43ـ عز الدين الكتاني، مصدر سابق، ص: 556 

 .1193، مصدر سابق، ص:1353العدد:ـ الجريدة الرسمية،  557 
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 * نسخة من محضر الحادث

، الذي تعده تقوم الضبطية، بعد الاستماع 558إن أول خطوة  للوقوف على حيثيات حادث السير هو إعداد محضر الحادث

عنية و الشهود، إن كانت لهم إفادات في الموضوع، ثم توجهه إلى النيابة العامة، التي إما أن تقوم بمتابعة إلى الأطراف الم

المتسبب في الحادثة بما تراءى لها من مخالفات وجنح، تطبيقا للمقتضيات القانونية الملائمة وتحُيله إلى المحكمة أو تقرر 

 .559إليهاعدم متابعته  و تحفظ الإجراءات التي توصلت 

من نفس القانون،  11من قانون الإجراءات الجنائية الموريتانية معنى المحضر الوارد في المادة: 10و قد فسرت المادة:

حيث أضافت أن  المحضر في مفهومها: " هو الوثيقة المكتوبة التي يحررها ضابط الشرطة القضائية أثناء ممارسة مهامه 

من  القانون  0حات أو ما قام به من عمليات تدخل في اختصاصه". وقد حددت المادة: ويضمنها ما عاينه أو تلقاه من تصري

و تعد إناطة منح  560الجهة التي تمنح الضحية أو ذوي حقوقه نسخة من محضر الحادث، بناء على طلبه.  045/1011رقم:

كة التأمين هي لبيات جعل شر نسخة من محضر الحادث بوكلاء الشرطة القضائية مسعى تشريعي موريتاني جاد، يتفادى س

، لكن قراءة ما بين سطور المادة تبين 561من يحوز وسائل الإثبات و يمنحها للمتضرر أو ذويه كما كان يقضي به النص القديم

أنها تفتقد للمساواة التامة بين شركة التأمين و الضحايا أو ذوي حقوقهم في التمكين من محضر الحادث، ذلك أن النص 

نسخة من المحضر لشركة التأمين في صيغة الوجوب، بينما لا تلزم بمنح نسخة من المحضر للضحايا أو ذوي يلزم بإرسال 

حقوقهم إلا في حالة ما إذا كانت موضوع طلب مقدم من طرفهم. و ربما أراد المشرع من خلال التركيز على منح شركة 

ورة عويض لا يمكن أن يتم إلا إذا قدم المتضرر أو ذووه صالتأمين نسخة من المحضر أنها الملزمة بدفع التعويض،و منح الت

 من محضر الحادث، لأنه إجراء وجوب في طلب المصالحة.

                                                           

المسؤولية عن حوادث  وسائل النقل السريع ) من الناحيتين الجنائية و المدنية(  وطبقا لنص القانون ـ  سمير عبد السميع سليمان  الأودن،  558 

نشأة ، مالسريع داخل جمهورية مصر العربيةبإصدار قانون التأمين الإجباري عن المسؤولية المدنية الناشئة عن حوادث مركبات النقل  3119لسنة  93

 309،ص:3110المعارف، الإسكندرية 

من قانون الإجراءات الجنائية الموريتانية على أنه: " يلزم ضباط الشرطة القضائية بأن يخبروا وكيل الجمهورية، بدون مهلة،  33ـ نصت المادة:  559 

. وعليهم بمجرد الانتهاء من إنجاز أعمالهم أن يوافوه مباشرة بأصل المحاضر التي حرروها بالجنايات والجنح والمخالفات التي يحصل لهم العلم بها

ونسخة طبق الأصل منها وكذلك جميع الوثائق والمستندات المتعلقة بها، كما يجب عليهم وضع الأشياء المحجوزة تحت تصرفه" و في نفس 

ري على أنه: "يجب على مأموري الضبط القضائي أن يقبلوا التبليغات و الشكاوى التي من قانون الإجراءات الجنائية المص 34الإطار نصت المادة:

روا ترد إليهم بشأن الجرائم و أن يبعثوا بها فورا إلى النيابة العامة. و يجب عليهم و على مؤوسيهم أن يحصلوا على جميع الإيضاحات   و يج

ليهم أو التي يعلنون بها بأية كيفية كانت، وعليهم أن يتخذوا جميع الوسائل اللازمة للمحافظة المعاينات اللازمة لتسهيل تحقيق الوقائع التي تبلغ إ

ذ اعلى أداة الجريمة. و يجب أن تثبت  جميع الإجراءات التي يقوم بها مأمورو الضبط القضائي في محاضر موقع عليها منهم، يبين بها وقت اتخ

ك المحاضر توقيع الشهود و الخبراء الذين سمعوا و ترسل المحاضر إلى النيابة العامة مع الأوراق و الإجراءات و مكان حصوله. و يجب أن تشمل تل

 .300ـ  309الأشياء المضبوطة" سمير عبد السميع سليمان الأودن، مرجع سابق، ص: 

 ة أو ترتبت عليه إصابات جسدية للضحية بإرسالـ " يلتزم وكلاء الشرطة القضائية الذين قاموا بمعاينة حادث المرور، الذي تسبب  في حالة وفا 560 

نسخة من المحضر إلى شركات التأمين للعربات المعنية بالحادث في ظرف خمسة عشر يوما، ابتداء من يوم وقوعه. و يلتزمون كذلك بتسليم 

 1193، ص:1353تانية، العدد:نسخة إلى الضحية أو ذوي حقوقه في حالة وفاته بناء على طلبه )أو طلبهم(." الجريد الرسمية الموري

، تنص على أنه: "  يجب على 149/3111من القانون رقم: 2من مدونة التأمين الملغاة في جزئها المخالف لمقضيات المادة: 23ـ تنص المادة: 561 

، 1353رسمية الموريتانية، العدد: المؤمن فور التصريح بالحادث أن يخبر المؤمَن بإمكانية ...الحصول على محاضر الشرطة و التحريات.." الجريدة ال

 .1193مصدر سابق، ص:
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تأسيسا  562و قد جاء في قرار للمحكمة العليا أن قيمة محضر الضبطية القضائية القانونية تنزل به إلى مجرد الاستئناس،

تي نصت على أنه: " لا يمكن أن يؤخذ إلا على سبيل استئناس بسيط". من قانون الإجراءات الجنائية، ال 009على المادة:

 .563و على الرغم من ذلك، فإن أحكام القضاء الموريتاني تستند بشكل كبير على محضر الضبطية القضائية

 * نسخة الخبرة الطبية

ته. و خبرت بالأمر أي علم الخبرة في اللغة بكسر الخاء وضمها ـ العلم بالشيء  و معرفته على حقيقته، و منه خبرته

،أي اسأل  564الأمر أخبره إذا عرفه على حقيقته، و الخبير بالشيء العالم به بصيغة المبالغة، و يستخدم في معرفة كنه الشيء

. و قد أطلق بعض الفقهاء على 565عنه خبيرا يخبر،  و خبيره بكذا  و أخبره نبأه و استخبره: سأله عن الخبر  وطلب أن يخبره

، و المصطلحان مترادفان، ذلك أن أهل الخبرة هم أهل المعرفة و  566مصطلح البصيرة، بينما  سماها آخرون "المعرفة" الخبرة

.و تعد الخبرة 567الدراية بفن من الفنون، تجعل الخبير قادرا على بيان حقيقة الشيء، بحيث يقطع دابر الخلاف بشأنه

 لذلك  يأمر بها القاضي في المسائل الفنية كي يستطيع الحكم فيها علىالقضائية  من أهم الإجراءات المساعدة للقضاة، و 

و على ذلك  عرفها البعض من زاوية حاجة القاضي إليها: " الاستشارة الفنية التي يستعين بها القاضي أو المحقق  .568بينة

تقدير ما يطلبون من المحكمة،  ، بينما عرفها آخرون من زاوية حاجة الخصوم إليها لإثبات و569لمساعدته في تكوين عقيدته"

 .570فعرفوها بأنها:" طريق من طرق الإثبات يتم اللجوء إليه.. لكشف دليل أو لتعزيز أدلة قائمة"

لكن التعريف الذي يميل إليه الباحث هو  التعريف الذي يجمع بين حاجة القاضي و الخصوم معا للخبرة، وهو تعريف  

ه القاضي إلى شخص مختص ينعت بالخبير لإجراء مهمة محددة تتعلق بواقعة أوقائع الخبرة بأنها:" إجراء للتحقيق يعهد ب

مادية يستلزم بحثها أو تقديرها علما أو فنا لا يتوافر في الشخص العادي ليقدم له بيانا أو رأيا فنيا، لا يستطيع القاضي 

 .571الوصول إليه وحده"

                                                           

، 116/3112، القضية رقم:33/16/3116، بتاريخ: 23/3116ـ المحكمة العليا، الجمهورية الإسلامية الموريتانية، قرار الغرف المجمعة ذو الرقم: 562 

 59،ص: impression digital print، 3116مجلة المحكمة العليا، عدد:،

الصادر عن الغرفة المدنية بمحكمة انواكشوط ما يلي: ".. حيث إن المحضر المثبت لوقائع الحادث أي المحضر  66/3111ي الحكم رقم:ـ جاء ف 563 

يثبت تعرض مورث المدعي لحادث سير، كما أفاد المحضر المكمل له أنه توفي، بعد حجزه في المستشفى..". الغرفة المدنية  060/3111رقم:

 .3،) غير منشور(، ص:15/13/3111، بتاريخ:115/3111اكشوط، القضية رقم:بمحكمة ولاية انو

، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، الطبعة الخبرة القضائية في الجرائم المعلوماتية و الرقمية، دراسة مقارنةـ  أنيس حسيب السيد المحلاوي، 564 

 .14، ص: 3116الأولى، 

 .13، ص:4ه الجزء  1417الطبعة الثالثة سنة ، بيروت، لبنان، ال الدين محمد بن مكرم بن منظور، دار الإحياء العربيللعلامة أبي الفضل جمـ لسان العرب:  565 

، 4ج ـ  ذو بصيرة أي علم و خبرة، وبصرت بالشيء أي علمته، و البصير: العالم، لسان العرب لابن منظور: مادة بصر ـ باب الراء ـ فصل الياء ـ 566 

 .327م ـ ص:1767ه( مكتبة لبنان ـ ساحة رياض المصلح ـ بيروت ـ طبعة  641/016لعلي بن محمد بن شريف الجرجاني )، التعريفات 65ص:

 52ـ  عبد الرحمن بن حسين الموجان، مجلة جامعة أم القرى لعلوم الشريعة و الدراسات الإسلامية، عدد أهل الخبرة القضائية،  العدد:  567 

 .437ه ، ص: 1423رمضان

 19أنيس السيد المحلاوي، مرجع سابق، ص: ـ   568 

 .10، ص: 1764، أطروحة دكتوراه، جامعة القاهرة، كلية الحقوق، الخبرة في المسائل الجنائيةـ أمال عبد الرحيم عثمان،   569 

 .9م، ص:3113، دار الفكر الجامعي، سنة الخبرة في المواد المدنية و التجاريةـ  علي عوض حسن،  570 

 .13ـ  11م، ص:1771، مطبعة جامعة القاهرة الخبرة في المواد المدنية و التجاريةال الدين زكي، ـ محمود جم 571 
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ن و إجراء في الآن ذاته، فهي علم يتطور مع التطور العلمي ومن خلال هذا التعريف يمكن القول إن الخبرة علم و ف

جسماني و يقتضي تحديد العجز ال وجود مختصين يواكبون هذا التطور.و التكنولوجي على جميع المستويات، مما يحتم 

 91صريح المادة: ، تأسيسا على572إجراء خبرة طبية، و تقررها المحكمة بحكم تمهيدي كما أقرت ذلك المحكمة العليا الموريتانية

من قانون الإجراءات المدنية و التجارية و الإدارية.و يقتضي بيان الخبرة الطبية، التطرق لإجراءاتها  ) ـ ـ( و حالة رفضها ) 

 ـ ـ(.

 ـ ـ إجراءات الخبرة

/ 045رقم: من القانون 5قد يتطلب تحديد المؤممن)شركة التأمين( لمقدار التعويض إجراء خبرة طبية، و قد نصت المادة:

، يقوم المؤمن أو 6و 4على أنه: " في حالة إجراء خبرة طبية بهدف تقديم عرض التعويض المنصوص عليه في المادتين:  1011

( يوما على الأقل قبل إجراء الخبرة باسم وعنوان الطبيب المعين وبموضوع 17من يمثله بإشعار الضحية خلال خمسة عشر )

الطبية." لكن المشرع الموريتاني  لم يحقق التوازن العادل بين الضحية و شركة التأمين، حيث و تاريخ  ومكان إجراء الخبرة 

ألزم الطبيب الخبير بإرسال نسخة من الخبرة لشركة التأمين، بينما ترك منحه نسخة للطبيب المؤازر للضحية خاضعا لسلطته 

 .573التقديرية، فإن قدر منحها  و إن رأى غير ذلك أحجم عن منحها

. و حسنا فعل، لأن الخبرة 574و يبدو أن النص الجديد، استبدل دعوة محامي المتضرر المحتمل بالطبيب المؤازر للضحية 

ددة لمدى الضرر، عمل طبي فني، و بالتالي فحضور الطبيب المؤازر للضحية، يشكل ضمانة أكثر فاعلية بالمقارنة  الطبية المحم

 01بإجراءات تحصيل التعويض، هدر المشرع الموريتاني  ضمانة هامة كانت المادة:مع حضور المحامي، لكن حين يتعلق الأمر 

ن " فور التصريح بالحادث أن يخبر المؤمَن بإمكانية استعانته بمحام  من مدونة التأمين تنص عليها، تتمثل في إلزام المؤمم

، ذلك أن معرفة إجراءات التعويض، تحتاج 575يختاره للمفاوضات مع المؤمن و لعمليات الخبرة التي يقوم بها هذا الأخير"

لمؤازرة المحامي بذات الحاجة إلى مؤازرة الطبيب، لكن العلاقة بينهما ليست طردية، و بالتالي كان بالإمكان إضافة مؤازرة 

 الطبيب في مجال الخبرة و الإبقاء على مؤازرة المحامي فيما يتعلق بالإجراءات. 

 06من مدونة التأمين هو المرسوم الفرنسي الصادر بتاريخ:  01المصدر الموضوعي للمادة: و يرى بعض الفقه الموريتاني أن

، الذي نص على إمكانية أن يكون المتضرر مؤازرا بمستشار 1907يوليو  07المطبق لقانون التأمين الفرنسي، الصادر  1906يناير 

 .576أثناء إجراء الخبرة الطبية 

                                                           

 .113،        ص:3112ـ  3113، الصادر عن الغرف المجمعة، مجلة المحكمة العليا، قرارات مختارة 37/11/3112بتاريخ: 23/3112ـ القرار رقم: 572 

على أنه:" يجب على الطبيب الذي قام بالخبرة الطبية إرسال نسخة من   149/3111من القانون رقم:   9ـ نصت الفقرة الثانية من المادة: 573 

 .1193، مصدر سابق،ص:1353تقرير الخبرة الطبية إلى المؤمن و عند الاقتضاء إلى الطبيب المؤازر للضحية "، الجريدة الرسمية، العدد 

على أنه: " يجب على المؤمن أن يدعو كتابة المؤمَن و محاميه المحتمل  49/3111القانون رقم:من مدونة التأمين المعدلة ب 22ـ  تنص المادة: 574

 .521، مصدر سابق، ص:013لحضور عمليات الخبرة و الدراسة في ميدان التأمين". مدونة التأمين، الجريدة الرسمية، العدد: 

 .521مصدر سابق، ص: ،013من مدونة التأمين، الجريدة الرسمية، العدد: 23ـ المادة: 575 

، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص، كلية تعويض الضرر الجسماني المترتب عن حوادث السير في قانون التأمين الموريتانيـ  عابدين الخير، 576 

 .92، ص:3115ـ  3114العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية، الدار البيضاء، السنة الجامعية 
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، وليكون قادرا 577" التي قد تكون موجودةETAT ANTERIEURحالة المرضية السالفة "و ينبغي على الخبير عدم إغفال ال

على أداء مهمته على أفضل وجه يجب عليه أن يتصف بمؤهلات علمية عالية وبصفات خلقية رفيعة وأن يواكب التطور 

 . 578ر الجسمانيالمستمر للمعارف الطبية وأن يطلع على أهم التوجهات القانونية التي تهم ميدان جبر الضر 

 ـ ـ رفض الخبرة

على أن للضحية رفض الخبرة الطبية، التي يقترحها المؤمن، و في هذه   45/1011من نفس القانون رقم: 9نصت المادة: 

الحالة، يتم تعيين طبيب خبير باتفاقهما، لكن المشرع رتب جزاء على رفض المؤمَن الخبرة الطبية التي يقدمها المؤمن، وهو 

جل الذي يلزم المؤمن خلاله بتقديم عرض بالتعويض إلى الضحية أو ذوي حقوقه، مما شكل ضغطا على الضحايا تمديد الأ 

ف تحديد التعويض توقلقبول الخبرة الطبية، خشية مماطلة شركات التأمين في إجراء الخبرة الجديدة وجعلها مسألة أولية، ي

إلى  ي يمكن أن تنشأ بين المصاب و طبيبه المعالج، الأمر الذي  دفعهو قد تفطن القضاء المغربي للعلاقة الت على إجرائها.

 . 579رفض الخبرة، التي أنجزها الطبيب المداوي للضحية

و إذا كان المشرع الموريتاني أراد من خلال مسطرة المصالحة الودية تسريع حصول المتضررين على حقهم في التعويض، 

ن للمؤمن في حالة اللجوء لخبرة مضادة، من شأنه أن يشجع على فإن تمديد أجل منح التعويض الذي يتقدم ب ه المؤمم

، ثم  إنه لم ينتبه لحالة وجود فارق  كبير بين ما تقدره الخبرة الأصلية و الخبرة 580التماطل و ربح الوقت من طرف المؤمن

اغ بالركون لخبرة بي، اجتهد فملأ الفر المضادة. و هو نفس الفراغ التشريعي الذي وقع فيه المشرع المغربي، لكن القضاء المغر 

 .581ثالثة من ذوي اختصاص تكون فيصلا في تحديد نسبة العجز

 ـ أية وثيقة أخرى ضرورية للتعويض

يبدو أن المشرع، لم يتفطن للتناقض المنطقي بين عبارة "يتضمن الطلب وجوبا" وعبارة "أي وثيقة أخرى" ذلك أن 

الشروط المذكورة أعلاه بمثابة شروط إجرائية يؤدي عدم توافرها إلى بطلان الطلب، الإلزام يستوجب تحديد موضوعه ثم إن 

ولذلك يجب أن تكون معددة على سبيل الحصر، لا القياس، لأن " ما يعد ضروريا للتعويض" في نظر البعض قد لا يكون 

 ضروريا في نظر البعض آخر.

                                                           
577- A. GHACHEM. «Réflexion et propositions a propos de la doctrine de la réparation des préjudices et de la méthodologie 

de l'expertise médicale». Rapport sur les aspects médico-légaux de la réparation du dommage corporel. Commission de 

la réforme de l'assurance-automobile juin 1998. 

578- A. GHACHEM. «Réflexion et propositions a propos de la doctrine de la réparation des préjudices et de la méthodologie 

de l'expertise médicale». Rapport sur les aspects médico-légaux de la réparation du dommage corporel. Commission de 

la réforme de l'assurance-automobile juin 1998. 

، نافذة على محكمة النقض، قضاء محكمة النقض في قضايا 14766/3116، ملف جنحي عدد:15/14/3117المؤرخ في  220/11ـ  القرار عدد: 579 

 0ص:        3115، 1ة، مراكش، العدد:حوادث السير)المسؤولية المدنية، التعويض،التأمين، المجلة المغربية للدراسات و الاستشارات القانوني

 59ـ عز الدين الكتاني، المعطيات الجديدة لتعويض حوادث السير، مرجع سابق، ص: 580 

، أنه: " لما قدم الخبيران 0541/3117في الملف الجنحي رقم:  16/15/3111المؤرخ في  449/12ـ جاء في قرار نقض  مغربي عدد:  581 

لضحية و تضمنا فرقا شاسعا في تحديد  نسبة العجز البدني،فإنه كان على محكمة الموضوع أن تسترشد بخبرة التقريريين الطبيين بعد فحص ا

طبية أخرى من لدن ذوي الاختصاص للوقوف على حقيقة العجز البدني الدائم المناسب للأضرار التي خلفتها حادثة السير مع التقيد 

و الاستشارات القانونية، سلسلة نافذة على محكمة النقض، قضاء محكمة النقض في  .". المجلة المغربية للدراسات14/1/1705بمرسوم

 12، ص:3115حوادث السير ـ المسؤولية، التعويض، التأمين ـ  العدد الأول، 
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المغربي، التي نصت على وجوب  1904اكتوبر  1من ظهير  10و يبدو أن هذه العبارة وردت من خلال نقل أمين للمادة:

، وهو ما يعني أن سوء 582التقدم " بكل المستندات الأخرى اللازمة لتقييم الضرر" و هي فقرة محل انتقاد من الفقه المغربي

و هي المدة الزمنية  سنة، 15المغربي، لم يستطع المشرع الموريتاني تفاديها بعد  1904اكتوبر  1الصياغة التي رافقت ظهير 

. و تنصرف عبارة " أي وثيقة أخرى " ضرورية، عمليا إلى 045/1011تاريخ صدور القانون رقم: 1011و  1904الفاصلة بين 

 وثائق ضرورية لطلب المصالحة، تتمثل في  قرار حصر الورثة )ـ ـ ـ ( و قرار تقديم)ـ ـ ـ( و رخصة السياقة )ـ ـ ـ(.

 . . . حصر الورثة

لة ما إذا أدت الإصابة إلى وفاة المتضرر، فإن التعويض سينتقل إلى الورثة، لكن تحديد ورثة الضحية، لا يمكن في حا

من مدونة الأحوال الشخصية الموريتانية من له الحق في  -.007أن يتم إلا من خلال قرار حصر ورثة، وقد حددت المادة 

عد حصر الورثة وثيقة ضرورية للحصول على التعويض، لأن تحديد .و ي583طلب حصر ورثة و الجهة التي تمنحها و مضمونها

 المستفيدين من التعويض لا يمكن أن يتم إلا من خلال قرار حصر ورثة.

 ـ ـ ـ قرار تقديم

قد يكشف قرار حصر ورثة عن وجود قاصر ضمن الورثة، وهو ما يظهر الحاجة إلى وثيقة أخرى ضرورية لمنح التعويض 

 يمكن للقاصر استلام التعويض بنفسه، و إنما لابد من تعيين مقدم عليه من خلال قرار تقديم تصدره هي قرار تقديم، فلا

 المحكمة.

 ـ ـ ـ  رخصة السياقة

إن نص المشرع الموريتاني على ضرورة تقديم أي وثيقة أخرى ضرورية للتعويض، يثير السؤال عما إذا كان بإمكان 

دى  الوثائق حقديم رخصة سياقة سائق العربة البرية المتسببة في الحادث باعتبارها إ شركة التأمين أن تطلب من المتضرر  ت

  الضرورية في نظرها؟

هذا الطلب يصدم بعدم إمكانية الاحتجاج على الضحايا بخطإ السائق و كذلك حصر "الوثائق الأخرى " في ما هو 

ن الدفع بعدم حيازة السائق  رجع عليه لرخصة سياقة، لكن بإمكان شركة التأمين أن تضروري للتعويض، فليس بإمكان المؤمم

القاضي بتنظيم حركة الطرق، جنَحت السياقة بدون  045ـ  1006من الأمر القانوني رقم: 9فيما دفعت من تعويض، المادة:

ية هي الأسبق تانو لا يتخلف هذا النص عن المادة الأولى من مدونة السير المغربية، مع أن مدونة حركة المرور الموري .584رخصة

 585من حيث الظهور، لكن ربما يعود التشابه إلى اقتباسهما المشترك من النصوص الفرنسية.

                                                           

 .59، مصدر سابق، ص: المعطيات الجديدة لتعويض ضحايا حوادث السيرـ  عز الدين الكتاني،  582 

دار وتبين مق وثيقة تفيد حصر الورثة أن يطلب من القاضي ة الأحوال الشخصية الموريتانية على أنه: " لكل وارثمن مدون 215ـ نصت المادة:  583 

 ، وأخرى تعين ما حصل عليه كل واحد من أموال التركة".صيبه في الإرث

أوقية أو بإحدى هاتين العقوبتين ... كل من ساق  41.111إلى  6111إلى ثلاثة أشهر و بغرامة مالية من  ـ يعاقب بالسجن من أحد عشر يوما 584 

سيارة بدون رخصة صالحة لفئة السيارة المستعملة أو يستخدم الرخصة نفسها، و إن كانت موضوع إجراء تعليق أو سحب أو إلغاء مبرر بصفة 

 .317، مصدر سابق،ص:1126سلامية الموريتانية، العدد قانونية." الجريدة الرسمية للجمهورية الإ

ـ نصت المادة الأولى من مدونة السير على الطرق العامة المغربي على أنه: "  لا يجوز لأي شخص أن يسوق مركبة ذات محرك أو مجموعة  585  

من قبل الإدارة، تناسب صنف المركبة أو مجموعة  مركبات على الطرق العمومية، ما لم يكن  حاصلا على رخصة سياقة سارية الصلاحية و مسلمة

 .3160، ص:3111مارس  35ربيع الآخر،  0بتاريخ: 5034المركبات التي يسوقها". الجريدة الرسمية للمملكة المغربية، العدد:
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 المطلب الثاني:  تقديم عرض التعويض

و يتضمن عرض  586عرض التعويض هو عرض التسوية الودية المقدم من قبل المؤمن للمتضرر أو ذويه في حالة وفاته،

 )ب (.التعويض أصلا)أ ( و استثناء 

 : أ ـ  الأصل

الأصل أن المؤمن) بكسر الميم( هو من يقدم عرضا بالتعويض بعد تلقيه لطلب التعويض المقدم من الضحية أو ذويه في 

على وجوب تقديم المؤمن عرضا للضحية في آجال قصيرة  1011/ 045من القانون رقم:  4حالة وفاته، حيث نصت المادة:

ر بينما الثانية ة أشهعجَل الآجال في حالة الوفاة عنها في حالة الإصابة، فجعل الأولى ثلاث، وحسنا فعل المشرع حين 587نسبيا

  خمسة أشهر.

، 588وقد احتاط المشرع الموريتاني لحالة لعدم قدرة المؤمن على حصر آثار الضرر، فمنحه الحق في تقديم عرض احتياطي

صابة. جسماني الموريتانية، لا يمكن تصوره إلا في حالة الإ لكن عدم تحديد مستوى الضرر، وفقا لمسطرة تعويض الضرر ال

 (.1( كما لهم رفضه أو الرجوع عن قبوله )1و للضحية أو ذوي حقوقه قبول العرض )

 ـ قبول عرض التعويض1

في حالة قبول الضحية أو ذوي حقوقه عرض التعويض الذي تقدم به المؤمن، اكتملت إجراءات المصالحة وتمت التسوية 

ية للملف. و على الرغم من أن نصوص مسطرة التعويض عن الأضرار الجسمانية، تنص على  تعويض مقدر تشريعيا، الود

إلا أن الواقع العملي يكشف قبول ذوي المتضررين بعروض تسوية ودية أقل من مبلغ التعويض المقدر، تفاديا لبطء إجراءات 

 عجز الأخرى عن سداد التعويض.التقاضي و صعوبة التنفيذ على بعض شركات التأمين و 

 ـ  رفض عرض التعويض أو الرجوع عنه2

يجب على الضحية أو ذوي حقوقه في حالة وفاته الرد على عرض التعويض المقدم من طرف المؤمن في أجل أقصاه 

 . 589شهر من تاريخ تلقيه العرض

 في حالة وفاته رفض عرض التعويض من نفس القانون على أنه " يمكن للضحية أو ذوي حقوقه 11كما نصت المادة:  

 .590( يوما إذا تبين أنه يخالف أحكام هذا القانون.".17أو التراجع عنه بعد موافقتهم عليه خمسة عشر)

                                                           

 .61ـ حافظ بوعزيز، مرجع سابق، ص:  586 

 على أنه:  149/3111ـ نصت المادة: من القانون رقم: 587 

( أشهر و إلى ذوي حقوق الضحية في حالة وفاة هذا الأخير في 5ن بتقديم عرض للتعويض إلى الضحية في أجل أقصاه خمسة )" يلتزم المؤم

( أشهر. وفي الحالتين تحسب هذه المدة من تاريخ تقديم طلب التعويض المقدم للمؤمن من طرف الضحية أو ذوي حقوقه". 2أجل أقصاه ثلاثة )

 .1193، مصدر سابق،ص 1353الجريد الرسمية،العدد:

 على أنه:  149/3111من القانون رقم: 6ـ نصت المادة: 588 

تحديد الضرر الحاصل أو حصر آثاره، يجب على المؤمن تقديم عرض احتياطي للتعويض". الجريدة  4" عندما لا يمكن في الأجل المحدد في المادة: 

 .1193، مصدر سابق،ص: 1353الرسمية، العدد 

 .1192، مصدر سابق، ص:1353رسمية الموريتانية، العدد:ـ الجريد ال 589 

 .1192، مصدر سابق، ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد:  590 
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 : ب ـ الاستثناء

إذا كان الأصل أن عرض التعويض يقدمه المؤمن، فإن عدم تحديد محضر الحادث للعربة المسببة للضرر، يعطى الخيار 

 1011/ 045من القانون رقم: 7حقوقه، لتحديد العربة التي يقدم مؤمنها عرض التعويض، حيث نصت المادة:  للضحية أو ذوي

على أنه: " في حالة تعدد العربات البرية ذات المحرك المتسببة في الحادث بشكل يتعذر معه تحديد المسؤول عن الحادث، 

و  591ربة الذي يختاره الضحية أو ذوو حقوقه في حالة وفاته".فإن عرض التعويض يقدم من طرف مؤمن المسؤولية لمالك الع

قد أراد المشرع من خلال هذا النص عدم السماح بضياع حقوق الضحية أو ذوي حقوقه، على أساس عدم معرفة الجهة 

 المسببة للضرر.

 المبحث الثاني: رفع الدعوى أمام المحكمة

قد وقه عن طريق المصالحة، فإن القضاء يصبح الوسيلة الوحيدة، و إذا لم تؤد الطرق الودية إلى حصول المتضرر على حق

بالإجراءات القضائية، وتتطلب دراسة هذه الجزئية بيان شروط قبول  045/1011عنون المشرع الفصل الثالث من القانون رقم: 

 الدعوى)المطلب الأول ( و آثار رفع الدعوى )المطلب الثاني(.

 ىالمطلب الأول: شروط قبول الدعو

يعد العمل الإجرائي مكونا من مكونات الخصومة القضائية التي هي: "  الحالة القانونية التي تنشأ من حين عرض 

 .593تظهر في صورة سلسلة من الإجراءات و الأعمال المختلطة يحتم القانون القيام بها   592النزاع على القضاء"

يجب أن تكون آجال  594صفة، ذي مصلحة في التقاضي،و بالإضافة إلى ضرورة أن ترفع الدعوى من ذي أهلية، ذي  

 )ب(، و أن لا تكون الدعوى قد تقادمت )ج(. المصالحة قد انصرمت )أ( و أن ترفع الدعوى إلى المحكمة المختصة

 أ ـ انصرام آجال المصالحة

مساطر المصالحة آجال ، فالآجال المحددة في 595قيد المشرع الموريتاني اللجوء للمحكمة بانقضاء آجال المصالحة الودية

يجب التقيد بها قبل رفع الدعوى. لكن المحكمة العليا الموريتانية تجنح إلى المرونة في تفسير النصوص المتعلقة بضرورة احترام 

المتضرر أو ذويه لانصرام آجال المصالحة، حرصا على حماية المتضررين، حيث جاء في قرار للغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى 

من مدونة التأمين، فإن الالتزام بانتهاء الآجال،  41" بالنظر إلى مقتضيات المادة: أنه:  15/00/1017لمحكمة العليا بتاريخ:با

 .596لزم إلا في حالة ما إذا وقع صلح"لا ي

                                                           

 .1193، مصدر سابق، ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد:591 

 33ـ أحمد السنوسي، مرجع سابق، ص: 592 

 9، ص:1772الجديدة،الدار البيضاء، الجزء الثاني،الطبعة الثانية، ـ الطيب الفصايلي،الوجيز في القانون القضائي الخاص،مطبعة النجاح  593 

، 757من قانون الإجراءات المدنية و التجارية و الإدارية الموريتاني، الجريدة الرسمية للجمهورية الإسلامية الموريتانية، العدد: 3ـ المادة:  594 

 و ما بعدها. 463، ص:1777سبتمبر  21، بتاريخ 41السنة:

دون  11و 7و 9و 6و 4على أنه: " و في حالة انصرام الآجال المنصوص عليها في المواد:  149/3111من القانون رقم:  13ت المادة:ـ نص 595 

، مصدر 1353حصول الضحية أو ذوي حقوقه على هذا التعويض، يمكن لهذا الأخير أن يرفع دعوى قضائية.." الجريدة الرسمية، العدد:

 .1192سابق،ص:

 2)غير منشور(، ص: 19/12/3115، بتاريخ:10/3115ة العليا، الغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى، القرار رقم:ـ المحكم 596 
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 ب ـ  رفع الدعوى  أمام المحكمة المختصة

 ريتانية ـ أن ترفع الدعوى المدنية للمطالبة بالتعويضمن قانون الإجراءات الجنائية المو  4الأصل ـ وفقا لمقتضيات المادة: 

من قانون الإجراءات  المدنية و التجارية و الإدارية   16ددت  المادة: ـــو قد ح 597لدى الغرفة المدنية بمحكمة الولاية،

الغرفة المدنية  فيها تـــالاختصاص النوعي، حيث نصت على أن القضايا المتعلقة بالتأمينات البرية تختص بالنظر و الب

 .598بمحكمة الولاية 

وتصدر المحكمة حكمها على أساس المسؤولية و التأمين، و لا تؤثر مسطرة التعويض على سير الإجراءات الجنائية إذا 

، وبذلك فلا ضرورة لحشر المتسبب في نطاق الدعوى، وهو حل يتماشى مع استقلالية 599ترتبت عن الحادث جنحة أو جناية

ة عن دعوى المسؤولية، ومن جهة ثانية، فإن المتضرر هو الذي يثبت توفر أركان المسؤولية من خلال ما يقدمه الدعوى المباشر 

 من مؤيدات تطلع عليها شركة التأمين التي يبقى من حقها المطلق مناقشتها لمحاولة إثبات انتفاء مسؤولية المؤمَن.

 ج ـ عدم انصرام آجال التقادم

من قانون الالتزامات و العقود المعدلة بالقانون  069اني التقادم، لكنه بين آثاره، حيث نصت المادة:لم يعرف المشرع الموريت

دها خلال المدة التي يحد على أنه : " مع الاحتفاظ بالديون المحققة، فإن التقادم« 1001فبراير  5الصادر بتاريخ  01-1001رقم 

و قد أورد المشرع تفصيلا مستمدا من  600ن الالتزام، أما الحقوق فلا تسقط بالتقادم.".القانون يسقط الدعوى الناشئة ع

الشريعة الإسلامية، لا لزوم له و هو بقاء الحقوق و انقضاء الالتزام، ذلك أن التصريح  بأن التقادم يسقط الدعوى، يتضمن 

ة، سي، مع أنه لا قيمة لحق من الناحية القانونيبمفهوم المخالفة عدم سقوط الحق،وهذا يكفي دون حاجة إلى الشرح المدر 

لا تنطبق على الأضرار الجسمانية،  601لم تعد وسيلة حمايته ترُجي، لكن آجال التقادم الواردة في مدونة التأمين الموريتانية،

  045/1011.602نظرا لوجود نص أخص، أورده القانون رقم:

ادم نية لدى الكثير من ضحايا العربات البرية ذات المحرك، فإن تقو في ظل اتساع رقعة البلاد و تدني الثقافة القانو 

طلب التعويض بخمس سنوات من تاريخ التئام جراح الضحية أو من تاريخ وفاته، من شأنه أن يسقط حقوق الكثير من 

عوى التعويض دالضحايا في طلب التعويض و مع ذلك الأجل الممنوح من قبل المشرع الموريتاني يعد طويلا نسبيا لتقادم 

 05ـ  95من الأمر رقم: 15عن أضرار العربات البرية، بالمقارنة  الآجال التي منحها المشرع الجزائري، الذي نص في المادة: 

                                                           

من قانون الإجراءات الجنائية الموريتانية على أنه: " يجوز أيضا أن تقام الدعوى المدنية منفصلة عن الدعوى الجزائية أمام  4نصت المادة:  - 597 

أن الحكم في الدعوى المدنية المرفوعة أمام المحاكم المدنية المختصة يعلق إلى أن يبت نهائيا في الدعوى العمومية إذا المحاكم المدنية. غير 

 كانت هذه الأخيرة قد حركت".

 464ـ قانون الإجراءات المدنية و التجارية و الإدارية الموريتاني، ص: . 598 

 .1192، مصدر سابق،ص:1353الرسمية، العدد: ، الجريدة149/3111من القانون رقم: 15ـ المادة: 599 

 .601، مصدر سابق، ص: 927ـ قانون الالتزامات و العقود الموريتاني، الجريدة الرسمية، العدد:  600 

د ن عقمن مدونة التأمين مدة تقادم الدعاوي الناتجة عن عقد التأمين، حيث نصت على أنه: " تتقادم كل الدعاوى المتفرعة ع 41ـ نصت المادة: 601 

 .514التأمين بعد سنتين، اعتبارا من الحدث الذي نجمت عنه". مدونة التأمين، الجريدة الرسمية، مصدر سابق،ص:

على أنه: " يتقادم طلب التعويض بخمس سنوات من التئام جراح الضحية أو من تاريخ وفاته،  149/3111من القانون رقم:  9ـ نصت المادة:  602 

إذا لم تقدم إلى المحكمة المختصة في أجل الثلاث سنوات التي تلي تاريخ العرض الذي يمتنع فيه المؤمن عن و تتقادم دعاوى التعويض 

التعويض أو الرسالة التي يرفض فيها الضحية أو ذوو حقوقه في حالة وفاته عرض التعويض المقدم من قبل المؤمن". الجريدة 

 .1192، مصدر سابق، ص:1353الرسمية،العدد:
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المعدل و المتمم و المتعلق بالتأمين على أن أجل تقادم جميع دعاوى المؤمن  له و المؤمن الناشئة عن عقد التأمين تتقادم 

 داء من تاريخ الحادث الذي نشأت عنه.بثلاث سنوات، ابت

 ـ انقطاع التقادم

من مدونة التأمين على أنه: " ينقطع التقادم بفعل أحد الأسباب العادية لانقطاعه و  40نصت الفقرة الأخيرة من المادة:

ة مضمونة مع لبتعيين الخبراء على إثر الحادث، و يمكن أن ينتج انقطاعه تقادم الدعوى، علاوة على ذلك عن توجيه رسا

 603إعلان استلام من طرف المؤمَن بدفع التعويض".

و قد اعتبرت محكمة النقض المغربية) المجلس الأعلى سابقا( أن انقطاع التقادم الناتج عن تعيين الخبير يظل معه 

في الملف الجنحي  1017أبريل 19بتاريخ: 110انقطاع التقادم ساريا إلى حين إنهاء الخبير مهمته، حيث جاء في قراره ذو الرقم:

من مدونة التأمينات، و لما كان تاريخ  00ما يلي: " إن تعيين الخبير يؤدي إلى وقف التقادم بصريح المادة: 1000/0/1014رقم:

انتهاء مهمة الخبير هو الذي يشكل بداية انطلاق التقادم الجديد، يبتدئ من يوم تعيين الخبير، يكون قرارها غير مبني 

هذا الاجتهاد الذي تبنته محكمة النقض المغربية من شأنه أن يمدد آجال التقادم بشكل يخدم مصلحة  و604على أساس".

المتضرر، فإنجاز الخبرة الفنية قد يتطلب وقتا طويلا، خصوصا في ظل نصوص التأمين الموريتانية التي لا تحدد أجلا لإنجاز 

ن إلى التذرع بعدم اك  ض.تمال إنجاز الخبرة الطبية من أجل المماطلة في منح المتضرر التعويالخبرة. و مع ذلك فقد يعمد المؤمم

 المطلب الثاني:  آثار رفع الدعوى

يعد رفع الدعوى أمام القضاء إعلان لفشل مسطرة المصالحة الودية، فيلجأ المتضرر أو ذووه ـ في حالة و فاته ـ إلى رفع 

ن  المحكمة ثلاثة آثار، هي زيادة مبلغ التعويض)أ( و التنفيذ المعجل ويترتب على رفع الدعوى إلى ،605دعوى مباشرة ضد المؤمم

 )ب(  و عدم التأثير على المتابعة الجنائية )ج(.

 أ ـ زيادة مبلغ التعويض

الأصل أن تقدير التعويض من إطلاقات محكمة الموضوع، و هذا ما أكدته المحكمة العليا الموريتانية، حيث جاء في 

ض يجب أن يكون كاملا و شاملا لكل الضرر، و لا ينبغي أن يتجاوزه و أن تحديد التعويض يخضع قرار لها أن " التعوي

 606للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع، و انطلاقا من قناعتهم  و حسب الوثائق المقدمة  في ملف القضية".

رتفاع معدل لبرية ذات محرك و اإن الاختلالات المالية التي تسجلها شركات التأمين في مجال التأمين على العربات ا

هذه الحوادث و عدم ضبط السلطة التقديرية للقضاة في تقدير التعويض، شكلت حوافز لتدخل المشرع لإقرار تعويض مقدر، 

 .607نظرا لتأثير إصابات حوادث السير الاجتماعية و لضمان حصول المتضررين على التعويض

                                                           

 .514نة التأمين، الجريدة الرسمية، مصدر سابق،ص:ـ مدو 603 

 .315، ص:3119، مطبعة الأمنية، المغرب، ¾ـ سلسلة فقه القضاء التجاري، منشورات مجلة العلوم القانونية، عدد مزدوج  604 

 .112، مرجع سابق، ص:تعويض المصابينـ محمد أغريس،  605 

 .11، ص:1702،المجلة الموريتانية للقانون، العدد الأول، سنة 31/1762ـ  قرار المحكمة العليا الموريتانية ذو الرقم: 606 

: نحو وضع قانون جديد لتعويض الأضرار البدنية، منشورات المجلة المغربية  للإدارة 1704اكتوبر  3ـ محمد كمو، مظاهر القصور في ظهير  607 

 57رباط ، ص: ، مطبعة المعارف الجديدة، ال 3116، مايو ـ يونيو 130المحلية، العدد 
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على أنه: " تعقد المحكمة جلسة و تبت في المسؤولية و التأمين في حالة  40/1011من القانون رقم: 10و قد نصت المادة: 

 .608تحققها من قيام المسؤولية و من وجود التأمين"

و من خلال هذا النص، يتضح أن المشرع الموريتاني ما زال يؤسس التعويض على إثبات القضاء قيام المسؤولية المدنية، 

الصادر عن الغرفة المدنية و  17/1010ريتاني، حيث جاء في توجهات  القرار رقم: و هو ما سارت عليه أحكام القضاء المو 

الاجتماعية الأولى أن على محكمة الوقائع " أن تستجلي من واقع القضية بما لا يقبل الشك العلاقة السببية بين الخطإ و 

رها و ما أهملته  محكمة الاستئناف في قراالضرر و نسبة الخطإ لأي من السيارتين و حجم الأضرار الناتجة عن الحادث و ه

قبل ذلك كرست المحكمة العليا الموريتانية مبدأ  قانونيا  بالقرار ذي   .و609محل الطعن بالنقض ما استوجب إلغاء قرارها"

 610قضى بأن: " الحكم بالتعويض عن الضرر مرهون بتحديد المسؤول عنه". 14/01/1014بتاريخ: 07/1014الرقم:

، وسعيا 611ئ المستقر عليها في التنظيم القضائي الحديث، مبدأ الاقتصاد في الخصومة وقتا و جهدا و نفقاتو من المباد

على أنه :" ..  1011/ 045من القانون رقم: 10من المشرع إلى إسراع شركة التأمين في منح التعويض وديا، نص في المادة:  

 40وقد نصت المادة: 612". %10يا بتسديد مبلغ التعويض مع زيادة بنسبة تصدر المحكمة حكما يلزم المؤمن  للجهة المسؤولة مدن

من مدونة التأمين على أنه " يحدد الضرر اللاحق بورثة الضحية في حالة وفاتها بالطرق التنظيمية، و تمكن مراجعته 

بالمشرع إلى إصدار المتضمن مدونة التأمين، حدت  90/040و ضرورة تطبيق مقتضيات القانون رقم:  613بمرسوم، دوريا".

أوقية، لكن ذات النص لم يفته أن يفسح المجال لمراجعته،  1100.000، حيث حدد مقدار الدية ب 10/1001المرسوم رقم:

 10/1001، الذي يلغي و يحل محل المرسوم رقم:01/06/1011، الصادر بتاريخ:170/1011ولذلك حدد المرسوم رقم: 

لتأمين، مقدار التعويض الذي تقدمه شركة التأمين في حالة وفاة الضحية، حيث نصت ، المتضمن قانون ا10/05/1990بتاريخ:

المتضمن قانون التأمين، يحصل ورثة  10/05/1990الصادر بتاريخ: 040/90من القانون رقم: 40على أنه: " تطبيقا للمادة:

                                                           

 .1192، مصدر سابق، ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد: 608 

 .2، )غير منشور(، ص:13/19/3110، بتاريخ:54/3110ـ المحكمة العليا، الغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى، القرار رقم: 609 

 .352، مطبعة ابن عوف، ص: 15/3114، القرار رقم:3114ة ـ  مجلة المحكمة العليا للجمهورية الإسلامية الموريتانية، قرارات مختارة لسن 610 

انونية و قـ محمد أيمن محمد أبو العيال، تقدير التعويض و أثر تغير قيمة النقد و الأسعار فيه، المجلة القانونية و القضائية، مركز الدراسات ال 611 

 .165م،ص: 3111ه 1421القضائية، وزارة العدل القطرية، العدد الأول،السنة  الرابعة 

، قبل هذا النص كان المشرع يدفع باتجاه المصالحة الودية بزيادة خمسة في المائة، 1192، مصدر سابق، ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد  612 

أن يقترح  على أنه: " يتعين على مسئول التأمين 3119أبريل  7بتاريخ  96 136ـ  3119)جديدة( من الأمر القانوني رقم:  21حيث نصت المادة:

ن عرضا مفصلا بالتعويض، حسب نوعية الأضرار الحاصلة، وذلك في أجل  أشهر اعتبارا من تاريخ استقبال التصريح بالنكبة.  2على الشخص المؤمَّ

أو أكثر  %11 غير أن أجل تقديم العرض يرفع إلى خمسة أشهر، عندما يتعلق الأمر بتعويض الأضرار الجسدية التي أدت إلى إعاقة جزيئية دائمة من

يتم وأو إلى الوفاة، وذلك لإعطاء الوقت الكافي للطرفين من أجل جمع الوثائق اللازمة لتحديد المسؤوليات، والتقويم الصحيح لمبلغ الأضرار. 

ن أو الضحية عن إلز37تمديد فترة العرض، كما هو مذكور في المادة  ن، وكذا تخلّي الشخص المؤمَّ امية الخبرة ، بسبب تأخر الشخص المؤمَّ

المطلوبة من قبل مسئول التأمين. وتُزاد الفترةُ بشهرين إذا كان الشخص الذي يطلب الحصول على تعويض مقيما في الخارج.وفي حالة تجاوز 

مين، من مدونة التأ 29.".وهذا الأمر القانوني مطبق للمادة:%5مسئول التأمين للأجل المحدد في هذه المادة، يتعين رفع التعويض بنسبة 

 %5التي نصت على أنه: "يلزم المؤمن )بكسر الميم(ببيان أسباب رفض التعويض في الأجل المحدد لعرض التعويض، و ذلك تحت طائلة زيادة 

 .514، مصدر سابق،ص:013من مبلغ التعويض." الجريدة الرسمية،  العدد: 

 .56ر سابق، ص: ، مصد013ـ مدونة التأمين الموريتانية، الجريدة الرسمية، العدد:  613 
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)مليونان و خمسمائة ألف أوقية(  أوقية 1700.000الضحية، في حالة وفاتها على تعويض عن الضرر الذي أصابهم قدره:

 يحدد بشكل ودي.

و في حالة عدم التوافق بين الأطراف ورفع دعوى من الورثة الشرعيين ضد المؤمن أمام المحكمة المختصة، يرفع 

نه أ   ، و على الرغم من أن مبلغ التعويض الممنوح لورثة المتضرر مازال زهيدا، إلا614من المبلغ المذكور.". %10التعويض بنسبة 

، و نقضت قرار 56/90تضاعف بالمقارنة مع ما كان عليه، حين تصدت المحكمة العليا في تشكيلة الغرف المجمعة  للقضية رقم:

 615الغرفة الجنائية، و قضت بتحديد  مقدار  "دية القتل الخطأ و هي مليون و مائتي ألف أوقية".

الذي تتسبب فيه العربات البرية ذات المحرك، فقد كانت  و قد كان هذا القرار تاريخيا في تحديد دية القتل الخطأ

الأحكام و القرارات القضائية متضاربة في تحديد مقدار التعويض، فبعضها يقضي بمبالغ سخية و بعضها دون ذلك، فقد 

، 616وقيةأ  قضت الغرفة المختلطة بمحكمة استئناف انواكشوط بمنح ورثة الضحية دية قدرتها ثلاثة ملايين و أربعمائة ألف

بإلزام شركة التأمين بأن تدفع لورثة الضحية مليون  010/97لكن نفس الغرفة تراجعت عن هذا التقدير، فقضت في الملف رقم:

، و قضت الغرفة المدنية و التجارية بمحكمة ولاية انواكشوط بمنح ورثة أحد الضحايا دية قدرتها ب 617و سبعمائة ألف أوقية

، لكن الغرفة المختلطة بمحكمة استئناف انواكشوط، فيما بعد، واظبت على  تقدير الدية  618ية"" تسعمائة و خمسين ألف أوق

بملبغ ثلاثة ملايين ألف و أربعمائة ألف أوقية، فأكدت في قرار لاحق  أنها هي مقدار الدية الشرعية المتمثلة في مائة من 

بهذا الشأن،  حيث جاء في قرار لاحق ما يلي: " حيث إن الإبل،  و ألغت الأحكام الابتدائية التي لم تستجب لاجتهادها 

ن، إلا أنه قصَر في تعويض الضحية، حيث لم يعطه الدية الشرعية، ذلك  الحكم أصاب في مبدإ الإدانة و مبدأ ضمان المؤمم

ة المبينة في كتب قبأن الدية تقدرها كل النصوص القانونية في الجمهورية الإسلامية الموريتانية بمائة من الإبل حسب الطري

 . 619الفقه في محلها. و حيث إن محكمتنا تقدر الدية الشرعية ب ثلاثة ملايين و أربعمائة ألف أوقية.."

                                                           

)جديدة( من الأمر القانوني رقم:  21ـ قبل هذا النص كان المشرع يدفع باتجاه المصالحة الودية بزيادة خمسة في المائة، حيث نصت المادة: 614 

ن عرضا مفصلا بالت 3119أبريل  7بتاريخ  96 136ـ  3119 عويض، حسب على أنه: " يتعين على مسئول التأمين أن يقترح على الشخص المؤمَّ

أشهر اعتبارا من تاريخ استقبال التصريح بالنكبة. غير أن أجل تقديم العرض يرفع إلى خمسة أشهر، عندما  2نوعية الأضرار الحاصلة، وذلك في أجل 

ت الكافي للطرفين أو أكثر أو إلى الوفاة، وذلك لإعطاء الوق %11يتعلق الأمر بتعويض الأضرار الجسدية التي أدت إلى إعاقة جزيئية دائمة من 

، 37من أجل جمع الوثائق اللازمة لتحديد المسؤوليات، والتقويم الصحيح لمبلغ الأضرار. ويتم تمديد فترة العرض، كما هو مذكور في المادة 

ن أو الضحية عن إلزامية الخبرة المطلوبة من قبل مسئول التأمين. و ن، وكذا تخلّي الشخص المؤمَّ هرين تُزاد الفترةُ بشبسبب تأخر الشخص المؤمَّ

إذا كان الشخص الذي يطلب الحصول على تعويض مقيما في الخارج.وفي حالة تجاوز مسئول التأمين للأجل المحدد في هذه المادة، يتعين رفع 

زم المؤمن )بكسر من مدونة التأمين، التي نصت على أنه: "يل 29.".وهذا الأمر القانوني مطبق للفقرة الثانية من المادة:%5التعويض بنسبة 

من مبلغ التعويض." الجريدة الرسمية،  العدد:    %5الميم(ببيان أسباب رفض التعويض في الأجل المحدد لعرض التعويض، و ذلك تحت طائلة زيادة 

 .514، مصدر سابق،ص:013

 .5ر(،ص:ماعية الأولى، ) غير منشو، الغرفة المدنية و الاجت19/15/3115بتاريخ: 14/115ـ القرار رقم: 614 

 )غير منشور(.  31/16/77، الصادر بتاريخ:25/77ـ المحكمة العليا الموريتانية، تشكيلة الغرف المجمعة، القرار رقم:  615 

 )غير منشور(. 2، ص:34/16/79بتاريخ: 161/79ـ  الغرفة المختلطة بمحكمة استئناف انواكشوط، الحكم رقم: 616 

 ،)غير منشور(.   34/10/79بتاريخ: 232/75ختلطة، القرار رقم:ـ محكمة استئناف انواكشوط، الغرفة الم 617 

 ،) غير منشور(.13/16/1779، الصادر بتاريخ:66/79ـ  محكمة ولاية انواكشوط، الغرفة المدنية و التجارية، الحكم رقم: 618 

 منشور(. )غير 17/12/70، بتاريخ:01/07ـ  محكمة الاستئناف بانواكشوط، الغرفة المختلطة، القرار رقم: 619 
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يد القضاء في منح التعويض عن الضرر الجسماني في حالة الوفاة، لكنه بقي مطلق اليدين   07/99و قد غل القرار رقم:

ة البرية، مما أوقع بعض القرارات في مأزق أخلاقي تمثل في تعويض الأضرار في تحديد مقدار الأضرار التي تلحق العرب

الصادر عن  40/1000التي تلحق السيارة بمبالغ تفوق التعويض الممنوح للضحايا في حالة الوفاة، حيث قضى القرار رقم:

أوقية و تعويض  ن و مائتي ألفالغرفة المدنية و الاجتماعية بمحكمة استئناف انواكشوط بتعويض ورثة الضحية مبلغ مليو 

 .620الخسائر التي لحقت السيارة مليوني ألف أوقية

و يثير ما تقدمه شركة التأمين لذوي المتضرر في حالة وفاته إشكالا يتعلق بطبيعته القانونية، و من خلال هذا القرار 

هاد على كثرة مقدارها بالمبلغ أعلاه، لكنه اجتيتضح أن المحكمة العليا الموقرة، حددت طبيعته القانونية على أنه دية، و حددت 

المآخذ عليه من حيث تحديد جهة منح الدية، يظل أحسن من اجتهادات أخرى لاحقة، قضت بتغريم المتسبب في الحادث 

بحث ي لصالح المتضرر، فمن المعلوم أن الغرامة عقوبة تدفع لصالح خزينة الدولة و لا حظ للمتضرر فيها، و يبدو أن القرار كان

 621عن مصطلح يغرم منه، بناء على قاعدة " الغرم بالغنم".

و قد خالف المشرع بهذا التحديد الأصل في التعويض عن المسؤولية المدنية التقصيرية، الذي هو غير محدود، و يشمل 

 محدودة، ولذلك فإن يرالأضرار المتوقعة و غير المتوقعة. ثم إن بوليصة التامين ينص فيها على  أن مسؤولية شركة التأمين غ

تحديد التعويض عن الضرر الجسماني في حالة وفاة المتضرر ب مليونين و خمسمائة ألف أوقية و في حالة العجز بنسبة 

التي  حددت تعويضا لكل  cimaمحسوبة على أساس المبلغ في حالة الوفاة، يشكل خروجا على هذه القواعد، خلافا  لمدونة 

 622ضرر جسماني.

ت محاكم الدرجة الأولى و الثانية الحكم للورثة بالدية الشرعية، حيث أصدرت الغرفة المدنية بمحكمة ولاية و قد  تبن

و أكدته محكمة   a.g.mالقاضي للورثة بالدية الشرعية و بضمان شركة  16/06/1011بتاريخ: 41/1011انواكشوط الحكم رقم:

 00/1014و أكدته الغرفة المدنية والاجتماعية الأولى بالقرار رقم:  28/03/2013بتاريخ: 00/1010استئناف انواكشوط بالقرار  رقم:

المحدد  للدية   1010/ 07/00بتاريخ:   110/1010فطلب ممثل الورثة التنفيذ لحكم محكمة الأصل، فأصدر رئيسها الأمر رقم:

  67/1010ناف بالقرار رقم:فأكدته محكمة الاستئ a.g.mالشرعية بمائة رأس من الإبل فاستأنفته شركة التأمين 

بالنقض فأصدرت الغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى قرارها القاضي بنقض القرار  a.g.mفطعنت فيه     10/11/1010بتاريخ:

 623المطعون فيه.

مر لأ و قد أكدت المحكمة العليا الموريتانية أن" المشرع سد باب الاجتهاد و ألزم بالرجوع إلى هذه المادة كلما تعلق ا

بتحديد التعويض للورثة من طرف التأمين عن الضرر الذي أصابهم في حالة وفاة الضحية" وكرست به مبدأ قانونيا قضى 

بأن قانون التأمين و المرسوم المطبق له هما الواجبا التطبيق  في حالة التعويض عن الوفاة  إذا وجد عقد تأمين، تأسيسا على 

                                                           

 ، )غير منشور(. 6/11/3113، بتاريخ:341/3113ـ محكمة الاستئناف بانواكشوط، الغرفة المدنية و الاجتماعية، القضية رقم: 620 

 ، ) غير منشور(.39/16/3113بتاريخ: 11/13،  القرار رقم: 29/3111ـمحكمة استئناف انواذيب، القضية رقم: 621 

 622 1992,p49.   nnexe au traité CIMA du 10 juilletcima,code des assurances 2012 a،m afrique.co www.droit         

 33/16/3116،بتاريخ:13/3116في القضية رقم: 24/3116، القرار رقم: 3116عدد: nـ  مجلة المحكمة العيا، الجمهورية الإسلامية الموريتانية،  623 

 .66المحكمة العليا، ص: الغرف المجمعة،

http://www.droit/
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و قد سال حبر كثير في بحث إشكال العلاقة بين الدية و التعويض، فالدية".. في  ".624مينمن قانون التأ  40ـ  10المادتين 

. و هذا التعريف هو الذي استقرت عليه 625الشرع المال الواجب بالجناية على النفس، فهي بدل النفس أو ما في حكمها" 

( اسم للمال الذي هو بدل النفس)أو الطرفالمحكمة العليا، حيث عرفت الدية بأنها: " هي التعويض لغة و اصطلاحا و هي 

بعد أن أكدت في قرار سابق عدم حسم الخلاف حول ما إذا كانت الدية عقوبة أم تعويض، جاء في  626و هي حق القتيل".

، و قد حددت الشريعة 627" أن الخلاف جار في الفقه حول ما إذا كانت الدية عقوبة أم تعويض" 00/1014قرارها ذي الرقم:

 ذهب.هب ـ وألف دينار على أهل ال ة مقدار الدية، حيث أورد ناظم رسالة أبي زيد القيرواني:" و مائة دية أهل الإبلالإسلامي

 09/1014و قد جاء في قرار للمحكمة العليا الموريتانية رقم:  .628و لذوي ورق اثنا عشرا ـ ألف دُريهم لوزن صغُرا"

ئي الموريتاني..ترتكز.. على المذهب المالكي الذي لا يعرف إلا نوعين من أن " مقتضيات القانون الجنا  01/05/1014بتاريخ:

القتل هما القتل العمد، و يقوم الركن المعنوي فيه على قصد الفعل بغض النظر عن الوسيلة، و القتل الخطأ الذي يقع من 

ة بشبه التأديب، و هي المعروفغير أن يقصد الضحية بالفعل، و يستثنى من ذلك حالة واحدة، وهي الأب لابنه على وجه 

 629العمد و تغلظ فيه الدية".

من ناحية أخرى يثور السؤال عن ما إذا كان بإمكان المحكمة أن تمنح المتضرر أكثر من التعويض المقدر؟ في ضوء في 

و ما أكدته ه النصوص الموريتانية، يمكن القول إن المشرع لا يسمح  بمنح المتضرر أو ورثته أكثر من التعويض المقدر، و

"... تحديد التعويض عن الضرر المذكور  05/07/1017، الصادر بتاريخ:14/017المحكمة العليا،حيث جاء في قرارها ذي الرقم:

ورد في مرسوم صادر عن الجهاز التنفيذي يحدد مبلغ التعويض، موحدا بذلك التعويض بين الأشخاص على التراب الوطني 

و المسلم و غيره، دون أن يخصص بصفة حصرية أن المبلغ الوارد في المرسوم يخص فئة أو قطاعا و موحدا بين الرجل و المرأة 

 .630عن آخر، مما يجعله نصا مرجعيا، على المحاكم الرجوع إليه بدلا من الاجتهاد الذي لا يجوز مع وجود نص"

ا الموقرة بحرفية ل تمسك المحكمة العليولم يقدم المشرع الموريتاني بديلا للمتضررين من العربات غير المؤمنة، و في ظ

النص، فإن الكثير من ضحايا العربات غير المؤمنة أو التي لم يتم التعرف عليها سيجدون أنفسهم بدون تعويض، خلافا 

 .631لبعض التشريعات العربية التي خلقت لهم  بديلا تمثل في صندوق ضمان

                                                           

 .130، ص:3115، الغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى، مجلة المحكمة العليا، عدد:19/15/3115بتاريخ: 14/115ـ القرار رقم: 624 

 .370ـ وهبة الزحيلي الفقه الإسلامي و أدلته،الجزء السادس،الفقه العام،دار الفكر للطباعة و التوزيع و النشر، دمشق،ص: 625 

 .5، الغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى، ) غير منشور(،ص:19/15/3115بتاريخ: 14/115ـ القرار رقم: 626 

 .4، الغرفة المدنية و الاجتماعية الأولى )غير منشور(، ص:34/16/3114، بتاريخ:20/3114ـ القرار رقم: 627 

 116ه ، ص:1231سالة ابن أبي زيد القيرواني، المكتبة الوطنية ـ عبد الله بن أحمد بن الحاج أحماه الله الغلاوي الشنقيطي، نظم ر 628 

 .230، ص:11/19/3114بتاريخ:  27/3114، مطبعة ابن عوف، القرار رقم:3114، قرارات مختارة، للجهورية الإسلامية الموريتانيةـ  المحكمة العليا  629 

لاجتماعية الأولى،المحكمة العليا بالجمهورية الإسلامية الموريتانية، ) غير ، الغرفة المدنية و ا19/15/3115، بتاريخ: 14/3115ـ القرار رقم: 630 

 5منشور(،ص:

، عبد الكريم الطالب،دور صندوق مال الضمان في حماية ضحايا حوادث 1755فبرائر  33ـ انظر:  الفقرة الأولى من الفصل الأول من ظهير  631 

، سلسلة الندوات 1779دجمبر  31و 17ة العلمية المنظمة من قبل كلية الحقوق بمراكش أيام:السير، ضحايا حوادث السير: أية حماية؟ أعمال الندو

و كذلك  193، ص: 1770و الأيام الدراسية، العدد العاشر، مطبعة كلية العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية بمراكش، الطبعة الأولى،

المتضمن شروط تطبيق المادتين  1701فبرائر سنة 16الموافق  1411ربيع الأول عام   37 المؤرخ ب  01/29المادة الأولى من المرسوم رقم: 
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 ب ـ التنفيذ المعجل

على أنه: " ينفذ الحكم الصادر من المحكمة المختصة المتعلق بدفع التعويض  045/1011 من القانون رقم 14نصت المادة: 

 .632رغم المعارضة و الاستئناف. يمكن أن ينفذ الحكم بطريقة ودية أو عن طريق عدل منفذ معتمد لدى المحاكم الموريتانية"

 ج ـ عدم التأثير على المتابعة الجنائية

المعنونة ب " المتابعة الجنائية" على أنه: " لا تعطل إجراءات متابعة المسؤول   45/1011:من القانون رقم 17نصت المادة: 

، و بالرجوع إلى 633" 6و  4جنائيا عن الحادث إجراءات المصالحة الودية مع المؤمن، الذي يبقى ملزما بمراعاة أحكام المادتين:

على أن المتابعة الجنائية ضد المتسبب في الحادث لا تؤثر  نجد أن الأولى نصت 045/1011من القانون رقم:  6و  4المادتين 

أما المادة السادسة، فقد نصت على أنه  634على مسطرة مصالحة شركة التأمين مع الضحية أو ذوي حقوقه في حالة وفاته.

ء الجنائي ، و انسجاما مع تفعيل الجزا635في حالة عدم إمكانية تحديد حجم الضرر الحاصل، يقدم المؤمن عرضا احتياطيا

، الذي عدل 1011نفمبر  10، الصادر بتاريخ 40/1011إلى جانب الجزاء المدني،عمد المشرع الموريتاني إلى إصدار القانون رقم:

مكررة من القانون الجنائي، التي نصت على  197من القانون الجنائي الموريتاني، حيث أضاف المادة: 197فيه أحكام المادة: 

بالحبس من ثلاثة أشهر إلى سنة  و بغرامة  197لدية، يعاقب مرتكبو الأفعال المنصوص عليها في المادة: أنه: "بالإضافة إلى ا

.بل أكثر من ذلك، فقد أضاف الأمر القانوني  636من ثلاثمائة ألف إلى ستمائة ألف أوقية أو بإحدى هاتين العقوبتين."

ية من شأنها المساهمة في منع تسجيل الحادث ضد ، القاضي بتنظيم حركة الطرق، جزاءات أخرى ردع1006/045رقم:

من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي على أن طالب التعويض، الذي  000.و قد نصت الفقرة الثانية من المادة:637مجهول

ؤازرا ميتداعى أمام المحكمة الجنائية يجب أن يكون ممثلا بمحام، بينما نص المشرع الموريتاني على وجوب أن يكون المتهم 

 ، و المتضرر لن يكون متهما، مما يكشف قصورا في حماية حقوق المتضررين.638بمحام إذا كان أمام المحكمة الجنائية

                                                           

المتعلقين بقواعد سير الصندوق   الخاص   1794يناير سنة  21الموافق  1274محرم عام  6المؤرخ في  15ـ 94ه من الأمر رقم: 24ه و  23

 . 110سابق، ص:بالتعويضات و الأجهزة الضابطة لتدخله، يوسف دلاندة، مرجع 

 .1192، مصدر سابق،ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد: 632 

 .1192، مصدر سابق، ص:1353ـ الجريدة الرسمية، العدد: 633 

( أشهر و إلى ذوي حقوق الضحية في حالة وفاة هذا الأخير 5ـ" يلتزم المؤمن بتقديم عرض للتعويض إلى الضحية في أجل أقصاه خمسة ) 634 

( أشهر. وفي الحالتين تحسب هذه المدة من تاريخ تقديم طلب التعويض المقدم للمؤمن من طرف الضحية أو ذوي 2ثة )في أجل أقصاه ثلا

 .0حقوقه"، المطلب الثاني من المبحث الأول من هذا البحث، ص:

تقديم عرض احتياطي للتعويض" تحديد الضرر الحاصل أو حصر آثاره، يجب على المؤمن  4ـ عندما لا يمكن في الأجل المحدد في المادة: 635 

 .0المطلب الثاني من هذا البحث، ص:

 1194، مصدر سابق، ص:1353، الجريدة الرسمية، العدد: 140/3111ـ القانون رقم: 636 

أو  111.41إلى  6111من القانون المذكور على أنه: "يعاقب بالسجن من أحد عشر يوما إلى ثلاثة أشهر و بغرامة مالية من  7ـ نصت المادة: 637 

كل سائق سيارة ذات محرك يعرف أن هذه السيارة تسببت حالا في حادث و لم يتوقف، محاولا بذلك الإفلات من  بإحدى هاتين العقوبتين فقط:

دة القاضي بتنظيم حركة الطرق، الجري 149/ 3116ـ الأمر القانوني رقم:  637 المسؤولية المدنية أو الجزائية التي يمكن أن يكون قد تحملها."

 .310، ص:3119يناير 21، بتاريخ:1126الرسمية للجمهورية الإسلامية الموريتانية،العدد:

إذا لم يستعن المتهم بمحام، يطلب منه رئيس المحكمة الجنائية أو القاضي الذي من قانون الإجراءات الجنائية على أنه: "  359ــ نصت المادة: 638 

إذا لم يقم المتهم بهذا الإجراء يعين له رئيس المحكمة أو القاضي الذي  ى المحاكم الموريتانية. ويخلفه أن يختار أحد المحامين المعتمدين لد

 ذا اختار المتهم محاميا فيما بعد."يخلفه من تلقاء نفسه محاميا. ويصبح هذا التعيين لاغيا إ
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 خاتمة:

المحدد لمسطرة التعويض  045/1011بعد ما يناهز عقدين من صدور مدونة التأمين، أصدر المشرع الموريتاني القانون رقم:

المحدد لمقدار التعويض في حالة وفاة الضحية.لكن  170/1011حرك، و أتبعه بالمرسوم رقم:عن أضرار العربات البرية ذات الم

 المسطرة طالها قصور في عدة جوانب، سنبينها على النحو التالي:

في المائة، لكن كان  10ـ رتب المشرع  جزاء على عدم إبرام شركات التأمين للصلح، تمثل في زيادة التعويض بنسبة  1

تيب الجزاء على عدم تنفيذ عرض التعويض، على غرار ما كرسه المشرع التونسي، لأن حصر الجزاء في التوصل الأحوط  تر 

 لتسوية ودية، حوَلها في بعض الأحيان إلى إجراء شكلي للحيلولة دون زيادة مبلغ التعويض.

تأمين يض، مما جعل شركات الـ ألزم المتضرر أو ذوي حقوقه في حالة وفاته بتقديم أي وثيقة أخرى ضرورية للتعو 1

 تشترط إرفاق طلب المصالحة بوثائق عديدة الهدف منها إبطاء استكمال مرفقات طلب المصالحة.  

ـ ل م يقدم المشرع  بديلا لضحايا العربات البرية ذات المحرك غير المؤمنة أو التي لم يتم التعرف عليها، خلافا لبعض  0

 أناطت تعويضها بصندوق خاص أنشئ لذلك الغرض. التشريعات العربية و الغربية التي

ـ نص المشرع على أن التعويض عن الضرر المرتد، يمنح للورثة، و بذلك حرم المتضررين غير     الورثة من الحصول  4

على تعويض، فألبسه لبوس التركة، في حين هو تعويض لم يدخل ذمة المتوفى قبل موته ليورثه لغيره، و بذلك حرم زوجة 

 ضحية غير المسلمة من التعويض، لأنه لا تركة بين مختلفي الدين.ال
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 المبادرة المغربية للحكم الذاتي:قراءة في المضمون، وسؤال الديمقراطية والتنمية في ظل خيار الجهوية

 المبادرة المغربية للحكم الذاتي:

 قراءة في المضمون، وسؤال الديمقراطية والتنمية في ظل خيار الجهوية

 دكــتور في القـانون العـام
 إطـار بوزارة الـــداخـليــة 

 

 مقدمة:

إن التطورات والتحولات التي مست الميادين : السياسية، الإقتصادية، الإجتماعية والثقافية للنظام المغربي، وكذا ضرورة 

امة، بير الترابي/أو المجالي في إطار بعده المرتبط بمقومات الحكمسايرة الرهانات والتحديات التي بات يطرحها موضوع التد

كلها تغييرات إلى جانب مسلسل اللامركزية ببلادنا بكل تجلياته السلبية والايجابية طرحت نوعا آخر من النقاش العمومي 

 رئيسية للإحاطة دي كعناصروالرسمي مبني على مقاربة جديدة للمجال أو التراب ترتكز أساسا على جوهره السياسي والاقتصا

بالأهداف المتوخاة، ومن أهمها : إعادة ترتيب علاقة المركز بالمحيط، وفق مقاربة تشاركية ونقاش علمي وازن، واسع ورصين 

يستحضر الخصوصيات المغربية والأشواط التي قطعتها مؤسسة الجهة ببلادنا ارتباطا بالمسألة الديمقراطية ومستوى نضجها 

 ل الآليات الديمقراطية.لاستيعاب ك

 المحور الأول : مقترح الحكم الذاتي : الضوابط والاختصاصات 

إن المبادرة المغربية بشأن الحكم الذاتي في أقاليمنا الصحراوية، تعبير صريح يجسد التزام المغرب وتشبثه بإيجاد حل 

يل طوط العريضة، على أساس أن التفاصسياسي سلمي متفاوض بشأنه لنزاع الصحراء. إذ أن هذه المبادرة تتضمن الخ

المرتبطة بها ستكون موضوع نقاش وتفاوض بين الأطراف. وما سيتم الاتفاق حوله بين هاته الأطراف، سيتم عرضه على 

السكان المعنيين في استفتاء حر، سيكون بمثابة ممارسة للحق في تقرير المصير بالنسبة للسكان الصحراويين، وفقا 

فالمبادرة في عمقها،  639ية الدولية، ميثاق الأمم المتحدة وبناء على قرارات الجمعية العامة ومجلس الأمن.لمقتضيات الشرع

توفيق مهم وناجح من قبل المغرب بين خيار الحكم الذاتي الموسع، وحق تقرير المصير الذي تضمنه المبادرة من خلال آلية 

 مر.الاستفتاء الذي يشارك فيه كل الساكنة المعنية بالأ 

وزيادة على ذلك، فالمقترح المغربي، تعبير عن حسن نية المملكة في طي وتجاوز هذا النزاع بشكل نهائي لا رجعة فيه 

بناء على حل متفاوض بشأنه يحظى بقبول كل أطراف النزاع. وبعيدا عن كل المزايدات السياسية والحسابات المصلحية 

بشأن الحكم الذاتي في أقاليمنا الجنوبية، خلقت الحدث داخل أروقة الأمم  الضيقة، يجب الإقرار بكون المبادرة المغربية

 المتحدة، واعتبرت نقلة نوعية وخطوة حقيقية في تاريخ هذا النزاع المفتعل. 

                                                           
 6لة المغربية للسياسات العمومية، الجهوية والتنمية، عدد "، المجالجهوية الموسعة وآفاق الحكم الذاتي بالأقاليم الصحراويةأحمد مفيد : " 639

 .23، ص : 3111خريف 
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 وفي هذا السياق، تنص النقطة الحادية عشرة من هذه المبادرة على أن :

ها مم المتحدة ذات الصلة، ومن الأحكام الدستورية المعمول ب"المشروع المغربي للحكم الذاتي مستلهم من مقترحات الأ 

 640في الدول القريبة من المغرب جغرافيا وثقافيا".

 فما هي الضوابط القانونية اللازمة والأحكام الدستورية لمقترح الحكم الذاتي ؟

 المطلب الأول : الضوابط القانونية الشاملة المؤطرة لمبادرة الحكم الذاتي

لاعتبارات السالف ذكرها، والتي جعلت من هذه المبادرة بأنها جدية وذات مصداقية، فقد تفاعل معها المجتمع بناء على ا

الدولي دولا ومنظمات، منوهة بأهميتها وجرأتها لحل النزاع والرامية إلى المضي قدما بالعملية في اتجاه التسوية وفتح آمال 

 تحاد مغاربي قوي ومنسجم.جديدة لتنمية المنطقة وتكريم سكانها وبناء ا

 الفرع الأول: ظوابط القانون الدولي  

أمام هذه النقطة بالضبط، لاسيما قرارات مجلس الأمن والجمعية العمومية، باعتبارها محددات دولية، تتميز أنظمة 

 641الحكم الذاتي عن أنظمة الجهوية ذات الطبيعة السياسية بمختلف أصنافها ودرجاتها.

. فهذا القرار جاء بعد تقديم المغرب لهذه 1005في أبريل  1574سنستحضر قرار مجلس الأمن عدد وفي هذا الإطار 

المبادرة للسيد الأمين العام للأمم المتحدة. وهو القرار الذي جاء في سياق الديناميكية الجديدة التي خلقها المغرب باقتراحه 

 ل أمده وتزايدت انعكاساته السلبية على كل دول المنطقة ودوللمبادرة الحكم الذاتي كمنطلق وأساس لحل النزاع الذي طا

تحمل بصمات المبادرة المغربية، ومن خلال القراءة المتأنية لفقراته يتضح جليا أنه  1574جنوب الصحراء. فديباجة هذا القرار 

حاتها بين يدي جل بتقديم مقتر جاء أكثر إنصاتا للتحول الذي أحدثه المغرب. فعلى الرغم من قيام جبهة البوليساريو على ع

إلا أن الأمر لم ينطل كثيرا على مجلس الأمن الدولي الذي أدرك بعمق أن المشروع  1005أبريل  10الأمين العام بتاريخ 

المغربي يشكل تحولا مدروسا ومتكاملا يجب تشجيعه وتثمينه. وهو ما عبر عنه المجلس من خلال إعلانه بارتياحه للمبادرة 

لكونها جدية وذات مصداقية تهدف إلى المضي قدما بالعملية نحو التسوية، مقابل اكتفائه بالإشارة بشكل عرضي المغربية 

إلى مقترح جبهة البوليساريو. وهي الإشارة التي تدخل تحت هاجس إقرار مجلس الأمن لصيغة تعبر عن نوع من التوازن 

 كآلية لإرضاء كافة الأطراف.

بخطة سلام من أجل تقرير مصير شعب الصحراء مخطط بيكر الثاني أو ما كان يعرف "فهذا القرار أنهى صلاحية 

 .1000" حيث أقر على أن المبادرة المغربية تعد بحث جدي عن حل يتجاوز مشروع بيكر الغربية

 ،وقد نصت النقطة السابعة والعشرون من المبادرة المغربية على وجوب أن يكون نظام الحكم الذاتي موضوع تفاوض

ويطرح على السكان المعنيين بموجب استفتاء حر، ضمن استشارة ديمقراطية. ويعد هذا الاستفتاء، طبقا للشرعية الدولية 

وميثاق الأمم المتحدة ومجلس الأمن، والذي يشكل ممارسة حرة لحق السكان في تحقيق مصيرهم. ومفهوم السكان 

                                                           
 .75النقطة الحادية عشرة من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام الحكم الذاتي لجهة الصحراء، المرجع السابق، ص :  640

"، المجلة المغربية للسياسات العمومية، الجهوية ة الموسعةالضوابط القانونية لنموذج الحكم الذاتي والجهويات السياسيإدريس جردان :  641

 .64،  ص : 3111، خريف 6والتنمية، العدد 
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ن خلال إشارة المبادرة المغربية على ضمان عودتهم وسلامتهم المعنيين يضم سكان الداخل وساكني المخيمات. وذلك م

 ليقولوا كلمتهم بحرية. 642وكرامتهم،

فهذه المعطيات مجتمعة تبرز مدى مشروعية مبادرة الحكم الذاتي في الانسجام مع الفكر الاستراتيجي للمنظمات 

ربي في سلم ير اللائقة لتجمع بلدان المغرب العالحكومية الدولية التي عبرت عنه مجموعة من التقارير المشخصة للوضعية غ

الترتيب الدولي على أساس مؤشرات التنمية والتي من بين عواملها تضييع فرص الاندماج والتأهيل الحقيقي للمنطقة، 

نتيجة لتعطيل دور هذا التجمع الإقليمي داخل محيطه الجيوستراتيجي، بفضل نزاع لا يخدم سوى ثقافة التشتت والبلقنة 

والانغلاق وسط محيط دولي لا يؤمن سوى بقوة التكتلات الإقتصادية الكبرى الحكومية وغير الحكومية الجهوية كما هو 

 643الشأن بالنسبة للتجربة الأوروبية في هذا الميدان.

 الفرع الثاني : الضوابط الدستورية والقانونية 

ولا جدال في  644حكم الذاتي والجهويات السياسية.إن الخوض في هذه الضوابط الداخلية، يقرب أكثر بين نماذج ال

أن كافة الدول ترتكز في وضع دساتيرها على عدة مبادئ مؤسسة لأي نظام أو أي مجتمع. هذا بالإضافة إلى كون الضوابط 

 القانونية هنا تؤخذ بمعناها الضيق من خلال المؤسسات التشريعية المختصة في مناطق وجهات الحكم الذاتي.

وى الضوابط الدستورية، نجد رزنامة من المبادئ الأساسية المتمثلة في: السيادة، الوحدة والشرعية. والتي فعلى مست

سياسي  النص الدستوري تنبني على تقنيات تختلف من نظام تجدر الإشارة بصددها إلى أن طريقة تفصيلها وتهيئتها في

لآخر ومن دولة لأخرى انطلاقا من اختيارها لنوع الجهوية بمختلف درجاتها أو لنظام الحكم الذاتي بمختلف نماذجه وأشكاله 

 ذي يحكم الظرفية.لوذلك في ارتباط وثيق بالمؤثرات السياسية على المستوى الداخلي والدولي وعلاقة بالسياق التاريخي ا

 مبدأ السيادة  الفقرة الأولى:

هي  -دوليةالشخصية المعنوية ال–في هذا الإطار، يشكل مفهوم الشخصية المعنوية الدولية دورا بارزا، حيث هذه الأخيرة 

المجموعات  ةالتي تميز الدولة الفيدرالية عن نظيراتها الكنفدرالية والموحدة البسيطة التي قد تكون دولة الجهات أو دول

 المستقلة. حيث أن الالتزام الدولي يتطلب التوضيح الدقيق للمخاطب هدفا في تحديد أمثل للمسؤوليات.

وعلى هذا الأساس، فالدولة المغربية هي المؤهل الوحيد للتعبير الخارجي عن الشخصية الدولية في ميدان العلاقات 

بيل : السيادة وخاصة ميدان الدفاع، العلاقات الخارجية، الدولية محتفظة باختصاصاتها كاملة في مجالات من ق

                                                           
من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام للحكم الذاتي بجهة الصحراء، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية  21النقطة  642

 .70، ص:3111، الطبعة الأولى 335ة في القانون المغربي والقانون المقارن، عدد سلسلة "نصوص ووثائق"، الجهات والجهوي

643 L'Autonomie des collectivités territoriales en Europe : une source potentielle de conflits ? Texte réunis par hèlène 

PAULAIT ? presses universitaires de limoges . 

 "، سلسلة اللامركزيةالمبادرة المغربية بشأن تخويل إقليم الصحراء حكما ذاتيا على ضوء أهم التجارب الدولية المقارنةلغالي : "وارد عند : محمد ا

 ، الجهوية الموسعة بالمغرب )أي نموذج مغربي على ضوء التجارب المقارنة ؟(، سلسلة اللامركزية والإدارة الترابية، العدد6والإدارة المحلية، العدد 

 .154، طوب بريس، الرباط، ص : 3113، الجهوية المتقدمة بالمغرب رهان للحكامة التشاركية، الطبعة الثالثة، 17

 .65إدريس جردان : مرجع سابق، ص :  644
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وهي المقتضيات التي جاءت مفصلة على نحو أفضل من  645والاختصاصات الدستورية والدينية لجلالة الملك أمير المؤمنين.

 التي حددت في : 646خلال الحديث عن مسألة الاختصاصات الحصرية للدولة،

 شيد الوطني والعملة.مقومات السيادة، لاسيما العلم والن -

المقومات المرتبطة بالاختصاصات الدستورية والدينية للملك بصفته أمير المؤمنين والضامن لحرية ممارسة الشعائر  -

 الدينية وللحريات الفردية والجماعية.

 الأمن الوطني والدفاع الخارجي والوحدة الترابية. -

 العلاقات الخارجية. -

 النظام القضائي للمملكة. -

 مبدأ الوحدة الثانية:  الفقرة

 ومن مكوناته الجوهرية وعناصره الرئيسية : وحدة الأمة ووحدة الحقوق والحريات.

فوحدة الأمة : مبدأ أساسي تتضمنه كافة الدساتير، ويهدف إلى التوفيق بين احترام استقلالية الجهات الإدارية  -

د ذاك سيادة الدولة وعدم المساس بها. إنه بعبارة أوضح يفيوبين  -أي مختلف أشكال وصور نظام الحكم الذاتي–والسياسية 

 المتينة والصلبة. 647النجاح والتوفيق في تدبير التنوع والاختلاف في إطار الوحدة القوية،

دولة بسيطة  648فهذا المبدأ العام، تنص عليه مختلف الدساتير. حيث نجد التجربة الإيطالية، والتي هي بنص الدستور

ولة مركبة أو فيدرالية. حيث ينص الفصل الخامس من الدستور الإيطالي على أن : "الجمهورية واحدة لا وموحدة وليست د

تتجزأ، تعترف وتشجع الاستقلال الذاتي المحلي، وتحقق بالنسبة للمصالح التابعة للدولة أوسع مدى من اللامركزية الإدارية، 

 الذاتي واللامركزي".وتكيف مبادئ ومناهج تشريعاتها مع ضرورات الاستقلال 

وقد أرسى الدستور الإيطالي كذلك، قواعد الدولة التنظيمية على نوعين من الوحدات : وحدات تتمتع باللامركزية 

الإدارية، ووحدات تتمتع بالحكم الذاتي. حيث الوحدات الأولى لا تثير أي إشكال قانوني، فهي وحدات إدارية لامركزية 

سيكي. في حين الثانية لم يعطيها الدستور أي وصف قانوني، وبالتالي فهي ليست أكثر ضمن تنظيم إداري لامركزي كلا 

من وحدات محلية تتمتع بنوع من الحكم الذاتي حسب نص الدستور. فهي وحدات لامركزية تتجاوز نطاق اللامركزية 

من  116ثها بمقتضى الفصل الإدارية دون أن تصل إلى حد اللامركزية السياسية. إنها جهات ذات نظام خاص تم إحدا

 649، وعددها خمس جهات.1940الدستور الإيطالي لسنة 

 ومن تجليات مبدأ وحدة الأمة ضمن المبادرة المغربية للحكم الذاتي، نجد :

 وحدة السلطة التأسيسية. -

                                                           
 .74النقطة السادسة من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام الحكم الذاتي لجهة الصحراء، المرجع السابق، ص :  645

 .76ابعة عشرة من نفس المبادرة، نفس المرجع، ص : النقطة الر 646

 .66إدريس جردان : مرجع سابق، ص :  647

648 177.-érie thèmes actuels, N°8, 1996, p p : 172S; in REMALD,  ITALIENEExtrait de la constitution  

 .145، ص : 3115عدد خاص، السنة الرابعة، يونيو نية والسياسية المجلة المغربية للأنظمة القانو"، النموذج الإيطالي للجهويةتوفيق منصوري : " 649
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باقي بووجود مؤسسة تمثيلية على المستوى المركزي، حيث تمثل ساكنة جهة الحكم الذاتي للصحراء في البرلمان و  -

 650المؤسسات الوطنية وأن تشارك في كافة الانتخابات والاستحقاقات الوطنية.

وحدة الحقوق والحريات : إن المبادرة المغربية المتعلقة بمنح الحكم الذاتي لأقاليم الصحراء المغربية، ليست غاية في  -

تكريس يز الديمقراطية المحلية، وأخيرا هي ضمانة لحد ذاتها. إنها آلية لإثبات احترام الشرعية الدولية، ووسيلة لإقرار وتعز

 وحماية حقوق وحريات المواطنين المغاربة في جهة الصحراء.

فالمبادرة تهدف إلى تكريم المواطن الصحراوي، وتمتيع ساكنة الجهة بكافة الضمانات التي يكفلها الدستور المغربي في 

 651مجال حقوق الإنسان، وكما هي متعارف عليها دوليا.

وعلى هذا الأساس نجد التجربة الإسبانية في هذا المجال، وعلى مستوى دستورها باعتباره أسمى القوانين، ينص على 

عدم السماح لأية جماعة مستقلة أو لأي إقليم يتمتع بالاستقلال الذاتي أن يميز نفسه بناء على اعتبارات من قبيل : الحجم 

ستوى الاقتصادي والاجتماعي أو لخصائصه الثقافية. وقد أكد ذلك في العديد من الجغرافي، التعداد السكاني، أو نظرا للم

منه الذي يقر على أن جميع الإسبان لهم نفس الحقوق والواجبات على التراب الوطني، ولا يمكن  109أحكامه، كالفصل 

 لجهوية.لأي سلطة أن تحد من ذلك أو تقر بالتمييز بين مواطني إسبانيا بناء على انتماءاتهم ا

 مبدأ الشرعية الفقرة الثالثة :  

ارتبطت راهنية الحكم الذاتي في التجارب الدستورية المقارنة، بإنتاج المشروعية السياسية بناء على توافقات بين السلطة 

وية هالمركزية لامتصاص النزعة الاستقلالية للمجالات الهامشية وبناء حدود وطنية ذات طبيعة قومية تضمن استمرارية ال

 652والأمة المكونة للمجال الترابي.

فمبدأ الشرعية يعد مبدأ محوريا في بناء أواصر التماسك داخل أية دولة أو مجتمع وأمة. وينبني بالأساس على فكرة 

جوهرية محتواها ضرورة احترام الأدنى للأعلى سواء كمؤسسات أو كأعمال وتشريعات صادرة عنها، باعتبارها تعكس مقوم 

 كما أن لمبدأ الشرعية أسس ينبني ويقوم عليها. بناء على درجة سموها وتراتبيتها.ت السيادة من مقوما

 أسس مبدأ الشرعية : -أولا  

إن متانة، صلابة وقوة مبدأ الشرعية ترتبط بالأساس بوحدة الأمة وانسجام مصادر الشرعية وتراتبيتها، وروح التعددية 

 لسياسي والاجتماعي.السياسية والثقافية وهاجس الاندماج ا

فالدستور باعتباره القانون الأسمى، على ضوئه تفهم وتفسر التشريعات الأخرى اللاحقة عليه والتي لا يجب أن تتعارض 

معه. بل أكثر من ذلك أنه بناء على الاعتبارات السالفة الذكر تظل مسألة استقلالية مناطق وجهات الحكم الذاتي أو الجهات 

 لا تتعارض والتنصيص على مبدأ التجانس والإنسجام بين التشريعات المستقلة لمناطق وسلطات الحكمفي بعدها السياسي 

                                                           
 .79النقطة الثامنة عشرة من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام للحكم الذاتي لجهة الصحراء، مرجع سابق، ص :  650

 النقطة الخامسة والعشرون، من نفس المبادرة، نفس المرجع. 651

، الجهوية 17"، "، العدد بشأن تخويل إقليم الصحراء حكما ذاتيا على ضوء أهم التجارب الدولية المقارنة المبادرة المغربيةمحمد الغالي : " 652

 .154، طوب بريس، الرباط،ص : 3113المتقدمة بالمغرب رهان للحكامة التشاركية، الطبعة الثالثة، 
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الذاتي وبين الدستور. وفي هذا السياق يجب أن تأتي القوانين والمراسيم التنظيمية والأحكام القضائية الصادرة عن هيئات 

لمقتضى الذي تنص عليه العديد من أحكام دساتير الدول وهو نفس ا 653جهة نظام الحكم الذاتي مطابقة لدستور المملكة،

 المقارنة.

 ويظل في الأخير من الضروري والمؤكد خلق ضمانات مؤسساتية وقضائية كفيلة بحماية هذا المبدأ الضابط والأساسي.

 ضمانات مبدأ الشرعية : -ثانيا  

 وتتحدد أساسا في :

 * الضمانة القضائية :

ا الجهوية، التي جعل منها مقترح الحكم الذاتي بمثابة أعلى هيئة قضائية بجهة الحكم وتتمثل في المحكمة العلي

الذاتي للصحراء، تتولى النظر انتهائيا في تأويل قوانين الجهة دون أي إخلال باختصاصات المجلس الأعلى للسلطة 

الإسباني، إن كان قد اعترف للجماعات  وبالرجوع إلى التجارب المقارنة نجد أن الدستور 654القضائية والمحكمة الدستورية.

بإمكانية إنشائها لمحكمة عليا للقضاء مع احترام ما أسند إلى المحكمة  655المستقلة التي تتأسس بواسطة الطريقة السريعة،

على  160و 110هذا علاوة على تنصيص الدستور الإسباني في فصليه  656العليا من صلاحيات قضائية على المستوى الوطني.

 لمحكمة الدستورية تمارس قضاءها على كافة التراب الإسباني.أن ا

 * ضمانة السلطة العليا :

وتتجسد في تلك الآلية أو المؤسسة السامية التي تتولى اختصاصات وصلاحيات بهدف ضمان وحدة الدولة وتجانسها. 

لهيئات  إطار من التوازن المستمر لوهذا السمو، ليس غاية في حد ذاته، بقدر ما هو ضمانة للشرعية وحماية للمؤسسات في

 657والقوى وحماية الحقوق والحريات المكفولة للجميع في إطار احترام تام لدولة القانون والمؤسسات.

وبالإضافة إلى هاته السلطة المركزية السامية، وعلى غرار الكثير من تجارب نظام الحكم الذاتي التي تحتفظ بضمانة 

كم الذاتي أو الجهات السياسية. فقد أشار مقترح الحكم الذاتي المغربي لجهة الصحراء، إلى ممثلي الدولة في مناطق الح

 658تواجد مندوب للحكومة يزاول اختصاصات الدولة في جهة الحكم الذاتي للصحراء.

أما على مستوى الضوابط القانونية، والتي يجب أخذها في هذا الإطار بمعناها الضيق أي الحديث عن التشريع 

 لقوانين الصادرة عن الأجهزة والمؤسسات المختصة بهذا الشأن على مستوى تراب جهة الحكم الذاتي.وا

 وباستقراء مختلف التجارب المقارنة، نجد أنها تتجسد فيما يلي :

                                                           
 .79ء، مرجع سابق، ص:من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن الحكم الذاتي لجهة الصحرا 34النقطة  653

 من نفس المبادرة، نفس المرجع. 32النقطة  654

"، المجلة المغربية للأنظمة القانونية والسياسية، عدد خاص، السنة الرابعة، النظام الجهوي الإسباني )الجماعات المستقلة(أحمد السوداني : " 655

 .117، ص: 3115يونيو 

 من الدستور الإسباني. 153الفصل  656

 .67ردان : مرجع سابق، ص : إدريس ج 657

 .76من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام الحكم الذاتي لجهة الصحراء، مرجع سابق، ص: 16النقطة  658
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 مبدأ الاستقلالية : -

رسيم المجال دة تإن النظريات الدستورية والسياسية، أضحت تطرح السياسة الترابية العامة للدولة على أساس إعا

الترابي والعمل على تحديث بنياته التقليدية على نحو يضمن استمرارية السلطة السياسية وعدم تجزئة سيادة الدولة. ومن 

هذا المنظور تشكل الجهوية السياسية وأنظمة الحكم الذاتي أرقى مستويات اللامركزية مع اختلافهما في الدرجة، وذلك 

 لاعتبارين أساسيين :

 : وجود سلطة جهوية متمايزة عن سلطة الدولة، جراء الاعتراف بوجود سلطة مستقلة عن السلطة المركزية، قادرة أولا

 على أن تمكن النخبة السياسية الجهوية من امتلاك سلطة مقابلة، أي سلطة التأثير على القرار السياسي الترابي.

حترام صل السلطة وروح التعددية السياسية والثقافية. حيث اوثانيا، أن مرجعية الحكم الذاتي تستمد مشروعيتها من أ 

الخصوصية الجهوية وحماية الحقوق والحريات الفردية والجماعية ومفهوم المواطنة في بعدها المحلي. هذا إلى جانب رعاية 

  659اللغة والثقافة المحليتين.

فق ة في ظل نظام الحكم الذاتي، بالعمل و : وذلك من خلال التزام التشريعات المحلي احترام الضوابط الدستورية -

مقاربة الاحترام الكامل للدستور الوطني نصا ومضمونا وعلى أساس مقتضياته بعيدا عن التعارض واتفاق الحكم 

 الذاتي الذي قد يكون على شكل ملحق بالدستور أو في صورة مستقلة ومنفصلة عنه.

 : وذلك عبر : احترام السلطة المعيارية -

الإعداد الملائم والجيد للنظام التشريعي في علاقته بالسلطتين التنفيذية والقضائية لجهة الحكم الذاتي  الحرص على

من جهة أولى، وكذا من ناحية ثانية فيما يتعلق بالمستوى العمودي بين الأنشطة والصلاحيات التزاما بالحدود المحلية 

 بصددها.

ية رسة تأخذ بعين الاعتبار التماشي المطلق مع السياسات العمومية الوطنكل هذا، في إطار تبني تصور عام للعمل والمما

أو الثانوية الفاعلة، الذي تعد ضمنه مسألة سمو المقاربة الترابية جزء لا يتجزأ. والتي  la subsidiaritéالتزاما بمبدأ الفرعية 

 660ت وقضايا مشتركة.بمقتضاها يكون كل مستوى ترابي ملزم بأن يعطي أجوبة نوعية ومحددة لتساؤلا 

كما يدخل في إطار احترام السلطة المعيارية الأخذ بهرمية التنظيم القضائي في شقيه الدستوري والإداري. علاوة على 

ضرورة تواجد أجهزة للمراقبة والوقاية، من قبيل : مجلس الضمانات النظامية مهمته السهر على توازن وعدالة الأنظمة 

والأجهزة القطاعية والعاملين بها، وكذا مجلس للحسابات، والوسيط، ثم المجلس السمعي البصري  الأساسية لمختلف الهيئات

 والمجلس الاقتصادي والاجتماعي والبيئي.

                                                           
 .76من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام الحكم الذاتي لجهة الصحراء، )فقرة التنمية الثقافية(، مرجع سابق، ص :  13النقطة  659

 .102، ص :  3115"، الطبعة الأولى، المبادئ الكبرى للحكامة المحلية، تأملات حول الديمقراطية المحلية بالمغرببي : "محمد اليعكو 660
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وتجدر الإشارة إلى أن بعض هذه الأجهزة يتوفر عليها المغرب، لكن قد يتطلب الأمر ملاءمتها مع الوضع الذي سيفرزه 

هذا كل ما يتعلق بالضوابط الدستورية والقانونية لنظام الحكم الذاتي،  661حكم الذاتي المقترح.واقع تبني واعتماد نظام ال

 فماذا عن الاختصاصات ؟ 

 المطلب الثاني : مبادرة الحكم الذاتي : اختصاصات جهة الصحراء 

ام ديمقراطي لى إقامة نظتهدف المبادرة المغربية بشأن الحكم الذاتي في جهة الصحراء، وكذا مشروع الجهوية المتقدمة إ

على أساسه يتولى مواطني الصحراء تدبير شؤونهم بأنفسهم عن طريق هيئات ومؤسسات تنص المبادرة على إحداثها. وبقراءة 

محتويات ومضمون هذه المبادرة التي تقدم بها المغرب تلبية للنداءات الصادرة عن المجموعة الدولية، وهدفا منه في بناء 

حداثي يرتكز على مقومات دولة القانون والحريات الفردية والجماعية والتنمية الإقتصادية والإجتماعية،  مجتمع ديمقراطي

نجد العديد من المقتضيات التي تصب في هذا الاتجاه. حيث تنص في نقطتها الخامسة على أن : "سكان الصحراء 

لطات خاصة، شريعية وتنفيذية وقضائية تتمتع بسسيقومون بإدارة شؤونهم بنفسهم بطريقة ديمقراطية من خلال هيئات ت

وستكون لديهم الموارد المالية الضرورية لتنمية الجهة في كل المجالات، كما سيكون لهم دور نشيط في الحياة الإقتصادية 

 والإجتماعية والثقافية للأمة.

لكية في هذا في بعض الخطابات المكما يتبين من مقتضيات النقط والفقرات الواردة في مقترح الحكم الذاتي، وكذلك 

الشأن، بأنه في إطار الحكم الذاتي بالأقاليم الصحراوية، سيكون لأبناء الجهة برلمان خاص بهم يتشكل من ممثلي جميع 

القبائل الصحراوية الذين ينتخبون بطريقة غير مباشرة، وأعضاء منتخبون من طرف سكان جهة الصحراء بالاقتراع العام 

ومن بين أهم تجليات الديمقراطية في البنيان القانوني  662ا مع ضمان تمثيلية كافية للسناء في إطار هذا البرلمان.المباشر، هذ

والسياسي لنظام الحكم الذاتي، أن السلطة التنفيذية في جهة الصحراء ستكون منبثقة من البرلمان، حيث سيتم انتخاب 

 م تنصيبه من قبل الملك.رئيس حكومة الصحراء من قبل برلمانها، على أن يت

وعليه، فمقترح الحكم الذاتي الذي تقدم به المغرب قد خص جهة الصحراء باختصاصات مهمة في مجالات شتى، كما 

 أبقى على صلاحيات واختصاصات حصرية لفائدة الدولة.

 الفرع الأول: مبادرة الحكم الذاتي بجهة الصحراء : الإختصاصات والصلاحيات 

الحكم الذاتي جهة الصحراء بعدة إختصاصات، يمارسها سكانها داخل حدودها الترابية ومن خلال لقد خصت مبادرة 

 هيئات تنفيذية وتشريعية وقضائية، وفق مبادئ وقواعد الديمقراطية.

 وتشمل هاته الإختصاصات مجالات متعددة، لاسيما :

 الإدارة المحلية والشرطة المحلية ومحاكم الجهة. -

صادي : التنمية الإقتصادية والتخطيط الجهوي وتشجيع الاستثمارات والتجارة والصناعة على المستوى الاقت -

 والسياحة والفلاحة.

                                                           
 .94إدريس جردان : مرجع سابق، ص :  661

 .79من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام الحكم الذاتي لجهة الصحراء، مرجع سابق، ص: 17النقطة  662
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 ميزانية الجهة ونظامها الجبائي. -

 البنى التحتية : الماء والمنشآت المائية والكهرباء والأشغال العمومية والنقل. -

 عية.يل والرياضة والضمان الاجتماعي والرعاية الإجتماعلى المستوى الاجتماعي : السكن والتربية والصحة والتشغ -

 التنمية الثقافية : بما في ذلك النهوض بالتراث الثقافي الصحراوي الحساني. -

 663البيئة. -

فمن خلال هاته الرزنامة من الصلاحيات والإختصاصات الموكولة لجهة الصحراء، يتضح مدى إنسجامها وما هو 

طبقة لنظام الحكم الذاتي كـ : إسبانيا وإيطاليا. كما أنها جاءت محترمة للضوابط والمعايير متضمن في التجارب المقارنة الم

 الدولية المتعارف عليها في هذا الشأن.

" التي Lundوهناك من ذهب إلى حد اعتبار أن مقتضيات المبادرة المغربية متفوقة كثيرا مقارنة بتوصيات "لجنة لاند 

ات الجهة، قطاعات : التربية، الثقافة، استعمال لغات الأقليات، إعداد التراب المحلي، أوصت على وجوب أن تمس اختصاص

الثروات الطبيعية، التنمية المحلية، حفظ النظام المحلي، السكن، الصحة والخدمات الإجتماعية والبيئة. في حين استثنت 

، والتي لأمر بـ : العدل، الجباية، السياحة والنقلمن ذلك مجالات مهمة جاءت متضمنة في صلب المبادرة المغربية، ويتعلق ا

فيما جعلتها المبادرة المغربية إختصاصات ذاتية  664جعلت منها لجنة لاند إختصاصات مشتركة بين الجهات والسلطات المركزية.

 لجهة الحكم الذاتي.

يمقراطي نفسهم وبشكل دفمن هذا المنطلق الراسخ والهادف إلى تمكين سكان الصحراء من تولي تدبير شؤونهم بأ 

من خلال هيئات تمثيلية تمس السلطات الثلاث الأساسية والدستورية وفق تمتعها بصلاحيات حصرية قادرة على تحقيق 

التي من شأنها أن  665تنميتها المحلية على جميع الأصعدة والمستويات. فقد حددت المبادرة المغربية، الموارد المالية الضرورية

رهاناتها التنموية في المجالات الإقتصادية، الإجتماعية والثقافية وغيرها. والتي جاءت متنوعة وذات  تساعدها في تحقيق

إستقلالية وخصوصية محلية، وذلك هدفا في دحض تلك الفرضية القائلة بكون نظام اللامركزية في مجمله وبنوعيه الإداري 

 666لتالي تحويل للأزمة من البنية الرئيسية إلى الثانوية.والسياسي ما هو إلا عبارة عن تحويل للأعباء المالية وبا

 وقد اشتملت الموارد المالية لجهة الحكم الذاتي على :

 الضرائب والرسوم والمساهمات المحلية المقررة من لدن الهيئات المختصة للجهة. -

 العائدات المتأتية من استغلال الموارد الطبيعية المرصودة للجهة. -

 لمحصلة من طرف الدولة والمتأتية من الموارد الطبيعية الموجودة داخل الجهة.جزء من العائدات ا -

                                                           
 .76-75فس المبادرة، نفس المرجع، ص : من ن 13النقطة  663

لتنمية، اعبد الكبير يحيا : تقسيم التراب والسياسة الجهوية بالمغرب : نحو اعتماد جهوية سياسية"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية و 664

 .431، ص :  3111، الطبعة الأولى، 04سلسلة مؤلفات وأعمال جامعية، عدد 

 .76مبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام الحكم الذاتي لجهة الصحراء، مرجع سابق، ص:من ال 12النقطة  665

"، المجلة المغربية للسياسات الجهوية السياسية الإيطالية كمرجعية لإفراز صيغة مشروع الجهوية الموسعة بالمغربعبد اللطيف بكور : " 666

 .121، ص : 3111خريف  6العمومية، الجهوية والتنمية، عدد
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 الموارد الضرورية المخصصة في إطار التضامن الوطني. -

 عائدات ممتلكات الجهة. -

من خلال هاته الموارد، يتضح انعقاد الإختصاص لجهة الحكم الذاتي فيما يخص السياسة الجبائية المحلية. وهو الأمر 

" التي ترفض منح مثل هذا الاختصاص للسلطة Lundعل من المبادرة المغربية ذات مكانة متميزة عن توصيات "لجنة الذي يج

الجهوية المستقلة أو للجهة المتمتعة بنظام للحكم الذاتي لوحدها، بل تدعو إلى اقتسام هذا الإختصاص مع السلطة المركزية 

ة في هذا الباب، نجد مثلا أن الموارد الذاتية للجهات الإيطالية لا تحتل مكانة وحتى بالرجوع إلى التجارب المقارن 667المعنية.

من الموارد المالية. بل وأكثر من ذلك فإن الجهة لا تتمتع  %1تذكر في مجال تمويل النفقات الجهوية، حيث لا تتجاوز نسبة 

 668ة البرلمان.بسلطة جبائية حقيقية بحيث أن تأسيس الضرائب وتحديد أسعارها تتطلب مصادق

ليظل في الأخير، ورغم ما تتمتع به الجهة في إيطاليا من سلطات تشريعية وتنفيذية، إلا أن سلطتها الجبائية والمالية 

تبقى محدودة مما يشكل إنعكاسا على الإستقلال الحقيقي للجهات. فالدولة المركزية تراقب الجهات من خلال هيمنتها 

وي. وعليه، فإن النظام المالي الجهوي الإيطالي يعتبر هو الحلقة الضعيفة في ظل من مصادر التمويل الجه %07على 

 669التجربة الجهوية الإيطالية.

إلا أن ما تجدر الإشارة إليه أيضا، أن التعديلات والإصلاحات الدستورية الأخيرة، سارت على نهج تعزيز الإستقلال 

فصوله  المجموعات المستقلة بإسبانيا، حيث منح الدستور الإسباني في المحلي، خاصة في جوانبه المالية. هذا بخلاف تجربة

، هاته المجموعات إستقلالا كبيرا على مستوى الموارد المالية والجبائية المحلية. عاملا على تحديد مواردها 179و 170و 175

 670الضريبية ونظام الإمدادات المركزية بشكل دقيق.

ا المجموعات المستقلة تتمتع بحرية كبيرة في خلقها شريطة أن يكون منصوص عليهفعلى مستوى الموارد الذاتية، نجد 

الذي يحدد  1900في النظام الأساسي للمجموعة المستقلة، وأن تحترم المبادئ العامة المنصوص عليها في القانون التنظيمي لـ

را لخلق على حرية التنقل أو تشكل مصد القواعد القانونية للنظام المالي للجماعات، بحيث لا يجب أن يكون لها تأثير

 التزامات للمجموعات المستقلة الأخرى.

 الفرع الثاني :علاقة السلطة المركزية بجهة الحكم الذاتي : إختصاصات حصرية للدولة

 ةإن تمتيع جهة الصحراء بصلاحيات وإختصاصات واسعة، لا يعني جعلها بعيدة عن رقابة الدولة أو أنها تشتغل بإستقلالي

 تامة عنها. بل في مقابل تلك الإختصاصات الممنوحة لها، احتفظت الدولة لنفسها بإختصاصات حصرية. 

                                                           
 .431، الفقرة الثانية. وارد عند عبد الكبير يحيا : مرجع سابق، ص :31رقم  Lundتوصيات "لاند"  667

، الجهوية المتقدمة بالمغرب، رهان 17"، سلسلة اللامركزية والإدارة الترابية، عدد تجربة الجهوية الموسعة بإيطاليامحمد بحيري، رشيد عدنان : " 668

 . 175، طوب بريس، الرباط، ص : 3113الثة، للحكامة التشاركية، الطبعة الث

"، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، عدد الجهوية في بعض الدول المتقدمة"، وواقعها وآفاقها في المغربعبد الحق المرجاني : " 669

 .06، ص مرجع سابق، ص : 1774، أبريل شتمبر 0-9مزدوج 

، الجهوية 17"، سلسلة اللامركزية والإدارة الترابية، عدد موسعة بإسبانيا )المجموعات المستقلة(تجربة الجهوية الالمصطفى بلقزبور : " 670

 .106المتقدمة بالمغرب رهان للحكامة التشاركية، مرجع سابق، ص:
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  671وهي الإختصاصات التي تباشر الدولة مسؤوليتها بشأنها من خلال مندوب للحكومة في جهة الحكم الذاتي.

عند هذه  لجهة الحكم الذاتي، فإننا سنقف فإذا كنا قد وقفنا خلال الفقرة السابقة على الصلاحيات الواسعة الموكولة

الفقرة على الوضع الضيق والمحصور فيما يرتبط بالإختصاصات المخولة للدولة مقارنة بجهة الحكم الذاتي، وكذلك مقارنة 

 ون" التي حددت المهام الخاصة بالسلطات المركزية في : الشؤ Lund"للجنة لاند  17بالموازاة مع ما جاءت به التوصية رقم 

الحكم  إقتصادية والسياسية النقدية. فيما ذهبت المبادرة المغربية بشأن-الخارجية، الدفاع، الهجرة والجمارك، السياسة الماكرو

الذاتي ومن خلال نقطتها الخامسة عشرة إلى إشراك جهة الصحراء في أحد أهم الإختصاصات الحصرية للدولة والمرتبطة 

الدبلوماسية، وذلك عندما تكون ذات صلة مباشرة بإختصاصات جهة الحكم الذاتي مع بالعلاقات الخارجية والصلاحيات 

إعطاء هذه الأخيرة إمكانية إقامة علاقات تعاون مع جهات أجنبية بعد تشاور مع الحكومة بهدف تطوير الحوار والتعاون بين 

 الجهات.

تقدمة تقدمة وجريئة بشكل واضح، يضاهي الأنظمة الموعليه، يمكن القول أن المبادرة المغربية في هذا الشأن، متطورة وم

 للحكم الذاتي، ويساير الجارة الإسبانية في نظامها المطبق على مجموعاتها المستقلة.

فالفكرة الأساسية التي يمكن أن نستقيها من مقترح الحكم الذاتي الذي تقدم به المغرب هو أنه خص جهة الصحراء 

وية مهمة، كما أبقى على صلاحيات حصرية للدولة في مجالات سيادية وحساسة، علاوة بصلاحيات واسعة في ميادين تنم

على إقراره بكون الإختصاصات التي لم يتم التنصيص على تحويلها ونقلها صراحة، فإنها تمارس بناء على اتفاق بين 

الأعلى،  الأدنى القيام به يترفع عنه في توزيع الإختصاصات. بناء على مبدأ ما يستطيع 672الطرفين وذلك عملا بمبدأ التفريع

 673وما يعجز عنه الأدنى يتولاه الأعلى.

فمن مميزات نموذج الحكم الذاتي ليس توزيع السلطة المعيارية، ولكن ثنائية هذه السلطة ببناء الشرعية وسيادة الوحدة 

هويات العادية دخل مجال التنافس، فإن الجالترابية. فإذا كانت الأنظمة الفيدرالية تتقاسم السلطة المعيارية مما يجعلها ت

أو الإدارية قد تتوفر الجهات على سلطات واسعة لكن ليس على أساس معياري أصيل. لتبقى أنظمة الحكم الذاتي مبنية 

 على ثنائية السلطة المعيارية دون حد التنافس أو التعارض. 

نت ناطق بالنسبة لأقاليمها أو لبعض منها، فنجدها قد تبوكل الدول والتجارب المقارنة التي أخذت بنظام الجهات أو الم

 :طرق هيولة( وبين الجهات. وهذه الإحدى الطرق الثلاث في توزيع الصلاحيات والإختصاصات بين السلطة المركزية )الد

 تعيين الصلاحيات التشريعية والتنفيذية والقضائية بين الجهات والسلطة المركزية. -1

 والتوزيع الضيق والمحدد لصلاحيات الجهة أو الجهات في مجالات معينة.الإقتصار على التحديد  -1

 الإكتفاء بتعيين صلاحيات الدولة والسلطة المركزية والمجالات السيادية لها بشكل حصري. -0

                                                           
 من نفس المبادرة، نفس المرجع. 16النقطة  671

 .79ي لجهة الصحراء، مرجع سابق، ص : من المبادرة المغربية للتفاوض بشأن نظام الحكم الذات 19النقطة رقم  672

 .67إدريس جردان : مرجع سابق، ص :  673
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ونلاحظ أن المبادرة المغربية لإقرار نظام الحكم الذاتي لجهة الصحراء، قد أخذت بالطريقة الأولى على نهج النظام 

 674بين صلاحيات المجموعات المستقلة وصلاحيات الدولة. 149و 140ياسي الإسباني الذي ميز دستوريا من خلال المادتين الس

أي أن الدستور الإسباني  675وذلك في إطار نمط متعلق بمنح التأطير كقاعدة عامة للسلطة المركزية والمبادرة للسلطة المحلية.

للسلطة، عبر إنشاء مركز قانوني خاص بالأقاليم والقوميات، يطلق عليه دولة الجماعات أقر مبدأ التوزيع الإقليمي  1950لسنة 

 ينبني على : 676المستقلة،

 مبدأ الوحدة : وحدة الدولة الإسبانية. -

 مبدأ المساواة بين الجماعات أو الوحدات المستقلة والأفراد. -

 مبدأ التضامن بين الجماعات المستقلة. -

ي )الكورتيس( من خلال توفير الإطار ــــــــمها وتطبيقها البرلمان الإسباني الوطنوهي مبادئ يسهر على إحترا

ذية وقضائية متميزة ــــــدة المستقلة بسلطات أصلية تشريعية وتنفيـــــــالتشريعي العام المناسب لذلك. في إطار تمتع الوح

ر على أ سيادة الدولة. ويتحقق ذلك من خلال التوفعن السلطات التي تتوفر عليها السلطة المركزية، والتي لا تخرق مبد

 المؤسسات التالية :

  البرلمان المحلي، الحكومة المحلية، وقضاء الجماعات أو الوحدات المستقلة. في توزيع للسلطات الدستورية بين السلطة

 :ت المستقلة على أساس ثلاث مجالاتالمركزية والوحدا

 مجال الدولة المحجوز. -

 لمستقلة.مجال الوحدة ا -

 مجال مشترك. -

هذا دون أن نغفل وفي نفس الإطار وضمن نفس المجال، مجال التجارب المقارنة، لا يجب أن نغفل النمط المتعلق 

بمنح المبادرة كقاعدة عامة للوحدة اللامركزية على أن يكون الإشراف للسلطة المركزية. وهو التطبيق الواقعي للنموذج الألماني 

ن مقرار في الأصل "للاندر" وليس للسلطة المركزية. فالأولى تتوفر على إختصاصات تهم كافة الميادين الذي يمنح سلطة ال

 677ويميز في هذا السياق بين ثلاثة أنواع من مجالات التشريع : : تشريعية، وتنفيذية وقضائية.

 التشريع الحصري الفقرة الأولى :

بالسيادة  ي يهم الميادين المشتركة بين مختلف مكوناته. والمرتبطةينفرد الإتحاد بسلطة ممارسة التشريع الحصري والذ

 الوطنية لألمانيا. ويهم أساسا الميادين التالية :

 الشؤون الخارجية. -

                                                           
-، ماي01"، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، "سلسلة دراسات"، عدد السلطة التنفيذية لجهة الحكم الذاتي للصحراءسعيد خمري : " 674

 .51، ص : 3110يونيو 

 .147محمد الغالي : مرجع سابق، ص :  675

 . 152إلى  149، الفصول من 1790الدستور الإسباني لـ 676

677 Christien STARK : a fondements du fédéralisme allemande, REMALD, série Etude, N°68, Mai-Juin, 2006, p : 24. 
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 الدفاع. -

 العملات الورقية والمعدنية والنقد. -

 شرطة الجمارك والحدود. -

 المواصلات الجوية. -

 البريد والمواصلات اللاسلكية. -

 النقل السككي. -

 عض الضرائب.سن ب -

 التشريع التنافسي الفقرة الثانية:

وتتمثل الصلاحيات التشريعية التنافسية في الإختصاصات التي يسمح المشرع الدستوري للولايات بوضع التنظيمات 

المرجعية  القانونية المؤطرة للميادين التي لم يتم الإتحاد بتأطيرها من الناحية القانونية. إنها تلك المجالات التي لا تدخل في

الخلفية المولدة للإتحاد ولا تتطلبها الضرورة المؤسسة للإتحاد. وتهم مجالات الحياة التنموية المحلية والجهوية، كالتنظيم 

الترابي ونظام الجماعات المحلية وإعداد التراب والتنمية الإقتصادية والتعليم والثقافة والصحة العمومية... وكذا مجالات 

 678والدفاع عن النظامين الفيدرالي أو المتعلق باللاندر، ومسؤولية السلطة العامة. التحقيق الجنائي

فالتشريع التنافسي يشكل مجالا لتجاذب الإختصاصات بين الولايات والإتحاد، حيث يعمل هذا الأخير على الحفاظ 

لات التي تندرج ضمن تشريع في المجاعلى الوحدة القانونية وتأطير المصالح المشتركة، بينما تتشبث الولايات بحقها في ال

إختصاصاتها. ويظل الدور الكبير في حفظ التوازن التشريعي بين الطرفين للمجلس الدستوري الذي يعمل على التأكد من 

 679توفر شروط ومقومات التشريع التنافسي.

 التشريع الإطاري الفقرة الثالثة: 

حاد ية بتطوير وتفصيل القوانين الإطارية التي يشرعها الإتفي السماح للولايات الألمان الاختصاصاتتتجسد هذه 

 وتشمل مجالاتها القطاعات التالية : 680وتكييف مقتضياتها مع خصوصيات التنظيم الترابي للولايات.

 التعليم العالي. -

 حماية الطبيعة. -

 العناية بالأراضي. -

 التخطيط العمراني. -

 نظام المياه. -

                                                           
 .1774من الدستور الألماني المعدل سنة  94الفصل  678

، 3115"، المجلة المغربية للأنظمة القانونية والسياسية عدد خاص، السنة الرابعة يونيو يةالنموذج الألماني للجهوعبد المجيد السملالي : " 679

 .156-155ص : 

 من الدستور الألماني. 95الفصل  680
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بادرة المغربية بشأن مقترح الحكم الذاتي لجهة الصحراء، وانطلاقا مما ذكرناه، فإنه ويبقى في الأخير، وبالعودة إلى الم

يعد أحد أشكال التعبير السياسي الذي بواسطته يمكن تنمية التراث الثقافي والحضاري وقيام الجهات بإدارة شؤونها الداخلية 

امن على وحدة الوطن وصيانة الوحدة الوطنية والتض في إقليمها القومي دون رفع شعار الإنفصال والإستقلال التام حفاظا

الوطني. فالمقترح المغربي سجل من خلال هذه المبادرة الجريئة، قطيعة مع مبدأ تقرير المصير بصيغة الإستقلال الذي أظهر 

صيغة البناء ب عدم جدواه في قضية وحدتنا الترابية، ليرسي محله مبدأ آخر أكثر قابلية للتطبيق، وهو مبدأ تقرير المصير

وذلك إنطلاقا من الآليات التي تم إتباعها قبل التقدم بالمقترح أمام المنتظم الدولي، حيث كان الحرص على  681الديمقراطي.

استشارة الأحزاب السياسية الوطنية لتقديم رأيها بشأنه، وكذا بلورته إنطلاقا من النقاشات التي عرفها المجلس الإستشاري 

ا علاوة على النقاش المدني المستمر إلى اليوم والذي أعقب تقديم المقترح من خلال مفهوم الحكم لشؤون الصحراء. هذ

الذاتي، مبادئه وكذا أدوات أجرأته وتفعيله على أرض الواقع مرورا بالسياق السياسي والقانوني الوطني والدولي الذي يرد 

 فيه.

 لمفاوضات والتي في البعض منها ناقش المتفاوضون بعضوهو النقاش الذي تزامن في كثير من محطاته مع جولات ا

 682تفاصيل المقترح المغربي، كممارسة مبدأ تقرير المصير، الإدارة والإختصاصات، والأجهزة والهياكل وكذا العدالة والموارد.

كان  ذيإلا أن ما يجب الوقوف عنده على مستوى جهة الصحراء، هو ما كان لتداعيات وأسباب مشكل أزمة الثقة ال

مطروحا سابقا، والذي ساهم في خلق وصناعة فئة معينة مزدوجة الخطاب في تعاملها مع قضية الصحراء، حيث علمها 

 اقتصاد الريع والامتيازات غير القانونية كيف تساوم على وطنيتها. 

الصحراويين ي المغرب و فأزمة الثقة هاته، دفعت بالكثير إلى المطالبة بتطبيق مبادرة الحكم الذاتي من طرف واحد، ه

المتواجدين في الداخل. متناسين أن الأمر يتعلق بمشكل أصبح دوليا بما يحمله ذلك من معان، لعل أبسطها أنه مطروح 

أمام الأمم المتحدة، سواء في شخص لجنتها الرابعة أو جمعيتها العامة أو مجلس الأمن. هذا إلى جانب أن هناك جزء من 

يوجد خارج المغرب رغم أنه لا يشكل الأغلبية العددية، إلا أنه طرف أساسي في المعادلة السياسية  الطرف الثاني الصحراوي

 بسبب احتضانه من طرف دولة أخرى أصبحت هي ذاتها معنية بشكل كبير رغم رفضها الإعتراف والإفصاح عن ذلك.

د إلى فقدان ورقة قوية وخطيرة ق وعليه، فإن تطبيق الحكم الذاتي من جهة واحدة لن يحل المشكل، بل قد يؤدي

 683يكون مضطرا أمامها المغرب لتقديم المزيد من التنازلات التي لا يمكن أن يتحملها المغرب سياسيا.

ووفقا لهذه الرؤية، التي تربط بين إيجاد حل سياسي لقضية الصحراء في إطار الوحدة والسيادة المغربية، سيعلن جلالة 

عن إطلاق مسار جهوية  1000نونبر  06اسبة الذكرى الثالثة والثلاثين للمسيرة الخضراء، يوم الملك في خطابه السامي بمن

متقدمة ومتدرجة، تشمل كل مناطق المملكة وفي مقدمتها جهة الصحراء. وذلك بتمكين ساكنتها وأبنائها من التدبير 

                                                           
681 Abdelhamid EOUALI : Autonomie du Sahara prélude au Maghreb des régions, STACEY International, 2008, p : 73. 

من التقرير رقم :  -ب–من النقطة  13عام للأمم المتحدة إلى مجلس الأمن عن سير المفاوضات بين الأطراف، البند تقرير الأمين ال 682

353/3110/S 3110أبريل  14، المرفوع بتاريخ. 

لجهوية الموسعة ، ا6"، سلسلة اللامركزية والإدارة المحلية رقم قضية الصحراء بين خيار الجهوية الموسعة والحكم الذاتيرياض فخري : " 683

 .311و 311بريس الرباط، ص : -، طوب3111بالمغرب )أي نموذج مغربي على ضوء التجارب المقارنة ؟(، الطبعة الأولى، فبراير 
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 لائمة، وذلك طبقا لإرادتنا الوطنية أو منالديمقراطي لشؤونهم المحلية ضمن مغرب موحد، سواء بإقامة جهوية واسعة وم

 خلال الحكم الذاتي المقترح متى ما تم التوافق السياسي بشأنه واعتماده كحل نهائي من طرف المنتظم الدولي.

ونظام الجهوية المتقدمة، كما سبق ووضحنا، لا يختلف كثيرا عن نظام الحكم الذاتي إلا في الجوانب السياسية التي 

وكما  -أي الحكم الذاتي–ديث عنها خارج سياق حل نهائي يطوي ملف الصحراء إلى الأبد. فهذا النظام الأخير لا يمكن الح

أسلفنا الإشارة إلى ذلك بكون ضوابطه لم ترد في وثيقة معينة وخاصة محددة قانونا أو من قبل مواثيق دولية على جميع 

 ا من مختلف التجارب العالمية على أساس ملكة الإجتهاد والإبتكارالدول الإلتزام بها، بقدر ما هي ضوابط يمكن استنتاجه

في ظل واقع محكوم بسياق الصراع حول السلطة بين الأطراف هدفا في أولوية هاته السلطة التي تتجسد في تنظيم القدرات 

ها وقبائلها لغاتها أديان والموارد بشكل يحافظ على قوة الدول وتماسك المجتمعات والأمم مهما اختلفت أجناسها ثقافاتها،

وانتماءاتها. فإذا كانت الفيدرالية هي تجميع افتراضي للدول، فإن الجهوية السياسية والحكم الذاتي تقسيم افتراضي 

 684للدول تجنبا لإنقسام فعلي لها لا ينتفع منه أحد في النهاية.

ي معها ائف الدولة ومهامها ومسألة التعاطفالتطورات والتغيرات السياسية الإقتصادية والإجتماعية والتحول في وظ

تفرض مبدأ التدرج. هذا الأخير الذي يقتضي في هذه المرحلة الإنتقال على المستوى الترابي من جهوية إدارية محدودة 

 يطغى عليها الطابع الأمني والإقتصادي، إلى جهوية متقدمة تأخذ بعين الإعتبار العديد من مكونات المجتمع في إطار تدبير

للتنوع محكوم بالوحدة مع فسح المجال أكثر للنخب المحلية الحقيقية لتقول كلمتها على مستوى التنمية المحلية وكسب 

 رهاناتها.

 المطلب الثاني : الجهوية المتقدمة بالمغرب : مدخل للتنمية المحلية

هو مشروع تاريخي إذا تم وفق  1010يناير  00إن ورش الجهوية المتقدمة الذي أعلن جلالة الملك عن إطلاقه خلال 

الشروط التي يستوجبها، وعلى أساس مراعاة كل الجوانب المرتبطة بهذا الإطار في أبعاده المتعددة والشاملة. إذ سيقطع مع 

مرحلة تدبير كلاسيكية مبنية على المركزية والبعد الأحادي في التعاطي مع القضايا الرئيسية والجوهرية في علاقتها بالمجال 

الترابي والامتداد الجغرافي في تنوعه وخصوصياته، إلى مقاربة جديدة في هذا الإطار تستدعي وتستند على الأدوار الفعلية 

والحقيقية للجهة في وضعها المتقدم الذي يسعى إلى تمكين المواطن داخل جهته من تدبير شؤونه بنفسه عبر منح هيئات 

تامة والكاملة في تناسق تام وتواز مع توفير الإمكانات المالية الضرورية ومؤسسات الجهة الاختصاصات والصلاحيات ال

 685لتحقيق التنمية المحلية المندمجة.

فالرهان على مشروع الجهوية المتقدمة هدفا في كسب رهانات تنموية محلية شاملة، يستوجب وبشكل مهم وضع 

يد كل ي. إنه الواقع الذي يجب أن يستند أساسا على تجنإستراتيجية إصلاحية لواقع الجهة على المستوى الداخلي والخارج

دية تتلاءم اقتصا-الطاقات والمؤهلات الذاتية للجهة والعمل على تنمية مواردها وتطويرها وتوظيفها في أنشطة سوسيو

نوعية لوخصوصياتها، بل وتصب في تجسيد تلك الخصوصية والدفع بها قدما خدمة للتنمية وفق الرؤى والأبعاد الخصوصية 

                                                           
 .95إدريس جردان : مرجع سابق، ص :  684

"، المجلة المغربية للسياسات قراطيمشروع الجهوية المتقدمة بالمغرب : بين إيجاد حل لقضية الصحراء وتدعيم البناء الديمسعيد خمري : " 685

 .165، ص :3111، خريف 6العمومية، الجهوية والتنمية، العدد 
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المتطلبات والرغبات وكذا للأجوبة الخلاقة والمبدعة التي تجيب عن حلول نوعية وتعاطي يتوافق وخصوصية المشاكل المطروحة 

 على التراب المحلي. 

فأهمية الورش الهيكلي للجهوية المتقدمة، تكمن في أنه سيكون له الفضل الكبير مقارنة بالمراحل والتجارب السابقة، 

ا تم التعامل معه بالمستوى اللازم من قبل المعنيين به، إذ له الأثر المباشر والملموس على المشهد السياسي والحياة سيما إذا م

السياسية المغربية، حيث سنصبح أمام منطق جديد في تدبير الشأن العام المحلي. بل أكثر من ذلك أن تبني ورش الجهوية 

، ثير جذري وعميق على بنية النظام الدستوري المغربي. حيث الأفق مغرب الجهاتالمتقدمة في بلادنا سيكون له لا محالة تأ 

 مغرب العلاقات الجديدة بين السلطات المركزية والوحدات الترابية المحلية.

فبعد أكثر من خمسين سنة من تبني المغرب لنظام حكم مركزي يستند إلى نظام اللامركزية الإدارية مع عدم التركيز، 

شكل يعرف مدا وجزرا ارتباطا بالعديد من المؤثرات والإكراهات. فإن الأمر الآن وفي المستقبل القريب يفرض وإن كان ب

ضرورة إعادة النظر في بنية العلاقات المرتبطة بالسلطة بمختلف تجلياتها. حيث الأمر يتطلب التوزيع العمودي للسلط وكذا 

محددة ومعينة أكدت عليها الخطابات الملكية التي تشكل المرجعية  للموارد بين الدولة والجهات في ظل مبادئ وثوابت

 والفلسفة لهذا الورش الهيكلي العميق.

فالظروف الداخلية والخارجية التي يعرفها المغرب، والتي أشرنا إليها عبر مختلف محطات وفقرات هذا البحث كلما دعت 

ة قلاع تنموي شامل، وهو أمر مرهون بشكل واسع بإعطاء مكانالضرورة لذلك، تستلزم إيجاد أساليب حديثة كفيلة بخلق إ

أكبر للامركزية في بعدها المتقدم وللديمقراطية المحلية بغية تحقيق الأهداف المنشودة والمسطرة من خلال الإصلاح الجوهري 

 تدخلاته لنجاعة فيللنظام الجهوي المغربي، وأسسه وهيئاته وذلك عبر تمكينه من الإمكانيات والآليات التي تخوله ا

الإقتصادية والإجتماعية. إذ أن ما تهدف إليه سياسة الجهوية في الألفية الثالثة كرهان، هو تقليص الفوارق الجهوية 

وتصحيح الاختلالات المترتبة والناتجة عن الانفجار الديمغرافي والتفاوت في الثروات وذلك عن طريق التأسيس لتنمية 

تراب المملكة، انطلاقا من الفضاء الجهوي كإطار للدراسات والبرامج الإقتصادية والإجتماعية  متناسقة ومتوازنة لمختلف

وإعداد السياسات العمومية المحلية في جوانبها المرتبطة بإعداد التراب وسياسة التخطيط الاستراتيجي اللامركزي باعتبارها 

 686التوازن والانسجام على مستوى باقي الجهات الأخرى.آليات التنمية المندمجة داخل الجهة الواحدة، ومنها تحقيق 

وإذا كانت التجربة الجهوية بالمغرب قد عرفت تطورا عبر المراحل التاريخية المتعاقبة والمتباينة في سياقاتها السياسية 

دة، خاصة وأن عوالإقتصادية، إلا أن موضوع الجهة في علاقتها بالتنمية حظي باهتمام كبير وعلى مختلف المستويات والأص

التطورات الأخيرة التي عرفتها قضية وحدتنا الترابية مع الإعلان عن المبادرة المغربية بشأن تمتيع جهة الصحراء حكما ذاتيا 

يسمح لأبنائها بتسيير وإدارة شؤونهم المحلية. وهو الأمر الذي لم يعطي فقط دفعة جديدة لقضية الصحراء، بل كذلك لنمط 

المغربي في شموليته على اعتبار أن العديد من المقترحات والتوصيات الأكاديمية كانت ولا زالت تؤكد على التنظيم الإداري 

 أهمية تبني نظام متقدم للجهوية كأساس لتدعيم التنمية ومعالجة الاختلالات والفوارق المجالية.

                                                           
"، سلسلة اللامركزية والإدارة الجهوية أية رهانات ؟ بأية إجراءات ؟"، الجهوية المتقدمة بالمغرب، رهان للحكامة التشاركيةمحمد الطالب : " 686

 .160-169، ، ص : 3113طوب بريس الرباط،  ، الطبعة الثالثة،17الترابية، العدد 



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

440 

 

نمية وقطب إشعاع حلي البنية الأساسية للتفالسياسة التنموية الهادفة والجادة، هي تلك التي تسعى إلى جعل التراب الم

اقتصادي واجتماعي. وهو الأمر المرهون في جزء كبير منه عبر توزيع السلطة على المستوى المحلي الذي هو ترجمة ملموسة 

 لمبدأ النظرية الديمقراطية التي ترتكز على كون منتخبي الاقتراع العام الذين يجسدون الإرادة الشعبية هم المؤتمنون

والجهة على هذا المستوى باعتبارها قاطرة لتنشيط الديناميكية الإقتصادية محليا، فهي  687الشرعيون على السلطة الإدارية.

-الإطار التنظيمي الأمثل للتنمية الشاملة والمندمجة، كما أنها تجسيد ذو راهنية كبرى ويعول عليها ضمن العلاقة السوسيو

 688باعتبارها إحدى أهم قنوات الاتصال السياسي.سياسية التي تربط المركز بالمحيط 

وعليه، فالجهوية المتقدمة باعتبارها مدخلا حقيقيا وتوجها حاسما في البعد الاستراتيجي للتنمية الشاملة على جميع 

يات دالأصعدة من سياسية، اقتصادية، اجتماعية، جغرافية، ثقافية وبيئية، وبناء على كونها ورش هيكلي يتوخى مواجهة التح

الداخلية والخارجية. فإن كسب الرهان يتوقف على تظافر الإرادة والجهود بالنسبة لمختلف القوى الحية والفاعلة داخل 

 المجتمع المغربي، وتعبئتها بشكل كامل قصد الانخراط الجماعي في الحلقات المتداخلة لمسلسل العملية التنموية.

 ة لتجاوز مشاكل التخلف بمظاهره التي تعيق وتحد من تطور واندماج فئاتفإشكالية التنمية المحلية عموما، في محاول

واسعة من المجتمع في سيرورة ودينامية مجتمع متحرك ذو قابلية للتحول والتغير. سيما وأن المراهنة اليوم وفي خضم الآمال 

عين لدرجة الأولى. هذا مع الأخذ بالمعقودة على مشروع الجهوية المتقدمة، مرتبطة في جزء هام منها بالعنصر البشري با

الاعتبار واستحضار أن التنمية المحلية لن نستطيع كسب رهاناتها عبر تبني نماذج استتبت في دول مغايرة لنا ومختلفة 

لمعطياتنا التاريخية، الجغرافية والثقافية. لكن دون أن يعني ذلك الانغلاق وعدم الاستفادة من التجارب المقارنة في سبيل 

 وير خلق نموذج ذاتي.تط

فالجهة قاعدة أساسية للتنمية الإقتصادية والإجتماعية، سيما بعدما أبانت عنه من استجابة في التعامل مع التقنيات 

العصرية للتدخل والفاعلية وتجسيدا لمبدأ الحكامة الترابية في هذا المجال، والتي لن تتحقق إلا عبر نهج وتدعيم السياسة 

تلف الفاعلين على المستوى الجهوي وبين مختلف الوحدات الترابية، ومن جهة أخرى تأهيل الجهة التعاقدية بين مخ

 كمجال أمثل لجلب الاستثمارات وتشجيعها.

 الفرع الأول : الجهة كمجال لتشجيع الاستثمارات وحدود الفاعلية السياسية 

عدم لث، قد عانت من مشاكل هيكلية كثيرة، كإذا كانت هناك حقيقة تاريخية تفيد بأن إقتصاديات دول العالم الثا

وجود نخبة اقتصادية مستقلة عن الدولة قادرة على الإمساك بزمام الاقتصاد الوطني وتحقيق النمو الاقتصادي نظرا لظروف 

 لم تاريخية، سياسية واقتصادية عديدة جعلت من الدولة هي الفاعل الأساسي في الاقتصاد لفترة زمنية طويلة. فإن المغرب

يخرج عن هذا الإطار، حيث عملت الدولة على التدخل الكبير في الاقتصاد رغم التوجه الليبرالي الذي اختارته منذ السنوات 

                                                           
 .16،ص:1774"، دار المناهل للطباعة والنشر الدولة والإدارة بين التقليد والتحديثعلي سدجاري : " 687

688 arrouni : op.cit, p : 307.Hl Eenhachem BSaida  
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وذلك سواء عن طريق تنظيم النشاط الاقتصادي وتوجيهه، أو عن طريق الاستثمار العمومي في شتى  689الأولى للاستقلال،

 القطاعات الإقتصادية.

ة السياسية خلال هذه الفترة على تقوية الرأسمال الخاص الوطني واتخذت في هذا الإطار عدة وقد حرصت السلط

، والذي معه أصبح يمنع على كل شركة خاصة تعمل في 1950إجراءات لعل أهمها هو قرار مغربة الاقتصاد الوطني سنة 

الوطني  الباب على مصراعيه أمام الرأسمال المغرب أن يتجاوز الرأسمال الأجنبي فيها نسبة النصف. وهو الوضع الذي فتح

الخاص للاستثمار في كل القطاعات الإقتصادية الوطنية. وتمكن بذلك من اكتساب خبرة كبيرة في مجال الأعمال ومن 

جمع ثروات ضخمة. لم تمض على هذا الوضع أكثر من عشر سنوات، حتى تم التراجع بصفة نهائية عن قرار المغربة في 

حات الإقتصادية والهيكلية التي أوصت بها المؤسسات المالية العالمية. والتي تصب في رفع كل العراقيل أمام إطار الإصلا 

الرأسمال الأجنبي وتشجيعه على الاستثمار من جديد في المغرب باعتماد قانون استثمارات يضمن حقوق المستثمر الأجنبي. 

 لدولة عن أنشطتها الإقتصادية.هذا إلى جانب طرح المؤسسات الدولية لضرورة تخلي ا

اليوم، يعيش المغرب سياقا دوليا متميزا في ظل تنامي مد النهج الليبرالي المتمثل في فلسفة اقتصاد السوق وانتشار 

العولمة الإقتصادية. الأمر الذي فرض عليه الاندماج في هذا الإطار لتدبير الإكراهات التنموية الداخلية التي كان السبب 

فيها هو فشل السياسات العمومية المتبعة منذ الاستقلال، ولعل أهمها في الميدان الاقتصادي يتجسد في سياسة الكبير 

الحضانة التي وجهت لدعم القطاع الخاص الوطني من طرف الدولة. والتي إن جاءت أسباب فشل تلك السياسات متنوعة، 

 قتصادية المغربية على الاضطلاع بالأدوار التنموية المفترض أنإلا أن النتيجة كانت دائما واحدة هي عدم قدرة النخبة الإ 

 تقوم بها.

فالتنمية الإقتصادية والإجتماعية في الوقت الراهن أضحت من بين ما تتطلبه، الاتفاق على الأهداف وتنسيق الأعمال 

 690ة اللامركزية اللاتركيز.إتباع سياسوالتشجيع والتحفيز والعمل على إشراك كل الفاعلين المعنيين، والتي هي مسألة مرتبطة ب

فوعي المسؤولين ولاسيما فيما يتعلق بمسألة تشجيع الاستثمارات راسخ على كون انتهاج سياسة اللامركزية خيار استراتيجي 

 للديمقراطية المحلية لا يمكن أن تطبق دون عمل مواز للاتركيز خاصة على المستوى الجهوي.

لاسيما في الميدان الاقتصادي، أوجب العمل على إعطاء سلطة التقرير والبث للإدارة  فأمام الأهمية الكبيرة للوقت

اللاممركزة، وكذا تحديد المجالات الضرورية للتفويض. وهو السياق الذي جاء فيه إنشاء المراكز الجهوية للاستثمار، والتي 

، والتي أكدت على إنشاء الشباك الوحيد على 1001ير ينا 09أعلنت عنها الرسالة الملكية الموجهة إلى الوزير الأول بتاريخ 

 مستوى كل جهة، مع التحديد المعقول لأجل دراسة ملفات مشاريع الاستثمار.

                                                           
"الحكامة الجيدة  17"، سلسلة اللامركزية والإدارة الترابية، العدد النخبة الإقتصادية ورهانات الحكامة الجيدة في المغرب المعاصرعزيز بنجهود : " 689

 .124، طوب بريس، الرباط، ص:3112بالمغرب"، الطبعة الأولى، 

"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية"، سلسلة مواضيع الساعة، الجهة كمجال لتطبيق الحكامة الجيدةعبد الغني الشاوي : " 690

 .94، ص : 91ص، عدد خا
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فالفلسفة العامة من وراء إنشاء هذه المراكز، هي جعل من الدولة ذلك الكيان الذي يلعب دور الميسر والموجه للعملية 

مام المستثمر أ ذلك عن طريق تبسيط المساطر الإدارية والسرعة في معالجة المعطيات، "الاستثمارية من جانبها الإداري. و 

 691."الذي سيجد رهن إشارته المسؤول والمخاطب الوحيد والمكان الأقرب والوثيقة الموحدة لإنشاء مقاولته أو تنمية استثماراته

ي والذي على الجهة أن تشكل إطاره الأمثل فهاته المراكز من جهة ثانية هي تجسيد ملموس لإدارة القرب الاقتصاد

تدعيما واستيعابا وتطويرا على مختلف مناحي الحياة ووفق المتطلبات المحلية والآنية للساكنة المحلية في إطار من العقلنة 

 والترشيد في التعاطي مع القرارات الإقتصادية الجهوية.

المراكز وعملها، ظهرت عدة عوائق حالت دون أدائها لمهمتها  إلا أن بعد تجربة أكثر من عقد من الزمن من الأخذ بهذه

بالشكل الجيد. علاوة على أن نهج سياسة الجهوية المتقدمة كورش عميق، كلها مستجدات تستوجب إعادة النظر في هذه 

لحرص على االمراكز، ليس من حيث الفلسفة المرجعية المؤسسة لها، ولكن من جانب تكييفها مع الواقع الجهوي الجديد و 

جعلها أكثر نجاعة في اتجاه التصور المرتقب للجهة كقاطرة للتنمية الإقتصادية والإجتماعية، وفضاء ملائم لجلب وتشجيع 

 الاستثمارات العمومية والخاصة الوطنية منها والأجنبية.

ير في بنية ترتب عنه تغيفإذا كان تطور التحديث الاقتصادي في المغرب، قد أبان على أن واقع المرحلة الراهنة لم ي

العلاقة بين الدولة والقطاع الخاص. إذ لا المستثمرون المحليون ولا الأجانب تمكنوا من إنتاج رهانات جديدة للمقاولات أو 

 خلق ظروف تؤدي إلى استقلالية الاقتصاد عن السياسة أو بناء أسس التنمية خارج إدارة وتوجيه الدولة.

فيه أن التطور الاقتصادي سيهيء الظروف لنزعة جديدة تجعل حراك التنمية يرتبط بأداء ففي الوقت الذي كان يعتبر 

القطاع الخاص، وأن تتحول إلى فاعل يخلق الظروف الملائمة للتنمية، بدا أن نسبة مساهمة المقاولات الخاصة في التنمية 

وهو الوضع  692ل ضعيف نحو الاستثمار المنتج.تظل محدودة وضعيفة، ورغم تنامي حجمها في الاقتصاد إلا أنها تظل ذات مي

الذي أصبح محل انتقاد الدولة، إذ أصبح الخطاب الرسمي ينتقد مستوى مساهمة المقاولات في الاقتصاد الوطني. وقد قوى 

من هذا الوضع ميول الأطروحات التي تدحض حظوظ التغيير الاقتصادي في المغرب، والتي ترى في سلوكات وتصرفات 

 المغاربة على أنها تجد مكانتها الأساسية عبر الاغتناء في القرب من السياسة واعتماد آلية الولاء بعيدا عن باقي المقاولين

 الاعتبارات الأخرى.

 الفرع الثاني: سياسة التعاقد كآلية لتحقيق الحكامة

ين حيث لم تعد السياسي في ظل تعقد الظروف الإقتصادية والإجتماعية، وأمام التغيير الذي لحق بوظيفة الفاعلين

السلطات العمومية صاحبة المسؤولية لوحدها أمام أو في مواجهة رهانات التنمية، بل برز للوجود فاعلين آخرين عزمهم أكيد 

على المشاركة في صنع القرار لاسيما على الصعيد المحلي، هي كلها مسائل فرضت التغيير في أساليب العمل وأسسه. 

هذا المضمار تقتضي العمل بمبدأ التعاقد على أساس أنه آلية لها مكانتها وأهميتها في إنجاز المشاريع فالحكامة الجيدة في 

                                                           
 ،الخطاب السامي لجلالة الملك، بمناسبة الإعلان عن الرسالة الملكية الموجهة إلى الوزير الأول في موضوع التدبير اللامتمركز للاستثمار 691

 .3113يناير  17بتاريخ 

، ص : 3111ار البيضاء، الطبعة الأولى، ، منشورات عكاظ، الد3116-1771"، مقاربة سياسية للاستثمارات الأجنبية بالمغربجواد النوحي : " 692

229. 
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التنموية، وأنه الوسيلة القانونية الأكثر تناسقا لتحقيق التعاون وتوحيد الجهود من خلال توفير الشروط الموضوعية والذاتية 

 مسلسل العملية التنموية.لتعبئة كل الأطراف المهتمة والمتدخلة في حلقات 

فإلى جانب المبرر القانوني لنهج آلية التعاقد والتي جاء بها قانون الجهات كما وضحنا ذلك عبر مختلف فصول بحثنا 

هذا. فإن الواقع أيضا يفرض تبني واعتماد سياسة تعاقدية بين الوحدات الترابية على أساس أن سياسة اللامركزية المتبعة 

على تقسيم ترابي لا يأخذ بعين الاعتبار الإمكانات المتاحة لكل جهة، وهو الأمر الذي تتعقد معه المسؤولية، في المغرب تقوم 

وبالتالي يصبح مفهوم توزيع الاختصاص والصلاحيات الذي يميز النموذج اللامركزي بعيد المنال ولا يصب في سياق التكامل 

 الوظيفي للوحدات الترابية.

ة وباقي المتدخلين سيعزز من دور الجهة ويجعل منها وسيلة لضبط وتيرة التنمية وضبط المجتمع إن التعاقد بين الجه

حسب التناقضات والضغوط الظرفية بإدماج شرائح اجتماعية جديدة في المنظومة السياسية والإدارية للدولة وعقلنة توزيع 

ملاءمة  هات. فالتعاقد هنا يصبح الأداة القانونية الأكثرالأنشطة الإقتصادية جهويا والعمل على مواجهة الإختلالات بين الج

بطة بالبنيات التحتية تلتحقيق التعاون فيما بين الوحدات الترابية لإنجاز المشاريع الكبرى كالمناطق الصناعية والتجهيزات المر 

لتعاقد بين الدولة يق الجهود، فإن اوإذا كان التعاقد فيما بين الجماعات الترابية، شكل أداة قانونية متميزة لتنس الأساسية.

والجماعات الترابية خاصة على مستوى الجهات، شكل إطارا آخر من أجل خلق التوازن الجهوي وذلك عن طريق عقود 

، كآلية تجعل من الميادين التي يوزع فيها الإختصاص بين الدولة والجهات، يتم القيام les contrats programmeالبرامج 

 693شتركة في إطار احترام استقلالية كل جماعة، مما يسمح بتكاثف الجهود وتماسك المبادرات المحلية.بها بأعمال م

وفي هذا الإطار، يمكن لعقود البرامج بالمغرب أن تهم بعض المؤسسات من قبيل: المراكز الجهوية للاستثمار، والجامعات 

الجهات، وموضحة كذلك حقوق وواجبات كل الأطراف ومراكز البحث العلمي، محددة بذلك مجال تدخل كل من الدولة و 

المعنية إلى جانب الإلتزامات المالية وطرق صرف الإعتمادات المالية، في إطار نظرة شمولية لآلية التعاقد باعتبارها تجسيد 

ن المجالي أو ق التواز قيلتحقيق سياسة إعداد التراب لكونها ترتكز بالأساس على ميادين ذات صلة بالتنمية المجالية وتح

فإذا كان من شأن الجهوية المتقدمة أن تعمق الممارسة الديمقراطية وتعطي دفعة قوية أفقيا وعموديا للديمقراطية  الترابي.

لمتقدمة تتويجا فسياسيا يمكن إعتبار ورش الجهوية ا المحلية، فإن مردوديتها الإقتصادية ليست أقل من مردوديتها السياسية.

 الديمقراطي ومدخل لجيل جديد من الإصلاحات. بعبارة أخرى إنها :لمرحلة الإنتقال 

 التعبير السياسي عن هذا المغرب المتعدد والمتنوع جغرافيا، طبيعيا وثقافيا والموحد تاريخيا وسياسيا. -

ة ييمكن أن يشكل النظام المتقدم للجهوية مدخلا تاريخيا وسياسيا لوضع مقترح الحكم الذاتي في أقاليمنا الجنوب -

 موضع التنفيذ.

من شأن المرحلة المستقبلية من تجربة الجهوية أن تساهم في وضع حد لوضع الإنتقال الديمقراطي الذي يعيشه  -

المغرب والإنتقال إلى وضع التطبيق الديمقراطي ودولة المؤسسات، بالسلاسة المطلوبة في العلاقات فيما بينها، مما 

 أمام الإصلاحات الدستورية والمؤسساتية التي يجب أن تكون موضوع توافقيؤسس في مرحلة لاحقة إلى فتح الآفاق 

 وإجماع وطني.

                                                           
 .96عبد الغني الشاوي : مرجع سابق، ص :  693
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من شأن الجهوية المتقدمة أيضا، أن تساهم في تيسير خلق وانبثاق نخب محلية قادرة على التدبير الأمثل لمتطلبات  -

أي العام، رها في جذب إهتمام الر المرحلة، وذلك بما ستفتحه من إمكانيات الإستقطاب السياسي والمدني، ونظرا لدو 

كإنعكاس جدلي لمنهجية القرب التي من الضروري أن تحملها كبديل لمركزة القرارات في جزء كبير منها لا تحتاج 

 إلى كل ذلك الوقت والمسافة التي تقطعها بين المركز والمحيط.

الحياة  الحركية والدينامية المطلوبة إلى أكثر من ذلك، وارتباطا بسياسة القرب من شأن الجهوية المتقدمة أن تعيد -

السياسية من خلال تعبئة المواطنين في علاقتهم بنخب محلية جديدة تدبر شؤونهم، تعتمد وتتبنى مفاهيم جديدة 

في التعامل اليومي مع المواطنين من قبيل : تخفيف المساطر الإدارية وتيسيرها، الإتخاذ والتنفيذ المحلي للعديد من 

 ، وتكسير ذلك الجمود الذي تخلقه البيروقراطية الإدارية.القرارات

على المستوى الاقتصادي، يمكن أن تشكل الجهوية أداة دفع قوية للتنمية الإقتصادية والإجتماعية، بقدر تحفيزها 

قوة البلاد لفي إتجاه التدبير الفعال والناجع، وتيسير خلق مقاولات قوية وفرص شغل جديدة. والتي هي في النهاية تعزيز 

إقتصاديا وسياسيا. فليس من باب المصادفة من وجهة نظرنا المتواضعة، كون الدول الفيدرالية حيث نظام متطور وراسخ 

مؤسساتيا للجهوية وليس إرضاء عرقيا ولا طائفيا. هي نفسها الدول الأكثر تقدما وقوة إقتصادية مهمة إلى جانب تمتعها 

 بنظام سياسي ناجع.

 ة: ــــــــــــــامـــــة عـــمــــاتــــــــخ

وإذا كانت الجهة بالمغرب ذات أساس اقتصادي منذ بداية قيامها حيث كانت ولا زالت التنمية من الهواجس الأساسية 

 في تصوراتها، فإن الأفق المستقبلي الجديد يمكن أن يتأسس على بعض العناصر التالية :

تها ومستوياتها، يجب أن تجسد سياسة القرب من الميدان، معتمدة في أن الجماعات الترابية على اختلاف درجا -

 ذلك سياسة اقتصادية أكثر واقعية وتعمل من أجل تحسين الحكامة وتكريس النجاعة في التدبير.

حسب التقطيع الترابي المتضمن في تقرير اللجنة الاستشارية حول الجهوية، تتأسس الجهات في محيط مدن كبرى  -

les métropoles مهيكلة على نحو مهم وتنمو وتتطور وتتوسع بشكل سريع في محيط يجب أن يكون بدوره مجهزا ،

من حيث البنيات التحتية الأساسية وطرق المواصلات وآليات الإتصال، حتى نضمن تواصل مكونات محيط الجهة 

 مع مركزها وفيما بينها. هذا إلى جانب التجهيزات الإجتماعية من صحة وتعليم...

من شأن ورش الجهوية المتقدمة أن يخلق أنشطة وخدمات جديدة لازالت منعدمة في أغلب جهات المغرب وفي حاجة  -

إليها. وهو ما من شأنه أن يحدث تحولات إيجابية في مناخ المقاولة وسوق الإستثمار في إطار تيسير إحداث مقاولات 

 ة والإجتماعية المحلية وكذا الوطنية.جديدة مع ما لذلك من قيم مضافة على الدينامية الإقتصادي

وأمام تفشي ظاهرة البطالة، فقد أصبح التشغيل يشكل هدفا أساسيا ضمن السياسات العمومية، ومنه يتوجب أن  -

يكون إنشغالا أساسيا وجوهريا في التصور الجهوي والتنمية المجالية. ويتعين في هذا الباب، تحديد القدرات 

 القطاعات الجهوية من حيث طبيعة ومستوى الموارد البشرية. التشغيلية للجهات وحاجيات
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من قبل إطلاق المشاريع  vocation économiqueيتوجب أيضا دراسة الإمكانيات والهوية الإقتصادية لكل جهة  -

 الإستثمارية الكبرى.

لدولي، خاصة من ا للجهوية المتقدمة أيضا دور أساسي في توطيد علاقات التعاون الاقتصادي للمغرب على المستوى -

خلال التعاون بين جهات المغرب ونظيراتها في الدول الأخرى. كما من شأن ورش الجهوية المتقدمة إضفاء مزيد من 

 الشفافية على سلوك الإدارة والمقاولة اللتين ستكونان أكثر خضوعا لرقابة الرأي العام ولسلطات الرقابة والمحاسبة.

قتصادية، لا يجب أن تنسينا شروطا أساسية ومفصلية يجب توفرها حتى يكون النظام كل هاته الأهداف السياسية والإ 

الجهوي المتقدم إيجابيا وآلية من آليات تعميق الممارسة الديمقراطية المحلية وفي الوقت ذاته ترسيخ للوحدة الوطنية. ومن 

 هاته الشروط : 

اتها وعناصرها. إذ أن مراحل الإنفتاح والإنتقال دائما ما توطيد الإمتداد المجالي للدولة بجميع رموز سيادتها وسلط -1

 تكون محفوفة بمخاطر بعض الإنزلاقات التي قد يغتنمها البعض للإساءة إلى وحدة الدولة والتاريخ.

التشجيع على خلق نخب محلية اقتصادية، سياسية واجتماعية، ذات قناعة راسخة ومصداقية، وذات حس وطني،  -1

 ظى بالإحترام والثقة والتجذر الاجتماعي المحلي.مواطنة، نزيهة وتح

فانتظارات المغاربة من نظام جهوي متقدم تبقى في نظرنا المتواضع مرتبطة بمحو الفوارق بين الجهات على مختلف 

 هالمستويات الإقتصادية، الإجتماعية والمجالية، والعمل على تكريس مجهودات أكبر ومصداقية أقوى لبناء مغرب قوي بجهات

وفي خضم بلورة  .باعتباره مفتاح أي تنمية منشودةوغني بتنوعه متشبث بوحدته ومؤمن برهان تنمية عنصره البشري وترقيته 

استراتيجية تنموية على مستوى الجهة، أضحت هاته الأخيرة موضوعا بالغ الأهمية، باعتبارها أداة من أدوات الممارسة 

عليه، فالتنمية و  لدولة على تحمل أعبائها الثقيلة.طب الوحيد القادر على مساعدة االديمقراطية وكذا على أساس كونها المخا

الجهوية أساسا، تتطلب آليات لضمان استقلالية قراراتها المالية بما يضمن لها مقومات تخدم استقلالها المالي للانخراط في 

 الموارد المتاحة بما ية المؤهلة والكفؤة القادرة على تدبيراستراتيجيات تنموية، تأخذ بعين اعتبار المكانة البالغة للطاقات البشر

 يتلاءم والمقومات الاقتصادية والاجتماعية والطبيعية لكل جهة على حدة.

وهي كلها إكراهات، أملنا أن يتم تجاوزها والحد من تأثيراتها مستقبلا، سيما وأن بلادنا تعيش مرحلة تنزيل ورش 

لاحات هيكلية قانونية وإجرائية  من شأنها أن تمس البنية الترابية في جوهرها، هدفا في الجهوية المتقدمة عبر عدة اص

لمكونات إنها من جانب آخر، مسألة إعادة النظر في ا ا، اجتماعيا، ثقافيا وجغرافيا...تحقيق تنمية مستدامة ومندمجة اقتصادي

 ي بظلالها على مغرب المستقبل.العميقة للإدارة المحلية من شأنها أن تنبئ بتحولات جذرية ستلق
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 اختصاص المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار

 اختصاص المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار

 
 طالبة دكتوراه تخصص قانون الأعمال

 الجزائر–كلية الحقوق والعلوم السياسية. جامعة طاهري محمد بشار  

 

  الملخص:

وية منازعات الاستثمار بين الطرفين كان لابد من هيئة محايدة والمتمثلة في التحكيم، بالرغم من من أجل تس 

وجود العديد من الطرق لفض مثل هذه النزاعات ولكن يبقى التحكيم هو الطريقة الفعالة والحاسمة لهذه النزاعات 

سرية رغبة المستثمرين لأنه يمنحهم ال مونه يتناسب مع عقود الاستثمار وما يتميز به من سرية وهذا ينسجم مع

 كان إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارويحافظ على سمعتهم ومركزهم في مجال النشاط التجاري. ف

كصمام أمان للمستثمرين لمنحهم الثقة، وفي نفس الوقت النهوض بالتنمية الاقتصادية للدول المضيفة من خلال 

عن  ركز لتسوية منازعات الاستثمار بين المستثمرين الأجانب وبين الدول المضيفة لاستثماراتهمالوسائل التي وفرها الم

 طريق التوفيق والتحكيم، ولعل هذا الأخير أصبح الأمثل. 

 المستثمر الأجنبي، اختصاص المركز، التحكيم.  اتفاقية المركز، الكلمات المفتاحية:

 

Abstract : 

In order to settle the investment disputes between the parties, it was necessary to have 
a neutral body represented in the arbitration, although there are many ways to resolve such 
disputes, but arbitration remains the effective and decisive method for these disputes. This is 
appropriate for the investment contracts and the secret nature of this, Because it gives them 
confidentiality and maintains their reputation and status in the field of commercial activity. 
The establishment of the International Center for the Settlement of Investment Disputes as a 
safety valve for investors to give them confidence and at the same time promote the economic 
development of host countries through the means provided by the Center to settle investment 
disputes between foreign investors and host countries of their investments through 
conciliation and arbitration. 

Keywords: Center Agreement, Foreign Investor, Center Competence, Arbitration. 
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 مقدمة.

لقد صاحب النظام العالمي الجديد اتساع هام وسريع للعمليات الاستثمارية نتيجة التحولات الاقتصادية التي فرضت 

نفسها في مجال النقل وازدهار التجارة العالمية والإنتاج وانتقال رؤوس الأموال، هذا الأمر تطلب تظافر وتجمع الجهود 

 الدولية من أجل الحفاظ على هذا التحول، وكذا النهوض بالتنمية الاقتصادية للدول.

البنك ة من خلال صندوق النقد الدولي و وكان الدور البارز للنهوض بالتنمية الاقتصادية للدول وخاصة الدول النامي

الدولي، وأخذ هذا الأخير على عاتقه مسؤولية التنمية وإيجاد السبل الكفيلة لتحقيق تدفق رؤوس الأموال من الدول المتقدمة 

ضيفة في لمإلى الدول النامية، ولكن من أجل خلق بيئة مناسبة للاستثمار الأجنبي وبعث الثقة بين المستثمر الأجنبي والدولة ا

حال ثار نزاع بينهما، هذا يتطلب جهة محايدة والتي تمثلت في المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار والذي جاء من 

 أجل دفع عجلة التنمية الاقتصادية للدول المضيفة للاستثمار الأجنبي من خلال توفير مناخ استثماري ملائم.

ة المنشئة للمركز الدولي تعمل على تحقيق توازن بين مصالح المستثمر فتظهر أهمية هذا الموضوع في أن الاتفاقي

الأجنبي من جهة كون أن لجوءه للتحكيم يبدد من مخاوفه، والدولة المضيفة من جهة ثانية وذلك لأن المركز يخلق مناخاً 

 من شأنه زيادة حجم الاستثمارات على أراضيها.

من اتفاقية واشنطن المنشأة للمركز الدولي قد وضعت  17بما أن المادة  وعلى ضوء ما تقدم تطرح الاشكالية التالية:

 ؟  خطوط عريضة أو أحكام وجب تطبيقها، فإلى أي مدى يمكن للدول المضيفة تقبل هذه الأحكام وتطبيقها

 وللإجابة عن هذه الاشكالية قسمنا هذا الموضوع إلى مبحثين:

 ات الاستثمار.المبحث الأول: المركز الدولي لتسوية منازع-

 المبحث الثاني: شروط اختصاص المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار. -

 المبحث الأول: المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.

أتت الاتفاقية المنشئة لهذا المركز أساساً لتحقيق نوع من الثقة في التجارة الدولية بين بلدان العالم الثالث وعلاقاتها 

دول الصناعية، كما تأخذ بعين الاعتبار متطلبات التعاون الدولي لتحقيق التنمية الاقتصادية، وهذا لما للاستثمارات مع ال

وعليه فإن المركز الدولي من بين ضمانات الاستثمار الدولية القانونية ولهذا يجب التعرف . دور في هذا النطاقالدولية من 

 لك من خلال مطلبين:على كيفية عمل هذا المركز وسنتطرق لذ 

 أهداف المركز الدولي.المطلب الاول: -

 تشكيل المركز الدولي.المطلب الثاني: -

 المطلب الاول: أهداف المركز الدولي.

يهدف المركز لإيجاد جو من الثقة المتبادلة بين الدولة المضيفة والمستثمرين الأجانب من أجل تشجيع الاستثمارات 

التي قد تثور بينهما لأن بقاء مثل هذه المنازعات الاستثمارية من شأنه أن يؤثر على المصالح وحل المنازعات  الأجنبية،

 الاقتصادية للدولة المضيفة ويشكل عائقاً أمام تدفق هذه الاستثمارات إليها.
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وهذا ما  ةويعد الهدف الأساسي من اتفاقية المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار هو النهوض بالتنمية الاقتصادي

 يتضح من خلال مقدمة الاتفاقية والتي جاء فيها: 

"تقديراً لضرورة التعاون الدولي في العمل على التنمية الاقتصادية، نظراً لأهمية الدور الذي تلعبه الاستثمارات الدولية 

 . 694في هذا المجال.."

ة الأزمات الاقتصادية بشأن عقود ا م لاستثمارات الأجنبية، ولكن تزايد حجوالتحكيم من خلال المركز خفف من حد 

المنازعات التجارية نتيجة لهذه الأزمات فإن التحكيم وخاصة تحكيم المركز الدولي كوسيلة ودية لفض أو تسوية المنازعات 

 .695سيخفف من الأزمات الاقتصادية بشكل خاص منازعات عقود الاستثمار الأجنبي

ة بين مصالح المستثمر الأجنبي من جهة، ومصالح الدولة المضيفة من جه وتعمل الاتفاقية أيضاً على تحقيق التوازن

يعتبر عنصًر هاماً من عناصر الأمان القانوني القضائي  أخرى، فبالنسبة للمستثمر الأجنبي فإن اللجوء إلى تحكيم المركز

لاستثمارية خضوع المنازعات ا الحساس بالنسبة لاتخاذ قرار الاستثمار، خصوصاً وأن التحكيم من شأنه تبديد مخاوفه من

لقضاء الدولة المضيفة وهذا ما جعله يقدم على الاستثمار في هذه الدولة؛ أما فيما يتعلق بالدولة المضيفة فإن تحكيم المركز 

لة و يوفر لها مناخاً استثمارياً ملائماً، مما يزيد من حجم الاستثمارات على أراضيها، وفي نفس الوقت يشكل درعاً واقياً للد

 .696المضيفة من إجراءات الحماية الدبلوماسية التي تتخذها دولة المستثمر

ومما لا شك فيه أن إنشاء مثل هذه الاتفاقية لفض منازعات الاستثمار بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة بعد عنصراً 

مية شراكة بين الدول من أجل التنهاماً من عناصر جذب وتشجيع الاستثمار الأجنبي، فالهدف من الاتفاقية تقوية ال

الاقتصادية وإنشاء مؤسسة تهدف إلى تسوية منازعات الاستثمار، وهذه تعد خطوة هامة على طريق خلق مناخ أساسه الثقة 

  .697المتبادلة، وبالتالي تشجيع الاستثمار في الدول التي تسعى لجذبه إليها

حراً محايداً ومتخصصاً في تسوية المنازعات الاستثمارية مع  هذه الأهداف المحددة من طرف المركز تجعل منه منبرا

 .698الدول ذات السيادة، ويعد جهازاً فنياً يصدر قراراته بعيداً عن تيارات السياسة الدولية

                                                           
، يتضمن 1775أكتوبر  21الموافق  1416جمادى الثانية  6المؤرخ في  75/246انظر مقدمة الاتفاقية والتي نص عليها المرسوم الرئاسي  -694

، 1775نوفمبر  5تثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخرى، الجريدة الرسمية مؤرخة في المصادقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاس

 .34، ص 66العدد 

أهمية التحكيم التجاري الدولي في ظل الاتفاقيات والعقود الاستثمارية ومخاطره على التنمية الاقتصادية في دولة لافي محمد درادكة، -695

المضيفة للاستثمار الأجنبي: دراسة في الاتفاقيات والقواعد الدولية والعربية والتشريعات الداخلية  الإمارات العربية المتحدة كإحدى الدول

إلى  35، الملتقى الدولي للاستثمار في التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية في دولة الامارات العربية المتحدة، أيام وتطبيقاتها العلمية

 .1252، ص 3111ية المتحدة، أبريل، جامعة الامارات العرب 39

 ،فاطمة الزهراء محمودي، التحكيم في منازعات الاستثمار الدولي بين الدولة المضيفة للاستثمار والمستثمر الأجنبيمصلح أحمد الطراونة،  -696

ثمار في العلاقات الدولية الخاصّة، بشار محمد الأسعد، عقود الاست؛ 13، ص 3112الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار وائل للنشر والتوزيع، الأردن، 

 .40، ص3116الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 

.، ص 3110، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، ضمانات الاستثمارات الأجنبية في القانون الدوليعمر هاشم محمد صدفة، -697

199. 

 .13مرجع سابق، ص  ء محمودي،مصلح أحمد الطراونة، فاطمة الزهرا -698
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 المطلب الثاني: تشكيل المركز الدولي.

ستثمر الأجنبي والدولية ثمار بين المإن اتفاقية واشنطن المنشأة للمركز الدولي نظمت ألية التحكيم لتسوية منازعات الاست

 المضيفة لاستثماره، ولكي يباشر المركز أعماله واختصاصه لابد من أجهزة تقوم على ذلك. وسنتطرق لذلك كما يلي:

 أولا: المجلس الإداري.

يرأس و يتكون المجلس الإداري للمركز الدولي من ممثل عن كل دولة متعاقدة ويمكن لنائب هذا الممثل يقوم مقامه،

هذا المجلس رئيس البنك الدولي، ويكون لكل عضو في المجلس صوت واحد عدا الرئيس الذي لا تكون له سلطة التصويت، 

 يجتمع المجلس سنوياً وتتخذ قراراته بأغلبية تلثي الأصوات.

جرائية لإقامة عد الإ وتتمثل وظيفة المجلس الأساسية في وضع القواعد الإدارية واللوائح المالية للمركز وإرساء القوا

. كما يختص المجلس بالموافقة على الترتيبات 699المصالحة والتحكيم وكذلك القواعد الخاصة للقيام بالعملية التحكيمية

الخاصة باستخدام تسهيلات وخدمات البنك ووضع شروط استخدام السكرتير العام أو أي من وكلائه، واعتماد التقرير 

لمجلس يملك الحق في ممارسة كافة السلطات والاختصاصات التي يراها ضرورية لتنفيذ السنوي على أعمال المركز. ا

 .700نصوص الاتفاقية

 ثانيا: السكرتاريّة.

سكرتير عام مساعد واحد أو أكثر بالإضافة إلى مجموعة من الموظفين  تتكون السكرتارية من سكرتير عام، و

ن قبل العام المساعد بواسطة الانتخابات بناء على ترشيح الرئيس، موالمستخدمين، يتم اختيار السكرتير العام وسكرتير 

سنوات مع جواز إعادة انتخابهم لمدة أخرى، ويقدم الرئيس بعد التشاور  6المجلس الإداري بأغلبية ثلثي أعضائه لمدة لا تتجاوز 

اعتباره يمثل م بوظائف إدارية عديدة بوتنيط الاتفاقية للسكرتير العا الإداري مرشح أو أكثر لكل وظيفة.مع أعضاء المجلس 

المركز قانوناً، يتولى توجيهه ويكن مسؤولاً عن إدارته بما في ذلك تعيين الموظفين طبقاً لأحكام الاتفاقية الحالية واللوائح 

من  ةالتي يقر ها المجلس الإداري، كما يقوم بعمل مسجل المحكمة، وله سلطة التصديق على القرارات التحكيمية الصادر 

 .701محكمة المركز

 ثالثا: قائمة المحكمين.

يكون إنشاء هيئة المحكمين طبقاً لما تقضي به الاتفاقية، إذ تلتزم كل دولة متعاقدة بتعيين أربعة أشخاص لدى هذه 

 الهيئة ويكون هؤلاء الأشخاص من جنسية الدولة المتعاقدة التي تولت التعيين، كم يجوز أن يكونوا من جنسية أية دولة

أخرى. كما يجوز لرئيس المجلس الإداري أن يعين عشرة أشخاص في القائمة على أن يكونوا من جنسيات مختلفة بالنسبة 

 .   702للقائمة الواحدة

                                                           
 .332، ص 3115، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، عقد الاستثمار الأجنبي للعقارغسان عبيد محمد المعموري،  -699

الدول  ول ورعايايتضمن المصادقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الد، 75/246من المرسوم الرئاسي  6المادة  -700

 الأخرى، سالف الذكر.

، يتضمن المصادقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول 75/246من المرسوم الرئاسي  11، 11، 7راجع المواد  -701

  الدول الأخرى، سالف الذكر. ورعايا

الدول  اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا، يتضمن المصادقة على 75/246من المرسوم الرئاسي  12المادة  -702

 الأخرى، سالف الذكر.
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ويجب على هؤلاء الاعضاء المعينون في هيئة المحكمين أن يتمتعوا بمركز أدبي رفيع ومن الشخصيات المشهود لهم 

 القانونية أو التجارية أو الصناعية أو المالية، وأن تتوافر لديهم الحيادية والاستقلال في بتخصصهم وكفاءتهم في المجالات

 مباشرة مهمتهم. إضافة إلى تمثيل هؤلاء الأشخاص 

 . 703الأنظمة القانونية الرئيسية في العالم، وكذا تمثيل قطاعات النشاط الاقتصادي العالمي

 ي لتسوية منازعات الاستثمار.المبحث الثاني: شروط اختصاص المركز الدول

من اتفاقية المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار يمتد اختصاص المركز إلى أي نزاع قانوني ينشأ  17طبقا لنص المادة 

مباشرة عن أحد الاستثمارات بين دولة من الدول المتعاقدة وبين أحد مواطني دولة أخرى متعاقدة )سواء كان شخص طبيعي 

(، موافقة المؤسسات العامة أو الاجهزة التابعة للدول المتعاقدة، وأن تكون المنازعة قانونية. وعليه فإن نجاح إجراءات أو معنوي

المركز يعتمد على مدى تحديد نطاق اختصاصه من جميع النواحي الشخصية )الأطراف(، الموضوعية )النزاع(، والرضائية، 

. وسنتعرض لكل 704نازعة من جهة، والطبيعة الفنية لعقود الاستثمار من جهة ثانيةوذلك نظراً للطبيعة الخاصة للأطراف المت

 جزء على حدى من خلال:

 الاختصاص الشخصي للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.المطلب الأول: -

 الاختصاص الرضائي للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.المطلب الثاني: -

 ختصاص الموضوعي للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.الا المطلب الثالث: -

 المطلب الأول: الاختصاص الشخصي للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.

من اتفاقية المركز إن اختصاصه يمتد إلى أي نزاع قانوني والذي يكون أحد أطرافه دولة متعاقدة  17/1وفقا لنص المادة 

 يكون الطرف الآخر مواطن دولة متعاقدة أخرى، وسنفصل في كل أمر  على حدى. أو إحدى مؤسساتها، أو 

 أولا: أن يكون أحد الطرفين دولة متعاقدة.

إذا كانت الدولة غير طرف في اتفاقية المركز )غير متعاقدة(، فلا يجوز لها أن تصبح طرفاً في إجراءات التحكيم تحت 

 ان يحوز للدول غير المتعاقدة استعمال التسهيلات التي يقدمها المركز بصفة وقتيةإشراف المركز؛ فقد ثار خلاف حول ما إذا ك

أو عارضة، وقد حٌسم الأمر على إمكان منح الدول غير المتعاقدة هذه الرخصة دون إعطائها الحق في الوقوف كطرف في 

 .705تحكيم المركز

ي النزاع والدولة التي ينتمي إليها المستثمر الأجنبمن اتفاقية المركز أن تكون الدولة طرف في  17/1واشترطت المادة 

بجنسيته دولاً متعاقدة، وتعد الدولة متعاقدة إذا كانت طرفاً في اتفاقية إنشاء المركز أو بعد مرور ثلاثين يوما من تاريخ إيداع 

عتبار الدولة طرفاً اريخ المقرر لا وثائق التصديق، أو القبول، أو الموافقة إلى سكرتارية المركز. وقد اقترح البعض أن يكون الت

                                                           
الدول  ، يتضمن المصادقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا75/246من المرسوم الرئاسي  14المادة  -703

 الأخرى، سالف الذكر.

 .13نة، فاطمة الزهراء محمودي، مرجع سابق، ص مصلح أحمد الطراو -704

ار الجامعة دالحماية القانونية للملكية الصناعية وفقا لاتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )تريبس(، جلال وفاء محمدين،  -705

 .17ص ، 3111الجديدة للنشر، الاسكندرية، 
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في الاتفاقية هو وقت ملء طلب التحكيم لدى السكرتير العام للمركز. وهذه الاتفاقية مفتوحة للتوقيع عليها من قبل الدول 

ل و الأعضاء في البنك الدولي للإنشاء والتعمير، وكذلك الدول الأطراف في النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية وأيضاً الد

 .  706التي يقرر المجلس الإداري انضمامها للاتفاقية بأغلبية ثلثي أعضائه

 ثانيا: أن يكون أحد الطرفين دولة متعاقدة أخرى )المستثمر الاجنبي(.

من اتفاقية المركز على عبارة "أحد رعايا الدولة المتعاقدة الاخرى" والمقصود بها: كل شخص طبيعي  17/1وقد نصت المادة 

ة الدول المتعاقدة الأخرى خلاف الدولة الطرف في النزاع، وكل شخص معنوي يحمل جنسية الدول المتعاقدة يحمل جنسي

 الأخرى خلاف الدولة الطرف في النزاع.

يمكن للشخص الطبيعي الذي يتمتع بجنسية إحدى الدول المتعاقدة أن يباشر بطلب الإجراءات  الشخص الطبيعي: .أ

 للاستثمار. ولكي يعتبر الشخص الطبيعي التحكيمية ضد الدولة المضيفة 

  :707مستثمراً أجنبياً بالنسبة للدولة المضيفة لاستثماره لابد من توافر شرط الجنسية في تاريخين معا

 التاريخ الذي وافق فيه الاطراف على طرح النزاع على التحكيم. .1

  لعام للمركز. التاريخ الذي يسجل فيه الطلب باللجوء إلى تحكيم المركز لدى السكرتير ا .1

يتعين على المستثمر الأجنبي إذا كان شخصاً طبيعياً أن يذكر صراحة عند تقديمه طلب التحكيم أمام التحكيم أنه لا 

يتمتع بجنسية الدولة المضيفة للاستثمار الطرف في النزاع، وعدم الأخذ بالقواعد السابقة يدفع بالسكرتير العام إلى رفض 

دما يكون المستثمر الاجنبي يتمتع بجنسية دولتين متعاقدتين إحداهما جنسية الدولة المضيفة ؛ وعن708تسجيل طلب التحكيم

للاستثمار، فيحظر عليه في هذه الحالة أن يكون طرفاً في إجراءات التحكيم أمام محكمة المركز الدولي، وذلك بالنظر 

افقت الحظر مطلق أي لا يجوز مخالفته حتى ولو و  لوحدة الجنسية مع الدولة المضيفة للاستثمار، الخصم في النزاع. وهذا

 .709الدولة الطرف في النزاع على ذلك، وبعبارة أخرى أن هذا النوع من ازدواج الجنسية لا يمكن للدولة المضيفة التنازل عنه

بالنسبة للشخص الاعتباري اكتفت الاتفاقية بأنه لكي يخضع لاختصاص المركز يجب أن  الشخص الاعتباري: .ب

متمتعاً بجنسية أية دولة متعاقدة غير تلك الدولة التي تكون طرف في النزاع في التاريخ الذي وافق فيه يكون 

الطرفان على عرض النزاع على التحكيم. ولم تحدد الاتفاقية المعيار الواجب اتباعه لتحديد جنسية الشخص 

خص ض المعايير لتحديد جنسية الشالاعتباري وعلى الأخص الشركات، ولكن محكمة العدل الدولية اعتمدت بع

                                                           
، يتضمن المصادقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا 75/246ي من المرسوم الرئاس 60، 69المادة  -706

 الدول الأخرى، سالف الذكر. 

ملتقى ، النطاق اختصاص المركز الدولي لتسوية المنازعات الناشئة عن عقود الاستثمار الأجنبي وفقا لاتفاقية واشنطنمصلح أحمد الطراونة،  -707

أبريل، جامعة الامارات العربية  39إلى  35للاستثمار في التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية في دولة الامارات العربية المتحدة، أيام الدولي 

 .1496، ص 3111المتحدة، 

رجع سابق،  م نازعات الاستثمار،التحكيم بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للاستثمار أمام المركز الدولي لتسوية مجلال وفاء محمدين،  -708

 . 37ص 

 .311عمر هاشم محمد صدقة، مرجع سابق، ص  -709
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الاعتباري، ومعيار مكان التأسيس والذي يتسم بالبساطة وهو الأكثر تطبيقاً، أو معيار مركز الإدارة الرئيس أو معيار 

 .710الرقابة

ولم ا كانت الاتفاقية لم تحدد معيار جنسية محدد فإن محكمة المركز تكون غير ملتزمة بتطبيق معيار معين دون آخر، 

التالي يمكن لحكمة المركز أن لا تطبق معيار مكان التأسيس ويجوز لها أن تطبق أي معيار من المعايير الأخرى مثل فكرة ب

من الاتفاقية معيار الرقابة في حالة تمتع المستثمر بجنسية الدولة المضيفة، ما يعني تطبيق  17/1الرقابة، حيث تبنت المادة 

 .711تد تطبيقه إلى القاعدة العامة التي تطبق على المعايير التقليديةهذا المعيار كاستثناء فقط ولا يم

إن الشخص الاعتباري الذي يكون خاضعاً لاختصاص محكمة المركز بتطبيق معيار الرقابة الأجنبية عليه إذا كان 

لشخص الاعتباري في ما ل للمستثمر الأجنبي فيه السيطرة سواء بأغلبية رأس المال أو في الإدارة؛ لكن تثور الصعوبة بالنسبة

إذا كان المشروع مشتركاُ توجد فيه أقلي ة أو مساواة في رأس المال، في هذه الحالة على محكمة التحكيم تقدير فكرة الرقابة 

لأنه في بعض الأحوال قد لا يكون المال معياراً محدداً لفكرة السيطرة فقد تكون بسبب تفوقه في الغدارة أو امتلاكه المعرفة 

 .712فنية أو التكنولوجيةال

 المطلب الثاني: الاختصاص الرضائي للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.

يعد رضا الطرفين المتبادل على إخضاع منازعاتهم الاستثمارية إلى تحكيم المركز الدولي من أهم شروط لاختصاص 

ومتى أبدى طرفا النزاع موافقتهما المشتركة فإنه لا يجوز .. ».من الاتفاقية بقولها:  17/1المركز، وهذا ما جاء في نص المادة 

 «.لأي منهما أن يسحبها بمفرده، وتكون الموافقة كتابة

وعليه فإن مجرد صدور القبول ينعقد الاختصاص للمركز ولا يؤثر انسحاب الدولة المضيفة للاستثمار أو الدولة التي 

، وكما أن الدولة تتنازل عن سيادتها بمجرد القبول بتحكيم 713 صحة الرضاينتمي إليها المستثمر الأجنبي من الاتفاقية في

 من الاتفاقية وذلك من خلال: 15و 16المركز وهذا ما نصت عله المادتين 

استبعاد جميع السبل الأخرى لحل النزاع، إلا إذا اتفق الأطراف على خلاف ذلك، ويجوز للدولة المتعاقدة أن تتطلب  -

 زاع المحلية، الإدارية، أو القضائية كشرط لموافقتها على التحكيم طبقاً لهذه الاتفاقية؛استنفاذ سبل حل الن

حرمان الدولة المتعاقدة من منح الحماية الدبلوماسية أو تقديم مطالبات دولية للدفاع عن المستثمر الأجنبي المنتمي  -

 .714إليها

                                                           
 .06لتفاصيل أكثر انظر، مصلح أحمد الطراونة، فاطمة الزهراء محمودي، مرجع سابق، ص  -710

 .71مصلح أحمد الطراونة، فاطمة الزهراء محمودي، مرجع سابق، ص  -711

مرجع سابق،   ،مستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للاستثمار أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارالتحكيم بين الجلال وفاء محمدين،  -712

 .25ص 

 .1404مصلح أحمد الطراونة، مرجع سابق، ص  -713

مارات بين الدول ، يتضمن المصادقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستث75/246من المرسوم الرئاسي  39و 36انظر المادتين  -714

 ورعايا الدول الأخرى، سالف الذكر. 
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ممن لإرادة المنفردة طالما صدر عن طرفي اتفاق الاستثمار، و يكون الرضا بالتحكيم أمام المركز ملزماً، ولا يجوز سحبه با

ثم  لو أن أحد طرفي اتفاق الاستثمار أعلن عن قبوله اختصاص المركز، في انتظار قبول الطرف الثاني فإن الطرف الأول من 

ا الباث باختصاص الرضحقه سحب قبوله السابق صدوره طالما أن الطرف الثاني لم يكن قد أخطر المركز قبوله الاختصاص؛ ف

 .715المركز هو ذلك الذي يصدر عن الطرفين معاً وليس عن طرف واحد

اشترطت الاتفاقية أن تتم الموافقة أو الرضا كتابة دون تحديد شكل معين للكتابة، إذ يجوز للأطراف اختيار أحد شروط 

ط أو في اتفاق الاستثمار سواء في صورة شر  التحكيم النموذجية التي يتم إعدادها من قبل المركز، أو التعبير عن رضاهم

 . ويأخذ الرضا الدولة باختصاص المركز شكل معاهدة ثنائية أو متعددة الأطراف.716مشارطة التحكيم

 تقضي الاتفاقية الثنائية بأن الدولة المضيفة للاستثمار لا تلتزم باختصاص المركز في منازعات الاستثمار إلا عندما يطلب

لك، وفي هذه الحالة إما تقوم الدولة المضيفة للاستثمار بناء على طلب المستثمر بتضمين اتفاق الاستثمار المستثمر منها ذ

حكيم أمام المركز الدولة المضيفة للاستثمار بالت شرط تحكيم يقضي تقديم منازعات الاستثمار إلى المركز، أو أن تلتزم معاهدة

، ت الاستثمار الثنائية تقديم النزاع إلى المركز بناءً على الاتفاق اللاحق للأطراف. كما تجيز اتفاقيا717إذا ما طلب المستثمر ذلك

 . 718الدولة المضيفة بقبول اختصاص المركز وفي هذه الحالة يمكن اعتبار هذه الأحكام عرضاً من قبل

 المطلب الثالث: الاختصاص الموضوعي للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.

النزاع في اختصاص المركز أن يوافق الطرفين على ذلك كتابة، بل يتطلب وجود شرط الاختصاص لا يكفي لدخول 

 الموضوعي، وهذا الشرط يتطلب وجود عنصرين: الأول: أن تكون المنازعة قانونية، أما الثاني: أن تنشأ مباشرة عن الاستثمار.  

 بي.أولا: وجود نزاع قانوني بين الدولة المضيفة والمستثمر الأجن

إن المركز الدولي لا ينظر سوى في المنازعات القانونية أي أنه يستبعد المنازعات ذات الطبيعة السياسية أو التجارية من 

من  17/1نطاق اختصاص المركز؛ ولكن في ظل غياب تفسير واضح ومحدد لمصطلح المنازعات القانونية الذي تضمنته المادة 

التأميم قهي الدور الفعال لذلك واعتبر المقصود بهذا المصطلح هو استبعاد المنازعات المتصلة باتفاقية المركز، فكان للاجتهاد الف

والاستملاك، لأن الهدف من الاتفاقية هو إبعاد منازعات الاستثمار عن السياسة، ولكن هذا لا يمنع من اختصاص المركز 

 المنازعة تحديد اختصاص المركز على أساس التمييز بين بالنظر في النزاع المتعلق بالتعويض المناسب عن ذلك الإجراء. إن

القانونية وغيرها من المنازعات تتضاءل في حال الاتفاق بين الدولة المضيفة والمستثمر الأجنبي على ماهية المنازعات التي 

رة للتمييز بين النزاعات اتخضع لتحكيم المركز، وهذا ما يجعلنا نستخلص بأن الاتفاقية المنشئة للمركز تعتمد على معيار الإد

 .719الخاضعة لها، وعن تلك التي تخرج عن نطاق اختصاصها

                                                           
 .   104عمر هاشم محمد صدقة، مرجع سابق، ص  -715

 .1405مصلح أحمد الطراونة، مرجع سابق، ص  -716

مرجع سابق،   ،التحكيم بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للاستثمار أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارجلال وفاء محمدين،  -717

 .41ص 

 .102مصلح أحمد الطراونة، فاطمة الزهراء محمودي، مرجع سابق، ص  -718

 . 1475مصلح أحمد الطراونة، مرجع سابق، ص  -719
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ق أو المنازعات القانونية الناشئة عن الاستثمار الدولي سواء كانت متعلقة بح وعليه فإن اللجوء إلى المركز يقتصر على

ستثمار ثنائية أو حتى نزاع ناشئ عن معاهدة ا التزام قانوني مثل تطبيق ما ينص عليه اتفاق الاستثمار أو تفسير أحد بنوده،

 .720بين الدولة المضيفة للاستثمار ودولة المستثمر الأجنبي

 ثانيا: نشوء النزاع عن الاستثمار.

لا يكفي أن تكون المنازعة قانونية، بل يجب أن تنشأ مباشرة عن عقد استثمار، وهذا ما أشارت إليه ديباجة الاتفاقية 

ولي حيث قررت أن الهدف من وضعها هو تسوية الخلافات التي تنشأ عن الاستثمارات، فجاء في نص المنشئة للمركز الد

المادة الأولى منها أن غرض المركز هو توفير طريقي التوفيق والتحكيم من أجل تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات. إلا 

علاقة بين النزاع أو الاستثمار علاقة مباشرة أو غير مباشرة، أن هذه الإشارات لم تدل دلالة واضحة على ضرورة أن تكون ال

 .721من الاتفاقية أكدت على ضرورة اتصال النزاع بأحد الاستثمارات اتصالاً مباشراً  17/1ولكن المادة 

 الخاتمة.

ي نجدها في تمن خلال ما سبق توصلنا إلى أن إنشاء مثل هذا المركز الدولي لتسوية المنازعات باعتبار من الضمانات ال

نظام التحكيم والذي أضفى نوع من الثقة وخلق جو من التوازن بين طرفي النزاع الذي يعرض عليه )المستثمر الأجنبي و 

الدولة المضيفة لاستثماره(. وبما أن المركز الدولي ينفرد بتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار هذا الأمر جعله أكثر من مجرد 

في النزاعات الاستثمار، فهو يعد مؤسسة دولية تهدف لتحقيق التنمية الاقتصادية للدول الأعضاء من مركز تحكيمي يفصل 

 خلال إضفاء جو متبادل من الثقة في التعامل بين الدولة المضيفة والمستثمرين الأجانب عنها.  

تحصل بعد القيام  ل النزاعات التيونرجو من الدولة المضيفة أن تقوم بتحديد الاستثمارات التي تريد حمايتها لتجنب مث

  بإبرام عقد الاستثمار، وأيضا نأمل من مراكز التحكيم نفس الشيء، لأن هذا ما يخلق التوازن بين مصالح الطرفين. 

                                                           
 .1475مصلح أحمد الطراونة، مرجع سابق، ص  -720

وية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات ، يتضمن المصادقة على اتفاقية تس75/246من المرسوم الرئاسي  35راجع المادة الأولى والمادة  -721

 بين الدول ورعايا الدول الأخرى، سالف الذكر. 
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Résumé 

Conformément à la nouvelle loi émirienne de l’arbitrage de 2018, la sentence arbitrale 
est définitive et non susceptible d’appel, seulement par une action en nullité qui se dépose 
devant la cour d'appel. La sentence arbitrale doit également faire l'objet de l'autorité de la 
chose jugée et jouir du même pouvoir exécutif que celui qui est prescrit pour le jugement, 
mais ne elle sera exécutée qu’après obtenir la ratification de la décision par la cour d'appel. 
Ce double contrôle judiciaire exercé sur la sentence arbitrale contredit avec les fondements 
sur lesquels reposait l'institution de l'arbitrage, en particulier la rapidité de résolution des 
litiges, et il est contraire à la volonté présumée des parties arbitrales, qui n’ont pas choisi 
l'arbitrage que pour éviter le système judiciaire. 

Par conséquent, cette étude est destinée à contribuer à l’unification du contrôle 
juridictionnel de la sentence arbitrale en examinant la possibilité de fusionner la procédure de 
nullité dans la demande de ratification tant sur le plan procédural que matériel. D’abord, Nous 
avons expliqué le mécanisme permettant d'annuler l’action de nullité et de la transformer en 
défense d’annulation sur la demande ou de l’action de ratification, et puis nous avons 
présenté les conséquences juridiques les plus importantes qui vont suivre. Nous avons ensuite 
évoqué les autorités bloquées par la juridiction d’appel tant dans la procédure en nullité que 
dans la demande de ratification. Nous avons souligné que les compétences de la juridiction en 
matière de nullité devraient être dévolues à la juridiction de ratification, censée reposée 
essentiellement sur les motifs de nullité de l’ordre public protectif et absolu. 

L'étude s'est terminée par une série de conclusions et de recommandations visant à 
souligner la nécessité d'annuler l'affaire de nullité, et à limiter le contrôle juridictionnel de la 
ratification ou de la reconnaissance de la sentence arbitrale et de la décision de l'exécuter. 

Mots clés : la sentence arbitrale – le pouvoir exécutif du sentence – les modes de recours 
– l’annulation – la demande de ratification – la cour d'appel – les autorités judiciaires – les 
motifs d'invalidité – l’ordre public absolu – l’ordre public protectionniste. 
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Summary 

 Based on the new UAE arbitration law of 2018, the arbitration award is final and cannot 
be appealed except by means of a nullification case which is filed before the appellate court. 
The arbitral award shall also be issued with the authority of the ordered order. It shall have 
the same executive power as is prescribed for the judicial judgment. However, it shall be 
enforced for the purpose of obtaining the decision to be ratified by the appellate court. This 
dual judicial control exercised over the arbitral award contradicts the foundations on which 
the institution of arbitration was based, particularly the speed of dispute resolution, and it is 
contrary to the presumed will of the arbitral parties, who did not object to arbitration except 
to avoid the judiciary. 

 Therefore, this study is intended to contribute to the consolidation of judicial control over 
the arbitration award, by examining the possibility of merging the procedure of nullification 
in the application for ratification in both procedural and substantive terms. We explained the 
mechanism for canceling the nullity case and turning it into a nullification of the application 
or the claim of ratification, and we presented the most important legal consequences that will 
follow. We then referred to the authorities blocked by the appellate court in both proceedings 
for invalidity and the application for ratification. We emphasized that the powers of the 
invalidity court should be assigned to the court of ratification, which is supposed to be based 
primarily on the reasons for the invalidity of the protective and absolute public order. 

 The study concluded with a set of conclusions and recommendations aimed at 
emphasizing the necessity of canceling the nullity case and limiting the judicial control over 
the case of ratification or recognition of the arbitration award and the order to execute it. 

 

Key words: arbitral award - executive power of award - methods of appeal - nullification 
- application for ratification - appellate court - court authorities - reasons for invalidity - 
absolute public order - protectionist public order. 
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Introduction 

La sentence arbitrale figurant dans de nombreuses lois nationales sur l'arbitrage, en particulier 
la loi émirienne de l’arbitrage de 2018, présente les mêmes caractéristiques que la décision de justice. 
Elle a l’autorité de la chose jugée et prend effet dès son adoption722. Elle peut également être 
exécutée sous le contrôle du juge compétent et avec l’aide du pouvoir public723. La sentence arbitrale 
est l'une des décisions qui ne fait l'objet d'aucun moyens ordinaires de recours, tels que les recours 
en appel, ni des moyens extraordinaires de recours, tels que le recours devant la cour de cassation724. 
Malgré tous les avantages d'une sentence arbitrale, et si l’on considère comme si elle avait été rendue 
par le pouvoir judiciaire officiel, cela ne signifie pas qu'elle soit à l'abri de tout contrôle juridictionnel 
exercé par les tribunaux de l'État lorsqu'il devait l'exécuter. La sentence arbitrale est fondée sur un 
accord spécial entre les parties et il est prononcé par un arbitre ou des arbitres nommés parmi des 
personnes ordinaires n'ayant pas le statut de juge officiel725. 

En conséquence, la sentence arbitrale figurant dans la plupart des lois nationales sur l’arbitrage 
- y compris la loi émirienne de l’arbitrage - est soumise à deux types de contrôle juridictionnel, lorsque 
le condamné refuse de l’exécuter volontairement : un premier contrôle visant à vérifier la validité de 
la sentence arbitrale et ne violant pas le contrat d’arbitrage, et les règles relatives à l'ordre public, par 
le biais d'une action spéciale, à savoir la "nullité de la sentence"726. Et un autre contrôle visant à 
vérifier que la sentence arbitrale a pris en compte les conditions fixées par le droit national pour la 
ratification et l’exécution de cette disposition, par le biais d'une procédure spéciale appelée 
"demande de ratification de la sentence"727. Nous estimons que ce double contrôle exercé sur la 
sentence arbitrale ne respecte pas la volonté présumée des parties de l’arbitrage, qui n’ont accepté 
l’arbitrage que pour éviter les juridictions, et il est également contraires aux principes de rapidité et 
de confidentialité qui sont le fondement de l’arbitrage. 

Pour ces raisons, nous nous demandons ici : pourquoi le condamné dépose-t-il une demande 
d'annulation de la sentence arbitrale auprès de la Cour d'appel, exigeant l'annulation de la décision, 
c’est pour empêcher la mise en œuvre de la sentence arbitrale sur son bien ! D'autre part, pourquoi 
la partie profitante présente-elle une demande de ratification de la même sentence devant la Cour 
elle-même, c’est dans le but d’exécuter la sentence arbitrale sur le bien du condamné ! Ainsi, les deux 
actions - nullité et ratification - représentent le même différend dont l’essence est "l’exécution de la 
sentence." Les deux procédures ont également pour objet la divulgation de la position du pouvoir 
judiciaire sur l’exécution de la sentence arbitrale, c’est pourquoi ces deux procédures doit être unifier 
dans une seule procédure. Et nous pensons qu’il est possible d’unifier le contrôle juridictionnel exercé 

                                                           
722 L’article 53 la loi émirienne de l’arbitrage. 

723 L’article 55 la loi émirienne de l’arbitrage. 

ر "التحكيم التجاري الدولي: أهمّ الحلول البديلة لحلّ مدى إمكانية تعايش التحكيم والطعن معاً، بحث مقدّم إلى مؤتمأحمد علي السيد خليل،  724

 .095، ص21/14/3110 – 30"، أبو ظبي النزاعات التجارية

725 Ngouin Claih Lucien Mathieu, L'exécution des sentences arbitrales et les voies de recours, Etudes offertes au Professeur 

Joseph Issa-Sayegh, AIDD, 2006, p. 4. 

 ، سلسلة ورش عمل التحكيم التجاريبطلان حكم التحكيم في ضوء قانون التحكيم المصري مقارنة بالتشريعات العربيةإبراهيم أحمد إبراهيم،  726

 .31/14/3115-16مصر،  –الدولي في الوطن العربي، القاهرة 

http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/arado/unpan023999.pdf 

727 Henry Motulsky, L’exécution des sentences arbitrales étrangères, Journal du Droit International, 1963, p. 141. 

http://local.droit.ulg.ac.be/sa/rfd/doc/1964_Motulsky.pdf 

http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/arado/unpan023999.pdf
http://local.droit.ulg.ac.be/sa/rfd/doc/1964_Motulsky.pdf
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sur la sentence arbitrale, de sorte que la procédure de recours contre la nullité de la sentence soit 
annulée et que le maintien d’un contrôle juridictionnel unique soit exercé sur la sentence arbitrale 
en demandant sa ratification. 

En effet, parmi les premiers qui ont plaidé en faveur de l'unification du contrôle juridictionnel sur 
la sentence arbitrale, Philip Fouchard728, cela afin de résoudre le problème de l'annulation de la 
sentence arbitrale internationale de l'État du domicile (l'État dans lequel l'arbitrage a eu lieu) et de la 
mise en exécution de la même disposition de la loi de l'État d'exécution (l'État dans lequel le jugement 
est demandé). Où, il arrive que la sentence arbitrale internationale ait été annulée par les tribunaux 
de l’État du siège, alors que la même sentence a été reconnue et ordonnée par les tribunaux de l’État 
chargé de l’exécution, nonobstant la protection aux tribunaux de l’État chargé de l’exécution, de 
l’annulation de la sentence arbitrale international dans l'État du siège. Pour cet auteur, la solution 
idéale - au niveau international - consistait à mettre en place un organe unique de contrôle 
international pour exercer un contrôle juridictionnel sur toutes les sentences arbitrales international, 
son unique autorité est de déclarer la nullité ou la reconnaître de la sentence arbitrale international, 
à condition que soient ses décisions obligatoires dans tous les États parties ou rejoins à la Convention 
qui l’instituant729. 

 Au niveau national, l'auteur estime qu'il est nécessaire d'éliminer toute recours de nullité visant 
la sentence arbitrale internationale730, et de conserver un contrôle juridictionnel unique exercé sur 
ce type de sentences arbitrales, le demande de l'ordonnance d’exécution qu’elle se présente à la 
juridiction de l'État requérant l’exécution sur son territoire731. 

L’auteur susmentionné ci-dessus a indiqué que la proposition qu’il avait appelée en faveur de la 
résolution de l’action de l’annulation, avait déjà été adoptée dans un certain nombre de pays, tels 
que la Suisse et la Belgique. En Suisse, l’action de l’annulation de la sentence arbitrale internationale 
a été annulée conformément aux règles de l'arbitrage international prévues par la loi fédérale sur le 
droit international privé732 de 1987 (articles 176 à 194) 733 La Belgique a ensuite poursuivi la Suisse à 
cet égard, où le recours de la nullité de la sentence arbitrale international en Belgique a été abrogé 

                                                           
728 Philippe Fouchard, La portée internationale de l’annulation de la sentence arbitrale dans son pays d’origine, Rev. Arb., 

1997, p. 329 et suiv. Cité par : 

 .71، ص3111القاهرة،  –، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية الرقابة القضائية على أحكام التحكيم بين الازدواجية والوحدةد الحداد، حفيظة السي

729 Philippe Fouchard, ibid, p. 350.  

730 L’écrivain Philip Fuchard est l’un des principaux écrivains français de l’arbitrage en matière d’arbitrage et sa thèse de 

doctorat, qu’il a soutenu le 14/05/1963 à l’Université de Dijon, devrait susciter un grand intérêt : "L'arbitrage commercial 

international". 

731 Philippe Fouchard, La portée internationale de l’annulation de la sentence arbitrale dans son pays d’origine, op. cit., p. 

351. 

732 L’article 192/1 du loi fédérale sur le droit international privé prévoit que : « Si les deux parties n’ont ni domicile, ni 

résidence habituelle, ni établissement en Suisse, elles peuvent, par une déclaration expresse dans la convention d’arbitrage 

ou un accord écrit ultérieur, exclure tout recours contre les sentences du tribunal arbitral ; elles peuvent aussi n’exclure le 

recours que pour l’un ou l’autre des motifs énumérés à l’art. 190, al. 2 ». 

733 Jan Paulsson, Arbitrage international et voies de recours : la Cour Suprême de Suède dans le sillage des solutions belge 

et helvétique, JDI 1990, p. 589. 
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au titre de l’article 1718 de la loi belge sur la magistrature734 depuis 1985735. La justification la plus 
importante de l'annulation de l’action de l'annulation de la sentence arbitrale internationale de ces 
États était l'inutilité de la compétence de l'État des lieux pour contester la nullité de la sentence 
arbitrale internationale tant que cette sentence ne serait pas exécutée sur son territoire, ajoutant 
aussi l'inutilité de juger l'invalidité de la sentence arbitrale internationale et son annulation dans l'État 
de siège, alors que cette sentence peut n'avoir aucun effet dans l'État d'exécution! 

Alors, nous nous demandons : est-il possible d’annuler l’action en nullité même pour la sentence 
arbitrale national, de sauvegarder uniquement la demande de la ratification et l’ordre d’exécution ? 
Nous pensons que la réponse à cette question doit être positive, et qu’il est possible d’unifier le 
contrôle juridictionnel exercé tant sur la sentence arbitrale nationale qu’internationale, en 
supprimant l’action en nullité et en limitant ce contrôle à la demande de ratification. Notre 
proposition risque de ne pas être largement soutenue par les auteurs dans le domaine de l'arbitrage, 
car le contrôle juridictionnel de la sentence arbitrale par le biais de la nullité représente une "solution 
fixe" dans la plupart des systèmes juridiques, comme l'indique par exemple Mme Hafitha Al-Haddad, 
qui appelle certains juristes - en particulier Philip Fouchard – qui avaient déjà proposé de limiter le 
contrôle juridictionnel de la sentence arbitrale à la procédure de l'ordre d'exécuter n'est qu'une offre 
difficile à convaincre les législateurs nationaux, mais cela n'empêche pas de la considère le début 
d'exiger un changement législatif susceptible de se produire à l'avenir736. 

Sans aucun doute, l'adoption du principe de l’unification du contrôle juridictionnel de la sentence 
arbitrale exige que le juge de ratification reçoive le même pouvoir que le juge de nullité face à la 
sentence arbitrale, en particulier la vérification de l'absence de causes de nullité. Cela a été déjà fait 
par le législateur émirien, l'article 55/2 de la loi émirienne de l’arbitrage l’indiqué expressément. Il en 
découle que, dans l'hypothèse où le contrôle juridictionnel serait limité à la procédure de ratification 
de la sentence arbitrale, le tribunal de ratification doit se charger de vérifier que la sentence est 
exempte de toute raison de nullité, s'il est le cas, il doit reconnaitre la sentence arbitrale et accepte 
sa ratification et ordonne son exécution. S'il a été prouvé le contraire que la sentence arbitrale 
contenue l'un des causes de nullité, il devait alors décider la nullité de la sentence et refuser de la 
ratifier. 

L’article 52 de la loi émirienne de l’arbitrage dispose que la sentence arbitrale à l’autorité de la 
chose jugée, tandis que l’article 53 de ladite loi n’accepte le recours ni l’appel que par le biais d’une 
affaire en annulation dans laquelle le condamné doit invoquer l’un des causes de nullité. Ce même 
article a mentionné que le pouvoir du contrôle juridictionnel du tribunal de nullité est limité aux 
causes de nullité énumérés dans la loi. En ce qui concerne la demande de ratification de la sentence 
arbitrale, l’article 55/2 de la loi émirienne de l’arbitrage dispose que le Président de la Cour d’appel 
ou l’un de ses juges nommés doivent approuver la demande et ordonner l’exécution de la sentence 
dès lors qu’il est établi qu’aucune cause de nullité n’existe dans la sentence arbitrale. Aussi longtemps 

                                                           
734 L’article 1718 du code judiciaire belge prévoit que : « Les parties peuvent, par une déclaration expresse dans la 

convention d'arbitrage ou par une convention ultérieure, exclure tout recours en annulation d'une sentence arbitrale 

lorsqu'aucune d'elles n'est soit une personne physique ayant la nationalité belge ou son domicile ou sa résidence habituelle 

en Belgique, soit une personne morale ayant en Belgique, son siège statutaire, son principal établissement ou une 

succursale ». 

735 Jean-Matthieu Jonet, La réforme du droit belge de l’arbitrage : une nouvelle transposition de la loi type de la commission 

des Nations Unies pour le droit commercial international, Yvon Blais, 2015. 

 .124، مرجع سابق، صالرقابة القضائية على أحكام التحكيم بين الازدواجية والوحدةحفيظة السيد الحداد،  736
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que l'étendue du contrôle juridictionnel dans l’action de l’annulation de la sentence arbitrale et la 
demande de ratification de celle-ci, est unique, alors pourquoi ce double contrôle de la sentence 
arbitrale ! Cette double censure ne contredit pas avec les impératifs de rapidité et de confidentialité 
de l'arbitrage ! 

Sur la base de ce qui précède, nous nous demandons : l’action en nullité peut-elle être intégrée 
à la demande de ratification (I) ? Est-il possible de fusionner les pouvoirs du tribunal de nullité avec 
ceux du tribunal de ratification (II) ? 

I- la possibilité de fusionner la procédure de nullité dans la demande de ratification 

Selon l'article 53 de la loi émirienne de l’arbitrage, si le but est de faire objection à la sentence 
arbitrale, la partie mécontente doit former un recours contre cette décision devant la cour d'appel, 
et prouver que l'un des causes de nullité prévus dans cet article est existé pour obtenir un arrêt de la 
cour prononçant la nullité de la sentence737. En ce qui concerne la ratification de la sentence arbitrale, 
l’article 55 de ladite loi dispose que la partie bénéficiaire qui vaut exécuter le sentence arbitrale doit 
formuler une demande de ratification et le déposer au président de la cour d’appel, à condition qu’un 
nombre des pièces spécifiées dans ledit article lui soient annexées. Si la sentence arbitrale est jugée 
conforme à toutes les exigences de la loi et ne contenue aucune cause de nullité, le juge décide de 
ratifier la décision et en a ordonné l’exécution738. 

Puisque notre principale proposition dans cette étude est d’unifier le contrôle juridictionnel de 
la sentence arbitrale, en limitant ce contrôle à la procédure de ratification de la sentence arbitrale, 
nous présentons ci-dessous notre conception du mécanisme de fusion de l’action de nullité dans la 
demande de ratification (A), et puis nous expliquerons certaines conséquences attendues de cette 
intégration procédurale (B). 

A) le mécanisme permettant d'intégrer l'action en annulation dans la demande de ratification 

La perception de la mise en œuvre de notre proposition de fusion de la procédure d'annulation 
d'une sentence arbitrale en une demande de ratification n'est pas facile, néanmoins il existe certains 
éléments qui peuvent faciliter la mise en œuvre de cette proposition sur le terrain, notamment l'unité 
de l'autorité judiciaire compétente chargée de statuer l'annulation de la sentence arbitrale et sa 
ratification. Ici, nous pensons à la cour d’appel fédérale ou locale agréée par les parties ou relevant 
de la compétence de l’arbitrage, ainsi que le stipulent les articles 53/1 et 55/1 au sens de l’article 1 
de la loi émirienne de l’arbitrage. En fait, la fusion de l’action d'annulation de la sentence arbitrale 
dans la requête de ratification requiert l'examen de la possibilité d'annuler ladite action et de la 
transformer en une forme de défense déposée par le condamné qui refuse l'exécution volontaire de 
la sentence, lorsque la demande de ratification de cette sentence est présentée par la partie 
bénéficiaire (i). A condition que cette demande transforme d’une requête à une demande déposée 
conformément à la procédure habituelle de l’action (ii). 

i) Annuler l'action en nullité et la limiter au moyen de défense dans l’action de ratification 

L’action en nullité de la sentence arbitrale soulève de nombreux problèmes. D'une part, la 
question suivante se pose : l'action en nullité de la sentence arbitrale est-elle une action ou un recours 
contre un jugement ? En fait, de nombreux juristes considèrent que l'affaire introduite par le 
condamné demandant la nullité de la sentence arbitrale, est une action préliminaire engagée 

                                                           
 .304، ص3119مصر،  –لقاهرة ، دار النهضة العربية، احكم التحكيم: دراسة تحليلية في قانون التحكيم المصري والمقارنعيد محمد القصاص،  737

738 Cass. Com. Dubai, Arrêt n. 225, 2005, 10/12/2005. 
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conformément aux procédures habituelles devant la juridiction compétente739. Cependant, nous 
demandons : Comment l'affaire est-elle introduite et portée directement devant la juridiction 
d'appel740? Et comment se déroule la procédure si la cour qui statue l’action n'est pas habilité à 
étendre le litige faisant l'objet du procès avec toutes les demandes, défenses et preuves ?! Par 
conséquent, certains auteurs soutiennent - et nous les soutenons - que la bonne qualification de 
"l’action en nullité" est qu'elle est "un recours", et non comme son nom l'indique "une action 
préliminaire"741. 

Si la demande d'invalidité est appelée une action en justice, elle est en effet un appel contre la 
sentence arbitrale, mais s'agit-il d'un appel ordinaire ou extraordinaire ? Les dispositions du code de 
procédure civile des Émirats arabes unis a organisé des moyens de contester les décisions de justice, 
ils sont énoncés aux articles 150 à 188 de ladite loi, qu'il s'agisse de moyens de recours ordinaires tels 
que l’appel ou de recours extraordinaire tels que le recours en cassation et l'interception742. Quant à 
l’action d'annulation, elle n’est pas mentionnée parmi des voies de recours organisées par le 
législateur émirien dans le Code de procédure civile, ordinaires ou extraordinaires. Par conséquent, 
à notre avis, l’action d'annulation ne peut pas être considéré comme un recours ordinaire ou 
extraordinaire, il s'agit d'un moyen de recours inhabituelle et intru à l'organisation juridique des 
moyens de recours contre les décisions judicaires, alors pensons à la rejeter concernant les sentences 
arbitrales ! 

D’autre part, le regard de la loi sur l’arbitrage émise par les EAU, à la sentence arbitrale comme 
un jugement définitif qui n’est soumis à aucune recours, puis retirer de ce principe et soumettre ladite 
sentence à un moyen de recours exceptionnel, "l’action en nullité", cela implique, à notre avis, un 
non-respect de volonté présumé des parties qui ont eu recours à l'arbitrage uniquement pour éviter 
les juridictions de tous ses avantages et inconvénients. Par conséquent, nous estimons que le respect 
de la volonté présumée des parties à l'arbitrage 743nous oblige à réexaminer l’action en nullité, et 
préposer peut-être la rejeter ! 

Sachant que la volonté présumée des parties de l’arbitrage joue un rôle important et efficace 
dans la procédure de l’arbitrage. Ce rôle est reconnu dans toutes les législations nationales et les 
conventions internationales relatives à l'arbitrage. Le respect de cette volonté exige la reconnaissance 
de la sentence arbitrale, de son inhabilité à contester par tout moyen de recours ordinaire ou 
extraordinaire, et même pas exceptionnel ou inhabituel, y compris l’action en nullité. Au cas où la 
sentence arbitrale serait contraire à l'ordre public, nous estimons qu'une telle infraction doit être 
considérée comme un obstacle à l’exécution de la sentence arbitrale nationale et internationale. La 
haute cour fédérale a déclaré dans l'un de ses arrêts : "Le rôle de la cour (la Cour de ratification) se 
limite à vérifier que l'exécution de la sentence arbitrale ne fait pas obstacle à la loi d'arbitrage et au 
respect du principe de la confrontation des parties dans le litige. Elle ne doit pas être contraire à un 

                                                           
؛ حفيظة السيد الحداد، 111، ص1779مصر،  –، دار النهضة العربية، القاهرة سلطة القاضي المصري إزاء أحكام التحكيمأحمد شرف الدين،  739

؛ إبراهيم أحمد 73، ص1779مصر،  –الخاصة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في المنازعات 

 .4، ص3111، 3مصر، ط –إبراهيم، التحكيم الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة 

740 L’article 1/52 la loi émirienne de l’arbitrage. 

؛ أحمد علي السيد خليل، مدى إمكانية 266، ص1779مصر،  –النهضة العربية، القاهرة  ، دارولاية القضاء على التحكيمعلي سالم إبراهيم،  741

 .007تعايش التحكيم والطعن معاً، مرجع سابق، ص

، 3110، 3الإمارات العربية المتحدة، ط  –، مكتبة الجامعة، الشارقة قواعد المرافعات في دولة الإمارات العربية المتحدةأحمد صدقي محمود،  742

 وما بعد. 267ص

 .06، مرجع سابق، صالرقابة القضائية على أحكام التحكيم بين الازدواجية والوحدةحفيظة السيد الحداد،  743
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jugement précédemment émis entre Les mêmes parties et dans le même sujet, et son objet dont il a 
statué n'est pas contraire à l'ordre public et à l'éthique744. 

Compte tenu de ce qui précède, il serait logique de proposer l'annulation de l’action en nullité 
de la sentence arbitrale, et de limiter le contrôle juridictionnel exercé sur la sentence arbitrale à la 
procédure de ratification, à condition que la solution alternative soit une demande de nullité de la 
sentence présentant sous forme un moyen de défense contre la demande ou l’action de ratification. 
Et confirmant l'applicabilité de cette proposition, le législateur émirien déclare que la contestation 
de l'invalidation de la sentence arbitrale peut être formée soit par une action en nullité intentée par 
le condamné devant la cour d'appel soit par une défense contre la demande de ratification présentée 
par la partie bénéficiaire à la même cour. L'article 53/1 de la loi émirienne de l’arbitrage dispose : 
"Une opposition à une sentence arbitrale ne peut être acceptée que par une demande en nullité 
adressée à la juridiction (la cour d'appel) ou lors de l'examen de la demande de ratification de la 
sentence...". 

ii) soumettre une demande de ratification de la forme d'un procès au lieu d'une pétition 

Aux termes de l'article 53/1 de la loi émirienne de l’arbitrage, l'action en nullité de la sentence 
arbitrale est susceptible de recours devant la Cour d'appel, tandis que l'article 55/1 prévoit que la 
demande de ratification de la sentence doit être soumise au président de la Cour d'appel. Le dépôt 
de la demande de ratification est censé être effectué conformément aux procédures habituelles de 
dépôt d’une action ordinaire ou aux procédures relatives aux ordres sur requêtes prévus aux articles 
140 à 142 du code de procédure civile des Émirats arabes unis ? En fait, si nous analysons le texte de 
l'article 55/1 de la loi émirienne de l’arbitrage, nous concluons que la demande de ratification de la 
sentence arbitrale doit être présentée sous la forme d'une requête et non d'une action, pour les 
raisons suivantes : 

1. L'article 55/1 de la loi émirienne de l’arbitrage stipule expressément que la demande de 
ratification d'une sentence arbitrale doit être soumise au président de la cour d'appel et non à la cour 
d'appel entier, ce qui est conforme aux dispositions de l'article 140/1 du code de procédure civile des 
Émirats arabes unis, qui prévoit que la requête doit être soumise au juge Si le tribunal est composé 
d'un juge individuel, ou au président du tribunal s'il comprend plus d'un juge, ce qui est le cas de la 
Cour d'appel. 

2. Conformément à l'article 55/2 de la loi émirienne de l’arbitrage, le président de la cour d'appel 
ou l’un de ses juges doivent approuver la sentence arbitrale, ce qui signifie que la ratification n'est 
pas prononcée par un arrêt rendu par la cour d'appel entier, et après la tenue de délibération formel. 
Cela ne fait aucun doute que ces dispositions sont conformes au contenu de l'article 140/2 du Code 
de procédure civile des Émirats arabes unis, qui prévoit que l'ordonnance sur requête doit être 
rendue par le juge ou le président du tribunal, selon le cas. 

3. Conformément à l'article 57 de la loi émirienne de l’arbitrage, la décision de la cour ordonnant 
l'exécution de la sentence arbitrale ou son refus de l'exécuter, accepte grief devant la cour elle-même, 
conformément à l'article 141 du Code de procédure civile des Émirats arabes unis, qui permet le grief 
contre l’ordonnance sur une requête émis par le tribunal compétent, que l’ordonnance ait été rendue 
en faveur ou non745. 

                                                           
744 Haute Fédé. Abu Dhabi, Arrêt n. 92, 25, 08/06/2003. 

745 L’arrêt rendu en appel contre l’ordonnance de la Cour d'appel sur la ratification de la sentence arbitrale, est-il rendu 

absolu ou susceptible de recours ? En fait, la loi émirienne de l'arbitrage est restée muet sur cette question, et si nous 
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Malgré tout ce qui précède, nous estimons que la demande de ratification de la sentence 
arbitrale sous la forme d’une requête est critiquable. Si nous nous référons à l’article 55/2 de la loi 
émirienne de l’arbitrage, nous constatons que le président de la Cour d’appel qui reçoit la demande 
de la ratification de la sentence arbitrale, doit ratifier la sentence arbitrale et ordonner son exécution, 
"sauf s’il constate qu’il existe un ou plusieurs causes de nullité dans la sentence arbitrale fondés sur 
la preuve de l’un des cas mentionnés à l’aléna 1 de l’article (53) de cette loi". Bien entendu, les cas 
visés ici sont les causes de la nullité énumérée exclusivement dans la loi. Néanmoins, nous nous 
demandons : Comment le président de la Cour d’appel ou l’un de ses juges peut-il s’assurer seul que 
l’un des causes de nullité de la sentence a été prouvé, sans le reste des membres de la Cour et sans 
audience formelle ? En revanche, les causes de nullité de la sentence arbitrale elles-mêmes lorsque 
font l’objet de l’action en nullité de la sentence arbitrale, doivent être entendus par la Cour d’appel 
entier. N'est-ce pas une grande contradiction ! 

Pour ces raisons, nous suggérons que la demande de la ratification de la sentence arbitrale soit 
déposée sous forme d'une action statuée promptement par la cour d’appel. Il y a en effet de 
nombreux points appuient cette proposition : 

1. Notre proposition consistant à L’annulation de l’action en nullité et limitant le contrôle 
juridictionnel exercé sur la sentence arbitrale, ne peut être mis en offre qu'en transférant la forme de 
la procédure de ratification de la sentence d'une requête à une action. Cela permettra à la cour 
d'appel dans son ensemble d’examiner la sentence, de permettre au défendeur de présenter ses 
arguments et de vérifier que la sentence est exempte de tous les causes de nullité prévues par la loi. 

2. Si la sentence arbitrale à exécuter est étrangère, la demande de sa ratification doit être 
présentée sous la forme d'une action conformément aux dispositions du code de procédure civile des 
Émirats arabes unis de 1992. Les articles 235 et 236 de ladite loi stipulent que la demande d'exécution 
de la sentence arbitrale étrangère doit être soumise à la juridiction compétente (le tribunal de grand 
instant) conformément à la procédure normale de l’action, cela ne fait aucun doute que notre 
proposition contribuera à l’unification de la forme de la demande de ratification ou à la 
reconnaissance de la sentence arbitrale nationale et étrangère. 

3. La Convention de New York de 1958 sur la reconnaissance et l'exécution des sentences 
arbitrales étrangères, dans son troisième article en particulier, stipule qu'il n'est pas permis d'imposer 
des conditions plus strictes ni des frais plus élevés pour la reconnaissance et l'exécution d'une 
sentence arbitrale étrangère que ceux applicables à la sentence arbitrale nationale. Cela exige au 
législateur émirien d’unifier le traitement entre la sentence arbitrale nationale et la sentence arbitrale 
étrangère, de sorte que la demande de ratification des deux types de sentences soit déposée sous la 
forme d’une action. 

Par conséquent, de notre point de vue, la demande de ratification de la sentence arbitrale doit 
être soumise à la cour d'appel selon la procédure ordinaire d’une action. Et après le dépôt de l’action 
de la ratification de la sentence et l’annoncée à la personne condamnée, celle-ci peut présenter une 

                                                           

revenons aux dispositions du Code de procédure civile des Émirats arabes unis, nous constatons que l'article 141/4 prévoit 

que la décision rendue en grief contre l’ordonnance de du tribunal sur une requête, qu’il s’agit l’admission, la modification 

ou l'abrogation de l’ordonnance, est susceptible de recours par un moyen de recours ordinaire. Cette solution ne peut pas 

être applicable à l’arrêt de ma cour d'appel contre l'ordonnance rendue en ce qui concerne la ratification de la sentence 

arbitrale, car celle-ci est rendue par la Cour d'appel et non par le Tribunal de première instance, et il est donc probable 

que la décision en question n'est soumise à aucune recours. 
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défense de l'annulation de la sentence et demander à la cour de rendre la décision en refusant la 
rectification, après avoir approuvé que la sentence est entachée à l'une des causes de nullité 
énumérés dans la loi. Le délai de 24 heures imposé par l'article 140/2 du code de procédure civile au 
juge qui statue sur la requête qui lui est soumise746, ne suffit pas pour statuer sur la demande de 
ratification de la sentence arbitrale si celle-ci reste sous forme de requête. À notre avis, le législateur 
émirien doit prévoir explicitement que la cour d'appel devant laquelle l’action de la ratification de la 
sentence, est tenue à statuer rapidement sur cette affaire dans un délai déterminé, pendant une 
période maximale de quatre-vingt-dix jours, compte tenu de l'urgence de régler les litiges comme l'un 
des piliers les plus importants de l'institution Arbitrage747. 

B) les résultats de la fusion de la procédure d'annulation dans la demande de ratification 

En cas d’adoption de notre proposition d’annuler l’action en nullité et de limiter le contrôle 
juridictionnel exercé sur la sentence arbitrale à la seule action de ratification ou de la reconnaissance 
de la sentence arbitrale et de son exécution, il en découle la levée de la gêne qui contredit avec les 
fondements de l’arbitrage. En d'autres termes, la fusion de l'action en nullité dans l’action de la 
ratification de la sentence aura de nombreux résultats positifs pour l'institution de l'arbitrage, le plus 
important étant l'absence de la nécessité de demander la suspension de l'exécution de la sentence 
arbitrale pendant le déroulement de la procédure de l’action en nullité (i), et l’inaptitude de la 
renonciation de l’action Mentionné (ii). 

i) la non-nécessité de demander la suspension de l’exécution de la sentence arbitrale 

On se pose souvent la question de savoir si le dépôt de l’action en nullité de la sentence arbitrale 
devrait entraîner la suspension de cette sentence, ce que l'on entend sans doute comme un moyen 
d’aider le condamné à tergiverser dans l'exécution de la sentence, en prenant cet acte comme moyen 
d'atteindre son objectif, même lorsqu'il n'y avait aucune cause de nullité à prétendre contre la 
sentence visée. La loi type de la CNUDCI (la Commission des Nations Unies pour le droit commercial 
international) sur l’arbitrage de 1985, modifiée en 2006, a toujours été un choix favori des législateurs 
nationaux qui ont la volonté de mettre à jour le règlement national d’arbitrage. Il est important de 
connaître la position de ladite loi sur la question de la suspension de l’arbitrage. Elle a adopté une 
règle selon laquelle la demande en nullité de la sentence arbitrale n’est pas suspendue, néanmoins 
le tribunal compétent peut décider de suspendre l’exécution de la sentence pour une période 
déterminée s’il le juge nécessaire et à la demande de l’une des parties748. 

Cette position législative de la CNUDCI a été adoptée littéralement dans de nombreuses lois et 
règles d'arbitrage nationales. Par exemple, le Code de procédure civil français ne permet pas 
l'exécution d'une sentence arbitrale durant la période de l'exercice du droit de former un recours en 
nullité ou en annulation, et l’action en nullité n’entraîne pas la suspension de l’exécution de la 
sentence. Toutefois, le tribunal compétent peut décider de suspendre l'exécution de la sentence 

                                                           
746 Cet article stipule que : "Le juge ou le chef du département doit, selon le cas, donner son ordre par écrit sur l'un des 

exemplaires de la requête du lendemain au plus de sa présentation, et il n’est pas tenu de motiver son ordre s'il n'est pas 

contraire à un ordre déjà émis ...". 

747 Le Code de procédure civile émirien a déjà imposé une telle obligation à la cour statuant le litige contre un juge. Par 

exemple, l’article 199 du ledit Code dispose : "La cour statue rapidement, et accepte le différend après avoir entendu le 

demandeur ou son représentant, le juge ou le poursuivant, selon le cas, par lui-même ou par un agent de justice, et les 

déclarations du procureur, s'il intervient dans l'affaire". 

748 L’article 35/2 de la loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage de 1985, modifiée en 2006. 

http://www.uncitral.org/uncitral/index.html
http://www.uncitral.org/uncitral/index.html
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arbitrale pour une période déterminée à la demande de la partie intéressée, comme le prévoient les 
articles 1496 et 1497 de ladite loi. Tel est c le cas de la plupart des lois arabes sur l'arbitrage, en 
particulier la loi égyptienne749 et la loi syrienne750, où une position juridique unifiée a été adoptée 
concernant la question de la suspension de l’exécution de la sentence arbitrale. Dans ces lois, il a été 
décidé de ne pas permettre l’exécution de la sentence arbitrale avant la date d'expiration de l’action 
en nullité. Toutefois, le tribunal compétent peut ordonner la suspension de l'exécution de la sentence 
à la demande du demandeur en nullité lorsque sa requête est fondée sur des motifs graves. 

En ce qui concerne la position de la loi sur l'arbitrage émise par les EAU sur la question de la 
suspension de la sentence arbitrale, elle est très proche de celle de la loi modifiée de 2006 de la 
CNUDCI sur l'arbitrage, ainsi que de nombreuses lois nationales d'arbitrage, où la règle générale sait 
: "Le recours en nullité ne suspend l’exécution de la sentence arbitrale". Toutefois, cette loi a permis 
au demandeur de nullité de demander la suspension de l'exécution de la sentence dans l’action en 
nullité ou du déroulement de la procédure de cette action. La cour d'appel qui statue sur l’action en 
nullité, a été autorisée à répondre à la demande de suspension de l'exécution lorsqu'il a été établi 
que la demande était fondée sur des motifs sérieux. Cela a été confirmé par l'article 56/1 de la loi 
émirienne de l’arbitrage qui prévoit : "L’action en nullité n'entraîne pas la suspension de l'exécution 
de la sentence arbitrale. Toutefois, le tribunal qui statue sur l'annulation de la sentence peut 
ordonner la suspension de l'exécution à la demande de l'une des parties si la demande était basée 
sur des raisons sérieuses". 

En vertu de l'article 56/2 de la loi émirienne de l’arbitrage, la cour d'appel doit statuer sur la 
demande de suspension de la sentence arbitrale dans les quinze jours, à compter de la date de la 
première audience de l’action. Et Selon l’article 56/3 de ladite loi, la cour d’appel peut, en cas 
d’accepter une demande de suspension de l’exécution, ordonner au demandeur de nullité de fournir 
une caution ou une garantie financière. Que la décision soit prise par ladite juridiction d’accepter ou 
de rejeter la demande, le demandeur peut faire grief de la décision devant la même juridiction dans 
les 30 jours suivant le jour de l'annoncement de la décision. 

Et ici nous nous demandons : Pourquoi toute cette complexité dans les procédures ? Ces 
dispositions n’aideraient-elles pas le condamné à remettre à plus tard l’exécution de la sentence ? 
Ces dispositions ne font pas opposition avec les impératifs de rapidité de l'arbitrage et avec la volonté 
présumée des parties. Par conséquent, si l’on facilite les procédures en limitant le contrôle 
juridictionnel exercé sur la sentence arbitrale à une seule procédure, il s’agit d’une action de 
ratification ou de reconnaissance de la sentence, nous n’avions plus besoin de demander la 
suspension de l’exécution de la sentence arbitrale. En particulier lorsque le tribunal saisi est la même 
de la ratification ou la reconnaissance de la sentence arbitrale. 

ii) L'inutilité de renoncer à la demande d'invalidité de la sentence arbitrale 

La question qui se pose souvent est de savoir dans quelle mesure il est possible de renoncer au 
droit de former un recours de nullité d’une sentence arbitrale avant ou après l’émission de celle-ci. 
En fait, la loi modifiée de la CNUDCI sur l’arbitrage de 2006 ne traitait pas de cette question. Si nous 
revenons aux textes des lois nationales sur l’arbitrage, nous trouvons que certaines d’elles 
permettent la renonciation du droit de déposer l’action de nullité même avant l’émission de la 
sentence, mais ces lois limitent le droit à une telle renonciation aux personnes qui n’ont pas de 

                                                           
749 L’article 57 et 58/1 de la loi égyptienne de l'arbitrage de 1994. 

750 L’article 55 et 56/1 de la loi syrienne de l'arbitrage de 2008. 
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domicile ni de résidence dans le pays concerné, par exemple le droit suisse751, le droit suédois752 et 
le droit tunisien753. 

Si nous nous interrogeons sur la position du droit français, nous constatons qu'il existe une 
différence de traitement entre la sentence arbitrale nationale et la sentence arbitrale étrangère. Il a 
été décidé d'interdire la renonciation au droit de former un recours de nullité de la sentence arbitrale 
nationale, que cette renonciation ait été obtenue avant ou après la sentence. L’article 1491 du code 
de procédure civile français a statué que toute sentence arbitrale national acceptait un recours en 
annulation, et qu'aucun accord ou condition contraire n'était pris en compte754. En revanche, et 
conformément à l'article 1522 du code de procédure civile français, les parties à l'arbitrage peuvent 
à tout moment convenir de renoncer expressément à la contestation de l'annulation de la sentence 
arbitrale internationale755. 

Il existe d’autres lois nationales sur l’arbitrage qui interdisent la renonciation à la nullité avant 
l’attribution de la sentence, une telle renonciation devrait être considéré comme nul et non avenu 
pour violation de l’ordre public, faute de quoi la renonciation du recours en annulation signifie la 
renonciation du recours contre des fautes imprévisibles dans la sentence756. Au sens contraire, cela 
est permis après le prononcèrent de la sentence, conformément au principe selon lequel "il n'est pas 
permis de disposer du droit avant qu'il ne se produise, et il est permis par la suite". Parmi les lois 
nationales de l’arbitrage qui ont adopté cette tendance, on cite la loi égyptienne757 et la loi 
syrienne758, ainsi que la loi des Émirats arabes unis. L'article 54/5 de la loi émirienne de l’arbitrage 
dispose : "L’action en nullité reste acceptable si le demandeur a renoncé à son droit de la lever avant 
la sentence." En général, la renonciation de l’action en nullité doit être explicite. Toutefois, la 
renonciation implicite à la nullité est admise, spécialement celle qui peut être déduite de l’exécution 
volontaire de la sentence arbitrale759, ou de l’expiration de la date de la demande en nullité sans 
prendre aucune action. 

Mais que se passe-t-il si la sentence arbitrale était contraire à l'ordre public qui protège l'intérêt 
public, et si le condamné a déjà renoncé à la demande de nullité, ce practice protège-t-il la sentence 
de la nullité et, par conséquent, la cour d'appel doit-elle approuver la demande de ratification et 
ordonner l’exécution ? Nous ne croyons pas. À notre avis, la sentence arbitrale qui exempte de nullité 
en cas de renonciation à la demande de nullité par le condamné, n’est que celle exempte de violation 
de l’ordre public, ou qui inclut une violation de l’ordre public, mais qui protège les intérêts privés de 

                                                           
751 L’article 192/1 de la loi international privé fédéral suisse de 2019. Noter que cet article autorise la renonciation à la 

nullité dans la convention d'arbitrage et avant la prononciation de la sentence, uniquement à ceux qui n'ont pas de 

domicile, de résidence ou d'entreprise commerciale en Suisse. 

752 L’article 51 de la loi suédoise de l'arbitrage de 1999. 

753 L’article 78/6 de la loi tunisienne de l'arbitrage de 1993. 

754 L’article 1491 du Code de procédure civil prévoit que : « La sentence peut toujours faire l’objet d’un recours en 

annulation… Toute stipulation contraire est réputée non écrite ». 

755 L’article 1522 du Code de procédure civil prévoit que : « Par convention spéciale, les parties peuvent à tout moment 

renoncer expressément au recours en annulation ». 

 .110، مرجع سابق، صالقضائية على أحكام التحكيم بين الازدواجية والوحدة الرقابةحفيظة السيد الحداد،  756

757 L’article 54/1 de la loi égyptienne de l'arbitrage de 1994. 

758 L’article 51/1 de la loi syrienne de l'arbitrage de 2008. 

759 Cass. Civ. Dubai, Recours n. 121, 2008, 01/06/2008. 
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la personne. En revanche, si la sentence arbitrale comporte une violation de l’ordre public de l’intérêt 
public, par exemple une sentence arbitrale sur un litige relatif à des dettes résultant d’un trafic de 
drogue, une telle sentence n’est jamais exempte de nullité et reste irrectifiable et inexécutable. 

En conclusion, nous adoptons la position du législateur français en ce qui concerne la sentence 
arbitrale nationale, et nous proposons l’application de cette solution à toutes les sentences arbitrales 
nationales et internationales, à savoir la nullité de tout accord ou déclaration de renonciation au droit 
de former un recours en nullité, que ce soit avant ou après la sentence. A notre avis, il n’est pas 
acceptable de fortifier la sentence arbitrale des causes de nullité, qui sont pour la plupart liées d’ordre 
public, cela est juste en cas de maintien de l’action en nullité. Toutefois, si notre proposition visant à 
annuler l’action en nullité de la sentence est adoptée et si la détention des causes de la nullité de la 
sentence devient un moyen de défense en répondant à l’action de rectification, il ne sera pas 
nécessaire de continuer de penser à la renonciation à l’action en nullité, et la controverse about la 
validité ou l’invalidité de la renonciation de la nullité faite avant ou après la prononciation de la 
sentence, sera sûrement close. 

II- la possibilité de fusionner les pouvoirs de la cour de nullité avec ceux de la cour de 
ratification 

La majorité des lois nationales sur l'arbitrage reconnaissent que la sentence arbitrale est un 
jugement absolu760 et n'accepte pas de recours. Mais comme l'arbitre est un humain et non infaillible, 
lesdites lois a permis d’exercer un moyen de recours exceptionnel contre la sentence arbitrale, à 
savoir "l’action en nullité". L’objet du contrôle juridictionnel est de vérifier uniquement l’existence 
des causes de nullité précisés dans la loi ; il est interdit au tribunal de traiter de l’objet du litige dans 
lequel la sentence arbitrale a été statué761. En outre, la sentence arbitrale dispose de l'autorité de la 
chose jugé et jouit du même pouvoir exécutif que s'il s'agissait d'un jugement judiciaire. La personne 
condamnée doit donc l'exécuter immédiatement, mais si cette dernière refuse de l'exécuter 
volontairement, cela obliger l’autre partie à demander l’exécution forcée. Étant donné que le tribunal 
arbitral qui rend la sentence arbitrale est exclu de "l'épée" de l'autorité publique, la sentence arbitrale 
ne sera exécutoire qu'après avoir été ratifiée par le tribunal compétent et ordonnée d'être exécutée. 
La raison de l’inexécutabilité de la sentence arbitrale est qu’elle n’est pas émise par une autorité 
judiciaire générale, mais par une autorité judiciaire privée qui n’a pas le pouvoir d’ordonner l’autorité 
publique d’exécuter son jugement ou sa sentence sur les biens du condamné762. 

Cependant, du fait du double contrôle juridictionnel exercé par le tribunal de nullité et le tribunal 
de ratification, l'arbitrage perd son efficacité en tant que moyen de résolution des litiges, car la simple 
existence d'un moyen de contester la sentence arbitrale signifie l'instabilité de la présomption qu'il 
est censé acquérir dès sa prononciation. Cela serait contraire au but fondamental du recours à 

                                                           
760 Un jugement ou un arrêt absolu est la décision qui statue les demandes de fond, en partie ou dans l’affaire soulevée au 

cours du différend, qu’elles soient objectives en tant que la nomination du contrat, ou procédurales comme la compétence 

du tribunal de l’affaire. Tandis que le jugement non absolu est la décision formulée dans les demandes temporaires 

poursuivre ou atteindre l'adversité. 

؛ فتحي 519، ص3119مصر،  –، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية نظرية الأحكام في قانون المرافعاتانظر بهذا المعنى: أحمد أبو الوفا، 

صر، م - الي، الوسيط في قانون القضاء المدني: قانون المرافعات المدنية والتجارية وأهمّ التشريعات المكملة له، دار النهضة العربية، القاهرةو

1706 ،667. 

761 Cass. Com. Dubai, Recours n. 653, 2013, 21/12/2014. 

 .452، ص3119لبنان،  –لبي الحقوقية، بيروت ، منشورات الحالتحكيم في القوانين العربيةحمزة أحمد حداد،  762
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l'arbitrage, à savoir la rapidité du règlement du différend et le retour des parties à ses relations 
normales. En conséquence, pour étudier la possibilité de fusionner les pouvoirs du tribunal de nullité 
avec ceux du tribunal de ratification, il faudrait commencer par tenter de déterminer les pouvoirs de 
ces tribunaux qu’ils disposent (A), et puis chercher la possibilité de confier à la juridiction de 
rectification les pouvoirs du tribunal de nullité (B). 

A) Déterminer les autorités des tribunaux de nullité et de ratification 

En vertu de l'article 53/1 de la loi émirienne de l’arbitrage, la cour d'appel est compétente pour 
statuer sur l’action en nullité de la sentence arbitrale, mais elle n’examine pas l'affaire au font tout 
entier, ses pouvoirs sont limités. Elle n’a droit de décider la nullité de la sentence que s'il est prouvé 
l’existence de l’une des causes de nullité énumérés dans ladite loi. Et en ce qui concerne la demande 
de ratification de la sentence, conformément à l'article 55 de la loi émirienne de l’arbitrage, le 
président de la cour d'appel ou un autre membre de la cour délégué par lui, l'examine et n'ordonne 
la ratification de la sentence que si toutes les conditions légales requises par la loi ont été remplies, 
et qu’il a été prouvé l’absence des causes de nullité dans la sentence arbitrale. 

Ce qui précède indique que les pouvoirs du tribunal de nullité et du tribunal de ratification sont 
étroits. Il sera donc important d'indiquer les autorités initialement bloquées à la fois du tribunal de 
nullité et du tribunal de ratification (i), avant de clarifier l'étendue du chevauchement des pouvoirs 
entre les deux tribunaux. 

i) les autorités qui sont bloquées des tribunaux de nullité et de ratification 

La cour d'appel compétent à l’action en nullité de la sentence arbitrale peut apparaitre comme 
une "juridiction de révision de la sentence arbitrale", mais elle n'est jamais une juridiction d’appel de 
jugements763. En d’autres termes, la cour d’appel ne statue pas l’affaire de nullité comme un second 
degré de contentieux, mais plutôt une nouvelle affaire, différente de celle de l’action arbitrale764. Le 
tribunal de nullité ne peut jamais réexaminer l'objet du litige pour lequel la sentence a été statuée. 
Contrairement au rôle du tribunal d'appel qui se prononce sur le jugement de la juridiction de 
première instance, le tribunal de la nullité est appelé à statuer sur la sentence arbitrale, et prononcer 
sa nullité ou son invalidité if elle constate l’une des causes de nullité prévues dans l’article 53 de la loi 
émirienne de l’arbitrage. Le tribunal de nullité ne sera pas autorisé à accepter des arguments et des 
preuves concernant l’objet du litige, ni à examiner la sentence arbitrale en ce qui concerne le bon 
jugement du tribunal arbitral quant à la preuve du cas et la validité des dispositions de la loi. Par 
conséquent, il ne peut pas prononcer la nullité de la sentence arbitrale du fait d’une interprétation 
erronée des clauses du contrat faisant l’objet du litige, ou de l’erreur dans l’appréciation des faits et 
de la preuve765. 

Malgré ce qui précède, certains auteurs voient, à juste titre, que le tribunal de nullité à tout 
pouvoir pour réexaminer tous les éléments du litige en termes de fait et de droit, et examiner aussi 
l'ensemble des demandes, moyens de défense, preuves et documents présentés devant le tribunal 
arbitral, afin de s'assurer de la non-existence d’une des causes de nullité. Tels que l'invalidité de la 
convention d'arbitrage ou le dépassement du tribunal arbitral des limites de ladite convention ou la 
non-arbitrabilité du différend ou autre766. La Cour de cassation française a confirmé dans l'un de ses 

                                                           
763 Cass. Civ. Cairo, Recours n. 7307, 76, 08/02/2007. 

 .633، ص3119مصر،  –منشأة المعارف، الإسكندرية  قانون التحكيم في النظرية والتطبيق،فتحي والي،  764

 .441، ص3111مصر،  -ف، الإسكندرية ، منشأة المعارالأسس العامة للتحكيم الدولي والداخليمنير عبد المجيد،  765

 .632، مرجع سابق، صقانون التحكيم في النظرية والتطبيقفتحي والي،  766
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arrêts : "Le juge de nullité ne doit pas limiter son pouvoir d'enquêter qui s’étend sur tous les causes 
de fait et de droit, relatives aux vices énoncés à l'article 1502 du code de procédure civile, sans être 
lié par l'évaluation de la sentence arbitrale"767. 

En ce qui concerne la demande de ratification de la sentence arbitrale, le rôle du tribunal de 
ratification s'écarte peu du rôle joué par le tribunal de nullité de la sentence arbitrale, en particulier 
après que le législateur émirien a explicitement déclaré dans l'article 55/2 de la loi sur l'arbitrage, 
qu’une sentence ne peut être ratifiée que si elle est exempte de toute cause de nullité. En 
conséquence, le tribunal de ratification ne peut contrôler la sentence arbitrale au fond et sa 
conformité avec la loi, sauf en ce qui concerne l'ordre public768, et il ne peut introduire à l'évaluation 
des preuves présentées au tribunal arbitral par les parties, ni à la mesure dans laquelle la disposition 
est conforme à la loi. Étant donné que le tribunal de ratification n'a le droit d’examiner le litige comme 
une juridiction de recours ordinaire, il examine simplement dans quelle mesure la sentence arbitrale 
tenait compte des règles de l'ordre public769. La haute cour fédérale a noté dans un arrêt que : 
"Lorsque le tribunal ratifie une sentence arbitrale, il n’a pas à réexaminer l’affaire au fond et en 
droit"770. 

Par conséquent, l’action en nullité et la demande de ratification toutes les deux visent la sentence 
arbitrale en tant qu’un acte juridique771, et elles sont fondées sur une erreur de procédures et non 
sur une erreur d'évaluation, et les défauts que la personne condamnée peut contracter dans les deux 
formes procédurales sont basés sur les causes de nullité énumérées par le législateur émirien dans 
l’article 53 de la loi de l’arbitrage, de sorte qu'il n'est pas permis de les mesurer. Tout cela est pour 
empêcher le tribunal de nullité et le tribunal de ratification de réexaminer le litige d'arbitrage, et 
rassurer le respect du principe de l’autonomie de la volonté. Rappelant que les parties du litige n’ont 
conclu le contrat d'arbitrage que dans le but d’exclure les tribunaux ordinaires et de soumettre leur 
différend à l'arbitrage772. 

Il ne fait aucun doute que l'unification du contrôle juridictionnel exercé sur la sentence arbitrale, 
sa limitation dans l’action de ratification ou de reconnaissance de celle-ci, et la déclaration de la cour 
d'appel comme une juridiction compétente pour son examen, ne sont pas contraires au principe 
consistant à retenir le pouvoir de réexaminer litige au fond. La cour de ratification doit exercer un 
contrôle formel et apparent sur la sentence arbitrale. Elle doit s'assurer qu'il existe un accord valide 
d'arbitrage, que la sentence arbitrale a été rendue dans le cadre du ledit accord, et que la sentence 
respecte les données obligatoires spécifiées dans la loi sur l'arbitrage et ne viole pas l'ordre public et 
la moralité de l'État. 

ii) L’intégration des autorités du tribunal de nullité et du tribunal de ratification 

Conformément aux dispositions de la loi émirienne de l’arbitrage, l’action en nullité de la 
sentence arbitrale est une action préliminaire intentée par la personne condamnée devant la cour 
d'appel, en demandant que la sentence soit déclarée nul vis-à-vis de l’autre partie, de manière à 

                                                           
767 Cass. Civ. Paris, 06/01/1987, JDI, 1987, 683, note B. Goldmen. 

؛ تمييز 39/11/3114، تاريخ 3114سنة ل 00؛ تمييز دبي، طعن تجاري رقم 31/11/3114، تاريخ 32لسنة  110الاتحادية العليا، طعن مدني رقم  768

 .3119، تاريخ ؟؟؟ 3119لسنة  392دبي، طعن تجاري رقم 

769 Cass. Com. Dubai, Recours n. 270, 2008, 24/03/2009. 

770 Haute Fédé. Abu Dhabi, Recours n. 165, 1992, 28/11/1992. 

771 Cass. Imm. Dubai, Recours n. 513, 2015, 15/06/2016. 

 .359، ص1775مصر،  –، دار النهضة العربية، القاهرة التحكيم التجاري الدوليود مختار بريري، محم 772
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l'empêcher de demander la ratification de la sentence et l’ordonnance de l'exécuter. Le demandeur 
de nullité de la sentence doit s’appuyer sur une ou plusieurs causes de nullité qui sont prévues à 
l'article 53 de la loi sur l'arbitrage, et qui n’acceptent ni addition ni mesure773. Le tribunal compétent 
décide de l'affaire de manière positive ou négative, en fonction de la capacité du condamné à prouver 
ou non la cause de la nullité, et de sa condamnation de la validité des moyens de preuve. 

La demande de ratification de la sentence est une requête soumise à la Cour d'appel par la 
personne gainier, ce dernier demande la ratification afin qu’il puiss exécuter forcément la sentence 
sur les fonds du condamné. Conformément à l'article 55/2 de la loi émirienne de l’arbitrage, "Le 
président de la Cour ou l’un de ses collèges délégués ordonnent la ratification et l'exécution de la 
sentence arbitrale ... à moins qu'il ne constate l'existence d'une ou de plusieurs causes justifiant la 
nullité de la sentence, en se fondant sur l’un des cas visés à l’article 53, paragraphe 1, de la présente 
loi". Cela signifie qu'une fois que le condamné a pu prouver qu'il existe une cause de nullité dans la 
sentence, le tribunal de ratification doit rejeter la ratification de la sentence774. 

La question qui se pose ici est de savoir si le condamné doit prouver deux fois que l'une des 
causes de nullité est constatée dans la sentence arbitrale : pendant la procédure de l’action en nullité, 
ainsi que pendant l'examen de la demande de ratification ! La cour d'appel doit-elle vérifier que l'une 
des causes de nullité de la sentence a également été prouvé à deux reprises : lors de la procédure de 
l’action en nullité et lors de l'examen de la demande de ratification ? La fusion de la procédure de 
nullité dans la procédure de ratification ne permettrait-elle pas de combiner les efforts de la Cour 
d’appel et des parties à l'arbitrage, de rationaliser la procédure, de raccourcir les délais et 
d'économiser de l'argent. 

À notre avis, le contrôle judiciaire exercé sur la sentence arbitrale devrait être limité à la 
procédure de ratification, et les pouvoirs du tribunal de ratification devraient déterminer dans quelle 
mesure la demande de ratification remplit les conditions de forme et les documents à joindre au 
dossier, notamment la convention d’arbitrage, une traduction certifiée en arabe de la sentence et 
une copie du procès-verbal de dépôt de la sentence devant la Cour d’appel, comme prévu à l’article 
55/1 de la loi émirienne de l’arbitrage. Lorsque le tribunal examine au fond l’objet de l’action de la 
ratification, il doit s’assurer que la sentence arbitrale en cause ne porte pas atteinte à l’ordre public775, 
c’est-à-dire qu’elle est exempte de toute cause de nullité prévu à l’article 53 de la loi susmentionnée, 
de manière à pouvoir résoudre le cas par ratification ou reconnaissance de la sentence. En revanche, 
si le condamné prétend la nullité de la sentence arbitrale et peut prouver que la sentence est 
entachée d’une ou plusieurs causes de nullité, le tribunal doit dans tel cas refuser de ratifier la 
sentence. 

B) Confier les pouvoirs de la cour en nullité à la cour de ratification 

Le législateur émirien a consacré l'article 53 de la loi sur l'arbitrage pou énumérer les causes de 
nullité de la sentence arbitrale, si la cour d'appel avait estimé que l'une d'entre elles avait entaché la 
sentence, la cour doit refuser la ratification. Si nous revenons au premier paragraphe du ledit article, 
nous trouvons qu'il se concentre sur l'énumération des causes de nullité liées à la violation de la 
volonté des parties à l'arbitrage et des fondements de la procédure. Telles causes ont été reconnues 
en faveur des parties à l'arbitrage, de sorte qu'ils relèvent de la notion '"d’ordre public protectif". Le 

                                                           
 .431حمزة أحمد حداد، التحكيم في القوانين العربية، مرجع سابق، ص 773

774 Cass. Com. Dubai, Recours n. 182, 2018, 20/05/2018. 

775 Cass. Com. Dubai, Recours n. 653, 2013, 21/12/2014. 
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deuxième paragraphe de l'article 53 de ladite loi avait pour objet de mentionner les raisons de 
l'invalidité de la sentence arbitrale contraires à ce que l'on appelle "l'ordre public absolu". En 
conséquence, si notre proposition de limiter le contrôle juridictionnel en l’action de ratification de la 
sentence est adoptée, les mêmes pouvoirs de la cour de nullité seront attribués à la cour de 
ratification. Cela signifie que la cour de ratification ne prononcera la ratification ou la reconnaissance 
de la sentence arbitrale, que s’il constate que La sentence arbitrale est exempte de toute cause de 
nullité liée à l'ordre public protectif (i) et à l'ordre public absolu (ii). 

i) Les causes de nullité liées à l'ordre public protectif 

Les causes de nullité de la sentence arbitrale relative à l'ordre public protectif sont celles que la 
partie intéressée peut invoquer dans son action, son premier defense ou la première audience de la 
cause relative à la ratification de la sentence, que la cour ne peut invoquer seul. Les causes de nullité 
de l'ordre public protectif peuvent être déduits du premier paragraphe de l'article 53 de la loi 
émirienne de l’arbitrage, qui énonçait en fait huit causes de nullité de la sentence, qui devaient tous 
être détenu par le demandeur de la nullité ou le défendeur dans l’action de ratification, et par 
l’initiative de la cour. L'ensemble de ces raisons est donc considéré comme un ordre public protectif, 
c'est-à-dire qu'il a été décidé en faveur des parties à l'arbitrage. Si nous examinons les causes de 
nullité mentionnées ci-dessus, nous constatons qu'elles peuvent être divisées en deux groupes : des 
causes de nullité liées à la convention d'arbitrage ou à la volonté des parties à l'arbitrage776, et des 
autres causes liées aux droits de la défense et aux fondements de la procédure777. 

- Les causes de nullité liées à la convention d'arbitrage ou à la volonté des parties à l'arbitrage 

Bien que le conseil d’arbitrage inspire son pouvoir "judiciaire" de la convention d’arbitrage, il 
était donc nécessaire que la cour de ratification vérifie son existence et sa validité pendant la 
procédure, c’est-à-dire à compter de la date à laquelle la procédure arbitrale a été ouverte, jusqu’au 
moment de la prononciation de la sentence arbitrale. Ici, le pouvoir de la cour d'appel se limite à 
vérifier l'existence d'un accord d'arbitrage valide et productif de ses conséquences juridiques en vue 
de garantir sa compétence dans l'arbitrage778. Rappelons-nous que l'arbitrage est "un justice 
exceptionnelle" vis-à-vis la justice ordinaire. Si le tribunal arbitral tranche dans un litige fondé sur une 
convention d'arbitrage inexistante, invalide ou expirée, il serait statué le différend en s’appuyant sur 
une "autorité judiciaire" nulle. Sinon, pourquoi l’article 55/1 de la loi sur l’arbitrage stipule-t-il que la 
demande de ratification de la sentence arbitrale doit être accompagnée d’une copie de la convention 
d’arbitrage, qui constitue le document du processus d’arbitrage dans son intégralité. 

Conformément à l’article 55/2 et aux termes de l’article 53/1 de la loi émirienne de l’arbitrage, 
la cour de ratification doit refuser la ratification ou la reconnaissance de la sentence arbitrale dès lors 
qu’il est établi qu’il n’existe pas de convention d’arbitrage ou que le présent accord est nul ou a été 
expiré avant la prononciation de la sentence, ou a été conclu par une personne incapable, ou par une 
personne qui n'a pas la capacité ou n'a pas le pouvoir de conclure un tel accord779. Outre ce qui 
précède, la cour d’appel doit rejeter la ratification ou la reconnaissance de la sentence arbitrale si 
cette sentence repose sur une loi autre que celle que les parties sont convenues d’appliquer à l’objet 
du litige. La situation sera la même si le tribunal arbitral a commis une grave erreur en appliquant la 

                                                           
776 Les alénas (a – b – c- j -w – h) de l’article 1/52 de la loi émirienne de l’arbitrage. 

777 Les alénas (d – w) de l’article 1/52 de la loi émirienne de l’arbitrage. 

778 Cass. Imm. Dubai, Arrêt n. 38, 2016, 25/05/2016. 

779 Cass. Com. Dubai, Arrêt n. 331, 2018, 20/05/2018. 
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loi convenue par les parties d'une manière équivalant à l'exclusion directe de l'application de cette 
loi780. 

La cour de ratification doit également refuser la ratification ou la reconnaissance de la sentence 
arbitrale si le différend a été réglé par un tribunal arbitral non formé conformément à l'accord des 
parties ou aux dispositions de la loi qui s'y rapportent781, ainsi que si la sentence a tranché sur des 
questions n’étant pas couvertes par l'accord d'arbitrage ou sortant du cadre du ledit accord. Sachant 
que si des parts de l'arrêt qui ont été réglées des questions couvertes par l'accord de l’arbitrage, 
puissent être séparées des autres parts de l’affaire non couvertes par l'accord, la cour rende la 
décision de ne ratifier que les parts de la sentence couverts par l'accord, et cela conforme à l'article 
55/2/H de la loi de l'arbitrage. Conformément à ce qui procède, la cour de cassation de Dubaï décide 
que lorsque la cour tranche sur une demande de ratification d’une sentence arbitrale, il dispose du 
pouvoir absolu d'interpréter les termes de la convention d'arbitrage et de déterminer dans quelle 
mesure le tribunal arbitral ne se désiste pas de ces termes, sans aucun contrôle par la cour de 
cassation782. 

- Les causes de nullité liées aux droits de la défense et aux fondements de la procédure 

Les causes de nullité relative aux droits de la défense et aux fondements de la procédure 
mentionnés à l'article 53/1 de la loi émirienne de l’arbitrage sont inclus dans la notion d'ordre public 
protectif-procédural, qui constitue l'ensemble des règles de procédure sans lesquelles une sentence 
équitable ne peut être établies783. Parmi les plus importants exemples sur les causes de nullité 
relatives à l’ordre public protectif-procédural, on cite : la défense du condamné de ne pas être notifié 
de manière correct dans le cadre de la procédure arbitrale, en particulier la procédure de nomination 
du tribunal arbitral784, le non-respect des fondements de procédure comme le principe de 
confrontation et le principe d'égalité entre les parties devant le tribunal arbitral785, 

 ainsi que la violation des droits de la défense, par exemple ne pas permettre à une partie de 
présenter sa défense parce qu'elle n'est pas correctement notifié ou à cause d’une raison 
indépendante de sa volonté, de même la défense de la nullité de toute procédure arbitrale qui 
affecterait la sentence arbitrale, comme si cette action portait atteinte aux droits de la défense ou au 
principe de confrontation entre les parties. 

Le condamné doit présenter sa défense consternant les causes de nullité reliées à l’ordre public 
protectif-procédural, dans la première audience contre le requérant la ratification de la sentence 
arbitrale, faute de quoi il perdra le droit de faire valoir ces causes ultérieurement, et la cour ne pourra 
pas les invoquer par lui-même. Dès que la cour de ratification relève l’existence d’une des causes de 
nullité de la sentence arbitrale lié aux droits de la défense ou aux fondements de procédure, il doit 
rejeter l’action de ratification de la sentence.  

En revanche, si le condamné s’apparait incapable de prouver une cause de nullité, la cour ratifiât 
la sentence et ordonne son exécution forcée. 
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781 Cass. Com. Dubai, Recours n. 156, 2009, 27/10/2009. 

782 Cass. Com. Dubai, Recours n. 225, 2005, 10/12/2005. 

783 Cass. Civ. Paris, Arrêt n. 63980-2011, 18/07/2011. 
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 .344مصر، دون تاريخ، ص –، دار النهضة العربية، القاهرة ، التحكيم التجاري الدوليمحسن شفيق 785
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ii) Les causes de nullité relatives à l'ordre public absolu 

Les causes de nullité de la sentence arbitrale relative à l'ordre public absolu sont celles qui 
peuvent être invoquées par la partie intéressée ainsi que par la cour de sa propre initiative à tout 
stade de la procédure. Si nous nous référons à l'article 53/2 de la loi émirienne de l’arbitrage, nous 
constatons qu'il a limité les causes de nullité relatives à l'ordre public absolu à deux questions : a) 
l'objet du litige n’est pas susceptible d'un arbitrage. b) La sentence arbitrale est contraire à l'ordre 
public786 et à la morale publique787. Nous estimons que l’aléna (a) concernant les différends 
insusceptibles d’arbitrage est inclus implicitement dans l’aléna (b) lié à la violation de l’ordre public, 
il est donc inutile de le prévoir dans la loi, notamment que l’article 4/2 de loi mentionnée ci-dessus 
dispose explicitement que : "L’arbitrage ne peut être convenu dans des matières où la conciliation 
n’est pas permise", et ce texte est considéré de l'ordre public absolu, car il s'agit d'une norme 
impérative de jus cogens qui est déterminée à préserver les intérêts suprêmes de la société. 
L’adoption de la conception de l’ordre public et de la moralité publique a pour but de protéger le 
système politique, social et économique de l’État, elle est la soupape de sécurité nécessaire pour 
protéger les intérêts suprêmes de la société788. 

La question peut se poser de savoir si toutes les normes impératives de la loi constituent un ordre 
public absolu ? En fait, certains auteurs voient, à juste titre, les normes impératives ne sont pas toutes 
d'ordre public absolu, ce qui signifie que les normes impératives qui protègent des intérêts supérieurs 
de la société, constitue seules l'ordre public absolu, le jus cogens, alors que celles qui protègent des 
intérêts particuliers des individus sont considéré comme un ordre public protectif. Cela a été confirmé 
par la cour d'arbitrage de la chambre de commerce internationale à Paris (CCI) dans l'une de ses 
décisions : "Les lois qui protègent les intérêts publics sont d'ordre public, et elles diffèrent des normes 
impératives protégeant des intérêts particuliers"789. En conséquence, le tribunal arbitral est lié par 
l’application de normes impératives qui protègent les intérêts publics par elles-mêmes, tandis qu’il 
doit prendre en compte les règles générales protégeant les intérêts particuliers lorsque celles-ci sont 
tenues par la partie déterminée à son avantage790, comme l’on a indiqué ci-dessus. 

En s’appuyant sur ce qui procède, la cour de ratification doit rejeter la ratification de la sentence 
arbitrale violant des règles d’ordre public protégeant l’intérêt public par elle-même. En revanche, elle 
ne peut refuser la demande de ratification si la sentence est contraire au jus cogens qui protège 

                                                           
786 Selon Abdul Razzaq al-Sanhuri, "les règles juridiques qui sont considérées comme de l'ordre public sont des règles 

destinées à réaliser un intérêt public, politique, social ou économique, liées au système de la société supérieure et 

supérieures aux intérêts des individus. Tous les individus doivent tenir compte de ces intérêts et les réaliser. Ils peuvent 

s'opposer à des accords entre eux, même si ces accords ont des intérêts individuels, ceux-ci ne sont pas au service de 

l'intérêt public. 

، 3111، 2، الجزء الأول، نظرية الالتزام بوجه عام: مصادر الالتزام، دار نهضة مصر، طالوسيط في شرح القانون المدنيوري، راجع: عبد الرزاق السنه

 .277ص

787 Dr. Abdul Razzaq al-Sanhuri définit la morale publique comme "un ensemble de règles que les citoyens se sont vus 

obligés de respecter conformément à une loi littéraire qui prévaut dans leurs relations sociales. Cette loi littéraire est le 

résultat de croyances héritées, de coutumes inhérentes, de coutume et d'humilité". 

 .277، المرجع السابق، صنظرية الالتزام بوجه عام: مصادر الالتزام الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الأول،انظر: عبد الرزاق السنهوري، 

 .319، ص3116مصر،  –، دار النهضة العربية، القاهرة المشكلات العملية والقانونية لدعوى بطلان حكم التحكيمأبو العلا النمر،  788

789 CCI, Sentence n. 6142, 1990, Rec. CCI, II, p. 420. 

790 Pierre Mayer, La sentence contraire à l’Ordre Public au fond, Rev. Arb. 1994, p. 622. 
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l’intérêt privé des particuliers, et la partie concernée ne présente une défense de cela conformément 
à la règle de droit. Mais comment peut-t-on distinguer ces deux types de jus cogens ? Avant de 
répondre à cette question, il convient de rappeler que le juge dans ce domaine est "le maître de 
l’arène". Selon Abdul Razzaq Al-Sanhuri : "Le cercle de l'ordre public et de la moralité s’étend ou se 
serre selon des développements sociaux, économiques et moraux dans la génération et 
l'environnement, et aussi selon la manière dont le public comprend le système de son époque… Le 
juge est presque un législateur dans ce cercle flexible, mais c'est un législateur qui adhère à l'éthique 
de son temps, aux systèmes de sa nation et à ses intérêts généraux"791. Par conséquent, le juge doit 
déterminer personnellement ce qui est contraire à l'ordre public. C'est dans cette idée que le 
législateur apprécie ce qui est dans le système de société, l'éthique de son temps et les intérêts de sa 
nation, et ce qui est en dehors de ce cadre792. 

La règle générale est que la sentence arbitrale ne peut être ratifiée ni être exécutée si elle est 
jugée contraire à l'ordre public de l'État concerné à l’exécution. En d’autres termes, la cour de 
ratification n’a pour pouvoir que de s’assurer que la sentence arbitrale ne porte pas atteinte à l’ordre 
public793, qu’il s’agisse des règles de l’ordre public absolu - procédurales ou matérielles794. Parmi les 
exemples de violations des règles absolues d'ordre public on cite : la prononciation d'une sentence 
arbitrale sans respecter les données obligatoires prévues à l'article 41 de la loi sur l'arbitrage des 
Émirats, telles que la non-mention du nom et de la nationalité des arbitres et des parties, le texte de 
la convention d'arbitrage et le résumé des demandes des parties et leurs déclarations795, la place et 
date de l’émission de la sentence. 

Autre exemple de violation de l'ordre public absolu, la question de la nécessité d'assermenter les 
témoins avant leur témoignage devant le tribunal arbitral est un ordre public absolu qui peut être 
établi à tout moment par les adversaires et par le tribunal. La raison en est que l'article 33/7 de la loi 
émirienne de l’arbitrage a renvoyé la procédure d'audition des témoins aux lois en vigueur dans l'État. 
En référence aux dispositions de l'article 211 du code de procédure des Émirats arabes unis, la cour 
est tenue d'obliger les témoins à prêter serment avant leur témoignage. Sachant que le témoin qui 
ment est considéré comme l'auteur du crime de parjure prévu à l'article 252 du Code pénal des 
Émirats arabes unis. En conséquence, le tribunal arbitral ne peut pas disposer de ladite obligation et 
la violation de celle-ci rend la sentence arbitrale exposée à la nullité796 ou au refus de la ratification. 

La conclusion 

La loi émirienne sur l'arbitrage est récente, elle est émise le 03/05/2018. Néanmoins, elle est 
vivement critiquable car le législateur a imposé par cette loi un double contrôle juridictionnel sur la 
sentence arbitrale. Cette censure repose sur l'adoption de l’action en nullité qui se dépose devant la 
cour d’appel par le condamné, et l’imposition de la demande de ratification de la sentence, qui fait 
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793 Dominique Hascher, Les perspectives françaises sur le contrôle de la sentence internationale ou étrangère, Revue de 

Règlement des Différends de McGill, 2015, Vol. 1 :2, p. 11. 
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794 Louis Christophe Delanoy, Le contrôle de l’Ordre Puplic au fond par le juge de l’annulation, Rev. Arb., 2007, p. 177 ; 
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796 Cass. Com. Dubai, Recours n. 322, 2004, 11/04/2005. 
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l’objet d’une requête adressée par la partie bénéficiaire au président de la cour d’appel. En pratique, 
ce double contrôle judiciaire de la sentence arbitrale génère un sentiment de déception de 
l’institution arbitrale, dans la mesure où il renvoie les parties de la convention d’arbitrage à la 
juridiction ordinaire après la prononciation de la sentence, bien que leur objectif d’accepter 
l’arbitrage ait été à l’origine de priver les juridictions ordinaires de leur compétence pour statuer sur 
le litige. 

Il est clair que la juridiction compétente pour examiner les deux formes de procédures - nullité 
et ratification - est la même "la cour d'appel", et que l’objet de ces deux formes est également 
l’exécution de la sentence arbitrale. Pour ces raisons et autres, nous avons tenté dans cette étude de 
chercher la possibilité de fusionner ces deux formes de procédures dans la pratique, avant d’exposer 
certaines conséquences résultant de cette fusion. Puis, nous avons expliqué la possibilité de combiner 
les pouvoirs de la cour de nullité avec ceux de la cour de ratification, en essayant de déterminer les 
pouvoirs de la cour dans les deux formes de procédure, et démontrant comment attribuer les 
pouvoirs de la cour de nullité à la cour de ratification. 

À la fin de cette étude, nous avons sorti d’un ensemble de conclusions et de recommandations. 

a) les conclusions 

1. La duplication du contrôle juridictionnel exercé sur une sentence arbitrale peut entraver et 
retarder l'exécution de cette sentence, souvent sans motif justifié. 

2. Le fait que la sentence arbitrale soit susceptible de recours par l’action en nullité devant la 
cour d'appel, viole le principe de l'indépendance de l'arbitrage vis-à-vis la justice ordinaire, 
et contredit la volonté présumée des parties à l'arbitrage qui ont choisi l'arbitrage comme 
un moyen de résoudre leurs différends loin du pouvoir judiciaire officiel avec tous ses 
avantages et inconvénients. 

3. L'annulation de l’action en nullité concernant la sentence arbitrale, et la limitation du 
contrôle juridictionnel à la ratification de la sentence sont possibles. Cela a déjà été proposé 
par certains juristes tels que Philip Fuchard, comme une solution aux problèmes de 
sentences de l'arbitrage international, et cette solution a déjà été adoptée par plusieurs 
pays, notamment la Suisse et la Belgique. 

4. L’action de l’annulation ou en nullité a été proposée dès l'origine par la CNUDCI, cette 
commission l’a incorporé dans sa loi type sur l'arbitrage de 1985. Et puis, cette action a été 
adoptée par plusieurs législateurs nationaux lorsqu'ils souhaitaient mettre à jour leur 
règlement national d'arbitrage. A ce point, la CNUDCI semblerait être le responsable de tous 
les problèmes découlant de l’action en nullité. 

5. Bien qu’il s’agisse d’une action en nullité, il s’agit en fait d’un recours contre la sentence 
arbitrale. Elle n’est ni un moyen recours ordinaire ni extraordinaire, c’est un moyen 
exceptionnel édicté spécialement comme un renvoi à la sentence arbitrale. Et certains 
législateurs nationaux l’appellent une révocation d’annulation et elle mérite vraiment d'être 
annulée. 

6. La soumission de la sentence arbitrale à la cour de ratification est nécessaire pour garantir 
le remplissement des conditions requises par la loi d'arbitrage, afin d’obtenir la ratification 
de la sentence et l’ordonnance de l'exécuter sous le contrôle du juge de l'exécution et avec 
le soutien de l'autorité publique. 
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7. Si l'action en nullité a été incorporée dans l’action de ratification ou de reconnaissance de la 
sentence arbitrale, la nécessité de prévoir des dispositions spéciales pour suspendre 
l'exécution de la sentence arbitrale durant la procédure de l’action en nullité se disparaîtra, 
et la renonciation de droit de déposer une action de nullité de la sentence sera inutile. 

8. L’action en nullité et la demande de ratification toutes les deux relèvent de la compétence 
de la cour d'appel, mais cette juridiction ne peut pas les considérer comme une juridiction 
de deuxième dégrée, comme elle le fait avec les jugements de première instance, car elle n'a 
aucune compétence au fond. 

9. Il est clairement indiqué dans les dispositions de la loi émirienne de l’arbitrage, en particulier 
aux articles 53 et suivants, que la cour d'appel doit vérifier à deux reprises que la sentence 
arbitrale est exempte de toute cause de nullité : lors de l'examen de l'action en nullité et lors 
du traitement de la demande de ratification. Cela conduit à une complexité des procédures 
et un épuisement des juges de la Cour et des parties à l'arbitrage. 

10. Les cause de nullité prévus à l'article 53/1 de la loi sur l'arbitrage des Émirats se divisent en 
deux groupes : des causes de nullité liées à la convention d'arbitrage ou à la volonté des 
parties, et des autres causes liées aux droits de la défense et aux fondements de la 
procédure. Toutes ces causes sont d’ordre public protectif ; la partie concernée peut les 
détenir lors de la première audience ou dans sa première défense, alors que la cour ne peut 
le soulever seul. 

11. Quant aux causes de nullité énoncés à l'article 53/2 de la loi émirienne de l’arbitrage, ils sont 
considérés comme relevant de l'ordre public absolu et elles peuvent donc être invoqués par 
toutes les parties et par la cour de sa propre initiative et à toute stade de la procédure. 

12. Toutes les normes impératives de la loi ne constituent pas un ordre public absolu, car les 
intérêts pour lesquels elles sont déterminées doivent être prises en compte : si elles 
protègent les intérêts particuliers des individus, elles sont d'ordre public protectif, et si elles 
protègent les intérêts supérieurs de la société, elles sont d'ordre public absolu. 

b) Les recommandations 

1. L'arbitrage est une justice parallèle, non une branche de la justice officielle, de sorte que ses 
sentences soient susceptibles de recours de manière ordinaire, extraordinaire ou même 
exceptionnelle, telles que l’action en nullité ou l'annulation. Et si nous proposons d'annuler 
l’action en nullité, c’est pour défendre le principe de l'indépendance de l'arbitrage. 

2. Le principe de l'unité du contrôle judiciaire sur la sentence arbitrale devrait être adopté, et 
l’action en nullité devrait être incorporée dans l’action de ratification, dans la mesure où cela 
contribuerait à la mise en place des bases sur lesquelles l'institution de l'arbitrage était 
fondée, en particulier la rapidité de résolution des litiges et la diminution d'efforts et de 
moyens financiers. 

3. Nous recommandons vivement d'annuler l’action en nullité et de limiter le contrôle 
juridictionnel de la sentence arbitrale à l’action de la ratification, à condition que le condamné 
ait le droit de demander la nullité de la sentence face à son adversaire demandeur la 
ratification de la sentence. Les causes de nullité doivent être considérés comme des obstacles 
à l'exécution de la sentence, avant qu’elles soient l’argument de prononcer la nullité de la 
sentence. 
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4. La sentence arbitrale nationale doit subir le même traitement de la sentence arbitrale 
étrangère, conformément aux dispositions de la Convention de New York de 1958 sur la 
reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangères. L’exécution de toutes les 
deux exigent de déposer d'une action de reconnaissance et une ordonnance de l'exécuter si 
elles ont été jugées conforme à l'ordre public. 

5. Si l’on poursuit la prise de l’action en nullité de la sentence arbitrale, la loi sur l'arbitrage des 
États-Unis se demande une modification législative annulant la renonciation au droit de 
déposer ladite action, que ce soit avant ou après la prononciation de la sentence. Toutes les 
causes de nullité sont liées à l'ordre public protectif et absolu, et il n’est pas permis de 
renforcer la sentence arbitrale de nullité pour violation de l'ordre public. 

6. Le principe de refuser tout pouvoir de réexaminer le fond du litige dans lequel la sentence 
arbitrale a été statué en cas de ratification de la sentence doit être maintenu, et la cour 
d’appel doit continuer à exercer un control apparente, dans la mesure où la sentence arbitrale 
est fondée sur un accord d'arbitrage valide, et ne viole pas l'ordre public. 

7. Le pouvoir de vérifier l'absence de toute cause de nullité de l'ordre public protectif ou absolu 
dans la sentence arbitrale ne revient à la Cour d'appel que lorsqu'elle s'est prononcée en 
faveur de l’action de la ratification de la sentence, car ce sera le seul moyen d'exercer un 
contrôle juridictionnel de la sentence. 

8. La cour d’appel saisie de l’action de ratification de la sentence arbitrale statue sur les moyens 
de défense invoqués du condamné aboute les causes de nullité de la sentence, si celui-ci réussi 
à prouver ses prétendus, la cour décide le rejet de l’action de la ratification. En revanche, si le 
défendeur échoue, la cour admet l’action, ratifie la sentence et ordonne son exécution sur les 
biens du condamné. 

9. Nous recommandons la suppression de l'article 53/1, alinéas (b) et (c), de la loi émirienne de 
l'arbitrage, car il est couvert par l'alinéa (a) du même article, et parce que l'article 4/1 prévoit 
expressément la nullité d'un accord d'arbitrage s'il n'est pas conclu par une personne physique 
capable de disposer de ses droits, ou un représentant de la personne morale mandatée par 
lui. 

10. Nous recommandons également de supprimer l’alinéa (a) de l’article 53/2 de la loi émirienne 
de l’arbitrage, car il est couvert par l’alinéa (b) du même article, et parce que l’article 4/2 
stipule explicitement que l’arbitrage ne peut être convenu dans les cas où la conciliation n’est 
pas autorisée. 
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Le contentieux bancaire en droit marocain 

Le contentieux bancaire en droit marocain 

Etudiant chercheur en droit des affaires et titulaire du master  
« Juriste d’Affaires »- FSJES-Fès 

 

Introduction  

Le contentieux est généralement défini comme un ensemble de litiges susceptibles d’être soumis 
aux tribunaux, ou bien un terme qui nous fait directement penser à l’intervention du juge, afin de 
régler un litige qui oppose deux parties797. Le petit Larousse définit le contentieux comme étant : « 
Tout ce qui est susceptible d’être mis en discussion devant les juges »798. 

 Il peut aussi s’agir des questions qui sont ou qui peuvent être l’objet d’une discussion devant les 
tribunaux. Le lexique des termes juridiques définit ce terme de la manière suivante : un contentieux 
est formé par un ensemble de procès se rapportant au même objet : contentieux privé, pénal, 
administratif, fiscal, ou bancaire etc…799 

 Le contentieux bancaire est la conséquence du contenu multiple des opérations de la banque 
prévues par la loi réglementant le secteur bancaire marocain qui dit que les opérations de banque 
comprennent la réception de fonds du public, les opérations de crédit ainsi que la mise à disposition 
de la clientèle de tous moyens de paiement ou leur gestion.800 

 Comme on le voit, l’activité bancaire est diversifiée et le sera de plus en plus, compte tenu des 
évolutions actuelles de ce marché. Il s’agit par ailleurs d’une activité de plus en plus risquée, dans la 
mesure où les établissements de crédit développent de nos jours d’importantes opérations 
spéculatives, dans le but de multiplier leurs profits. 

 La diversification de l’activité bancaire ci-dessus évoquée est par conséquent susceptible de 
générer un contentieux multiforme. La banque entrera en contentieux avec son client débiteur à 
l’occasion ou à cause : 

- du défaut de paiement à l’échéance ; 

                                                           
797 IMOUDACHE Nadir, Le contentieux bancaire en Algérie, Mémoire en vue de l'obtention du diplôme de magister en 

Sciences Economiques ; Option : Monnaie Finance Banque ; Thème Dirigé par : Mr AMMOUR Benhalima, soutenu le 28 

juin 2009, P. 222. 

798 Dictionnaire Petit Larousse en couleurs, janvier 1984, page 224. 

799DJUITCHOK Eric Nemadeu, le traitement du contentieux bancaire, thèse pour l’obtention du grade de doctorat en droit 

privé de l’université de Saint-Etienne (loi du 26 janvier 1984 – arrêté du 7 août 2006), Présentée et soutenue publiquement 

le 24 mars 2011, sous la direction de M. Pascal ANCEL : Professeur à l’université de Saint-Étienne, P. 125. 

800 Article 1er de la loi La loi n°103-12 relative aux établissements de crédit et organismes assimilés, promulguée par le dahir 

n° 1-14- 193 du 1er rabii I 1436 (24 Décembre2014). 



 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

460 

 

- de l’immobilisation du compte par suite d’absence de versement pendant un temps plus ou 
moins long ; 

- de la cessation de paiement du client connue de la banque comme suite à son insolvabilité 
déclarée, ou la cessation de son activité pour quelque raison que ce soit, faisant craindre à la banque 
l’issue non-favorable de ses concours. 

 De même, le contentieux bancaire et financier recouvre la gestion de tout conflit relatif à la 
validité et à l'exécution des opérations bancaires et financières, ainsi qu'à la responsabilité civile, 
pénale et disciplinaire des entreprises du secteur de la banque801. C’est ainsi le conflit né à l'occasion 
d'une opération bancaire, qu'il s'agisse d'un prêt, d'une opération en compte ou d'un placement. 
L'appellation générale recouvre donc une multiplicité de situations. Elle met en scène un 
établissement bancaire et un client dans le cadre d'une opération financière802. 

 La situation litigieuse peut naître à travers une faute de la part de la banque par un défaut 
d'information, de conseil, de vigilance, d'une négligence dans la tenue des comptes… 

Dans le sens contraire, le client peut avoir donné sciemment à sa banque des informations 
erronées ou, tout simplement, cessé de régler ses échéances de crédit ou principalement le cas de 
l’impayé (le contentieux pour recouvrement judicaire des créances bancaires)803. 

Le contentieux bancaire est donc un litige sérieux, ou encore un sujet complexe, qui fait intervenir 
une multitude d’intérêts d’ordre juridique relatif à l’implication de plusieurs textes législatifs dans ce 
sens (à savoir la loi bancaire, le code de commerce, le D.O.C, le code de procédure civile, le droit pénal 
et voire même le droit des entreprises en difficultés dans certains cas…). Ainsi que jurisprudentiels 
dans la mesure où les tribunaux spécialisés en la matière, doivent trancher et statuer sur une diversité 
des affaires relatives au domaine et aux activités bancaires.  

Concernant le contentieux bancaire, on doit tout d’abord clarifier dans notre travail envers qui la 
banque est entrée en conflit, car le contentieux bancaire peut surgir entre la banque et un confrère 
ou bien entre la banque et sa clientèle, mais le contentieux qui nous intéresse est celui qui née entre 
la banque et sa clientèle. 

En général, en cas de la survenance d’un contentieux bancaire, selon BANK AL MAGHRIB la 
priorité est donnée à la négociation et la résolution à l’amiable comme moyen important de 
règlement des litiges bancaires804, toutefois si le désaccord persiste, l’intervention du juge étatique 
s’impose comme une nécessité à travers une résolution judicaire du contentieux à caractère bancaire. 

Selon cette situation, plusieurs questions seront posées : d’abord comment peut-on déterminer 
l’origine du contentieux bancaire ? Ensuite quels sont les mécanismes judiciaires de règlement du 
contentieux bancaire ? 

Pour répondre à ces questions, ce sujet sera divisé en deux axes : 

                                                           
801 « Contentieux bancaire : tout comprendre ! », disponible en ligne sur le site web : 

 https://www.jurifiable.com/conseil juridique/litige/contentieux-bancaire ,(consulté le 01.11.2018) 

802« Contentieux bancaire », disponible en ligne sur le site web : https://banque.ooreka.fr/astuce/voir/551425/contentieux-

bancaire , (consulté 01.11.2018) 

 29، ص3113؛ الطبعة الاولى المنازعات البنكية وجيزمنير فوفاني، 803 

804 http://www.bkam.ma : site officiel de BANK AL MAGHRIB. 

https://www.jurifiable.com/conseil%20juridique/litige/contentieux-bancaire
https://banque.ooreka.fr/astuce/voir/551425/contentieux-bancaire
https://banque.ooreka.fr/astuce/voir/551425/contentieux-bancaire
http://www.bkam.ma/
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Première partie : le diagnostic des causes du contentieux bancaire  
Deuxième partie : le règlement judiciaire du contentieux bancaire  
Première partie : le diagnostic des causes du contentieux bancaire   

Le contentieux bancaire, et plus généralement le contentieux bancaire et financier, concerne 
tous les litiges qui ont trait à la validité ou à l’exécution d’opérations bancaires ou financières. Il 
intègre également tous les litiges qui mettent en jeu la responsabilité civile, pénale et disciplinaires 
des établissements de crédit.  

Comme on le voit, le contentieux bancaire est assez diversifié. Il est intéressant de le 
diagnostiquer afin de sélectionner la part du contentieux faisant l’objet de notre étude : la 
classification du contentieux bancaire peut se faire selon plusieurs critères, il peut s’agir donc : d’une 
détermination subjective de l’origine du contentieux bancaire (chapitre 1), ou encore : d’une 
détermination objective de l’origine du contentieux bancaire (chapitre 2). 

Chapitre 1 : la détermination subjective du contentieux bancaire 

 Le contentieux bancaire peut résulter soit d’une faute prévue par la banque (section 1), ou 
bien par une faute propre du client de cette dernière (section 2) : 

Section 1. Contentieux bancaire « faute de la banque »  

 Une brève typologie des principaux contentieux bancaires qui sont du fait de la banque : 

Paragraphe 1. Le manquement au devoir de conseil et le défaut d'information  

La relation entre la banque et son client est fondée sur un contrat. Il peut être question d'une 
(ou plusieurs) convention d'ouverture de compte ou d'un contrat de prêt. Le banquier pourra donc 
voir sa responsabilité contractuelle engagée, sur le fondement du code civil français805. 

Dans le cadre de la gestion quotidienne du compte, l'établissement bancaire engage par exemple 
sa responsabilité du fait de virements effectués en retard ou mal exécutés, à condition que l'ordre en 
ait été donné par le client conformément aux règles fixées par la convention d'ouverture de compte. 

Il ne doit pas non plus accorder à son client un crédit qui serait manifestement disproportionné 
eu égard aux capacités financières de remboursement de celui-ci. 

Ainsi lorsque la banque a eu connaissance du caractère irrémédiablement compromis de la 
situation financière de la société emprunteuse et qu'elle n'en avise pas celle-ci, elle manque à son 
obligation d'information et de conseil. Par ailleurs, il a été jugé qu'un banquier agit avec une légèreté 
blâmable lorsqu'il consent à un emprunteur un prêt dont la charge annuelle est supérieure à ses 
revenus et si les renseignements qu'il a obtenus confirmaient sa situation financière précaire et les 
risques d'insolvabilité.806 

Selon le même ordre des idées, le contentieux relatif au manque d’information par le banquier a 
été discuté par la loi n° 31.08 qui oblige ce dernier d’une obligation d’information (informer le client 

                                                           
805 L'article 1231-1, Code civil français de 1804 

806« Manquement au devoir d'information et de conseil du banquier », disponible en ligne sur le site web : 

 https://www.avocats-picovschi.com/manquement-au-devoir-d-information-et-de-conseil-du-banquier_article_303.html , 

(consulté le 03.11.2018). 

https://www.avocats-picovschi.com/manquement-au-devoir-d-information-et-de-conseil-du-banquier_article_303.html
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sur l’opération, ses caractéristiques et lui donner des conseils appropriés807), sinon la responsabilité 
du banquier sera engagée selon les principes de la responsabilité civile (l’existence d’une faute, un 
dommage et un lien de causalité). 

Paragraphe 2.  Le manque de vigilance et de prudence 808  

Le manquement à une obligation de diligence, c'est-à-dire l’existence d’une faute à la charge du 
banquier qui ne s’est pas comporté comme un professionnel avisé et agissant dans des conditions 
similaires. 

Plus précisément, la faute professionnelle pouvant entraîner sa responsabilité contractuelle 
résulte de son défaut de ne pas agir en « bon père de famille ». Le banquier se doit d’agir en bon père 
de famille. Dans les opérations résultant d’un mandat, le banquier doit faire preuve de diligence. 

Le banquier « tiré » (celui teneur du compte dont le chèque émane) ne doit pas payer un chèque 
dont la falsification est apparente et dont on peut se rendre compte par un simple examen visuel. 

Toutefois, la responsabilité du banquier présentateur du chèque peut également être engagée 
en cas de défaut apparent sur les mentions de celui-ci. 

Ainsi, un arrêt rendu par la cours d’appel commerciale de Fès qui confirme que le banquier est 
responsable des qu’il existe un manquement, une négligence oui une carence au niveau de ses 
obligations, car il doit prévoyez tous les mesures nécessaires en vue de protéger les intérêts de son 
client. 

ة البنك المتعاقد معه عن كل خطا في التحويل يتعين عليه التحقق من اسم المستفيد من التحويل بكيفيلنفي مسؤولية "

واضحة لا يتطرق اليها اللبس، وكذا مطابقة اسم المستفيد من التحويل مع رقم الحساب المطلوب التحويل اليه والتأكد من 

ه ات زبونه متى ظهرت له اسباب خطيرة تستوجب ذلك واخطار صحة البيانات المقدمة اليه، وكذا الإحجام عن تنفيذ متطلب

جرد هذا الاخلال بصرف النظر بم مسؤوليتهفورا وانتظار تعليماته الجديدة تصرف البنك على غير المقتضيات السابقة يستتبع 

مسؤولية  يكفي لدرء ايةمسؤوليته ناتجة عن الاخلال بعقد الوكالة بعدم بدله من العناية ما عن وجود ضرر ام لا، ما دام ان 

 809."التقيد بهما في اطار العمل البنكي عنه ولعدم التزامه بقاعدة الدقة والتبصر اللازم

Section 2. Contentieux bancaire « faute du client »  

 Le contentieux bancaire peut résulter aussi d’une faute propre du client envers sa banque, 
savoir à titre d’exemple : 

Paragraphe 1. Le recouvrement de l’impayé (cas du non-paiement des dettes)  

 La banque peut poursuivre le client qui ne règle plus ses échéances de prêt. Elle doit, pour 
cela, le mettre en demeure de régler (par lettre recommandée avec accusé de réception) avant de le 
poursuivre sur le plan judiciaire. Il s'agit du contentieux appelé « recouvrement bancaire ». 

                                                           
807 Article 1er, loi n °31.08 relative à la protection du consommateur marocain. 

808 Circulaire du gouverneur de Bank Al-Maghrib n° 41/G/2007 du 2 août 2007 relative à l’obligation de vigilance incombant 

aux établissements de crédit. 

   قرار محكمة الاستئناف التجارية بفاس  3115-11-31"  الصادر بتاريخ   1302رقم "   15-144ملف عدد   809  
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En ce cas, il y a rupture du contrat et remboursement, avec la possibilité pour la banque de 
réclamer des dommages et intérêts. 

L’action en recouvrement consiste à poursuivre le débiteur devant le tribunal pour le contraindre 
à payer sa dette.  

Cette action a toujours un cout. Par conséquent, il faut veuillez à équilibrer les poursuites en 
fonction du montant des créances, et éviter ainsi les procédures disproportionnées. 

Généralement, les contrats de prêt prévoient une clause « de déchéance du terme », qui permet 
à l'établissement bancaire de solliciter le paiement de l'intégralité de la dette après plusieurs défauts 
de paiement. Le préalable reste l'envoi d'une lettre recommandée prononçant cette « déchéance»810. 

Paragraphe 2. La présentation des informations erronées par le client  

 Le client qui obtient une ouverture de compte ou de crédit au moyen de documents falsifiés 
est responsable contractuellement envers sa banque. 

Chapitre 2. La détermination objective du contentieux bancaire 

L’activité bancaire est diversifiée et le sera de plus en plus, compte tenu des évolutions actuelles 
de ce marché. Il s’agit par ailleurs d’une activité de plus en plus risquée développant par la suite une 
multitude de contentieux, dans la mesure où les établissements de crédit développent de nos jours 
d’importantes opérations spéculatives, dans le but de multiplier leurs profits. 

De même il est ainsi important de déterminer l’origine du CB en fonction du type d’opération 
bancaire d’une part (section 1), et selon le type de demande d’une autre part (section 2). 

Section 1. La détermination du contentieux bancaire en fonction du type d’opération  

 En fonction du type d’opération, un contentieux bancaire peut naitre à la base d’une 
opération de banque telle que le crédit qui occupe une place très importante dans ce stade. 
L’opération de crédit est définie à l’art. L. 313-1 du code monétaire et financier français comme « tout 
acte par lequel une personne agissant à titre onéreux met ou promet de mettre des fonds à la 
disposition d’une autre personne ou prend, dans l’intérêt de celle-ci, un engagement par signature 
tel qu’un aval, Sont assimilés à des opérations de crédit le crédit-bail, et de manière générale, toute 
opération de location assortie d’une option d’achat. ». Le crédit fait naître une variété de litiges entre 
les banques et leurs clients. Le contentieux bancaire peut même exister à travers d’autres opérations 
comme le cautionnement, ou une garantie, sur les services bancaires de paiement ou encore sur les 
activités connexes des établissements de crédit. D’autres opérations bancaires peuvent déclencher 
un CB à savoir les opérations de compte bancaire, lorsqu’il s’agit de la clôture du compte bancaire qui 
est une opération qui peut paraître simple, mais dans la pratique elle soulève de sérieuses difficultés 
débouchant souvent sur des litiges qui ont touché ces dernières années les relations entre les 
banques et leurs clients. De nombreux dossiers sont arrivés au niveau de la Banque Centrale dans le 
cadre de ses attributions relatives au traitement des réclamations de la clientèle bancaire, d’autres 
ont été portés devant le Médiateur bancaire ou les Tribunaux compétents . 811Le contentieux bancaire 

                                                           
810ZAOUI Ismail, le recouvrement des créances bancaires, mémoire pour l’obtention du diplôme de master « juriste 

d’affaires », FSJES-Fès, année universitaire 2014-2015 ; P41.  

811BENTALEB Nourdin, « Clôture du compte bancaire : nouvelles règles du jeu », disponible en ligne sur le site web :  
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peut exister suite un nombre important de activités connexes de la banque, dont le législateur donne 
une liste indicative et par conséquent non exhaustive, nous avons choisi d’accorder une attention 
particulière qui porte sur le placement, la souscription, l’achat, la gestion, la garde et la vente de 
valeurs mobilières et de tout produit financier, tant il permet de mettre convenablement en relief les 
éléments de notre problématique ci-dessus exposée. Ce choix se justifie aussi bien par des raisons 
juridiques que par des raisons d’opportunité ; le caractère indicatif de cette liste constituant un 
facteur fortement incitatif à une sélection d’activités en lien étroit avec la problématique ici abordée. 
En effet, une activité connexe occupant une place importante dans la diversité des opérations 
effectuées par les banques. Il s’agit par ailleurs d’une activité d’une certaine complexité, qui mobilise 
une clientèle nombreuse.812 

Section 2. La détermination du contentieux bancaire en fonction du type de demande  

 En fonction du type de demande, le contentieux bancaire qui nous intéresse peut être fondé 
sur des actions en paiement, des actions en responsabilité, ou encore des actions en annulation. Dans 
le cadre des actions en paiement, ce sont en général les banques qui sont en position de demandeurs, 
notamment en cas d’inexécution par les emprunteurs ou les cautions de leurs obligations. 

Il en va autrement en matière d’actions en responsabilité, ou d’actions en annulation, Dans ces 
matières, les demandes émanent très souvent des clients (emprunteurs, investisseurs), on guise 
d’exemple le contentieux pour annulation des clauses abusives, qu’on peut les définir comme un 
paragraphe contenu dans un contrat de consommation qui crée, au détriment du consommateur, un 
déséquilibre significatif entre les droits et obligations des signataires du contrat. Et pour être plus 
claire, lorsque la banque s’octroie des droits en profitant de sa position dominante face à son client 
est comportement abusif. Pour illustrer le contentieux bancaire pour des cas relatifs aux clauses 
abusives, on peut citer comme exemple la pratique concernant des services bancaires sans 
information préalable. Toute mention qui autorise la banque à facturer des frais bancaires de 
certaines opérations sur le compte de son client avant même que celui-ci ait été en mesure d’en 
connaitre le montant est une clause abusive bancaires . Le client doit connaitre à l’ avance le montant 
qui lui sera débité .On constate toutefois que l’impayé occupe une place prépondérante dans le cadre 
du contentieux bancaire, ce qui justifie que ce thème soit au cœur de nos développements par la 
suite. 

Deuxième partie. Le règlement judiciaire du contentieux bancaire  

   En cas d’échec des procédures extrajudiciaires du règlement du contentieux bancaire, on 
recourt directement aux procédures judiciaires. 

Le juge étatique occupe une place privilégiée dans la résolution des litiges bancaires n’ayant pas 
trouvé une solution au cours de la négociation ou de la médiation, et devant être jugés au fond. En 
effet, pour des raisons de droit ou de fait, les parties (banques et clients) se tournent prioritairement 
vers ce juge afin de trancher les litiges persistants, confinant ainsi l’arbitre à un rôle marginal. 

   Alors, dans ce cadre, nous allons nous focaliser en premier lieu sur la procédure devant les 
tribunaux civils et commerciaux (chapitre1), pour étudier ensuite celle devant le juge pénal 
(chapitre2). 

                                                           

https://www.linkedin.com/pulse/cl%C3%B4ture-du-compte-bancaire-nouvelles-r%C3%A8gles-jeu-bentaleb-nourdin, 

(consulté le 05.11.2018) 

812 DJUITCHOK E. N, op.cit., P .5 

https://www.linkedin.com/pulse/cl%C3%B4ture-du-compte-bancaire-nouvelles-r%C3%A8gles-jeu-bentaleb-nourdin


 4091 رــــــوبـــأكت 42 ددـــالع                                                                                                                                                                                                                                                     مجلة القانون والأعمال الدولية

465 

 

Chapitre 1. Devant le juge commercial et civil  

La procédure applicable devant le tribunal de commerce nécessite de voir le déroulement de 
celle-ci, et les sanctions applicables à cet effet. 

Section 1. Le déroulement de la procédure  

     Comme tout procès classique, La procédure applicable devant le tribunal de commerce passe 
par certaines phases successives, notamment : 

La Saisine : Le tribunal de commerce est saisi par requête écrite 813et signée par un avocat inscrit 
au tableau de l’un des barreaux 814du Maroc. 

 N.B : La procédure orale est totalement exclue devant ces juridictions. 

Une fois la demande est formulée, elle doit être enregistrée sur un registre destinée à cet effet815. 
Dès l’enregistrement de la requête, Le Président du tribunal désigne un juge rapporteur auquel il 
transmet le dossier dans un délai de vingt-quatre heures. 

Convocation des parties : les parties sont convoquées à une audience816, soit par un huissier de 
justice817, soit par un agent de greffe818 . 

    Lors de l'audience, les parties peuvent être assistés ou représentés par un avocat. 

 Quant à l'audience, le juge auditionne les parties, -et le cas échéant les Témoins, à l’oral, le 
demandeur ou son représentant, puis le défendeur ou son représentant. 

 Pourtant, les parties se communiquent mutuellement les documents relatifs au litige 
(demandes, argumentaires, preuves). 

A l’issue de l’audience, le juge rapporteur fixe la date du prononcé du jugement lors de la mise 
en délibéré de l’affaire819. 

Jugements et ordonnances rendus : dans ce cadre la loi précise que le jugement ne peut être 
prononcé avant qu’il ne soit dressé in extenso820.  

Toutefois, Le délai d’appel des jugements rendus par le tribunal de commerce est de quinze jours 
à Compter de la date de la notification au lieu de trente jours pour les jugements rendus par le tribunal 
de première instance821. 

                                                           
813 Article 13, loi n° 53-95 instituant les juridictions de commerce ; Bulletin Officiel n° 5926 du 12 rabii II 1432 (17 mars 

2011), 

814 Article 79, loi n° 1-93-162 organisant l'exercice de la profession d'avocat. 

815 Article 13, la loi n° 53-95 instituant les juridictions de commerce ; Bulletin Officiel n° 5926 du 12 rabii II 1432 (17 mars 

2011). 

816Article 14, la loi n° 53-95. 

817Article 15, la loi n° 53-95. 

818 Article 37, code de la procédure civile. 

819Article 17, la loi n° 53-95. 

820Article 17, la loi n° 53-95. 

821Article 134, code de la procédure civile. 
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Le président du tribunal de commerce peut ordonner en référé, toutes les mesures qui ne font 
l’objet d’aucune contestation sérieuse822 et même dans ce cas, ordonner des mesures conservatoires 
ou la remise en état pour prévenir un dommage imminent ou faire cesser un trouble manifestement 
illicite. 

 Le délai d’appel pour les ordonnances est également de quinze jours. Le président du tribunal 
est par ailleurs compétent pour connaître des requêtes aux fins d’injonction de payer, fondées sur 
des effets de commerce et des titres authentiques.  

  Le délai d’appel est de dix jours, sans que ce délai, ni l’appel lui-même, ne suspendent 
l’exécution de l’ordonnance aux fins d’injonction de payer. 

L’exécution des jugements : La loi prévoit que le Président du tribunal désigne, sur proposition 
de l’assemblée générale, un magistrat chargé du suivi des procédures d’exécution. 

Celui-ci doit obtenir dans un délai de dix jours823, à compter de la demande d’exécution, soit 
l’exécution de la décision, soit l’intention de la partie condamnée. 

Il doit dresser un procès-verbal constatant le résultat de sa mission. 

Cependant, le recouvrement judiciaire permet à la banque de récupérer ses impayés par le biais 
du tribunal, alors les principales actions en justice ouvertes à la banque sont : 

 L'injonction de payer 824 

Est une procédure judiciaire et rapide peu coûteuse qui est utilisée lorsqu’il n’existe aucune 
contestation sur la créance, et généralement pour des créances d’un montant peu élevé, ou dont le 
recouvrement n’a pas engagé des frais judiciaires trop importants, et qui permet aussi à la banque 
d'obtenir une décision judiciaire afin de contraindre son client débiteur d'honorer ses engagements. 

Elle est engagée pour toute créance supérieure à 1000 DHS, due en vertu d'un titre ou d'une 
promesse reconnue. Le débiteur peut payer sa dette, s'opposer à l'injonction de payer comme il peut 
ni payer ni s'y opposer dans un délai de 8 jours.  A ce moment-là, l'injonction de payer devient 
contradictoire.825 

 S’agissant aux dispositions du code de procédure civil et du code instituant les juridictions de 
commerce, une créance pour être « recouvrable », doit posséder un certain nombre de 
caractéristiques juridiques : 

 elle ne doit pas être prescrite ou éteinte. 
 elle doit être certaine (son existence se doit d’être incontestable). 
 liquide (son montant doit pouvoir être évalué) et - exigible (elle doit être échue). 
 le débiteur ne doit pas être soumis à la procédure de liquidation judiciaire.  
 le domicile du débiteur doit être établi au Maroc 826 
 la créance doit être établie par un acte écrit. 

                                                           
822Article 21, la loi n°53-95. 

823Article 23 de la loi n° 53-95 

824Alinéa 1er, article 22, loi n° 53-95. 

825Article 160, code de la procédure civile. 

826Article 157, code de la procédure civile. 
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 L'assignation en paiement  

Est une procédure par laquelle le créancier cite le débiteur à comparaître devant le juge, dans 
l'espoir d'obtenir la condamnation du débiteur à payer. C'est une procédure plus longue que 
l'injonction de payer, surtout si le débiteur se défend et oppose des arguments. Elle permet 
également l'obtention d'un titre exécutoire, permettant de faire pratiquer des saisies sur le 
patrimoine du débiteur. 

Elle permet au créancier et au débiteur d'échanger leurs arguments.  

Le tribunal statuera au vu des moyens invoqués et des pièces justificatives présentées. C'est 
pourquoi elle est recommandée lorsque la créance à recouvrer est susceptible d'être contestée par 
le débiteur. Elle permet aussi d'obtenir des dommages et intérêts et permet au tribunal de se 
prononcer sur la clause pénale. 

 Le référé :  

Est une procédure spécifique prévue par la loi. Elle est confiée à un juge unique, généralement 
le président de la juridiction. 

Le juge des référés est saisi par voie d’assignation. Il instruit l’affaire de manière contradictoire 
lors d’une audience publique, et rend une décision sous forme d’ordonnance, dont la valeur n’est que 
provisoire et qui n’est pas dotée au fond de l’autorité de la chose jugée. L’ordonnance de référé ne 
tranche donc pas l’entier litige. Elle est cependant exécutoire à titre provisoire. 

      Alors, une demande en référé peut être introduite devant le président du tribunal de 
commerce (le juge des référés), en vertu de l'urgence, pour remédier aux difficultés relatives à 
l'exécution d'un jugement ou d'un titre exécutoire ou pour ordonner une mise en séquestre, ou toute 
autre mesure conservatoire 827. Et ce, que le litige soit ou non engagé devant le juge du fond. 

 Le recouvrement forcé  

 Suppose l’intervention d’un huissier de justice qui va saisir un ou plusieurs biens du client 
débiteur, ce qui permettra à la banque d’obtenir le paiement du montant de sa créance. 

Pourtant, Lorsque la banque connaît la situation financière de son client débiteur, elle pourra se 
faire rembourser au moyen des sommes qui lui sont dues ou au moyen du produit de la vente de 
meubles ou d’immeubles qui lui appartiennent. Alors, quel type de saisie exercera la banque sur son 
client débiteur ? 

 Il peut s'agir de :  

La saisie – arrêt 828: Mise en place lorsque la banque est au courant du fait que son client débiteur 
reçoit une somme d'argent à titre de salaire, qu'il a un compte bancaire dans un autre établissement 
ou qu'une personne a en sa possession un bien, des valeurs ou de l'argent qu'elle doit lui rendre. 

   A ce moment-là, la banque peut exercer une saisie-arrêt, c'est-à-dire effectuer la saisie chez 
cette personne.  

                                                           
827Article 21, loi n° 53-95 instituant des juridictions de commerce. 

828Article 488 du code de la procédure civile. 
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  Pour les comptes bancaires, ils sont retrouvés grâce à la centrale risque de Bank-Al- Maghreb. 
Ils seront gelés tant que le client n'a pas payé ses dettes. C'est le cas aussi de la banque qui saisira le 
salaire de son client débiteur par l'intermédiaire de son employeur. 

La Saisie conservatoire 829: Ce type de saisie peut, en outre, être imposable sur les biens meubles 
et immeubles du client. Ils se retrouveront « immobilisés » jusqu'à ce que le client se résigne à payer. 
Malgré ces situations, la banque demeure toujours ouverte à une solution à l'amiable. Or, si le client 
est toujours récalcitrant, le tribunal se retrouvera dans l'obligation de le condamner à régler ses 
créances, ainsi il ordonnera la transformation de la saisie conservatoire des biens en une saisie 
exécutoire. 

 En cas des poursuites prévues par les procédures collectives  

Lorsque le débiteur fait l’objet d’une procédure collective en cas du droit des entreprises en 
difficultés (redressement ou liquidation judiciaire), toute action en justice de ses créanciers y compris 
les banques est interdite interrompue ou arrêtée. C’est ce qu’on appelle la « suspension des 
poursuites ». Le créancier ne pourra donc ni demander la condamnation du débiteur au paiement 
d’une somme d’argent par une procédure d’injonction de payer ou de référé-provisoire, ni pratiquer 
une quelconque saisie.830 

Selon cette situation, la banque doit procéder à la déclaration, cette dernière est considérée 
comme une demande en vertu de laquelle le créancier, dont la créance est antérieure au jugement 
d’ouverture de la procédure, se manifeste pour obtenir paiement de sa créance. 

Cette déclaration de la part de la banque doit préciser les éléments de nature à prouver 
l’existence et le montant de la créance. 

De même, la banque doit déclarer les intérêts de droit et conventionnels su syndic et préciser les 
modalités de calcul de ces intérêts afin de prononcer leur exigibilité.831 

Section 2. Les sanctions civiles  

  La première des sanctions judiciaires est à l’évidence la sanction civile, c’est à-dire la 
condamnation à des dommages-intérêts en raison du non-respect d’une obligation contractuelle par 
exemple. Ces dommages-intérêts ayant un objectif indemnitaire peuvent être particulièrement 
élevés. En effet, la responsabilité contractuelle de la banque peut être mise en cause en cas de 
mauvaise exécution ou d’inexécution du contrat vis-à-vis de son client :  

 Soit en qualité de teneur du compte : pour retard ou mauvaise exécution des instructions du 
titulaire du compte, ou pour manquement à son devoir de vigilance en de fraude par usage des 
moyens de paiement (exemple : chèques falsifiés ou émis avec une fausse signature), ou 
responsabilité résultant de son obligation de dépositaire et de l’obligation corrélative de 
restitution. 

                                                           
829L’article 138 du dahir formant code des obligations et des contrats affirme que : « Le créancier à terme peut prendre, 

même avant l'échéance du terme, toutes mesures conservatoires de ses droits ; il peut même demander caution ou autre 

sûreté, ou procéder par voie de la saisie conservatoire, lorsqu'il a de justes motifs de craindre la déconfiture du débiteur 

ou sa fuite ». 

830 ZAOUI. I, op.cit., P41. 

831 Ibid. 
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 Soit en qualité de prêteur : pour non-respect des dispositions du droit de la consommation en 
matière du crédit à la consommation ou du crédit immobilier, ou pour manquement à 
l’obligation d’information et de mise en garde notamment sur le risque d’endettement excessif. 

 Soit en qualité de dépositaire : Le banquier en qualité de dépositaire est responsable en cas de 
perte du chèque même revenue impayé et est tenu d’en rembourser le montant au 
bénéficiaire832. Ceci s’applique sur tous les biens appartenant aux clients, que le banquier est 
tenu de bien conserver.   

Chapitre 2. Devant le juge pénal  

   Comme déjà prévu dans le cadre de la procédure devant le juge civil, les banques et/ou leurs 
dirigeants et préposés peuvent dans certaines circonstances engager leur responsabilité devant le 
juge répressif. A l’inverse, il arrive que les banques se portent parties civiles devant le juge répressif 
si elles sont victimes d’infractions de la part de leurs clients ou des tiers, voire de leurs salariés. 

Afin de garantir un meilleur respect de la règle de droit, le législateur incrimine certains 
comportements en lien avec l’activité bancaire, par des sanctions plus lourdes. 

   Pourtant, La sanction de ces infractions relève évidemment de la compétence du juge pénal, 
juge étatique chargé d’appliquer la loi pénale, et plus largement de mettre en œuvre la politique 
pénale de l’Etat. Ce juge applique des dispositions pénales issues de différents textes en lien avec 
l’activité bancaire. Alors, Quelle sont les différentes infractions qui peuvent être portées devant le 
juge pénal ? Et quel est le cadre légal de ces incriminations ? 

   Les comportements illicites du banquier engagent bien évidemment sa responsabilité pénale, 
qui peut résulter de l'accomplissement des délits qui ont un rapport plus particulier avec l'activité 
financière, mais, le plus souvent, le banquier ou ses Préposés sont poursuivis beaucoup plus en 
qualité de complice de leurs clients que comme auteurs principaux.  

Section 1. Les principales infractions  

 Selon cette situation, deux hypothèses sont envisageables, il s’agit des infractions pénales 
communes en premier lieu, et celles spécifiques à l’activité bancaire en deuxième lieu. 

Paragraphe 1. Les infractions pénales communes  

Nous étudierons trois infractions prévues par le code pénal et qui présentent au regard de la 
profession bancaire certaines particularités et dans lesquelles on relève des fait marquants se 
rattachant à cette activité, il s’agit des délits relatifs à la violation du secret professionnel, et au faux 
et à l’usage de faux. 

 Le secret professionnel ou confidentiel  

La profession bancaire suppose de façon naturelle le respect du secret professionnel et 
l'obligation de discrétion en ce qui concerne toute information concernant la clientèle et acquise en 
raison du rapport professionnel avec cette dernière. Le banquier (employé ou dirigeant) est le 
confident naturel et nécessaire de ses clients, de même qu’il doit veiller à leurs intérêts et partant ne 

                                                           
832 Arrêt de la cour d’appel commerciale de Casablanca daté du 07/12/1999 n° 11460, publie sur le site web de 

jurisprudence cabinet bassamat & associé (http : //jurisprudence.ma), (consulté le 10.11.2019). 
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saurait divulguer des informations qui pourraient porter préjudice au client concerné ou nuire à ses 
intérêts (les chiffres, la situation du client, ses relations d'affaires, ses difficultés etc.). 

Ces informations ne peuvent être divulguées sans le consentement du client même après la fin 
des relations contractuelles avec le banquier. 

- Les personnes tenues au secret bancaire : Selon l’article 180 de la loi 103.12833, l’obligation 
du secret professionnel est applicable à : 

● Toutes les personnes qui, à un titre quelconque, participent à l’administration, à la direction 
ou à la gestion d’un établissement de crédit, d’un organisme assimilé ou qui sont employées 
par ceux-ci. 

● les membres du conseil national du crédit et de l’épargne, du comité des établissements de 
crédit, de la commission de discipline des établissements de crédit, du comité de coordination 
et de surveillance des risques systémiques. 

● les personnes chargées, même exceptionnellement, de travaux se rapportant au contrôle des 
établissements soumis à la surveillance de Bank Al-Maghreb en vertu de la présente loi. 

● Enfin, et plus généralement, toute personne appelée, à un titre quelconque, à connaître ou à 
exploiter des informations se rapportant à ces établissements. 

● En cas de non-respect du secret professionnel auquel elles sont astreintes, ces personnes 
encourent les sanctions prévues à l’article 446 du code pénal. 

Notons cependant, que le secret professionnel ne peut être opposé à Bank Al-Maghreb, à 
l’autorité judiciaire agissant dans le cadre d’une procédure pénale (Article 181 de la loi 103.12). 

- Les personnes protégées par le secret : 

Incontestablement, le secret protège le client. Mais il se trouve que la notion de client est difficile 
à définir. Couvrant non seulement le client au sens strict en plus de toute personne faisant « partie 
du cercle des ayants droit aux informations couvertes par le secret ». 

Ceci dit, lorsqu’il s’agit d’un client personne physique, les membres de sa famille, conjoint y 
compris, ne peuvent de son vivant demander des informations sur son compte. Seuls le tuteur ou 
l’administrateur légal sont en droit de demander ces informations. 

S’agissant des personnes morales ; ses représentants légaux ne peuvent se voir opposer le secret 
bancaire lorsqu’ils sont en fonction. 

Cette possibilité est exclue au membre d’un conseil d’administration ou de surveillance d’obtenir 
individuellement une information, mais certains auteurs estiment que le secret bancaire ne peut pas 
être opposé aux conseils dans leur ensemble. 

Par contre, l’associé n’est pas en droit d’obtenir des informations confidentielles sauf s’il s’agit 
d’une société de personnes. 

Il faut cependant se méfier de telle assertion en vertu du droit à l’information de l’associé d’une 
société. 

                                                           
833 La loi n°103.12 relative aux établissements de crédit et organismes de crédit. 
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Au demeurant, nous trouverons que le secret bancaire ne paraît pas aussi absolu comme, il 
pourrait sembler ; il observe certaines restrictions. 

 Le faux en écriture :  

Est une infraction dont l’auteur, avec une intention frauduleuse ou à dessein de nuire, dissimule 
la réalité d’une manière déterminée par la loi et dans un écrit protégé par la loi, alors qu’il peut en 
résulter un préjudice. L’intention frauduleuse est l’intention de se procurer à soi-même ou à autrui 
un avantage illicite, c’est-à-dire un avantage ou un profit que l’auteur n’aurait pas obtenu si la vérité 
de l’écrit avait été respectée. 

   C’est l'altération frauduleuse de la vérité, de nature à causer un préjudice et accomplie dans un 
écrit par un des moyens déterminés par la loi. 

  En ce qui concerne le préjudice, il faut retenir que tout dommage est susceptible d’être 
considéré comme un élément constitutif de faux, que ce soit un préjudice matériel ou moral, actuel 
ou éventuel pour être infraction on retient une conception très large du préjudice.  

   Quant à l’élément moral, peu importe que l’altération soit destinée à nuire, il suffit que le 
faussaire ait eu connaissance de l’inexactitude des éléments qu’il a ajoutes ou retranchés. 

    Lorsque l’auteur de l’infraction est un banquier, la peine prévue par la loi est 

Emprisonnement d’un an à cinq ans et amende de 250 à 20000 DH834 et portée au double, Ainsi 
la qualité de faussaire est ici considérée comme circonstance aggravante. 

Paragraphe 2. Les principales incriminations relatives à l’activité bancaire  

 Parmi les textes particuliers prévoyant des mesures pénales à l’égard des contrevenants, nous 
retiendrons uniquement ceux qui sont d’une utilité pratique pour l’activité bancaire, il s’agit du délit 
d’usure ainsi que les infractions relatives aux changes. 

 Le délit d’usure : 

Le terme usure évoque des finalités religieuses et morales et Ainsi l’usure demeure liée du moins 
en droit musulman au problème général des intérêts car la loi coranique interdit toute stipulation 
d’intérêts des banques commerciales. 

Le DOC dit que « Celui qui, abusant des besoins, de la faiblesse d'esprit ou de l'inexpérience d'une 
autre personne, se fait promettre, pour consentir un prêt ou le renouveler à l'échéance, des intérêts 
ou autres avantages qui excèdent notablement le taux normal de l'intérêt et la valeur du service rendu, 
selon les lieux et les circonstances de l'affaire, peut être l'objet de poursuites pénales. Les clauses et 
conventions passées en contravention du présent article peuvent être annulées, à la requête de la 
partie et même d'office, le taux stipulé peut être réduit, et le débiteur peut répéter, comme indû, ce 
qu'il aurait payé au-dessus du taux fixé par le tribunal. S'il y a plusieurs créanciers, ils sont tenus 
solidairement »835. 

                                                           
834 Article 358 du code pénal. 

835 Article 878 du DOC marocain de 1913. 
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En matière bancaire, les taux sont fixés par le ministre des finances et BANK AL MAGHRIB. Ils 
peuvent atteindre pour certains prêts jusqu’à 14%, or le taux légal appliqué en matière civile et 
commerciale est prévu par le dahir du 16 juin 1950. 

Il s’avère intéressant de déterminer aussi quel est le taux butoir à partir duquel on peut dire qu’il 
y a usure, la question se complique encore davantage dans la profession bancaire, car les banques 
perçoivent pour les crédits qu’elles distribuent des intérêts et des commissions. 

Il est donc important de connaître le taux maximum (intérêt + commission) qu’elles peuvent 
décompter. A cet égard, la jurisprudence semble imprécise. 

 Les délits relatifs à la réglementation des changes : 

Les banques étant des intermédiaires agréés pour tout ce qui touche aux opérations de changes 
sont tenues de respecter l’ensemble des dispositions résultant des textes édictés par le ministre des 
finances et par l’office marocain des changes. On entend par opérations de changes toute opération 
se rapportant au commerce des devises (exportation de capitaux, change manuel, importations 
payées en devises) et des valeurs mobilières étrangères. 

Toute infraction commise dans le cadre de cette réglementation est réprimée suivant les 
conditions établies par le dahir du 30 août 1949. Mais la mise en œuvre de ce texte répressif est très 
difficile en raison de l’abondance des arrêtés, des instructions et des avis de l’office de changes. Les 
banques commettent beaucoup d’erreurs dans les opérations qu’elles effectuent avec l’étranger 
compte tenu d’une part de la complexité de ces opérations et d’autre part de leur nombre, si à 
chacune des imprudences du banquier on appliquait à l’auteur des peines aussi excessives la sanction 
pénale sera beaucoup plus disproportionnée par rapport à la simple négligence du banquier et 
pousserait celui-ci à adapter une attitude très réservée pour ce genre d’opérations. Certes la sévérité 
des sanctions pénales aux manquements à cette réglementation est atténuée par le pouvoir de 
transaction dont dispose le ministre des 

Section 2. Les sanctions pénales  

    Dans la banque, le risque pénal est présent dans tous les secteurs d’activité, qu’il s’agisse de 
banque commerciale, de la banque d’investissement ou de la banque privée, et a tous les niveaux de 
responsabilité (dirigeants, mandataires sociaux, ou employés). Sachant qu’en matière d’octroi du 
crédit, les possibilités de délit sont nombreuses : abus de crédit, faux et usage de faux, rupture abusive 
du crédit, banqueroute.  

    En fait, cette dernière infraction pénale pourra engendrer des sanctions pénales graves si le 
tribunal déclare que la banque ait agit entant que dirigeant de fait, rémunéré ou non vis-à-vis d’une 
entreprise individuelle ou a forme sociale, ayant fait l’objet d’une procédure de redressement ou de 
liquidation judiciaire. 

   Dans la banque d’investissement, les risques tournent essentiellement autour des atteintes à 
l’intégrité du marché (délit d’initié, manipulation de cours ou encore diffusion de fausses 
informations). Dans la banque privée, le risque va de l’abus de droit à la complicité de fraude fiscale, 
en passant par l’abus de bien social, sans parler du risque de complicité de blanchiment d’argent. Il 
faut aussi ajouter les risques accrus par le développement de la banque en ligne, tels que les risques 
de publicité mensongère, mais aussi ceux de la violation du secret bancaire. 

    Par ailleurs, nous remarquons l’orientation des juges à présumer l’intention coupable chez les 
professionnels « qui ne pouvaient pas   ne pas savoir » et sont supposés dès lors avoir agi sciemment, 
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ce qui induit un renversement de la charge de la preuve et une culpabilité quasi automatique quand 
les faits sont matériellement établis. 

    Bien que présentant un risque financier en principe moins élevé, la sanction pénale présente 
évidemment un autre caractère de gravité car elle impacte directement l’image de la banque de ses 
dirigeants. Elle résulte généralement d’une condamnation prononcée à la suite de la commission 
d’une infraction volontaire ou involontaire par les dirigeants ou les préposés de la banque et peut 
aller jusqu’au prononcéé de peines d’emprisonnement.  Le seul fait d’ailleurs de faire l’objet de 
poursuites pénales est à lui seul extrêmement traumatisant pour les personnes physiques concernées 
et préjudiciable pour la banque qui peut alors se trouver écartée de certaines opérations avec des 
administrations nationales ou même étrangères. 

Conclusion   
Les établissements de crédit trouvent un intérêt certain à éviter une aggravation des défaillances 

de la clientèle, qui conduirait à saisir le juge. La procédure judiciaire peut en effet s’avérer longue, 
coûteuse, et elle n’est pas nécessairement couronnée de succès. La résolution amiable du 
contentieux bancaire vise trois objectifs principaux : 

1. Conserver le client ; 

2. Proposer une solution adéquate permettant la régularisation de la situation ; 

3. Maîtriser les coûts pour la banque en évitant les pertes ; 

C’est la raison pour laquelle le Centre Marocain de Médiation Bancaire a été créé en Mars 2014 
(dont BANK AL MAGHRIB est l’un des fondateurs de cette institution) « CMMB » a pour mission le 
règlement à l’amiable des différends nés ou pouvant naître entre la clientèle et les établissements de 
Crédit. 

Deux dispositifs de médiation sont en place :  

 Un dispositif institutionnel : 
Portant sur les différends dont le montant est inférieur à un million de dirhams. Dans ce cadre, 

les décisions du médiateur s’imposent aux établissements de crédit lorsque le montant en jeu ne 
dépasse pas 100.000 DHS. Ce service est gratuit. 

 Un dispositif conventionnel : 
  Portant sur les différends dont le montant est supérieur à un million de dirhams. Ce service 

est payant. 

Le CMMB intervient sur toutes les questions liées :  

à la gestion des comptes à vue, comptes à terme, compte d’épargne, moyens de paiement, les 
opérations bancaires, l’exécution des engagements bancaires, les écritures comptables, la 
bancassurance et la clôture des comptes  aux difficultés de règlement, aux conditions de 
remboursement non respectées des prêts contractés  à la délivrance de documents à la clientèle 
(mainlevée, tableau d’amortissement, attestation d’encours….).836 

  

                                                           
836 Site officiel de BANK AL MAGHRIB : http://www.bkam.ma . 

http://www.bkam.ma/
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L’arbitrage des litiges de la propriété intellectuelle 

 L’arbitrage des litiges de la propriété intellectuelle, une alternative de 

règlement en devenir 

Chercheur en droit des affaires FSJES Settat université Hassan 1er 
 

L’économie a changé. En quelques années, une nouvelle composante s’est imposée comme un 
moteur déterminant de la croissance des économies : l’immatériel. Il est devenu le facteur clé de 
succès des économies développées. 

  Aujourd’hui, la véritable richesse n’est pas concrète, elle est abstraite. Elle n’est pas matérielle, 
elle est immatérielle. C’est désormais la capacité à innover, à créer des concepts et à produire des 
idées qui est devenue l’avantage compétitif essentiel. Au capital matériel a succédé, dans les critères 
essentiels de dynamisme économique, le capital immatériel ou, pour le dire autrement, le capital des 
talents, de la connaissance, du savoir. En fait, la vraie richesse d’un pays, ce sont ses hommes et ses 
femmes837. La création intellectuelle est devenue plus importante et vitale. 

  La propriété intellectuelle occupe une place centrale dans l’économie de l’immatériel. En effet, 
dans une économie où les idées priment, où c’est l’innovation qui crée de la valeur, il est normal que 
les acteurs cherchent à protéger ces idées ou, à tout le moins, le bénéfice économique qu’ils peuvent 
en tirer. La propriété intellectuelle doit donc normalement permettre de garantir la rente temporaire 
qu’une entreprise peut tirer d’une innovation. De fait, on constate une multiplication du recours aux 
instruments juridiques destinés à protéger cette propriété intellectuelle838, 

Les droits de la propriété intellectuelle ne sont fiables que dans la mesure où les moyens de 
protection le sont également. 

Le système décisionnel (tribunaux nationaux) garantit par les Etats, présente un certain nombre 
de lacunes objectives, il n’est pas surprenant, qu’il existe d’autres façons de régler les différends. L’un 
des plus à jour et le moyen le plus accessible pour les parties est l’arbitrage. 

L’arbitrage est une procédure, commune au droit privé et au droit public. Malgré une certaine 
diversité dans les procédures, il existe un régime commun pour l’essentiel839. IL résulte d’une 
convention d’arbitrage, qui peut être soit une clause compromissoire, si elle est conclue avant le 
litige, soit un compromis si elle est conclue une fois le litige né. 

 C’est une justice rendue par un « juge » privé, appelé arbitre, choisi d’accord entre les parties en 
conflit. Car le règlement efficace et rapide des différends relève toujours des parties au contrat, en 
particulier dans les cas où les parties sont des entités commerciales.  

                                                           
837 L’économie de l’immatériel : La croissance de demain, RAPPORT DE LA COMMISSION SUR L’ÉCONOMIE DE 

L’IMMATÉRIEL. 

838 L’économie de l’immatériel, op cit.22. 

839 Michelle Guillaume-Hofnung, « La médiation », Que sais-je ?, puf, 6eme éd, 2012, p.58. 
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 Cette justice privée joue un rôle essentiel dans les contestations du commerce international qui, 
leur solution met en jeu des règles d’organisation technique (justice de techniciens) plus que des 
considérations de moralité et de justice. Ce mécanisme de règlement des différends a beaucoup 
d’avantages par rapport au processus judiciaire ordinaire : la confidentialité, la flexibilité du 
processus(les parties peuvent choisir un arbitre, la loi matérielle applicable au différend, l’organe 
d’arbitrage, etc.) ; vitesse, et souvent des couts plus bas840. 

De nos jours tous les pays favorisent une politique délibérée d’extension du domaine de 
l’arbitrage, qui se manifeste dans le recul de la puissance publique au profit de l’initiative privée, 
l’arbitrage a même pu être défini comme « l’un des moyens pour l’Etat de se désengager de la vie 
économique841 » 

La propriété intellectuelle n’échappe pas à cette vague, c’est une terre d’élection pour l’arbitrage 
car la majorité de ces litiges concernent des questions d’ordre contractuel, et pourtant cette 
rencontre n’était pas si naturelle, tout avait mal commencé entre les deux. 

Enfin, a justifié l'intérêt porté sur la propriété intellectuelle et son caractère commercial, il est 
nécessaire de définir les raisons qui nous amènent à discuter de l'application de l'arbitrage comme 
système de solution des controverses existantes en la matière. 

Les partisans du règlement des différends dans l’arbitrage soutiennent qu’avec les litiges de 
propriété intellectuelle, les procédures d’arbitrage sont plus efficaces et plus récompensés que les 
juridictions nationales842. 

L'objet de cette étude est donc l'analyse de l'arbitrage en tant que système de règlement des 
litiges commerciaux impliquant la propriété intellectuelle, La vérification du recours à l'arbitrage en 
matière de propriété intellectuelle - de manière efficace - répond à deux questions qui, bien que 
secondaires, sont essentielles pour répondre à l'hypothèse principale. La première est-ce la qualité 
de la justice, monopole de l’Etat qui pousse les acteurs du commerce international à recourir à 
l’arbitrage. La deuxième question est l'analyse de l'adéquation de l'arbitrage pour les litiges de 
propriété intellectuelle, également défini comme «l'arbitrabilité de la matière». 

I. Question d’arbitrage et droit de l’Etat 

     L’arbitrage a l’avantage d’être une justice privée discrète, alors que les procédures judiciaires 
se révèlent gênantes en raison du caractère public de la justice étatique.  

A. L’Etat, la justice et l’arbitrage. 

 La justice est au service des droits de la personne ; elle est une garantie de la démocratie et de 
ses valeurs. Elle est l'affaire de tous. 

 Nul ne peut se faire justice lui-même, c’est pour cela qu’elle revient à l’État. L’existence d’une 
justice est le critère décisif de sa légitimité. Il doit permettre aux citoyens d’agir dans la tranquillité. 
Chacun reconnaît la nécessité pour l’État de constituer la puissance commune capable de faire face 
à l’insécurité qui résulte immanquablement du caractère pluriel de la condition humaine qui met en 

                                                           
840 Mikelnas V. « vouloir la confidentialité-choisir l’arbitrage » Business News,06/11/2007,p.13. 

841 Racine,J.-B. « L’arbitrage commercial international et l’ordre public », préf. P. Fouchard, avant-propos .Boy, LGDJ,1999, spéc .n°4. 

842 Niblett. B « L’arbitrage des litiges de propriété intellectuelle »American Review of international Arbitration.1994, p.117-119. 
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évidence la tension permanente entre les intérêts particuliers et l’intérêt général843. Il assure la 
sécurité, l’ordre, il est la source unique de la loi. L’Etat est l’ensemble des institutions chargées de la 
mise en œuvre du droit, incarnées par un corps de fonctionnaires voués au service public. L’Etat est 
organisé par la loi, en vue de l’application de la loi. Il est légitime lorsque par sa justice intervient 
efficacement pour permettre le libre exercice des droits de propriété des individus dans le cadre 
d'une économie de marché totalement libre, dérégulée. 

La difficulté était que l’Etat ne pouvait pas rester en dehors de la sphère privée, il poursuivait 
avec rigueur une logique de souveraineté. C’est le seul pourvoyeur de règles d’un système juridique. 
D'un point de vue formel, les institutions chargées de trancher les litiges présentent un caractère 
juridictionnel : ils sont organisés de manière à être indépendant des parties, elles sont astreintes à 
respecter des règles de forme et de procédure. 

La tâche de rendre la justice relève traditionnellement des prérogatives régaliennes. Dès lors, 
comment l’Etat peut-il accepter que la justice soit rendue hors de ses prétoires, par des juges sans 
robe ? 844 

Le droit privé ne connait que la notion de légitimité : « l’appréciation de la légitimité des 
situations juridiques est donnée entièrement par la régularité du titre au regard des règles existantes, 
c’est-à-dire d’un point de vue juridique, en dehors de toute démarche de l’esprit dans le domaine 
moral ou politique845». il s’agit de savoir s’il y a place dans l’organisation juridictionnelle d’un Etat 
pour des instances de justice privée et si donc leur aptitude à connaitre de contentieux leur est 
reconnue ou si au contraire la fonction de juger reste un privilège de souveraineté. Pour l’Etat, la 
justice est un bien public plus qu’un service public. 

Les systèmes juridiques vieillissent, se sclérosent et se grippent à l’image des sociétés qu’ils 
innervent846 .Pour permettre le renouvellement et une efficacité retrouvée, pour que le droit réponde 
aux nouveaux besoins, y compris conceptuels, sont inventés de nouveaux principes, de nouvelles 
références. Pour l’Etat, rendre la justice est un acte de souveraineté847, c’est pourquoi, le rôle de 
l’arbitrage est longtemps resté marginal848 , l’admission du pluralisme juridique permet donc de 
justifier l’existence théorique de l’arbitrage849 . C’est ainsi qu’il accepte que se déroule en dehors de 
lui une justice alternative à la justice publique, relevant de l'autonomie des parties. 

Jacques Van Compernolle a montré, avec beaucoup de justesse, comment la fonction de juger 
évoluait ainsi de la stricte observance du syllogisme juridique à la pratique souple de la pondération 
des intérêts850. 

                                                           
843 La notion d’État chez Thomas HOBBES,  Questions en Partage : http://www.questionsenpartage.com/la-notion-

d%E2%80%99%C3%A9tat-chez-thomas-hobbes. Le 28/01/2019 à 21h19. 

844  RACINE,Jean-Baptiste “L’arbitrage commercial international et l’ordre public” L.G.D.J .paris,1999.p.1. 

845  P. Roubier ,”Droit subjectif et situations juridiques, Dalloz, 1963.n° 27.p.231. 

846 A. Sayag, « Essai sur le besoin créateur du droit, préf. J. Carbonnier, Biblio. De droit privé ; LGDJ, 1969. 

847  V. B.Oppetit,” Les modes alternatives de règlement des différends de la vie économique”, Justices, 1995, n° 1.53. 

848 Comme le pense B. Oppetit (“Justice étatique et justice arbitrale”, in Etudes offertes à P.Bellet Paris, 1991, p.415, spec p.420) . 

849  V. R. David “ L’arbitrage dans le commerce international”, Economica, 1982, spéc. n° 66 et s, p.79 et s. 

850 J. Van Compernolle, « Vers une nouvelle définition de la fonction de juger : du syllogisme à la pondération des intérêts, 

in Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993, p.495. 

http://www.questionsenpartage.com/
http://www.questionsenpartage.com/la-notion-d%E2%80%99%C3%A9tat-chez-thomas-hobbes
http://www.questionsenpartage.com/la-notion-d%E2%80%99%C3%A9tat-chez-thomas-hobbes
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Si le procès pénètre le contrat, le contrat pénètre aussi le procès, procéssualisation du contrat et 
contractualisation du procès apparaissant ainsi comme le recto et le verso d’une même réalité. 
Suivant les préceptes du néo-libéralisme, les Etats interviennent moins souvent dans la vie 
économique au moyen de la loi ; ils octroient davantage de libertés. La déréglementation opère donc 
un passage de la loi au contrat. 

L’arbitrage fait le grand écart entre le contrat d’un côté, la justice de l’autre851, il se définit en 
effet comme « une justice privée d’origine normalement conventionnelle852 » c’est une privatisation 
d’une mission appartenant naturellement à l’Etat. 

L’arbitrage entretient chez l’homme le sentiment, ou tout au moins l’illusion, qu’il peut constituer 
entre ses mains un instrument au service de sa volonté de puissance et un moyen de se soustraire 
ainsi à la norme commune853. 

L’arbitrage est souvent décrit comme un processus extrajudiciaire.  Il est régi par un accord 
contractuel entre les parties et est limité aux signataires du contrat. Cela signifie-t-il qu’une fois le 
processus engagé, l’arbitrage sera mené au-delà de l’influence des juridictions de l’Etat ? 

L’arbitrage, dans son essence et au-delà des distinctions que l’on fait souvent854 ; aurait pour 
objet de soustraire un litige à l’appareil d’Etat (aux tribunaux ordinaires, avec l’arbitrage interne, ou 
aux divers ordres juridiques, dans le cas de l’arbitrage international855). Tous les litiges ne peuvent 
pas être tranchés par des arbitres, car rendre la justice est une prérogative essentielle de l’État. Il ne 
peut par conséquent accepter d’investir des arbitres privés d’une fonction juridictionnelle que dans 
les matières qui ne mettent pas en cause l’ordre public856. 

Cette compétence exclusive aux juridictions étatiques pour connaitre de certains types de litiges 
constitue un obstacle à l’arbitrage et un critère d’inarbitrabilité. 

B. L’inarbitrabilité justifiée par la protection de l’ordre public. 

L’État doit organiser une manière de gérer les litiges, trancher les prétentions respectives des 
parties quand elles estiment que leurs droits ont été bafoués. La fonction de juger est assurée par un 
service public, car la justice sert à satisfaire un intérêt général. Il est donc nécessaire qu’une personne 
impartiale, qui tire de la loi ses pouvoirs, vienne se prononcer sur les prétentions respectives des 
parties857. 

                                                           
851  PERROT, R.,” Introduction “au Colloque des IEJ à Nantes, 2003, PA du 2 octobre 2003.n0 197, p.3. 

852  MOTULSKY, H.,”La nature de l’arbitrage”, Ecrits t .II, Etudes et notes sur l’arbitrage, préf. B. Goldman et P. Fouchard , 

Dalloz,1974, spéc .p.6. 

853  OPPETIT, B,.”Théorie de l’arbitrage”, Droit, éthique et société, PUF, 1ere édition novembre, 1998.p.9. 

854 René David distingue l’arbitrage interne, «phénomène secondaire», de l’arbitrage international, «institution de caractère 

fondamental”(v,”L’arbitrage dans le commerce international, Economies,1982,n° 5). 

855 P.Lalive,in P. Lalive ,J.-F. Poudret et CI. Reymond, Le droit de l’arbitrage interne et international en suisse, Ed. Payor, 

1989, p.258 et s. 

856 GUON, Y. “L’arbitrage”, Ed, ECONOMICA, 1995.p.15. 

857 « Cours universitaires » lien suivant : http://www.cours-univ.fr/cours/licence/droit/licence-droit-proces-institutions-

juridictionnelles.html . le 15/02/2018 à 16h45. 

http://www.cours-univ.fr/cours/licence/droit/licence-droit-proces-institutions-juridictionnelles.html%20.%20le%2015/02/2018
http://www.cours-univ.fr/cours/licence/droit/licence-droit-proces-institutions-juridictionnelles.html%20.%20le%2015/02/2018
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L’arbitrage nait d’un compromis ou d’une clause compromissoire, les arbitres sont donc 
compétents pour se prononcer sur leur propre compétence ainsi que sur l’existence et la validité de 
la convention d’arbitrage ou du contrat dont cette convention fait partie858. 

Dans les années 60 et 70, l’arbitrage restait un phénomène géopolitique limité à l’Europe 
occidentale et à l’Amérique du Nord, et pour cause la résistance des pays en voie de développement : 
l’Algérie, par exemple, y voit une justice imposée par les entreprises et les Etats industriels859 ; 
l’Amérique latine, une atteinte à la souveraineté de ses Etats et de leur justice. Mais il est exclu dès 
qu’une matière ressort exclusivement de la compétence d’une juridiction de l’Etat. Le juge ainsi ne 
reconnait ni exécute la sentence rendue en violation d’une règle de compétence impérative. A la 
différence du juge, l’arbitre international n’est pas désigné compétent en vertu d’une loi ; mais, la loi 
instaure des restreintes ou limites à l’accès à l’arbitrage. 

René David écrivait, «  Abandonnant toute prétention à régler eux-mêmes les problèmes (les 
législateurs nationaux) se sont réfugiés dans une autre attitude : ‘ faites ce que vous voulez, ont-ils 
dit aux commerçants, nous nous réservons seulement de ne pas donner effet à vos contrats, de ne 
pas nous prêter à l’exécution forcée de vos sentences, si les uns et les autres sont contraires à l’ordre 
public, tel qu’il est ou sera conçu par nous, dans un plein exercice de notre souveraineté, aujourd’hui 
ou demain860 ». En quelques mots, il avait résumé les rapports entre arbitrage et ordre public. 
L’intervention de ce dernier est-il donc un cas d’inarbitrabilité des litiges ? 

L’arbitrage est confronté, dans tous ses aspects, aux contraintes de l’ordre public, et dans tous 
les cas « le juge garde (...) le glaive de l’ordre public sous sa robe 861», car il serait déraisonnable 
d’attendre des contractants , ou de ceux d’entre eux qui sont à même d’imposer leur volonté aux 
autres, qu’ils se préoccupassent d’autre chose que de leurs besoins propres862, il est évidemment à 
craindre qu’ils ne désignent dans la majorité des cas, une loi différente de celle dont les dispositions 
impératives protègent le plus efficacement les intérêts collectifs ou particuliers que leur convention 
est susceptible d’affecter, sinon de ruiner. 

 C’est pour éviter ce résultat que les tribunaux ont souvent tendance à qualifier 
« d’internationalement impératives » , ou des règles , dites  « d’application immédiate » 
,  « d’application nécessaire » , ou encore « lois de police » voire « d’ordre public » , dont ils imposent 
le respect aux parties, alors même qu’elles sont issues d’ordre juridiques autres que celui auquel ces 
dernières ont déclaré vouloir soumettre leur relation. 

                                                           
858 Civ. 1re , 1er décembre 1999, Bull. civ, I, n° 325 ; 26 juin 2001, Rev. arb. 2001, p.529, note Gaillard. 

859 Plus significatifs de cette méfiance à l’égard de l’arbitrage international sont les Actes du colloque international tenu en 

Alger du 11 au 14 octobre 1976, sous la direction de M. Benchikh, Droit international et développement, Off. Publ. Univ., 

Alger, 1978. Comp. La position nuancée d’A. Mezghani, Le cadre juridique des relations commerciales internationales de 

la Tunisie, p. 361 et s., imp. Off. Rép. Tunis., 1981. 

860 R. David, « Le droit du commerce international : une nouvelle tâche pour les législateurs nationaux ou une nouvelle lex 

mercatoria ? », in UNIDROIT, News Directions in International Trade Law, 1977, Oceana Publications, Inc., Dobbs Ferry, 

N.Y., p.5, spéc. p.19. 

861 A.V.M. Struyken « La lex mercatoria dans le droit des contrats internationaux », in L’évolution contemporaine du droit 

des contrats, Journées R. Savatier, Faculté de droit de Poitiers, 1985, PUF, 1987, p.207, spéc., p.218. 

862 V.Heuzé « La vente internationale de marchandises, droit uniforme »L.G.D.J ,2000.p.13. 
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Grace à la réserve de l’ordre public, l’arbitrage international n’est pas complètement hors de 
contrôle. L’ordre public est donc une limite, l’ultime limite, à l’autonomie de l’arbitrage 
international863.Il demeure une notion floue, c’est un standard du droit864. C’est une norme à texture 
ouverte qui permet d’assurer la cohérence globale du système juridique. L’intervention de l’ordre 
public est exceptionnelle, n’ayant généralement lieu qu’en cas de contrariété à des valeurs 
essentielles. Il intervient au titre de la compétence arbitrale. L’arbitre est ainsi rendu incompétent 
pour statuer sur un litige. 

Certains litiges sont soustraits à l’arbitrage du seul fait qu’ils touchent de trop près aux intérêts 
de la collectivité publique pour être jugés par des juges privés, sans doute parce que l’imperium de la 
puissance publique est directement concerné par le litige865. 

L’article V 2 lit. a de la convention de New York renvoie à la lex fori866 pour déterminer si le litige 
peut être soumis à l’arbitrage. En France, la jurisprudence invite à distinguer d’une part les situations 
d’inarbitrabilité per se867 ou la considération de la matière exclut toujours l’arbitrage et, d’autres part, 
les hypothèses ou le respect des règles fondamentales de droit français sera vérifié a posteriori lors 
du contrôle de la sentence. Il en résulte que l’applicabilité d’une règle impérative n’est pas de nature 
à rendre inarbitrable un litige portant sur des droits disponibles. 

Il ya lieu d’observer aussi que l’arbitrabilité d’un litige, et donc la possibilité de le soumettre à 
des arbitres, n’est pas exclue du seul fait qu’une réglementation d’ordre public est applicable au 
rapport de droit litigieux868. Ainsi, l’extension irrésistible de l’arbitrabilité des litiges fait de l’arbitre le 
juge de l’ordre public869. 

Les litiges portant sur un droit pouvant être cédé au moyen d’une transaction devrait, en 
principe, pouvoir aussi faire l’objet d’un arbitrage puisque, tout comme une transaction, l’arbitrage 
est fondé sur l’accord des parties. L’arbitrabilité opérant en tant que restriction légale définie par les 
Etats fera buter toute décision arbitrale contre la conception nationale sur la liberté des parties. 

De manière globale, le domaine de l’arbitrage connait une extension internationale, l’espace 
occupé par l’ordre public et l’inarbitrabilité se réduit en conséquence. Et la propriété intellectuelle 
n’y fait pas exception. 

                                                           
863 Ph. Kahn, « Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria, concept unique ou pluralisme des 

ordres juridiques ? », in Le droit des relations économiques internationales, Mélanges offerts à B. Goldman, 1982, p.97, 

spéc., p.107. 

864 Sur la notion de standard A.A. Al-Sanhoury, « Le standard juridique », Etudes Gény, 1934, Tome II, p.144. 

865 ERIC .LOQUIN, « L’arbitrage du commerce international », L.G.D.J, Lextenso éditions, 2015, p.79 et 80. 

866 La lex fori (expression latine voulant dire « loi du for ») est un terme juridique utilisé dans le conflit de lois et faisant 

référence aux lois de la juridiction dans laquelle une action en justice est intentée. 

867 « Per se » est une locution latine signifiant « en soi ». 

868 « La cour de Paris a indiqué dans un arrêt Labinal du 19 mai 1993 (jour. Dr. Int. 1993,957, note Idot) que « si le caractère 

de loi de police économique de la règle communautaire du droit de la concurrence interdit aux arbitres de prononcer des 

injonctions ou des amendes, ils peuvent néanmoins tirer les conséquences civiles d’un comportement jugés illicite au 

regard des règles d’ordre public pouvant être directement appliquées aux relations des parties en cause ». 

869 V. « L’ordre public et l’arbitrage », actes du colloque des 15 et 16 mars 2013 Dijon, éd. ; Lexis-Nexis .2014, volume 

42.p.2. 
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II. Arbitrage des litiges de la propriété intellectuelle 

Les droits de la propriété intellectuelle sont des monopoles accordés par un Etat, qui ne peuvent 
être retirés que par une autorité publique, tandis que l’arbitrage est un mode alternatif privé et 
discret de règlement des litiges le concernant. Il y a encore des zones d’ombres, on n’a pas des 
solutions certaines à toutes les questions. 

A. Spécificité de la propriété intellectuelle 

« La propriété est un droit naturel, qui préexiste à la société et s’impose à elle, que les biens 
matériels ou immatériels870 ». La propriété intellectuelle a pour finalité la promotion de l’innovation 
et la créativité.  

L’acte créatif est au cœur de la propriété intellectuelle871 , il en est son objet. L’enjeu est celui du 
droit de propriété appliqué à l’économie du savoir872, c’est pourtant un « pluriel bien singulier873 » ! 
Il faut imaginer les nombreuses sous-branches, distinctes les unes des autres, mais disposées en 
groupe, formant une fratrie. Sous cet angle, la propriété intellectuelle désigne une forme de 
propriété, c’est-à-dire un droit exclusif, et la se trouve son unité. Et parce qu’il est intellectuel - c'est-
à-dire provenant d’une activité de l’esprit-, ce bien est un bien crée. Ici, la notion de création est bel 
et bien fédératrice, même si les créations sont de types divers (œuvres, inventions…) et se distinguent 
les unes des autres (une œuvre se distingue d’une invention par exemple). Dans cette approche, au-
delà de la scission des branches la propriété intellectuelle est « unie dans la diversité ». 

Sa construction historique confirme ce paradoxe. Le droit de la propriété intellectuelle est né par 
morceaux : droit d’auteur, brevets, marques… C’est un droit jeune ; il n’existait pas vraiment dans 
l’antiquité, ni au Moyen Age. Il n’est apparu en Occident qu'au 15eme siècle. Il est extrêmement réactif 
et il est attisé par le développement des nouvelles technologies. Il tend donc à s’éparpiller874. 

La propriété intellectuelle se traite souvent d’un bien immatériel, alors, comment pouvons-nous 
parler de droits de propriété sur quelque chose d’intangible ? 

Tout bien dépourvu de substance corporelle qui puisse présenter une utilité pour les rapports 
humains constitue un bien immatériel875. Il s’agit d’une notion juridique vaste et hétérogène, qui 
recouvre une large gamme d’objets dont le seul trait commun est l’absence d’existence physique. 
Sont ainsi rangés parmi les biens immatériels, entre autres, les biens intellectuels, les énergies, les 
droits subjectifs (sans égard au caractère matériel ou immatériel de leur objet), les actifs financiers 
numériques et les universalités (comme, par exemple, les fonds de Commerce). Cet emploi de 

                                                           
870 J.-Locke, « Traité du gouvernement civil, 1960, chapitre intitulé « De la propriété des choses ». 

871 J.-C.Galloux, »qu’est-ce que la propriété intellectuelle ? », Droits de propriété intellectuelle-Liber amicorum G.Bonet, 

Litec, 2010 ; coll. IRPI, t.36, p.199. 

872 M.Lévy et J.-P.Jouyet, L’économie de l’immatériel-La croissance de demain, Rapport de la commission sur l’économie 

de l’immatériel, nov.2006, La Documentation française, 2007. 

873 J.Ranard, »Propriétés incorporelles : un pluriel bien singulier »Mélanges Burst, Litec, 1997. p.527. 

874 Laure Marino, Droit de la propriété intellectuelle, Thémis droit, 1ere édition 2013, presse universitaire de France, 2013, p.1. 

875 D’après certains auteurs, la distinction se fait selon le caractère matériel ou immatériel de l’objet du rapport juridique. 

Ainsi, les objets qui n’ont pas d’existence physique seraient désignés par le terme bien alors que ceux qui ont une existence 

matérielle constitueraient des choses (v. Caio Mário da Silva Pereira, Instituições de Direito Civil, vol. I, Rio de Janeiro : 

Forense, 2004, n. 68). 
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l’expression bien immatériel procède de la distinction entre les res corporales et les incorporales876 
qui a été héritée du droit romain. Elle est couramment utilisée par la doctrine. Certains auteurs 
réservent la dénomination biens immatériels aux seuls biens intellectuels, c’est-à-dire, aux créations 
de l’esprit humain. De cette manière, les biens immatériels seraient une espèce appartenant au genre 
biens incorporels.877 Quoi qu’il en soit, il n’est pas possible de recenser tous les biens intellectuels, 
étant données les innombrables sortes de manifestation de l’esprit humain, dont certaines ne 
peuvent faire l’objet d’un droit d’exploitation exclusive.878 

Le terme de « propriété intellectuelle » accusé d’être doublement fallacieuse. Tout d’abord, ce 
vocabulaire conduirait à une dangereuse analogie avec la propriété matérielle (classique), ensuite ce 
terme accréditerait l’existence d’une unité de la matière, unité contestable et contestée879. L’unité 
de la propriété intellectuelle provient de ses traits spécifiques, qui la distinguent de la propriété 
classique et en font une propriété spéciale. Mais la diversité subsiste en son sein, car c’est une 
propriété plurielle880. 

M. Buydens envisage une approche historique et philosophique de la propriété intellectuelle881 
qui fait largement écho à l’approche d’une lecture unitaire de la propriété intellectuelle. La 
convention de Stockholm de 1967 instituant l’organisation mondiale de la propriété intellectuelle 
(OMPI) marque la volonté de régir de façon commune les matières habituellement séparées. La 
codification de 1992 unifie dans un même ensemble les textes disparates du droit de la propriété 
intellectuelle. Une approche unifiée de la propriété est là encore encouragée. 

La jurisprudence882 du conseil constitutionnel en France ne laisse pour sa part aucun doute sur la 
qualification de propriété, l’application de l’article 17 de la déclaration de 1789 à la propriété 
intellectuelle et consacrant de la plus belle manière son ancrage dans le droit des biens883. On ne crée 

                                                           
876 Noms appellatifs latins divisés en deux espèces, dont l’une Signifie les choses corporelles, qui peuvent être vues et 

touchées, comme par exemple : homme, arbre, et l’autre les choses incorporelles, qui peuvent seulement être perçues par 

l’esprit, mais qui ne peuvent vues ni touchées, comme par exemple : justice, dignité, sagesse. 

877V. San Tiago Dantas, Programa de Direito Civil – Teoria Geral, Rio de Janeiro : Forense, 2001, p. 186 et 191.  

878 Journée internationales de l’association Henri Capitant 2014 : « L’IMMATÉRIEL » Rapport BRÉSILIEN – réponses aux 

questionnaires N. 1 : « BIEN ET IMMATÉRIEL ». 

879 P. Gaudrat, « La propriété intellectuelle : pensée unique ou modèles multiples ? », RTD com.2011, p.562. 

880 Laure .Marino, « Droit de la propriété intellectuelle »Thémis droit, PUF, 1ere édition, 2013.p.15. 

881 M. Buydens, « La propriété intellectuelle- Evolution historique et philosophique », Bruylant, 2012. 

882 La lecture du considérant 13 de cette décision indique ainsi que protection constitutionnelle du droit de propriété 

intellectuelle est appliquée aux droits d'auteur et droits voisins dans leur globalité (« le droit, pour les titulaires du droit 

d'auteur et de droits voisins, de jouir de leurs droits de propriété intellectuelle... »), Mais qu'est reconnue la spécificité du 

régime juridique de cette propriété, organisée par des règles particulières (« ...dans le cadre défini par la loi et les 

engagements internationaux de la France »). Cons. Const. 27 juill. 2006, n° 2006-540 DC, D. 2006. 2157, chron. C. Castets-

Renard ; ibid. 2878, chron. X. Magnon ; ibid. 2007. 1166, obs. V. Bernaud, L. Gay et C. Severino ; RTD civ. 2006. 791, obs. 

T. Revet ; ibid. 2007. 80, obs. R. Encinas de Munagorri, Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de 

l'information, cons. 15. 

883 J.-M. Bruguière et F. Dumont, « La question prioritaire de constitutionnalité dans le droit de la propriété intellectuelle », 

CCE 2010, Etude 10, n° 11 et s. 
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pas pour obtenir un titre de propriété ; la théorie de la propriété récompense884 ne trouve appui sur 
aucun fondement sociologiquement sérieux et probant si l’on prend en considération la démarche 
des créateurs. Quelle que soit la nature de la création, il ne s’agit jamais de créer un droit de propriété, 
mais un bien sur lequel une propriété s’exerce. 

« Les droits qu’ont les gens sur les biens… sont fonction de leurs efforts directs et personnels de 
protection, de tentatives de capture par les autres, et de la protection de l’administration885 » . Or les 
droits de la propriété intellectuelle se caractérisent par des monopoles d’exploitation portant sur une 
création, une invention, un signe distinctif et affectés, selon des règles particulières, à l’auteur, 
l’inventeur ou à l’employeur de ce dernier. Ces droits sont considérés, sinon apparentés à des formes 
de propriété venant saisir des actifs incorporels886. 

Au vu des interrogations sur les litiges de la propriété intellectuelle, couplées à l’intérêt avancé 
du recours à l’arbitrage en ce domaine, nous avons estimé opportun de tenter d’apprécier les tenants 
et aboutissants de la rencontre entre l’arbitrage et la propriété intellectuelle.  

En réalité, la rencontre de l’arbitrage et de la propriété intellectuelle pose une question majeure : 
celle de l’arbitrabilité de la matière. 

B. L’arbitrabilité de la matière imposée par le commerce international 

Si les transactions commerciales sont au cœur de l'économie mondiale globale, un thème 
particulier devient de plus en plus pertinent au cœur du débat sur les questions de droit international : 
la propriété intellectuelle. Le résultat de la production intellectuelle, véritable manifestation des 
éléments qui différencient les humains d'autres espèces qui peuplent notre planète (la créativité, la 
capacité d'évolution, le développement de l'esprit), est un droit d'événements imposables, ainsi que 
leur protection. 

Sur un marché mondial, les domaines de la science et du développement technologique 
deviennent de plus en plus prioritaires. Dans un contexte d'économie mondialisée, les perspectives 
des pays tributaires de l'exportation de matières premières pour maintenir leur équilibre sont de plus 
en plus incertaines. La mondialisation peut créer des dilemmes indésirables pour les détenteurs de 
droits de propriété intellectuelle.  Par conséquent, la soi-disant mondialisation n'atteindra pas sa 
plénitude sans établir des normes minimales dans la discussion de la question de la propriété 
intellectuelle. S'il est nécessaire de renforcer l'exploration de produits à plus forte valeur ajoutée, il 
est impératif d'accroître les investissements dans la science et la technologie en adoptant des 
mécanismes adéquats pour protéger les actifs qui en résultent. 

Cela justifie aussi pourquoi l'étude de la propriété intellectuelle prend de plus en plus 
d'importance dans les discussions économiques. Les conflits éventuels résultant de la pratique 
commerciale internationale peuvent soulever à la fois une controverse privée et une question d'État. 

                                                           
884 Mousseron, « Traité des brevets », Litec, 1984, n° 49 et s ; J. Schmidt-Szalewski et J.-L. Pierre, Droit de la propriété 

intellectuelle, 4eme éd., 2007, n° 6 et s. 

885  Yoram Barzel,”  Journal of Economic Behavior & Organisation” , 1992, vol. 18, n° 1, p. 147.l’auteur développe la 

distinction entre les droits économiques et juridiques 

886 V. Mousseron, J. Raynard, Th, Revet, « De la propriété comme modèle » ; in Mélanges André colomer ; Litec, 1992, 

p.281 et s. 

https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=fr&prev=search&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://econpapers.repec.org/article/eeejeborg/&usg=ALkJrhiSvL5D5aukkOPSnODdqY_4TEqJRA
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La question n’est pas si simple, bien sûr, parce que la protection de la propriété intellectuelle 
peut affecter le bien être d’une autre manière que le simple monopole/ innovation. Le bien-être des 
pays en développement est lié au bien-être mondial ce qui a bien sur imposé une protection mondiale 
de la propriété intellectuelle. 

Ce n'est pas la question de savoir si la question qui attire l'attention de la doctrine à l'heure 
actuelle : la matière est-elle arbitraire ? Mais plutôt les limites de l'utilisation de cet institut.        
Néanmoins, divers droits de propriété intellectuelle découlent de la protection juridique conférée 
dans la sphère domestique par le pouvoir souverain, comme dans le cas des droits de propriété. Or 
les lois sur la propriété intellectuelle peuvent décourager plutôt qu'encourager l'innovation si elles 
établissent une protection excessive ou exagérée.  

Une question de seuil qui doit être considérée en premier : y’a-t-il  une possibilité d’arbitrage des 
différends relatifs aux droits de la propriété intellectuelle ? 

Selon une définition communément admise en Europe887, « l’arbitrabilité désigne l’aptitude 
d’une cause à être soumise à l’arbitrage. Elle constitue une condition de validité de la convention 
d’arbitrage et donc de la compétence ». Il s’agit en d’autres termes d’une « restriction légale888 » aux 
contours incertains à l’arbitrage. 

Il y a une résistance manifeste à l'arbitrage de la propriété intellectuelle par les auteurs et en 
particulier ceux qui développent des projets dans cette affaire, soit par la loi dans certains pays, soit 
par méfiance à l'égard des parties elles-mêmes de choisir une juridiction privée et non pas la 
juridiction traditionnelle. Ils ont des raisons de croire qu’au moins de tels différends liés à la validité 
des droits de propriété intellectuelle ne devraient pas être résolues par l’institution privée de 
l’arbitrage889.Ceci est directement lié à la nature de l’objet et l’existence d’un enregistrement. 

 Si les différends concernant la propriété intellectuelle890 doivent être considérés comme 
potentiellement arbitrables, il est nécessaire d'identifier les problèmes qui peuvent survenir et dont 

                                                           
887 Sur la confusion opérée par la cour suprême des Etats unis qui assimile à tort arbitrabilité et juridiction, J. 

PAULSSON, « Juridiction and Admissibility »in Liber Amicorum Robert Briner, Paris, CCI, 2005, p.601 s. 

888 J.-F.POUDRET, S. BESSON, « Droit comparé de l’arbitrage commercial international »n° 326. 

889 Grantam W.  « The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes ». Berkeley Journal of International 

Law.1996.14 (173).p.8. 

890 la portée générale de propriété intellectuelle acceptée par les 155 États membres de l'Organisation Mondiale de la 

Propriété Intellectuelle (OMPI), la liste suivante, tirée de l'article 2 viii) de la Convention instituant l'OMPI 

intitule: La propriété intellectuelle comprend les droits relatifs: 

- œuvres littéraires, artistiques et scientifiques, 

- la performance des artistes interprètes ou exécutants, des phonogrammes et des émissions, 

- les inventions dans tous les domaines de l'activité humaine, 

- découvertes scientifiques, 

- dessins industriels, 

- marques de commerce, marques de service, noms commerciaux et désignations, 

- protection contre la concurrence déloyale, 

et tous les autres droits résultant de l'activité intellectuelle dans les domaines industriel, scientifique, 

domaines littéraires ou artistiques. 
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la portée s'étend au-delà du domaine essentiellement privé de l'arbitrage traditionnel. Un brevet ou 
une marque, par exemple, est généralement une concession d'État créée par la loi d'un monopole 
limité ou droit exclusif d'exploitation891. 

Faut reconnaitre que la mondialisation de l’économie a entrainé celle de l’arbitrage, et puisque 
les aspects de la propriété intellectuelle touchent au commerce dans l'économie mondiale actuelle 
et face à l'évolution et à la diversification toujours plus rapides de la nature du régime de propriété 
intellectuelle et du commerce international, le commerce des droits de la propriété intellectuelle et 
des licences en tant que tels est devenu une composante essentielle de ce commerce.  

M. Fadlallah a écrit : « que l’arbitrage se développe, que de marginal il devienne habituel, qu’il 
se présente désormais comme le mode normal de règlement des différends dans le commerce 
international, il ne pourra plus être simplement toléré : il devra être encouragé ; obstacles et entraves 
devront être levés »892. Etant donné que l’arbitrage international est une solution que le libre 
échangisme international impose aux Etats, et puisque les droits de la propriété intellectuelle 
présentent un outil de protection garants et vecteurs de l’innovation et aussi un outil stratégique 
permettant aux entreprises de développer une source particulière d’avantages concurrentiels. Les 
Etats ont donc accepté, bon gré mal gré, le recul de leur pouvoir sur l’arbitrage des litiges de la 
propriété intellectuelle. 

La possibilité de recours à l’arbitrage est abordée de façon différente pour les différents droits 
de propriété intellectuelle. Les contrats ayant pour objet un bien intellectuel peuvent intégrer une 
clause compromissoire ou les parties peuvent conclure un compromis d’arbitrage en cas de litige893. 
A l’inverse, l’arbitrabilité du contentieux portant sur le titre de propriété est discutée894. 

L’organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI), qui dispose d’un centre d’arbitrage 
et de médiation, propose une série d’outils pour accompagner les modes alternatifs de règlements 
des conflits en propriété intellectuelle. Elle a adopté un règlement accéléré pour tous les litiges ayant 
un lien avec la propriété intellectuelle. Ce règlement s’adresse à tous les opérateurs économiques de 
la propriété intellectuelle895. Elle demeure en générale une terre d’élection pour le règlement 
arbitrale. 

Conclusion 

Le droit de la propriété intellectuelle n'est pas exactement un nouveau sujet. Cependant, le 
thème a acquis plus d'espace dans la doctrine au cours du siècle dernier et il est indéniable d'être l'un 
des droits patrimoniaux les plus importants de l'époque, au point de mériter une distinction spéciale, 
tant dans la sphère gouvernementale que dans les institutions de recherche elles-mêmes. La société 

                                                           
891 Grantam W. « The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes ».Berkeley Journal of International 

Law.1996.14 (173).p.6. 

892 M. Fadlallah, « L’ordre public dans les sentences arbitrales », RCADI. 1994. V. 377, spéc., p. 381. 

893 J.-B. Racine, « Arbitrage et contentieux de l’exploitation contractuelle des droits de propriété intellectuelle », rev. De 

l’arbitrage 2014/2, p.287. 

894 F. Perret, « L’arbitrabilité des contentieux en matière de brevets d’invention », Mélanges Reymond, Litec, 2004, p.229. 

895 Notamment aux producteurs , investisseurs, financiers,realisateurs,acteurs,auteurs,interpretes,associations de 

professionnels ou de l’industrie, créateurs, fonds de financement, assureurs, agents commerciaux, des avocats, consultants, 

experts-comptables du droit de divertissement ,des medias et de la propriété intellectuelle…etc. 
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se préoccupe de plus en plus de la protection de la connaissance et en particulier de son exploitation 
économique. 

La protection et l'amélioration de la propriété intellectuelle sont plus qu'une question de droit 
personnel ; sont, à l'heure actuelle, des enjeux stratégiques directement liés à la croissance des 
entreprises et même au développement même de la société. Les nations instituent leurs lois pour 
garantir les dividendes des responsables de la création et du développement d'une œuvre originale, 
mais aussi pour favoriser leur propre développement économique et technologique. 

La valeur ajoutée au soi-disant capital intellectuel et l'importance accordée à la protection de ses 
manifestations sont devenues une question fondamentale pour ce que l'on appelle la mondialisation, 
d'autant plus qu'elle affecte la création et la diffusion de la connaissance. Le fait qu'il s'agisse d'une 
question de droit interne et de droit international ayant des répercussions immédiates sur le 
commerce international et l'ordre économique n'augmente que la discordance et la possibilité de 
discussions bien que l'objectif ultime soit la recherche d'une forme de système harmonisé. 

L’arbitrage en matière de la propriété intellectuelle s’est beaucoup développé récemment, 
notamment avec la création de l’organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI), et d’un 
centre dédié à la propriété intellectuelle. Ce qui a bien sur encourager les entreprises a favorisé le 
recours à l’arbitrage pour régler d’éventuels différends lors de la négociation d’un contrat de 
propriété intellectuelle. 

Cette justice alternative privée investi par les parties par opposition à la justice étatique publique, 
présente donc une nature mixte : un aspect juridictionnel et un aspect contractuel. Il est devenu le 
mode normal, voulu et apprécié par les acteurs du commerce international pour régler leurs litiges. 
Il est effectivement devenu la juridiction mondiale la plus acceptable, la plus fiable et la plus usuelle 
pour résoudre les différends relatifs au commerce et bien sûr aussi la propriété intellectuelle. 

Motulsky écrivait que « l'arbitrage suppose un équilibre des forces et que partout où cet  
équilibre est rompu, l'arbitrage s’asphyxie ». L’arbitrage est équipé pour rechercher cet équilibre pour 
répondre aux attentes des clients et, en même temps, préserver les intérêts de l'Etat. 

Et puisque la propriété intellectuelle découle de politiques publiques bien définies. Dans de 
nombreux états, la validité des droits de propriété intellectuelle n'est pas arbitrable en raison de 
considérations d'ordre public et les sentences rendues sur ces questions ne sont pas exécutables. 
D'autres pays considèrent que les questions de validité sont arbitrables, mais que les décisions 
rendues dans ce cadre n'ont d'effet qu'inter partes.  

     Le recours à l’arbitrage suppose en tout état que l’objet du litige puisse être arbitrable 
(arbitrabilité objective), ce qui pose souvent des difficultés en matière de propriété intellectuelle, 
certains systèmes juridiques considérant que ces litiges relèvent de la compétence exclusive des 
tribunaux étatiques de l’Etat dans lequel les droits sont enregistrés. 
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 الندوات واللقاءات العلميةعن تقارير محور 
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 من أجل منظومة جنائية تقضي على التمييز والعنف ضد النساء وتؤصل مقاربة النوع الاجتماعي

وق النساء بالرباط تقرير تركيبي لأشغال الندوة التي نظمتها فدرالية رابطة حق

 لتقديم مذكرتها حول مشروع تعديل القانون الجنائي 

 ومسودة مشروع المسطرة الجنائية، تحت شعار :

من أجل منظومة جنائية تقضي على التمييز والعنف ضد النساء وتؤصل مقاربة  " 

 "النوع الاجتماعي

 عضو نادي قضاة المغرب

 

مذكرتها  1019يوليوز  19ع، قدمت فدرالية رابطة حقوق النساء صبيحة يوم الجمعة وسط حضور اعلامي وحقوقي واس

 حول مشروع تعديل القانون الجنائي ومسودة قانون المسطرة الجنائية.

رئيسة الفدرالية أن الأمر لا يتعلق بمراجعة شاملة وجذرية للقانون الجنائي في شقيه الموضوعي لطيفة بوشوى وقالت 

نما مجرد تعديل جزئي لمقتضيات متفرقة من هذا القانون، لا يربط بينها أي سياق منطقي، وهو ما يبرز في والاجرائي، وا

  هيمنة الطابع الانتقائي للمشروع، وخلوه من أي ديباجة.

وأضافت أن المشروع لم يتمكن من اختراق البنية 

س حافظ على تكري المفاهيمية للقانون الجنائي الحالي، حيث

سفة الجنائية القائمة على التمييز والذكورية المنافية نفس الفل

لالتزامات المغرب الدولية بشان حماية الحقوق الإنسانية 

 للنساء سواء على مستوى المقتضيات الموضوعية أو الإجرائية،

وأبقى على نفس الإطار المرجعي في شقه الإيديولوجي 

نائي الج والثقافي والقانوني مع اعتماد نفس البنية للقانون

الحالي المحكوم بالهاجس الأمني التي تعتبر النظام العام 

أولوية على حساب حقوق المواطنين والمواطنات وحرياتهم 

الفردية والجماعية وتشرع بخلفية تراعي المفهوم التقليدي للأخلاق والأسرة والمجتمع على حساب المرأة الفرد وحقوقها 

توى استمرار نفس التبويب المنتقد : بإدراج جريمة الاغتصاب وهتك العرض ضمن وهو ما يبرز أيضا على مس وحرياتها.

غلال الجنسي "الاستالجرائم المتعلقة بانتهاك الآداب والأخلاق العامة، وإدراج جريمة التمييز بسبب الجنس ضمن جرائم 

مة، وليس ضمن جرائم العنف بصفة عاوالاستمرار في معالجة جرائم العنف القائم على النوع الاجتماعي وإفساد الشباب"، 

باعتبارها جرائم تستهدف الحقوق الانسانية للمرأة، وإغفال تخصيص تبويب مستقل لجرائم النوع مما يعني الاستمرار في 

 تغييب مقاربة النوع الاجتماعي بمختلف تجلياتها على مستوى مشروع القانون الجديد.
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تها مسودة قانون المسطرة الجنائية، تشكل  تراجعا عن المكتسبات التي راكممن جهة ثانية اعتبرت رئيسة الفدرالية أن 

، كما تشكل خرقا للمواثيق والإتفاقيات الدولية 1011الحركة الحقوقية بالمغرب منذ عقود، والتي تم الإعلان عن دسترتها سنة 

اسة جنائية خاصة المتعلقة منها بنهج سي التي صادق عليها المغرب؛ وتنكرا  للتوصيات الصادرة عن ميثاق إصلاح العدالة،

جديدة تستحضر مقاربة النوع الإجتماعي، وتعزز الحماية القانونية للنساء، حيث جاءت المسودة خالية من أي إجراء من 

ء على من اتفاقية القضا 4إجراءات التمييز الإيجابي، كما هو منصوص عليه في القوانين الإجرائية المقارنة انسجاما مع المادة 

  .جميع أشكال التمييز ضد المرأة

إقرار  أن المشروع تضمن عددا من المقتضيات الايجابية من قبيل أنس سعدونوفي قراءته لمضامين المذكرة قال الدكتور 

عقوبات بديلة، وتجريم التعذيب، والاختفاء القسري، والإثراء غير المشروع، والإبادة الجماعية، والجرائم ضد الانسانية، 

وجرائم الحرب، وذلك استجابة لالتزامات المغرب الدولية، لكن هذا لا يمنع من تسجيل عدة ملاحظات حول محدودية 

 بعض التعديلات في علاقتها بمطالب الحركة النسائية على وجه الخصوص.

أسها الاغتصاب حيث ر فبالنسبة للتعاريف اعتبر المتحدت أن المشروع لم يراجع الاطار المفاهيمي لعدد من الجرائم وعلى 

ما يزال التعريف الوارد في صلب القانون الجنائي بعيدا عن ما تفرضه المعايير الدولية، من ضرورة أن يكون شاملا دون 

تحديد للنوع الاجتماعي، ومتضمنا لجميع أشكال الاعتداء الجنسي بالاكراه على أي جزء من جسد الضحية، بما في ذلك 

العرض"  "هتكوأن يشمل أيضا الاغتصاب الزوجي. كما أن المشروع لم يتطرق لمفهوم جريمة  الإيلاج باستخدام أدوات،

الواردة في القانون الجنائي وهو وصف غير دقيق وواسع يتراوح بين مجرد القبلة والعلاقة الجنسية التي تتم دون الإيلاج 

 المهبلي، كما أن المشروع لم يجرم العنف السياسي.

رغم ما جاء به المشروع من تشديد لعقوبة جريمة الرشوة، وذلك بالرفع من وة اعتبر المتحدث أنه وبخصوص جريمة الرش

من القانون الجنائي، يجعله غير متلائم مع المعايير  140عقوبتها السجنية والمالية، فان الإبقاء على الصيغة الحالية للفصل 

لمادية التي ستحقة كعبارة تستوعب مختلف الفوائد أو المزايا المادية أو غير االدولية، والتي تعتمد مفهوم الفائدة أو المزية غير الم

كما أن المشروع أبقى على اعتماد مفهوم ضيق "للفائدة  .للقيام بعمل أو الامتناع عنه قد يحصل عليها أو يطلبها الموظف

ة والمعنوية تجريم الفوائد غير المادي الأخرى" بحيث لا يستوعب إلا الفوائد المادية، ولم ينص بشكل واضح على إمكانية

وعلى رأسها الخدمات الجنسية، التي قد يطلب أو يقبل الموظف بها للقيام بعمل أو الامتناع عنه. مطالبا في هذا السياق 

 ةبضرورة تجريم الرشوة الجنسية، وافراد نص جديد يعتبر الرشوة التي تقع على امرأة بسبب جنسها ظرف تشديد مواكبة لفلسف

ع ورغم أن المقتضيات الجديدة الواردة في المشرو  أنس سعدونوبخصوص العقوبات البديلة قال  قانون العنف ضد النساء؛

أهميتها الا أنها "جاءت محدودة حيث لم تتضمن التنصيص على آلية الوضع تحت المراقبة الالكترونية كإجراء يمكن 

درالية لعدة مقترحات تضمنتها مذكرة الف أنس سعدونسياق تطرق في نفس ال ماله في جرائم العنف ضد النساء".استع

 بخصوص مسودة قانون المسطرة الجنائية، ومن أهمها : 

تقوية الاشراف القضائي على جهاز الشرطة القضائية من خلال جعلها تابعة بشكل مباشر للنيابة العامة وقضاء التحقيق  -

 فرغ والتخصص، وهو ما ينسجم أيضا مع التأويل الديمقراطي للدستور الجديدوإلغاء تبعيتها للشرطة الإدارية، لضمان الت

 .منه 110خاصة الفصل 
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أن تقوم الشرطة القضائية بالانتقال الفوري في جميع شكاوى العنف ضد النساء، وأن تكون لها الصلاحية تحت -

بجمع الأدلة  شرة جميع الاجراءات الكفيلةاشراف السلطة القضائية المختصة بتفتيش الأماكن والدخول الى المباني ومبا

 وتوثيقها في قضايا العنف ضد المرأة.

التنصيص على أن المسؤولية الرئيسية في مباشرة الدعاوى العمومية في قضايا العنف القائم على أساس النوع يقع -

تم بشكل تلقائي بغض بار المتابعة تعلى عاتق السلطات المكلفة بانفاذ القانون؛ وليس على المرأة التي تعرضت للعنف، واعت

  النظر عن رغبة الضحية لتجنيبها مختلف الضغوطات التي تتعرض من طرف محيطها لحملها على التنازل؛

تخويل ضحايا العنف القائم على اساس النوع فرصة الادلاء بشهادتهم دون تحميلهم عبء المواجهة مع المشتبه فيهم، -

  بالشهادة مع حماية الحياة الخاصة؛واتاحة تدابير تكفل الادلاء 

إدراج مقتضى يقضي بإلزامية التحقيق في جرائم العنف ضد المرأة، ومن شأن ذلك تعميق الأبحاث القضائية، وإمكانية -

  استعانة قاضي التحقيق بالمراقبة القضائية في هذا النوع من القضايا.

 لمبلغين، ليشمل جرائم العنف ضد النساء.تمديد نطاق قانون حماية الضحايا والشهود والخبراء وا

إدراج مقتضى يقضي بتمتيع الضحايا والناجيات من العنف بالمساعدة القضائية بقوة القانون، بما في ذلك الحق في -

  تنصيب محامي ومجانية مصاريف الدعوى والتي تشمل نفقات التبليغ والخبرات التي تأمر بها المحكمة.

صرف معونات ومساعدات مالية للضحايا والناجيات من العنف اللواتي لا يتوفرن على دخل إحداث صندوق ائتماني ل-

  قار ويوجدن في وضعية صعبة.

التنصيص على مقتضى يلزم الشرطة بضرورة إشعار الضحايا/الناجيات من العنف بحقوقهن بما فيها الحق في الحصول -

  على محام.

الى المؤيدات الدستورية والدولية للمذكرة وعلى رأسها اتفاقية القضاء على  علي عمارمن جهته تطرق الناشط الحقوقي 

جميع أشكال التمييز ضد المرأة سيداو، فضلا عن الملاحظات والتعليقات الختامية والتوصيات ذات الصلة بمكافحة العنف 

قوق الإنسان، لجنة أة، اللجنة المعنية بحضد النساء الموجهة إلى المغرب من طرف اللجنة المعنية بالقضاء على التمييز ضد المر 

مناهضة التعذيب، لجنة حقوق الطفل، اللجنة المعنية بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، مجموعة العمل حول 

  التمييز ضد المرأة في التشريع والممارسة، وكذا التوصيات الموجهة في إطار الاستعراض الدوري الشامل.

ر، عن أهمية التربية على حقوق الإنسان، ومناديا بضرورة وضع برامج تعليمية تتضمن مبادئ حقوق و تحدث علي عما

هامها وقال عمار إنه "حينما لا تقوم الآليات الزجرية بم "كمبادئ لا يمكن التراجع عنها". الإنسان والتربية عليها منذ الصغر

 ة في التعاطي معها".يتم التمادي"؛ وهو ما يؤدي إلى "تعثر النتائج المتوخا

 رئيسة شبكة انجاد أن منهجية اعداد المشروع لم تحترم المقاربة التشاركية، فتيحة شتاتومن جهتها اعتبرت المحامية 

حيث انفردت الحكومة بوصفها صاحبة المبادرة بالقرار التشريعي من خلال استئثارها باختيار المواضيع التي شملتها المراجعة، 

اضيع معينة، وأقصت مواضيع أخرى رغم راهنيتها في أجندا الحركة الحقوقية النسائية، وأبعدت عملية اعداد اذ ركزت على مو 

مشروع هذا القانون من دائرة النقاش العمومي، كما تم التنكر لمطالب الحركة الحقوقية النسائية المعبر عنها في مناسبات 
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وأضافت فتيحة شتاتو أن  مشروع تعديل قانون المسطرة الجنائية. سابقة، وهي ذات الممارسة التي تم نهجها عند اعداد

الاحصائيات الرسمية تؤكد تزايد حالات العنف ضد النساء بمختلف أنواعه، أمام محدودية تدابير الوقاية والحماية التي أقرها 

 القانون، فالنساء "تعاني في صمت"، والقانون يعرف قصورا واضحا.

كدت فتيحة شتاتو على أهمية معالجة هذه القضية في إطار مقاربة النوع الاجتماعي وبخصوص موضوع الاجهاض أ

ومحاربة العنف المبني عليه بما يستحضر كرامة المرأة وحريتها واستقلالها ككيان إنساني وإراداتها الحرة في شخصها ومدى 

وأوصت في نهاية  .للمرأة باعتبارها أداة للإنجاباستعدادها للحمل والأمومة، واستبعاد الصورة النمطية التمييزية والدونية 

مداخلتها بضرورة التعامل مع صحة الحامل بمفهومها الشامل والعميق الجسدي والنفسي والإنجابي واستعدادها وإمكاناتها 

 مع وضع حد للنفاق التشريعي الذي يقوم على منطق. وظروفها الاجتماعية ككل متكامل غير قابل للتجزيء والتبعيض

 .حماية الحمل في الرحم والتنكر له بعد الازدياد )وتركه هو والأم( للمجهول دون ضمانات او حماية قانونية أو حقوق

ون الجنائي، الذي والتي قالت إن "القان فوزية العسوليأشغال اللقاء عرف مشاركة الرئيسة الشرفية للفدرالية المناضلة 

لف اختلافا تاما عن مغرب اليوم إلا أن المشرع لا يزال يتشبث به ولا يقوم ، تم وضعه في ظروف تخت1961يعود إلى عام 

 سوى بترقيعه".

وتابعت المتحدثة قائلة: "اختياراتنا يجب أن تكون واضحة؛ فهدفنا ليس التجريم أو العقوبات، ولكن وضع حد لسلوكات 

ة العسولي في الشارع". وفي هذا السياق تطرقت فوزيوتغييرها... سلوك ينظر إلى المرأة على أنها بضاعة، سواء في البيت أو 

ع ما تزال موجودة على نطاق واسالى مطلب حظر فحوص العذرية والذي تضمنته مذكرة الفدرالية، مؤكدة أن هذه الفحوص 

نيات"، هبالمغرب، ورغم أن القانون لا ينظمها، إلا أنه لا يحظرها، مما يجعلها منتشرة بحكم بعض العادات والتقاليد والذ

وأضافت أن "فدرالية رابطة حقوق النساء استمعت لشهادات صادمة لنساء أجريت لهم فحوص العذرية، وأن هذه الممارسات 

التي لا يمنعها القانون، تشكل انتهاكا لكرامة النساء ولحرمة أجسادهن، ولحقهن في احترام خصوصيتهن، وهي انتهاكات 

 دا نسيانها، حيث تسبب ألما ومعاناة كبيرين من الناحية الجسدية والمعنوية، كماتبقى راسخة في أذهانهن ولا يستطعن أب

تشكل انتهاكا لاخلاقيات المهنة حينما تمارس من قبل مهنيين، وقد تشكل بدورها اعتداء جنسيا حينما ترتكب قسرا، كما 

 ترتكب قسرا". قد يرقى هذا الفعل لدرجة تعذيب أو معاملة قاسية أو لاانسانية أو مهينة حينما

أن مراجعة القانون الجنائي فرصة لحظر فحوص العذرية ومنعها بنص واضح في القانون، فوزية العسولي واعتبرت 

لأنها تشكل عنفا يمارس ضد الفتيات وضد النساء، وآن الأوان لوضع حد لهذه الممارسة التي يطبع معها المجتمع وتتغاضى 

 ن.عنها الأجهزة المكلفة بانفاذ القانو 

وتجدر الاشارة في الأخير الى أن مذكرة فدرالية رابطة حقوق النساء تضمنت عدة توصيات حول مشروع تعديل القانون 

 الجنائي، من بينها :

ليشمل كل تهديد أو فعل أو ممارسة أو هم معا ، يستهدف حرمان أو تقييد و/أو عرقلة مشاركة تعريف العنف السياسي، -

واقع القرار ودوائر المسؤولية وفي اي نشاط سياسي أو حزبي أو مؤسساتي او مدني ويكون قائما على النساء وتمثيليتهن في  م

 أساس التمييز بين الجنسين. 
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تجريم أفعال العنف السياسي ضد النساء باعتبارها تمييزا وانتهاكا للحقوق الإنسانية للنساء، وتعطيلا للمساواة  -

من القانون الجنائي الذي يجرم التمييز ويعرفه في الفقرة الأولى  401د على الفصل والمناصفة الدستوريتين، مع الاستنا

"تكون تمييزا كل تفرقة بين الأشخاص الطبيعيين بسبب الأصل الوطني أو الأصل الاجتماعي أو اللون أو الجنس أو الوضعية 

قي أو قابي أو بسبب الانتماء أو عدم الانتماء الحقيالعائلية أو الحالة الصحية أو الإعاقة أو الرأي السياسي أو الانتماء الن

 المفترض لعرق أو لأمة أو لسلالة أو لدين معين".

مراجعة التعاريف الواردة في القانون الجنائي خاصة تعريف العنف الذي أقره قانون العنف ضد النساء، ليشمل -

رائم الشرف وإساءة معاملة الأرامل )القانون يضاعف الاغتصاب الزوجي، والممارسات الضارة بما فيها الزواج المبكر، وج

 .العقوبة في حالة العنف ضد الأصول لكن مصطلح الأصول لا يشمل الأرامل زوجات الأب(

أن يشمل التعريف  العنف الممارس ضد المرأة في سياقات محددة خاصة في حالات النزاع، أو الذي تتغاضى عنه -

  حتجاز لدى الشرطة والعنف الذي ترتكبه قوات الأمن.الدولة، بما في ذلك العنف عند الا 

تجريم تشويه الأعضاء التناسلية باعتباره جريمة تشمل جميع الممارسات التي تنطوي على اتلاف كلي أو جزئي -

  للأعضاء التناسلية أو الحاق ضرر بها لدواعي غير طبية.

تباره ييز وانتهاكا لحقوق الإنسان للمرأة، وتعريفه باعإعادة تعريف التحرش الجنسي باعتباره شكلا من أشكال التم-

سلوكا غير مقبول تحدده الرغبة الجنسية في العلاقات الأفقية والرأسية بما في ذلك أماكن العمل والتعليم والخدمات 

، وطلب أو ةوالترفيه، والنص على أن السلوك غير المقبول ذو الدوافع الجنسية يشمل السلوك البدني والإغراءات الجنسي

التماس مجاملات جنسية، والملاحظات ذات الطابع الجنسي، وعرض صور أو ملصقات أو رسوم أو كتابات صريحة جنسيا، 

  وكل سلوك آخر غير مرغوب فيه جسديا أو لفظيا أو غير لفظي ذو طابع جنسي. )دليل التشريعات المتعلقة بالعنف ضد المرأة(.

 الاقتصادي الذي تتعرض له المرأة بسبب الأعراف والتقاليد والنظرة الدونية ولا سيماتوسيع نطاق دائرة تجريم العنف -

في حالات حرمان النساء من الارث أو التصرف في ممتلكاتهن المملوكة على الشياع وهي ممارسات منتشرة داخل العديد 

  من الاوساط الاجتماعية.

 إذا لأن القانون الحالي لا يعاقب على عدم التبليغ عن الجريمة إلافرض إلزامية التبليغ على جرائم العنف ضد المرأة، -

 تعلق الأمر بجناية.

إدراج مقتضى يمنع المحكمة من تمتيع المحكوم عليهم في قضايا الاغتصاب من ظروف التخفيف خاصة في الحالة -

  التي يتم فيها زواجهم من الضحايا الناجيات من العنف.

 الجندري خصية باعتبارها من أحد أشكال العنف الجنسيتجريم سرقة الوثائق الش- 
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 تقرير حول أشغال الندوة الوطنية المنظمة من طرف مختبر البحث قانون الأعمال جامعة الحسن الأول حول موضوع:

تقرير حول أشغال الندوة الوطنية المنظمة من طرف مختبر البحث قانون الأعمال  

 جامعة الحسن الأول حول موضوع:

 "اك المستهلك رافعة للحركة الاستهلاكية بالمغرب"شب

 جامعة الحسن الأول سطات -المقاولة والقانون –باحثة بسلك الماستر 

 

، نظم مختبر قانون الأعمال بجامعة الحسن الأول،وبشراكة مع مندوبية وزارة الصناعة  1019مارس  11بتاريخ الخميس 

اد الرقمي بسطات وغرفة التجارة والصناعة والخدمات لجهة الدار البيضاء سطات ندوة علمية والاستثمار والتجارة والاقتص

 "شباك المستهلك رافعة للحركة الاستهلاكية بالمغرب".تحت عنوان 

وقد  تميزت الندوة بحضور العديد من الباحثين والمهنيين والأكاديميين المهتمين بمجال حماية حقوق المستهلك،حيث 

جلسة افتتاحية تضمنت كلمات ترحيبية بالمناسبة من طرف منظمي هذه الندوة وباقي الشركاء والمتدخلين في استهلت ب

 أشغالها.

الدكتور رياض فخري مدير مختبر البحث قانون الأعمال في معرض كلمته بالمناسبة رحب بالحضور الكريم،وأخذ في 

تي نظمت رصد مختلف اللقاءات والندوات العلمية الوطنية والدولية البسط كرونولوجيا إهتمام المختبر  بحماية المستهلك،عبر 

أو بعدها،مثمنا مستوى الشراكة المتقدم الذي جمع المختبر مع وزارة الصناعة  00-01سواء في مرحلة ما قبل صدور القانون 

ختبر مواصلة فسه على عزم الموالاستثمار والتجارة والاقتصاد الرقمي التي استمرت أكثر من عشر سنوات،مؤكدا في الآن ن

 نفس النهج بأفكار جديدة و متطورة.

ومن جهته أثنى السيد عميد كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية سطات على تنظيم هذه الندوة في مجال 

 الذي عرفته كلية بيرالمستهلك الذي يمس مختلف شرائح المجتمع،معتبر أن هذا اليوم العلمي هو استمرار للزخم العلمي الك

 الحقوق في الآونة الأخيرة. 

من جانبها أكدت الدكتورة ايمان الولجي رئيسة شعبة القانون الخاص بكلية الحقوق سطات،أكدت على راهنية هذا 

 المتعلق بتحديد 01.00اللقاء العلمي حول حماية المستهلك للوقوف على نواقصه ووضع تصور أكاديمي لتقييم شامل للقانون 

 تدابير لحماية المستهلك،خصوصا مع وجود هوة كبيرة بين القانون والواقع.

تهلك الذي فة حماية المسمدير مجلة القانون والأعمال الدكتور مصطفى الفوركي، بعرض حول دور المجلة في نشر ثقا

 عرفت مجلة الأعمال تطورا ملحوظا وذلك بتعاقب السنوات التالية:  جاء فيه:

 تأسيس مجلة قانون والأعمال كموقع الكتروني يسهر على نشر الابحاث والدراسات القانونية. تم 1011في سنة 

 تحول الموقع من موقع الكتروني لنشر المقالات الى مجلة محكمة ذات لجنة علمية ولجنة ادارية. 1017في سنة 
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 تم تأسيس سلسلة للدراسات والاستشارات القانونية. 1015وفي سنة 

طلاع على الموقع نجد مقالات، ابحاث، دراسات، رسائل ومكتبة قانونية كما نجد زاوية مخصصة لقانونية وبالدخول والا 

مرجع في موضوع تحديد تدابير حماية المستهلك من مقالات، أبحاث رسائل  100حماية المستهلك وتضم أكثر من 

 وأطروحات.

 ة المستهلك الذي تضمن ما يلي:بالإضافة أنه تم عرض شريط مؤسساتي حول الشباك المهني لحماي

الشبابيك هي مراكز مبرمجة لحماية المستهلك نشأت بشراك مدعم من قبل وزارة الصناعة والاستثمار ووزارة التجارة 

والاقتصاد إذ تقوم هذه الشبابيك بالاستقبال والانصات والتوجيه للمستهلك وتوضيح مجموعة من الحقوق التي تضمنها 

لق بتحديد تدابير حماية المستهلك مثل الحق في الاعلام، الحق في التمثيلية، الحق في التراجع، الحق ، المتع01.00قانون 

 في الاختيار وتقوم بمساعدة المستهلك لحل المشكل الذي قد يحصل بينه وبين المهني.

 شباك كما ستفتح شبابيك اخرى مستقبلا. 10ويصل عدد هذه الشبابيك  

الدكتور أبو بكر مهم أستاذ القانون الخاص بكلية الحقوق بسطات بمداخلة تحت عنوان  وقد افتتح الجلسة الاولى

 الدور الوقائي لشباك المستهلك بين ضرورة مصاحبة المستهلك وإكراهات الواقع.

، المتعلق بتحديد تدابير حماية 01.00حيث تعرض الى ان جمعيات حماية المستهلك حضيت بعناية خاصة في قانون 

ك نظرا لفعاليتها وأهميتها في تحريك مقتضيات هذا القانون حيث خصص لها قسما خاصا وهو القسم السابع بعنوان المستهل

مادة، كما نجد المشرع المغربي خصص  الباب   14أي خصصت لها حوالي   167الى  171جمعيات حماية المستهلك المواد من 

 ية المرفوعة من الجامعة الوطنية وجمعيات حماية المستهلك.الاول للأحكام العامة والباب الثاني للدعوى القضائ

وباستقراء هذا القسم يلاحظ ان المشرع اراد ان يضع بين يدي هذه الجمعيات اليات مهمة لحماية المستهلك ويتعلق 

 الامر بالدعاوى القضائية  لهذه الجمعيات التي ترفعها وبالتالي منحها المشرع بدعاوى التالية:

 . 175ماية المصلحة الجماعية التي اشار اليها المشرع في المادة / دعوى ح1

 (.170/ دعوى التمثيل المقترنة )المادة 1

 (.161/ دعوى التصرفات الغير المشروعة او ما يسمى بدعوى حذف الشرط التعسفي )المادة 0

، المتعلق بتحديد النظام 1011ير فبرا 14وفي نفس السياق اشارت وبوضوح المادة السادسة من المرسوم الصادر بتاريخ 

النموذجي لجمعية حماية المستهلك، ان الجمعيات تهدف الى حماية حقوق المستهلك كما تم تنصيص عليها في قانون  

المتعلق بتحديد تدابير حماية المستهلك  المتمثلة في الحق في الاعلام، الحق في الاختيار، الحق في التراجع، الحق  01.00

 ية والحق في الانصات الى المستهلك.في التمثيل

المتعلق بتحديد تدابير لحماية  01.00والملاحظ ان هذه الحقوق التي نص عليها المرسوم نجدها كذلك في ديباجة قانون 

 المستهلك .
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 وعموما تهدف هذه الجمعيات الى ما يلي: 

 والغذائية الصحية بالجوانب وتحسيسهم مستهلكين توجيه. 

 للمستهلكين لاقتصاديةا المصالح حماية. 

 الخدمات.و  للمنتجات الجودة تطوير على الحث 

 وتظاهرات شهاريةا ووصلات فنية وعروض لقاءات التنظيم خلال من بالمواطنة والتوعية التنمية البرامج في المساهمة. 

 الدولي او الوطني الصعيد على سواءا الجمعيات بين التعاون علاقات ربط . 

 القضائية الغير التسوية في المساهمة. 

ويظهر ان احداث الشبابيك لحماية المستهلك تذهب في نفس الاتجاه وهو دعم حركة الاستهلاك من خلال ارشاد 

 وتوجيه المستهلك.

 رغم الجهود المبذولة إلا أن هناك بعض  المعوقات التي  يمكن إجمالها فيما يلي:

جمعية  100و  90مليون نسمة وعدد الجمعيات يتراوح ما بين  40/ قلة عدد جمعيات حماية المستهلك، فالمغرب يحتوي 1

مما يتبين ان هذا العدد لا يمكن ان يغطي عدد سكان الذي يحتويه المغرب وخاصة ان المشرع المغربي خصها بأدوار مهمة 

 جدا كما يعول عليها لتوعية المستهلك.

 لجمعيات التي تكون مؤهلة مثل المحامون والاطباء./ قلة الموارد البشرية وندرة الاطر المهنية والمنخرطة في ا1

من المرسوم السابق الذكر منع هذه الجمعيات من ربط اي شراكة مع المهنيين  7/ ضعف الموارد المالية وخاصة ان المادة 0

 وفي مقابل ذلك سمح لها للقيام بحملات تحسيسية موجهة الى العموم.

هم ضرورة اخراج الصندوق الوطني إلى الوجود على اعتبار ان دعم الوزارة ب وفي هذا الاطار يقترح الاستاذ ابوبكر م

المتعلق بتحديد  01.00المليون الدرهم غير كافي لكي تقوم هذه الجمعيات بالمهام المنوطة اليها المنصوص عليها في قانون   10

 تدابير لحماية المستهلك.

ن تطوعين داخل هذه الشبابيك حتى يقومون بجلب عدد كبير م/ ضرورة الاهتمام المستمر بالأشخاص المختصين والم4

 المستهلكين.

المتعلق بتحديد تدابير لحماية المستهلك في قسمه الخامس المتعلق بالجمعيات اضافة  01.00/ ضرورة مراجعة قانون 7

 الى قسم السابع كذلك الذي ظل حبر على ورق.

 / ضرورة رفع وثيرة تعاون بين هذه الجمعيات.6

/ ضرورة اسراع اخراج المجلس الاعلى للاستهلاك وذلك من أجل رفع من ثقافة الاستهلاك، بحيث يجب ان تعطى 5

له بدل السلطة الاستشارية سلطة تقريرية تتمثل في اصداره لعقوبات ادارية اضافة الى غرامات مالية التي يخصص جزء 

 ط اليها.منها لدعم جمعيات حماية المستهلك لكي تقوم بالعمل المنو 
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المتعلق  01.00وختم الدكتور ابوبكر مهم انه ينتظر عمل جبار من قبل المختصين في هذا المجال لوضع اليات قانون 

 بتحديد تدابير حماية المستهلك حتى لا تبقى هذه المقتضيات حبر على ورق.

 ولعلى شبابيك المستهلك تسير في هذا المنحى وتحقق الهدف الذي  أسست من اجله.

عد ذلك تعرض الدكتور عبدالاله الزباخ: رئيس قسم حماية المستهلك بوزارة الصناعة والاستثمار والتجارة والاقتصاد وب

 الرقمي بمداخلة تحت عنوان الشباك المستهلك اداة لدعم حقوق المستهلك.

 :بمايلي تصةوالمخ الفعالة المراقبة برامج احداث الى اضافة والمستهلك المورد بين العلاقة لتأطير 01.00 قانون جاء ●

 ☆ الاشهارات مراقبة 

 ☆  البيع عن بعد 

 ☆ المكافئة مع البيع  

 ☆هرمي بشكل البيع 

مداخلة الدكتورة فاطمة حداد: استاذة القانون الخاص بكلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بسلا تحت 

 ستهلك.عنوان تسوية المنازعات الاستهلاكية ورهانات الشباك الم

من خلال القيام بإحصائيات لجمعيات معينة المتعلقة بحماية المستهلك حول عدد الشكايات التي تتلقاها وعلى سبيل 

 .1015مكالمة هاتفية متعلقة بطلب التوجيه والارشاد ذلك سنة  670شكاية اضافة الى  101المثال الدار البيضاء التي تلقت 

ستشارات لا يرقى الى المستوى المطلوب والمرغوب فيه وخصوصا اذا ما تعلق وحسب رأي الدكتورة  فإن حجم هذه الا 

 الامر بمدينة مثل الدار البيضاء ومع ذلك تتلقى عددا قليلا بخصوص الشكايات وطلبات المساعدة والارشاد والتوجيه.

 •وتطرح الدكتورة السؤال التالي:  

 لمستهلك في حل المنازعات المتعلقة بالاستهلاك؟اي دور يلعبه الشباك المستهلك ومعه جمعيات حماية ا

 وفي مجال المنازعات تحدثت الاستاذة فاطمة حداد عن نقطتين أساسيتين وهما: 

  الوساطة:   

 -هل يمكن للجمعيات ان تلعب دور الوسيط في هذا المجال؟ 

منه، الذي لم يفلت من انتقاد  111وخاصة المادة  01.00وقد أشار المشرع الى الوساطة بشكل محتشم من خلال قانون   

 -بعض الباحثين، حيث ان اللجوء الى الوساطة ثم الى القضاء يعتبر من الشروط التعسفية التي اقحمت في هذا المجال.

 كما ان الجمعية لا يمكنها ان تلعب دور الوسيط لان دورها ينحصر في الدفاع على المستهلك وليس دور الوسيط.

ع الفرنسي نجد ان اللجوء الى الوساطة امر ضروري لحل منازعات المتعلقة بالاستهلاك  والأكثر وبالرجوع الى المشر 

من ذلك  انه قام بإحداث هيئة وسماها لجنة التقييم والرقابة بالاستهلاك، اذ أمكن لهذه اللجنة ان تقوم بدور الرقيب على 
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ان تتدخل وترفع الامر الى هذه اللجنة اذا ما تعدى  الوسيط في مجال الاستهلاك كما يمكن لجمعيات حماية المستهلك

 هذا الوسيط او خالف المقتضيات الخاصة بالاستهلاك.

 وهو نفس الامر الذي يجب على المشرع المغربي ان يأخذ به.

  :دفع دعوى  في مجال الاستهلاك 

 -ما هو دور القضاء لحل النزعات المتعلقة بالاستهلاك؟ 

افع يشترط عليها الحصول على اذن من وزارة العدل الا ان هذا الاذن فابل للسحب من ولكي تقوم الجمعيات بالتر 

،  01.00قبل هذه الوزارة وذلك متى تبين لها ان هذه الجمعيات لم تتوفر فيها الشروط الازمة المنصوص عليها في قانون 

 المتعلق بتحديد تدابير لحماية المستهلك.

 ومي  استاذة  القانون الخاص بكلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بسطاتكما  تطرقت  الدكتورة منى المسل

 بمداخلة تحت عنوان شباك المستهلك رافعة للإرشاد مستهلكي الخدمات البنكية.

 حماية المستهلك من الاشهارات الكاذبة 

 70المشرع من خلال المادة  عليه حماية المستهلك من خلال اغلاق حسابه داخل اجل سنة والالتزام بما نص  

 .مشكل عدم حصول على رفع اليد 

 .التسديد المبكر للقرض 

 :وفي حالة ما وجد المستهلك مشكل بامكانه توجيه رسالة الى بنك المغرب التي لها الصلاحيات التالية 

 تأكد من مدى صحة هذه الرسالة 

 فتح حساب 

 اغلاق الحساب 

 رفع اليد 

وعزة خراطي عضو مجلس المنافسة  تحت عنوان شباك المستهلك من خلال تجربة كما تمحورت مداخلة الدكتور ب

 حيث أكد الدكتور خراطي أن شبابيك المستهلك مرت  بثلاث مراحل أساسية وهي: الجامعة المغربية لحقوق المستهلك .

التي  ستمر لعدد الشكاياتوالملاحظ ان هذه الشبابيك تتطور مع تطور الزمن مع تزايد الم  1010ثم  1015و  1005ما قبل 

 تتلقاها وطلبات المساعدة والتوجيه والارشاد من قبل المستهلكين.

الدكتور حمزة عبد المهيمن : أستاذ القانون الخاص بكلية الحقوق اكدال أكد أن البنوك تعتبر  المستهلك متوقف عن  

 مع المدين حسن النية.الدفع بمجرد عدم ادائه لقسط واحد من الدين وهذا لا يجب الإعمال به 

كما تعرضت صباح بنقدور: استاذة القانون الخاص بكلية الحقوق بالدار البيضاء بمداخلة تحت عنوان دور شباك 

 .01.00المستهلك في تعزيز الحقوق المنورة بموجب قانون 
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 القواعد رجوع  الىحيث أكدت الدكتورة على ضرورة وضع مسطرة خاصة بالاستهلاك، إذ في غياب هذه المسطرة يتم ال

 .01.00المسطرية العامة، لذا ينبغي وضع مسطرة خاصة بالاستهلاك من خلال قانون 

بعد ذلك افتتحت الجلسة الثانية برئاسة إيمان الولجي رئيسة شعبة القانون الخاص بكلية الحقوق سطات حيث أبدت 

 لك من خلال تكوينهم تكوينا قانونيا.رأيها حول ضرورة الاهتمام بالأطر المتواجدة بمراكز شبابيك المسته

وقد تدخل الدكتور ياسين مفقود: أستاذ القانون الخاص بجامعة الحسن الاول بسطات بمداخلة تحت عنوان شباك 

 المستهلك وهاجس الفاعلية .

بالتالي و  وتمحورت مداخلته حول المشاكل المطروحة في مجال الاستهلاك و المتمثلة في تشتت اجهزة المراقبة الادارية

 يطرح التساؤل حول ما مدى فعالية ونجاعة هذه الاجهزة؟

كما تدخل الدكتور عالي الطوير: دكتور في الحقوق بموضوع تحت عنوان دور الشبابيك المستهلك في توجيه المتضرر 

دون تفعيل  ضعيف من الناحية الإجرائية،وهو الأمر الذي يحول 00-01نحو المساطر القضائية،حيث خلص إلى أن قانون 

 الضمانات المخولة تشريعيا للمستهلك.

أشغال الندوة العلمية تواصلت بفتح باب المناقشات أمام الحضو،حيث عرفت نقاشا مثمرا حول شبابيك المستهلك تمخض 

 .00-01تم رفعها للوزارة الوصية على مشروع تعديل مقترح للقانون  عنه مجموعة من المقترحات والتوصيات
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