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 كلمة افتتاحية

 

 بسم الله الرحمن الرحيم
الحمد لله رب العالمين، والصلاة والسلام على أشرف المرسلين، سيدنا محمد وعلى آله وصحبه 

 والتابعين..
 

تحرير مجلة القانون و الأعمال الدولية أن تضع بين أيديكم العدد الثالث و الثلاثون، والذي تضمّن يسر أسرة 
مجموعة من الدراسات الأكاديمية العلمية الرصينة والمتنوعة، حيث تسعى المجلة دوما ومن خلال هيئتها العلمية 

تاحة يير البحث العلمي الجاد، وذلك بغرض إ إلى محاولة تقديم مادّة علمية أصيلة منتقاة وفق مراعاة شروط ومعا
 .الفرصة للإفادة من أبحاث الأساتذة والباحثين من داخل الوطن وخارجه

وتهدف المجلة أيضا إلى المساهمة في ترقية البحث العلمي عمومًا وتعميق البحث في مجال العلوم القانونية 
 .وووعيةالمإطار علمي ومعرفي يقوم على  واستشراف آفاقه بواسطة الانفتاح على مختلف البحوث لبناء

حيث ألزمنا أنفسنا على الانتقاء الدقيق للبحوث وتحقيقها في قالب أكاديمي متنوع يلتزم مراعاة الجودة والحداثة 
شكرها لكل أعضاء المجلة ولكل السادة الباحثين  والأعمال الدوليةالقانون  ادراة مجلةفي الطرح، كما تجدد 

وتجدد دعوتها للباحثين في المساهمة في الأعداد القادمة من ساهمو بانتاجاتهم العلمية , ين المشاركين والذ
 المجلة

 

 والله من وراء القصد وهو يهدي السبيل،،،

 
لام عليكم ورحمة الله تعالى وبركاته  .والسَّ

 ل الدوليةعماوالأإدارة مجلة القانون 
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ية على الإنسان ية عن التجارب الطب ة الجنائ  المسؤولي

 الحماية الجنائية من جرائم الغش التجاري
              

 أستاذة القانون الخاص
 والاقتصادية بفاسبكلية العلوم القانونية الاجتماعية 

 
 ملخص 

من المواويع الهامة لما تشكله هذه الجرائم من اعتداء مهدد سلامة الفرد  الحماية الجنائية من جرائم الغش التجارييعد موووع 
والمجتمع. ونظرا لما تشكله من خطورة على المنافسة النزيهة والمشروعة، وأيضا النظام العام الاقتصادي، فإنها أوحت الباعث الأساسي 

 خداع، الإشهار الكاذب أو المضلل، والتزييف.في تجريم أفعال ذات الصلة بالغش التجاري، نذكر على سبيل المثال، ال
كون من جرائم الغش التجاري. يالحماية الإجرائية ، وكذلك الحماية الجنائية الموضوعيةالدراسة تكمن في البحث في  أهميةإن 

لق بالزجر عن الغش المتع 11.31من هذا المنطلق طرح النقاش بخصوص مدى فعالية القوانين في حماية المستهلك، ونقصد أساسا قانون 
المتعلق بالتبادل الإلكتروني للمعطيات القانونية  2..21القاضي بتحديد تدابير حماية المستهلك، قانون  3..11في البضائع، قانون 

 وغيرها من القوانين الهادفة إلى محاولة إحلال التوازن بين طرفين متناقضين.
المقتضيات الزجرية في تحقيق حماية جنائية للمستهلك، وهل من المفيد نهج ينبغي هنا بالذات طرح تساؤل هام، حول مدى نجاعة 

أسلوب مرن في توقيع الجزاء، أم اعتماد نهج صارم؟ ثم مدى فعالية الأجهزة الإدارية المسندة لها مهمة البحث، التثبت والمراقبة في 
   تفعيل هذه الحماية.

 الرقابة الإدارية. -العقوبات الزجرية –الحماية الجنائية  -جرائم الغش التجاري -الكلمات الدالة:المستهلك 

 

Summary 
Among the judicial topics that are rising judicial debates is the one dealing with the forensic protection of 

commercial fraud crimes, since such crimes are threatening the safety of both the individuals and society.  
Moreover, it may stand as a danger to legal competition and to the economic system as a whole 
The forensic protection has become the main cause of incriminating all deeds related to commercial fraud. For instance, fake 
advertising, falsification, and forgery. 
The importance of the study lies in the analysis and search in an objective way on forensic  
protection and at the same time see ways to apply processive protection on commercial fraud crimes. 

The debate then will be on the effectiveness of legislations that can protect the rights of the consumer. 

This mainly refers to the law 13.83 related to deterrence in goods and the law 31.08 Which specifies the procedures 

that can be taken to protect the consumer and the other law 53.05 about the Electronic exchange of legal database.in 

addition to other laws that aim at making a balance between the different counterparts.  

Here the question that may rise is to what extent the deterrent sanctions can guarantee forensic protection to the 

consumer. And the dialema is what should be done. Is it preferable to be flexible with sanctions or adopt a rigid system? 

At last, to what extent the administration control can be effective and can implement this protection. 
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 مقدمة                                                                                            
لا شك أن طرح النقاش بخصوص الحماية الجنائية من سلوكات غير مشروعة، يظل نقاشا هاما خاصة إذا صنفت ومن جرائم الخطر،   

 لما تشكله من خطر حقيقي واعتداء واوح مهدد أمن وسلامة الفرد والمجتمع في كل وقت وحين بشكل عام والمستهلك بصفته خاصة.
استراتيجية مبنية على تقنيات التسويق الحديثة الهادفة إلى ترويج أكبر عدد من السلع، البضائع، إن السعي نحو جني الأرباح وفق  

محل انتقاد  إذ يتم إيهام المستهلك بضرورة اقتنائها سدا لحاجياته إلى جانب تميزها في ظاهرها  المنتوجات بسرعة غير محدودة، أوحت
من  نونا، في حين لا تعدو أن تكون  مجرد منتوجات كمالية قابلة للاستغناء عنها في كثيربمواصفات الجودة ومطابقتها للضوابط المقررة قا
  الأوقات، بل قد تخفي في جوهرها عيوبا كثيرة.

إن المهني بما يملكه من مهارات فنية، تقنية وخبرة عالية قادر على استغلال جهل ووعف المستهلك بحكم الموقع الاقتصادي المتميز الذي 
قادر كذلك على اعتماد وسائل احتيالية، أساليب خادعة وتضليلية لخداع المستهلك وتضليله. هذا الأخير الذي يقع وحية جرائم  يحتله،

 اقتصادية بامتياز والتي من الصعب اكتشافها في كثير من الأحيان لخصوصية البيئة الاقتصادية المرتكبة فيها  مثل هذه الأفعال الجرمية.
هذه الأفعال الجرمية من خطورة على المنافسة النزيهة المشروعة، وأيضا على النظام العام الاقتصادي، فإنها أوحت الباعث  ونظرا لما تشكله

 الأساسي في تجريم أفعال ذات الصلة بالغش التجاري كالخداع، الإشهار الكاذب أو المضلل، والتزييف.
رتطبة بجرائم الغش التجاري، بدء بطرح النقاش بخصوص تحديد مضمون مبدأ تكمن أهمية الدراسة في البحث عن الحماية الجنائية الم

الشرعية، إبراز خصوصية هذا المبدأ والوقوف عند بعض صور هذه الجرائم، لما تحمله في عمقها من مساس واوح بالقيم الأخلاقية والمصالح 
 الفردية للمستهلك.

المتعلق بالزجر عن الغش في  31.31لرامية إلى حماية المستهلك، أهمها قانون من هذا المنطلق تم سن قوانين ذات الصلة بالموووع ا
، وغيرها 3المتعلق بالتبادل الإلكتروني للمعطيات القانونية 51.15،  قانون 2القاضي بتحديد تدابير حماية المستهلك 13.13، قانون 1البضائع

 تناقضين.من القوانين الهادفة إلى محاولة إحلال التوازن بين طرفين م
ينبغي، هنا بالذات طرح تساؤل هام حول مدى نجاعة المقتضيات الزجرية في تحقيق حماية جنائية للمستهلك، ثم مدى فعالية الأجهزة 

 الإدارية المسندة لها مهمة البحث، التثبت والمراقبة في تفعيل هذه الحماية.
وووعية ) مطلب أول( ثم الحماية الجنائية الإجرائية ) مطلب هذا ما سنحاول معالجته من خلال مناقشة الحماية الجنائية الم

 ثاني(.
 مطلب أول: الحماية الجنائية الموضوعية

لا يخفى على أحد أن الحماية الجنائية للمستهلك ظلت محل اهتمام تشريعي ملموس يتجلى من خلال سن قوانين ذات 
 ة المستهلك منبثق من جسامة الأضرار اللاحقة به.الصلة بجرائم الغش التجاري، ولعل الاهتمام المتزايد بحماي

                                                           

المتعلق بالزجر عن الغش في البضائع3  .8.31بتنفيذ القانون  رقم ( 8910أكتوبر  1)  80.1محرم  9صادر في  831.38.1ظهير شريف رقم  - 1

 913.( ص: 8911مارس  .7)  80.1جمادى   73بتاريخ  333.منشور بالجريدة الرسمية عدد 

ير حماية القاضي بتحديد تداب 83.1.( بتنفيذ القانون رقم 7.88فبراير  81) 80.7من ربيع الأول  89صادر في  ..83883ظهير شريف رقم    -2

 8.373(، ص: 7.88أبريل  83) 80.7جمادى  .، بتاريخ 19.7المستهلك، منشور بالجريدة الرسمية عدد 

المتعلق بالتبادل  1.3.1( بتنفيذ القانون رقم  3..7نوفمبر  ..)  8071من ذي القعدة  89صادر في  83.33879ظهير شريف رقم   - 3

 1393.، ص: 3..7دجنبر  0.بتاريخ  1110جريدة الرسمية، عدد الإلكتروني للمعطيات القانونية، منشور بال
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إن جسامة الأضرار اللاحقة بالمستهلك في مجال له خصوصيته، نقصد أساسا المجال الاقتصادي يستدعي طرح النقاش 
 بخصوص مبدأ الشرعية في جرائم الغش التجاري ) فقرة أولى( ثم البحث في بعض صور جرائم الغش التجاري ) فقرة ثانية(.

 قرة أولى: مبدأ الشرعيةف
 يكون من المفيد التطرق إلى مضمون مبدأ الشرعية )أولا( ثم خصوصية مبدأ الشرعية )ثانيا(.

 أولا: مضمون مبدأ الشرعية
يعتبر مبدأ شرعية التجريم والعقاب من المبادئ الأساسية لأجل حماية المصلحة العامة للمجتمع وحقوق الأفراد داخله، والمقصود 

"لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص"، بمعنى أن المشرع يضع مسبقا لائحة للجرائم والعقوبات. وقد نصت المادة الخامسة من إعلان به أنه 
على مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات كما يلي: "لا يجوز منع ما لم يحضره القانون ولا يجوز الإكراه  3831حقوق الإنسان والمواطن لسنة 

انوني " لا يعاقب أحد إلا بمقتضى نص قمر به القانون". كما أوافت المادة الثامنة من الإعلان المذكور أعلاه أنه:على إتيان عمل لم يأ 
 ".قائم  وصادر قبل ارتكاب الجنحة ومطبق تطبيقا شرعيا
ئات ائية وكذا هيكرس أيضا هذا المبدأ بإلزام المجلس الأعلى للسلطة القض 3131كما أن ميثاق إصلاح منظومة العدالة ليوليوز 

مختلف المهن القضائية والقانونية بووع مدونة السلوك، تتضمن القواعد الأخلاقية والمهنية التي يتعين على المعنيين الالتزام بها تحت 
ر هذه اطائلة المساءلة في تطبيق الجزاءات مع مراعاة الضمانات القانونية في حق كافة العاملين والممارسين في مجال العدالة مع إشه

 الجزاءات. كذلك تم ترسيخه في مجموعة من القوانين التي تنظم مختلف الوظائف والمهن.
ويلقى مفهوم الشرعية اهتماما دوليا واوحا، ويعتبر المغرب من الدول التي تبنت مبدأ شرعية التجريم والعقاب، فمبدأ الشرعية 

:" لا يلقى القبض على أحد ولا يعتقل ولا يعاقب إلا في الأحوال وحسب 31في الفصل  3133مبدأ دستوري تم النص عليه في إطار دستور 
ينص على أنه:" لا يعزل قضاة الأحكام ولا ينقلون إلا  3133من دستور  313الإجراءات المنصوص عليها في القانون  ونجد كذلك الفصل 

 .4لجنائي المغربييعات المقارنة، وتم تكريسه أيضا في القانون ابمقتضى القانون." فنظرا لأهميته البارزة تم تأكيده والأخذ به في جل التشر
حقيقة، لا يمكن إنكار مزايا مبدأ الشرعية من حيث اعتباره إحدى الضمانات الهامة للأفراد في مواجهة السلطة القضائية ما 

جرم وتنفيذ وع الجريمة حتى محاكمة المدام يساهم في تقييد سلطات القاضي، ويمتد ليشمل جميع مراحل تدخل القانون الجنائي منذ وق
العقاب في شأنه. فإلى جانب الشرعية الجنائية نجد الشرعية الإجرائية، والتي مفادها عدم جواز اتخاذ أي إجراء ود أي شخص ما لم 

جراءات ها وفق الإ يكن القانون مصدر هذا الإجراء،  ولا يجوز الحكم على شخص أو إدانته إلا عن طريق دعوى قضائية مع ومان سريان
 المرسومة قانونا.

 ثانيا:خصوصية مبدأ شرعية التجريم والعقاب في جرائم الغش التجاري
من المعلوم أن مبدأ الشرعية مكرس دستوريا، وطنيا ودوليا بشكل صريح وواوح، بالتالي لا يمكن الحديث عن جريمة مرتكبة 

 المستهلك، لاحقة به ضررا واوحا إلا بتوافر نص قانوني واوح محدد لعناصر في مجال الغش التجاري، ماسة بطبيعة الحال بشكل مباشر
الجريمة ومووح للعقوبات المترتبة عنها. فالأمر يتعلق بجريمة اقتصادية بامتياز تتم في إطار نظام قانوني خاص ومتميز، نقصد أساسا 

 القانون الجنائي الاقتصادي.

                                                           

 3إذ نص الفصل الثالث منه على أنه :"لا يسوغ مؤاخذة أحد على فعل لا يعد جريمة بصريح القانون ولا معاقبته بعقوبات لم يقررها القانون" - 4

بة ولا تدبير احترازي أو إصلاحي من أجل جرم لم يكن القانون قد كما نصت المادة الأولى من قانون العقوبات اللبناني على أنه:" لا تفرض عقو

 نص عليه حين اقترافه3
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موقع أو مكانة القانون الجنائي الاقتصادي في مجال القانون الجنائي الكلاسيكي. ينبغي، من هذا المنطلق  طرح تساؤل حول 
ل و بمعنى أدق مدى ارتباط، اتصال القانون الجنائي الاقتصادي وكذا القواعد القانونية المؤطرة له بالقانون الجنائي الكلاسيكي إلى حد الق

فصال ئي الاقتصادي عن القانون الجنائي الكلاسيكي إلى حد القول بالانبالتماسك الشرعي، ثم مدى انفصال، استقلال القانون الجنا 
 والاستقلال التام.

ما ينبغي تأكيده، أن القانون يظل الآلية المباشرة،الأكيدة والفعالة لحماية مجالات متعددة في مفهومها الشمولي المركب بما 
 في ذلك المجال الاقتصادي.

رتباط مطلق، أو انفصال مطلق، فالارتباط بالشريعة الجنائية العامة ظل ولا زال قائما، أما فما لا يمكن الجزم به، عدم وجود ا
الحديث عن استقلالية القانون الجنائي الاقتصادي، فتظل استقلالية منبثقة من خصوصية هذا القانون، وهذا ما يفتح النقاش كذلك أمام 

 مستقلة، أم يبقى الاعتماد على السياسة الجنائية العامة. مسألة هامة، ألا يمكن أن يؤسس ذلك لسياسة اقتصادية 
هنا بالذات ينبغي البحث في خصوصية مبدأ شرعية التجريم والعقاب في جريمة الغش التجاري، باعتبارها جريمة اصطناعية 

دود، ثم إلى طبيعة المجال غير المح لا تتميز بالثبات والاستقرار، إنما بالتغيير والتجديد تبعا لكل مستجد منبثق من التقدم الاقتصادي 
 المرتكبة فيه، أي المجال التجاري.

إن المجال التجاري مجال متشعب، معقد ومركب، يصعب معه ووع قواعد موحدة وخاصة لكل تجارة، حرفة أو مهنة، ما يعد 
القانوني  تضح، من هذا المنطلق أن الركنالعرف لازما لما هو غير منظم. فالعرف يظل معيارا أساسيا لتحديد خصائص السلوك والمواد. ي

 .5لجريمة الغش التجاري لا يتجلى في القانون المتعلق بزجر الغش، إنما أيضا في الأعراف المهنية والتجارية
ومما يجب توويحه أنه إذا ساد في إطار القانون الجنائي الكلاسيكي  مبدأ "لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص" بمعنى التحديد 

ي المسبق للائحة الجرائم تقابلها لائحة للعقوبات تتدرج وتتناسب حسب خطورة الفعل الجرمي، فإنه في إطار القانون الجنائي التشريع
 ةالاقتصادي يسود مبدأ " لا عقوبة إلا بنص." فالسلطة التشريعية لا تعد السلطة الوحيدة أو المصدر الوحيد في مجال التشريع، إنما للسلط

بعض القوانين، القرارات، المناشير في مجال تنظيم جودة وسلامة البضائع، وكذلك إجراء التحقيقات من جهة وتنظيم  التنفيذية إصدار
المتابعات من جهة أخرى. فبالرجوع إلى القانون الجنائي الكلاسيكي، الملاحظ قدرته على تحقيق توازن إلى حد ما بين المصلحة الحمائية 

 ئية للمجتمع.  الخاصة للفرد والمصلحة الحما
إن الوعي التشريعي بضرورة حماية الفرد من الإجرام، ظل الباعث الأساسي في إيجاد قواعد حمائية موحدة لأجل نظام حمائي 
موحد. الأمر الذي يصعب الجزم به في إطار القانون الجنائي الاقتصادي، بالتالي قد يؤثر على تعامل القضاء مع النصوص ذات الصلة 

 التجاري، المتميزة بالتنوع والتعدد.  بجرائم الغش
صحيح، فالقانون الجنائي الاقتصادي يتضمن قواعد مخالفة عن تلك الواردة في الشريعة الجنائية العامة. لكن ما لا يجب 

عية شر  قبوله أن يؤدي اختلافه إلى المساس بقواعد جوهرية، فيتحول الاستثناء إلى قاعدة. كما يمس بذلك مبادئ دستورية من قبيل
 التجريم والعقاب.

                                                           

يثضح أن جريمة الغش التجاري سواء كانت عن طريق التزييف أو  8910أكتوبر  1فبالرجوع إلى الفقرة الأولى من الفصل الأول من ظهير  - 5

المتعلق بالزجر عن الغش في البضائع والنصوص المتخذة لتطبيقه إلى  .38 .1نونالخداع أو التدليس فإنها تستمد أساسها القانوني من قا

 جانب الأعراف المهنية والتجارية3
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 6ومن الواوح، يعد مبدأ عدم رجعية النص الجنائي في إطار القانون الجنائي من المبادئ الهامة الواجب احترامها والأخذ بها.
عال التي فإذ تعتبر قاعدة عدم رجعية النصوص الجنائية نتيجة لازمة لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات. فالنص الجنائي لا يسري إلا على الأ 

 ارتكبت في ظله، ولا يجوز تطبيقه بأثر رجعي والقول بخلاف ذلك بقدر ما يسيء إلى مركز المتهم يصطدم بمبدأ شرعية التجريم والعقاب.
ولأهمية القاعدة وقيمتها، كرستها معظم التشريعات المقارنة، بل أصبغت عليها قيمة دستورية، كما هو الأمر كذلك بالنسبة 

بي. إذ يعتبر مبدأ عدم الرجعية مبدأ دستوري هام لارتباطه الوثيق باعتبارات قيمية ذات الصلة بالعدالة، المساواة، الحقوق للدستورالمغر 
  7والحريات كذلك.

يطرح للنقاش في هذا الصدد، مسألة التفويض. فلعل أهم الانتقادات الموجهة للتفويض بنوعيه المباشر وغير المباشر، أنه تشريع 
 .8 بياض، إذ يعطي للسلطة التنظيمية تحديد السلوك الحقيقي للفعل المجرم، وهذا يعد خرقا واوحا لمبدأ الشرعيةجنائي على

يبدو أن التفويض يعكس قصور النصوص المنظمة لجريمة الغش التجاري، وعدم كفايتها لتحقيق الردع. ثم إن التعديلات 
حقة. الأمر الذي سلبا على مدى علم أو يقين المتقاضي بالقانون أو التعديلات اللا  المتتالية في النصوص التنظيمية بشكل مستمر، ينعكس

 يتيح يسر خرق القانون من طرف المهني. 
المتعلق بالزجر عن الغش في البضائع، المصدر التشريعي الجنائي الوحيد، إنما الاعتماد  31.31وبديهي، أن عدم اعتبار قانون 

زما. مما يبرز بشكل جلي خصوصية القواعد المؤطرة لجريمة الغش التجاري، ومدى تأثيرها على حماية يظل أمرا لا  9على مصادر أخرى
المستهلك في مواجهة مهني محترف، مالك لمهارات فنية وتقنية، يفقدها الطرف الآخر. ما دام النص المكتوب لا يعد مصدرا وحيدا، وكذا 

  الكلاسيكي أمرا أساسيا، والتفويض ضروريا.الإحالة على القواعد العامة في القانون الجنائي
إن المقصود بالأمن القانوني، كما هو معلوم، وووح القاعدة القانونية، تميز النص القانوني بالوووح، الدقة، انعدام الغموض، 

احترام مبادئ دستورية،  ونيعدم استخدام عبارات واسعة فضفاوة تحول دون اللجوء إلى التفسير الواسع للنص القانوني. يعني الأمن القان
  10مبدأ شرعية التجريم والعقاب إلى غير ذلك من المبادئ الأساسية.

فالتساؤل الواجب طرحه في هذا الصدد، هل يمكن الجزم بتوفر النص الجنائي المؤطر لجريمة الغش التجاري بشكل خاص، 
قة ها أعلاه من دقة ووووح. ففروية تميز النص الجنائي بالدوالقانون الجنائي الاقتصادي بشكل عام، على كل المميزات المشار إلي

 .11والوووح، عدم استخدام عبارات غامضة، معناه قابلية القانون الجنائي الاقتصادي لتوفير الأمن القانوني
 يبدو من الصعب الحديث عن أمن قانوني في بعده الشمولي لاعتبارات أهمها:     

                                                           

إذ ينص الفصل الرابع من القانون الجنائي بأنه:" لا يؤاخذ أحد على فعل لم يكن يعتبر جريمة بمقتضى القانون الذي كان ساريا وقت  - 6

س من نفس القانون بأنه:" لا يسوغ مؤاخذة أحد على فعل لم يعد يعتبر جريمة بمقتضى قانون صدر بعد ارتكابه"3 كما نص الفصل الخام

ي فارتكابه، فإن كان قد صدر حكم بالإدانة فإن العقوبات المحكوم بها أصلية كانت أو إضافية يجعل حدا لتنفيذها"3 وفي الفصل السادس أيضا 

 ن تاريخ ارتكاب الجريمة والحكم النهائي بشأنها، يتعين تطبيق القانون الأصلح للمتهم3حالة وجود عدة قوانين سارية المفعول بي

هنا بالذات يجب استحضار واقعة الزيوت المسمومة بالمغرب ثم ربطها بمدى احترام مبدأ عدم رجعية النص الجنائي، بالتالي مكانته في  - 7

 إطار القانون الجنائي الاقتصادي بشكل عام3

في هذا الصدد : هشام الزربوح، خصوصية القانون الجنائي للأعمال بالمغرب، أطروحة لنيل الدكتوراه في الحقوق، جامعة مولاي راجع  - 8

 3..0، ص: .7.8\7.80اسماعيل كلية العلوم القانونية، الاقتصادية والاجتماعية السنة الجامعية 

 الأعراف المهنية والتجارية3بما في ذلك النصوص التنظيمية المتخذة لتطبيقه، وكذا  - 9

 33.، ص،  7.81مطبعة النجاح الجديدة  9نادية حموتي ، القانون الجنائي للأعمال: أي أمن قانوني، مجلة المنبر القانوني، العدد  - 10

 33.نادية حموتي ، القانون الجنائي للأعمال، أي أمن قانوني، مرجع سابق، ص:  - 11
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المتعلق بالزجر عن  31.31أمن وسلامة المستهلك، تؤطرها ترسانة قانونية هامة، فإلى جانب قانون إن جرائم الغش التجاري الماسة ب
 51.15القاضي بتحديد تدابير حماية المستهلك، وقانون  13.13الغش في البضائع، يتم الاعتماد على المقتضيات القانونية الواردة في قانون 

 انونية.المتعلق بالتبادل الإلكتروني للمعطيات الق
يعد القانون الجنائي الاقتصادي أوسع نطاقا، إذ يشمل جرائم متنوعة، متعددة في مجالات مختلفة ذات الصلة بالغش التجاري.  

 مما يؤثر يشكل مباشر على صياغة النص الجنائي الاقتصادي.
بير على صياغة سيكي، أثر بشكل كتميز النص الجنائي الاقتصادي بمميزات تختلف عن تلك الواردة في القانون الجنائي الكلا 

 النص الذي يغلب عليه الطابع الفني والتقني.
استخدام المشرع عبارات واسعة، فضفاوة واللجوء إلى الإحالة المتعددة على نصوص أخرى، يفقد النص الجنائي بلا شك الدقة 

 في صياغته. 
  التجاري، تتميز بالخصوصية مما يستدعي ضرورة البحث فييتضح مما سبق أن النصوص  الجنائية المؤطرة لجرائم الغش 

 مدى تأثيرها على توفير الحماية الجنائية عن بعض الجرائم الماسة بالمستهلك.
 فقرة ثانية: بعض صور جرائم الغش التجاري

ة الخداع) أولا(، جريملعل أهم صور جرائم الغش التجاري التي يمكن تصنيفها ومن الجرائم الماسة بأمن وسلامة المستهلك، 
 جريمة الإشهار الكاذب أو المضلل ) ثانيا( ثم جريمة التزييف) ثالثا(.

 جريمة الخداعأولا:
لا شك، أن المستهلك ظل يعاني، ولفترة ليست باليسيرة من الزمن، من الأضرار المادية، الصحية والمعنوية المترتبة عن مختلف 

لكامنة في الغش، الخداع والاستغلال الفاحش لجهل المستهلك بماهية المنتوج، السلعة أو الخدمة الأساليب الاحتيالية، غير النزيهة، وا
معتقدا تميزها بالجودة لافتقاده مهارات فنية، يمتلكها المهني الذي يبدع في إظهارها بالشكل الملائم و المنسجم مع حاجيات المستهلك. 12

 لو علم المستهلك حقيقتها لما أقدم على اقتنائها.في حين تخفي في جوهرها بيانات زائفة وخصائص 
 31.31إذ نصت الفقرة الأولى من الفصل الأول من قانون  13أوحى هذا السلوك حافزا للتدخل التشريعي حماية للمستهلك.

د بوسيلة ما في ق:" يعد مرتكبا الغش عن طريق الخداع أو التزييف كل من غالط المتعاالمتعلق بالزجر عن الغش في البضائع على أنه
جوهر أو كمية الشيء المصرح به أو قام خرقا لأحكام هذا القانون أو النصوص المتخذة لتطبيقه أو خلافا للأعراف المهنية والتجارية 

 بعملية تهدف عن طريق التدليس إلى تغييرهما."
لغلط في لمستهلك، كإيقاعه في ايتجلى مما سبق، استخدام المشرع لمصطلحات هامة لتوويح الطرق التي يتم بها خداع ا

 جوهر أو كمية الشيء أو خرقه لأحكام هذا القانون.

                                                           

القاضي بتحديد تدابير حماية المستهلك، يتضح أن المشرع وسع نطاق محل العقد حيث لا يقتصر  83.1.انون من ق 7بالرجوع إلى المادة   - 12

 على البضائع فقط بل أطلقه ليشمل الخدمات بالإضافة إلى المنتوجات والسلع سواء المعدة للاستعمال الشخصي أو العائلي 3 

عي أو معنوي يقتني أو يستعمل لتلبية حاجياته غير المهنية  سلعا أو خدمات طبقا لنفس المادة كذلك، يقصد بالمستهلك كل شخص طبي 

 معدة لاستعماله الشخصي أو العائلي، أما المورد فيقصد به كل شخص طبيعي أو معنوي يتصرف في إطار نشاط مهني أو تجاري3 

 01فالمشرع الجزائري نظمها في إطار المادة   3الأخرىسواء على مستوى التشريع الوطني أو التشريعات  بتجريم مثل هذه السلوكات - 13

، الجريدة الرسمية للجمهورية، العدد 9..7فبراير  71) القانون المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش، الصادر بتاريخ  ..93.من القانون رقم 

باب الرابع من الكتاب الثالث تحت عنوان " الغش في بيع من قانون العقوبات والواردة في ال 079( والمادة  9..7مارس  1.الصادرة بتاريخ  81

 السلع والتدليس في المواد الغدائية والطبية3
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فالمشرع لم يعط تعريفا للجريمة، إنما اكتفى بتحديد الطرق والعناصر التي تتحقق من خلالها. وقد عرف جانب من الفقه     
                          14يز بمواصفات  لا تتوفر له في الحقيقة.":" إظهار الشيء محل العقد بغير مظهره الحقيقي أو على أن يتمالخداع بأنه

نعتقد، أن المقصود بجريمة الخداع، اعتماد  المهني وسائل وطرق معتبرة احتيالية، وغير نزيهة من شأنها إيقاع المتعاقد في 
 .15الغلط وإخفاء حقيقة الشيء موووع العقد

 والمحددة كالتالي: 31.31الرابع من قانون  وقد تطرق المشرع إلى طرق الخداع في الفصل
 في ماهية البضائع وخصائصها الجوهرية وتركيبها ومحتواها من العناصر المفيدة؛

أو في نوعها أو منشئها عندما يتبين من الاتفاق أو الأعراف أن تعيين النوع أو المنشأ المنسوب زورا إلى البضائع يجب اعتباره 
 تعاقد؛السبب الأساسي لالتزام الم

 أو في كمية الأشياء المصنوعة أو المعبأة أو المخزونة من أجل البيع أو المبيعة أو المسلمة؛
 أو في هويتها وذلك بتسليم بضاعة غير البضاعة المعينة التي كانت محل العقد.

يبرز، من خلال الفصل المذكور أن الخداع يتحقق بسلوك صادر من الجاني هدفه إيقاع الطرف الآخر في الغلط حول ماهية 
أو خصائص أو نوع أو كمية البضاعة، وإيهامه بتوفرها على  مزايا وصفات تفتقدها أصلا. مما يؤثر على سلامة وأمن المستهلك. فالخداع 

ويقصد بها حصول المتعاقد على بضاعة من طبيعة أخرى غير المتفق عليها أو المصرح بها أو التي يفيد العرف قد يتحقق  في ماهية البضاعة 
كما يتحقق الخداع في الصفات الجوهرية  16التجاري، الصناعي أو النصوص القانونية أو التنظيمية أنها المقصودة بعينها دون سواها. 

يتحقق أيضا الخداع بإيهام  17برة دافعا للتعاقد. فالعلم بغيابها، مفاده العدول عن إبرام العقد.للبضاعة. ولعل المقصود بها الصفات المعت
المتعاقد بتوفر المنتوج على عناصر أساسية. في حين يفتقدها أصلا. هذا ما نلمسه في بعض المنتجات الغذائية المعلبة مثلا المتضمنة 

هل الأساليب المنافية للقانون في هذه الطرق، بل تمتد إلى الاستغلال الفاحش لجمواصفات خاطئة في دليل السلعة. ولا تقتصر تلك 
بل إن الجريمة تتحقق كذلك في إخفاء المصدر  18المستهلك بالجوانب الفنية والتقنية المتعلقة بالمنتوج. فيتم الخداع  في نوع البضاعة.

كما يتجلى الخداع في كمية البضاعة وهو الذي  19مكان صنعها. الحقيقي للبضاعة أي البلد الأصلي الذي صنعت فيه أو منشأها أو
يمارس على البضاعة من حيث الوزن، الكيل أو العدد وذلك باستعمال موازين أو مكاييل بشكل لا يطابق ما هو متفق عليه عقدا ويتحقق 

وزن الحقيقي حة أي وجود اختلاف واوح بين البوسائل من شأنها خداع المتعاقد، بتضمين غلاف المنتوج بيانات الوزن أو الكيل غير صحي

                                                           

14-François-paul blanc : le cadre juridique de protection pénal du consomateur en droit marocain, revue franco 

magrébine de droit   n3 1995, p,304.  

خلال قانون الزجر عن الغش في البضائع ) الفصل الأول والرابع( ضرورة وجود عقد ومتعاقد إلا أنه لم يتم توضيح نوع العقد أو الواضح من - 15

 طبيعته في تجريمه لجريمة الخداع خاصة وأن صياغة الفصل جاءت بشكل عام ومطلق ما مفاده إمكانية اعتبار العقد بيعا أو إيجارا3

 

 ن محل العقد يتعلق بماء معدني، في حين لا يعدو سوى ماء عاديا3كإيهام المتعاقد أ - 16

كأن يتم إقدام المتعاقد على شراء آلة كهربائية، اعتقادا منه على تميزها بخصائص جوهرية كانت الدافع الأساسي لإبرام العقد3 في حين  - 17

 يتبين عكس ذلك3

ق الأمر إلا بثوب من نوع آخر3 وبطبيعة الحال يتعلق الأمر بمنتوج من نوع أقل جودة كاعتقاده شراءه لثوب من القطن الصافي بينما لا يتعل - 18

 من الآخر3

 كالادعاء والتصريح للمتعاقد بأن البلد الأصلي الذي صنعت فيه السيارة هي اليابان في حين صنعت بالصين3 - 19
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وتتحقق هذه  20للمنتوج والوزن الظاهر على الغلاف. ويبرع المهني كذلك في الأساليب الاحتيالية عن طريق الخداع في هوية البضاعة.
 الصورة بتسليم المتعاقد السلعة محل العقد تختلف تماما عما تم التعاقد عليه.

 و المضللثانيا: الإشهار الكاذب أ 
من   3المادة  وقد اعتبرت .لاشك، من الأهداف الأساسية للإشهار التعريف بالسلع والمنتوجات، تيسير تصريفها وترويجها

المتعلق بالاتصال السمعي البصري الإشهار على أنه :" أي شكل من أشكال الخطابات المذاعة أو المتلفزة، ولا سيما بواسطة  88.11القانون 
أو أشكال من الخطابات المكتوبة أو الصوتية والتي يتم بثها بمقابل مالي أو بغيره، الموجهة لإخبار الجمهور أو لاجتذاب صور أو رسوم 

اهتمامه إما بهدف الترويج للتزويد بسلع أو خدمات، بما فيها تلك المقدمة بتسمية فئتها في إطار نشاط تجاري أو صناعي أو تقليدي أو 
 ا للقيام بالترويج التجاري لمقاولة عامة أو خاصة..."فلاحي أو مهنة حرة وإم

ولئن خول المشرع المعلن إمكانية اختيار الوسائل المناسبة للإشهار، غير أنه يمنع  استخدامها  بشكل مطلق. كما قيد بضرورة     
                                                 تميزها بالصدق والنزاهة. لذلك، يعد الإشهار الكاذب أو المضلل مجرم قانونا.               

ويقصد بالإشهار الكاذب تزييف الحقيقة، إصدار تأكيدات غير صحيحة، أو غير مطابقة للحقيقة أو ناقصة، ليضل الهدف منه 
بين الإشهار  لمشرع المغربيأما الإشهار المضلل فيتم باستخدام أو صياغة عبارات تؤدي إلى خداع المستهلك. وقد ميز ا 21خداع المستهلك.

على أنه:" دون المساس بمقتضيات  13.13من قانون  33الكاذب والإشهار المضلل. فبالنسبة للإشهار الكاذب نصت الفقرة الأولى من المادة 
ل ن الإشهار المضليمنع كل إشهار يتضمن بأي شكل من الأشكال ادعاء أو بيانا أو عروا كاذبا. أما ع 88.11من القانون  78و 3المادتين 

 فقد جاء في الفقرة الثانية من نفس المادة " يمنع كل إشهار من شأنه أن يوقع في الغلط بأي وجه من الوجوه إذا كان ذلك يتعلق بواحد أو
 22ة...يأكثر من العناصر التالية: حقيقة وجود السلع أو المنتوجات أو الخدمات محل الإشهار وطبيعتها وتركيبتها ومميزاتها الأساس

يطرح، في هذا الصدد تساؤل هام، أية حماية جنائية للمستهلك عن الإشهار الكاذب والإشهار المضلل.هل يمكن الجزم 
بفعالية المقتضيات الزحرية في الحد من هذه الاختلالات، وهل تم نهج أسلوب صارم،  آخذ بعين الاعتبار جسامة الضرر اللاحق بالمستهلك 

 ن في تحديد نوع العقاب. أم تم اعتماد أسلوب مر 
حاول المشرع المغربي الحد من تزايد التصرفات غير المشروعة نتيجة تقدم تقنيات التكنولوجيا الحديثة.  مما يعقد مسألة 
اكتشافها ووبطها. ولأجل تقوية الموقع الحمائي للمستهلك، تدخل بنصوص زجرية للحد من هذه الاختلالات. وقد نص على جريمة 

منه، منع كل إشهار يتضمن، بأي شكل من الأشكال  33. فيتضح، بالرجوع إلى المادة 13.1323لكاذب أو المضلل من خلال قانون الإعلان ا
ع و ادعاء أو بيانا أو عروا كاذبا. كما يمنع كل إشهار من شأنه أن يوقع في الغلط بأي وجه من الوجوه...  فالمسؤولية الجنائية في هذا الن

                                                           

" تسليم بضاعة غير البضاعة المعنية ديد المقصود بها أنها من قانون زجر الغش عن البضائع بتح 0وقد نص عليها المشرع في الفصل  - 20

 التي كانت محل العقد..."

 متر مربع3  .83متر مربع في حين مساحتها الحقيقية لا تتجاوز  .81كالقيام بالإشهار عن بيع شقة تبلغ مساحتها  - 21

إلى  8-878لذلك المواد من  .899الفرنسي الصادر عام كذلك المشرع الفرنسي تطرق للإشهار الكاذب إذ خصص قانون الاستهلاك  - 22

فخول صلاحية الكشف والتحري عن الإعلانات التي تشكل إشهارا كاذبا إلى مأمورين تابعين للإدارة، كمأموري المديرية العامة للمنافسة  878-3

اصر التي تفيد هذا الموضوع، وتحرير محاضر بشأنها والاستهلاك وزجر المخالفات، حيث لهم التثبت من المخالفات بطلب كل المعلومات والعن

لى عيتم توجيهها إلى وكيل الجمهورية ويمكن للمحكمة أن تأمر بوقف الإشهار الكاذب محل المتابعة، وفي حالة الإدانة يتم الأمر بنشر الحكم 

 حساب المحكوم عليه الذي يتحمل مصاريف هذا النشر3

 ات الزجرية3القسم التاسع والمتعلق بالعقوب  -23
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دون اشتراط النتيجة، أي الضرر اللاحق بالمستهلك. فلم ينص المشرع صراحة على الركن المعنوي، أي اشتراط سوء من الجرائم تتحقق 
 24نية المعلن كما هو الأمر بالنسبة للمشرع الفرنسي.

 تتكون بمجرد القيام بالإشهار أو الإطلاع عليه أو تلقيه من طرف المستهلك.   25فجنحة الإشهار المضلل 
اعتباره المحترف المتخصص بالأمور الفنية والتقنية بالمنتوجات والسلع، فهو العارف بمحتويات الرسائل الإعلانية. إن المعلن ب

فلا يفترض الادعاء بجهلها، خلافا للمستهلك الذي لا يؤهله مركزه للعلم بذلك. فمن المفيد بالتالي أن يقع على عاتق المعلن إثبات صحة 
 شهار. المعلومات التي يتضمنها الإ 

نعتقد مما سبق توويحه، أنه لا يمكن إلا الاعتراف بأهمية هذه المقتضيات التشريعية الآخذة بعين الاعتبار خصوصية العلاقة 
الرابطة بين طرفين متناقضين، غير متكافئين اقتصاديا. لذلك فاعتبار جريمة الإشهار الكاذب أو المضلل محققة دون اشتراط النتيجة  من 

ضمين الإشهار ادعاء، بيانا أو عروا كاذبا تم منعه قانونا بشكل واوح  يعكس الحرص التشريعي على تفادي كل ما من شأنه منطلق أن ت
متمثلة في لزوم أداء  13.13من قانون  381سلوكه من طرف المعلن استغلالا لجهل المستهلك. كذلك نص المشرع على عقوبات في المادة 

ولعل حرص المشرع المغربي على  26ة الشخص المرتكب للفعل الجرمي. شخصا طبيعيا كان أو معنويا.غرامات مالية تختلف حسب طبيع
حماية المستهلك لم تقتصر على المعاملات الاستهلاكية في مفهومها الكلاسيكي أو المستهلك في مفهومه الكلاسيكي أيضا، إنما اتجهت 

كترونيا، ، المستهلك السيبراني في مواجهة التاجر السيبراني، بتنويره وتبصيره إلإرادة المشرع إلى توسيع مجال الحماية لتشمل بالعناية
 مخولا له حقوقا أساسية  لا يمكن إلا الاعتراف بأهميتها كحق الإعلام، حق التراجع  لتجاوز مختلف المخاطر حين إبرامه عقودا إلكترونية

يات صعوبة معاينة السلع والبضائع المعرووة إلكترونيا، لذا قرر المشرع مقتضعبر الفضاء الرقمي. إذ من بين المشاكل الممكن مواجهتها، 
 على أنه:" يجب على المورد عند القيام بكل إشهار عن طريق البريد الإلكتروني: 13.13من قانون  31حمائية هامة. إذ نصت المادة 

 هارات؛تقديم معلومات واوحة ومفهومة حول حق التعرض في المستقبل على تلقي الإش
 تحديد وسيلة ملائمة لممارسة الحق المذكور بفعالية عن طريق البريد الإلكتروني وووعها رهن تصرف المستهلك؛

 يمنع عند إرسال كل إشهار عن طريق البريد الإلكتروني؛
 استعمال العنوان الإلكتروني للغير أو هويته؛

 27الموجهة عن طريق البريد الإلكتروني أو ومان إرسالها..."تزييف أو إخفاء كل معلومة تمكن من تحديد مصدر الرسالة 
يطرح للنقاش أيضا حول مسألة الحماية الجنائية لبطاقة الدفع الإلكتروني، باعتبارها أداة أساسية في مثل هذه المعاملات 
المنجزة عبر الفضاء الافتراضي. و التي شاع التعامل بها في الوقت الراهن. فرغم أهميتها إلا أنها تشوبها مخاطر عدة، كالاستخدام 

المشروع.  بل تزداد مخاطر الاستخدام لمثل هذه البطائق حين ولوج مواقع وهمية. و يطرح التساؤل كذلك حول التعسفي، التدليسي وغير 
مدى الحماية  الجنائية للمعطيات الشخصية للمستهلك السيبراني  حين استخدامه لتلك البطائق لأغراض مختلفة، فينبغي استحضار 

                                                           

 من مدونة الاستهلاك الفرنسية3 83878المادة  - 24

 83.13.من قانون  831المادة  - 25

 ارتأينا طرح النقاش بخصوص طبيعة الغرامات المالية ثم دورها في مواجهة الخروقات في المطلب الثاني المتعلق بخصوصية الجزاء3   - 26
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 تجاه معالجة معطياتهم الشخصية  والاعتراف بأهمية بعض النصوص العقابية  التي المتعلق بحماية الأشخاص الذاتيين 11.1328قانون 
 .29يتضمنها هذا القانون

 ثالثا: جريمة التزييف
تعد جريمة التزييف من الجرائم التي لا تقل خطورة عن جرائم الخداع أو الإشهار الكاذب أو المضلل، مادام الطرف المستهدف 

ستهلك في كثير من الأحيان. لعدم درايته بماهية وجوهر المنتوج. والحقيقة أن مثل هذه الجرائم لا تمس من سلوك غير مشروع يظل الم
 المستهلك وحده بل مساس بالسوق، المنافسة المشروعة  والاقتصاد. 

يف كل جريمة يولا يمكن إنكار أهمية بعض المقتضيات القانونية الرامية إلى حماية المستهلك من جريمة التزييف خاصة. فالتز
تتم خرقا لأحكام قانون زجر الغش في البضائع والنصوص المتخذة لتطبيقه والأعراف المهنية والتجارية. ويتحقق الركن المادي لهذه 
الجريمة بصدور نشاط إيجابي من الجاني وإن تعددت أساليب الاحتيال، طرق التزييف. إلا أن الهدف الأساسي من ذلك تغيير، إخفاء 

لبضاعة في جوهرها أو كميتها.  فالتزييف يتحقق بإوافة مادة أقل جودة من المادة الأصل، وهو ما يتم اعتماده من طرف الصانع حقيقة ا
أو المنتج في مواد مختلفة، بما في ذلك المنتجات الغذائية وقد تتحقق بإحداث تغيير في الوزن، المكونات أو محتوى البضاعة كإنقاص 

فكيف يمكن حماية المستهلك من جريمة التزييف خاصة،  30للبضاعة، للاستفادة منها مجددا وجني أرباح إوافية.بعض العناصر المكونة 
قد تتدرج من مجرد جريمة غير مؤثرة على صحة وسلامة المستهلك، إلى جريمة أكثر تعقيدا وتأثيرا. لذلك اعتبر المشرع المغربي جريمة 

ة قق النتيجة، إنما تتحقق بمجرد فعل التزييف. مما يعكس توجها تشريعيا إيجابيا لحمايالتزييف جريمة شكلية، لا يشترط فيها تح
 المستهلك. 

 
 مطلب ثاني: الحماية الجنائية الإجرائية

حرص المشرع المغربي على إحاطة المستهلك بحماية جنائية إجرائية  إلى جانب الحماية الجنائية الموووعية، تتجسد على 
الإدارية في تفعيل الحماية الجنائية للمستهلك )فقرة أولى( إلا أنه نظرا لخصوصية المجال الاستهلاكي فإنه ينعكس مستوى دور الأجهزة 

 بشكل مباشر على خصوصية جريمة الغش التجاري )فقرة ثانية(.
 فقرة أولى: دور الأجهزة الإدارية في تفعيل الحماية الجنائية للمستهلك

 ائية للمستهلك تم تخويل صلاحيات متنوعة لأجهزة متعددة للقيام بعمليات مختلفة، متمثلةلاشك أنه لتفعيل الحماية الجن
في المراقبة والتحقق. لعل أبرزها المكتب الوطني للسلامة الصحية)أولا( موظفو ومأمورو زجر الغش)ثانيا( كما تتولى جمعيات حماية 

 مستهلك)ثالثا(.المستهلك مهاما على مستوى الدفاع عن المصالح الجماعية لل
 المكتب الوطني للسلامة الصحية والمنتجات الغذائية:أولا

يعتبر المكتب الوطني للسلامة الصحية للمنتجات الغذائية من الأجهزة الهامة في مجال حماية المستهلك وهو يعتبر مؤسسة 
 .31عمومية تتمتع بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي

                                                           

المتعلق بحماية الأشخاص الذاتيين  93.1.( بتنفيذ القانون رقم 9..7فبراير  81) ..80من صفر  77صادر في  83.9381ظهير شريف رقم  - 28

  (3 9..7فبراير  .7)..80صفر  73بتاريخ  1388تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخصي منشور بالجريدة الرسمية عدد 

 المتعلق بحماية الأشخاص الذاتيين تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخصي3 93.1.من قانون  10،13،19،.1صول راجع الف- 29

 كما هو الأمر بالنسبة للحليب والمواد الذهنية التي يتم إنقاصها منه3 - 30

للمنتجات الغذائية، الصادر بنشره الظهير رقم القاضي بإحداث المكتب الوطني للسلامة الصحية  713.1المادة الأولى من قانون  - 31

 3 1387( المنشور بالجريدة الرسمية عدد 937381..7) .83.937
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 نها:من بي 32وللمكتب صلاحيات هامة
تطبيق سياسة الحكومة في مجال السلامة الصحية للنباتات والحيوانات والمنتجات الغذائية بدء من المواد الأولية وصولا إلى 

 المستهلك النهائي، بما في ذلك المواد المعدة لتغذية الحيوانات مع إمكانية إبداء الرأي عند ووع هذه السياسة؛
، بما  والحيواني الوطني ومراقبة المنتجات النباتية والحيوانية ذات أصل نباتي أو حيوانيتولي الحماية الصحية للرصيد النباتي

 في ذلك منتجات الصيد سواء عند استيرادها أو في السوق الداخلي أو عند تصديرها؛
 تولي المراقبة الصحية للحيوانات ومراقبة ترقيعها وتنقلاتها،

 ل في مجال الشرطة الصحية والبيطرية والنباتية؛تطبيق النصوص التنظيمية الجاري بها العم
القيام بتحليل المخاطر التي يمكن أن تتسبب فيها المنتجات الغذائية والمواد المعدة لتغذية الحيوانات على صحة المستهلكين 

 وكذا العوامل المروية بالنسبة لصحة النباتات والحيوانات؛
 ا؛مراقبة الأدوية والمؤسسات الصيدلية وتسجيله

 مراقبة المضافات الغذائية ومعدات التلفيف والمنتجات والمواد التي يمكن أن تلامس المنتجات وكذا الأسمدة ومياه السقي؛
 مراقبة مبيدات الآفات الزراعية والمصادقة عليها واعتماد المؤسسات التي تنتجها أو تستوردها أو تصدرها؛

 مطابقتها واعتماد المؤسسات التي تنتجها أو تستوردها أو تصدرها. مراقبة واعتماد البذور والأغراض والإشهاد على
نعتقد أن إسناد أدوار أساسية لمثل هذه الأجهزة هام جدا. بل حتما ضروري في الظرفية الراهنة. حيث تعددت أساليب الاحتيال 

لك باحترافية عالية. ع ويبتكر لخداع المستهوتكاثرت طرق التضليل وتشعبت آليات التزييف. فالمجرم الاقتصادي مجرم من نوع خاص، يبد 
مما يصعب اكتشافه في كثير من الأحيان لولا تدخل الأجهزة الرقابية في التأكد من سلامة المنتوجات والعناية بها في مراحلها الأولى. 

ية، مراقبة المضافات ية الحيوانفأهمية العمليات المنجزة من طرف المكتب الوطني للسلامة الصحية تتجلى في مراقبة المنتجات النبات
ي ر الغذائية، وكذلك مراقبة مبيدات الآفات الزراعية وغير ذلك من المهام الرقابية الأخرى. يبدو أنه أمام تزايد ارتكاب جرائم الغش التجا

ستمر ومتواصل، م لابد من تظافر الجهود على مستوى صلاحيات الأجهزة المؤسساتية والعمل على التنسيق فيما بينها بشكل دائم،
للتصدي للجرائم التي تصنف بعضها في مفهومها الشمولي ومن جرائم الخطر خاصة ما أصبحنا نشهده اليوم من مخاطر التلوث الغذائي. 
تلوث مختلف، متنوع، متعدد أشكاله، مخلف أضرار عميقة، ما مفاده تراجع ملموس على مستوى جودة المنتجات الغذائية  وسلامة 

 المستهلك.
 ثانيا: موظفو ومأمورو زجر الغش

وهم الموظفون الذين اعتبرهم المشرع مؤهلين للقيام خلال مزاولة مهامهم بإثبات المخالفات للقوانين والأنظمة الداخلة في 
صلحة مراقبة ماختصاص الإدارات والمؤسسات العامة، المتمثلة في إدارة الجمارك والضرائب غير المباشرة، مصلحة القياسة القانونية، 

الأسعار، المكتب الوطني المهني للحبوب والقطاني، المكاتب البلدية للمحافظة على الصحة، مصالح البيطرة وتربية المواشي. وتوجه فورا 
سخة منه ن أصول المحاضر المثبتة فيها المخالفات المذكورة إلى المكاتب المحلية للإدارات أو المؤسسات العامة، ويوجه المأمور محرر المحضر

 31.31من قانون  31.  إلى جانب هذه الفئة، نص المشرع على فئة أخرى في الفصل 33قصد الاطلاع إلى رئيس المصلحة التي ينتمي إليها
                                                           

ختصة مبالرجوع إلى الفقرة الثانية من القانون المذكور يتضح بأن هذا المكتب يخضع لوصاية الدولة والهدف من ذلك العمل على احترام أجهزته ال

ذلك للمراقبة المالية للدولة المطبقة على المنشآت العامة وهيآت أخرى طبقا للنصوص التشريعية الجاري بها لأحكام هذا القانون ويخضع ك

 العمل كما نصت على ذلك الفقرة الثالثة3

 713.13المادة الثانية من قانون   - 32

 المتعلق بالزجر عن الغش في البضائع3 .8.31من قانون  00الفصل  - 33
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لا تقوم بعملية البحث بصفة أصلية ولا يباشرون مهامهم المتعلقة بتطبيق قانون زجر الغش عن البضائع إلا بمناسبة قيامهم بمهامهم 
 . فهم يباشرون البحث عن المخالفات وإثباتها وإجراء المراقبة وأخذ العينات وتحرير المحاضر والقيام عند الاقتضاء بعمليات الحجز.الأصلية

 
 ثالثا: جمعيات حماية المستهلك

تهلك سإن الوعي التشريعي بجسامة الأضرار المادية والمعنوية اللاحقة بالمستهلك، ظلت الباعث في منح جمعيات حماية الم
صلاحيات للدفاع عن مصالحه. فهي تبذل جهودا بارزة من خلال برامج التوعية، التحسيس. ولاشك أن خطورة الجرائم  المرتكبة من 
طرف المهني ذو الخبرة الفنية، تستدعي عناية أكثر على جميع المستويات، تشريعيا ومؤسساتيا،  ثم ما يتم رصده من مخالفات لأجل ترويج 

ومنتجات آخذة بعين الاعتبار جانب الربح على حساب مصلحة المستهلك. لذلك تم تخويل جمعيات حماية المستهلك إمكانية سلع، خدمات 
اعتماد التدابير الرامية إلى تفعيل هذه الحماية،  من خلال إحاطته علما بكل الجوانب الفنية للسلع، المنتجات والخدمات. ثم كشف 

من الصعب إن لم نقل استحالة اكتشافها في بعض الأحيان، خاصة حين توحي بجودتها في ظاهرها النقاب عن عيوب تكتنفها والتي 
وتخفي عيوبا في جوهرها، ونقصد أساسا المواد الغذائية وما قد يلحقها من تعديل، إنقاص، أو إوافة تركيبة أخرى وارة بشكل مباشر. 

نزاعات وديا الفين لضوابط السوق والمنافسة النزيهة المشروعة. ثم محاولة تسوية اللذلك تقوم الجمعيات بممارسة رقابتها على المهنيين المخ
في مواجهة المهنيين كمرحلة أولى، وفي حالة فشل ذلك، يتم توجيه الشكاوى المقدمة من طرف المستهلكين إلى الجهات المعنية، لاتخاذ 

ة كآلية للضغط في مجال حماية المستهلك كالدعوة إلى مقاطعة بعض الإجراءات اللازمة. كما يمكن للجمعيات أن تمارس أساليب متنوع
السلع والخدمات، والامتناع عن شرائها وعدم التعامل مع أحد المهنيين أو المؤسسات إذا ثبت تقديمها سلعا أو خدمات تضر بصحة المستهلك 

 وسلامته.
 اومقاومته، إلا بآلية فعالة، واغطة، تتوفر على كل فلا يمكن مواجهة الانعكاسات السلبية  للإشهار الكاذب أو المضلل، 

مقوماتها وهي الدعاية المضادة أو الإشهار المضاد عن طريق توجيه انتقاد إلى بعض السلع والخدمات، وبكل الوسائل المتاحة، كالصحف، 
لسلع، تهلك أمام المؤسسات  المقدمة لالانترنت ووسائل الإعلام الأخرى. فمن الأدوار الأساسية القائمة بها الجمعيات، تمثيل المس

الخدمات، وأمام المهنيين، كما تمثله  أمام الإدارات والسلطات العامة، وإخبارها بكل المخالفات والتبليغ عن كل منتوج لا يتطابق مع 
 .34القضاء المواصفات والمعايير المحددة قانونا. خول لها المشرع  إلى جانب ذلك حق الدفاع عن مصالح المستهلك أمام

إلا أن جمعيات حماية المستهلك غير المعترف لها بصفة المنفعة العامة، والتي يكون غروها حصريا هو حماية المستهلك، لا 
يمكن أن تمارس الحقوق المخولة لها إلا بعد حصولها على إذن خاص بالتقاضي من الجهة المختصة، وحسب الشروط التي يحددها نص 

 الانتصاب كطرف مدني في الدعوى العمومية للمطالبة بالتعويض عما لحقها من أضرار.تنظيمي. فلها إمكانية 
نعتقد، إن اتجهت إرادة المشرع نحو تمكين جمعيات حماية المستهلك عدة صلاحيات إلا أن شرط الاعتراف لها بالمنفعة العامة 

 من فعاليتها. -لاشك –لتمثيل المستهلك قضائيا يحد 

                                                           

على أنه : " يمكن لجمعيات حماية المستهلك المعترف لها بصفة المنفعة العامة أن ترفع دعاوى  1.,8.من قانون  813نصت المادة  - 34 

قضائية، أو أن تتدخل في دعاوى جارية، أو أن تنصب نفسها طرفا مدنيا أمام قاضي التحقيق للدفاع عن مصالح المستهلك وتمارس كل الحقوق 

 بالأفعال والتصرفات التي تلحق ضررا بالمصلحة الجماعية للمستهلكين3"المخولة للطرف المدني والمتعلقة 

المتعلق بحرية الأسعار والمنافسة على أنه:" يمكن أن تنتصب جمعيات المستهلكين المعلن أنها  0. 99من القانون رقم3 99كما نصت المادة 

 المستهلكين بناء على دعوى مدنية مستقلة3"ذات منفعة عامة طرفا مدنيا أو أن تحصل على تعويضات عن الضرر اللاحق ب
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يطرح النقاش بخصوص سرد اختصاصات بعض الأجهزة الإدارية، حول مدى قدرتها في حماية المستهلك، وذلك من خلال 
 الاعتراف التشريعي الواوح بإمكاناتها في هذا المجال.إذ يخول لها مهام البحث في المخالفات، ومعاينتها، المراقبة والتحقق. ثم القيام

لماسة بسلامة المستهلك. ونؤكد هنا ضرورة اعتبار الحماية الجنائية للمستهلك من الأولويات الواجب بكل ما من شأنه وقف التجاوزات ا
الاهتمام بها، من منطلق خصوصية الموقع الذي يحتله المستهلك في مواجهة المهني. فلابد من حمايته تشريعيا، مؤسساتيا وقضائيا، من 

صارم على مستوى مراقبة السلع والبضائع للتأكد من جودتها وسلامتها، ومدى  كل أشكال الغش التجاري، ينبغي كذلك نهج أسلوب
 مطابقتها للنصوص التي تنظمها. ونعتقد أن حماية المستهلك من جرائم الغش التجاري معناه الحماية من المنافسة غير المشروعة. 

على  بشكل عام، يجب حماية المستهلك بالعملفلأجل حماية السوق، المنافسة النزيهة المشروعة، النظام العام الاقتصادي 
 تجويد المنتجات، السلع والبضائع، اعتماد أسلوب يوجب احترام المنتج، التاجر والحرفي لشروط الإنتاج، التسويق والعرض.
لمستهلكين، ة لفلا يمكن إنكار الأدوار الهامة القائمة بها مختلف الأجهزة الإدارية،  الرامية إلى الدفاع على المصالح الجماعي

 سإلا أن ما يجب الوقوف عنده مدى التفعيل الجيد للأنظمة القانونية المؤطرة لحماية المستهلك، علما بتميزها بالتنوع والتعدد، مما ينعك
 بشكل مباشر على شكل الأجهزة الإدارية المتميزة هي الأخرى بالتعدد والتنوع مما يترتب عنه بالتالي الازدواجية في التدخل.

فلأجل تجاوز الووع، يجب اعتماد قواعد موحدة، لأجل نظام حمائي موحد باعتبار ذلك مدخلا أساسيا لأجهزة موحدة. ينبغي 
كذلك اعتماد استراتيجية معقلنة، واوحة، قادرة على تجاوز ثغرات الماضي، تتركز أساسا في ضرورة العمل على التنسيق بين مختلف 

 خذة بعين الاعتبار بالدرجة الأولى المصلحة الفضلى للمستهلك.المصالح بشكل متجانس، متناغم، آ 
فالتوظيف الجيد للموارد البشرية في هذا المجال هام، والاستفادة من مختلف ذوي الخبرات والكفاءات أساسي كذلك. فلأجل 

استغلال  منهج صارم يحول دون حماية المصالح الجماعية للمستهلكين، يجب العمل على إنجاح عمليات المراقبة والتحقق، وذلك وفق
 المهني لتعدد الأجهزة المتدخلة مما ينعكس بدوره على مسألة بطء الإجراءات الإدارية.

 فقرة ثانية: خصوصية جريمة الغش التجاري
 تعد جريمة الغش التجاري جريمة اقتصادية بامتياز، تؤطرها قواعد خاصة، مما يضفي عليها طابع الخصوصية البارزة على عدة

 مستويات، أهمها على مستوى إجراءات البحث التمهيدي)أولا( كذلك خصوصية المتابعة )ثانيا( ثم خصوصية الجزاء ) ثالثا(.
 أولا:إجراءات البحث التمهيدي

إن الحرص على ومان استقرار المعاملات، وتفاديا لحدوث أي اوطراب اقتصادي من شأنه التأثير على الإحساس بالطمأنينة 
ى المستهلك، تم تخويل صلاحيات مهمة في مجال البحث والتثبت من وقوع الجرائم لضباط الشرطة القضائية، والمتمثلة في والثقة لد

تحرير محاضر ما أنجزوا من عمليات ثم الإخبار الفوري بما يصل إلى علمهم   35تلقي الشكايات والوشايات، إجراء الأبحاث التمهيدية، 
أو الوكيل العام للملك كما أكد المشرع  على ضرورة الإشارة في المحاضر إلى أن لمحررها صفة وابط الشرطة  من جنايات وجنح  لوكيل الملك

 . 37إن التأكيد على ضرورة الإشارة إلى صفة محرر المحضر دليل على أهمية المحاضر باعتبارها وسيلة هامة في مجال الإثبات 36القضائية.
يوما من إتمام البحث، حيث يتعين إحالتها على النيابة العامة المختصة  35بغي أن يتم خلال أما فيما يتعلق بتوجيه المحاضر، فين
خول المشرع هذه المهمة  38ونظرا لخصوصية المخالفات الاستهلاكية من ذات القانون 378وذلك تحت طائلة المتابعة التأديبية وفقا للمادة 

بأنه :" علاوة على وباط الشرطة القضائية يكون الباحثون المنتدبون  377المادة إلى جانب وباط الشرطة القضائية للباحثين، إذ نصت 
                                                           

 من ق3م3ج3 78المادة  - 35

 من ق3م3ج3 .7المادة  - 36

 83.13.من قانون .83المادة  راجع كذلك - 37

 والمتعلق بمسطرة البحث عن المخالفات وإثباتها3 83.1.وذلك في القسم الثامن من قانون  - 38
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.ويتضح من 39خصيصا لهذا الغرض من قبل الإدارة المختصة مؤهلين للقيام بأعمال البحث عن المخالفات لأحكام هذا القانون وإثباتها
قول لتوفرهم احثين المنتدبين إلى جانب وباط الشرطة القضائية أمر معالمادة المذكورة أن إسناد مهمه البحث في المخالفات الاستهلاكية للب

 على دراية فنية، تقنية وتكوين هام في هذا المجال ما يساهم في تفعيل حماية المستهلك.
كما يخول للباحثين ولوج جميع المحلات أو الأراضي أو وسائل النقل المعدة لغرض مهني، وطلب الاطلاع على السجلات 

تير وغيرها من الوثائق المهنية والحصول على نسخ منها،  وفتح الطرود والأمتعة عند إرسالها أو تسليمها بحضور الناقل أو المرسل أو والفوا
المرسل إليه وتجميع في عين المكان جميع المعلومات. كما يمكن لهم طلب تعيين خبير قضائي لإجراء أية خبرة حضورية لازمة كما يلزم 

النقل بعدم عرقلة العمليات المذكورة والإدلاء بسندات النقل وتذاكر النقل وسندات الشحن بالتصريح الموجودة في حوزتهم  المقاولون في
 .13.1340من قانون  371وذلك طبقا للمادة 

 ثانيا: خصوصية المتابعة
من قانون المسطرة  17نصت المادة  من المعلوم أن للنيابة العامة صلاحية إقامة الدعوى العمومية باعتبارها الطرف الأصلي إذ

:" تتولى النيابة العامة إقامة وممارسة الدعوى العمومية ومراقبتها وتطالب بتطبيق القانون، ولها أثناء ممارسة الجنائية على أنه
  41 مهامها الحق في تسخير القوة العمومية مباشرة."

ا ذ نصت المادة الثالثة على أنه:" يقيم الدعوى العمومية ويمارسهفالمشرع خول حق ممارسة الدعوى العمومية للنيابة العامة، إ 
لكن منح هذه الإمكانية لجهات أخرى إذ نصت:"... كما يمكن أن يقيمها الموظفون المكلفون بذلك قانونا قضاة النيابة العامة...." 

 ".يمكن أن يقيمها الطرف المتضرر طبقا للشروط المحددة في القانون
ذه المادة أنه إذا تم اعتبار صلاحية تحريك الدعوى العمومية اختصاصا أصليا فإن لهذه القاعدة استثناء، إذ يتضح من خلال ه

 خول المشرع لجهات أخرى  كما للطرف المدني الحق في التقدم بشكاية مباشرة من أجل تحريك الدعوى العمومية. 
الي تطبيق نية التي بواسطتها يتم تقديم المتهمين للمحاكمة، وبالتفإذا كانت الدعوى العمومية تعتبر الوسيلة أو الآلية القانو 

العقاب في حقهم متى ثبت أن المتهم ارتكب الأفعال الجرمية التي توبع من أجلها، فإن تحريك هذه الدعوى العمومية الأصل فيه أنها 

                                                           

طة القضائية وهم الوكيل العام للملك، وكيل الملك وقاضي التحقيق كما تم النص على ذلك ينبغي التمييز بين الضباط السامون للشر  - 39

ويحمل هذه الصفة، المدير العام   .7من قانون المسطرة الجنائية وضباط الشرطة القضائية كما تم النص على ذلك في المادة  89في المادة 

وعمداء الشرطة وضباطه، كذلك ضباط الدرك الملكي وذوو الرتب فيه وكذا  للأمن الوطني وولاة الأمن والمراقبون العامون للشرطة

الدركيون الذين يتولون قيادة فرقة أو مركز الدرك الملكي طيلة مدة هذه القيادة، ثم الباشوات والقواد3 ويمكن تخويل هذه الصفة طبقا 

ثلاث سنوات بهذه الصفة بقرار مشترك صادر من وزير العدل لمفتشي الشرطة التابعين للأمن الوطني، ممن قضوا على الأقل  .7للمادة 

ووزير الداخلية، كذلك الدركيين الذين قضوا على الأقل ثلاث سنوات من الخدمة بالدرك الملكي وعينوا اسميا بقرار مشترك من وزير العدل 

 البحث عن المخالفات3والسلطة الحكومية المكلفة بالدفاع الوطني وهذه الفئة الأخيرة هي المعنية في مجال 

إلا أن هناك قيود تحد من هذه الصلاحيات تتمثل في عدم جواز الباحثين زيارة الأماكن أو حجز الوثائق وكل حامل لمعلومات من طرف  - 40

اوز زيارتها وفي حالة تج الباحثين، إلا في نطاق الأبحاث المأمور بها من الإدارة المختصة وبترخيص معلل من وكيل الملك التابعة له الأماكن المراد

 83.13.من قانون  .83تلك الأماكن نفوذ وكيل الملك واحد يجوز لأحدهم منح الترخيص مع إشعار الباقين وذلك طبقا للمادة 

ما تتولى ككما هو الأمر كذلك بالنسبة للمشرع الجزائري إذ تباشر النيابة العامة الدعوى العمومية باسم المجتمع وتطالب بتطبيق القانون  - 41

 من قانون الإجراءات الجزائية(3 79تنفيذ أحكام القضاء ولها في سبيل مباشرة وظيفتها أن تلجأ إلى القوة العمومية3 )المادة 

" يمارس الدعوى العمومية عند إجراء متابعة في الجنح والمخالفات التي يرتكبها من قانون المسطرة الجنائية على أنه: .00كما نصت المادة 

اث، وكيل الملك لدى المحكمة الابتدائية المنتصب في دائرتها قاضي الأحداث المختص، ويمارسها الوكيل العام للملك في الجنايات أحد

 "3والجنح المرتبطة بها
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يكها دة العامة إلا أن للنيابة العامة مع ذلك يبقى تحرملك للنيابة العامة تمارسها في إطار ما تملكه من سلطة تقديرية. وهذه هي القاع
للدعوى العمومية رهين بمجموعة من القيود وذلك لأسباب يحددها القانون تختلف باختلاف السبب الذي جعل تحريك الدعوى العمومية 

 . 42متوقف عليه
أو الحقوق  الجنائية للدفاع عن مصالحه، لعل من تجليات الحماية الجنائية للمستهلك منحه الحق في رفع وتحريك الإجراءات

فللجمعيات  43التي تم الاعتداء عليها والمطالبة بالتعويض عن الأضرار اللاحقة به. ويمكن لجمعيات حماية المستهلك أيضا القيام بذلك.
 الحق في رفع دعاوى قضائية للدفاع عن مصالح المستهلكين في حالة اكتشاف غش في السلع والمنتجات.

صوصيات جرائم الاستهلاك تفرض توفير ومانات أكثر لأجل حماية أنجع. ولعل هذه الخصوصية الإجرائية منبثقة إن خ 
كذلك من خصوصية القواعد القانونية المؤطرة لهذه الجرائم. فالمقتضيات التشريعية الرامية إلى منح المستهلك هذه الإمكانية، تحمل في 

يع نطاق حماية المصلحة الفردية للمستهلك. صحيح إن تطوير وسائل الإنتاج والاهتمام بالمجال عمقها بعدا أكتر أهمية يرمي إلى توس
الاقتصادي، السوق، المنافسة، النظام العام الاقتصادي بشكل عام، هام وأساسي لكن، صحيح كذلك حين تطرح مسألة تحقيق التوازن 

بارات ينبغي عتبارات السابق ذكرها. هنا بالذات ينبغي طرح تساؤل هام  أية اعتبين المستهلك والمهني، ثم صعوبة تحقيق التوازن الفعلي للا 
ترجيحها هل المصلحة الاقتصادية للمهني أم المصلحة المادية، المعنوية  للمستهلك مع الوعي بوجوب عدم  إقصاء المستهلك من المنظومة 

ذلك من لي للمستهلك وتأثيره المتعدد المباشر في توجيه الاقتصاد. لالاقتصادية، إنما الاعتراف الصريح والواوح بأهمية التدخل الفع
الضروري حين تتداخل اعتبارات عدة ينبغي ترجيح مصلحة المستهلك ومنح الأولوية له بالدرجة الأولى، ثم إشراكه وفق ما يستجيب 

 للمنطق السليم في هذه المنظومة.  
 

 خصوصية الجزاء في جريمة الغش التجاريثالثا:
صحيح أنه ليس كل سلوك غير مشروع يتطلب بالضرورة إخضاعه لعقوبات جنائية صارمة، لأجل تحقيق غايات عقابية، ردعية. 
فإن ثبتت فعالية ونجاعة العقوبات المالية، أي الغرامات المالية في تحقيق تلك الغايات فتظل الوسيلة المثلى والأنسب لذلك. خاصة حين 

. إذ يأخذ بعين الاعتبار 44الأفعال مواجهتها بعقوبات جنائية، قاسية، ماسة بحرية الشخص وسمعته أيضالا تستدعي بعض السلوكات و 
في توقيع أي نوع من الجزاءات ما يصيب تلك المصالح من ضرر أو ما تتعرض له من خطر أو ما يقع في سبيل المساس بها من ضرر. لهذا 

لفة. الوسيلة الأخيرة، وليس الوسيلة الوحيدة لتوفير الحماية اللازمة للمصالح الاجتماعية المختاتجه حديثا إلى اعتبار القانون الجنائي هو 
. من هذا المنطلق 45إذ أصبح لا يستعان بالحل الجنائي لمواجهة سلوك غير مشروع إذا ثبت عجز الحلول القانونية الأخرى في مواجهته

                                                           

 7913هشام الزربوح خصوصية القانون الجنائي للأعمال بالمغرب، مرجع سابق، ص: - 42

على أن:" الجمعية لها الحق في أن تمثل  .839.من قانون  80إذ نصت الفقرة الثانية من المادة  كما هو الأمر بالنسبة للمشرع الجزائري  - 43

أمام القضاء وتمارس خصوصا أمام المحاكم المختصة حقوق الطرف المدني بسبب وقائع لها علاقة بهدف الجمعية3 وتلحق ضررا بمصالح 

 أعضائها الفردية3

القانون الجنائي الإداري، المجلة العربية، مجلة دولية علمية متخصصة محكمة تعنى بنشر البحوث نادية حموتي، خصوصية الجزاء في  - 44

 103، ص، 7.81والدراسات القانونية والاقتصادية والاجتماعية، العدد الثالث 

 13،ص: 8990الجديدة للنشر  أمين مصطفى محمد، النظرية العامة لقانون العقوبات الإداري ) ظاهرة الحد من العقاب (، دار الجامعة - 45



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

29 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

صلاحية توقيع   46ال الضريبي، البيئي كما هو الأمر بالنسبة للتشريع الفرنسيتم تخويل السلطة الإدارية في مجالات متعددة كالمج
 . 47الجزاءات الإدارية باعتبارها قرارات إدارية انفرادية لزجر الإخلال بالتزامات معينة

 الاستهلاك ينأما في مجال زجر الغش وإن تم تخويل الإدارات المكلفة بالدفاع عن مصالح  المستهلك كما هو بارز في إطار قوان
صلاحيات هامة على مستوى المراقبة، التحقق، البحث عن المخالفات. إلا أن إصدار العقوبات القانونية يظل من اختصاص القضاء ورغم 
 ،ذلك نعتقد أن مهمة المراقبة الفعالة تعد آلية أساسية للضغط  وكافية لووع حد للمخالفات. بل قد تتحول في بعض الأحيان إلى أداة أنجع

 أنسب لحماية المستهلك تفوق اعتماد الإجراءات القضائية.
في هذا الصدد،  ما ينبغي طرحه للنقاش طبيعة العقوبات في جرائم الغش التجاري، هل تتطلب اعتماد عقوبات حبسية أم 

 جاري. في مجال الغش الت يتم الاكتفاء بتوقيع الغرامات المالية. ثم مدى ملاءمة هذه  العقوبات وتناسبها مع  الأفعال المرتكبة
، أنها تعكس توجها تشريعيا راميا إلى ترجيح 48يبدو من خلال الرجوع للعديد من  المقتضيات الزجرية ذات الصلة بهذا المجال

رة و العقوبات المالية أكثر منها العقوبات الحبسية. مما يعد محل نقد خاصة وأن الغرامات  المالية لا تنسجم في كثير من الأحيان وخط
. حكما يقضي بغرامة 49الأفعال الجرمية التي لا يجب الإقرار بشأنها جزاءات مالية. في هذا الصدد أصدرت المحكمة الابتدائية بمكناس

درهم في مواجهة مخالفة متمثلة في الغش في منتوج غذائي، إذ تبين بعد أخذ عينات منه وإخضاعه للتحليل المخبري  1111مالية قدرها 
في المائة غير مطابقة ولا تستوفي الشروط المطلوبة قانونيا مما يتنافى مع مقتضيات قانون  35ون المادة الغذائية تركيز أن مادة معج

إذ يعتبر غشا عن طريق الخداع والتدليس في تركيب  المادة ومحتواها من العناصر المفيدة وتظل غاية المنتج بطبيعة الحال الربح  31.13.50
درهم في مواجهة مخالفة  1111قضت بغرامة مالية قدرها  51اب المستهلك. في حكم آخر صادر عن نفس المحكمةغير المشروع على حس

متمثلة في الغش في منتوج غذائي. إذ تبين بعد أخذ عينات منه وإخضاعه للتحليل المخبري تغليط المستهلك في ماهية المادة المعرووة 
. ويمكن اعتبار ذلك منافيا للمنافسة 53ة معينة، في حين مزاياه الغذائية ومكوناته أقل جودةبإيهامه اقتناء منتوج غذائي ذو جود 52للبيع

 النزيهة المشروعة.
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 حكم غير منشور3 7938.37.81بتاريخ  7.833810.0ملف جنحي عادي  81..8حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بمكناس عدد  - 49

 (891038.3.1) 80.1محرم  9الصادر في  831.38.1الفصل الرابع المتعلق بالزجر عن الغش في البضائع المنفذ بالظهير الشريف رقم - 50

 ، حكم غير منشور7.8138.3793بتاريخ  81313.8ملف جنحي رقم  80..8حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بمكناس عدد - 51

 8.31.3من قانون  .8الفصل  - 52

اء على مهام المراقبة ما يجب توضيحه أن الإجراءات القبلية للأحكام القضائية تتمثل في إنجاز المحاضر من طرف مصالح زجر الغش وبن - 53

 والتحقق المنجزة من طرف المكتب الوطني للسلامة الصحية للمنتجات الغذائية تليها مرحلة المتابعة من طرف النيابة العامة3
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لذلك تحقيقا لحماية جنائية فعلية للمستهلك، وردعا لكل سلوك غير نزيه، يجب اعتماد عقوبات حبسية تتدرج حسب خطورة 
عتبار الحقوق الاقتصادية للمستهلك. ثم الاعتبارات الأساسية الواجب ترجيحها، الا  الفعل الجرمي. فالمنطق السليم يقتضي ضرورة حماية

 .54الاجتماعي، الاقتصادي للمستهلك فحمايته معناه حماية حقوق الإنسان بالدرجة الأولى
 خاتمة

 سير أو الهين.ييتضح مما سبق أن تحقيق حماية جنائية ناجعة، فعلية للمستهلك من جرائم الغش التجاري ليس بالأمر ال 
صحيح أن فلسفة المشرع الجنائي اتجهت من خلال سن قوانين لا يمكن إنكار أهميتها، إلى الحد من الاختلالات والخروقات 
الماسة بالمستهلك مساسا مباشرا حقيقيا على حقوقه الاقتصادية، بل تشكل اعتداء على أمنه، سلامته الصحية خاصة ما أصبحنا نشهده من 

 متعدد، مختلف، متنوع أشكاله، مضافات غذائية لاحقة أضرار جسيمة غير محدودة. تلوث غذائي
إلا أن الصياغة التشريعية للقوانين ذات الصلة بالغش التجاري وكما تم تسجيله من خلال الدراسة من انتقادات عدة قد 

تظل محل نقد كذلك. فأغلبها جزاءات   13.13نون تقلص من هذه الحماية، بل إن طبيعة المقتضيات الزجرية المنصوص عليها في إطار قا
 مالية غير كافية لتحقيق الردع. خاصة حين يكون الطرف الملزم بأداء الغرامات المالية "المهني" الذي يحتل مكانة التفوق الاقتصادي ولن

ديد من ني الأرباح دون مراعاة فقدان العيؤثر بلا شك توقيع مثل هذه الجزاءات الهزيلة في ردع  سلوكاته غير المشروعة، الهادفة إلى ج
ارية دالأرواح نتيجة التسممات الغذائية، وما تشكله من خطر واقع. ثم إنه بالرغم  من الاعتراف بأهمية المهام الرقابية المسندة إلى أجهزة إ 

 الحماية الجنائية. متنوعة إلا أن تعددها من جهة، و غياب التنسيق فيما بينها في العديد من الأحيان يحد كذلك من
إنه لأجل حماية جنائية، ناجعة  تحمل في عمقها غاية أساسية متمثلة في الأخذ بعين الاعتبار المصلحة الاجتماعية 
والاقتصادية للمستهلك، لابد من إيجاد قواعد موحدة لأجل نظام حمائي موحد، لابد كذلك تجنب تعقد الإجراءات الإدارية والقضائية 

ت جمعيات حماية المستهلك، بتعديل المقتضى القانوني المتعلق بشرط الحصول على المنفعة العامة. خاصة وأنها تشكل أداة وتيسير صلاحيا
واغطة للدفاع عن المصالح الجماعية للمستهلك. ومن المؤكد إن تم اعتماد مقاربة تشاركية واستراتيجية واوحة، معقلنة لإشراك 

م بشكل إيجابي في تكريس مثل هذه الحماية. رغم ذلك، نعتقد أن تكريس ثقافة الوعي في الجمعيات في جميع المحطات،  يساه
مفهومها الشمولي بالحقوق الاقتصادية التي يضمنها القانون من أولى الخطوات الإيجابية لتفادي الأضرار التي يقع وحيتها حين اقتنائه 

 و تم ذلك عبر الفضاء الرقمي. سلعا، بضائع، خدمات سواء تعلق الأمر بمعاملات تقليدية أ 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

داع خرغم ذلك يمكن الاعتراف بأهمية بعض المقتضيات الحمائية ونقصد أساسا اعتبار محاولة ارتكاب جريمة الغش في البضائع عن طريق ال - 54

( مجرد حيازة مواد غذائية أو مشروبات أو منتجات .8.31من قانون  0أو التزييف معاقب عليها كالجريمة التامة3 كذاك تجريم المشرع ) الفصل 

 فلاحية أو طبيعية مزيفة أو فاسدة أو سامة يعد مظهرا من مظاهر حماية المستهلك3
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 المراجع والمصادر

 باللغة العربية
 3117أمين مصطفى محمد، النظرية العامة لقانون العقوبات الإداري ) ظاهرة الحد من العقاب (، دار الجامعة الجديدة للنشر  -
كلية  في الحقوق، جامعة مولاي اسماعيل هشام الزربوح، خصوصية القانون الجنائي للأعمال بالمغرب، أطروحة لنيل الدكتوراه -

 .3131\3131العلوم القانونية، الاقتصادية والاجتماعية السنة الجامعية 
 .3135مطبعة النجاح الجديدة  1نادية حموتي، القانون الجنائي للأعمال: أي أمن قانوني، مجلة المنبر القانوني، العدد  -
الجنائي الإداري، المجلة العربية، مجلة دولية علمية متخصصة محكمة تعنى بنشر نادية حموتي، خصوصية الجزاء في القانون  -

 .3133البحوث والدراسات القانونية والاقتصادية والاجتماعية، العدد الثالث 
 النصوص التشريعية

الزجر عن الغش في المتعلق ب 31.31( بتنفيذ القانون  رقم 3131أكتوبر  5)  3115محرم  1صادر في  3.31.313ظهير شريف رقم  -
 .115( ص: 3135مارس  31)  3115جمادى   38بتاريخ  1888البضائع. منشور بالجريدة الرسمية عدد 

القاضي بتحديد  13.13( بتنفيذ القانون رقم 3133فبراير  33) 3113من ربيع الأول  31صادر في  3.33.11ظهير شريف رقم     -
 .3183(، ص: 3133أبريل  38) 3113جمادى  1، بتاريخ 5113سمية عدد تدابير حماية المستهلك، منشور بالجريدة الر 

المتعلق بالتبادل  51.15( بتنفيذ القانون رقم  3118نوفمبر  11)  3133من ذي القعدة  31صادر في  3.18.331ظهير شريف رقم    -
 .1381، ص: 3118 دجنبر 17بتاريخ  5531الإلكتروني للمعطيات القانونية، منشور بالجريدة الرسمية، عدد 

المتعلق بحماية الأشخاص  11.13( بتنفيذ القانون رقم 3111فبراير  33) 3111من صفر  33صادر في  3.11.35ظهير شريف رقم  -       
 (. 3111فبراير  31)3111صفر  38بتاريخ  5833الذاتيين تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخصي منشور بالجريدة الرسمية عدد 

   لغة الفرنسيةبال

- François-paul blanc : le cadre juridique de protection pénal du consomateur en droit  marocain, revue 
franco magrébine de droit   n3 1995 

- Mireille  Delmas Marty,Cathrine GOLLY ;Punir sans juger ? de la répression administrative au droit 
administratif pénal. Economica. Paris 1992 . 

- Picard(E) : La notion de police administrative. Paris.L.G.D.J.1984.  
- Moreau(J) Droit administratif.Paris.P.U.F 1989. 
- Conseil d’etat :Section du rapport et des Etudes :les pouvoirs de l’administration dans le domaine des 

sanctions.Etude adoptée par l’assemblée  génerale  du conseil d’etat du 8 décembre 1994.La documentation 
française.Paris 1995  
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 السياسة العقابية في مجال مكافحة الاتجار بالبشر

 التحول الرقمي لقطاع العدل  والأدوار الجديدة لهيئة كتابات الضبط

 أستاذة التعليم العالي مؤهلة بكلية الشريعة بفاس
 

 باللغة العربيةملخص 

تشير إلى أن  31يد كوففروت الصيغة الإلكترونية نفسها على الساحة العلمية المهنية والخدمة العامة ، لكن مؤشرات تطور جائحة 
هذه الصيغة ستستقر لا محالة ، سواء في مجال نشر العلم والمعرفة أو مجال ممارسة العمل في القطاع العام الذي يدعو إلى التذكير 

ة أنواعها ، فبالجدية الكبيرة في تطوير آليات الاتصال غير المادي ، وتبادل المعلومات والمعرفة عن بعد ، وحتى تقديم الخدمة العامة بكا
 بما في ذلك تسوية المنازعات القضائية.

لا نقول إن الإدارة القضائية والمدة الطويلة التي لم تتعامل خلالها المنظمة الدولية  -"لتحديث القضاء"  -ونظراً لأهمية هذا النهج 
أن هذا التأخير  س الوقت ، وبالتالي يمكن القولوالتشريعات المقارنة مع تطوير معلومات الإدارة القضائية لتعمل على أساسها. قدم في نف
 وآثاره السلبية في شكل كتابة رقابة تترجم استراتيجية عرجاء لتطوير الإدارة القضائية.

إلا أن هيئة كتابة الضبط بالمحاكم ما زالت تنظر في الإصلاح من الخارج ، وتنتظر توقعات الإصلاح القضائي ، دون تفاعل جدي 
 داخل الهيئة مع آليات تنظيمها ونقاباتها وانسجامها المهني. وجذري ينطلق من

Abtract 

The electronic formula has imposed itself on the scientific professional and public service arena, but indicators of the 
development of the Covid 19 pandemic indicate that this formula will inevitably stabilize, whether in the field of spreading 
science and knowledge or the field of work practice in the public sector, which calls for a reminder of great seriousness in 
developing the mechanisms of non-material communication, the exchange of information and knowledge remotely, and even 
the provision of public service of all kinds, including the resolution of judicial disputes .  

Given the importance of this approach - “to modernize the judiciary” - we do not say the judicial administration and 
the long period of time during which the international organization and comparative legislation did not deal with the 
development of the judicial administration information to run on its feet at the same time, and therefore it could be said that 
this delay and its negative effects in the form of writing control translate A lame strategy for the development of the judicial 
administration 

However, the Courts Personnel Authority is still looking at reform from the outside, and is awaiting the 
projections of judicial reform, without serious and radical interaction that is launched from within the Commission 
with the mechanisms of its organization and union and professional alignment. 
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 مقدمة

إلى  31حة كوفيد لعامة، بل تشير مؤشرات تطور جائلقد فروت الصيغة الإلكترونية نفسها على الساحة العلمية والمهنية والمرفقية ا
 ةأن هذه الصيغة ستستقر لا محالة سواء في مجال نشر العلم والمعرفة أو مجال ممارسة العمل بالقطاع العام، مما يدعو للتفكير بجدية فائق

لمعرفة عن بعد، بل وإسداء الخدمة العامة ا، وتبادل المعلومة و dématérialisation des procédures اللامادي التواصلفي تطوير آليات 
 بكافة أنواعها بما في ذلك فض المنازعات القضائية.

( تعاملا 3131لقد أتاحت التكنولوجيا وسائل هائلة وإمكانات واعدة، كان التعامل معها وحتى حدود اندلاع جائحة كوفيد )ماي 
 :والخاص العامبالقطاع  –إلى حد ما  – اختياريا

على ضرورة إصلاح وتحديث الإدارة والتحكم في الفساد المالي والمحسوبية من منطلق التخليق  العام القطاعانبنى الأول أي  -
 (.الإلكترونية الإدارةومسايرة التطورات الدولية في إطار التعاون الدولي )

، الإلكترونية اتالمنصف، عصر الرابعة اعيةالصن الثورةعلى كسب رهان التنافس في عصر  الخاص القطاعوانبنى الثاني أي  -
كل ذاك كان قد أصبح منذ زمن قوة دافعة  55الأشياء وإنترنيت والروبوتات، الاصطناعي والذكاء، -Data-driver)) الضخمة والبيانات

كار ومناخ الأعمال بتللقرار الحكومي في المجال الاقتصادي أساسا لجذب رؤوس المال الاستثمارية، ولكسب ترتيب متقدم في مؤشر الا 
 دوليا. 

 56)أي منذ صدور مدونة التجارة( 3117من هذا المنطلق، بدأت الحكومة المغربية في إرساء التطوير المعلوماتي بالمحاكم التجارية منذ 
المغرب الخاص ب، وفي شقة الأورومتوسطيةبين المغرب والاتحاد الأوربي في إطار الشراكة الجديدة  2..5لسنة  ميدا برنامجمن خلال 

 57والذي أعطى الأولوية لتحديث المحاكم التجارية والإدارة بوزارة العدل.

ليدور حول تبسيط المساطر، إحداث مواقع ويب للوزارات  311558بانتهاء إنفاذ برنامج ميدا، طرح الإصلاح الإداري نفسه منذ 
 والبوابات الإلكترونية كبوابة وزارة العدل المسماة عدالة، حيث ألحق إصلاح الإدارة كقطاع ومن وزارة الاقتصاد والمالية.

عسر   الرقمي، حيث تبينوعانى الإصلاح الإداري من تعثر مزمن خاصة بسبب عدم تحديد الأهداف، وضرورة الترحيل من الورقي إلى
رامت من جهة إلى إحداث  313159-3111هذا المخاض، إلى أن اجتمع الرأي على ووع الاستراتيجية لمجتمع المعلومات والاقتصاد الرقمي 

لمتعاملين لالهيئات القيادية المخصصة لبرنامج الحكومة الإلكترونية، ومن جهة أخرى إلى تسريع وتيرة إنجاز الخدمات العمومية الموجهة 
مع الإدارة، كما ووعت حكامة خاصة بالرأسمال البشري، وإعداد مخططات للتكوين تستجيب لحاجيات قطاع تكنولوجيات المعلومات، 

 وتطوير عروض البرامج من أجل استخدام أفضل للحاصلين على شهادات في تكنولوجيا المعلومات.

                                                           

، 7.83نوفمبر  80-80بداع والابتكار في سياق اقتصاد المعرفة"، الثورة الصناعية الرابعة، انظر التقرير العلمي لمنتدى أسبار الدولي 'الإ -55 

 www.asbarworldforum.com صفحة  00الرياض، 

 7813ص  0081ج3ر عدد  8990غشت  8بتاريخ  8-90-.1الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  81-91القانون رقم  - 56

 80.3إلى  8.8، ص من 7..7، 01-00شكراني الحسين، "برنامج ميدا" المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية العدد  - 57

متعلق بلجنة تنظيم الهياكل الإدارية واللاتمركز الإداري ودورها في البث في مشاريع  1..7-87-7صادر في  73.138.09المرسوم رقم  - 58

 مراسيم والقرارات المتعلقة بتحديد اختصاصات وتنظيم القطاعات الوزارية3ال

  cmdi.ma عبد الغاني كرومي باحث بالمركز المغربي للتنمية الفكرية " هل ستنجح الإدارة المغربية في كسب رهان التحول الرقمي   59

http://www.asbarworldforum.com/
http://www.asbarworldforum.com/
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 ، فاستهدفت تحقيق ثلاثة أهداف رئيسية:313160-3137أما الاسترايتجية الرقمية الجديدة ليونيو 

 تسريع التحول الرقمي للاقتصاد الوطني،  -

 تقوية مكانة المغرب كقطب رقمي جهوي،   -

 .البشرية والمؤهلاتوإزاحة العوائق البنيوية وبالخصوص المتعلقة بالحكامة  -
دل ببلادنا، دقيق لقطاع الع وتشريعي قضائي مؤسساتي تطوروإنه لمن حسن الطالع، أن تتزامن ظروف الجائحة الصحية مع 

 .تنزيل السلطة القضائية المستقلةونقصد 

سوء الطالع، فهو استمرار تغييب الخصوصية والحاجة الملحة للنهوض بهيئة كتابة الضبط جذريا، وليس فقط من وأما ما يعد من 
 .خلال بت الحواسيب والبرمجيات بالمحاكم في صيغتها الرقمية البسيطة

ية الحديثة " أو استعمال التقنبعد عن العملكان من أولى التمظهرات التي خلقها استعمال التكنولوجيا في قطاع العدل هو "وقد 
أو المحادثة المسموعة والمرئية بين الهيئة القضائية   vidéo conférenceلإجراء المحاكمة، حيث ينعدم الحيز المكاني ليلتقي الأطراف عبر 

ى ومانا للتواصل المباشر، إذ غيبت هذه المرحلة كاتب الضبط في تركيز شديد على حاجيات المتهم من شروط للمحاكمة وأحد أطراف الدعو 
 العادلة.

ولا نقول الإدارة القضائية ولطول الفترة الزمنية التي لم يتعامل فيها المنتظم  –"  القضاء لتحديث" –ونظرا لأهمية هذا المدخل 
ر وآثاره لتسير على رجليها في آن واحد، ولذلك أمكن القول أن هذا التأخ معلوماتيا القضائية الإدارةارنة مع تطوير الدولي والتشريعات المق

م الأول من هذا ، وهو ما سنحاول إثباته في القسالقضائية الإدارة لتطوير عرجاء استراتيجيةالسلبية على هيئة كتابة الضبط يترجم 
 البحث.

المعطى، وعدم التمكن من التغلب عليه، أن هيئة موظفي المحاكم نفسها  لازالت تنظر للإصلاح من الخارج، ويزيد من حدة هذا 
وتنتظر إسقاطات إصلاح القضاء عليها، بدون تفاعل جاد وجذري ينطلق من داخل الهيئة بآليات تنظيمها واصطفافها النقابي والمهني، 

 ها.حث نرصعه إن شاء الله برؤية مشروع مستقبلي للهيئة في تعاون بين الدولة والقائمين عليوهو ما نتناوله في القسم الثاني من هذا الب

القسم الأول: ولوج لتكنولوجيا المعلوميات متأخر زمنيا ومنحصر موضوعيا ومغيب للإدارة القضائية وانعكاس ذلك على 
 هيئة كتابة الضبط بالمحاكم.

 بط المحاكم على ضوء القوانين الإلكترونية والتزامات الدولة في مجال التكوين.القسم الثاني: الأدوار الجديدة لكتابة ض

                                                           

لم تخرج بعد بتقرير تقييمي للمنجزات، ولم يتم بعد تقرير التتبع  قد أربكت حسابات هذه الاستراتيجية التي 89يلاحظ أن الجائحة كوفيد  - 60

تحت وصاية وزارة الصناعة والتجارة ولتكنولوجيات  7.83دجنبر  80بتاريخ  08-80اللازم من قبل وكالة التنمية الرقمية المحدثة بالقانون رقم 

 الحديثة3
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القسم الأول: ولوج لتكنولوجيا المعلوميات متأخر زمنيا ومنحصر موضوعيا ومغيب للإدارة القضائية وانعكاس ذلك على 
 .هيئة كتابة الضبط  بالمحاكم

 ن بعد إما:استعمال تقنية المحاكمة ع الدولية المواثيقعالجت 

 للتصدي للجرائم، -

 أو دعما للتعاون الدولي. -

 ونذكر في هذا السياق:

بالإفادة الشفوية أو التي سمحت بالإدلاء  73/3في مادته  1333نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية المعتمد في أ( 
 ؛المسجلة بواسطة تكنولوجيا العرض المرئي أو السمعي

، حيث تحدثت عن جلسة الاستماع ...5 لسنة اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنيةمن  13ب( المادة 
 .الفيديو)شاهد أو خبير( عن طريق 

وتحدثت كذلك عن جلسة الاستماع )شاهد أو  1..5اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد لسنة من  33/ الفقرة 27ج( المادة 
 ؛الفيديوخبير( بواسطة 

 1..5نوفمبر  3موقع في ال الثاني بروتوكولها، من خلال الاتفاقية الأوروبية للمساعدة القضائية في المادة الجنائيةد( 
 31و 1، والذي استهدف الاستفادة من الوسائل التكنولوجية الحديثة في البحث الجنائي، وتعروت المادتان 2..5فبراير  1والنافذ في 

 .61الفيديوعمال هاته التقنية المتمثلة في لتوويح كيفية است

وأتاحت سماع الشهادة عبر  .5.1لسنة  الاتفاقية العربية لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الحدود الوطنيةمن  17هـ( المادة 
 التقنيات التكنولوجية الحديثة.

 

تؤكد ويق  الألفية الجديدة باستثناء نظام روما، كما تؤكد هاته التواريخ أن الأداة المعلوماتية دخلت المجال القضائي متأخرة أي في
على  ، يجد ذلك مبرره في تركيز ثقافة حقوق الإنسان الدوليةوحده الجنائي المجال، أي بعد عن المحاكمةمنفذها ومجالها، والمتمثل في 

ديث اء التأخر الزمني، أو ويق أفق التحسو  –أسس ومبادئ المحاكمة العادلة فقط، دون أي بعد لإصلاح الإدارة القضائية، وقد انعكس 
 حتى على  القوانين المقارنة، لينعدم في القانون المغربي.

 أولا: المحاكمة عن بعد في الأنظمة المقارنة، أي دور للإدارة القضائية

                                                           

عن بعد عبر تقنية الفيديو كونفرانس"، مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون،  انظر صفوان  محمد شديفات، التحقيق والمحاكمة الجزائية - 61

 103.، ص 7.81، 8، العدد 07المجلد 
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، عن هذا الاستعمال في متعلق باستخدام تقنية الاتصال عن بعد بدولة الإمارات  5.1662لسنة  2القانون رقم نص  -3
عن بعد بأنها تتمثل في استقصاء الجرائم وجمع الأدلة أو التحقيق،  الجنائية الإجراءات( 3الإجراءات الجنائية، حيث عرفت المادة الأولى )

في إطار محاكمته عبر تقنية –( حق المتهم في أول جلسة 7أو المحاكمة التي تتم عبر تقنية الاتصال عن بعد، وقررت المادة السادسة )
أن  التي لها أن تقبل أو ترفض ذلك؛ وللمحاميأن يطلب حضوره شخصيا للمحكمة  -الاتصال عن بعد في أي درجة من درجات التقاضي

 (.8يحضر مع المتهم عبر الاتصال عن بعد بالتنسيق مع المحكمة في إطار حماية حقوق الدفاع طبقا للمادة السابعة )المادة

طلع عليها ولا يأما المادة الثامنة فتنص على أن "تسجل وتحفظ الإجراءات عن بعد إلكترونيا، ولها صفة  السرية، لا تتداول ولا 
 تنسخ عبر نظام المعلوميات إلا بإذن النيابة العامة أو المحكمة المختصة بحسب الأحوال".

ويتضح من هذه المقتضيات أن عمل موظفي المحاكم يكون حلقة ورابطا أساسيا في هذا المضمار، مما يفترض في هؤلاء تكوينا 
ضير جراءات وحمايتها من القرصنة، حيث أن النظام الإلكتروني يتضمن مكتب تحمعلوماتيا عالي التقنية ليتمكنوا من حفظ وتسجيل الإ 

الدعوى )وهو عين عمل كاتب الضبط(، إذ تعمل هاته الآلية بإرسال رابط إلكتروني غلى البريد الإلكتروني للشخص المعني، الهدف وبط 
مة أو الهيئة المتعامل بقبول الرابط الإلكتروني، فتشرع المحكاسم صاحب الحساب على برنامج المحدثات المرئية مثلا "اسكايب"، فيقوم 

 وتتواصل باقي الإجراءات المتبعة في تحضير الدعوى. –مدعى عليه  –مدعي  –في التأكد من صفته في الدعوى "وكيل 

حيث أقر استخدام  63الةمتعلق بعصرنة العد 5.12فبراير  3المؤرخ في  الجزائري 35-11ويمكن أن نسوق كذلك مثال للقانون رقم  -3
أو  ،تقنية المحادثة عن بعد في الإجراءات القضائية كالتحقيق، سماع الشهود والأطراف المدنية والخبراء أو المواجهة بين الأطراف المتنازعة

 تلقي تصريحات المتهمين من داخل السجن وفق الشروط القانونية مع مراعاة مبادئ المحاكمة الجنائية العادلة.

معدل ومتمم لقانون الإجراءات  3135يوليوز  31بتاريخ  13-35ص "الاستماع للشهود عبر المحادثة المرئية عن بعد بالمرسوم عدد وقد خ
رئية مع " أجاز هذا الأمر استعمال المحادثة المحماية الشهود والخبراء والضحاياالجنائية والذي أواف لهذا الأخير فصلا سادسا بعنوان "

 ن خلال حجب الصورة وإخفاء بصمة الصوت.كتمان الهوية م

ولذلك استعمل المشرع  – 31مقارنة بالحالة الاستثنائية لجائحة كوفيد  -ويمكن القول أن هاته القوانين جاءت في الحالة العادية
مح بهاته التقنية إلا ولم يسليبقى الأصل هو المحاكمة العادية والحضور الفعلي،  اختياريانوعا من التدرج بأن جعل اللجوء لهاته التقنية 
 في الجنح بعد موافقة المتهم والنيابة العامة.

ينتج عن ذلك القول بأن الموظف بالمحكمة عليه أن يتقن المزاوجة بين عمله المكتبي الورقي اليومي والمعتاد، وأن يحضر نفسه دائما 
 للعمل بالمعلوميات في كل لحظة.

يتصدر كل ميزات التقاضي  ائحة تنبني على الحد من العدوى وانتشارها، فإن هذا الهدف لكن وحيث أن الحالة الاستثنائية للج
عن بعد الأخرى، المتمثلة في نجاعة البت ربح الوقت والجهد وتفادي مخاطر التنقل ترشيد النفقة القضائية بتيسير عمل كل مساعدي 

ة المعلوميات ب الضبط / المحرر/ المنتدب على العمل طوال الوقت عبر تقنيالقضاء )تفادي تنقل الخبير مثلا(، بمعنى أن الظرف قد يجبر كات
 والتي ينبغي أن يتقنها بشكل جيد.

                                                           

 7.833-0-87بشأن استخدام تقنية الاتصال عن بعد بتاريخ  7.83لسنة  1قانون اتحادي رقم   (site.eastlaws.com) شبكة قوانين الشرق - 62

63 -http://www.joradp.dz/FTP/JO-ARABE/2015/A2015006.pdf 

http://www.joradp.dz/FTP/JO-ARABE/2015/A2015006.pdf
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ر التي تتيح ولوج رقمي بنظام غاية في التطو  كهولنداويكون من المفيد الاطلاع على تجارب لدول متقدمة في هذا الباب  -1
، وذلك بعد موافقة المتهم أو دفاعه في قضاء 3117ماي  3 المحاكمة إلى مرسوم في vidéo conférenceبمحاكمها، حيث يعود استخدام 

 التحقيق كما في جلسات المحاكمة.

من قانون المسطرة الجنائية الفرنسية معدل  817-83وقد تبنى المشرع الفرنسي كذلك المحاكمة عن بعد في المجال الجنائي )المادة  -1
حيث أعطى الخيار في ذلك للقاضي المكلف بالمسطرة أو رئيس الهيئة المختصة في اللجوء  64(3131-333بالقانون رقم ) 5.13في مارس 

لوسائل التواصل السمعي البصري إذا اقتضته ضرورة البحث أو التحقيق، سواء فيما تعلق بالاستماع، الاستنطاق، المواجهة، مع ومان 
 اء تمديد الحراسة النظرية أو الاحتفاظ القضائي.الوسائل المستعملة لسرية الإرسال، ويدخل هنا أيضا إجر 

فإذا كان المبدأ في الاستعمال لتقنية السمعي البصري هو الاختيارية في الأحوال العادية، فكيف تعاملت التشريعات مع 
مرفق كمع تسطير خصوصية الخدمة القضائية ؟ ظرف جائحة كوفيد والحجر الصحي الذي حاصر العدالة كما حاصر كل القطاعات

 ؟.عمومي حساس يبلغ فيه مؤشر مبدأ استمرارية المرفق العام ذروته لتعلقه بالحقوق والحريات

-311واستهدف: ملاءمة قانون المسطرة الجنائية مع القانون  653131مارس  35بتاريخ  3131-111صدر القرار رقم في فرنسا:  -1
-vidéoتقنية  تعميممن القرار على  5، حيث نصت المادة .5.5مارس  31ر في والصاد 31متعلق بحالة الطوارئ لمواجهة وباء كوفيد  3131

conference  المسطرة الجنائية الفرنسي، أي أن استعمال انون من ق 817-83بعد أن كانت إجراء استثنائيا في حالات بعينها حددها الفصل
 المترتبة على ذلك؟ماهي النتائج التقنية المشار إليها أصبح أصلا بعد أن كان استثناء، 

 امتنع على الأطراف الاعتراض على الاستعمال.. -

 جاز للقضاة استعمال أية وسيلة معلوماتية أخرى إذا تعذر )الفيديو كونفرانس(  بما في ذلك الهاتف. -

عامة د محضرا بالإجراءات المنفذة التي يتحقق منها القاضي في أي وقت شاء، ويقصد به محضر على الضبط كاتبينجز   -
 إلكترونية.

 3131-11-31أصبح استعمال )الفيديو كونفرانس( معمما كذلك في جميع "الإجراءات الجنائية" بصدور مرسوم  في هولندا: -5
 يستثني: 3117ماي  3متعلق باستخدام التقنية المذكورة، وكان المرسوم المعدل الصادر في 

 القاصرين. -

 المتهمين المصابين بأمراض عقلية -

 الجرائم الخطيرة -

 الحالات التي تقرر فيها الضحية ممارسة حق الحضور للمحكمة -

 وأبقى المرسوم الجديد للقاضي على سلطة تقديرية كاملة في التجاوب مع اعتراوات الأطراف.

                                                           

64 -www.legifrance.com   

65 -www.legifrance.com 

http://www.legifrance.com/
http://www.legifrance.com/
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ن التكوين عويستنتج من كل ذلك أن موظفي كتابة الضبظ بالمحاكم أصبحوا مطالبين بتكوين معلوماتي في مجال التقنية فضلا 
 القانوني وهو تكوين يروم:

 القيام بالعمل الإجرائي الإلكتروني على أكمل وجه. -

 مساعدة القضاء على ملأ الشروط القانونية للمحاكمة العادلة وومان حقوق الدفاع إلكترونيا. -

ات التقنية وتتأكد من تمكن المتهم والمعيق 66مراعاة عدم السقوط في أي خطأ لأن المحكمة تبسط رقابتها على الجوانب التقنية -
 من التواصل مع المحكمة والمحامي فعليا وبدون أي انقطاع.

وينذر ذلك كله بإدراج الأخطاء المرفقية المعلوماتية الجديدة التي ترتب المسؤولية الإدارية لكتاب الضبط على الخصوص نظرا لتعلق 
 عملهم بالحقوق والحريات الإنسانية.

  القانون والقضاء المغربيفي المحاكمة عن بعد ثانيا: 

قانون المسطرة من  1-126المادة يمكن للمحكمة أن تأمر بالاستماع إلى الشاهد عبر تقنيات الاتصال عن بعد، حيث نصت 
على أنه "إذا كان هناك أسباب جدية تؤكدها دلائل على أن حضور الشاهد للإدلاء بشهادته أو مواجهته مع المتهم من شأنها أن  الجنائية

تعرض حياته أو سلامته الجسدية أو مصالحه الأساسية أو حياة أفراد أسرته أو أقاربه أو سلامتهم الجسدية للخطر أو مصالحهم الأساسية، 
كنها يمأن تأذن بتلقي الشهادة بعد إخضاع هويته لشكل يحول دون التعرف عليه، كما  -ء على ملتمس النيابة العامةبنا –للمحكمة  جاز

الإذن باستعمال الوسائل التقنية التي تستعمل في تغيير الصوت من أجل عدم التعرف على صوته، أو الاستماع إليه عن طريق 
 تقنية الاتصال عن بعد.

ق.م.ج(،  131-133-133-133ة عن بعد للمتهم فما زالت تخضع لحضور المتهم الشخصي إلى المحكمة )المواد أما إجراءات المحاكم
رغم ما يدور من نقاش فقهي حول مفهوم الحضورية وإمكانية توسيعه ليشمل الحضور الشخصي/ والحضور عن بعد ذلك أن ق.م.ج لم 

)افتراويا( قد فرض نفسه في ظل الجائحة رغم عدم وجود النص القانوني،  يعرف الحضورية قانونا، ويمكن القول أن الحضور عن بعد
 وأن على المشرع أن يمر للسرعة القصوى في تعميم التقنية على خدمة التقاضي برمتها.

لاعتماد وسائل الاتصال عن بعد في تنفيذ  31في توصية رقم  67ميثاق إصلاح منظومة العدالةكما يمكن الإشارة إلى إيماء 
 نابات القضائية والاستماع إلى الشهود، لكن دون إشارة لإجراءات المحاكمة.الإ 

في الهدف الخاص بتحديث الإدارة القضائية وتعزيز حكامتها، الدعوة إلى استعمال التكنولوجيا  133يمكن كذلك أن نورد التوصية 
 68لمساطر القضائية.الحديثة في تصريف القضايا أمام المحاكم ونزع التجسيد المادي للإجراءات وا

ف أو بناء على ملتمس النيابة العامة أو الأطرا تلقائيانص على إمكانية لجوء المحكمة  مشروع ق.م.جوتجدر الإشارة إلى أن 
أو من ينوب عنهم لتقنية الاتصال عن بعد في إجراء المحاكمة وذلك إذا كانت هناك أسباب جدية تحول دون حضور المتهم أو 

                                                           

66 - l’arrêt Lawyer Partner CEDH 16/066/2009, n° 54252/07, Lawyer Pontra SA c/Slovanique Procédure, 2009, n°358. 

، الهيئة العليا للحوار الوطني حول إصلاح منظومة العدالة، المملكة المغربية، جمعية نشر .7.8ميثاق إصلاح منظومة العدالة، يوليوز  - 67

313صفحة، ص  ..7، .7.8والقضائية، مطبعة إليت  المعلومة القانونية  

9.3ميثاق إصلاح منظومة العدالة، نفس المرجع، ص  - 68  
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( كذلك أتاحت المادة 162-2أو الخبير أو المطلب بالحق المدني لبعدهم عن المكان الذي تجري فيه المحاكمة" )المادة الضحية الشاهد 
 ( نفس المكنة لقاي  التحقيق.1-131)

والظاهر أن استعمال المعلوميات عن بعد لا يتعارض البتة مع ما فروته الجائحة من تباعد اجتماعي خاصة، بل يخدمه، فيما 
ق بكل أنواع الدعاوى المدنية والاجتماعية والتجارية وغيرها، فإذا كان المجال الجنائي قد استأثر بالتقنين نظرا لحساسيته وتعلقه يتعل

 بحرية الأشخاص فإن عقد المحاكمة عن بعد لا يطال إلا شكل المحاكمة، أما شروط عدالتها فلا بد وأنها مكفولة بالالتزام القانوني العام
النص عليها في العهد الدولي للحقوق المنية والسياسية، وكذا بالالتزامات الخاصة لممارسة العمل القضائي، وبإمكانية المتابعة في  كما  وقع

 حالة الخرق تحت رقابة حق الدفاع.

يضاء وفاس بمع هذه الحاجة الجديدة باستعمال )الفيديو كونفرانس( باستئنافية ال-في غياب النص–وقد تفاعلت محاكم المملكة 
 69وتم كذلك اعتماد التقنية في ظل الجائحة في قضايا الاعتقال، وتسليم المجرمين من قبل محكمة النقض. 3137منذ 

إن عمل كتابات الضبط يخضع لتغيير جذري من الناحية العملية ومعرض لتقنين صريح لاعتماد التقنية الحديثة في ممارسته سواء  
زارة، لذلك يعتبر التكوين المعلومياتي بوابة لازمة ولا محيد عنها لموظفي كتابات الضبط على اختلاف داخل المحكمة أو مديريات الو 

 امستوياتهم، مما يطرح التكوين المعلومياتي في التخصصات العلمية المطلوبة لولوج المهنة، واشتراط التكوين المعلومياتي الملائم، وهو م
 ت التكوين في المهن القانونية والقضائية بصيغة معلوماتية عالية التقنية.يوجب على الجامعات كذلك صياغة متطلبا

 3337قضية ب 38.518معتقلا، توازيها  11.511إن عدد المحاكمات عن بعد في ظل الجائحة والتي تعلقت بمعتقلين قد تجاوز 
ة ه الجلسات وبأي تقنية وبأي تكوين وبأية مسؤولي، فكم عدد موظفي المحاكم الذين اشتغلوا في هذ3131يونيو  5جلسة كإحصاء يعود ليوم 

 مرفقية قد ترخي بظلالها على مسارهم المهني؟

 

 .70القسم الثاني: الأدوار الجديدة لموظفي المحاكم على ضوء القانون الإلكتروني والتزامات الدولة في مجال التكوين

متعلق بالتبادل الإلكتروني للمعطيات الإلكترونية،  51-15لقانون يمكن القول أن نظام العدالة الرقمية يجد قواعد قانونية في ا -3
شفر حيث حدد النظام المطبق، وأقر المعادلة بين الوثائق الورقية وتلك المعدة على دعامة إلكترونية، وجاء بالتوقيع الإلكتروني المؤمن والم

 وكيفية المصادقة الإلكترونية.

 متعلق بالجرائم الواقعة على نظم المعالجة  18-11ويمكن أن نسوق كذلك القانون  -3

 جريمة الدخول أو البقاء غير المشروع في نظام المعالجة الآلية للمعطيات -

 أو في جزء منه مع النص على ظرف مشدد، إذا نتج عن الدخول أو البقاء حذف أو تغيير أو اوطراب في سيره،   -

                                                           

هشام البداوي، المحاكمة عن بعد وضمانات المحاكمة العادلة، مجلة رئاسة النيابة العامة، تصدرها جمعية قضاة وموظفي رئاسة النيابة  - 69

 883ص، ص 17.، في .7.7ول، العامة، نصف سنوية الرباط، العدد الأ

70 - Voir Michel Elie, « la fossé numérique l’internet facteur de nouvelles inégalités »  1 vol. (82 p.) n 861 ; Editeur : Paris 

: la Documentation française,aout 2001. 

https://www.histoire-immigration.fr/recherche?field=field_all&search=34199
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 لإخلال به، وجريمة عرقلة سير نظام المعالجة الآلية للمعطيات وا -

 وجريمة إدخال معطيات في النظام أو إتلافها أو حذفها أو تغيير المعطيات أو طريقة معالجتها أو إرسالها  -

 وجريمة التزوير أو التزييف المعلوماتي. -

اصة وأن خ يتضح أن موظفي المحاكم يلزم أن يكونوا قادرين على تبين مثل هذه الجرائم والخروقات في البرامج التي يعملون عليها 
 التقاضي يقوم على معطيات شخصية ويمثل حقوقا مالية كبيرة الحجم في كثير من الاحيان.

متعلق بحماية  13-11ومما يعزز هذا القول أن المحكمة الرقمية تدبر كما هائلا من البيانات الشخصية المحمية بالقانون  -1
ماية صي، وأن عليها أن تمر بالمساطر الضرورية عبر اللجنة الوطنية لمراقبة حالأشخاص الذاتيين تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخ

 هذه المعطيات، وإذا يجب أن يكون موظف المحكمة قادرا على تحصين الأنظمة وتأمين الخوادم كذلك.

ليغ الإلكتروني التب وينتظر كذلك صدور مشروع قانون استعمال الوسائط الإلكترونية في الإجراءات القضائية من أجل اعتماد -1
من )ق.م.م( بالنص على إحداث منصة إلكترونية رسمية للتقاضي عن بعد  13حيث تم تتميم الفصل  –كتعديل لقانون المسطرة المدنية  –

وأمن  قتتولى تأمين عملية التبادل اللامادي للإجراءات بين المحامين ومحاكم المملكة لضمان موثوقية المعطيات المضمنة وسلامة الوثائ
في فرنسا مثلا، وافترض توفر  71وسرية التبادلات، وقد فرض على المهن القضائية )محامين مفووين خبراء( إنشاء حسابات إلكترونية

 الإدارات على مثل هاته الحسابات، وترك للأطراف الآخرين حرية الإدلاء بعناوينهم الإلكترونية.

 .72من المشروع( 533أتاح المشروع كذلك إيداع المقال الافتتاحي عبر النظام الإلكتروني وإمكانية الأداء الإلكتروني )م  

يتعلق بخدمات الثقة بشأن المعاملات الإلكترونية، والذي يروم تحديد النظام  11-31يمكن أن نسوق كذلك مشروع قانون رقم  -5
ات السلطة الوطنية لخدمات الثقة بشأن المعاملات الإلكترونية سواء من المستعلمين الذاتيين أو المطبق على خدمات الثقة واختصاص

 الاعتباريين.

ويمكن أن نتصور أن ما يصدر من قوانين مستقبلا في المجال الرقمي يفترض أن يكون كل موظف، وخاصة بقطاع العدل قادرا 
ترونية في مشروع قانون يتعلق باستعمال الوسائط الإلكوذلك في أفق صدور نفاذ على حل شيفراته كلها من المفهوم إلى التنفيذ وال

 المسطرة المدنية

 أولا: التزامات الدولة/ قطاع العدل في مجال التدريب المستمر على إدارة الوثائق الإلكترونية

تمر لموظفيها وع "برنامج تدريب مسمن أهم تطبيقات الحكومة الإلكترونية وفي قلب التحول الرقمي، تلتزم مؤسسات الدولة بو 
 لتزويدهم بالمعارف والمهارات الكافية لمتطلبات وممارسات إدارة الوثائق الإلكترونية، حيث تكتسي الوثائق القضائية أهمية قصوى في هذا

د بدأ الحديث ستخدمة(، بل لقالأدوات والتقنيات الم –الموووعات  –الباب، وعلى هذا البرنامج أن يوفر تعليمات شاملة وفعالة )الأهداف 

                                                           

71 - RPVA : Réseau privé virtuel des Avocats (en France) 

   Frissiwa.blogspt.com ياسين الحريضي، "كاتب الضبط الإلكتروني بين المحكمة الورقية والرقمية"، مجلة منازعات الأعمال3  - 72
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مسؤولون عن إدارة وثائق المؤسسة/ المنظمة/ التي  73أخصائيي الوثائق الإلكترونية Records Managerفي الدول المتقدمة عن مهنة 
صائيي خيعملون بها، في سياق الانتقال من الوثائق الورقية والفهارس التقليدية إلى نظام محوسب، بل لقد فرض التكوين المستمر لأ 

ات مالوثائق الإلكترونية نفسه كأهم نوع من الموارد البشرية في التحول الرقمي، خاصة مع التطور السريع والمتلاحق لاستخدام تقنيات المعلو 
 سواء على مستوى:

 إنشاء الوثائق، .3

 وبطها في فئات مختلفة، .3

 إدارتها معلوماتيا، .1

 حفظها من القرصنة والتلاعب،  .1

 صادقة عليها،توقيها إلكترونيا والم .5

 وأخيرا إتاحة استرجاعها كلما تطلب الأمر ذلك. .7

ويفترض في موظفي كتابات الضبط بهذا المعنى أن يصبحوا قادرين على إنشاء نظم لإدارة الوثائق القضائية والإدارية وليس فقط 
 التدرب على تلك الموجودة أو يفترض أن توجد بالقطاع في إطار تحوله الرقمي.

ة في هذا الإطار بتوفير "شواهد تدريب إدارة الوثائق الإلكترونية" تتضمن المعلومات والمهارات التي ينبغي أن يعرفها وتلتزم الدول
 ويتقنها أخصائيو الوثائق الإلكترونية العدلية، بناء على خطط تدريب فصلية أو سنوية.

، أي أن متطلبات روالمستم الأساسيبل يمكن القول أن استراتيجيات الإدارة الإلكترونية أصبحت تراهن على التكوين بشقيه: 
الترشيح لمباريات ولوج هيئة كتابات الضبط يلزم أن تتحول تدريجيا نحو اشتراط التكوين في تدبير الوثائق الإلكترونية بالإدارة 

 74القضائية.

 لمحكمة الرمية وموقع تدبير الوثائق الإلكترونية بالإدارة القضائية منهثانيا: مشروع ا

استهدف الانتقال إلى العمل الرقمي بالمحكمة، والاعتماد على برامج معلوماتية خاصة بتدبير وتسيير الإدارة القضائية بمختلف 
ساب عليها كتابة الضبط بالرئاسة أو النيابة بدءا من احتوأقسامها، رقمنة جميع الخدمات )من إجراءات ومساطر( تشرف  –مكاتبها  –شعبها 

 عدد المواطنين الذين تم استقبالهم، أنواع الخدمات المقدمة، وتدقيق الموظفين القائمين بالخدمة، وتقييم عملهم، ومن هنا ضرورة اعتماد
رض تدبير والباقي، حيث يف –والمحكوم  –المسجل و  –مقاربة إحصائية مغايرة تماما لما يجري به العمل الآن، والتي تركز على المخلف 

                                                           

 ا أو معالجتها بواسطة الكمبيوتر ويتم تمثيل المعلومات في الوثائق الإلكترونية الوثيقة الإلكترونية هي وثيقة يمكن تخزينها أو نقله - 73

Electronic/ Records  من خلال النبضات الإلكترونية وحفظها في شكل رقمي على وسائط تخزين الكمبيوتر الممغنطة او الضوئية مثل

 الشريط الممغنط، والقرص الصلب الممغنط أو القرص الضوئي3

Voir Training in Electronic Records Management: Glossary of Terms. International Records management Trust 5UK-m 

2009 

الرباط، أكدت أن الرهان المقبل هو إيجاد كفاءات قادرة على إحداث  .7.7دجنبر  9ندوة "موقع هيئة كتابة الضبط في مشاريع الإصلاح"  - 74

 لإداري للمحاكم3ثورة في مجال التدبير ا
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الوثائق القضائية إلكترونيا تفييئ المساطر والإجراءات وليس الملفات في التطبيقات الالكترونية من مدنية عقارية جنائية اجتماعية 
 وأسرية...، فإذا أخذنا مثلا ملفات مدينة، يجب أن تسعفنا نوافذ التطبيق الإلكتروني في إيجاد:

 آلية للاستدعاء؛ -

 آلية للتصوير الإلكتروني؛ -

 آلية لتسليم النسخ ')الأحكام(؛ -

 آلية لجرد مذكرات الدفاع؛ -

 آلية لمحاضر التنفيذ بأنواعها.  -

 والأهم من ذلك آلية تدبير الوثائق الإلكترونية الناجمة عن كل إجراء . –

أي أن هندسة برامج المعلوماتية للإدارة القضائية ينبغي أن توجه لفائدة  الإجراءات أولا بدقة متناهية )خدمة للمتقاوين( ثم 
لأخصائيي الوثائق الإلكترونية القضائية، إذ يجب تقييم إنتاج هؤلاء لووع برامج التكوين المستمر لتطوير المهارة من جهة، وكذا لرأب 

تلاحظ على التطبيق المعلومياتي المستعمل، وهو كنه المحكمة الرقمية كمشروع لتخطي مرحلة توفير "العتاد والبرامج  الاختلالات التي
البسيطة" بل وتخمة هذه الاخيرة،التي طرحت الآن إشكال استرسال التنقل إلى المحاكم من قبل المتقاوين، وكذا الحديث عن نسخة 

تي ينبغي في شراكة مع هيئة كتابة الضبط، وال صياغة نسخة جديدة للمحكمة الرقميةندعو إلى  أولى للمحكمة الرقمية متجاوزة، حيث
 .هيئة أخصائيي الوثائق الإلكترونية القضائيةأن تصبح 

إلا أن الهيئة لا زالت تلبس  75فنحن حتى الآن غيرنا أسلوب عمل المحكمة من الورقي إلى المعلومياتي مع ما ينعى عليه من رداءة
س الورقي في تسميتها )كتابة الضبط( مما يوحي بالعمل الورقي واستمراريته، ومن شأن تغيير التسمية إلى ما اقترحناه أن يووح البون لبو 

الشاسع بين الهيئة القضائية وأخصائيي الوثائق الإلكترونية القضائية ويدفع صورة كاتب الضبط من وراء الستار، ليصبح شريكا فعالا في 
رقمية نظرا لتخصصه الدقيق في التدبير الرقمي للوثائق القضائية، ويتم إسماع كلمته كلما بدا له ضرورة التغيير والإصلاح المحكمة ال

عهد خاص بموالتعديل في طرق عمله، يمر ذلك قطعا من استغلال التحول الرقمي في إعداد وتكوين هؤلاء أساسا بالجامعات أولا، ثم 
ضاء في فورش إصلاح منظومة العدالة ارتبط بشكل كبير بالق يي الوثائق الإلكترونية القضائية،يحدث لغرض تكوين هيئة أخصائ

قمية" المجلس الأعلى للسلطة القضائية(، ولم يتم تعميق التفكير في "أسس المحكمة الر  –النيابة العامة  –مفهومه المؤسساتي )وزرة العدل 
ة م على توفير الأجهزة والبرمجيات، إلى تدبير إداري قضائي رقمي يقوم على موارد بشريالتي ينبغي أن تخرج من المفهوم البدائي القائ

مستقلة بالتكوين المعلومياتي الذي تلقته في صلب اختصاص تدبير الوثائق الإلكترونية القضائية كما يتم الآن في الدول المتقدمة، حيث 
 كهؤلاء الذين يتم تكوينهم للعمل في مجال الأرشفة الرقمية وحدها... نجد مهنا معلوماتية جديدة بحسب احتياجات قطاعية دقيقة،

 و مما يعزز توجهنا لهذا الاقتراح والتشديد عليه، هو ما طرح من جرائم مستجدة ترتبط بالحاسب الآلي وشبكة الأنترنيت الدولية:

 الجرائم الإلكترونية ود الأفراد. -

                                                           

، ، منتدب بقضائي بالمحكمة الابتدائية بكلميم  .7.7يونيو  71رشيد أشنيب، "المحكمة الرقمية وهدر إنتاج كتاب الضبط"،  - 75

hespress.com 
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 الجرائم الإلكترونية ود الحكومات. -

 الإرهاب الإلكتروني المتمثل في اختراق الأنظمة الأمنية الحيوية. -

 جرائم الابتزاز الإلكتروني والتشهير والمطاردة الإلكترونية. -

 اختراق المواقع المشفرة. -

هيئة  بصفتهم –فهذه المخاطر المتنامية قطعا تمر بالمحكمة في شكلها الرقمي )في نسخة معدلة( ويجب أن يكون موظفو المحكمة 
لأخصائيي الوثائق الإلكترونية القضائية( قادرين على التنفذ لكل دلائل ورسائل البحث الجنائي الإلكتروني التي تؤهلهم للتعامل مع 
التطور الذي يطال التطبيقات الإلكترونية التي يعملون عليها، فيحققون شراكة مهنية حقيقية مع الجسم القضائي من خلال التكامل 

عمل المهني، حيث يلزم أن يطور الجسمين معا نفسيها في سياق التغلب على أزمة الثقة في الأنظمة المعلوماتية من منطلق عدم الفعلي وال
 المعرفة بمدخلاتها ومخرجاتها.

امية لفض " كأهم وسيلة متنالتحكيمهناك رهان كبير كذلك يطرح ضرورة التكوين المعلومياتي لأطر هيئة كتابات الضبط "
 ات بالطرق السلمية، وقوانين التحكيم يغلب عليها الطابع الإجرائي، إذ تنظم:النزاع

 الخصومة التحكيمية، -

 76طرق الطعن في الحكم التحكيمي -

حيث يتطلب في أطر المحاكم خبرة كبيرة واطلاع باستمرار ودأب على كافة القواعد الإجرائية في كل فروع القانون وحضور دائم 
 ييم مستلزمات إدارة الدعوى التحكيمية خاصة وأنها تختلف عن الخصومة القضائية بشكل جذري.لدورات التحكيم لتق

خلاصة القول أن التحول الرقمي بقطاع العدل وبالمحاكم قد أبان عن تجربة بدائية أزف الوقت للتخلي عنها وإعادة النظر في 
تصبح عزز ولمع نفسه، فإن هيئة موظفي المحاكم بشكلها الحالي سشكلها التنظيمي من أساسه، فإذا كان الجسم القضائي قد استقل وت

 معرقلة للسير القضائي في عالم الرقمنة.

 المراجع والمصادر

  ،3138نوفمبر  37-31التقرير العلمي لمنتدى أسبار الدولي 'الإبداع والابتكار في سياق اقتصاد المعرفة"، الثورة الصناعية الرابعة ،
 www.asbarworldforum.com صفحة  17الرياض، 

  311إلى  313، ص من 3113، 15-11شكراني الحسين، "برنامج ميدا" المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية العدد. 

  عبد الغاني كرومي باحث بالمركز المغربي للتنمية الفكرية " هل ستنجح الإدارة المغربية في كسب رهان التحول الرقمي cmdi.ma  
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  دراسة تحليلية تأصيلية في جنايات المخدرات الركن المفترض
 

 أستاذ القانون الجنائي المشارك
 بكلية البريمي الجامعية بسلطنة عمان

 
 

 ملخص
 حاولنا في هذا البحث التعرف على المواد المخدرة والمؤثرات العقلية بأنواعها وصورها المختلفة سواء كانت مخدرات طبيعية أو مصنعة وغير

 ذلك من صور. 
ادة المخدرة لمثم عرونا التعريفات الفقهية المختلفة للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية، ثم قمنا بمناقشتها وتحليلها، وهل تتفق مع واقع ا

ف لا والمؤثر العقلي أم لا؟  ورأينا انه لابد من ووع تعريف دقيق لماهية المادة المخدرة والمؤثر العقلي، وان يكون هذا التعريف دقيقا، بخ
نا إليه من لالتعريف القانوني الذي يجب ان يكون دقيقا وحاسما في التعريف بهما، احتراما لمبدأ الشرعية الجنائية، وهو بالفعل ما توص

 خلال هذا البحث. 
 ثم تناول البحث الركن المفترض في جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية وتبيان عناصره وحدوده. 

 ثم ناقش البحث الأحكام المتصلة بالركن المفترض في ووء أحكام المحاكم العليا لإظهارها أمام المشتغلين بالقانون والقائمين عليه. 
الى مجموعة من النتائج والتوصيات الهامة والتي يرى البحث ضرورة العمل على تنفيذها من جانب القائمين على  ثم انتهى البحث 

 التشريع في كل دولة.
 

Summary 
In this research, we tried to identify narcotic substances and psychotropic substances of all kinds and 

their different forms, whether they are natural or manufactured drugs and other forms.  

 Then we presented the different jurisprudential definitions of narcotic drugs and psychotropic 

substances, then we discussed and analyzed them, and are they consistent with the reality of the narcotic 

substance and the psychotropic substance, or not? 

  And we thought that an accurate definition of what narcotic substance and psychotropic substance 

are, and that this definition should be accurate, unlike the legal definition, which must be precise and 

decisive in defining them, respecting the principle of criminal legitimacy, which is what we have 

already reached through this research.  

 Then the research dealt with the supposed element in the crimes of narcotic drugs and psychotropic 

substances, and clarified its elements and limits. 

  Then the research discussed the provisions related to the presumed element in light of the rulings of 

the higher courts in order to present them to those working in the law and those in charge of it. 

  Then the research ended with a set of important findings and recommendations, which the research 

considers the need to work on implementing them by those in charge of legislation in each country. 
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 المقدمـــــة

اً فى السموات والأرض ، فأسمه عز وجل الحق ، وحكمه العدل وأمره بالعدل الحمد لله الذى جعل العدل أساساً للملك وأساس 
واشهد أن لا إله إلا الله ، وحده لاشريك له وأشهد أن محمد رسول الله عبده ورسوله ، واصلى وأسلم على رسوله الأمين وأله وأصحابه 

 والتابعين بإحسان إلى يوم الدين .

 أمــــا بعــد : 

عالى إلينا شريعته تفضلا ، فمن أعرض عنها عاقبه عدلاً ، فجاءت الشريعة بحفظ المصالح والمنافع فيها ، وجاءت لقد أنزل الله ت 
كذلك لردع الظالم وإنصاف المظلوم ، وإقامة الحق حيثما أسفر وجهه ، فالشريعة معين متجدد ، صالحة لكل زمان ومكان بل تصلح كل 

 دنية العصر وكل عصر من منفعة وخير .زمان ومكان ، ومتواكبة مع ما تنتجه م

، لذا  ةومن أهم المجالات التى تضر الفرد والجماعة وتؤثر تأثيراً قاسياً ومظلماً عليهما بل على المجتمع بأسره ، المخدرات والمؤثرات العقلي
سياقه فى تحريم من يقدم على التعامل فيها وا ا أو بمعنى آخر لاتجار فيها أو تعاطيهكانت الشريعة الإسلامية وكل الشرائع السماوية ، 

الاتصـــال غير المشرـــوع بها ، ولهذا جاءت القوانين الحديثة كلها ، فى معظم الدول تحارب وتجرم الاتصـــال غير المشرـــوع بالمخدرات 
 والمؤثرات العقلية .

سة وبحث جرائم المخدرات والمؤثرات ال ووع حاولنا أن نتطرق إلى درا  عقلية من جانب مهم ألا وهو الركن المفترضلهذا ولأهمية هذا المو
 فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية .

 أسباب اختيار الموضوع : 

 الحاجة الماسة إلى التثقيف والتوعية بالمواد المخدرة ومعرفة أنواعها وصورها وأثارها . -3

ــتدلالات  -3 ــال والقائمين على الاس ــبط القض ــبط بماهية الركن المفترض فى جنايات المخدالحاجة على تثقيف مأمور الض رة حتى والض
 يكون عملهم مشروعا أثناء قيامهم بالإجراءات الجزائية .

شديد إليه فى الواقع العملى والتطبيقى لدى  -1 خلو المكاتب العامة والقانونية من موووع بهذا العنوان الدقيق على الرغم من الاحتياج ال
 الادعاء العام والقضاء بصفة عامة .جهات مأمور الضبط القضال و 

 أهميــــة البحــــث : 

 تتمثل أهمية هذا البحث وهذه الدراسة فيما يلى : ـ 

 أم لىعرض التعريفات الفقهية المختلفة لماهية المواد المخدرة والمؤثرات العقلية ومناقشـــتها وهل تتفق مع واقع المادة المخدرة والمؤثر العق -3
 لا ؟

ع تعريفا محدداً ودقيقاً لماهية المادة المخدرة والمؤثر العقلى وأن يكون هذا التعريف تعريفاً عاماً لها بخلاف التعريف القانونى ضرورة ووــ -3
 .الذى يجب أن يكون دقيقاً وحاسماً فى التعريف بهما احتراماً لمبدأ الشرعية الجزائية ، وهو ما نحاول أن نصل إليه بعون الله وتوفيقه 

 عريف بالركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية ومعرفة عناصره وتبيان حدوده .الت -1
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 مناقشة الأحكام المتصلة بالركن المفترض فى ووء أحكام المحاكم العليا لإظهارها أمام المشتغلين بالقانون والقائمين عليه . -1

 أهداف البحــــث والدراســة : 

 المخدرة والمؤثرات العقلية بأنواعها وصورها .التعرف على المواد  -3

 الوقوف على تعريف فاصل للمواد المخدرات والمؤثرات العقلية وبين غيرها من المواد الأخرى . -3

إبراز أهمية الركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية وتبيان كونه لاتقوم الجريمة إلا به ، خاصــــة فى هذا النوع من  -1
 الجرائم بخلاف الجرائم الأخرى التى قد لاتتطلب إلا الركن المادى والمعنوى لقيامها .

 إبراز أهمية أنه لا تأثير على قيام الجريمة خاصة فى هذا النوع من الجرائم من عدم وبط محل الجريمة كما يعتقد البعض  . -1

 صعوبــــات الدراســـة : 

 قلة المراجع التى كتبت فى هذا الموووع خاصة الركن المفترض محل الدراسة.  -3

 صعوبة الحصول على المراجع العلمية حتى الموجودة فى هذا الشأن نظراً لعدم تداولها فى المكتبات بشكل واسع . -3

 منهـــج الدراســـة : 

صفى بالإ   ووع هو المنهج الو سة هذا المو سة وافة إلى المنهج الاستنباطى والاستقرال ، وكذلك إلى الدالمنهج المتبع فى درا را
التأصــيلية والتحليلية ، خاصــة وأننا نصــف المادة المخدرة أو المؤثر العقلى ، كما نســتنبط من خلال الاســتقراء وكذلك نأصــل ونحلل كافة 

 عناصر موووع البحث فى كل معالجة جزئياته .

 إشكاليات الدراســـة : 

 اليات هذه الدراسة فيما يلى : تتمثل إشك

 . ما مدى تحديد ماهية المواد المخدرة والمؤثر العقلى وما يتضمنه هذا التحديد والتعريف 
 . ما مدى حدود الركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية وما هى عناصره وأحكامه فى ووء أحكام القضاء 

 تساؤلات ارتأينا الخطة التالية :هذه المن أجل ذلك ومن أجل الإجابة على كل 

 خطــــــة البحــــث

ضمن النتائج والتوصيات  ضمن ثلاثة مباحث ، بالإوافة إلى خاتمة تت سة من المقدمة والتمهيد والمعالجة للموووع وتت تتألف خطة الدرا
 وقائمة للمراجع والمصادر وذلك على النحو التالى :

 فترض فى جنايات المخدرات .المبحث الأول : مفهوم الركن الم

 المطلب الأول : مفهوم الركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية .

 المطلب الثانى : التعريف بالمادة المخدرة أو المؤثر العقلى .
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 المبحث الثانى : محل الركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية .

 المختلفة للمخدرات والمؤثرات العقلية  . المطلب الأول : التقسيمات

 المطلب الثانى : أنواع المخدرات  .

 المطلب الثالث : جداول المخدرات  وكيفية تعديلها .

 المبحث الثالث : الأحكام المتصلة بالركن المفترض فى جنايات المخدرات .

 المطلب الأول : بيان نوع المخدر فى حكم الإدانة   .

 كمية المخدر . المطلب الثانى :

 المطلب الثالث : إشكالية وبط المادة المخدرة 

 بحث  وتتضمن النتائج والتوصيات .خاتمة ال

 المبحث الأول

 مفهوم الركن المفترض فى جنايات المخدرات .

 تقسيم : يقسم هذا المبحث إلى مطلبين 

 العقلية .المطلب الأول : مفهوم الركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات 

 المطلب الثانى : التعريف بالمادة المخدرة أو المؤثر العقلى .

 المطلب الأول

 مفهوم الركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية .

 وجود مادة مخدرة أو نبات مخدر أو مؤثر عقلى أو مال مكتسب منها "

التشريعات العربية وغيرها ، على وجود مادة مخدرة أو نبات مخدر أو مؤثر  ويتمثل الركن المفترض فى جنايات المخدرات عامة وفى معظم
 عقلى أو حتى مال مكتسب منها .

شروع ، بمعنى أنه ليس له الحق فى  صالاً غير م شخص بالمادة المخدرة أو النبات المخدر أو المؤثر العقلى ات صل  ويعنى ذلك أنه عندما  يت
 ؤثر العقلى معه أى برخصة من القانون ، فإن هذا الركن يصبح قائما ومتوافرا فى الجريمة .هذا الاتصال أى بوجود المخدر أو الم

،  هوعلى هذا ، فإن هناك اتصـــالاً مشرـــوعاً بالمادة المخدرة أو المؤثر العقلى ، وهذا لايكون إلا لمن أعطاه القانون هذا الحق ، وبناء علي
و المؤثر العقلى دون أن يمثل ذلك جريمة جنائية كالطبيب والصـــيدلى وغيرهم ممن رخص يكون له وحده حيازة وإحراز المادة المخدرة أ 

 لهم القانون هذا الحق .
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ـــخص ليس له الحق فى أن يحوز  ويفهم من ذلك ، أن الركن المفترض فى جنايات المخدرات أو المؤثرات العقلية ، لايقوم إلا فى حق ش
 أو المؤثر العقلى . أو يحرز المادة المخدرة أو النبات المخدر

ــ إلى الجواهر الطبيعية والكيمائية التى عندما تدخل جسم الإنسان ، تحدث به تغييرات  ــ حسب اللغة السائدة ـ ومصطلح مخدر ينصرف ـ
من خلال عمليات كيمائية فى البنية أو فى وظيفة أو أكثر من وظائفه مع التأثير على الجهاز العصـــبى وعلى المزاج بالنســـبة للشـــخص 

 الطبيعى .

 وقد يتبادر إلى الذهن أن مفهوم كلمة مخدر واوــح ومحدد إلا إننا ، عندما تتنتقل إلى تحديد هذا المفهوم ، ندرك أنه لايوجد تعريف واحد
ع ذلك جأو القوانين التى تنظم اســـتعمال هذه المواد والاتجار فيها وكذلك الاتفاقيات الدولية ، وربما ير  (77)متفق عليه ، ســـواء فى الفقه 

ستمر إلى مواد مخدرة أو مؤثرات عقلية ، ومصنعة أو مركبة كيميائي صعوبة حصر المادة المخدرة أو المؤثر العقلى وإلى الاستحداث الم  اً إلى 
 أو بأى طريق آخر .

ية التى أبرمت بشــــأن تنظيم واســـتعمال المواد المخدرة ، نلاحظ أن المعمو  لدول فاقيات ا نا نظرة على الات به عنوإذا ألقي هذه ل  د إبرام 
الاتفاقيات التى ستهدف مكافحة وإساءة استعمال المخدرات وقصر استخدامها على الاستعمالات العلمية والطبية ، أن يلحق بكل منها 

من الاتفاقية الوحيدة للمخدرات  (s)( بند 3، تبين بها المواد المخدرة مووــوع الاتفاقية ، وعليه ، فإننا نجد أن المادة )( 78)جدول أو جداول 
، تنص على أنه " يقصــد بتعبير المخدر كل مادة طبيعية أو تركيبية من  3183م . وهذه الاتفاقية والتى عدلت بيروتوكول ســنة  3173لســنة 

 المواد المدرجة فى الجدولين الأول والثانى . 

م ، نصت على أنه " يقصد بتعبير المؤثرات العقلية فيما يخص أحكام ،  3183ة ( بند )هـــ( من اتفاقية المؤثرات العقلية لسن3كما أن المادة )
 .أو الثالث أو الرابع " أو الثانىهذه الاتفاقية ، كل المواد سواء كانت طبيعية أم تركيبية وكل المنتجات الطبيعية المدرجة فى الجدول الأول 

م ، حيث نصـت  3133تجار غير المشرـوع فى المخدرات والمؤثرات العقلية لسـنة وعلى ذات النهج سـارت اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الا 
( بند )ن( على أنه " يقصـــد بتعبير مخدر فى أحكام هذه الاتفاقية : أية مادة طبيعية كانت أو اصـــطناعية من المواد المدرجة فى 3المادة )

 3183م ، وهذه الاتفاقية بصـــيغتها المعدلة بيروتوكول ســـنة  3173 الجدول الأول والجدول الثانى من الاتفاقة الوحيدة للمخدرات لســـنة
أووــحت كذلك بأنه " يقصــد بتعبير المؤثرات العقلية فى حكم نفس هذه الاتفاقية : أية مادة طبيعية كانت أو اصــطناعية أو أية منتجات 

 ( بند ص( .3م )المادة ) 3183العقلية لسنة  طبيعية مدرجة فى الجداول : الأول والثانى والثالث والرابع من اتفاقية المؤثرات

، لم يتضمن  3111لسنة  8كما أن التشريعات العربية سارت على ذات النهج ، فالمشرع الليبى فى قانون المخدرات والمؤثرات العقلية رقم 
ــام  حك يق أ ب ط ت ــه " فى  على أن ــه الأولى  ــادت قلى ، وأورد فى م ع ل ثر ا لمؤ لمخــدرة أو ا لمادة ا ل يف  عر ت نون " أى  ــا لق  هــذا ا

 -. ج 3ويقصد بالمؤثرات العقلية المواد المبينة فى الجدول الملحق رقم  -. ب 3يقصد بالمواد المخدرة المواد المبينة فى الجدول الملحق رقم  -" أ
 . 8وتستثنى مما تقدم المستحضرات الطبية المبينة بالجدول الملحق رقم 

                                                           

 لعقلى ، انظر المطلب الثانى من هذا المبحث الأول 3 تعريف من جانبنا للمادة المخدرة أو المؤثر ا ( سنحاول فى هذا البحث وضع77)

مادة 78) جاء فى ال ثالث  8/8(  ثانى والجدول ال نه " يقصدددددددد بتعبير الجدول الأول ، والجدول ال بند ش من الاتفاقية الوحيدة للمخدرات على أ

بند ذ من اتفاقية  8/8لاتفاقية ، كما جاء فى المادة والجدول الرابع " قوائم المخدرات والمستحضرات التى تحمل هذه الأرقام والمرفقة بهذه ا

على أنه " يقصد بعبارات " الجدول الأول " والجدول الثانى " والجدول الثالث و" الجدول الرابع " قوائم المؤثرات  8938المؤثرات العقلية لسنة 

 العقلية التى تحمل هذه الأرقام والمرفقة بالاتفاقية 
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ــدد ، إلى أن الم ــارة فى هذا الص ــماء المواد المخدرة والمؤثرات العقلية وينبغى الإش شرــع الليبى لم يكن موفقا عندما اكتفى بالنص على أس
ومشـــتقاتها المحظورة فى الجداول الملحقة بقانون المخدرات والمؤثرات العقلية ســـالف الذكر ، مكتوبة بالأحرف العربية دون ذكر اســـمها 

أو  يه ، حتى يتمكن منفذ القانون ومطبقه من معرفة المادة المحظورة دون أدنى لبسمكتوبا بالأحرف اللاتينية ، فى حين أنه كان يجب عل
ــم بالأحرف العربية ،  ــافة إلى نفس الاس ــمها مكتوباً بالأحرف اللاتينية إو خلاف ، باعتبار أن الأمر يتعلق بتجريم وعقاب ، أن يذكر اس

ــم الم ــاً أنه يوجد اختلاف فى بعض الأحيان وعدم دقة بين اس ية ادة المحظورة المكتوب بالأحرف العربية ومثيلتها بالأحرف اللاتينخصــوص
 ويرجع ذلك، إلى اختلاف حروف اللغة العربية عن غيرها من اللغات .

وعت ترجمة لهذا الأصل وعليه ، فإنه كان الأولى  سم المادة الأصلى مكتوب بالأحرف اللاتينية ، لأن اللغة العربية و ولذا يجب كتابة ا
ع الليبى أن يذكر فى الجداول الملحقة بالقانون اسم كل مادة بحروفها اللاتينية مقرونا به ترجمة باللغة العربية  حتى لايكون هناك بالمشر 

 أى التباس فى اسم المادة المحظورة خاصة وأن الأمر يتعلق بقواعد جنائية يجب أن تكون قطعية الدلالة .

م ـ لاتقتصر على المواد المخدرة بل أنها تمتد أيضاً إلى النباتات المخدرة ، وعليه ، فإن بعض جرائومكافحة المخدرات ـ فى التشريع الليبى 
الملحق بقانون المخدرات والمؤثرات العقلية النباتات الممنوع  5المخدرات يمكن أن يكون محلها نباتاً مخدراً حيث تضـــمن الجدول رقم 

ـــمن الجدول رقم زراعتها والتعامل فيها بدون ترخيص بذلك ، فى ـــتثناه من أحكام  7 حين تض الملحق بنفس القانون أجزاء النباتات المس
هذا القانون ، والمواد المخدرة واردة فى الجداول الملحقة بقانون المخدرات والمؤثرات العقلية على ســـبيل الحصرـــ ، وعليه فإنه لايمكن 

ت لتى يحددها ، وبناء على ذلك ، فإنه فى كل مرة يراد فيها تحديد ما إذا كانتعديلها إلا من قبل المشرع أو من يفووه بذلك وبالكيفية ا
المادة مخدر أو مؤثر عقلى من عدمه ، فإنه يجب الرجوع إلى الجداول الملحقة بالقانون والتى تحدد على ســـبيل الحصرـــ المواد المخدرة 

 والمؤثرات العقلية ، والنسبة التى تتحقق بها مخالفة القانون .

ة ر إذا كانت المادة غير مدرجة بجداول المواد المخدرة أو المؤثرة عقليا الملحقة بالقانون ، فإن ذلك يعنى أنها لاتعد مادة مخدرة أو مؤث أما
 عقلياً فى تطبيق أحكام قانون المخدرات والمؤثرات العقلية ولو كان بها خصائص تلك المواد .

وعلى ما تقدم ، فإنه على محكمة الموووع وهى بصدد تطبيق أحكام قانون المخدرات والمؤثرات العقلية دائماً أبداً ، أن تتحقق من ماهية 
المادة مووـــوع الجريمة وهل هى مادة مخدرة أم مؤثرة عقلياً ، وإن كانت نباتاً فهل هى من النباتات المعاقب على الاتصـــال بها ، طبقا 

ــار إليها فى الجدول رقم  5قم للجدول ر  ــتثناه من أحكام هذا القانون والمش الملحق بقانون المخدرات والمؤثرات  7أم من أجزاء النباتات المس
 العقلية 

م الخاص بإصدار قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية ، والذى 3111لسنة  38وبالنسبة للمشرع العمانى ، فالمرسوم السلطانى  رقم 
به من تاريخ نشره فى الجريدة الرسمية وذلك وفق المادة الرابعة من مواد إصداره التى أشارت إلى ذلك ، وقد نشر هذا القانون فى  عمل

 وقد احتوى هذا القانون على اثنتين وسبعين مادة بالاوافة إلى الجداول الملحقة . 35/1/3111الصادر فى  711الجريدة الرسمية رقم 

ــمنت هذه ال ـــــ الجدول رقم )وقد تض ــمن المواد المخدرة وكذلك الجدول رقم )3جداول ما يلى : ـ ــمن 1( ، الجدول رقم )3( وتض ( ويتض
( ويتضمن مواد مخدرة مخلفة كيميائيا ومركبة ــــ الجدول رقم 1مستحضرات تحتوى على نسب وئيلة من المواد المخدرة ، الجدول رقم )

ــت5) ــمن النباتات الممنوع زراعتها أو اس ــتثناه من أحكام هذا القانون ، وكافة 7يرادها ، الجدول رقم )( يتض ــمن أجزاء النباتات المس ( يتض
 الجداول السابقة تقع تحت ما يسمى بالمجموعة الأولى .
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ضمن الجدول رقم ) صها القانون بالمؤثرات العقلية ويت سة ، الجدول رقم )3أما المجموعة الثانية فهى قد اخت ضمن مو 3( مواد الهلو اد ( يت
 ( ويتضمن مضادات التوتر .1( يتضمن المهدئات المنومة ، الجدول رقم )1المنشطات ، الجدول رقم )

ا وقد هأما المجموعة الثالثة فقد اختصــها القانون بالمواد المتطايرة ، وأورد قائمة مختارة من المواد المتطايرة والتى يمكن أن يســاء اســتخدام
 المجموعة .احتوت على خمس مواد هامة تحت هذه 

والجدير بالذكر أن القانون العمانى قد أورد فى كل الجداول مقابل كل مادة الاســـم الكيمال لها والاســـم التجارى ، الاســـم التجارى 
 باللغة العربية والاسم الكيمال باللغة اللاتينية ، وحسن قد فعل بعكس ما رأينا ، بالنسبة للقانون الليبى .

شرع العمانى ضع الم فى قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية تعريفاً للمواد المخدرة أو المؤثرات العقلية ، وبناء على ذلك ، فإنه  ولم ي
ة من ر يجب دوما العودة إلى الجداول الملحقة بالقانون لمعرفة ما إذا كانت المادة المضـــبوطة من المواد المخدرة أو المؤثرات العقلية والمحظو 

 لا ، وذلك احتراما لمبدأ الشرعية فى مجال التجريم والعقاب حيث لاجريمة ولا عقوبة إلا بناء على نص فى قانونجانب المشرع أم 

شار  صرى والإماراتى ، حيث لابد من وجود جداول ي سير على ذات النهج تقريباً كالقانون الم شريعات العربية الأخرى فهى ت سبة للت وبالن
ات العقلية ، لكنها كذلك لم تعرف المادة المخدرة والمؤثر العقلى ، وعليه دائماً أبداً يجب العودة إلى المرجع فيها إلى المواد المخدرة والمؤثر 

الأصـــل لمعرفة عما إذا كانت المادة تقع تحت طائلة التجريم من عدمه إلى جداول المخدرات والمؤثرات العقلية الملحقة بقوانين المخدرات 
 والمؤثرات العقلية .

أن الركن المفترض فى جنايات المخدرات يتحدد بوجود مادة مخدرة أو مؤثر عقلى أو مال متحصل منهما ، فى حيازة  القول : ـــــخلاصة 
الشخص ، وأنه لايكون لهذا الشخص الحق فى الاتصال بهذه المواد أو الأموال بمعنى أن يكون اتصاله بهذا غير مشروع أى يقع تحت 

 طائلة التجريم والعقاب .

عن ماهية تلك المواد أو المؤثرات العقلية فهى تلك التى حددها المشرــع فى الجداول الملحقة بقانون المخدرات والمؤثرات العقلية وحظر  أما
 ى منهم بذلك وفق أحكام القانون .الاتصال غير المشروع بها من جانب الأفراد إلا ما استثن

 المطلب الثانى

 التعريف بالمادة المخدرة أو المؤثر العقلى 

 صعوبــة التعريف : -3

لايوجد تعريف جامع مانع للمواد المخدرة ، وذلك بســبب تنوعها وتعددها من جانب ، وتوالى اســتحداث واختراع وتطوير أنواع جديدة منها 
 باستمرار ، وكذلك بسبب اعتبارات أخرى قانونية ودينية وطبية .

 التعريف :أهميـــة  -3

المظلم  ريعتبر التعريف بالمواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، من الأمور التى لها أهميتها فى توعية وإرشـــاد الأفراد على المفهوم المرعب والأث
براثن  لهذه المواد الخطرة على الإنســان فى كيانه وصــحته ونفســيته وأسرته ومجتمعه ، وبمثابة التحصــين الوقال لهم ، من الوقوع فى

 هذا الداء الخطير الذى يدمر الفرد والأسرة والمجتمع .
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 تعريف المواد المخدرة والمؤثرات العقلية :  -1

 التعريف اللغوى : من الناحية اللغوية يتقارب مفهوم المخدر مع مفهوم المفتر ، وقد ورد فى لسان العرب " المفتر " بمعنى الضعف ، وفتر -3
 داً .فتوراً ، وعف وعفاً شدي

وفى المصــباح المنير جاءت كلمة المخدر بمعنى الاســترخاء ، وخدر العضــو بمعنى اســترخى فلا يطيق الحركة ، وخدرت عينة يعنى ثقلت ، 
 . (79)والمخدر يصيب الأعضاء وكل البدن 

 التعريف الفقهى : -3

شابه ب يلاحظ أنه قد اتجهت جميع التعريفات الاصطلاحية لمادة المخدرات إلى أثرها دون  ل مادتها ، ذلك لأن المواد المخدرة تت
 وتتماثل أحياناً فى شكلها مع مواد أخرى من الطبيات أو من الأدوية .

ومن هذه التعريفات على سبيل المثال : بأنها " هى مواد تشوش العقل دون الحواس مع عدم السرور " وكذلك بأنها المادة التى  
 ل سكوته " .يتولد عنها تخدير البدن وفتوره وطو 

كما عرفها البعض بأنها هى كل مادة يترتب على تناولها إنهاك للجســـم وتأثيرها على العقل حتى تكاد تذهب به وتكون عادة الإدمان 
 التى تحرمها القوانين الووعية .

غراض تخدمت فى غير الأ وعرفها البعض كذلك ؛ بأنها كل مادة خام أو مستحضره تحتوى على عناصر منبهة أو مسكنه من شأنها إذا اس
 . (80)الطبية والصناعية أن تؤدى إلى حالة من التعود والإدمان عليها ، مما يضر بالفرد والمجتمع جسمياً ونفسياً واجتماعياً 

 .  (81)ـ وعرفت بأنها " كل مادة تؤثر بحكم طبيعتها الكيمائية فى بنية الكائن الحى أو وظيفته " 

ــــ كما عرفت بأنها " كل مادة خام أو مستحضرة تحتوى على جواهر منبهة أو مسكنة من شأنها إذا استخدمت فى غير الأغراض الطبية 
 .(82)والصناعية الموجهة أن تؤدى إلى حالة من التعود أو الإدمان عليها مما يضر بالفرد والمجتمع جسمياً ونفسياً واجتماعياً " 

ـــــ وعرفت كذلك بالقول " بأن المخدر مادة طبيعية أو مصنعة تفعل فى جسم الإنسان متغير إحساساته وتصرفاته وبعض وظائفه ولتكرار 
 .(83)استعمال هذه المادة نتائج خطره على الصحة الجسدية والعقلية وتأثير مسود على البيئة والمجتمع " 

 " المواد التى يتعاطها الكائن الحى بحيث يعزل وظيفة أو أكثر من وظائفه الحيوية " .أما منظمة الصحة العالمية فقد عرفتها بأنها 

 موقف التشريع من التعريف :  -1

                                                           

 3   79ف ، ص  8990ن 3 المخدرات وحماية الأسرة فى الفقه الإسلامى ، مطابع دار الجسر ، سنة صالح بن محمد الحس(  79)

 3  ، مشار فيه إلى تعريف الدكتور / سعد المغربى  88( د3 أحمد الروس 3 مشكلة المخدرات والإدمان ، دار المطبوعات الجامعية ، ص 80)

 3   70، ص  8913يروت هيلين فوليس 3 أضواء كاشفة على المخدرات ، ب( 81)

 3   01، ص  8900( د3 سعد مغربى 3 ظاهرة تعاطى الحشيش ، دار المعارف ، القاهرة ، 82)

 8999( د3 ماجد مكى البدراوى 3 محاضدددرات المخدرات ، طبع بمصدددلحة الجمارك ، جمعية أصددددقاء البيئة والتراث  الجماهيرية ، الطبعة الأولى ، 83)

 3  3.ف ، ص 
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 معظم التشرــيعات لم تضــع تعريفاً للمواد المخدرة أو المؤثرات العقلية وحســناً فعلت ، لأن وجود تعريف فى التشرــيع ســيقيد المواد المخدرة
 فهوم ويق قد لايساير ولايعاصر ما يستجد من مواد مستحدثة من آن لآخر .والمؤثرات العقلية بم

يل بفالمشرع الليبى ـــــ على سبيل المثال ـــــ لم يضع تعريفاً محدداً للمادة المخدرة أو المؤثر العقلى ، ولكنه اكتفى ببيان هذه المواد على س
ب لمخدرة ، ذلك لأن التطور العلمى والتكنولوجى قد يؤدى إلى تقريالحصرــ فى جداول ملحقة ، وكذلك فتح الباب لما يســتجد من المواد ا
على أنه " للجنة  (84)من قانون المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى 55وجهات النظر فى مادة معينة واعتبارها مخدرة ، ولذلك نصـــت المادة 

اح اللجنة أو الإوافة بتغيير النسب الواردة فيها وذلك على اقتر الشعبية العامة أن تعدل بقرار منها بالجدول الملحق لهذا القانون بالحذف 
 الشعبية العامة للصحة " .

وعلى ذلك ، فالمشرــع الليبى ، عندما ألحق بقانون المخدرات جداول المواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، وابتعد عن ووــع تعريف يحدد تلك 
 . (85)القائم حول تحديدها المواد ، فإنه قد راعى كثرة هذه المواد والخلاف 

سان يترتب على تعاطيها وارة بالإن  ولكن تم تعريف المخدرات والمؤثرات العقلية طبقا لما جاء فى مجموعة التشريعات الجنائية بأنها مادة 
مه وأخلاقه مع وقيوحيازتها وجلبها وتصــديرها وإنتاجها واســتخراجها وصــنعها وشراؤها وبيعها والتعامل فيها بأى وجه إلحاق ضرر بالمجت

 وعقيدته وتعتبر هذه الأفعال محرمة يعاقب عليها وفقا للقانون .

 . (86)ومن ثمن فإن المخدرات تشمل الأفيون ومشتقاته والحشيش والكوكايين وعقاقير الهلوسة والمنشطات 

ـــ  ملحقة  ك التعريف ، وحدد فى جداول حصرية، فإن المشرع لم يضع تعريفاً محدداً للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، بل تر  وفى مصرـ
 بقانون المخدرات ، المواد المخدرة والمؤثرات العقلية .

والخاص بإصدار قانون  3111لسنة  38. نجد أن قانون المخدرات والمؤثرات العقلية المعمول به ، وهو المرسوم رقم  وفى التشريع العمانىـ 
، لم يضع تعريفا للمواد المخدرة  3111مارس سنة  35ذى تم العمل به من تاريخ نشره أى فى يوم مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية ، وال

 والمؤثرات العقلية ، وإنما حصر المواد المخدرة والمؤثرات العقلية فى جداول ملحقة بالقانون .

ها فى لمواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، بل حصر ؛ نجد كذلك أن قانون المخدرات والمؤثرات العقلية لم يعرف ا وفى التشريع الإماراتىــــ 
 جداول ملحقة بالقانون أيضاً 

 تعريف الباحث للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية : -5

ا اولنح بعد استعراض التعريفات السابقة للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، لم تجد تعريفاً يمكن قبوله يتفق وحقيقة وكنه تلك المواد ، لهذا
 أن نضع تعريفاً للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، يتفق مع خطورة هذا الأمر ، وكذلك الآثار المترتبة على هذه المواد .

 ويرى الباحث أنه يجب التفريق بين أمرين : ـ 

 : التعريف للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية بشكل عام خارج النطاق القانونى ، يصرف النظر عن تجريم القانون أم لا . الأول

                                                           

 3  ون مشار إليه سابقاً  ( هذا القان84)

 3   01، ص  8991، الزاوية سنة ( انظر د3 محمد رمضان بارة 3 شرح أحكام قانون المخدرات والمؤثرات العقلية ، مطبعة الوحدة 85)

 3  839ف ، ص  8..7( مجموعة التشريعات الجنائية 3 الجزء الأول ، الطبعة الثالثة، سنة 86)
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ــتطيع محاكمة الشــخص عن فعله وذلك  الثانى ـــــ تعريف المواد المخدرة والمؤثرات العقلية بالمفهوم القانونى لها ووفقا للقانون ، حتى نس ـ
 المواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، ونعتقد أن الأمر ـ هنا ـ مختلف عن سابقه .باتصاله غير المشروع ب

 ونعرض تفصيل كل تعريف فيما يلى : 

ــكل عام ، باعتبار أن المواد المخدرة والمؤثرات العقلية هى مواد مؤثرة  بالنســبة للتعريف الأول : تعريف المواد المخدرة والمؤثرات العقلية بش
 ف النظر عن التجريم .على الإنسان بصر 

وفى هذا نعرف المواد المخدرة والمؤثرات العقلية بأنها هى " كل مادة تدخل الجســم بأى شــكل وبأى أســلوب ويكون من شــأنها انعدام أو 
 زيادة أو نقص للإدراك أو الإرادة أوهما معاً لكل أعضاء الجسم أو جزء منه لفترة طويلة من الزمن أو قصيرة "

، يووح ماهية المادة المخدرة أو المؤثر العقلى بصرف النظر عن تجريم القانون لها أم لا ، فكل مادة تدخل الجسم ويكون وهذا التعريف 
ضاء  سواء كان ذلك لكل أع صيرة من الزمن  صان القدرة على الإدراك أو الإرادة أو هما معاً فترة طويلة أو ق شأنها فقد أو زيادة أو نق من 

 هى مادو مخدرة أو مؤثر عقلى .الجسم أو جزء منه ، ف

 . (87)ونعتقد أن هذا التعريف ، هو الأدق والأصح لدينا ، لتعريفاً جامعاً للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية 

 بالنسبة للتعريف الثانى : تعريف المواد المخدرة والمؤثرات العقلية بالمفهوم القانونى 

سم ب شأنها انعدام أو زيادة أو نقص القدرة على الإدراك أو يمكن تعريفها بأنها " كل مادة تدخل الج سلوب ويكون من  شكل وبأى أ أى 
 .(88)الإرادة أو هما معاً لفترة طويلة من الزمن أو قصيرة سواء كان ذلك لكل أعضاء الجسم أو جزء منه وتكون مجرمة قانوناً 

سواء كانت مادة مخدرة أو مؤثر عقلى صلبة أو  وشرح هذا التعريف : إن كل مادة  شكل مادة  سواء كانت فى  شكل  سم بأى  تدخل الج
سائلة أو غازية أو بوردة وسواء دخلت الجسم بأى أسلوب وبأى طريق كالفم أو الحقن أو الاستنشاق أو اللمس أو بأى أسلوب آخر ، المهم 

بالإدراك قدرة الشــخص على فهم ماهية أنها دخلت الجســد ، ويكون من شــأن هذه المادة انعدام أو زيادة أو نقصــان للإدراك ، ويقصــد 
 أفعاله وتصرفاته )بعد دخول المادة الجسم( أو الإرادة ويقصد بذلك قدرة الشخص على توجيه تصرفاته الوجه التى يريدها .

صيرة من الزمن ، فهذا صان )للإدراك أو الإرادة أوهما معاً( فترة طويلة أو ق نها لايهم ، المهم أ  سواء كان ذلك الانعدام أو الزيادة أو النق
فعلت ذلك أياً كانت الفترة الزمنية طويلة أم قصيرة ، ويستوى كذلك أن يكون هذا التأثير لكل أعضاء الجسم أو جزء معين منه أو عضو 

ا خطأ ذمعين منه ، وترجع أهمية هذه الفقرة إلى أنه قد يعتقد البعض أن المادة إذا لم تؤثر على كل الجســـم لاتكون مادة مخدرة ، وه
شــائع ، بل أن المادة تكون مخدرة وحتى ولو كان تأثيرها على عضــو واحد فقط من الجســم ، طالما أنها أدت إلى زيادة أو انعدام أو نقص 

 للإدراك أو الإرادة أوهما معاً ، لهذا العضو وحده .

ريم ناً ، ويقصــد بذلك أن تكون منصــوص عليها بالتجوأما الفقرة الأخيرة من التعريف ، والتى تؤكد على أن تكون هذه المادة مجرمة قانو 
بالجداول الملحقة ، وفائدة هذه الفقرة أنها تبين الفرق بين التعريف القانونى للمادة المخدرة أو المؤثر  فى القانون أى منصـــوص عليها 

عـية  خدرة أو الجنائية ، وبين تعريف المادة المالعقلى ، وهى أنها يجب أن يكون منصــوصــاً عليها فى الجداول مســبقاً احتراماً كمبدأ الشرـ

                                                           

 3 81، ص  3..7شرح قانون المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى ، مذكرات طلابية ، 3 ( الدكتور/ المتولى الشاعر87)

 3 80، ص  3..37 شرح قانون المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى ، مذكرات طلابية ،  ( انظر الدكتور/ المتولى الشاعر88)
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صوصاً عليها بالتجريم ، لأننا نتحدث فى هذه الحالة عن المادة وأثارها فقط دون  شكل عام ، والذى لايتطلب أن يكون من المؤثر العقلى ب
 .(89)تجريمها ، وهذا يووح الفارق بين التعريفين 

 المبحث الثانى

 المخدرات .محل الركن المفترض فى جنايات 

 تقسيم : يقسم هذا المبحث إلى مطالب ثلاثة وذلك حسب ما يلى :  ـ  

 المطلب الأول : التقسيمات المختلفة للمخدرات والمؤثرات العقلية .

 المطلب الثانى : أنواع المخدرات .

 المطلب الثالث : جداول المخدرات وكيفية تعديلها   .

 المطلب الأول

 درات والمؤثرات العقلية.التقسيمات المختلفة للمخ

للمخدرات والمؤثرات العقلية أنواع كثيرة ومتعددة ، ويحمل كل منها اســماً خاصــا به ويحظر إنتاج هذه المواد وصــنعها وجلبها وتصــديرها 
ة الأشــخاص طوتوزيعها والاتجار بها وحيازتها واســتعمالها إلا فى أغراض طبية وعلمية دون ســواها وبالطرق التى يحدها القانون وبواســ

المرخص لهم بذلك ، وتحدث المواد المخدرة تأثيرها الضــار على جســم الإنســان بأية طريقة تصــل إليه ســواء عن طريق الفم أو الأنف أو 
 . (90)الحقن أو الشرج أو عن أى طريق آخر 

 ختلفة : ـ وتقسم المخدرات إلى عدة تقسيمات والتى يفيد ذكرها فى هذا المجال أهمية لمعرفة تقسيماتها الم

 أولا : تقسيم المخدرات من حيث أصلها أو مصدرها : 

 تقسم المخدرات من هذا الجانب إلى ثلاثة أنواع : 

: وهى مجموعة من المواد المخدرة التى مصــدرها المباشر نباتات تحتوى على مواد مخدرة ، والحصــول  المخدرات الطبيعية أو النباتية -1
على المواد المخدرة يتم من هذه النباتات مباشرة دون حاجة إلى عملية صناعية وأهم المخدرات ذات الأصل النباتى الأفيون ويحصل عليه 

 ن نبات القنب الهندى ، والقات ويحصل عليه من نبات القات .من ثمرة نبات الخشخاش ، والحشيش ويحصل عليه م

: وهذه المواد المخدرة هى الأخرى ذات أصــل نباتى ، إلا أنها تســتخلص صــناعياً من نباتات  المخدرات المســتخلصــة من النباتات -5
أوراق  لأفيون ، والكوكائين ويســـتخرج منطبيعية وأهم هذه العقاقير أو المواد المورفين والهيروين والكودائين وتســـتخرج جميعها من ا

 أشجار الكوكا .

                                                           

 3  83،  380 المرجع السابق ، ص  ( الدكتور/ المتولى الشاعر89)

، الإسددكندرية ،  8900( د3 عوض محمد عوض 3 قانون العقوبات الخاص دددددددد جرائم المخدرات والتهريب الجمركى والنقدى ، الطبعة الأولى عام 90)

 3    1بند 
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سة ، وننوه هنا إلى  المخدرات الكيمائية : -1 شطات كالإمفتينات والباربيتورات ومواد الهلو ضر كيميائيا وأهمها المن وتلك مواد مخدرة تح
دوية ، حيث مصادر وقنوات تتصل بالتسويق المشروع للأ  أن جزءاً كبيراً من المواد الكيمائية التى يساء استعمالها فى هذا المجال يعود إلى

 أن بعض المواد التى يعد صنعها لغرض الاستعمال الطبى أو ربما قبل وصولها إلى هذه المرحلة ، توجه إلى التسويق غير المشروع أو البعيد
 ــ هـا كما لا يمكن معرفة عن المراقبة ، وتشـــير الدراســـات التى تمت فى هذا المجال إلى أن هذه العمليات غير المشرـ وعة لايمكن حصرــ

 .(91)الكميات التى أنتجت من هذه المواد بصفة مشروعة لأغراض مشروعة ثم تحولت إلى التسويق غير المشروع البعيد عن المراقبة 

خفية مما جعلها بعيدة  ملوقد لاحظ البعض أن بعض المواد الكيمائية مثل )باربيتودرات ـ امغيتامين ـ مينا فيتامين( قد تم إنتاجها فى معا
صنعت فى أماكن خارج النطاق القانونى  سنوات الأخيرة إلى حيز الوجود مواد كيمائية ذات أثر قوى ومدمر  عن الأنظار ، كما ظهر فى ال

 ، وذلك كله نتيجة التجارة المربحة فى مثل هذه المواد الغير قانونية .

 ء الصيدلة )الفارما كولوجيا( إلى أربع مجموعات وهى على النحو التالى : ثانيا : التقسيم الطبى للمخدرات : يقسمها علما

 مجموعة المخدرات المسكنة الأفيونية : ـ -3

 وهذه المجموعة مهبطة للجهاز العصبى وتشمل الأفيون ومستحضراته كالمورفين والهيروين .

 مجموعة المخدرات المسكنة غير الأفيونية : ـ -3

 وتضم هذه المجموعة : 

 أى الباربتيورات وهى مواد جالبة للنوم . (Barbiturates) مركبات حامض الباربتيوريك -3

 وهى مواد مسكنة وجالبة للنوم . (Bromides) البروميدات -3

: وهى المخدرات التى تنبه الجهاز العصــبى وتزيد فى النشــاط ، وأهمها الكوكائين والمســكالين والبنزردين  مجموعة المخدرات المنبهة -1
 ومشتقاته 

 L.S.D 25: ومنها ما يطلق عليه  مجوعة المهلوسات -1

 ثالثا : تقسيم المخدرات طبقا لخطورتها : 

هى  ، ويكمن الاختلاق بينهما ، فى أن المخدرات الثقيلة تصنف المخدرات طبقاً لخطورتها إلى مخدرات ثقيلة ومخدرات خفيفة 
ــوء حالة الاعتماد  ــتقاته ، وتناولها يؤدى إلى نش ــان حيث لها تأثير قوى مثل الأفيون والهيروين والمورفين ومش الأكثر خطورة على الإنس

 فسيته .الجسدى والنفسى معا عليها بعد ذلك ، مما يترتب على ذلك أثار مهلكة لجسد المتعاطى ون

 ويصعب على متعاطيها الانقطاع عنها لأنها تؤدى إلى الإدمان ، ويؤدى التوقف المفاجئ عنها إلى الإصابة بآثار نفسية وجسدية حادة .

                                                           

 3  1.( دكتور محمد رمضان بارة 3 المرجع السابق ، ص 91)
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أما المخدرات الخفيفة فهى التى يكون تأثيرها على الإنســــان أقل ، حيث يؤدى تعاطيها إلى حدوث حالة اعتماد نفسىـــ فقط دون 
سان التخلى عن تعاطيه بمعاناة أقل أثراً من المخدرات الثقيلة  كما أن الاعتماد الجسد ى ، ومن هذه المواد الحشيش ، حيث يمكن للإن

 الانقطاع المفاجئ عن تعاطيه لايترك أثراً حاداً على المتعاطى .

 رابعا : تقسيم المخدرات الذى أقرته  الاتفاقيات الدولية :

تفاقيات الدولية التى عقدت فى إطار الأمم المتحدة أنها قسمت المواد المخدرة إلى قسمين أساسيين يتضح لنا من خلال الاطلاع على الا 
 هما : ـ

 المـــــواد المخــــدرة : -3

اعتبرت الاتفاقيات الدولية مخدرات المواد حظيت باهتمام الدول والمنظمات الدولية ، حيث ســـعت الدول المتضرـــرة من هذه المواد قبل 
ن الدول إلى فرض نظام للمراقبة الدولية عليها ، وقد اتجهت هذه الدول فى البداية إلى عقد العديد من الاتفاقيات الثنائية غيرها م

م من إقرار اتفاقية موحدة للمخدرات تحل محل الاتفاقيات  3173مارس  11والجماعية لمكافحة خطورة هذه المواد إلى أن تمكنت فى 
 السابقة متعددة الأطراف .

وقد قســمت هذه الاتفاقية المخدرات إلى أربع فئات وأدرجت كل فئة منها فى جدول وقد ألحقت هذه الجداول الأربع بالاتفاقية وأخضــع 
كل جدول منها إلى إجراءات رقابية مميزة ، وبمقتضى نصوص هذه الاتفاقية ، فقد تم إخضاع إنتاج القنب الهندى وأوراق الكوكا وكذلك 

 فين والأفيون لرقابة دولية .الهيروين والمور 

سنة  ضمنت اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الاتجار غير المشروع فى المخدرات والمؤثرات العقلية ل سيم المواد  3133كما ت شير إلى تق م ما ي
بير " مخدر " أية قصد بتعالمحظورة بمقتضاها إلى مخدرات ومؤثرات عقلية حيث جاء فى المادة الأولى منها والخاصة بالتعاريف إلى أنه  ي

سنة  صيغتها المعدلة بيروتوكول   3183مادة طبيعية كانت أو اصطناعية من المواد المدرجة فى الجدول الأول والجدول الثانى من الاتفاقية ب
ـــنة  والفقرة بند  س المادةم . وتناولت نفس الاتفاقية تحديد المقصـــود بالمؤثرات العقلية فى نف 3173المعدل للاتفاقية الوحيدة للمخدرات س

 )ص( .

 المؤثرات العقلية  :  -3

ومن  ،بعد الحرب العالمية الثانية لوحظ إساءة استعمال بعض العقاقير المؤثرة عقلياً أو نفسياً والتى تم اكتشافها بسبب التقدم التكنولوجى 
س ضأمثلة ذلك ؛ الامفيتامينات والميثادون ، والتى لها أضرارها البالغة على الإن سعت الدول والمنظمات الدولية إلى إخ اع هذه ان ، لذا قد 

 المواد لرقابة دولية .

م ، 3187م ودخلت حيز التنفيذ بداية شهر أغسطس 3183لذا عقدت اتفاقية دولية عرفت باتفاقية المؤثرات العقلية تم التوقيع عليها عام 
لمدى تأثيرها وخطورتها وأدرجت كل فئة منها فى جدول ، حيث ألحقت وقسمت هذه الاتفاقية المؤثرات العقلية إلى أربع فئات تبعاً 

بالاتفاقية أربعة جداول وأخضعت كل مجموعة من هذه المواد لإجراءات رقابية مميزة ويأتى على رأس هذه المواد ، المهدئات 
 والامفيتامينات 

 والباربيتورات . L.S.Dو
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فحة الاتجار غير المشرـوع فى المخدرات والمؤثرات العقلية فإنه يقصـد بتعبير المؤثرات العقلية لمكا 3133وطبقاً لاتفاقية الأمم المتحدة لسـنة 
 عفى حكم هذه الاتفاقية " أية مادة طبيعية كانت أو اصطناعية أو أية منتجات طبيعية مدرجة فى الجداول  : الأول والثانى والثالث والراب

 م . 3183من اتفاقية المؤثرات العقلية لسنة 

 خامسا : تقسيم المخدرات فى التشريعات العربية 

التقســيم الســائد للمخدرات والمؤثرات العقلية فى التشرــيعات العربية ، هو تقســيمها إلى قســمين : القســم الأول ويضــم المواد المخدرة ، 
 والقسم الثانى ويضم المواد المؤثرة على العقل أو المؤثرات العقلية .

م وتعديلاته ، حيث يقصد فى تطبيق أحكام هذا القانون بالمواد المخدرة المواد المبينة 3111لسنة  8وفقاً للقانون رقم  فبالنسبة للمشرع الليبى
 .( 92)( 3( ، بينما يقصد بالمؤثرات العقلية المواد المبينة فى الجدول الملحق به رقم )3فى الجدول الملحق به رقم )

بإصدار قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية فقد  3111لسنة  38وفق المرسوم السلطانى رقم ـــــ وذلك ( 93)وبالنسبة للمشرع العمانى 
باتات المخدرة ، كالجدول رقم ) بالمواد المخدرة والن ( 1( والجدول رقم )3( والجدول رقم )3قســـم الجداول الملحقة إلى جداول تختص 

 تات الممنوع زراعتها أو استيرادها .( وهو خاص بالنبا5( ، والجدول رقم )1والجدول رقم )

 وقد أطلق على كل هذه الجداول بالمجموعة الأولى .

( 3( ويختص بالمواد المهلوسة ، والجدول رقم )3ـ أما المجموعة الثانية من الجداول ، فأطلق عليها المؤثرات العقلية ، وتضم الجدول رقم )
 ( ويختص بمضادات التوتر .1ئات المنومة ، والجدول رقم )( ويختص بالمهد1ويختص بالمنشطات ، والجدول رقم )

ـ أما المجمعة الثالثة من الجداول ، فهو جدول ومن فيه قائمة مختارة من المواد المتطايرة والتى يمكن أن يساء استخدامها ، لذلك سمى 
 هذا الجدول وأطلق عليه المشرع نفسه ، المواد المتطايرة .

للمشرع المصرى والإماراتى فيما يتعلق بتقسيم المواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، فكلاً منهما أورد جداول خاصة ـــــ وكذلك الأمر بالنسبة 
 لمؤثرات العقلية المحظورة كذلك .بالمواد المخدرة ، وجداول أخرى خاصة با

 المطلب الثانى

 أنــــــــــــواع المخـــــــــدرات 

ــأن ــعها فى نيويوريك عام  من خلال الاتفاقية الدولية بش ــميات المواد المخدرة ،  3173المخدرات والتى تم وو ، بتحديد قائمة بأنواع ومس
، حيث حددت هذه الاتفاقية أكثر من تســـعين مادة (94)وكذلك من خلال البروتوكولات التى أوـــافت على تلك الاتفاقية أو عدلت فيها 

ــــ وصنفت هذه الاتفاقية المواد مخدرة يحظر بأى شكل من الأشكال تداولها أو زراعته ا أو تصنيعها إلا للأغراض التى يحددها القانون ـ
 كما يلى : ( 95)المخدرة بقصد التعريف بها إلى ثلاثة أصناف 

                                                           

 وتعديلاته 3 .899لسنة  3( المادة الأولى من القانون رقم 92)

 3 ذلك سابقاً  ( وقد ذكرنا93)

 3 ( انظر عرضنا السابق ، فيما يخص الاتفاقيات بشأن المخدرات والمؤثرات العقلية  94)

 3   .8ف ، ص  .899( عبد السلام بشير الدوبى 3 الوعى الأمنى ، الطبعة الأولى ، مطابق العدل بالجماهيرية سنة 95)
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 أولا : المخدرات الطبيعية )النباتية( :

ه ول على المواد المخدرة يتم من هذهى مجموعة المواد المخدرة التى مصـــدرها المباشر نباتات تحتوى على مواد مخدرة ، ولذا فإن الحصـــ
 النباتات مباشرة دون الحاجة إلى أى عملية صناعية ، ومن هذه المواد ما يلى : 

 الحشيش :  -3

ةـ أو مســتخرجة من أزهار أو أوراق أو  مصــدر الحشــيش كمادة مخدرة هو نبات القنب الهندى حيث يطلق على أية مادة ناتجة أو محضرـ
 نبات القنب الهندى . سيقان أو جذور أو راتنج

ت وسيقانه اوقد أكدت التجارب العلمية أن المادة الراتنجية المخدرة تكون أكثر تركيزأً فى الأزهار المؤنثة لنبات القنب ، أما الأوراق لهذا النب
ضًا ستخراجها ، إلا أن التجارب العلمية ، أثبتت أي صعب عمليًا ا وئيلة جدًا ي سبة  قنب الهندى ذكراً أن نبات ال فإنها لا تحتوى إلا على ن

كان أو أنثى فى أى مكان نبت أو زرع فيه يحتوى على مادة مخدرة فى كل أجزائه ، ســـواء أكانت ســـيقان أو أوراق أو زهور ، وأن ما 
 يختلف بين أجزاء النبات ونوعه هو تركيز المادة الفعالة ومدى تأثيرها على الإنسان .

لصة من أزهار النبتة الأنثى على وجه الخصوص والذى يكون على شكل مسحوق على العنصر الفعال ويحتوى الراتنج وهى المادة المتخ
 الأساسى فى الحشيش . 

 سوينمو نبات القنب فى الأرض ذات المناخ الدافئ المعتدل إذ أنه يحتاج إلى جو بارد وتربة رطبة مشـــبعة بالمادة ويزرع عادة فى أواخر مار 
سنبلة خضراء وأوائل مايو ويتم حصاده  شكل عنقود أو  سبتمبر بعد أن يكون قد أتم تزهيره . وعندما يزهر القنب يكون لأزهاره  شهر  فى 

صغيرة  تميل إلى البياض ، والزهرة المؤنثة منها رخوة ذات غلاف زهرى ، بينما الزهرة المذكرة معتدلة مورقة ، وتحتوى كل زهرة على ثمرة 
 إلى الأصفر وبداخلها حبة زيتية .  بيضاوية الشكل ذات لون رمادى يميل

 ويناسب زراعة هذا النبات فى نصف الكرة الأروية الغربى مثل كولومبيا والمكسيك وكاليفورنيا وجامايكا ، كما يزرع هذا النبات فى منطقة
 .  (96) حوض المتوسط كالمغرب ولبنان ومصر ، وكذلك يزرع فى قارة آسيا مثل أفغانستان وباكستان وتايلاند وإيران

ومن الجدير بالذكر هنا ، فيما يتعلق بالأثر المترتب على تعاطى الحشــيش ، أن كل الدراســات تؤكد أنه لا يؤدى إلى الاعتماد الجســمى 
ــمية إلا أن تعاطيه قد يؤدى إلى الاعتماد النفسىــ  ــخص المتعاطى أن يمتنع عن تعاطيه دون أن يحدث له أية أثار جس حيث يمكن للش

ستعمالها ، إلا أن أخطر أثاره تبدو فى والذى تختلف  ستعملة وطريقة ا شيش الم شخص إلى أخر تبعًا لمدة التعاطى وكمية الح شدته من 
 أخرى من المخدرات أكثر خطورة .  إمكانية تحول متعاطيه إلى أنواع

 ( :Oppioالأفيون ) -3

 مصادر وأطلقت عليه بسبب طريقة استحضاره من الخشخشاش .كلمة الأفيون مأخوذة من كلمة " أبيون " اليونانية ومعناها  -: ماهيته

والأفيون مادة تســتخرج من تجريح ثمرة نبات الخشــخشــاش ، وهو نبات حولى يزرع فى أوائل الصــيف وبجمع محصــوله بعد مرور عام 
 يون إلا عصارة هذه الثمار .سم تقريبًا ويحمل نبات الخشخشاش ثمارًا ، وما الأف 315:  51على زراعته ويتراوح طول نبتته ما بين 

                                                           

 3    00، ص  ...7والمؤثرات العقلية الليبى وتعديلاته ، ( الدكتور محمد رمضان بارة 3 شرح أحكام قانون المخدرات 96)
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وعصارة ثمار الخشخشاش ناعمة لزجة مطاطية ، يلزم لاستخراجها جرح الثمرة بشفرات خاصة بحيث لا يخترق الجرح قشرتها ، ووقت 
ستخراجه يتم عادة قبل مغيب الشمس بقليل بحيث تجرح الثمار وتترك لتفرز عصارتها طوال الليل بالتدريج حتى تتحول هذه العصا ة ر ا

صعب  صاقها بقوة بالثمرة مما ي شمس والتى قد تؤدى إلى الت صباح اليوم التالى قبل ارتفاع درجة حرارة ال صلبة يتم جمعها فى  إلى مادة 
 نزعها بعد ذلك . 

ويقال أنه للحصــول على كيلو جرام واحد من الأفيون يحتاج الأمر عادة إلى جنى ألف ثمرة من ثمار الخشــخشــاش ، وبذلك يتضــح أن 
 . (97)السائل الأبيض اللون الذى يستخرج من ثمرة نبات الخشخشاش يتجمد عند تعروه للهواء ويتحول إلى مادة صلبة هى الأفيون 

يؤدى تعاطى الأفيون إلى حدوث حالة الاعتماد الجســمى والنفسىــ للشــخص المتعاطى . إلا أن أثره يختلف تبعًا لنوعه وللكمية  -أثاره :
المستعملة وعمر الشخص المتعاطى وتكوينه الجسمانى . ويتم تعاطيه عادة بإذابة حبوبه الصغيرة فى الماء وشربها أو بووعه مع الطعام أو 

ا ، أو بووــعه تحت اللســان واســتحلابه ، وقد يووــع مع القهوة أو الشــاى ، كما قد تووــع قطعة صــغيرة مع التبغ الحلويات و  أكله أيضــً
 ويدخن بواسطة النرجيلة أو السجائر أو يستعمل بأى طريق أخر . 

قلق لك ، الاكتئاب والتوتر والوالانقطاع عن تعاطيه يؤدى إلى إصـــابة المعتمد عليه بأزمة عصـــبية ودموع وعرق ، ومن أهم أعراوـــه كذ 
 . (98)والتهيج العصبى والارتعاش بكل الجسد 

ـــ زراعة الخشخشاف وفقا للاتفاقية الدولية إلى أنه يقصد بالأفيون " العصارة  3173لقد أشارت الاتفاقية الوحيدة للمخدرات لسنة  -: ـ
 / بند ع( .3المخترة لخشخشاش الأفيون " )المادة 

( 31:  33فاقية زراعة نبات الخشخشاش للأغراض الطبية والعلمية وفق الضوابط المبينة فى هذه الاتفاقية )المواد من وقد أجازت هذه الات
شاش الأفيون أو زيادة إنتاجه  شخ صوص هذه الاتفاقية الأخيرة فإن على كل دولة طرف فى الاتفاقية ، تريد البدء فى زراعة خ وطبقا لن

هـا الهيئة الدولية لمراقبة المخدرات ، بحيث لا يؤدى إنتاجها له إلى حدوث أن تتحرى مراعاة الاحتياج العا ـ لمى وفقا للتقديرات التى تنشرـ
إفراط فى إنتاجه فى العالم ككل . وعلى كل دولة طرف فى الاتفاقية أن تمتنع عن الســـماح بإنتاج الأفيون أو زيادة إنتاجه الحالى فى 

 / بند ) أ ( و ) ب ( من الاتفاقية ( .31لاتجار غير المشروع به ) المادة إقليمها إذا رأت أن ذلك قد يؤدى إلى ا

ستراليا  وبناء على ما تقدم ؛ فقد أجيز لكثير من الدول زراعة نبات الخشخاش لإنتاج الأفيون لأغراض مشروعة ومن هذه الدول الهند وا
إنتاج وتصدير الأفيون ، من أجل عدم الحصول عليه لغير الأغراض وتركيا ، إلا أنه يقع على هذه الدول واجب ممارسة رقابة صارمة على 

ستان وباكستان وإيران وتركيا ، وتايلاند وبورما والمكسيك وتشير  المشروعة ، وكذلك من الدول المنتجة لهذه المادة على نطاق واسع أفغان
 والمجر وبلغاريا ويوغوسلافيا واليونان .الدراسات إلى إمكانية نجاح زراعة الخشخاش فى كل من روسيا وألمانيا وفرنسا 

ـــات : شجرة القات تنتشر فى دول عديدة منها ؛ اليمن والصومال وكينيا وأوغندا  ويقال فى بعض الدراسات أن شجرة القات  -1 ــــ ــــ القـ
 حبشية الأصل ، وانتقلت من الحبشة إلى اليمن والدول الأفريقية المجاورة .

                                                           

 3  00( انظر : محمد رمضان بارة ، المرجع السابق ، ص 97)

 3    78ف ، ص  8997( انظر : مصطفى مجدى هرجه 3 جرائم المخدرات فى ضوء الفقه والقضاء ، مطبعة رويال سنة 98)
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يرة لا يتجاوز ارتفاعها متر أو مترين ولها أوراق متقابلة وأزهار بيضــاء تتجمع بشــكل عنقودى وأكثر ماهيته : شــجرة القات ، شــجرة صــغ
ــغ المتعاطى أوراق القات الطازجة ، فتمتص المواد الموجودة  ــات جماعية حيث يمض ــيوعا لتعاطى القات الذى يتم عادة فى جلس الطرق ش

وذلك بخلط أوراق القات مع التبغ ثم تدخن أو أن يتم تدخين أوراق القات بمفردها  فيها وتبلع ، كما قد يتم التعاطى عن طريق التدخين
 كما يدخن التبغ .

ومشــكلة القات لا تزال مشــكلة محلية ، وليســت على المســتوى الدولى ، وذلك لأن القات لا يســتهلك ولا يتم تعاطيه إلا إذا  
 ق إنتاجه .كانت أوراقه طازجة ، ولذا فإن خطره لا يكاد يتعدى مناط

آثــــــــــــــــــاره : القات مادة مضرة بالصحة لاشك فى ذلك ، لاحتوائه على مادة مخدرة من أشباه القلويات ومن أعراوه ؛ اوطرابات فى 
 بالدورة الدموية ، كما يؤدى إلى ارتفاع وغط الدم ، كما يصيب المعدة بالالتهابات ويؤدى إلى قلة إفرازها وعدم القيام بوظيفتها كما يج

شاط  شلل فى الأمعاء ، ويؤدى إلى قلة الن صفرار الوجه ، ولا يظهر  (99)، كما يؤدى إلى حدوث  وعف البنية وا ويظهر على مدمن القات 
شهية  شاط والأرق ، كما يفقد ال شعور بالخفة والن سابيع من تعاطيه ، وهو يؤثر على المتعاطى بال مفعول القات على متعاطيه إلا بعد عدة أ

 ز والإدراك والذاكرة بشكل عام .ويضعف التركي

موقف بعض التشرــيعات : اعتبر المشرــع الليبى القات بجميع أنواعه وأصــنافه ومســمياته من وــمن النباتات المحظورة التى لايجوز  ــــــ
صوص عليها فى قانون المخدرات والمؤثرات العقلي شروط المن صال بها إلا للأغراض الطبية والعلمية وفى الأحوال وبال من  11)المادة  ةالات

 القانون المشار إليه سابقا ( 

 ةكما اعتبر المشرع العمانى كذلك ؛ القات بجميع أصنافه ومسمياته من النباتات الممنوع زراعتها أو استيرادها وذلك بالنص عليه بالمجموع
ستيرادها ، وذلك فى المرسو 5الأولى بالجدول رقم ) سلطانى رقم ( الخاص بالنباتات الممنوع زراعتها أو ا سنة  38م ال بإصدار قانون  3111ل

 مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية .

 

 

 : ـ  Cocaineالكوكايين  -1

ستوال ، وهو  يستخرج الكوكايين من أوراق أشجار الكوكا ، وهى أشجار حمراء الخشب ، ويحتاج نمو هذه الأشجار إلى رطوبة ومناخ ا
قـية فى البيرو والأكوادور وبوليفيا وكولومبيا ،  ما جعل زراعتها تتركز فى أمريكا الجنوبية على هضــاب الجبال وخاصــة جبال الأنديز الشرـ

 دة قلوية منبهة للجهاز العصبى المركزى وهو عبارة عن مسحوق ناعم أبيض بلورى لا رائحة له يشبه الثلج إلى حد كبير : والكواكيين ما

                                                           

 3 897، ص  8910انظر : عزت حسنين 3 المسكرات والمخدرات بين الشريعة والقانون ، دراسة مقارنة ، الطبعة الأولى ، سمة  (99)
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ستعملا لإجراء عمليات جراحة الفم والأسنان ، وفى  صاب مما جعله م ستعمالاته الطبية ، كمخدر مووعى للأع ستعماله : للكوكايين ا ا
ار الناجمة عن ســوء اســتعماله جعل المجتمع الدولى يخضــع أوراق الكوكا لنظام المراقبة الدولية المفرووــة الجلد والأطراف ، إلا أن الأضر 

 على النباتات المخدرة . 

موقف المجتمع الدولى : نظرا للأضرار الكثيرة والناجمة عن ســوء اســتعمال أوراق الكوكا ، فقد أدرجت الاتفاقية الدولية للمخدرات ســنة 
 من هذه الاتفاقية . 37لكوكا وجعلتها من المواد المخدرة ، وذلك فى المادة أوراق ا 3173

أثــــره : مضغ أوراق الكوكا يدخل فى التقاليد القديمة لبعض سكان أمريكا الجنوبية ، وقد زاد الإقبال على مضغ هذه الأوراق مما أدى 
م مائة وخمســـون ألف طن ، وقد تم تجاوز هذا  3137وراق قد بلغ عام إلى زيادة إنتاجها بكثرة ، إذ أنه فى حين يقدر أن إنتاج هذه الأ 

ألف طن ،  71إلى مائتى ألف طن ، ويقدر أن مائة ألف من هذا المحصــول قد أنتج فى ألبيرو بينما أنتجت بوليفيا  3111الرقم ليصــل عام 
رام من ايين يتعين استخدام حوالى خمسمائة كيلوجوأنتجت بقية الكميات فى الدول الأخرى ، وللحصول على كيلوجرام واحد من الكوك

 الأوراق ، وفى  الغالب ، فإن تعاطى الكوكايين يتم استنشاقه عبر الأنف أو عن طريق الحقن الوريدى بعد إذابة المسحوق بالماء أو بشربه
 مع الماء أو أكله مع الطعام ، وكذلك عن طريق تدخين عجينة الكوكا .

وهذه   CRACKنه قد اســتخلص بعض الباحثين الكوكايين النقى من كلوريد الكوكايين وأطلقوا عليه اســم الكراك ومن الجدير بالذكر ، أ 
ة يالمادة الأخيرة أشد وأقوى أثرا من الكوكايين وتشير الدراسات إلى انتشار تعاطى هذا النوع على نحو واسع فى الولايات المتحدة الأمريك

 ايين خالص نقى تم الحصول عليه بتخليص الكوكايين القلوى من القاعدة الكلورية . وأوربا ، والكراك ما هو إلا كوك

موقف التشرــيعات العربية : معظم التشرــيعات العربية فى قانون المخدرات جرمت نبات الكوكا بجميع مشــتقاته ومســمياته وجعلته من 
ن بية والعلمية وفى الأحوال وبالشرـــوط المنصـــوص عليها فى قانو النباتات المخدرة التى يمنع زراعتها والتعامل فيها إلا للأغراض الط

 كما اعتبر من المواد المخدرة الكوكايين والكوكايين الخام وكافة أملاحه . (100)منه  11المخدرات والمؤثرات العقلية وذلك فى المادة 

عتها أو اســتيرادها ، والوارد فى المجموعة الأولى ، ( بشــأن النباتات الممنوع زرا5وبالنســبة للمشرــع العمانى ، فقد نص فى الجدول رقم )
رسوم على الكوكا بجميع أنواعه ومسمياته ، وجعله من المواد المخدرة ، الواردة فى قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية ، والصادر بالم

سلطانى رقم  سنة  38ال سنة  7الموافق يوم  3111ل شره والذى عمل به من تار 3111من مارس  شر فى الجريدة الرسمية  (101)يخ ن وذلك بالن
 م .  35/1/3111يوم 

 ثانيا : المخدرات المستخلصة صناعيا : 

هى مجموعة من المواد المخدرة ذات أصل نباتى إلا أنها تستخلص صناعيا من النباتات الطبيعية ، وأهم هذه العقاقير المورفين والهيروين 
 فيون والكوكايين . والكودائين وتستخرج جميعها من الأ 

 المورفــــين : -3

                                                           

 بشأن المخدرات والمؤثرات العقلية وتعديلاته 3 .899لسنة  3القانون رقم  (100)

 من مواد إصدار هذا المرسوم التى نصت على ذلك 3 .وذلك حسب المادة  (101)
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المورفين هو أهم قلويات الأفيون شــيوعا باعتباره هو العنصرــ الفعال ، ويتم تحضــيره كيميائيا على هيئة مســحوق بلورى أبيض اللون أو 
ويستخلص المورفين من الأفيون والطريقة هى باستعمال مواد تحتوى على الجير ( ، 102)مائل إلى الصفرة قليلا ، وهو مر المذاق له رائحة 

الحى مع الماء بالتسخين وكلوريد الأمونيا ثم رجها للترشيح ـــ وقاعدة المورفين على شكل مسحوق ناعم الملمس أو تعد على شكل أقراص 
 عن طريق الحقن تحت الجلد ويؤثر على الجهاز العصــبى ، والتى تكون له رائحة حمضــية خاصــة فى الأصــناف الرديئة . ويتم تعاطيه

الرئيسىــ والمعدة والأمعاء ويؤدى إلى وــعف الشــعور والإحســاس ويجعل الإنســان عصــبيأ ، متقلب المزاج ، وقد يهمل نفســه فى ســبيل 
  (103)الحصول على الجرعة بأى وسيلة ، وهو يؤدى إلى النشاط والحركة ثم الثمل ثم النعاس  وإلى الإدمان . 

 الهيروين : -3

هو مخدر يسبب ضرر لا يمكن تصوره ، لأن قوة تأثيره تبلغ عشرة أوعاف قوة المورفين وأقوى منه ، ويعتبر من أكثر المخدرات خطورة فى 
 العالم ، وذلك لكثرة التعاطى له .

شم " وتبدأ طريقة الحقن فى البداية، ويتم تعاطيه بعدة طرق منها الحقن والبلع والاس( 104)ويتم إنتاج الهيروين من المورفين  شاق " ال  تن
بالحقن تحت الجلد ثم فى المرحلة الثانية يكون الحقن فى الوريد ويؤدى فى بعض الأحيان إلى الوفاة ، بســبب زيادة الجرعة أو التلوث 

الشم فيكون  طريقة الاستنشاق أى، أما بطريقة البلع فهى قليلة الاستخدام ويكون الهيروين فيها معدا على شكل أقراص صغيرة ، أما 
سلوك لا اجتماعى مع  صية مع  شخ وطراب ال شاقه عن طريق الأنف ، ويختص متعاطيه با ستن شكل بودرة ويتم ا الهيروين فيها على 

ل اتدهور اجتماعى وفشل حياتى مستمر سواء فى العمل أو غيره ، كذلك يصحبه قلة التركيز وحكة فى العيون والأنف والذقن ، وبعد زو 
 أثر الحقن يبدأ المدمن فى الإحساس بالتوتر والعصبية والعرق ويصاحب ذلك إفرازات من العين والأنف . 

 الكودائين : -1

يســـتخلص من المورفين ويعتبر الكودائين من المواد الفعالة فى تســـكين الســـعال ، ومســـكن لثرلام ، وهو أكثر الأدوية اســـتعمالاً فى 
حلة الإدمان يلزم تعاطيه لمدة طويلة حتى يمكن الاعتماد عليه . إلا أن مدمنى الأفيون يتناولونه كبديل فى الأغراض الطبية . ولبلوغ مر 

  (105)حالة تعذر حصولهم على الأفيون . 

شع شاط وال شعر الفرد فور تعاطيه بالن شاق ، وله تأثيره التخديرى على الفرد . وي ر و وطرق تعاطيه قد يؤخذ بالحقن تحت الجلد أو الاستن
ساع حدقة العين وشحوب اللون وسرعة ضربات القلب  صبى ومن مظاهره على متعاطيه ؛ ات شط الجهاز الع شوة ، وين سن الحال والن بح
وارتفاع بسيط فى درجة الحرارة كما يشعر متعاطيه بمناعة ود التعب والإرهاق مع قوة عقلية واوحة والدقة والبراعة فى الأفكار واتخاذ 

هم أعراوه فى حالة التوقف عن تعاطيه الأرق وزيادة ضربات القلب والاتجاه العدوانى ويؤدى إدمانه إلى انهيار الحالة القرارات ، ومن أ 
 ( 106)الجسمانية والعقلية . 

                                                           

 3 80حمد أبو الروس د مشكلة المخدرات والإدمان د دار المطبوعات الجامعية ص أ (102)

 3 77د3 مصطفى مجدى هرجه د جرائم المخدرات فى ضوء الفقه والتشريع ، مرجع سابق د صد (103)

 عدها وب .7د3 محمد فتحى عبيد د الهيروين " التنين القاتل " دار الفكر اللبنانى للطباعة والنشر د بيروت صد  (104)

 3 00انظر 3 محمد رمضان بارة 3 شرح أحكام قانون المخدرات والمؤثرات العقلية ، مرجع سابق ، صد  (105)

 3  01محمد رمضان بارة 3 المرجع السابق ، صد  (106)
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  -ثالثا : المخدرات الكيميائية :

 هى المخدرات التى يتم تخليقها ابتداء وصـــناعتها داخل المعامل من تركيبات كيمائية ومنها العقاقير المســـكنة أو المنومة ومنها العقاقير
  .المنبهة وكذلك العقاقير المهلوسة ، ومن هذه المخدرات والمؤثرات العقلية ما يتم إوافة مواد مخدرة طبيعية إليه أو يستخلص منها كذلك 

  -موعة المخدرات المسكنة الأفيونية :مج -3

 وهذه المجموعة مهبطة للجهاز العصبى وتشمل الأفيون ومستحضراته كالمورفين والهيروين .

  -مجموعة المخدرات المسكنة غير الأفونية : وتضم هذه المجموعة : -3

 مركبات حامض الباربتيوريك وهى مواد جالبة للنوم . -أ

 نوم .البروميدات وهى مسكنة وجالبة لل -ب

 الكحول بأنواعها وهى مهبطة للجهاز العصبى . -ت

   -مجموعة المخدرات المنبهة : -1

 هى المخدرات التى تنبه الجهاز العصبى وتزيد فى النشاط وأهمها الكوكائين والمسكالين ومشتقاته .

  -المهلوسات : -1

سمعية وبصرية وحسية ، حيث يتأثر ت سببت له هلوسات  سان  حول الخيال فكير المتعاطى ويعيش فى خيال ويتهى مواد إذا تناولها الإن
لة من التعب  حا ها حدوث  ناول ناع عن ت ها وينجم عن الامت ها إلى الاعتماد النفسىـــ علي قة فى ذهنه ويؤدى تكرار اســـتعمال إلى حقي

   (107)والاكتئاب الحاد الذى يتطلب العلاج بل أن المتعاطى قد يقدم على الانتحار من شدة حزنه وتعاسته . 

وتعتبر هذه العقاقير أشــد خطورة ؛ ومنها عقار فى أمريكا يســمى عقار الإنهيار النفسىــ وهو منتشرــ فى أمريكا وبعض دول أوروبا ويؤخذ 
 على شكل محلول وبمقدار نقطة على قطعة من البسكويت أو السكر أو فى مشروب . 

نميل الفم واوــطرابات الإدراك وتغيير الألوان وحدود الأجســام وعقاقير الهلوســة لها أعراض منها الدوار والغثيان والصــداع وجفاف وت
المرئية بحيث يصــبح الكبير صــغير أو العكس ، تغير المزاج وتذكر الحوادث المؤلمة فى حياة الفرد ، وإعطاء تفاصــيل وافية عنها وانحراف 

 (  108)الحواس . 

ويتركز  Amanita Muscarislحتوية على مهلوسات فطر امانيتا مسكاريا ومصدر المهلوسات ـ كما ذكرنا ـ أما نباتات موجودة فى الطبيعة الم
نمو هذا الفطر فى الهند وأوروبا وأمريكا وهو يحتوى على مادتى المســـكارين والبيوفوتينين المهلوســـتين . وكذلك فطر بســـيلوســـيبى 

                                                           

 " ، مرجع سابق " 3  89،  صد 8997مصطفى محمد هرجه 3 المخدرات فى ضوء الفقه والقضاء ، مطبعة رويال ، سنة  (107)

 3  891زت حسين 3 المسكرات والمخدرات بين الشريعة والقانون ، مرجع سابق ، صد ع (108)
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 Pshlocybinعدة مهلوسات أهمها بسيلوسيبين وينمو هذا الفطر أساسًا فى المكسيك وهو يحتوى على  Psilocybe Mexicanaالمكسيكى 
، وكذلك نبات الحرمل الذى ينمو فى عدة مناطق عربية منها ليبيا ومصر والجزائر حيث اكتشف أنه يحتوى على  Psilocineوبسيلوسين 

 .  Harminمادة مهلوسة ومهدئه عرفت باسم 

و  (D.O.M)و  (D.M.T)و من أشـــهر المهلوســـات ، وكذلك عقار وه L.S.D25أما المهلوســـات المصـــنعة فمنها على ســـبيل المثال عقار 
(P.C.P)  ويتم تناول عقار ،(L.S.D)  عن طريق الفم أو الاســتنشــاق أو بالحقن ويؤدى إلى حدوث اوــطرابات ســمعية وبصرــية وهو ما

ضاء بعيدا عن الواقع وبالنظر  سبح فى الف شعر متعاطيه بأنه ي صرية وي سمعية والب سة ال سمى بالهلو قار لا يؤدى إلا إلى إلى أن هذا العي
سكالين وعقار  سمى فإنه على الأرجح يمكن العلاج منه ، كما أن عقار الم سى دون الاعتماد الج شابهة  D.M.Tالاعتماد النف لهما أثار م

   L.S.D . (109)لتأثير عقار 

  -رابعا : المذيبات المتطايرة أو المستنشقات :

ذراتها ولذا فإن استعمالها يتم عن طريق الاستنشاق ، ومن هذه المواد الفازلين ومزيل طلاء الأظافر هى مواد إذا تركت مكشوفة تتطاير 
 ومزيل البقع والصموغ بأنواعها والغراء وأدوية السعال ولاصق الإطارات ومزيل الحبر ومزيل البويا وغيرها  وتحتوى هذه المواد على فحوم

شق هذه المواد بط ستن صة ببعضها ، وكذلك أن بعضها يمكن ووعه مائية متطايرة ، وت شاق المباشر من العبوات الخا رق عدة منها الاستن
فوق قطعة من القماش واستنشاقه بعمق ، كما أنها قد تخلط مع العطور وتشم وقد يحدث أن تخلط مع بعض المشروبات وتشرب ويؤدى 

إلى ذلك ، إلى أن متعاطى هذه المواد قد يتجه إلى تعاطى أنواع  تكرار اســتعمال هذه المواد إلى حدوث حالة الاعتماد النفسىــ ، أوــف
 أخرى من المخدرات أكثر خطورة أو إلى تعاطى الكحول وتنتشر ظاهرة تعاطى هذه المذيبات بين الشباب والأطفال .

صحة العالمية منذ عام  صناعيين المنتجين لهذه المواد هذه المواد من المخدرات المحظورة إلا أنه نتيجة لرف 3181وقد اعتبرت منظمة ال ض ال
هذا الخصـــوص . ووقف الأمر عند اتخاذ بعض  ية من اتخاذ أى قرار ب ية المعن لدول ها ، لم تتمكن الهيئات ا ية علي بة دول فرض أى رقا
 الـــــقـــــرارات الـــــفـــــرديـــــة لـــــبـــــعـــــض الـــــدول مـــــنـــــهـــــا بـــــريـــــطـــــانـــــيـــــا بصـــــــفـــــة فـــــرديـــــة 

للقاصرين كما ألزمتهم بضرورة الاحتفاظ بسجلات خاصة لضبط الوارد مع ضرورة باتخاذ قرارات إدارية تلزم تجار هذه المواد بعدم صرفها 
 (110)قيد اسم الزبون وعنوانه ومهنته . 

 المطلب الثالث

 جداول المخدرات وكيفية تعديلها

 نتناول هذا الموووع من خلال فرعين : 

 نتناول فيه كيفية تعديل الجداول فى الاتفاقية الدولية الخاصة بالمخدرات أى على المستوى الدولى .  -الفرع الأول :

                                                           

 3  18محمد رمضان بارة 3 المرجع السابق ، صد (109)

 3  17محمد رمضان بارة 3 المرجع السابق ، صد (110)
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نتناول فيه كيفية تعديل الجداول فى التشرـــيع الليبى والتشرـــيع العمانى كمثالين لبعض التشرـــيعات العربية فى هذا   -الفرع الثانى :
 الشأن .

 الفرع الأول

 )فى الاتفاقية الدولية( تعديل جداول المخدرات على المستوى الدولى كيفية 

 قتعديل جداول المواد المخدرة والمؤثرات العقلية أو ما يعرف على المستوى الدولى بتعديل نطاق المراقبة " بالحذف والإوافة " فيما يتعل
تباعها دة ، فإنه يلاحظ أن كل اتفاقية قد تضمنت الطرق الواجب ابالجداول الملحقة بالاتفاقيات الدولية التى أقرت من قبل الأمم المتح

لتغيير نطاق المراقبة الخاص بها والذى لا يمكن أن يكون إلا طريق دولى معين فى ذات الاتفاقية الدولية من ذلك أن الاتفاقية 
لتغيير نطاق المراقبة " وفقا لهذه المادة فإنه إذا  منها على الأحكام التى يجب اتباعها 1قد نصت فى المادة  3173الخاصة بالمخدرات لسنة 

وصل إلى دولة من الدول الأطراف أو إلى منظمة الصحة العالمية معلومات ترى أنها تقتضى إدخال أى تعديل على أى من الجداول أن 
ل وأية معلومات يراها ملائمة إلى الدو  تخطر الأمين العام وتزوده بجميع المعلومات المؤيدة للإخطار ، وينهى الأمين العام هذا الإخطار

 الأطراف واللجنة 
" لجنة المخدرات لتابعة للمجلس الاقتصادى والاجتماعى للأمم المتحدة " وكذلك إلى منظمة الصحة العالمية إن كان الإخطار مرسلاَ 

ساءة الاستعمال وتحدث أثارًا وارة مماثلة من إحدى الدول الأطراف . وإذا وجدت منظمة الصحة العالمية أن هذه المادة قد تؤدى إلى إ 
لأثار المخدرات المدرجة فى أى من الجدولين الأول أو الثانى أو يمكن تحويلها إلى مخدر تنهى ذلك إلى لجنة المخدرات والتى تتكون 

صحة  وفقا لتوصية منظمة المن أكثر من أربعين دولة التى يجوز لها أن تقرر إوافة هذه المادة إلى أى من الجدولين الأول أو الثانى
العالمية ويبلغ الأمين العام أى قرار تتخذه لجنة المخدرات عملاً بهذه المادة إلى جميع الدول الأعضاء فى الأمم المتحدة والدول غير 

لى كل دولة طرف فى سبة إالأعضاء الأطراف فى الاتفاقية ومنظمة الصحة العالمية والهيئة الدولية لمراقبة المخدرات وينفذ هذا القرار بالن
 تاريخ ورود البلاغ المذكور أعلاه وتتخذ الدول الأطراف فورًا جميع التدابير المطلوبة فى هذه الاتفاقية . 

ويلاحظ أن قرارات لجنة المخدرات ليست نهائية ولكنها تخضع لإعادة النظر من قبل المجلس الاقتصادى والاجتماعى للأمم المتحدة بناء 
دمه أية دولة من الدول الأطراف فى غضون تسعين يوما من تاريخ ورود إخطار بالقرار ويرسل هذا الطلب إلى الأمين العام على طلب تق

للأمم المتحدة مشـــغوعًا بجميع المعلومات ذات العلاقة التى يســـتند إليها طلب إعادة النظر ، ويحيل الأمين العام نســـخًا من هذا الطلب 
لاقة إلى لجنة المخدرات ومنظمة الصـــحة العالمية وجميع الدول الأطراف ويدعوها إلى تقديم ملاحظتها فى وجميع المعلومات ذات الع

غضـــون تســـعين يومًا وتقدم جميع الملاحظات إلى المجلس الاقتصـــادى والاجتماعى للأمم المتحدة للنظر فيها وفى هذه الحالة يجوز 
ر فيها وفى هذه الحالة يجوز للمجلس تأكيد قرار لجنة المخدرات أو تعديله أو إلغاءه للمجلس الاقتصادى والاجتماعى للأمم المتحدة النظ

ويكون قرار المجلس نهائيًا ، ويرسل إشعار بقرار المجلس إلى جميع الدول والأعضاء فى الأمم المتحدة والدول غير الأعضاء الأطراف فى 
عه في با فاقية ولجنة المخدرات ، وذات الإجراء يجب ات ثانى أو العكس الات ما من الجدول الأول إلى الجدول ال قل مخدر  ما يتعلق بن

 وكذلك شطب مخدر ما من الجداول . 
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 الفرع الثانى

 كيفية تعديل جداول المخدرات فى التشريع الليبى والعمانى

  -أولا : بالنسبة للمشرع الليبى :

والأمن  د المخدرة والمؤثرات العقلية إلى " أمين اللجنة الشـــعبية العامة للعدلفقد أوكل الاختصـــاص المتعلق بتعديل جداول النباتات والموا
ــابعة من القانون رقم  ــافة مواد أو نباتات أخرى إلى الجداول المذكورة )المادة الس ــنة  31العام " والذى له إو ــافة  171لس و.ر بتعديل وإو

 ؤثرات العقلية( . بشأن المخدرات والم 3111لسنة  8بعض الأحكام إلى القانون رقم 

والملاحظ أن قانون المخدرات السالف ذكره قد بين السلطة المختصة بالإوافة  ولكنه لم يبين السلطة المختصة بتعديل الجداول بالحذف 
 أو بتغيير النسب الواردة فيها وهو ما يعد قصوراً تشريعياً يتعين معالجته .

سلطة الإ  سالف ذكرها صلاحية إصدار القرارات المتعلقة بتعديل جداول المخدرات والموفيما يتعلق بتفويض المشرع الليبى لل ؤثرات دارية ال
عـة المناســـبة دون التقيد  العقلية الملحقة بالقانون بالإوـــافة يعود إلى مكنة الســـلطات الإدارية بصـــفة عامة من إصـــدار قراراتها بالسرــ

نين من الجهة التشريعية ، ولذا فإن السلطة الإدارية المختصة بإمكانها إصدار بالإجراءات والشكليات اللازم إتباعها فى حالة إصدار قوا
قراراتها بما يتلاءم ومقتضــيات مكافحة إســاءة اســتعمال المخدرات بجميع أنواعها ذلك أنه يفترض بأنه ما أن تجزم اللجنة المتخصــصــة 

تولى متابعة ما ؤثرات العقلية والتى يجب أن تضم عناصر متعددة وتالتى يفترض أن يتم تشكيلها لمتابعة تنفيذ أحكام قانون المخدرات والم
يستجد فى المجال الدولى وتتابع عمل اللجان الدولية والتى ما أن تجزم بأن مادة ما تؤدى إلى إساءة الاستعمال وأن لها خصائص المواد 

إصــدار  جهة المختصــة بتعديل الجداول الملحقة بالمخدراتالمخدرة أو المؤثرة عقليا حتى تقترح اللجنة المتخصــصــة الســالف ذكرها على ال
   (111)قرارها بما يتماشى والقرارات الدولية . 

ويلاحظ أن الاتفاقيات الدولية التى تعقد بشـــأن المخدرات والمؤثرات العقلية تفرض على كل دولة طرف فيها أن تخضـــع أية مادة تؤدى 
عة والمجتمع لجميع التدابير الرقابية السارية ولو بصورة مؤقتة إذا قررت لجنة المخدرات التابإلى إساءة الاستعمال وتحدث أثار وارة بالفرد 

ــع الليبى أن ينص فى قانون المخدرات والمؤثرات العقلية  للمجلس الاقتصــادى والاجتماعى للأمم المتحدة ذلك . وكان يجب على المشر
ــة بتعديل جداول الم ــلطة الإدارية المختص ــافة أو الحذف أو على إلزام الس ــواء بالإو خدرات الملحقة بقانون المخدرات والمؤثرات العقلية س

هة جتغيير النســب الواردة فيها بالتقيد بما تقضىــ به الاتفاقيات الدولية التى تكون ليبيا طرفاً فيها أو تصــادق عليها حتى لا تتأخر هذه ال
 شأن مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية .الإدارية فى الالتزام بما أجمع عليه المجتمع الدولى فى 

                                                           

 3 0.د3 محمد رمضان بارة 3 المرجع السابق ، صد  (111)
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 -ثانيا : بالنسبة للمشرع العمانى :

سلطانى رقم  سنة  38نود بداية الإشارة إلى أن المرسوم ال صدار قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية هو المعمول به حاليا ،  3111ل بإ
م وعمل به من تاريخ نشره وفقا 35/1/3111( فى يوم 711ة الرسمية )برقم م ونشر فى الجريد3111مارس سنة  7وقد صدر هذا المرسوم فى 

 من مواد إصدار هذا المرسوم .  1للمادة 

وحت المواد  سة لها وكذلك  7،  5،  1وقد أو سيا وع  صاص فيما يتعلق بالمواد المخدرة والمؤثرات العقلية عموما وو من هذا المرسوم الاخت
ضــا حددت المخول له الحذف والإوــافة وتغيير النســب فيما يتعلق بالمواد المخدرة والمؤثرات العقلية فى ووــع خطط الوقاية والعلاج . وأي

 جداول المخدرات والمؤثرات العقلية . 

ــة وكيل وزارة  5فقد نصــت المادة  ــؤون المخدرات والمؤثرات العقلية ، برئاس ــكل لجنة وطنية لش ــالف الذكر ، على أنه " تش ــوم س من المرس
وكيل وزارة  –وكيل وزارة التربية والتعليم لشؤون التعليم  –للشؤون الصحية وعضوية كلا من: ـــــ مساعد المفتش العام للعمليات الصحة 

نائب  –وكيل وزارة الشـــؤون الاجتماعية والعمل والتدريب المهنى للشـــؤون الاجتماعية  –وكيل وزارة العدل  –الأوقاف والشـــؤون الدينية 
 لأنشطة الشباب الرياوية والثقافية . ويصدر بتنظيم عمل اللجنة قرار من الوزير . رئيس الهيئة العامة

   -على أنه : " تختص اللجنة الوطنية لشؤون المخدرات والمؤثرات العقلية بالآتى : 7ونصت المادة 

 ها . الاتجار فيووع السياسة العامة لاستيراد وتصدير وإنتاج وصنع وزراعة المواد المخدرة والمؤثرات العقلية و  -3

 تنسيق التعاون بين مختلف الجهات الحكومية وغير الحكومية المعنية بشؤون المواد المخدرة والمؤثرات العقلية . -3

 ووع خطط الوقاية والعلاج فى مجال مكافحة الاستعمال غير المشروع للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية " .  -1

 تشكيل لجنة وطنية لشؤون المخدرات والمؤثرات العقلية . 5أووحت المادة فقد  -وتعليقا على المادتين السابقتين :

اختصاصات هذه اللجنة ، أما فيما يتعلق بالسلطة المختصة بتعديل جداول المخدرات فى التشريع العمانى سواء كان  7ثم أووحت المادة 
م ذلك ، حيث نصــت على أنه: " يجوز بقرار من الوزير تعديل من المرســو  1ذلك بالحذف أو الإوــافة أو بتغيير النســب ، فقد أبانت المادة 

 الملحقة بهذا القانون بالحذف أو الإوافة أو تغيير النسب كلما اقتضت الظروف ذلك " .  (112)المجموعات 

( من المرسـوم 3ادة )والمقصـود بالوزير المختص فى أحكام قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العمانى ووفق الأحكام الواردة فى الم
 السابق الإشارة إليه هو وزير الصحة 

وعلى ما تقدم ، يتضح أن السلطة المخولة بالحذف والإوافة وكذلك تغيير النسب فى قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العمانى 
ية عبذى جعل ذلك فى يد أمين اللجنة الشــهو وزير الصــحة ، وهذا يتفق مع معظم التشرــيعات فى هذا الشــأن يعكس المشرــع الليبى ال

 العامة للعدل والأمن العام . 

                                                           

 انظر المطلب الأول من المبحث الثانى ، التقسيمات المختلفة للمخدرات والمؤثرات العقلية لدى المشرع العمانى 3 ( 112)
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 المبحث الثـــــالث

 الأحكام المتصلة بالركن المفترض فى جنايات المخدرات

 -هذا المبحث يقسم إلى ثلاثة مطالب كما يلى :

 المطلب الأول : بيان نوع المخدر فى حكم الإدانة .

 المطلب الثانى : كمية المخدر .

 ادة المخدرة فى جرائم المخدرات .المطلب الثالث : حول وبط الم

 المطلب الأول

 بيان نوع المخدر فى حكم الإدانة

لما كان قانون المخدرات والمؤثرات العقلية قد حدد على ســـبيل الحصرـــ فى جداول ملحقة به المواد والنباتات المخدرة التى يحظر على أى 
شـــخص الاتصــــال بها فى غير الأحوال المرخص بها قانونا ، فإنه يتعين على القال عند الحكم بالإدانة أن يبين نوع المخدر محل 

وذلك حتى يمكن للمحكمة العليا باعتبارها محكمة قانون من أن تراقب صـــحة تطبيق أحكام القانون ، ذلك أن  الجريمة فى الحكم ،
من واجب قال المووــوع إذا لم يتبين كنه المادة على وجه التحديد أو إذا اتضــح له أنها ليســت من وــمن المواد أو النباتات التى يحظر 

فإنه يتعين عليه أن يحكم بالبراءة ، ولذا فإنه ينبغى لســـلامة الحكم بالإدانة فى جرائم القانون الاتصــــال بها دون ترخيص بذلك ، 
قا للجدول رقم ) لمادة المضـــبوطة هى مخدر طب نت ا كا ية أن تتحقق المحكمة مما إذا  قا 3المخدرات والمؤثرات العقل ( أو مؤثر عقلى طب

والتى لا يعاقب عليها )وهذا وفقا  7أجزاء النباتات المبينة بالجدول رقم  أم هى 5( أم أنها نبات مخدر طبقا لجدول رقم 3للجدول رقم )
لجداول المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى مثلا( وبالتالى فإن خلو حكم الإدانة من بيان نوع المخدر يجعله قاصرا فى اســتظهار ركن من 

  تهم عقوبة فى إطار العقوبة المقررة لمادة الاتهام المنسوبة إليه .أركان الجريمة متعينا نقضه ، ما لم تكن المحكمة قد أوقعت على الم

   -ومن أحكام القضاء فى هذا الشأن :

قم ر تطبيقا لذلك قضت المحكمة العليا الليبية بأن " قضاء هذه المحكمة قد استقر على التفرقة بين المادة المخدرة المنصوص عليها فى البند 
 من القانون المشار إليه . 5المخدرات وبين النباتات المخدرة المنصوص عليها فى الجدول رقم  من قانون 3من الجدول رقم  33

ــــيــــس  ــــط مــــعــــه ل ــــازعــــة فى كــــون مــــا وـــــــب ــــطــــاعــــن مــــن وراء مــــن ــــل ــــه لا جــــدوى ل  إلا أن
ـــ حشيش  ـــمادة مخدر وإنما وفقا لما أثبته التحليل الكيماوى هو أجزاء لنبات القنب الهندى تحتوى على المادة الفعالة ـ مادامت العقوبة  ـ

 . (113)المقضى بها تدخل فى نطاق العقوبة المقررة 

                                                           

 3 ...، صد  0و  .ع .7، مجلة المحكمة العليا ، س  8910/.79/8المحكمة العليا الليبية جلسة  (113)
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وكانت المحكمة العليا قد اتجهت إلى القول بأن القطع بأن المادة أو النبات هو مخدر من عدمه طبقا للجداول الملحقة بقانون المخدرات 
 اوالمؤثرات العقلية وهى مســألة فنية لا يجوز لمحكمة المووــوع القطع فيها برأى إلا بالتحليل العلمى للمادة المضــبوطة ولذا فإن الحكم إذ

 ن الدليل الفنى كان قاصرا فى التسبيب مما يعيبه ويوجب نقضه خلا م

ون : " التحقق من كنه المادة المخدرة المضــبوطة والجزم بأنها مخدر مما ينطبق عليه قان وتطبيقا لذلك قضــت المحكمة العليا الليبية بأن
فرد بتحديد ماهيتها ومدى اندراجها وـــمن صـــنوف المخدرات والجدول المرفق به من عدمه إنما يكون بطريق التحليل العلمى الذى ين

المخدر المحظور التعامل فيها قانونا ولا يصـــح الركون فى إثبات ذلك إلى إقرار المتهم الذى يعتقد بأن ما يحوزه مخدر فى حين أنه ليس 
لى غير حقيقة المادة المضــبوطة عكذلك مما يتعين معه الأحكام دائما للرأى العلمى . فإن خالف الحكم ذلك وأقام قضــاءه فى اســتجلاء 

وعة للتحليل وصنفها وكونها مما نص عليه فى قانون المخدرات  ضمونه مووحا وصف المادة الخا هذا الدليل أو إقامة عليه دون إيراد م
 .( 114)والجدول المرفق به فإنه يكون مخالفا للقانون وقاصرا فى التسبيب 

ـــتراط تحليل المادة للت ـــبوطة غير أنه يلاحظ أن اش ـــتلزم تحليل كل الكمية المض ـــاء  (115)أكيد من أنها جوهر مخدر لا يس كما جرى قض
ة هى بر المحكمة العليا الليبية على أن بيان طريقة التحليل والمواد المستعملة فيها وغير ذلك من الوسائل التقنية لمعرفة كنه المادة محل الخ

نتيجة حتة التى لا يلزم بيانها فى تقرير الخبير ، كما ان محكمة الموووع غير ملزمة بمن شأن الخبير ، باعتبار ذلك من المسائل الفنية الب
الخبرة وإنما لها أن تأخذ نتيجة الخبرة إذا اطمأنت إليها ولها أن تطرحها إذا لم تطمئن إليها للأســـباب التى توردها فى هذا الخصـــوص 

 .( 116)ملاحظات بشأنه ولذوى الشأن مناقشة تقرير الخبرة وإبداء ما يعن لهم من 

كما قضت محكمة النقض المصرية فى حكم لها بأن " الكشف عن كنه المادة المضبوطة والقطع بحقيقتها لا يصلح فيه غير التحليل ولا 
ستقيم به ق اؤه ضيكتفى فيه بالرائحة ولا يجدى فى ذلك التدليل على العلم من ناحية الواقع ، فإذا خلا الحكم من الدليل الفنى الذى ي

 (117)فإنه يكون معيبا متعينا نقضه " . 

 ولا يعيب تقرير الخبير خلوه من نســـبة المادة المخدرة المضـــبوطة إلى أحد الجداول المرفقة بقانون المخدرات طالما أنه أثبت كنها ووصـــفها
 بالوصف القانونى لها

ه ر مقتضـــاه أن اللجوء إلى التحليل العلمى لمعرفة كنغير أنه يلاحظ فى هذا الصـــدد أن أحكام القضـــاء الإيطالى بدأت تنحى منحى أخ
المادة المخدرة ليس أمرا لا يمكن الاستغناء عنه ، من ذلك ما حكم به بأن " صفة المؤثر العلمى للجوهر محل الجرائم المنصوص عليها فى 

إثبات أخرى  ثبات ذلك الالتجاء إلى وسائلقانون المخدرات لا يجب إثابتها بالضرورة عن طريق التحليل وإنما يمكن لقال الموووع لإ 
ــاهما أو شريكا مع آخرين ومراقبة الهاتف أو أى عنصرــ أخر لوحده أو مع عناصر  ــهود أو اعتبار المتهم مس . كاعتراف المتهم أو أقوال الش

 (118)يصلح لإظهار ذلك . 

                                                           

 3 7.9، صد  7ع أو  70عليا ، س ، مجلة المحكمة ال 88/7/8910المحكمة العليا الليبية د جلسة  (114)

 3 881، صد  73رقم  71، مجموعة أحكام النقض ، س  7/8930/.8محكمة النقض المصرية فى ( 115)

 3 .80صد  7ع  77، مجلة المحكمة العليا س  88/87/8910المحكمة العليا الليبية جلسة  (116)

 3 8.78صد  .8، مجموعة أحكام النقض د س  80/87/8919نقض مصرى جلسة  (117)

  -مشار إلى أحكام فى : 11انظر محمد رمضان بارة 3  المرجع السابق ، صد  (118)

CASS .. 4-3-1989 in Riv. Pen. 1991/222. 
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 المطلب الثانى

  كميـــــة المخـــــدر

الســؤال الذى يطرح نفســه هنا ، هو إذا كانت المحكمة ملزمة ببيان نوع المخدر فى حكم الإدانة وذلك على النحو الســابق الإشــارة إليه . 
صًرا فى الجريمة بمعنى لا تقوم إلا بتوافر الكمية التى  صدره ما لم تكن الكمية عن فهل هى ملزمة ببيان كمية المخدر فى الحكم الذى ت

 قانون ؟ اشترطها ال

ا فى الجريمة لا تقوم ما لم  ــً والإجابة هى أنه كقاعدة عامة المحكمة غير ملزمة ببيان كمية المخدر فى الحكم ما لم تكن الكمية عنصرـ
 تتوفر الكمية التى اشترطها القانون .

ناء على ذلك فإن جرائم المخدرات التى يكون محلها مادة حشـــيش تقوم مهما كانت الكمية وـــئيلة وذ  لك لأن قانون المخدراتوب
 والمؤثرات العقلية لم يعين حدا أدنى للكمية المعاقب على الاتصال بها ولكن الجريمة تقوم مهما كان المقدار وئيلا . 

وتطبيقا لذلك حكم بأنه " لما كان تقرير خبير التحليل أثبت وجود أثر خفيف جدًا من الحشـــيش فى منقوع الفليون الخاص بالطاعن 
عقوبة واجبة على محرز المادة المخدرة مهما كانت الكمية التى يحرزها وـــئيلة إذ القانون لم يعين حدا أدنى للكمية المعاقب على وكانت ال

( الملحق بقانون المخدرات وجب العقاب 3إحرازها فمناط العقاب هو كنه المادة وليس مقدارها فمتى ثبت أنها مخدر وفقا للجدول رقم )
 (119)ن المقدار دون الوزن . على محرزها ولو كا

 ةأما فى الحالات التى يحدد فيها القانون حدًا أدنى لكمية المخدر لا تقوم الجريمة إلا به فإن محكمة المووـــوع ملزمة قانوناً ببيان كمي
الات تعد  هذه الحالمخدر فى الحكم بحيث أنه إذا خلا حكم الإدانة من هذا البيان كان معيبا بالقصــور واجبا نقضــه ذلك أن الكمية فى

صحة تطبيق القانون من ذلك أن جريمة  ستظهاره فى الحكم حتى تتمكن محكمة النقض من أن تراقب  صرا فى الجريمة لابد من ا عن
من قانون المخدرات والمؤثرات العقلية لا تقوم إلا إذا زادت أو نقصــــت فروق كمية المواد  11فروق الأوزان المنصـــوص عليها فى المادة 

رة أو المؤثرات العقلية الناشــئة عن تعدد عمليات الوزن عن النســب المســموح بها قانوناً للأشــخاص الذين أجاز لهم القانون حيازة أو المخد
 إحراز هذه المواد . 

شريين وأطباء الأسنان الحائز صى لكميات الجواهر المخدرة الذى لا يجوز للأطباء الب ن على يكما أنه وفى المقابل فيما يخص الحد الأق
صحة تجاوزه فى وصفة طبية واحدة على النحو الوارد فى الجدول رقم ) ــــ الملحق بقانون 1مؤهل علمى معترف به من أمانة  ــــ مثلا ـ ( ـ

 المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى لا تقوم الجريمة إلا بتجاوز الكمية المحددة فى الجدول .

                                                           

CASS .. 15-2-1990 in Riv. Pen. 1991/1572. 

CASS .. 16-6-1990 IN CASS. Pen. 1991/1.42. 

 3 18، صد  .، ع  81، مجلة المحكمة العليا ، س  88/8910/.المحكمة العليا الليبية ، جلسة  (119)
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اـت المورفين المدرجة أو غير المدرجة فى قواميس الأدوية لا يعد ( الملحق بالقانون ف3كما أنه طبقا للجدول رقم ) إن كافة مســـتحضرــ
 (120).  %3الاتصال بها غير مشروع إلا إذا احتوت على نسبة من المورفين تزيد على أكثر من 

ثرات اول المخدرات أو المؤ وعلى ذلك ؛ فإذا كانت القاعدة أنه يكفى لقيام الجريمة أن يكون محلها مادة مخدرة أو مؤثر عقلى مدرجة بجد
 (  121)العقلية دون اشتراط كمية معينة استنادًا إلى قاعدة أن كمية الشئ محل الجريمة لا يعتبر عنصًرا من عناصر التجريم . 

ـــع على هذه القاعدة واعتبر أن قيام جريمة يتوقف على كمية معينة من مخدر بحيث أن المادة لا تعتبر  إلا أنه يلاحظ : إذا خرج المشر
عد تمجرمة إلا إذا توافرت بالنســبة التى حددها وإذا قلت على ذلك فإنها تخرج من نطاق التجريم والعقاب ، فإن الكمية فى هذه الحالة 
 نعنصرا من العناصر المكونة للجريمة بحيث لا تقوم إلا إذا تحققت فى المادة المضبوطة النسبة التى تطلبها القانون ويتعين على القال أ 

يبين فى حكمه نسبة المخدر حتى يخضع لرقابة محكمة النقض وإلا فإن حكمه يعد قاصرا البيان مستوجب النقض . أما إذا كان القانون 
 د نسبة معينة من المادة المخدرة فإن بيان مقدار كمية المخدر المضبوط فى الحكم ليس جوهريا ولا يعول عليه . لم يحد

 المطلب الثالث

 ضبـــط المـــادة المخــدرة

دعوى لإذا كان الأصــل والقاعدة أنه من المقرر لمحكمة المووــوع حرية كاملة فى ســبيل تقضىــ ثبوت الجريمة من الأدلة المطروحة فى ا
والأخذ بما تطمئن إليه عقيدتها وتطرح ما لا ترتاح إليه فإن جرائم المخدرات أســـوة ببقية الجرائم يجوز إثباتها فى الأصـــل بكافة طرق 

 الإثبات .

خرى ولذا فإن عدم وـــبط المادة المخدرة المحظورة مع المتهم ليس من شـــأنه أن يمنع المحكمة من إثبات ارتكابها بكافة طرق الإثبات الأ 
ــته أمام  ــله الثابت فى الأوراق وتم مناقش ــل تكوين عقيدته من أى دليل يراه مادام له أص باعتبار أن القال الجزال له من حيث الأص

 الخصوم مناقشة شفوية فى الجلسة .

 إدانة الطاعن ه قد عول فىوتطبيقا لذلك حكم بأن " وـــبط المادة المخدرة ليس لازمًا فى جريمة إحراز بل يكفى لإثبات المطعون فيه ، أن
 عن الجريمة المدان بها على إقراره الذى يبرر ما رتبه الأمر الذى يكون معه نعى الطاعن من أن دوره لا يعدو أن يكون وسيطا وأن إقراره

الحكم سندا لقضائه  ذ منهلا يصلح لما رتبه الحكم لعدم وبط المادة المخدرة لا يعدو أن يكون مجادلة فى القوة التدليلية لإقراره الذى اتخ
 (122)مما لا يقبل طرحه أمام المحكمة العليا " . 

" متى أثبتت المحكمة فى حق المتهم أنه وـــبط وهو يدخن الحشـــيش فإن هذا يكفى  كما حكم من محكمة النقض المصرـــية بأنه
 (123)لاعتباره محرزاً لتلك المادة من غير أن يضبط معه فعلا " . 

                                                           

 هذا وفقا لقانون المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى المشار إليه سابقًا 3  (120)

 3   83صد  .899د3 فوزية عبد الستار د شرح قانون مكافحة المخدرات  (121)

 3  8.1صد  7و  8ع  70مجلة المحكمة العليا س  80/8/8910جلسة المحكمة العليا  (122)

 3  180صد  789، رقم  1س 8913/.71/8، وأيضا جلسة  189صد 773رقم  3مجموعة أحكام النقض س 0/0/8910محكمة النقض جلسة  (123)
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وهر المخدر ليس ركنا لازمًا لتوافر جريمة إحرازه أو جلبه بل يكفى لإثبات الركن المادى وهو الإحراز فى أى " وـــبط الج كما حكم بأن
 (124)جريمة من هاتين الجريمتين أن يثبت بأى دليل كان أنه وقع فعلا ولو لم يضبط الجوهر المخدر " . 

ضا بأنه والع فى واقعة إحراز المخدر الذى لم  كما حكم أي سليم من الأدلة التى أوردها أن المتهم  ستخلص الحكم فى منطق  : " متى ا
   (125)يضبط عنده بنقله المخدر أو إخفائه فى المنزل الذى وبط فيه ، فإن عقابه على أنه محرز لا مخالفة فيه للقانون". 

ن تضـــبط المادة المخدرة مع المتهم بل يكفى أن تثبت أن المادة كانت معه بأى دليل يكون : " لا يلزم لتوفر ركن الإحراز أ  كما حكم بأنه
من شـــأنه أن يؤدى إلى ذلك فمتى كان الحكم قد عنى بإيراد الأدلة التى من شـــأنها أن تؤدى إلى أن المتهم )الذى عوقب( قد دس 

وفر أحرز الأفيون قبل ووـــعه فى المكان الذى وـــبط فيه وبذلك يت الأفيون للمتهم الأخر الذى لم يعاقب فذلك يفيد أن ذلك المتهم قد
 ( 126)ركن الإحراز فى حقه". 

ـ جائز إثباتها  كما حكم من محكمة النقض المصرية بأن ـ إلا ما استثنى فيها بنص خاص  : " الأصل أن الجرائم على اختلاف أنواعها 
صد الاتجار التى دين بها الطاعن لابكافة الطرق القانونية ومنها البينة وقرائن الأحوال ولم شيش بق  ا كانت جريمة زراعة وإحراز نبات الح

 (127)يشملها استثناء فإنه يجرى عليها ما جرى على سائر المسائل الجنائية من طرق الإثبات ". 

الجنال ،  دى القال" أن إثبات جرائم المخدرات والمؤثرات العقلية فى حق مرتكبيها يخضـــع لكافة طرق الإثبات ل وخلاصـــة القول
وليس بشرط أن تضبط المادة المخدرة بالفعل مع المتهم ـــــ طالما أن المحكمة أطمئنت إلى إثبات الجريمة فى حق المتهم بطرق أخرى وأن 

 يكون لذلك أساس فى الأوراق وطرح على بساط البحث فى الجلسة وتم مناقشته أمام الخصوم . 

ــا بالجريمة ، هو فقط لإقامة الحجة  أما وإن الواقع فى جرائم المخدرات ــاك المتهم متلبس وما تقوم به أجهزة الضــبط من أنه لابد من إمس
المقنعة والدليل القاطع على إثبات الجريمة ونســـبتها إلى مرتكبيها حتى تطمئن المحكمة إلى الدليل وتحكم بالإدانة خاصـــة فى هذه 

 قاب . الجرائم الخطيرة حتى لايفلت صاحبها من الع

 الخاتمــــــــــــــة

تعد مشكلة المخدرات بجوانبها المختلفة والمتعددة من أهم المشاكل التى تواجه الإنسان فى العصر الحديث ، وكلما تعقدت حياة الإنسان 
 ازدادت همومه ووجدت هذه المواد طريقها إليه .

 المخدرات والمؤثرات العقلية كان لازما وضروريا . لذا كان تدخل الدول بالتشريعات الجزائية وإصدار قوانين لمكافحة ظاهرة

ولهذا نجد كثير من الدول أصدرت قوانين خاصة بمكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية وذلك فى الحالات التى يكون فيها الاتصال غير 
 مشروع بالمخدرات والمؤثرات العقلية .

                                                           

 ق 03لسنة  8193طعن رقم  9/88/89.0محكمة النقض المصرية جلسة  (124)

 ق 03لسنة  8193طعن رقم  9/88/89.0محكمة النقض المصرية جلسة  (125)

 ق 803لسنة  079طعن رقم  80/7/8900محكمة النقض المصرية جلسة  (126)

 ق 3 07لسنة  .08طعن رقم  79/1/8937محكمة النقض المصرية جلسة  (127)
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شريعات الجزائية ، يتطلب القانون فى كل منها أركان معينولما كانت جرائم المخدرات والمؤثرات العقلية هى جرائم  ة ككل الجرائم فى الت
لابد أن تكون قائمة حتى يكتمل البنيان القانونى للجريمة . إلا أن جرائم المخدرات والمؤثرات العقلية تتطلب بالإوــــافة إلى الأركان 

 ، خاصة فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية وهو الركن المفترض .العامة للجرائم )وهما الركن المادى والمعنوى( ركناً خاصًا بها 

ـــوء على الركن المفترض فى جنايات المخدرات والمؤثرات العقلية ، وقد بينا من خلال هذه  ـــة التى ألقينا فيها الض ولهذا كانت هذه الدراس
ستعنا فى إعدا صيل هذا الركن بكل متطلباته القانونية ، وقد ا سة تفا صوص الاتفالدرا ضاء ون اقيات ده بأحدث الآراء الفقهية وأحكام الق

ــة التشرــيع  ــوء على بعض التشرــيعات العربية خاص ــافة إلى إلقاء الض الدولية التى عقدت فى مجال المخدرات والمؤثرات العقلية ، بالإو
 الليبى والتشريع العمانى . 

 :صيات مفادها كالتالى وفى ختام هذه الدراسة ، فقد توصلنا إلى بعض النتائج والتو 

 -أولا : نتائــج البحـــــث :

قا للمواد  -3 ها ، لا تعطى مفهومًا دقي نا فات التى وجد فة التعري ية ، وكا مانع للمواد المخدرة والمؤثرات العقل جامع  نه لا يوجد تعريف  أ
ــع تعريف محدد للمواد  ــة وو أثرها  المخدرة والمؤثرات العقلية يعتمد علىالمخدرة والمؤثرات العقلية . وقد حاولنا من خلال هذه الدراس

على مناط وأســاس المســئولية الجنائية لدى الفرد منا . ونعتقد أن هذا التعريف هو الأدق ، لأنه يجعل معيار المادة المخدرة هو تأثيرها 
 على مناط ومقياس المسئولية الجنائية وهما عنصرا الإدراك والارادة لدى كل فرد منا .

 فريق لدى الفقه بين تعريف المخدرات بشكل عام وتعريفها القانونى ، وهناك فرق كبير بينهما .لا يوجد ت -3

بينا من خلال هذه الدراســة الركن المفترض فى جنايات المخدرات حيث لم نجد قبل ذلك ، بحثا يتعلق بهذا المووــوع ، وقد بينا من  -1
 . خلال هذه الدراسة ما هية هذا الركن وحدوده وفيما يتضمن

شأن ، وكذل -1 سيمات المختلفة للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية وفق ما جاء فى الاتفاقيات الدولية المتعلقة بهذا ال  كتبين لنا كذلك التق
 التشريعات العربية كالتشريع الليبى والعمانى .

ـــة تبين لنا كذلك بعض الأحكام المتصـــلة بالركن المفترض والذى يجب على -5 يها ،  محكمة المووـــوع أن تراعمن خلال هذه الدراس
 عندما تفصل فى موووع المواد المخدرة والمؤثرات العقلية فى أية جريمة تتعلق بها .

تبين لنا كذلك من خلال البحث ــ كيفية تعديل الجداول المتعلقة بالمواد المخدرة والمؤثرات العقلية سواء بالحذف أو الإوافة سواء فى  -7
 ة بالمخدرات أو بعض التشريعات العربية كالتشريع الليبى والعمانى . الاتفاقية الدولية المتعلق
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 -ثانيا : توصيات الدراســــة :

ضرورة ووع تعريف موحد للمخدرات والمؤثرات العقلية على مستوى دولى ، تلتزم به الدول ، من أجل ووع حد لتجارة المواد المخدرة  -3
 ة .والمؤثرات العقلية فى الحالات الغير مشروع

ضرورة أن يكون هذا التعريف يعتمد على أثر هذه المادة على عنصرـــى قيام المســـئولية الجنائية لدى الشـــخص وهما القدرة على  -3
 الإدراك والقدرة على الإرادة . 

ت العقلية ، وأن اضرورة التفريق بين التعريف العام للمواد المخدرة والمؤثرات العقلية ، والتعريف الدقيق )القانونى( للمخدرات والمؤثر  -1
يكون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية فى الدول والمجتمعات خاصـة المنظمات الأهلية والمدنية على التوعية بالمخدرات والمؤثرات 

قا خدرة والمؤثر العقلى بينما التعريف ال لمادة الم با نه هو الأوســـع فى التعريف  قانونى لأ عام وليس ال ها ال قا لمفهوم ية وف ونى نالعقل
 للمخدرات والمؤثرات العقلية هو تعريف ويق .

ضرورة النص فى الجدول )أو المجموعات( التى تبين المواد المخدرة والمؤثرات العقلية وهى تلك الملحقة بقوانين مكافحة المخدرات  -1
ى يكون الأمر دقيقا سم التجارى لها( حتوالمؤثرات العقلية فى الدول على اسم المادة باللغة اللاتينية وكذلك اسمها باللغة العربية )الا 

فيما يتعلق بالتجريم والعقاب ، لأن الاسم العربى قد لا يكون دقيقا خاصة المترجم إذا لم يكن الاسم الأصلى وهو المسمى اللاتينى 
فى مجال  التالى الأدقللمادة غير موجود مقابل الاســـم باللغة العربية ، لأن الاســـم العربى ما هو إلا ترجمة للمســـمى الأجنبى ، وب

التجريم والعقاب أن يذكر الاســـم الأجنبى )اللاتينى أو العلمى( ليكون هو الحاســـم فى هذا الشــــأن فى حالة وجود خلاف بين 
 المسميين . 

 -خاتمة القــــول :

ن الله عز كر القانونى ، آملين مفى نهاية هذا القول نرجوا أن نكون من خلال هذه الدراســـة قد أوـــفنا جديدا إلى المكتبة القانونية والف
 وجل التوفيق والسداد .

 إنه نعم المولى ونعم النصير،

 المراجع والمصادر

 -أولا : الكتب والمؤلفات والبحوث العامة :

  3133الدكتور محمود نجيب حسنى ـ شرح قانون الإجراءات الجنائية ـ الطبعة الثانية ـ  -3
 . 3151الجنائية ـ الجزء الأول ـ الدكتور توفيق الشادى ـ فقه الإجراءات  -3
 . 3133الدكتور محمود مصطفى ـ القسم العام ـ  -1
  3137الدكتور عبد الرءوف مهدى ـ القواعد العامة لقانون العقوبات ـ الطبعة الثانية ـ  -1
 . 3188الدكتور رمسيس بنهام ـ الإجراءات الجنائية تأصيلاً وتحليلاً ـ  -5
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سلطة الدولة فى محاكمة رعاياها عن الجرائم التى ترتكب خارج الدولة ـــــ مجلة العلوم الدكتور أحمد صبحى العطار ـــــ حدود  -7
 . 3113ع يوليو  31القانونية والاقتصادية س

 . 3133الدكتور أحمد فتحى سرور ـ الوسيط فى قانون العقوبات ـ القسم العام ـ دار النهضة العربية ـ طبعة  -8
 3113العقوبات ـ الجزء الأول ـ أكاديمية العلوم الشرطية ـ الشارقة ـ الطبعة الأولى ـ الدكتور حسنى الجندى ـ الوجيز فى قانون  -3

 /3111 . 
 .  3137الدكتور عبد الفتاح الصيفى ـ الأحكام العامة للنظام الجزال ـ جامعة الملك سعود ـ السعودية ـ عام  -1
ارات العربية ــــ القسم العام ــــ جامعة الإمارات العربية الدكتور غنام محمد غنام ــــ شرح قانون العقوبات الاتحادى لدولة الإم -31

 . 3111المتحدة ـ الطبعة الأولى ـ 
 .  3113الدكتور محمود نجيب حسنى ـ قانون المساهمة الجنائية فى التشريعات العربية ـ الطبعة الثالثة ـ عام  -33
 . 3187ة ـ طبعة الدكتورة فوزية عبد الستار ـ المساهمة الأصلية فى الجريمة ـ دراسة مقارن -33

 -ثانيا : الكتب والمؤلفات والبحوث المتخصصة :

 . 3111صالح بن محمد الحسن ـ المخدرات وحماية الأسرة فى الفقه الإسلامى ـ مطابع دار الجسر ـ سنة  -3
 أحمد الروس ـ مشكلة المخدرات والإدمان ـ دار المطبوعات الجامعية . -3
 .  3138هيلين نوليس ـ أوواء كاشفة على المخدرات ـ بيروت ـ  -1
 . 3171سعد مغربى ـ ظاهرة تعاطى الحشيش ـ دار المعارف ـ القاهرة  -1
ـ الطبعة  -5 ـ الجماهيرية الليبية  ـ جمعية أصدقاء البيئة والتراث  ـ طبع بمصلحة الجمارك  ـ محاضرات المخدرات  ماجد البداروى 

 . 3111الأولى ـ 
 .  3115محمد رمضان بارة ـ شرح أحكام قانون المخدرات والمؤثرات العقلية ـ مطبعة الوحدة ـ الزاوية سنة  -7
 . 3118المتولى الشاعر ـ شرح قانون المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى ـ  -8
ـــ الطبعة ا -3 ـــ جرائم المخدرات والتهريب الجمرق والنقدى ـ ـــ قانون العقوبات الخاص ـ ـ  3177لأولى عام عوض محمد عوض ـ

 الإسكندرية . 
 . 3115عبد السلام بشير الدوبى ـ الوعى الأمنى ـ الطبعة الأولى ـ مطابع العدل بالجماهيرية ـ  -1
 .  3113مصطفى مجدى هرجه ـ جرائم المخدرات فى ووء الفقه والقضاء ـ مطبعة رويال ـ سنة  -31
 . 3137دراسة مقارنة الطبعة الأولى سنة عزت حسنين ـ المسكرات والمخدرات بين الشريعة والقانون ـ  -33
 أحمد أبو الروس ـ مشكلة المخدرات والإدمان ـ دار المطبوعات الجامعية .  -33
 محمد فتحى عبيد ـ الهيروين " التنين القاتل " ـ دار الفكر اللبنانى للطباعة والنشر ـ بيروت .  -31
 .  3111فوزية عبد الستار ـ وشرح قانون مكافحة المخدرات  -31
 -ا : مجموعة التشريعات وأحكام القضاء :ثالث

 . 3113مجموعة التشريعات الجنائية الليبية ـ الجزء الأول الطبعة الثالثة  -3
 . 3111لسنة  8قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية الليبى رقم  -3
 . 3181لسنة  8قانون الجزاء العمانى الصادر بالمرسوم السلطانى رقم  -1
 . 3111لسنة  18زائية العمانى الصادر بالمرسوم السلطانى رقم قانون الإجراءات الج -1
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 وتعديلاته . 3111لسنة  38قانون مكافحة المخدرات والمؤثرات العقلية العمانى رقم  -5
 .  3137مجموعة أحكام المحكمة العليا الليبية  -7
 .  3135مجموعة أحكام محكمة النقض المصرية حتى  -8
 ـ الدائرة الجزائية . 3131حتى  3113القانونية التى قررتها المحكمة العليا فى سلطنة عمان ـ فى الفترة من مجموعة المبادئ والقواعد  -3

وحتى  3/31/3133مجموعة الأحكام الصادرة عن الدائرة الجزائية بالمحكمة العليا والمبادئ المستخلصة منها ـ فى عمان ـ فى الفترة من 
 ية عشر .ـ السنة القضائية الثان 11/7/3133
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 التصريح بالممتلكات كآلية وقائية لمكافحة الفساد في التشريع الجزائري
 

 أستاذة محاضرة أ بكلية الحقوق،

 عين تموشنت -جامعة بلحاج بوشعيب

 
 الملخص:

تحقيقا لإستراتيجية مكافحة الفساد ومحاربته وطنيا، استحدث المشرع الجزائري في تشريعاته آليات تمنع وتحدّ من انتشار جرائم 
الفساد، وذلك لمحاسبة المتورطين والمتسبّبين في أعمال الفساد، ومن بين هذه الآليات نجد التصريح بالممتلكات، والذي قصد المشرع من 

فافية في الحياة السياسية والإدارية، وحماية الممتلكات العامة، وصيانة كرامة الأشخاص المكلّفين بمهام لها صلة بالمصلحة خلاله تعزيز الش
 العامة. فما مدى نجاعة وفعالية التصريح بالممتلكات كآلية وقائية لمكافحة الفساد في التشريع الجزائري؟ 

  البحث. هذا خلال من عليه الإجابة سنحاول ما هذا
 

Abstract : 
In order to achieve the strategy of combating corruption and combating it nationally, the Algerian legislator 

has introduced mechanisms in its legislation to prevent and limit the spread of corruption crimes, in order to hold 
accountable those involved and perpetrators of corruption. The public interest, and the maintenance of the dignity 
of persons assigned to tasks related to the public interest. 
How effective and efficient is the declaration of property as a preventive mechanism against corruption in Algerian 
legislation? 
This is what we will try to answer through this research. 
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 مقدمة:

مدونة تجمع النصوص ذات بالقانون المضاد للفساد، فهو يمثل على نحو ما  3117فبراير  31الصادر في  17/13يتعْرفَ القانون رقم 
الصلة بالفساد، ويبيّن الهيئات والآليات الخاصة بالوقاية من الفساد ومكافحته، ويأخذ هذا القانون بعين الاعتبار التطورات الدولية، 

 13تمدة الصادرة في عوبخاصة الاتفاقيات الدولية التي صادقت عليها الجزائر والمتعلقة بمكافحة الفساد، لاسيما اتفاقية الأمم المتحدة الم
 . 3111129جويلية  33، واتفاقية الاتحاد الإفريقي الصادرة في 3111128أكتوبر 

وتحقيقا لإستراتيجية مكافحة الفساد ومحاربته وطنيا، استحدث المشرع الجزائري في تشريعاته آليات تمنع وتحد من انتشار 
جرائم الفساد، وذلك لمحاسبة المتورطين والمتسبّبين في أعمال الفساد، ومن بين هذه الآليات نجد التصريح بالممتلكات، والذي قصد 

فافية في الحياة السياسية والإدارية، وحماية الممتلكات العامة، وصيانة كرامة الأشخاص المكلفّين بمهام لها المشرع من خلاله تعزيز الش
 صلة بالمصلحة العامة، وهو موووع بحثنا. 

 فما مدى نجاعة وفعالية التصريح بالممتلكات كآلية وقائية لمكافحة الفساد في التشريع الجزائري؟ 
ة، قسمنا الموضوع محل البحث إلى أربعة محاور، تناولنا في المحور الأول الأشخاص الملزمين للإجابة على هذه الإشكالي

بالتصريح بالممتلكات، وفي المحور الثاني الإجراءات المتعلقة بالتصريح بالممتلكات، وفي المحور الثالث الجهات التي تتولى تلقي 
 لمترتبة عن الإخلال بواجب التصريح بالممتلكات. التصريحات بالممتلكات، وفي المحور الرابع المسؤولية ا

 المحور الأول: الأشخاص المعنيون بالتصريح بالممتلكات 
الأشخاص المعنيين بالتصريح بممتلكاتهم، كما حددت الجهة التي ترسل إليها هذه  17/13130من القانون رقم  7حدّدت المادة 

 .التصريحات والطريقة المعتمدة لنشرها
 . اصب والوظائف المعنية بهذا التصريح في إطار هذا القانون والنصوص المطبقة له والتي نشرت لاحقاتمّ وبط المن

 : والخاوعون للتصريح بالممتلكات هم
: يعد رئيس الجمهورية المسؤول الأول في البلاد، وهو رأس السلطة التنفيذية، ولا يحق أن ينتخب لمنصب رئيس الجمهورية أولا:

 .   131إلا المترشح الذي يقدم التصريح العلني بممتلكاته العقارية والمنقولة داخل الوطن وخارجهرئيس الجمهورية 

                                                           

، تضمنها المرسوم ...7/.8/8.المتحدة في نيويورك بتاريخ اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد التي تبنتها الجمعية العامة للأمم  128

، 70يتضمن التصديق بتحفظ على اتفاقية الأمم المتحدة، منشور في الجريدة الرسمية، العدد  0..0/7./89مؤرخ في  0/871.الرئاسي رقم 

 3 0..0/7./71الصادرة في 

تضمنها المرسوم الرئاسي رقم ، ...3/7./88المعتمدة في مابوتو يوم اتفاقية الاتحاد الإفريقي حول الوقاية من الفساد ومكافحته  129

يتضمن التصديق على اتفاقية الاتحاد الإفريقي لمنع الفساد ومكافحته، منشور في الجريدة الرسمية، العدد  0..0/7./.8مؤرخ في  0/8.3.

 3 0..0/7./80، الصادرة في 70

يتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته، منشور في  0..7فبراير سنة  .7الموافق لد  8073محرم عام  78مؤرخ في  8./0.القانون رقم  130

  3 0..7/../1.، الصادرة في 80الجريدة الرسمية، العدد 

الموافق  80.3جمادى الأولى عام  70المؤرخ في  8./80الصادر بموجب القانون رقم  7.80من التعديل الدستوري لسنة  13انظر المادة  131

 3  7.80/../3.، الصادرة في: 80يتضمن التعديل الدستوري، منشور في الجريدة الرسمية، العدد  7.80رس سنة ما 0لد 
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كما يتم التصريح بالترشح لرئاسة الجمهورية بايداع طلب تسجيل لدى المجلس الدستوري مقابل تسليم وصل، ويرفق طلب الترشح بملف 
 .  132نقولة داخل الوطن وخارجهيحتوي على تصريح علني للمعني بممتلكاته العقارية والم

 17/13ألزم المشرع الجزائري في القانون رقم  مجلس الأمة (: –ثانيا: أعضاء غرفتي البرلمان ) المجلس الشعبي الوطني 
 ،133المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته كل من يشغل منصبا نيابيا بأن يصرح بممتلكاته، سواء شغل هؤلاء الأشخاص مناصب تشريعية

 أو مناصب باعتبارهم أعضاء منتخبين في المجالس المحلية.
يجب على هؤلاء التصريح بممتلكاتهم وفق ما هو منصوص عليه قانونا، مثلما ثالثا: رئيس المجلس الدستوري وأعضاؤه: 

 سيأتي بيانه.
ألزم المشرع الجزائري كلا من الوزير الأول والوزراء بضرورة التصريح بممتلكاتهم، غير  رابعا: الوزير الأول وأعضاء الحكومة:

 أن هذا الإلزام لم يذكر في الدستور بخلاف الترشح لمنصب رئاسة الجمهورية. 
من طرف  يجب التصريح بالممتلكاتخامسا: رئيس مجلس المحاسبة ومحافظ بنك الجزائر والسفراء والقناصلة والولاة: 

 هؤلاء المكتتبين في الآجال المحددة، ووفق ما هو منصوص عليه قانونا، كما سنرى. 
من القانون الأساسي للقضاء على ما يلي:       " يكتتب القاضي  31المشرع الجزائري في المادة  نص: 134سادسا: القضاة 

ل بهما"، الأمر الذي المحددة في التشريع والتنظيم المعمو  وجوبا تصريحا بالممتلكات في غضون الشهر الموالي لتقلده مهامه وفقا للكيفيات
المتعلق بالوقاية من  17/13من القانون رقم  3يستفاد منه وجوب إلزام القضاة بالتصريح بممتلكاتهم، وهو ما أكده المشرع أيضا في المادة 

 الفساد ومكافحته.
 . 135عند كل تعيين في وظيفة نوعيةهذا ويجدد القاضي وجوبا التصريح بالممتلكات كل خمس سنوات، و 

ولعل السبب الذي دفع المشرع إلى إلزام القضاة بالتصريح بممتلكاتهم هو إبعاد الشبهة عنهم، خاصة وأن العمل القضائي يكون 
 غالبا عروة للضغوطات والمساومات. 

، 136بين المحليينيسمون بالمنتخية(: سابعا: رؤساء وأعضاء المجالس الشعبية المحليّة ) المجالس الشعبية البلدية والولائ
ولقد أحسن المشرع الجزائري حين نص على إلزامية تصريح هؤلاء بممتلكاتهم، لأن كثيرا من النواب يستغلون مناصب النيابة لتحقيق 

 . 137مكاسب شخصية، كما جمعوا ثروات وحققوا كسبا سريعا من أجل تأمين مستقبلهم ومستقبل أولادهم

                                                           

المتعلق بنظام  7.80أوت سنة  71الموافق لد  80.3ذي القعدة عام  77المؤرخ في  .80/8من القانون العضوي رقم  80-./ 8.0المادة  132

 3 1/7.80./71، الصادرة في: .1العدد  الانتخابات ، منشور في الجريدة الرسمية،

هم أعضاء البرلمان بغرفتيه، سواء في مجلس الأمة أو المجلس الشعبي الوطني، ويستوي أن يكون أعضاء مجلس الأمة منتخبين أو  133

 من الدستور(3  881معينين من طرف رئيس الجمهورية3 )المادة 

رجب عام  78المؤرخ في  0/88.الصادر بموجب القانون العضوي رقم -من القانون الأساسي للقضاء  7يشمل سلك القضاء طبقا للمادة  134

كلا من: قضاة الحكم والنيابة العامة للمحكمة العليا والمجالس القضائية، والمحاكم التابعة للنظام القضائي  -0..7سبتمبر  0الموافق لد  8071

وقضاة الحكم وحافظي الدولة لمجلس الدولة والمحاكم الإدارية، والقضاة العاملون في: الإدارة المركزية لوزارة العدل، وأمانة المجلس  العادي،

 الأعلى للقضاء، والمصالح الإدارية للمحكمة العليا ومجلس الدولة، ومؤسسات التكوين والبحث التابعة لوزارة العدل3 

 الأساسي للقضاء3 من القانون  71المادة  135

 وهم الأشخاص الذين تم انتخابهم على المستوى المحلي )البلدية أو الولاية(3  136

عثماني فاطمة، التصريح بالممتلكات كآلية لمكافحة الفساد الإداري في الوظائف العمومية للدولة، مذكرة ماجستير في القانون العام،  137

 3 38، ص 7.88كلية الحقوق، جامعة تيزي وزو، 
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نص المشرع الجزائري على ضرورة تصريح أصحاب هذه عموميون الذين يشغلون وظائف ومناصب عليا: ثامنا: الأعوان ال
والمحدد لكيفيات التصريح بالممتلكات  3117نوفمبر  33المؤرخ في  17/135الفئة بممتلكاتهم في المادة الثانية من المرسوم الرئاسي رقم 

 .138من القانون المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته 7 المادة بالنسبة للموظفين العموميين غير المنصوص عليهم في
، غير انه بالرجوع إلى قانون 139والملاحظ أن المشرع الجزائري لم يحدد معنى أو مفهوم المناصب والوظائف العليا في الدولة

منه المناصب العليا بأنها مناصب نوعية للتأطير ذات طابع هيكلي أو وظيفي،  31، فإننا نجد المشرع عرف في المادة 140الوظيفة العمومية
 وتسمح بضمان التكفل بتأطير النشاطات الإدارية والتقنية في المؤسسات الإدارية العمومية. 

المذكور أعلاه بأنه يقصد بها ممارسة مسؤولية باسم الدولة  من القانون 35/3كما عرف المشرع الوظائف العليا في الدولة في المادة 
 قصد المساهمة مباشرة في تصور وإعداد وتنفيذ السياسات العمومية.  

الصادر عن المديرية العامة للوظيف  6..5أبريل 5.تاسعا: الأعوان العموميون الذين حدد قائمتهم القرار المؤرخ في 
 . العمومي

المذكور أعلاه على فئة أخرى من الموظفين العموميين الذين يجب  17/135لثانية من المرسوم الرئاسي رقم نص المشرع في المادة ا
لفة بالوظيفة وقد ترك مسألة تحديدهم لقرار يصدر من السلطة المك -كما سنرى–عليهم التصريح بممتلكاتهم أمام السلطة السلمية المباشرة 

 العمومية. 
حدد بموجبه قائمة الأعوان العموميين الملزمين بالتصريح  3118أبريل  3المشرع الجزائري قرارا مؤرخا في وهو ما تم فعلا، إذ أصدر 

 .141بالممتلكات في الملحق المرفق بهذا القرار
وبالرجوع إلى الملحق، فإننا نجده يحدد قائمة الأعوان العموميين الملزمين بالتصريح بالممتلكات في بعض الوزارات، والذين 

م مناصبهم قد يكونون معروين لشبهة الفساد، كالمراقبين والمفتشين، وأمناء الضبط لدى الهيئات القضائية، ووباط الشرطة  التابعون بحك
زارة و للمديرية العامة للأمن الوطني، والمهندسون والخبراء المكلفون بشرطة المناجم، ومحافظو التراث الأثري والتاريخي والمتحفي التابعون ل

 . 142افة، وأصحاب المناصب الدبلوماسية في وزارة الشؤون الخارجية وغيرهمالثق
ورئاسة الجمهورية الأمانة العامة للحكومة  143وزارة 31تجدر الإشارة أن هذه القائمة شملت أعوانا عموميين يشتغلون في 

أنه ليس كل موظفي هذه الوزارات معنيون  ، ولم تمس كافة الدوائر الوزارية الأخرى، فضلا عن144المديرية العامة للوظيفة العمومية
 ة.  ا خاصة بالمسؤولية في الوزار بالتصريح بممتلكاتهم، وإنما يقتصر الأمر على الأعوان الإداريين الذين يشغلون مهاما علي

 المحور الثاني: الإجراءات المتعلقة بالتصريح بالممتلكات

                                                           

 3 0..77/88/7، الصادرة في: 30منشور في الجريدة الرسمية، العدد  138

أمال يعيش تمام، التصريح بالممتلكات كآلية وقائية للحد من ظاهرة الفساد الإداري في الجزائر، مجلة الحقوق والحريات، جامعة بسكرة،  139

 3 1.0، ص 7.80العدد الثاني، مارس 

، يتضمن القانون الأساسي  0..7يوليو سنة  81الموافق لد  8073جمادى الثانية عام  89مؤرخ في ال ../0.الصادر بموجب الأمر رقم  140

 3 0..3/7./80، الصادرة في: 00العام للوظيفة العمومية، منشور في الجريدة الرسمية، العدد 

 3 الصادر عن الأمين العام للحكومة وبتفويض منه المدير العام للوظيفة العمومية جمال خرشي 141

 3 80-81، ص 3..0/7./81، الصادرة في: 71انظر الملحق، الجريدة الرسمية، العدد  142

ؤون وهي وزارة المالية، التجارة، العدل، الداخلية والجماعات المحلية، النقل، الطاقة والمناجم، الثقافة، السياحة، الشباب والرياضة، الش 143

 تنمية الريفية، البريد وتكنولوجيات الإعلام والاتصال، الصحة والسكان وإصلاح المستشفيات3الخارجية، العمل والضمان الاجتماعي، الفلاحة وال

 المكلفون بالتصريح فيها هم: المفتش، والمفتش الرئيسي، والمفتش المركزي، والمفتش العام3  144
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الآلية المنظمة  146، والنصوص المطبّقة له145بالوقاية من الفساد ومكافحته المتعلق 17/13حدّد المشرع الجزائري في القانون رقم 
لمختلف مراحل التصريح بالممتلكات، وطريقة الاكتتاب، والإيداع، والمعالجة، والحفظ لتلك التصريحات التي يخضع لها كافة الموظفين 

  العموميين الملزمين بالتصريح، والمذكورون أعلاه، وهو ما سنعروه تباعا. 
 أولا: القواعد الموحدة في التصريح بالممتلكات

يخضع الموظفون الملزمون بالتصريح بممتلكاتهم قانونا لنفس القواعد والأحكام، سواء تعلق الأمر بالممتلكات الواجب التصريح 
 بها، أو بآجال التصريح، وهو ما سنتولى عروه تباعا. 

 من حيث الممتلكات المصرح بها -1.
فانه يشمل التصريح بالممتلكات جردا  17/131والمادة الثانية من المرسوم الرئاسي رقم  17/13لخامسة من القانون رقم طبقا للمادة ا

 لجميع الأملاك العقارية والمنقولة التي يملكها الموظف العمومي وأولاده القصر، ولو في الشيوع، في الجزائر و/ أو في الخارج. 
ت وفقا له موحد بالنسبة لجميع الملزمين بالتصريح بالممتلكات، بحيث يعد التصريح بالممتلكاوالملاحظ أن مضمون التصريح وشك

، إذ يصرح المكتتب بشرفه بأن ممتلكاته وممتلكات أولاده القصر، عند تاريخ تحرير هذا 17/131للنموذج الملحق بالمرسوم الرئاسي رقم 
 التصريح، تتكون من العناصر الآتية:

وتشمل الشقق والعمارات أو المنازل الفردية أو أية أراض سواء كانت زراعية أو معدة  :147العقارية المبنية وغير المبنيةالأملاك  -أ
 للبناء أو محلات تجارية. 

وتشمل الأثاث ذي القيمة المالية المعتبرة، أو كل تحفة أو أشياء ثمينة أو سيارات أو سفن أو طائرات،  :148الأملاك المنقولة -ب
 ية ملكية فنية أو أدبية أو صناعية، أو كل قيم منقولة مسعرة أو غير مسعرة في البورصة.أو أ 

وتشمل تحديد ووعية الذمة المالية من حيث أصولها وخصومها، وكذا تحديد طبيعة  :149السيولة النقدية والاستثمارات -ج
 الاستثمار وقيمة الأموال المخصصة. 

أملاك أخرى، عدا الأملاك السابق ذكرها، والتي قد يملكها المكتتب وأولاده القصر في  وتشمل تحديد أية الأملاك الأخرى: -د
الجزائر و/ أو في الخارج، إذ يلتزم الموظف العمومي مثلا والذي له مصلحة في حساب مالي في بلد أجنبي أو حق أو سلطة توقيع أو سلطة 

حت طائلة لعلاقة وأن يحتفظ بالسجلات الملائمة المتعلقة بتلك الحسابات تأخرى على ذلك الحساب بأن يبلغ السلطات المعنية عن تلك ا
 . 150عقوبات تأديبية وجزائية

هذا ويجب أن يحتوي التصريح بالممتلكات على بيان هوية المصرح، فيذكر في التصريح اسم المكتتب، وأسماء والديه، وتاريخ 
 الشخصي. ومكان ميلاده، ووظيفته أو العهدة الانتخابية، وعنوانه

                                                           

 منه3 0، 1، 0في المواد  145

الذي يحدد كيفيات التصريح  0/081.لكات، و المرسوم الرئاسي رقم الذي يحدد نموذج التصريح بالممت 0/080.المرسوم الرئاسي رقم  146

 من القانون المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته3  0بالممتلكات بالنسبة للموظفين العموميين غير المنصوص عليهم في المادة 

يخ اقتناء الممتلكات، وتحديد النظام القانوني يتم وصف هذه الأملاك ببيان موقع العقار وطبيعته ومساحته، وبيان أصل الملكية وتار 147

 للأملاك إذا ما كانت أملاكا خاصة، أو أملاكا في الشيوع3 

يتم وصفها ببيان طبيعة الأملاك المنقولة سواء كانت مادية أو معنوية، وبيان أصل ملكيتها وتاريخ اقتنائها، وتحديد النظام القانوني  148

 ، أو أملاكا في الشيوع3 للأملاك إذا ما كانت أملاكا خاصة

ة هيتم وصفها ببيان مبلغ السيولة النقدية، وقيمة السيولة النقدية الموجهة للاستثمار، والجهة المودع لديها، ومبلغ الخصوم مع تحديد الج 149

 الدائنة3 

 المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته3  8./0.من القانون رقم  08المادة  150
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ويعدّ التصريح بالممتلكات في نسختين، يوقعهما المكتتب أي الموظف العمومي، وممثل السلطة المودع لديها، ويحتفظ المكتتِب 
 .بنسخة من التصريح بالممتلكات، في حين تسلَّمت النسخة الأخرى للسلطة المودع لديها

موظفّ ودع لديها شكلا من أشكال وصل الاستلام بالنسبة للويعتبر التوقيع على التصريح بالممتلكات من طرف السلطة الم
 .العمومي المكتتِب وومانة على أنه قد تحرّر من التزاماته

المحدد لنموذج التصريح  17/131والمرسوم الرئاسي رقم  17/13تجدر الإشارة بهذا الصدد، أنه وبقراءة أحكام القانون رقم 
الغير،  ئري أغفل النص على وجوب إلزام الموظفين المعنيين بالتصريح بذكر ممتلكاتهم المشتركة معبالممتلكات، يتضح لنا أن المشرع الجزا

كما أنه لم يلزم المصرح باكتتاب ممتلكات زوجته وأولاده البالغين، الأمر الذي قد يؤدي بالموظف العمومي إلى تهريب أمواله بتسجيلها 
الجزائية عن الإثراء غير مشروع أولا، والتهرب من دفع الضرائب ومتابعته من قبل مصالح  باسم زوجته وأولاده الراشدين لتجنب المتابعة

 الضرائب ثانيا. 
 من حيث آجال التصريح -5.

يجب على الملزمين بالتصريح بممتلكاتهم أن يكتتبوا تصريحا بممتلكاتهم خلال الآجال المحددة في القانون، مع الإشارة إلى 
 ون لنفس آجال التصريح. أن جميع الموظفين يخضع

المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته، مختلف الآجال الخاصة باكتتاب التصريح  17/13من القانون رقم  1ولقد حددت المادة 
 .بالممتلكات والأوواع الملزمة له

لزمَ باكتتابه  : وعليه، فإن الموظفّ العمومي الخاوع للتصريح بالممتلكات، مت
 135-17في إحدى الوظائف، أو المناصب أو الرتّب المحدّدة بالمرسوم الرئاسي رقم  الذي يعقبت تاريخ تنصيبهفي غضون الشهر  -
 الصادر عن المديرية العامة للوظيفة العمومية. 3118أبريل  3والقرار المؤرخ في  3117نوفمبر  33المؤرخ في 

مدة التصريح إلى شهرين في حالة ما إذا لم يقم الموظف ويسمى تصريحه هذا بـ "التصريح الأولي"، غير أنه يمكن تمديد 
 . 151العمومي بالتصريح بممتلكاته خلال المدة المعينة، شرط ألا يكون متعمدا عدم التصريح، وأن يتم تذكيره بالطرق القانونية

مده القيام بهذا عدم تعتجدر الإشارة بهذا الصدد أن المشرع منح فرصة اوافية للموظف العمومي للتصريح بممتلكاته في حال 
اء و الالتزام، لكنه لم يحدد لنا المرحلة التي ينبغي تذكير الموظف العمومي فيها بالطرق القانونية، مما يفسر أنها تتم في جميع المراحل س

 . 152كان التصريح أوليا أو تكميليا أو نهائيا
 لتصريح التجديدي أو التكميلي".؛ ويسمى تصريحه هذا بـ "افي حالة زيادة معتبرة في ذمّته المالية -

نص المشرع الجزائري على هذا التصريح في حالة الزيادة المعتبرة في الذمة المالية للمصرح، لكنه لم يحدد قيمة هذه الزيادة، 
 ولم يعرفها.

ء الفاحش و الثراغير أنه يفهم من عبارة "معتبرة" أنها الزيادة التي تظهر على المصرح في حياته اليومية من مظاهر البذخ أ 
 .  153كامتلاك السيارات أو شراء العقارات وغيرها

                                                           

 سالف ذكره3  8./0.ن رقم من القانو 0.المادة  151

 3 31عثماني فاطمة، المرجع السابق، ص  152

أمال يعيش تمام، التصريح بالممتلكات كآلية وقائية للحد من ظاهرة الفساد الإداري في الجزائر، الملتقى الدولي الخامس عشر حول  153

 3 1.9الجزائر، ص ، جامعة بسكرة، 7.81أفريل  80/.8الفساد وآليات مكافحته في الدول المغاربية، 
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هذا ولا يرتبط التصريح التجديدي للقضاة بالزيادة المعتبرة في الذمة المالية، وإنما بالمدة، إذ يلزم القاضي بالتصريح كل خمس 
 . 154سنوات خدمة، وعند التعيين في وظيفة نوعية بالتصريح

 قاعد، انتهاء المهام أو التغيير في المهام( ويسمى تصريحه هذا بـ "التصريح النهائي". )الت عند انتهاء الخدمة -
يلزم الموظف العمومي بتقديم تصريح بممتلكاته عند نهاية خدمته أو عهدته الانتخابية، لكن ما يعاب على المشرع بهذا الصدد 

 . 155ن القيام بهأنه لم يحدد آجال التصريح النهائي، ومن تم قد يتهرب المعنيون م
 ثانيا: نشر التصريحات بالممتلكات

بالإوافة إلى إجراء التصريح بالممتلكات المفروض على كل المكتتبين المذكورين أعلاه، ألزم المشرع الجزائري بعض هؤلاء 
 ، وذلك على النحو التالي:156الموظفين بضرورة نشر تصريحاتهم في الجريدة الرسمية دون البعض الآخر

من قانون الوقاية من الفساد ومكافحته كلا من رئيس الجمهورية، وأعضاء البرلمان، ورئيس المجلس  7لمشرع في المادة أوجب ا -
الدستوري وأعضائه، ورئيس الحكومة وأعضائها، ورئيس مجلس المحاسبة، ومحافظ بنك الجزائر، والسفراء، والقناصلة، والولاة بنشر 

 سمية للجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية خلال الشهرين المواليين لتاريخ انتخاب المعنيينتصريحات ممتلكاتهم في الجريدة الر 
 أو تسلمهم مهامهم. 

كما نص على أن يكون محل نشر، تصريح رؤساء وأعضاء المجالس الشعبية المحلية المنتخبة عن طريق التعليق في لوحة 
 لة خلال شهر. الإعلانات بمقر البلدية أو الولاية حسب الحا

 المحور الثالث: الجهات التي تتولى تلقي التصريحات بالممتلكات
تعددت الجهات المختصة بتلقي التصريحات بالممتلكات بين المحكمة العليا، والهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته، 

  السلطة الوصية، والسلطة السلمية المباشرة، وهو ما سنعروه تباعا.و 
  العليا للمحكمة الأول الرئيس لدى بالممتلكات التصريح أولا:

تودع التصريحات الخاصة برئيس الجمهورية، وأعضاء البرلمان، ورئيس المجلس الدستوري وأعضائه، ورئيس الحكومة 
 .157 محكمة العلياول للوأعضائها، ورئيس مجلس المحاسبة، ومحافظ بنك الجزائر، والسفراء، والقناصلة، والولاة والقضاة أمام الرئيس الأ 

ولقد أولى المشرع مسألة تلقي رئيس المحكمة العليا التصريحات بالممتلكات المتعلقة بذوي المناصب القيادية والسامية في الدولة، 
 لكن دون أن يمنحه سلطة التحقيق بشأنها، ومتابعة المصرحين بها، أو إحالة الملف إلى القضاء. 

 ي تختص بتلقي التصريح بالممتلكات الخاصة برئيس المحكمة العليا نفسه، باعتباره قاضي، فهلكما أنه أغفل بيان الجهة الت
 . 158يعني هذا أنه يقوم بالتصريح أمام نفسه

 الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته لدى بالممتلكات التصريح ثانيا:

                                                           

 من القانون الأساسي للقضاء3  .1و 09و 71المواد  154

 173عثماني فاطمة، المرجع السابق، ص  155

كالقضاة وباقي الموظفين المعنيين بالتصريح أمام الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته، استثناهم المشرع الجزائري من نشر  156

 تصريحاتهم في الجريدة الرسمية3

 3 8./0.من القانون رقم  .-0/8المادة  157

 3 187أمال يعيش تمام، المرجع السابق، ص  158
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الأعوان العموميين المجالس الشعبية المحلية )البلدية والولائية(،  و  تودع التصريحات المتعلقة بالمنتخبين المحليين أي رؤساء وأعضاء
، لدى الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد 3118أوت  3الذين يشغلون وظائف ومناصب عليا، والذين حدد قائمتهم القرار المؤرخ في     

 .159 ومكافحته
خصوص بالمهام يقوم على الوحتى تقوم الهيئة بمهامها المنوطة بها، فإنها زودت بقسم مكلف بمعالجة التصريحات بالممتلكات، 

  التالية:
تلقي التصريحات بالممتلكات للأعوان العموميين، بحيث يكون التصريح بممتلكات رؤساء وأعضاء المجالس الشعبية المحلية  -

 .160ويكون محل نشر عن طريق التعليق في لوحة الإعلانات بمقر البلدية أو الولاية حسب الحالة خلال شهرالمنتخبة أمام الهيئة، 
اقتراح شروط وكيفيات وإجراءات تجميع ومركزة وتحويل التصريحات بالممتلكات، طبقا للأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول  -

 بها، وبالتشاور مع المؤسسات والإدارات المعنية.
 معالجة التصريحات بالممتلكات، وتصنيفها، وحفظها. -
 استغلال التصريحات المتضمنة تغييرا في الذمة المالية. -
جمع واستغلال العناصر التي يمكن أن تؤدي إلى المتابعات القضائية، والسهر على إعطائها الوجهة المناسبة طبقا للأحكام  -

 التشريعية والتنظيمية المعمول بها.
 .تقارير دورية لنشاطاته إعداد -

ح وبط تصريحه وتعديله، إذ في حالة حدوث تغيير في ممتلكاته، يجدد هذا التصريح فور كل زيادة معتبرة  هذا ويجب على المصرِّ
 في الذمة المالية للموظف العمومي بنفس الكيفية التي تم بها التصريح الأول.

 السلطة الوصية لدى بالممتلكات التصريح ثالثا:
من قانون الوقاية من الفساد ومكافحته إلى التنظيم فيما يخص تحديد  7أحال المشرع الجزائري في الفقرة الرابعة من المادة 

 كيفيات التصريح بالممتلكات بالنسبة لباقي الموظفين العموميين.
والذي جاء في المادة الثانية منه أنه  3117نوفمبر  33المؤرخ في  17/135ولقد صدر هذا التنظيم فعلا بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

يجب على الموظفين العموميين الذين يشغلون مناصب أو وظائف عليا في الدولة أن يكتتبوا التصريح بالممتلكات في الآجال المحددة في 
الفساد  ة الوطنية للوقاية منأمام السلطة الوصية. والتي تودع التصريح بدورها، مقابل وصل، لدى الهيئ 17/13من القانون رقم  1المادة 

 .161ومكافحته في آجال معقولة
                                                           

 0..7فيفري  .7المؤرخ في  8./0.بموجب القانون رقم  ومكافحته نص المشرع الجزائري على إنشاء هيئة وطنية للوقاية من الفساد 159

ن هذا القانون إنشاء الهيئة، ونظامها القانوني، واستقلاليتها، ومهامها، كما المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته، حيث تناول الباب الثالث م

إعداد تقرير سنوي ورفعه إلى رئيس ، ولسر المهنياعلاقة الهيئة بالسلطة القضائية، و، وعالج أيضا تزويد الهيئة بالمعلومات والوثائق

 منه3  70إلى  83الجمهورية  في المواد من 

المؤرخ في  .0/08.ائري كيفية تكوين وعمل هذه الهيئة، وبيّن المهام المسندة إليها بموجب المرسوم الرئاسي رقم ولقد نظم المشرع الجز

 بموجب وتنظيمها وكيفيات سيرها المعدل والمتمم الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته والذي يحدد تشكيلة الهيئة 0..7نوفمبر  77

، 1، منشور في الجريدة الرسمية، العدد 7.87فبراير سنة  3الموافق لد  ..80ربيع الأول عام  80 مؤرخ في 87/00المرسوم الرئاسي رقم 

 7/7.873./81الصادرة في 

 المذكور أعلاه3 0./8.من القانون رقم  0/7انظر المادة  160

الملاحظ أن المشرع لم يحدد مدة هذه الآجال المعقولة على حدّ قوله، بل تركها مفتوحة، مما يجعل عملية الوقاية من الفساد ومكافحته  161

 أقل فعالية3 
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 السلطة السلمية المباشرة لدى بالممتلكات التصريح رابعا:
عن المديرية العامة للوظيفة العمومية أن  3118أبريل  3يجب على الموظفين العموميين الذين حددت قائمتهم بالقرار الصادر في 

أمام السلطة السلمية المباشرة، والتي تودع التصريح بدورها،  17/13من القانون  1جال المحددة في المادة يكتتبوا التصريح بالممتلكات في الآ 
 . 162مقابل وصل، لدى الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته في آجال معقولة

لهيئة الوطنية للوقاية من الفساد تتعلق بكيفيات تسليم ا 35/11تجدر الإشارة أن المشرع الجزائري أصدر مذكرة تنظيمية رقم 
 المذكور آنفا. 135-17ومكافحته التصريحات بالممتلكات المكتتبَة من طرف الموظَّفين العموميّين المشار إليهم في المرسـوم الرئــاسي رقم 

، الموجهة إلى أعضاء 3135أفريل  33المؤرخة في  17تهدف هذه المذكرة التنظيمية، التي ترافق تعليمة السيد الوزير الأول رقم 
الحكومة، إلى تحديد كيفيات تسليم الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته التصريحات بالممتلكات المكتتبَة من طرف الموظّفين 

 العموميّين الذين يشغلون وظائف عليا في الدولة، ومناصب عليا.
 :فين العموميين المعنيين بـالمرحلة الأولى على النحو التاليويتم تنفيذ تعليمة السيد الوزير الأوّل بالنسبة للموظَّ 

إن عملية إيداع التصريحات بالممتلكات لدى الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته تخصّ في المقام الأوّل، الموظَّفين 
  .العموميّين الذين يشغلون وظائف عليا في الدولة
العموميّين الذين يشغلون مناصب عليا، وأخيرا، وبعنوان المرحلة الأخيرة، أصحاب الرتّب أو وستشمل في مرحلة لاحقة الموظَّفين 

دة في القرار الصادر عن المديرية العامة للوظيفة العمومية بتاريخ   .3118أبريل  3أولئك الذين يشغلون المناصب المحدَّ
يح مرحلة من المراحل المتتابعة لهذه العملية، وذلك بغرض توووسيتم إعداد مذكرات تنظيمية خاصة، بالتوازي مع استيفاء كل 

 .كيفيات تنفيذ المرحلتين الأخيرتين لهذه العملية من جهة، وكذا ووع الآليات التنظيمية التي تضمن استمراريتها من جهة أخرى
لحرص على ، على وجه الخصوص، ا إنّ السلطـة المودع لديها معنيّــة بشكل فعلـيّ بعملية التصريح بالممتلكات، ويجب عليها

 .جمع التصريحات بالممتلكات لمجمل الموظَّفين العموميّين المعنيين بهذا الالتزام
يجب على السلطة المودع لديها، تسليم ملفات التصريح بالممتلكات التي جمعتها لـلهيئة، بشكل منفصل مع احترام التصنيف 

 :التالي
 الإدارات المركزية؛ -
 ممركزة والمصالح الخارجية للدولة )حسب كل ولاية(؛الإدارات اللا  -
 .المؤسسات العمومية تحت الوصاية -

–/ب35/11–/أ35/11بـجداول الإرسال حسب النماذج المرفقة بالملحق ): ويجب أن تكون التصريحات بالممتلكات مصحوبة
قائمة اسمية لتعداد الموظَّفين العمومييّن الـذين ، تحتوي على (Excel) /ج(، وبـمختلف الهياكل التنظيمية، وبـبطاقية في شكل35/11

 .يشغلون وظائف عليا في الدولة مصحوبة بالمعلومات المتعلقة بالوظائف التي يشغلونها
وبعد الانتهاء من عملية تحضير الملف المتضمن التصريحات بالممتلكات، تقـوم السلطة المودع لديها بإعلام الهيئة الوطنية للوقاية 

أو عن طريق الفاكس إلى الرقم:  divisiontdp@onplc.org.dz :البريد الإلكتروني إلى العنوان التالي :د ومكافحته عن طريقمن الفسا
 .وباتفاق مشترك، يتمُّ تحديدت تاريخ لإيداع الملف بمقرّ الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته 133 71 11 85

                                                           

 سالف ذكره3  0/081.الفقرة الأخيرة من المرسوم الرئاسي رقم  7المادة  162
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من الفساد ومكافحته، في مرحلة أولى، بووع ختم الاستلام على نماذج جداول الإرسال تـقوم مصالح الهيئة الوطنية للوقاية 
المذكورة أعلاه. وفي مرحلة ثانية، وبعد إتمام إجراءات الفحص الأوّلي، تـقوم مصالح الهيئة بتسليم وصل إيداع، للسلطة المودع لديها، 

 /د(.11/35وفق النـموذج )
الأول يتعلق بمراقبة التعداد للتأكد بأن كل الموظفين العموميين المعنيين قد التزموا بواجب  :نيحتوي الفحص الأوّلي على إجراءي

 .التصريح بالممتلكات، أما الإجراء الثاني فيتعلق بالمراقبة الشكلية للتصريح بالممتلكات قصد التأكد من قابليته للاستغلال
اء، تبقى تحت تصرفّ السلطات المودع لديها من أجل توفير، عند الاقتض إن مصالح الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته
 .أي معلومات إوافية تراها ضرورية للسير الحسن لهذه العملية

 المحور الرابع: المسؤولية المترتبة عن الإخلال بواجب التصريح بالممتلكات
نع الموظف نية في حال مخالفته هذا الالتزام، فإذا ما امتكل موظف عمومي ملزم بالتصريح بممتلكاته تقع على عاتقه مسؤولية قانو 

 عن اكتتاب التصريح، أو قدم تصريحا خاطئا، ترتبت مسؤوليته، وهو ما سنتولى بيانه فيما يلي: 
 أولا: صور الإخلال بواجب التصريح بالممتلكات

 إخلال المصرح عن واجبه بتصريحه بممتلكاته يأخذ إحدى هاتين الصورتين:
 الإخلال الكلي بواجب التصريح بالممتلكات -1.

يعتبر الموظف العمومي مخلا بواجب التصريح بالممتلكات كليا، عندما يمتنع عن تقديم اكتتاب التصريح بممتلكاته، سواء كان 
 تصريحه أوليا، أو تجديديا، أو نهائيا.  

 شروط التالية:وحتى يعتبر الموظف العمومي مرتكبا لجريمة عدم التصريح، يجب توافر ال
 أن يمتنع الموظف العمومي عن القيام بالتزامه بالتصريح بالممتلكات عمدا.  -
أن يتم تذكير الموظف العمومي بواجب التصريح بممتلكاته بالطرق القانونية، أو بواسطة محضر قضائي، أو بموجب رسالة  -

 موصى عليها مع العلم بالوصول. 
 العمومي بهذا الواجب دون أن يقوم به.أن تمضي مدة شهرين على تذكير الموظف  -
 الإخلال الجزئي بواجب التصريح بالممتلكات -5.

يعتبر الموظف العمومي مخلا بواجب التصريح بالممتلكات جزئيا، عندما يقدم تصريحا كاذبا بما يملك، أي يقدم تصريحا غير 
، كأن يهمل بعض 163لقانونية التي يفروها عليه القانونصحيح أو خاطئا، أو يدلي بملاحظات خاطئة عمدا، أو يخرق عمدا الالتزامات ا

 المحدد لنموذج التصريح بالممتلكات.  17/131البيانات الواجب ذكرها والمنصوص عليها في المرسوم الرئاسي رقم 
وظف العمومي وحتى يعتبر الموظف العمومي مخلا، يشترط توافر القصد لديه بعنصريه: العلم والإرادة، ومن تم        لا يعاقب الم

عن إخلاله الجزئي بواجب التصريح بالممتلكات، إذا كان إخلاله نتيجة إهمال أو    لا مبالاة أو خطأ، والملاحظ بخصوص هذا الشرط أنه 
 يصعب إثبات القصد أو صفة العمد لدى الموظف المصرح. 

يحا كاذبا التصريح بممتلكاته بعد اعذاره، أو قدم تصرهذا وإذا كان الموظف العمومي الملزم بالتصريح بممتلكاته قاويا، ولم يقم ب
 . 164بالممتلكات، فانه يعد مرتكبا لخطأ تأديبي جسيم طبقا للقانون

 ثانيا: العقوبات المترتبة عن عدم التصريح بالممتلكات أو التصريح الكاذب

                                                           

 3 8./0.من القانون رقم  0.المادة  163

 من القانون الأساسي للقضاء3  7-07/8المادة  164
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بس يعاقب بالح“الفساد ومكافحته على ما يلي: المتعلق بالوقاية من  17/13من القانون رقم  17نص المشرع الجزائري في المادة 
دج، كل موظف عمومي خاوع قانونا لواجب التصريح  511.111دج إلى  51.111( سنوات وبغرامة من 5( أشهر إلى خمس )7من ستة )

  صحيح أو خاطئ،( من تذكيره بالطرق القانونية، أو قام بتصريح غير كامل أو غير3بممتلكاته ولم يقم بذلك عمدا، بعد مضي شهرين )
 .”أو أدلى عمدا بملاحظات خاطئة أو خرق عمدا الالتزامات التي يفروها عليه القانون

" إذا كان مرتكب جريمة أو أكثر من الجرائم المنصوص في من نفس القانون المذكور على ما يلي:  13كما نص في المادة 
أو ضابطا عموميا، أو عضوا في الهيئة، أو ضابطا أو عون شرطة هذا القانون قاي ، أو موظفا يمارس وظيفة عليا في الدولة، 

( سنوات إلى .1قضائية، أو ممن يمارس بعض صلاحيات الشرطة القضائية، أو موظف أمانة ضبط، يعاقب بالحبس من عشر )
  ( سنة وبنفس الغرامة المقررة للجريمة المرتكبة"..5عشرين )

في حالة الإدانة بجريمة أو أكثر من الجرائم المنصوص عليها في هذا القانون،  "من ذات القانون أنه:  51ونص في المادة 
 ". 165يمكن الجهة القضائية أن تعاقب الجاني بعقوبة أو أكثر من العقوبات التكميلية المنصوص عليها في قانون العقوبات

ته ولعل ي يقدم تصريحا كاذبا عن ممتلكابقراءة هذه النصوص، يتضح لنا جليا أن المشرع شدد من عقوبة الموظف العمومي الذ
السبب في ذلك يرجع إلى نية المشرع في تحقيق الهدف الذي سعى من ورائه إلى تأسيس فكرة من التصريح بالممتلكات بقصد ومان 

ين بخدمة فوتعزيز الشفافية في الحياة السياسية والشؤون العمومية، وحماية الممتلكات العمومية، وصيانة كرامة الأشخاص المكل
 عمومية.  
 

 : الخاتمة
 في ختام هذا البحث، يمكننا استعراض أهم النتائج التي توصلنا إليها، وتقديم بعض التوصيات:

 النتائج: -1
نصّ المشرع الجزائري على آلية التصريح بالممتلكات، واعتبرها من التدابير الوقائية للحد من تفشي ظاهرة الفساد الإداري  -

و ما يدل دلالة واوحة وتعبيرا قويا على إرادة الدولة وحرصها على مواجهة ظاهرة الفساد، انسجاما مع الأحكام المدرجة في ومحاربته، وه
المتعلق بالوقاية من الفساد  17/13اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد التي وقعتها الجزائر وصادقت عليها، ومع ما جاء به القانون رقم 

 ومكافحته.
عتبر المشرع الهيئة الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته سلطة إدارية مستقلة ذات طبيعة رقابية، ولها صلاحيات موسعة بما ا -

فيها صلاحيات السلطة العمومية، لا تقتصر مهمتها على تخزين وحفظ التصريحات التي تقدم إليها، وإنما يلزمها القانون بمعالجتها 
راءات القانونية إذا لزم الأمر، فضلا عن أنّ الدستور كرس تصنيف الهيئة كسلطة إدارية مستقلة موووعة لدى واستغلالها، واتخاذ الإج

 رئيس الجمهورية.
يرمي التصريح بالممتلكات إلى تعزيز مبدأ الشفافية في الحياة السياسية والإدارية، وحماية الممتلكات العامة، وصيانة كرامة  -

 لها صلة بالمصلحة العامة. الأشخاص المكلفين بمهام 
                                                           

الحرمان من  -7الحجر القانوني،  -8من قانون العقوبات المعدل والمتمم فيما يلي: "  9تتمثل هذه العقوبات التكميلية طبقا للمادة  165

المنع المؤقت من  -0وال، المصادرة الجزئية للأم -1المنع من الإقامة،  -0تحديد الإقامة،  -.ممارسة الحقوق الوطنية والمدنية والعائلية، 

الحظر من إصدار الشيكات و/أو استعمال بطاقات الدفع،  -9الإقصاء من الصفقات العمومية،  -1إغلاق المؤسسة،  -3ممارسة مهنة أو نشاط، 

ق حكم أو قرار نشر أو تعلي -87سحب جواز السفر،  -88تعليق أو سحب رخصة السياقة أو إلغاؤها مع المنع من استصدار رخصة جديدة،  -.8

 الإدانة"3
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التصريح بالممتلكات من طرف الموظفين المعنيين واجب عليهم منذ بداية المهام، وعند أي زيادة معتبرة في الذمة المالية، وعند  -
 نهاية الخدمة أو العهدة الانتخابية.  

 التوصيات -5
 والمتمثل في مواجهة ظاهرة الفساد بالجزائر، يجب:لهدف الذي وجدت من أجله، احتى تحقق آلية التصريح بالممتلكات 

 أن يلزم المكتتب بالتصريح فضلا عن ممتلكاته هو وأولاده القصر، ممتلكات زوجته وأولاده البالغين.  -

توسيع مجال التصريح بالممتلكات بالنسبة للمناصب السامية في الدولة إلى كل الوزارات دون استثناء، وعلى كل الموظفين  -
 ما كانت مناصبهم. مه

 أن تكون الهيئة الوطنية لمكافحة الفساد مستقلة تماما عن السلطة التنفيذية حتى لا تفشل في أداء مهامها المسندة إليها.  -

إلزام الموظفين ذوي المناصب القيادية والسامية في الدولة بنشر التصريحات بممتلكاتهم عند نهاية الوظيفة أو العهدة  -
  الانتخابية.

نرى في ختام هذه الدراسة، أنه وعلى الرغم من سعي المشرع الجزائري إلى محاربة ظاهرة الفساد في تشريعاته، إلا أن الملاحظ 
أن إعمال آلية التصريح بالممتلكات في الجزائر في ظل القانون الحالي وما يعتريه من نقائص، جعل هذا الالتزام مجرد إجراء شكلي 

 تضاف لملف طالب المنصب،        أو المنتخب ليس إلا.  يقوم على ملء استمارة

 المراجع والمصادر

أمال يعيش تمام، التصريح بالممتلكات كآلية وقائية للحد من ظاهرة الفساد الإداري في الجزائر، الملتقى الدولي الخامس عشر حول  -
 ، جامعة بسكرة، الجزائر. 3135أفريل  31/31الفساد وآليات مكافحته في الدول المغاربية، 

من ظاهرة الفساد الإداري في الجزائر، مجلة الحقوق والحريات، جامعة  أمال يعيش تمام، التصريح بالممتلكات كآلية وقائية للحد -
 . 3137بسكرة، العدد الثاني، مارس 

عثماني فاطمة، التصريح بالممتلكات كآلية لمكافحة الفساد الإداري في الوظائف العمومية للدولة، مذكرة ماجستير في القانون العام،  -
  .3133كلية الحقوق، جامعة تيزي وزو، 

يتضمن القانون الأساسي للقضاء، منشور في  3111سبتمبر  7الموافق لـ  3135رجب عام  33المؤرخ في  11/33القانون العضوي رقم  -
 .3111، الصادرة في 58الجريدة الرسمية، العدد 

الفساد ومكافحته، منشور في الجريدة يتعلق بالوقاية من  3117فبراير سنة  31الموافق لـ  3138محرم عام  33مؤرخ في  17/13القانون رقم  -
  . 13/11/3117، الصادرة في 31الرسمية، العدد 

يتضمن التعديل الدستوري، منشور في  3137مارس سنة  7الموافق لـ  3118جمادى الأولى عام  37المؤرخ في  37/13القانون رقم  -
 .  18/11/3137، الصادرة في: 31الجريدة الرسمية، العدد 

المتعلق بنظام الانتخابات ، منشور في  3137أوت سنة  35الموافق لـ  3118ذي القعدة عام  33المؤرخ في  37/31القانون العضوي رقم  -
 . 33/13/3137، الصادرة في: 51الجريدة الرسمية، العدد 

، يتضمن القانون الأساسي العام للوظيفة 3117يوليو سنة  35الموافق لـ  3138جمادى الثانية عام  31المؤرخ في  17/11الأمر رقم  -
 . 37/18/3117، الصادرة في: 17العمومية، منشور في الجريدة الرسمية، العدد 
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يتضمن التصديق بتحفظ على اتفاقية الأمم المتحدة، منشور في الجريدة الرسمية،  31/11/3111مؤرخ في  11/333المرسوم الرئاسي رقم  -
 . 35/11/3111، الصادرة في 37العدد 

يتضمن التصديق على اتفاقية الاتحاد الإفريقي لمنع الفساد ومكافحته، منشور في  31/11/3117مؤرخ في  17/318المرسوم الرئاسي رقم  -
 . 37/11/3117، الصادرة في 31الجريدة الرسمية، العدد 

يمها وتنظ الوطنية للوقاية من الفساد ومكافحته يئةوالذي يحدد تشكيلة اله 3117نوفمبر  33المؤرخ في  17/131المرسوم الرئاسي رقم  -
، 3133فبراير سنة  8الموافق لـ  3111ربيع الأول عام  31مؤرخ في  33/71بموجب المرسوم الرئاسي رقم  وكيفيات سيرها المعدل والمتمم

 .35/13/3133، الصادرة في 3منشور في الجريدة الرسمية، العدد 
الذي يحدد كيفيات التصريح  17/135الذي يحدد نموذج التصريح بالممتلكات، و المرسوم الرئاسي رقم  17/131المرسوم الرئاسي رقم  -

 من القانون المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته.  7بالممتلكات بالنسبة للموظفين العموميين غير المنصوص عليهم في المادة 
والمحدد لكيفيات التصريح بالممتلكات بالنسبة للموظفين العموميين غير المنصوص  3117 نوفمبر 33المؤرخ في  17/135المرسوم الرئاسي رقم  -

 . 33/33/3117، الصادرة في: 81منشور في الجريدة الرسمية، العدد من القانون المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته،  7عليهم في المادة 
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  في تحصيل الكمبيالة لصالح المستفيد الأثار الناجمة عن إنابة البنك
 وفقا للقانون المصري والنظام السعودي

 جامعة الملك فيصل -كلية الحقوق -أستاذ مساعد القانون التجاري
 السعوديةالمملكة العربية 
 

 الملخص:

يعالج هذا البحث الآثار والالتزامات الناجمة عن إنابة البنك في تحصيل الكمبيالة لصالح المستفيد، حيث يعني أن البنك يقوم نيابة عن 
لاجراء بموجب االموكل بتحصيل قيمة الكمبيالة لصالح موكله لقاء عموله على ذلك تتناسب مع قيمة المبالغ المطلوب تحصيلها، ويتم هذا 

عقد تحصيل بين طرفين هما: حامل الورقة )الدائن(، والوكيل)البنك(، بينما تتضمن الورقة ثلاث أطراف هم: حامل الورقة )الدائن(، 
والوكيل )البنك(، والمدين، وتكمن فائدة الموكل في تكليف البنك بالتحصيل تفرغه لأعماله الأخرى وتوفير الجهد والتعب عليه في 

ة قضايا التحصيل. أما بالنسبة لفائدة البنك فتكمن في تعزيز ثقة العملاء به، بالإوافة إلى ما يكسبه من عموله من إتمام عملية متابع
 التحصيل.

كما يتم معالجة بعض الإشكاليات التي تحدث أثناء تنفيذ العقد منها: فقد أو وياع الكمبيالة، أو افلاس البنك أو العميل أو المسحوب 
 ومسئولية البنك العقدية عن اخلاله بالتزاماته الناشئة عن عقد تحصيل قيمة الكمبيالة. عليه،

 الآثار. -الالتزامات -التظهير -كالبن -الكمبيالة -التحصيل -الكلمات المفتاحية: العقد

Abstract 

This research addresses the effects and obligations of the Bank's charge- taking in favour of the beneficiary lt means that the 
bank, on behalf of the client, collects the amount of the bill in favour of the client in exchange for a commensurate client this 
procedure is performed under a collection contract between two parties:(the creditor) and the agent (the creditor), while the 
paper contains three parties: the holder (the creditor), and the agent (the bank) and the debtor, and the client s benefit is to 
charge the bank with collecting it for its other business, saving effort and getting tired of it ln the pursuit of collection issues, 
the benefit of the Bank lies in strengthening customer confidence in the Bank, as well as in the interest of the Bank earns him 
the job of completing the collection. 

Some of the problems that occur in the course of the contract are addressed the bank, the client, or the creditor, and the bank's 
contractual liability for breach of its obligations arising out of a collection contract value bill of exchange. 

Keyword: contract- collection- bill of exchange- banking- clearance. 
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 مقدمة:

 تقوم البنوك التجارية بدور مهم في الحياة الاقتصادية والتجارية، لأنها المحور الأساسي الذي تدور عليه عمليات الائتمان التجاري على
لهذا عدت جميع قوانين التجارة عمليات البنوك من  166خلاف صورها، ومصدر تمويل التجارة الداخلية ومركز ودائع النقود والصكوك.

الأعمال التجارية بالنسبة للبنك. لذا يعد البنك تاجرا يحترف عمليات المضاربة على النقود وعمليات الائتمان التجاري بهدف تحقيق 
 167الربح.

ها بمزاولة الشركات وفروع البنوك الأجنبية المرخص ل( من قانون البنك المركزي والجهاز المصرفي المصري البنوك: بأنها 3وقد عرفت المادة )
أعمال البنوك لأحكام هذا القانون. كما عرفت أعمال البنوك بأنها: كل نشاط يتناول بشكل أساسي واعتيادي قبول الودائع والحصول 

ما يجري  وس أموال الشركات، وكلعلى التمويل واستثمار هذه الأموال في تقديم التمويل والتسهيلات الائتمانية أو المساهمة في رء
العرف المصرفي على اعتباره من اعمال البنوك. كما عرفت العميل بأنه: كل شخص طبيعي أو اعتباري يتلقى خدمة من إحدى الجهات 

 المرخص لها طبقا لأحكام هذا القانون.

ن الثقة المتبادلة حيث تقوم هذه العلاقة على قدر م وتكتسب عمليات البنوك خصائصها أولا من طبيعة العلاقة التي تربط العميل بالبنك،
 168بين الطرفين، ولذا قيل إنها عمليات تقوم على الاعتبار الشخصي.

دية. يويعتبر تحصيل الأوراق التجارية من أهم العمليات الواردة على الأوراق التجارية وأكثرها انتشارا سوآءا في البنوك الإسلامية أو التقل
البنك في تحصيل الأموال بهذه الصكوك من المدينين وتسليمها إلى المستفيدين. ويعود على البنك من عملية التحصيل ويقصد له إنابة 

شيئان: الأول معنوي يتمثل في ثقة العميل في البنك ومظهرها قبول الأول إنابة الثاني في تحصيل الأموال وهذه سمعة طيبة يسعى 
 مادي يتمثل في عمولة التحصيل التي يتقاواها البنك من عميله الموكل.اليها البنك. أما الأمر الثاني فهو 

 ةولا تخرج عملية تقديم الأوراق التجارية للبنك للتحصيل في جوهرها، عن كونها عملية توكيل بأجر لأنها عملية إنابة لها مقابل. والوكال
كالة عن الأجر حكم العرف، فإن كان يقضي بإعطاء مثل هذا الوكيل جائزة شرعا سواء اكانت بأجر أو بغير أجر، وإذا سكت العاقدان في الو 

 أجرا، كان له اجر المثل، وإلا فلا اجر له.

ويرى بعض الباحثين أنه بالتأمل في مفهوم الوكالة ومضمون عملية تحصيل الأوراق التجارية، فالبنك يستحق شرعا عمولة التحصيل 
الما قام البنك من جانبه بالإجراءات المتعلقة بمطالبة المدين بالسداد في تاريخه، ورتب كافة كأجر عن وكالته سواء تم التحصيل أم لا، ط

وسائل التحصيل الواجبة، حيث يكون المانع هو عسر المدين أو مماطلته. ومثل البنك في هذا كمثل المحامي الذي يستحق الأجر مقابل 
 مقرر شرعا.لقضية ام خسرها، وهذا وكالته في الدفاع، سواء كسب ا

                                                           

 3 8.9، ص8937الإفلاس" جامعة الكويت،  –الأوراق التجارية  –محسن شفيق، القانون التجاري الكويتي" العقود التجارية  (8)

 3 801، ص1..7عزيز العكيلي، الوسيط في شرح التشريعات التجارية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى،  (7)

سيد قرمان، العقود التجارية وعمليات البنوك" طبقا للأنظمة القانونية بالمملكة العربية السعودية" مكتبة العالم عبد الرحمن ال (.)

 71.3م، ص 7.81 - -هد80.0العربي للنشر والتوزيع والطباعة، القاهرة، الطبعة الخامسة، 

HAMEL, LAGARD et JAUFFET, Traite de droit commercial, Dalloz 1966 NO.1332.P415. 
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وهذا ما أخذت به هيئة المحاسبة حيث نصت على ما يلي: " تحصيل الوراق التجارية يعتبر وكالة من المستفيد للمؤسسة في تحصيل 
 ينقيمتها له، وتستحق المؤسسة الأجرة المتفق عليها بينها وبين المستفيد، وإذا لم يوجد اتفاق بينها وبين العميل فيعمل بالعرف السائد ب

 169ؤسسات في ذلك.الم

 :مشكلة البحث

تتمثل مشكلة البحث في الآثار الناجمة عن إنابة المصرف في تحصيل الكمبيالة وعدم التزام أحد طرفي العقد بما جاء به. وما قد يثار من 
ة عن اخلاله بالتزاماته يإشكاليات في حالة فقد أو وياع الكمبيالة، أو افلاس البنك أو العميل أو المسحوب عليه، ومسئولية البنك العقد

 ة، وسبل معالجتها.الناشئة عن عقد تحصيل قيمة الكمبيالة، وسوف نجيب على كل هذه الأسئل

 :منهج البحث

ي أ اعتمد الباحث المنهج الوصفي التحليلي القائم على دراسة وتحليل وتفسير الآراء والأحكام والقواعد التي تعني بهذا الموووع وإبداء الر 
 فيها.

 البحث:خطة 

 التزامات مالك الكمبيالة تجاه البنك)الوكيل(.المبحث الأول: 

  التزامات البنك بتحصيل قيمة الكمبيالة لصالح العميل )موكله(.المبحث الثاني: 

 الآثار الناجمة عن التحصيل.المبحث الثالث: 

 المبحث الأول

 التزامات مالك الكمبيالة تجاه البنك )الوكيل(

 تمهيد:

في هذا المبحث التزامات مالك الكمبيالة تجاه البنك )الوكيل(، ومنها تظهير الكمبيالة تظهيرا توكيليا، والوفاء بعمولة البنك  سوف نتناول
 المناسب يجب توصيف العلاقة بين العميل والبنك التوصيف القانوني ورد المصروفات ونفقات التحصيل. وقبل أن نتناول هذه الالتزامات

 ل المطالب الآتية:لها، وذلك من خلا

 المطلب الأول

 التكييف القانوني للعلاقة بين البنك والعميل

ل يتنشأ العلاقة بين البنك وعميله من يوم تاريخ إبرام عقد تحصيل قيمة الكمبيالة، دون روا المدين أو علمه الذي لا تنشأ بينه وبين الوك
تحقاقها ن عميله في تحصيل الحقوق الثابتة في الكمبيالة المسلمة له، وعند اسعلاقة عقدية. والذي بموجب هذا العقد يعتبر البنك وكيلا ع

                                                           

)4) www.arabnak.com 
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يحل البنك محل الدائن في حقوقه لدى المدين، وعندما يقوم بذلك، يقوم بتصرف قانوني لحساب عميله. وبالتالي فإنه وكيل عنه بتحصيل 
 تنفيذ ذلك.الحقوق الثابتة في الكمبيالة، سواء قام هو بالتحصيل أو كلف غيره ب

وبناء على ذلك، فإن العلاقة بين البنك والعميل عبارة عن عقد وكالة، تخضع لأحكام عقد الوكالة، ويكملها العرف المصرفي، والقواعد 
 الدولية الموحدة الصادرة عن الغرفة التجارية الدولية.

م، ودعت المنظمات المصرفية في الدول المختلفة 3158 عام وقد ووعت غرفة التجارة الدولية اللائحة الموحدة لتحصيل الأوراق التجارية في
م من خلال النشرة 3/3/3117من والتي بدا العمل بها اعتبارا من 3115إلى اعتمادها والأخذ بها. وأيضا القواعد الموحدة للتحصيل في عام 

 .533رقم 

الأوراق وكالة، أي أن البنك لا يضمن مخاطر عدم الوفاء بوتظهر فائدة تكييف الطبيعة القانونية لعلاقة البنك والعميل على أساس ال
 التجارية للعميل، وله حق الرجوع إلى العميل الموكل في حالة تقديم قروض له بضمان هذه الأوراق.

 ولم يووح القانون المصري والنظام السعودي التكييف القانوني للعلاقة بين العميل والبنك.

تدخل البنك في توكيله بتحصيل الكمبيالة ينطوي على عمل قانوني لحساب العميل، فالبنك وكيل ويستقر الرأي في الفقه على أن 
والعميل موكل، وهذه الوكالة يحكمها في شكلها قانون محل إبرامها نزولا على حكم القاعدة القائلة بأن " الشكل يحكمه قانون محل 

ة من حيث الشكل متى صادفت في صحتها واحد من القوانين المنصوص عليها أبرامه" وهذه قاعدة اختيارية ومن ثم تكون العملية سليم
من القانون المدني المصري، وإن كان العمل يجري عادة على إفراغ هذه الوكالة وفقا لأحكام قانون الصرف القائم  31في المادة 
 170بالتحصيل.

ه وكيلا ومودعا وراق التجارية لعميله، فإنه يجب أن يقوم بذلك بصفتبناء على ما تقدم، يمكن القول ان البنك أثناء قيامه بتحصيل قيمة الأ 
عنده في آن واحد. وبالتالي فإن الأمر يقتضي تحديد الالتزامات التي تقع على عاتقه، وتطبيق أحكام عقدي الوكالة والوديعة المنصوص 

 171عليهما في القانون المدني.

 المطلب الثاني

 ة وتظهيرها تظهير توكيلي للبنكالتزام العميل بتسليم الكمبيال

بمجرد انعقاد عقد تحصيل الكمبيالة بين العميل والبنك يجب على العميل أن يقدم إلى البنك أصول الكمبيالات التي تثبت حقوقه لدى 
لمعلومات الضرورية االغير المراد تحصيل قيمتها، والتزام العميل يسبق التزام البنك بالتحصيل، ويجب على العميل أن يزود البنك بكافة 

 عن ظروف الدين وعن المدين وعنوانه وحل أقامته والتعليمات الخاصة بالتحصيل.

                                                           

 0703م، ص7.87عكاشة محمد عبد العال، القانون التجاري الدولي، العمليات المصرفية الدولية، دار الجامعة الجديدة،  (1)

ريين، المصغازي خالد أحمد أبو عرابي، مسئولية البنك العقدية عن عدم تحصيل قيمة الأوراق التجارية، المؤتمر العلمي الثالث للقانونين  (0)

 883، ص7..7الجوانب القانونية للعمليات المصرفية، الجمعية المصرية للاقتصاد السياسي ولإحصاء والتشريع، القاهرة،
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والتظهير التوكيلي، كتصرف إرادي، يشترط فيه توفر الشروط الموووعية اللازمة لصحة الأعمال الإرادية من روا ومحل وسببن إلا أنه 
لى خلاف ية التصرف، نظرا لأنه لا يلتزم بتوقيعه تجاه المظهر إليه بأي التزام صرفي، علا يشترط في المظهر على سبيل التوكيل توافر أهل

 172التظهير الناقل للملكية.

كما يجب أن يرد التظهير التوكيلي على ذات صك أو على ورقة متصلة بها، وان يزيل بتوقيع المظهر وان يذكر اسم المظهر إليه وذلك 
 تطبيقا لمبدأ الكفاية الذاتية.

 173على خلاف ذلك يرى البعض إمكانية أن يرد التظهير التوكيلي على ورقة مستقلة ثم يقوم المظهر إليه بإبرازها عند اللزوم.و 

كما يجب أن يتضمن التظهير التوكيلي، بجانب توقيع المظهر، ما يدل على ان التظهير للتوكيل أو للتحصيل أو للقبض او اية عبارة تفيد 
( من النظام التي تقضي بانه إذا اشتمل التظهير 33مة وليس بغرض نقل الملكية، ويستفاد ذلك من نص المادة )ان التظهير لقبض القي

 ةعلى عبارة )القيمة للتحصيل( او )القيمة للقبض( او )للتوكيل( أو اية عبارة مماثلة تفيد التوكيل، فللحامل مباشرة جميع الحقوق الناشئ
تظهيرها إلا على سبيل التوكيل. أما إذا اقتصر المظهر على ووع توقيعه )التظهير على بياض( دون أية  عن الكمبيالة، وإنما لا يجوز له

ه لعبارة أخرى، فالأصل ان يعد تظهيرا ناقلا للملكية مالم يثبت العكس في العلاقة بين المظهر والمظهر إليه، أما فيما يتعلق بالغير فإن 
 174للتحصيل بحسب ما يحقق مصلحته.ان يثبت أنه تظهير ناقل للملكية أو 

تجاري مصري علة أنه " إذا 3/113( من قانون التجارة المصري. وقد نص القانون التجاري في المادة 113وينظم التظهير التوكيلي المادة )
ز للحامل استعمال جميع ااشتمل التظهير على عبارة القيمة للتحصيل أو القيمة للقبض أو القيمة للتوكيل أو أي بيان آخر يفيد التوكيل ج

الحقوق الناشئة عن الكمبيالة ولكن لا يجوز له تظهيرها إلا على سبيل التوكيل". ثم أواف في الفقرة الثانية من ذات المادة أنه " ليس 
 للملتزمين في هذه الحالة الاحتجاج على الحامل إلا بالدفوع التي يجوز الاحتجاج بها على المظهر.

شار إليه أن للمظهر إليه توكيليا من حقه استعمال جميع الحقوق الناشئة عن الكمبيالة مثل تحصيل قيمتها أو اتخاذ من النص الم ويتضح
كافة الإجراءات القانونية لذلك حماية لمصالح وحقوق المظهر مثل عمل الاحتجاج وإعلانه للملتزمين بموجب الكمبيالة وإقامة دعوى 

كيليا إعادة تظهير الكمبيالة ثانيا إلى الغير ولكن في هذه الحالة لا يملك سوى تظهيرها تظهيرا توكيليا الرجوع، كما يكون للمظهر إليه تو 
أن التظهير التوكيلي لا يكون إلا صريحا، فإذا لم تتضمن عبارة التظهير ما يفيد توكيل أو  113إلى الغير. ويستفاد أيضا من نص المادة 
التظهير التوكيلي 3111لسنة  38مبيالة اعتبار تظهيرا ناقلا للملكية. وبذلك ألغي قانون التجارة رقم تفويض المظهر إليه في قبض قيمة الك

ان كالضمني، وهو تظهير كانت تفتروه المجموعة التجارية الملغاة لعدم توافر البيانات التي تطلبها المشرع في التظهير الناقل للملكية وقد 
لسنة  38حيث أصبح بموجب قانون التجارة رقم 175و التظهير المعيب أو التظهير على بياض.يطلق عليه أن ذاك التظهير الناقص أ 

 تظهيرا ناقلا للملكية.3111

                                                           

ذكري عبد الرازق محمد خليفة، الأوراق التجارية والعمليات المصرفية في النظام السعودي" في ضوء آخر تعديلات الأنظمة التجارية  (3)

، مكتبة الرشد ناشرون، 7.78--هد8007ات القضائية وقرارات جهات الفصل في المنازعات التجارية" الطبعة الثالثة، ومدعما بأحدث التطبيق

 303المملكة العربية السعودية، ص 

R. RODIERE er OPETIT, droit commercial, Dalloz1980, No.1, P3. 

 8383، ص 17، بند 8083رة العامة، الرياض، إلياس حداد، الأوراق التجارية في النظام السعودي، معهد الإدا (1)

 3 8.7عبد الرحمن السيد قرمان، المرجع السابق، ص  (9)

 من المجموعة التجارية الملغاة3 8.1راجع نص المادة  (.8)
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 المطلب الثالث

 التزام العميل بالوفاء بالعمولة والرسوم ومصاريف تحصيل الكمبيالة للبنك

ن، وفي عليه ان يرد للمظهر المبالغ التي قبضها من المدييلتزم المظهر إليه بتقديم حساب عن وكالته للمظهر بكل ما جرى وما صرف، ف
المقابل يكون من حقه اقتضاء كل المبالغ التي تكبدها في سبيل تنفيذ الوكالة، وتعويضه عن كل الأضرار التي تكون قد لحقت به من جراء 

قة حيث يأخذ البنك هذه العمولة من قيمة الور ويتم خصم هذه العمولة من قبل البنك عند تحصيل قيمة الورقة  176تحصيل مبلغ الكمبيالة.
ويسجل الباقي في حساب المظهر بل أن البنك قد يقوم أحيانا بهذه الخدمة لعملائه بدون أي عمولة لجذبهم إلى الاستمرار في التعامل 

 177معه.

تحصيل مثل الطوابع لقاء قيامه بتنفيذ عقد الويلتزم العميل بموجب العقد بدفع كافة الرسوم والمصاريف التي دفعها للبنك من ماله الخاص 
 ونفقات البريد والفاكس والبرقيات والتلكس والبريد السريع، وغيرها من النفقات التي يدفعها البنك والمقبولة قانونا.

 ويجب أن يتوافر في الرسوم والمصاريف والنفقات شرطان:

 المتعارف عليه.الشرط الأول: أن تكون استلزامها لتنفيذ العقد وبالقدر 

 178الشرط الثاني: أن تكون نفقات ورسوم ومصاريف التحصيل مشروعة.

وقضت محكمة النقض المصرية، بأن تظهير الكمبيالة تظهيرا توكيليا. مؤداه. اعتبار المظهر إليه وكيلا عن المظهر. أثره خضوع العلاقة 
  179ا على التزامه بكل مأمن شأنه المحافظة على حقوق موكله.بينهما لأحكام الوكالة. وفاة المظهر أو الحجر عليه. لا أثر له

 المطلب الرابع

 التزام العميل بتعويض البنك عن الأضرار التي لحقته أثناء تنفيذ عقد تحصيل الكمبيالة

براءة ذمة البنك  تيجب على العميل فور تنفيذ البنك لالتزامه بتحصيل الكمبيالة وتسليم قيمتها للعميل المظهر أن يعطي له مخالصة تثب
وخلوها من أي التزام قبل العميل إذا طلب البنك بذلك من العميل ورفض فإنه يحق للبنك اللجوء للقضاء لجبر العميل على ذلك واستصدار 

 180حكم يقضي ببراءة ذمته تجاه العميل عن أعمال الوكالة.

                                                           

 88.3، الدار الجزائرية للنشر، ص 7.83رضا هميسي، الوراق التجارية " السفتجة، السند لأمر، الشيك" الطبعة الأولى،   (88)

، الطبعة ..89لطراونة، تظهير الأوراق التجارية" دراسة مقارنة في القانونين الأردني والمصري واتفاقية جنيف الموحدة بسام حمد ا  (87)

 88.3، دار وائل للنشر والتوزيع، عمان، ص 0..7الأولى، 

 للقانون المصري والنظاممحمد مصطفى عبد الصادق مرسي، الالتزامات والإشكاليات الناشئة عن عقد تحصيل البنك للكمبيالة وفقا   (.8)

 3...، ص 7.83، 9السعودي، المجلة المصرية للدراسات القانونية والاقتصادية، المجلد ع

جلسة  -ق.1لسنة 1737المبادئ القانونية لمحكمة النقض في الأوراق التجارية، المكتب الفني، المجموعات المدنية )الطعن رقم    (80)

 113، ص 80/0/7.81

 3 8..دق، المرجع السابق صمحمد مصطفى عبد الصا  (81)
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مدني مصري  833العقد وسبب ضرر له، حيث نصت المادة  ومن حق البنك أيضا الحصول على تعويض عن كل ما تحمله من جراء تنفيذ
 على أنه "يكون الموكل مسئولا عما أصاب الوكيل من ضرر دون خطأ منه بسبب تنفيذ الوكالة تنفيذا معتادا " 

كيلة المقبولة أن يؤدي المصاريف المنصرفة من و  –قديم  -مدني 533هذا النص أن الشارع المصري إذ أوجب على الموكل في المادة  ومفاد
قانونا أيا كانت نتيجة العمل إذا لم يحصل من الوكيل تقصير فيه كان يعني حتما تعويض الوكيل تعويضا كاملا ويرمي إلى تحقيق هذا 
الغرض الذي لن يتوافر إلا بإحاطة الوكيل بسياج من الضمان يكفل له الحصول على مقابل الضرر الذي يتحمله في شخصه وفي ماله. 

وفيها نص صريح على أن الموكل عليه 3111من المجموعة المدنية الفرنسية التي تليها المادة 3111انت هذه المادة منقولة عن المادة ولئن ك
يف رتعويض الوكيل عن الخسارة التي يتحملها بغير تقصير منه بسبب قيامه بأعمال الوكالة، إلا أنها في الواقع شاملة لكلتا الحالتين فالمصا

الخسائر وخروجها من مال الوكيل من شأنه أن ينقص هذا المال ويلحق به خسارة تعادل النقص الذي حل به. وإذا كان المشرع نوع من 
الفرنسي قد عمد إلى الإسهاب والإيضاح فقد المشرع المصري في القانون المدني القديم منحى طابعه الإيجاز فقرر مبدأ التعويض وترك 

في مجال التطبيق العملي ليسير بالمبدأ إلى غايته ويحمل الموكل تبعة تعويض الوكيل مادام هذا الأخير يعمل  الباب مفتوحا أمام القاضي
التي تنص  -مدني جديد -833في حدود الوكالة. ومادام الضرر لم ين ناشئا عن خطئه وتقصيره، وايراد المشرع المصري لهذا المبدأ في المادة 

 أصاب الوكيل من ضرر دون خطأ منه بسبب تنفيذ الوكالة تنفيذا معتادا لم يقصد به الاستحداث بل على أن الموكل يكون مسئولا عما
 181زيادة الإيضاح.

 المبحث الثاني

 التزامات البنك الموكل بتحصيل الكمبيالة لمصلحة العميل

 تمهيد

ين المظهر والمظهر الكمبيالة نظرا لأن العلاقة ب يترتب على التظهير التوكيلي عدة التزامات على البنك تجاه العميل بشأن تحصيل قيمة
إليه علاقة وكالة قانونية مقتضاها تفويض المظهر إليه في القيام بكافة الإجراءات اللازمة لتحصيل قيمة الحق الثابت في الكمبيالة. 

 وسوف نتناول هذه الالتزامات من خلال المطالب التالية:

 المطلب الأول

 بالأعمال اللازمة لتحصيل الكمبيالةالتزام البنك بالقيام 

ة فيلتزم المظهر عليه بالقيام بكافة الإجراءات القانونية اللازمة لتحصيل قيمة الحق الثابت في الكمبيالة. وله في سبيل ذلك أن يقوم بكا
متها، وفي حالة امتناعه للوفاء بقي إجراءات المطالبة التي قرر قانون الصرف، من تقديم الكمبيالة إلى المدين الأصلي في ميعاد الاستحقاق

عن الوفاء عليه أن يحرر احتجاج عدم الدفع، واتخاذ إجراءات المطالبة القضائية بإعلان الموقعين على الكمبيالة، ورفع دعوى الرجوع في 

                                                           

مكتب فني  8/7/89.8قضائية الصادر بجلسة  89لسنة  37الوكالة في القانون المدني المصري وأحدث أحكام النقض الطعن رقم     (80)

 (790صفحة  -0.قاعدة  -7)سنة 
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للمظهر  ام بأعمال الوكالة، ويحقالمواعيد المقررة. ويلتزم في هذا الصدد باتخاذ الإجراءات في المواعيد المقررة. وإلا عد مهملا في القي
 182الرجوع عليه بكافة ما يترتب على تصرفه من إضرار.

وقد جرت عادة المصارف خوفا من انعقاد مسؤوليتها عندما يتلقى كمبيالات عملائه للتحصيل وخاصة إذا كانت هذه الكمبيالات مستحقة 
ولية عن تجاوز مواعيد تقديم الورقة للوفاء أو تحرير احتجاج عدم الدفع بعد مدة قصيرة من تاريخ تظهيرها، على اشتراط عدم المسؤ 

 183الوفاء.

ولأجل تقوية ائتمان الكمبيالة في حالة تظهيرها للتحصيل، وللضرورات العملية التي تتطلب استمرار المظهر إليه في القيام بإجراءات 
ضاء الوكالة المستفادة من التظهير التوكيلي بوفاة الموكل أو بحدوث ( من النظام السعودي بعدم انق33/1قبض قيمة الكمبيالة، قضت المادة )

 ما يخل بأهليته، وذلك خلافا لما تقضي القواعد العامة بانتهاء الوكالة، وذلك حفاظا على مصالح الورثة.

 المصري على انه:"  3111لسنة  38( من قانون التجارة رقم 51وقد نصت المادة )

 دين بالتزام تجاري مهلة للوفاء به أو تقسيطه إلا عند الضرورة وبشرط عدم إلحاق ضرر جسيم بالدائن".لا يجوز للمحكمة منح الم

( من نظام الأوراق التجارية، على أنه: " لا يجوز منح مهلة للوفاء بقيمة الكمبيالات أو القيام 71اما المنظم السعودي فقد نص في المادة )
( من قانون التجارة الموحد لدول مجلس التعاون 513ل المنصوص عليها في النظام". ونصت المادة )بأي إجراء متعلق بها إلا في الأحوا

لدول الخليج العربية على أنه:" لا يجوز للمحاكم ان تمنح مهلا للوفاء بقيمة الكمبيالة أو القيام بأي إجراء متعلق بها، ولا يستطيع 
مبيالة قبل ميعاد الاستحقاق إذا قد تكون للحامل مصلحة في الانتظار كما إذا كان له المسحوب عليه إجبار الحامل على تقاضي قيمة الك

 ت( ولا يجبر حامل الكمبيالة على قبض قيمتها قبل ميعاد الاستحقاق".133/3عائد وفقا لنص المادة)

الكمبيالة، وذلك لرأفة مع المدين بويتضح من هذه النصوص تحريم المهلة القضائية للمدين بالكمبيالة، مما يعكس مدى التشدد وعدم ا
 حرصا على السرعة والائتمان اللتان تتميز بهما الأوراق التجارية في المعاملات التجارية.

 المطلب الثاني

 الإجراءات الواجبة على البنك اتخاذها في حالة رفض المسحوب علية التحصيل

عليه لقبض  ظهر، ولتحقيق ذلك يمكن التوجه في ميعاد الاستحقاق للمسحوبيلتزم المظهر إليه بتحصيل قيمة الكمبيالة وتسليمها إلى الم
قيمة الكمبيالة، وإذا امتنع المسحوب عليه عن دفع قيمة الكمبيالة عند حلول ميعاد الاستحقاق، كان على الوكيل المظهر إليه تحرير 

واجهة المواعيد المنصوص عليها قانونا، وإلا كان مسئولا في ماحتجاج عدم الدفع وإعلان الموقعين، على الكمبيالة، ورفع دعوى الرجوع في 
 184الموكل المظهر عن نتيجة إهماله في مباشرة هذه الإجراءات نيابة عن الموكل أي أن هذه التصرفات تنصرف مباشرة في ذمة الوكيل.

                                                           

- -هد80.7م" الطبعة الأولى، .899نة لس 81وليد علي عمر، الأوراق التجارية " وفقا لأحكام قانون المعاملات التجارية الإماراتي رقم   (83)

 8.73، الآفاق المشرقة ناشرون، الإمارات العربية المتحدة، ص 7.88

 8013م، مطابع البيان التجارية، دبي، ص 1..7الإفلاس" الجزء الثاني،  –فايز نعيم رضوان، قانون المعاملات التجارية " الأوراق التجارية   (81)

م، فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر، الرياض، 8991--هد8089زينب السيد سلامة، الأوراق التجارية في النظام السعودي،   (89)

 3 .89ص
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 أو لعدم القبول، يحق له أن يرجع على وإذا لم يتمكن المظهر له من قبض قيمة السند في الاستحقاق، ونظم احتجاجا لعدم الوفاء،
الموقعين السابقين، ولكن يحق لهؤلاء أن يتمسكوا بالدفوع التي تكون لهم تجاه المظهر. غير أنه لا يجوز لهم الاحتجاج على المظهر له 

ل باسمه الشخصي له، لا يعمبدفوع ناشئة عن علاقته الشخصية بالمسحوب عليه أو بأحد الموقعين الآخرين على السند، طالما أن المظهر 
  185بل باسم المظهر ولحسابه. ولذلك لا يرد طلب الوفاء المقدم منه، بناء على دفع بالمقاصة، بحجة أنه مدين لأحد هؤلاء الملتزمين.

قوقه الثابتة حوقضت محكمة النقض المصرية، أن من ومن العمليات المصرفية التي يقوم بها البنك لصالح عميله أن يقوم الأول بتحصيل 
 بالمستندات، وعليه في سبيل تنفيذها اتخاذ إجراءات المطالبة بقيمتها في مواعيد استحقاقها وله أن يستعين في ذلك ببنوك أخرى تابعة له

د في يأو مستقلة عنه إلا أنه يعد مسئولا عما يصدر عنهم من أخطاء ناشئة عن هذه العملية وأنه متى تم التحصيل وجب على البنك أن يق
الجانب الدائن من حساب العميل فيه ما قام بتحصيله أما إذا لم يتم تحصيلها فإنه يتعين على البنك إخطار عميله بذلك في وقت مناسب 
حتى يتسنى له اتخاذ ما يراه من إجراءات مناسبة وأنه إذا ما ثبت من عدم صحة قيد التحصيل لأي سبب جاز للبنك إجراءات القيد العكسي 

 186خلال بحق العميل في التعويض عن الضرر الذي قد يكون قد لحقه من جراء ذلك.دون إ 

 

 

 المطلب الثالث

 انتهاء العلاقة بين المظهر العميل والبنك المظهر إليه

ظهر، لميتضمن التظهير التوكيلي وكالة خاصة بتحصيل قيمة الكمبيالة التجارية، أي أن المظهر إليه لا يعدو عن كونه وكيلا بالقبض عن ا
أي الموكل، وهو لذلك يعمل باسم المظهر ولحسابه، وان كانت سلطته تمتد إلى ما بعد وفاة الموكل ولا تتأثر بحدوث ما يؤثر على اهليته، 

 ناءذا الاستثه خلافا للوكالة العادية، مدنية كانت أو تجارية، التي تنتهي )بموت الوكيل أو الموكل أو بخروج أحدهما عن الأهلية(. ويبرر
قوق ح بالضرورات العملية، لما هنالك من فوائد في استمرار المظهر إليه في القيام بالأعمال اللازمة لاستيفاء مبلغ الحوالة أو المحافظة على

 المظهر وخلفائه. 

كن الأخذ وقد ذهب الدكتور مصطفى كمال طه في شرحه القانون المصري القديم، الذي كان خاليا من نص بهذا الشأن، إلى )أنه يم
( ونصها )إذا كان 318بحكم القانون الموحد في التشريع المصري استنادا إلى فكرة النيابة الظاهرة التي قررها التقنين المدني في المادة )

و خلفائه( أ النائب ومن تعاقد معه يجهلان وقت التعاقد انقضاء النيابة، فإن أثر العقد الذي يبرمه، حقا كان أو التزاما، يضاف إلى الأصيل 
وقصد من هذا النص حماية الغير حسن النية الذي تعاقد على أساس وجود النيابة في الظاهر دون أن يعلم بانقضائها في الحقيقة توفيرا 

 187لما ينبغي في المعاملات من أسباب الثقة والاستمرار.

                                                           

 م،7.81والسند لأمر أو السند الأذني" الطبعة الأولى،  –الياس ناصيف، الأسناد التجارية أو الأوراق التجارية " سند السحب أو الكمبيالة   (.7)

 7113منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ص 

 -.11المبادئ القانونية لمحكمة النقض في الأوراق التجارية، محكمة النقض المصرية، المكتب الفني، المجموعة المدنية )الطعن رقم    (78)

 13.( ص 831ص 19س  -1..88/7/7جلسة  -ق.0لسنة 

 193، ص 8.0كتب المصري الحديث، الإسكندرية، بند ، الم8938الوجيز في القانون التجاري، الجزء الثاني،   (77)
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يام بإجراءات التي تتطلب استمرار المظهر إليه في القولأجل تقوية ائتمان الكمبيالة في حالة تظهيرها للتحصيل، وللضرورات العملية 
( من النظام السعودي بعدم انقضاء الوكالة المستفادة من التظهير التوكيلي بوفاة الموكل أو بحدوث 33/1قبض قيمة الكمبيالة، قضت المادة )

وعلى النقيض من ذلك 188اظا على مصالح الورثة.ما يخل بأهليته، وذك خلافا لما تقضي به القواعد العامة في إنهاء الوكالة، وذلك حف
 189هر.ظينطبق حكم القواعد العامة القاضي بانتهاء التظهير التوكيلي بوفاة المظهر إليه، وذلك لانتفاء الحكمة من استمرارها في حالة وفاة الم

واعد العامة قصد المشرع من خلاله م وهذا الخروج على الق3111ونرى أن المشرع المصري والسعودي أخذ بمسلك قانون جنيف الموحد 
ت حماية الغير حسن النية الذي تعاقد على أساس وجود النيابة في الظاهر دون أن يعلم بانقضائها في الحقيقة توفيرا لما ينبغي في المعاملا 

 من أسباب الثقة والاستمرار. 

في  لى الورثة والفرض أن صيغة التوكيل ظاهرة في الصك، كذلكوفي حالة وفاة المظهر إليه مثلا، لا يجوز للمدين أداء قيمة الكمبيالة إ
 حالة إفلاس أي من المظهر أو المظهر إليه.

إذ يتم إشهار حكم الإفلاس مما يترتب عليه علم الكافة به، فلا يجوز للمدين الاحتجاج بجهله إشهار إفلاس أي من المظهر أو المظهر 
 190إليه. 

الوكالة في أي وقت عن طريق شطب التظهير التوكيلي. وفي هذه الحالة يلتزم المظهر إليه الوكيل برد  ويستطيع المظهر إليه أن ينهي هذه
 صك الكمبيالة إلى المظهر. كذلك تنتهي الوكالة طبقا للقواعد العامة بوفاة المظهر إليه أو بإشهار إفلاس احدهما أو بسبب حدوث أي عارض

 191من عوارض الأهلية .

 المبحث الثالث

 ثار الناجمة التي تنشأ أثناء الوفاء بقيمة الكمبيالة وسبل معالجتهاالآ 

 تمهيد:

 يرلاستقرار المعاملات التجارية لابد أن يكون حامل الكمبيالة على ثقة من استيفاء قيمتها طبقا للبيانات والشروط الواردة فيها، وأي تأخ
في  يهما للوفاء، قد يستتبع عجزه عن الوفاء بديونه، ويعروه للاوطرابمن جانب مدينه في الوفاء، أو أي تعديل في الشروط المتفق عل

 علاقاته مع دائنة ولذلك تم ووع قواعد للوفاء بقيمة الكمبيالة. وإذا رفض المسحوب عليه.

بموجب عقد تحصيل قيمة الكمبيالة، بتحصيل الحقوق الثابتة في هذه الأوراق. وإذا ما أخل البنك بما التزم به قد  192كما يلتزم " البنك "
يلحق ذلك ضرر بالعميل. وهنا تثور أهمية تحديد معالم مسؤولية البنك العقدية، أثناء قيامة بتنفيذ عقد تحصيل قيمة الأوراق التجارية، 

                                                           

التي نصت على أنه: " لا يجوز انقضاء ./91.وهو حكم مستمد من أحكام اتفاقية جنيف الموحدة، وقانون التجارة المصري في المادة   (.7)

 الوكالة التي يتضمنها التظهير بوفاة الموكل أو الحجر عليه"3 

 1013، ص 300م، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، رقم 1..7ي، هاني محمد دويدار، القانون التجار  (70)

(25) RIPERT et ROBLOT: traite elementaire de Droit Commercial, II L.G.D.J Paris, 1982, No 2264, P167. 

 8983، ص .78، دار الفكر العربي، القاهرة، رقم 38 الطبعة ...7أبو زيد رضوان، الأوراق التجارية، ا  (70)

" والكلمة العربية الصحيحة هي " مصرف"3 ورغم ذلك الا ان Bank" البنك" هي كلمة غير عربية، وانما هي إنكليزية الأصل " ان كلمة (73)

كلمة " البنك" أصبحت المألوفة والشائعة في جميع الدول العربية، ثم أن غالبية الكتب والمؤلفات تستعمل هذا المصطلح، لهذا نستعمل 

 ليها3هذه الكلمة مع التحفظ ع
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صري والسعودي لم يعالج هذا الموووع، لذلك لابد من الرجوع إلى قواعد القانون المدني، لتحديد أحكام هذه ونظرا لأن قانون التجارة الم
 .المسؤولية. وبما أن هذا القانون لم يتعرض بنصوص واوحة لأحكام المسؤولية العقدية في هذا الميدان، أي مجال المسؤولية العقدية للبنوك

 نون وفقأ للتقسيم التالي: فسنحاول استنباط ما ورد في القا

 المطلب الأول

 طبيعة مسؤولية البنك عن عدم تحصيل قيمة الكمبيالة

 يسأل البنك عن أي خطأ يصدر منه حتى ولو كان هذا الخطأ يسيرا، لأنه محترف متخصص فيما يعهد به اليه.

كمة النقض على الخطأ والضرر معا. وهذا ما ذهبت إليه محوتقوم المسؤولية العقدية للبنك وفقا لما يذهب إليه الاجتهاد القضائي المستقر 
المصرية في أحكامها حيث قررت، أن ترك البنك المطعون وده الكمبيالات والشيكات المسلمة إليه على سبيل الضمان بدون تحصيل حتى 

وتستو ومن   إعفاء البنك من عمل البرانقضائها بالتقادم دون إخطار العميل بذلك. مؤداه تحقق ركن الخطأ في حقه. اتفاق الطرفين على
رفع دعوى الرجوع على المدينين. لا أثر له وعلة ذلك : إذا كان الخبير المنتدب من هذه المحكمة قد خلص في تقريره الذي تطمئن إليه 

ثبت قيام البنك بإخطار ي المحكمة لسلامة الأسس التي بنى عليها إلى أحقية الطاعنين في مبلغ الكمبيالات التي ارتدت دون تحصيل ولم
 العميل بها ولم يثبت أيضا قيامه باتخاذ إجراءات قانونية بشأنها في المواعيد القانونية المحددة مما أدى إلى تقادمها دون تحصيل بلغت

بيالات الكم –ة جميه " مليونا وألفا وسبعمائة وجنيها واحدا " وأن البنك المطعون وده قد ترك تلك الأوراق التجاري 3113813قيمتها
المسلمة إليه على سبيل الضمان لتحصيلها حتى انقضت جميعها بالتقادم، ولم يخطر الطاعنين قبل ذلك حتى يتخذوا ما يراه  -والشيكات

أ طمن إجراءات بشأنها للحفاظ على حقوقهم الثابتة فيها، فإن البنك لا يكون بذلك قد بذل العناية الواجبة في هذا الشأن، فإن ركن الخ
يتوافر في حقه وتنعقد مسئوليته عما لحق الطاعنين من ضرر بسبب ذلك وهو تعذر حصولهم على حقوقهم الثابتة في تلك الأوراق التجارية 
سالفة البيان، دون أن ينال من ذلك الاتفاق في عقد فتح الاعتماد على إعفاء البنك من عمل البر وتستو ومن رفع دعوى الرجوع على 

الميعاد القانوني. إذا إن الإعفاء مقصور على هذين الإجراءين وحدهما دون أن يمتد إلى التزام البنك باتخاذ ما يلزم من المدينين في 
إجراءات للحفاظ على حقوق عميله لدى الغير وإخطاره بما لديه من أوراق تجارية أوشكت على التقادم قبل حلول أجل ذلك حتى يتخذ 

جنيه( " مليون وألف وسبعمائة وجنيه 3113813ليه استحقاق الطاعن الأول لقيمة هذه الأوراق ومقدارها)ما يراه بشأنها. بما يترتب ع
 193واحد".

وتأسيس مسؤولية البنك العقدية على الخطأ والضرر معا يعني أن البنك يستطيع أن يدرأ عن نفسه المسؤولية إذا أثبت انه لم يخطئ أو إذا 
  الضرر الذي أصاب العميل.نفى علاقة السببية بين خطئه وبين

 194والبنك باعتباره شخصا معنويا، يسال مسؤولية شخصية إذا كان الخطأ قد صدر من ممثله القانوني أو من وكيل عنه.

ولمساءلة البنك، فإنه يتعين على العميل إثبات جميع أركان المسؤولية العقدية من خطأ وضرر وعلاقة سببية بكافة طرق الاثبات، الا أنه 
لاحظ في الواقع العملي، أن العميل يواجه صعوبة في الأثبات نظرا لأنه يتعامل مع شخص معنوي محترف ومتخصص يتكون من عدد ي

من الموظفين لديه. بالإوافة إلى ذلك فإن البنك في كثير من الأحيان قد يستعين في تحصيل الأوراق التجارية ببنوك أو اشخاص 

                                                           

 (3 7.80/.8/.7جلسة  -ق17لسنة 880.1( و)الطعن رقم 71/87/7.80جلسة  -ق17لستة 17.1)الطعن رقم  (71)

 3 71.، دار التعاون، القاهرة 8910حسن حسني، عقود الخدمات المصرفية،   (79)
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من الباطن حتى ولو كانوا أشخاصا مستقلين عنه، سيما وان العرف المصرفي قد استقر على ان يكون  آخرين، يكونون في مركز الوكلاء
 195الاذن للبنك من قبل العميل في الاستعانة بغيره ومنيا أي مفتروا من ظروف العمل المطلوب تنفيذه.

لمطالبة بأن الوراق التجارية، ذهب بعض الفقهاء إلى ا وأمام صعوبة العميل في إثبات خطأ البنك أو اخلاله بالتزامه العقدي بتحصيل قيمة
تكون مسؤولية البنك مسؤولية موووعية، تقوم على أساس تحمل مخاطر المهنة التي يحترفها البنك، فالغرم بالغنم. وذلك لتوفير حماية 

 196فعالة للعميل.

أثناء أدائه احدى الخدمات المصرفية، ومنها تحصيل وهكذا نجد أن محكمة النقض المصرية قد ذهبت، إلى أن أساس مسؤولية البنك 
قيمة أوراق العميل التجارية، لا تقوم على الخطأ والضرر معا، وانما تقوم على أساس الضرر وحده، " فالبنك " يكون مسؤولا حتى ولو لم 

 ك.عميل، وقضت لمسؤولية البنيثبت أنه ارتكب خطأ، مادام أن العميل قد أصابه ضرر، وأن هذا الضرر ليس ناتجا بسبب خطأ ال

وهكذا يبدو لنا، أن المسؤولية " للبنوك" قد تطورت، ولم يعد أساس هذه المسؤولية الخطأ والضرر معا، وانما تقوم على الضرر فقط، وهذا 
ض المصرية في لنقيعني أن مسؤولية " البنك" هي مسؤولية موووعية مبناها فكرة تحمل المخاطر وتحمل التبعة. وهذا ما أكدته محكمة ا

 العديد من أحكامها.

لا يوقد يقال في هذا الصدد، أن التزام البنك التعاقدي في عملية تحصيل قيمة الكمبيالة، لعميله، هو مجرد التزام ببذل عناية، باعتباره وك
ا ثبت أنه لم ينفذ التزامه الناشئ مما يؤدي إلى القول، أن مسؤولية البنك لا تقوم إلا إذ 197عاديا، وليس التزاما بتحقيق نتيجة معينة.

، فيبموجب العقد، أو أنه نفذه تنفيذا معيبا، إذا لم يتخذ الحيطة والحذر في التنفيذ، أو أنه سلك مسلكا يخالف ما استقر عليه العرف المصر 
هو معيار  أي أن المعيار وترتب عن ذلك ضرا للعميل. الا أن العناية المطلوبة من البنك هي عناية الشخص الحريص اليقظ المأجور،

 موووعي.

ونرى أن العناية المطلوبة من البنك هي عناية المهني المعتاد وليس فقط عناية الشخص المعتاد. ولكي يكون المعيار موووعيا فإن الأمر 
 198يتطلب مقارنة إخلال البنك بتحصيل قيمة الكمبيالة ببنك مهني في نفس الظروف والمكان والزمان.

 نيالمطلب الثا 

 الإشكالات الناشئة عن فقد الكمبيالة أو ضياعها

                                                           

 9.73، ص 8919علي جمال الدين عوض، عمليات البنوك، دار النهضة العربية، القاهرة،   (..)

 3 89، ص 7.80، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،8، عمليات البنوك، الطبعة محمود الكيلاني    (8.)

 لمزيد من التفاصيل حول التفرقة بين الالتزام ببذل عناية والالتزام بتحقيق نتيجة3 انظر:      (7.)

Tunc (A), LA distinction des obligations de result at et des obligations due diligence. J.C.P. 1945, 449. No. a6.   

 

والعرف المصرفي قد استقر على أن موظف البنك ملزم بمراجعة استيفاء الأوراق التجارية المقدمة للبنك للتحصيل، انظر علي   (..)

 3 0.8، العقود وعمليات البنوك، منشأة المعارف الإسكندرية، ص 8911البارودي، 
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( من قانون التجارة المصري على أنه: " على حامل الكمبيالة المستحقة الوفاء في تاريخ معين او بعد مدة معينة من تاريخ 137نصت المادة )
ديم ي العمل التاليين لهذا اليوم". ويعتبر تقإصدارها او من تاريخ الاطلاع عليها أن يقدمها للوفاء في يوم استحقاقها أو في أحد يوم

 الكمبيالة إلى إحدى غرف المقاصة المعترف بها قانونا في حكم تقديمها للوفاء.

ويتضح من هذا النص أن القانون ألزم حامل الكمبيالة ان يتقدم للمسحوب عليه في تاريخ الاستحقاق ويطالبه بالوفاء بقيمة الكمبيالة 
. ويعتبر تقديم الكمبيالة إلى أحد غرف المقاصة المعترف بها قانونا في حكم تقديمها للوفاء، ومن خلال هذا يجوز وإلا يعد حامل مهمل

لحامل الكمبيالة، وهو هنا البنك المظهر إليه على تقديمها للمسحوب عليه في ميعاد الاستحقاق للوفاء بقيمتها، ولا يستطيع الحامل 
ة ما بعد تاريخ الاستحقاق المحدد قانونا، والحكمة التي توخاها المشرع من ذلك ليست فقط تحقيق مصلح التراخي في تقديم الكمبيالة إلى

الحامل في الحصول على حقه في ميعاد الاستحقاق بل أيضا مصلحة الموقعين على الكمبيالة الذين يقع على عاتقهم عبء ومان الوفاء 
 199للحامل.

هو: هل خدمة التحصيل خدمة مفرووة على المصرف؟ يبدو أن الجواب بنعم، ذلك أن تلك  والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا الصدد
الخدمة، شأنها شأن التوطين، تعد التزاما محمولا على المصرف نتيجة لفتح حساب مصرفي للعميل، بحيث لا يمكن للمصرف ان يرفض 

ومهما كان من أمر، فإن على المصرف أن يقوم بكل ما هو طلب تحصيل ورقة تجارية وإلا فغنه يكون مسؤولا تعاقديا تجاه عميله. 
ضروري للحفاظ على حقوق العميل حامل الورقة التجارية. وهو يتحمل واجبين أساسيين: واجب التثبيت، فواجب التثبيت محمول على 

لشكلية، وذلك لتجنب رية من الناحية االمصرف باعتباره وكيلا، وخاصة باعتباره وكيلا محترفا. فعلى المصرف التثبت من صحة الورقة التجا
دفع ورقة تجارية مدلسه أو مزورة، وبصورة عامة، فإنه يجب على المصرف أن يقوم بكل التحريات المحمولة على المسحوب عليه، باعتبار 

وقيعات، إذا قام بذلك تأنه يقوم بالدفع باسمه وفي حقه. ويجب عليه التثبت من تسلسل التظهيران، لكنه ليس ملزما بالتثبت من صحة ال
التثبت ووفى بالورقة التجارية عند حلول الأجل فيتم إعفاؤه إلا إذا ارتكب خطأ فادحا أو كان هنالك غش من قبله. ويجب على المصرف 

بيقا للمادة طالتأكد من حلول أجل الوفاء، لأن المسحوب عليه يتحمل تبعات الوفاء قبل حلول الأجل، ويتعرض لإمكانية الوفاء مرة ثانية ت
( من نظام الأوراق التجارية التي نصت على أنه: " إذا وفى المسحوب عليه قيمة الكمبيالة قبل ميعاد الاستحقاق تحمل تبعة ذلك" 15)

كما عليه التثبت من تطابق التوقيع الموجود على الورقة التجارية مع توقيع عميله، كالتبت من أهلية هذا الأخير. والمصرف الذي يخل 
 200بواجب التثبت يكون مسؤولا مدنيا تجاه عميله، غير أنه يمكنه أن يتقاسم المسؤولية مع عميله إذا ارتكب هذا الأخير خطأ هو الآخر.

وبعد القيام بما يجب من تثبت، على المصرف أن يعرض الورقة التجارية للوفاء لدى المدين المعين. وإذا كان الأمر متعلقا بكمبيالة، هل 
لمصرف عروها للقبول حتى وأن لم يكلف بذلك بصورة صريحة؟ بطبيعة الحال السؤال لا يطرح إذا كان تقديم الكمبيالة يجب على ا

 للقبول ممنوعا ومفرووا.

من المقرر أن نجيب عن السؤال المطروح بنعم، باعتبار أن المصرف وكيل محترف، وبصفته تلك يجب عليه العمل في مصلحة موكله بقدر 
ما يجوز للمصرف الرجوع على المسحوب عليه لمطالبته بقيمة الكمبيالة قبل حلول أجل استحقاقها، إذا امتنع المسحوب عليه الإمكان، ك

 كليا أو جزئيا عن القبول، أو إذا أفلس المسحوب عليه قابلا كان أو غير قابل للكمبيالة، كل ذلك بما يضمن مصلحة الحامل.

                                                           

 7.93م، دار النهضة العربية، القاهرة، ص 3..7مصري، الطبعة الخامسة، سميحة القليوبي، الوسيط في شرح قانون التجارة ال  (0.)

مشار إليه في مؤلف د3 سعد بن  Cass. Com.,23 Nov.1999, RTDعلى قرار محكمة النقض الفرنسية:  M. Cabrillacانظر تعليق   (1.)

دراسة مقارنة، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، سعيد الذيابي، اختلاف دور البنك في التعامل بالأوراق التجارية في النظام السعودي، 

 303م، ص 7.89سبتمبر  - -هد8008محرم  -73العدد التسلسلي  -السنة السابعة -.العدد 
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قة التجارية التي كلف بتحصيلها، وإذا أواع المصرف الكمبيالة التي قدمت له للتحصيل، يمكنه ويكون المصرف مسؤولا عن وياع الور 
( من نظام الأوراق التجارية التي تنص على أنه: " يجوز لمن واعت منه الكمبيالة، سواء كانت مقبولة أو 51ممارسة الإجراء الوارد بالمادة )

الأخرى أن يستصدر من الجهات التي يعينها وزير التجارة والصناعة أمرا بوفائها، بشرط  غير مقبولة، ولم يتمكن من تقديم إحدى نسخها
أن يثبت ملكيته وأن يقدم كفيلا". وإذا لم يقم بممارسة ذلك الإجراء يمكن أن يكون مسؤولا تجاه عميله، لأن هذا الأخير يكون قد 

 لمطلوب.حرم من إمكانية الوفاء عن طريق القيام بالدعاوي في الوقت ا

ونؤيد هذا الرأي الذي يرى أن مسؤولية البنك عن وياع الكمبيالة المكلف بتحصيلها تثير مسؤوليته العقدية والتقصيرية في آن معا، ففي 
كثير من الأحيان تجتمع المسؤوليتان معا في مواجهة المسؤول مدنيا، ويستطيع المتضرر في هذه الحالة اختيار أيهما لتأسيس دعواه 

يضية. وإذا فقد البنك حيازته للكمبيالة بضياعها، فإن عليه أن يخطر المسحوب عليه بهذا الأمر، ويعترض على الوفاء الذي قد يتم التعو
لمن عثر عليها في تاريخ الاستحقاق، وكي يكون لهذا الاعتراض قيمة قانونية، فإنه يجب أن يتم قبل تاريخ الاستحقاق لا بعده، فإذا 

ه بقيمة الورقة التجارية على الرغم من ذلك، كان هذا الوفاء غير صحيح، وتعين عليه الوفاء مرة أخرى للمصرف أوفي المسحوب علي
 201المعترض.

 المطلب الثالث

 الإشكالات الناشئة عن إفلاس المسحوب عليه أو الساحب أو البنك

 أولا: حالة إفلاس المسحوب عليه:

حلول ميعاد الاستحقاق في حالة إفلاس المسحوب عليه أو توقفه عن الدفع أو توقيع حجز على يجوز لحامل الكمبيالة الرجوع صرفيا قبل 
أمواله بدون جدوى. ففي حالة إفلاس المسحوب عليه يتأكد البنك حامل الكمبيالة من عدم استيفاء قيمة الكمبيالة عند حلول ميعاد 

غل يده غير قابل، ففي كلتا الحالتين يمتنع المسحوب عليه عن الوفاء لالاستحقاق. ويستوي في ذلك أن يكون المسحوب عليه قابلا أو 
عن التصرف بعد شهر إفلاسه. ولا يلزم في حالة شهر الإفلاس تحرير احتجاج عدم الوفاء، إذا يكفي ابراز حكم شهر الإفلاس عند الرجوع 

لاستحقاق على حالة إفلاس المسحوب عليه، إذ يجوز ( تجاري مصري. ولا يقتصر الرجوع الصرفي قبل ميعاد ا111/7الصرفي المادة )
للحامل الرجوع على الموقعين إذا توقف المسحوب عليه عن دفع ديونه ولو لم يشهر إفلاسه، وكذلك في حالة توقيع حجز على أمواله دون 

 أن يكون له جدوى أي دون إمكانية استيفاء الدائنين حقوقهم من التنفيذ على تلك الأموال.

القانون لحامل الكمبيالة الرجوع على سائر الموقعين قبل حلول ميعاد الاستحقاق إذا توقف المسحوب عليه عن الدفع أو تم توقيع ويجيز 
حجز بدون جدوى على أمواله. ولا يلزم إثبات امتناع المسحوب عليه عن الوفاء بأداء قيمة الكمبيالة لأنه يمتنع على حاملها الشرعي 

، وإنما يتعين على حامل الكمبيالة عند الرجوع على الضامنين إثبات التوقف عن الدفع أو توقيع 202ميعاد الاستحقاق تقديمها للوفاء قبل
 ( مصري. 111/5حجز على أموال المسحوب عليه وألزم المشرع بتحرير احتجاج عدم الوفاء فقيمة الكمبيالة مادة ) 

أن: لحامل الكمبيالة عند عدم وفائها له في ميعاد الاستحقاق الرجوع على ساحبها ( من النظام السعودي التي نصت على 51ووفقا للمادة )
 ومظهريها وغيرهم من الملتزمين بها. وله الرجوع إلى هؤلاء قبل ميعاد الاستحقاق في الأحوال الآتية:

                                                           

 1.3سعد بن سعيد الذيابي، المرجع السابق، ص   (0.)

 8033هاني محمد دويدار، المرجع السابق، ص    (3.)
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 أولا: في حالة الامتناع الكلي أو الجزئي عن القبول.

ء كان قد قبل الكمبيالة أو لم يكن قد قبلها، وفي حالة توقفه عن دفع ما عليه ولو لم يثبت ثانيا: في حالة إفلاس المسحوب عليه سوا
 التوقف بحكم، وفي حالة الحجز على أمواله حجزا غير مجد.

ويفسر الرجوع في حالة إفلاس المسحوب عليه بأن هذا الإفلاس يزعزع ومان الحامل ويترتب عليه سقوط أجل للكمبيالة أم لا، وإذا 
فلس المسحوب عليه بعد القبول أصبح القبول عديم القيمة. وإذا لم يكن المسحوب عليه قد قبل الكمبيالة بعد، فإن القبول يصبح مستحيلا أ 

 203بسبب شهر الإفلاس وما يترتب عليه من غل يد المدين.

ما إذا كان الدين في موجودات التفليسة. أ  ويتضح لنا أنه إذا أفلس المسحوب عليه وكان مقابل الوفاء دينا في ذمته للساحب ادخل هذا
للساحب لدى المسحوب عليه بضائع أو أوراق تجارية أو أوراق مالية أو غير ذلك من الأموال التي يجوز استردادها طبقا لأحكام الإفلاس 

 ها.وكانت هذه الأموال مخصصة صراحة أو ومنا لوفاء الكمبيالة فللحامل الأولوية في استيفاء حقه من قيمت

 ثانيا: إفلاس الساحب:

( من قانون التجارة المصري على أنه: إذا أفلس الساحب ولو قبل حلول ميعاد استحقاق الكمبيالة فللحامل دون غيره من 117نصت المادة )
 دائني الساحب استيفاء حقه من مقابل الوفاء الموجود على وجه صحيح لدى المسحوب عليه.

 لأوراق التجارية السعودي على أنه: في حالة إفلاس ساحب الكمبيالة المشروط عدم تقديمها للقبول. ( من نظام ا51/1ونصت المادة )

ة عويجوز للضامنين عند الرجوع عليهم في الحالات المبينة في البندين ثانيا وثالثا أن يطلبوا من الجهة التي يعينها وزير التجارة والصنا
للوفاء، فإذا قدرت الجهة المذكورة مبررا للطلب حددت في أمرها الميعاد الذي يجب أن يحتمل  خلال ثلاثة أيام من تاريخ الرجوع عليهم

 فيه الوفاء بشرط ألا تجاوز المهلة الممنوحة التاريخ المعين لاستحقاق الكمبيالة ولا يقبل التظلم عن هذا الامر.

 بنفسه، فمن باب أولى لا يستطيع ذلك الوكيل. ونرى أنه إذا أفلس العميل، فإنه لن يستطيع مباشرة التصرف في أمواله

وللبنك أن يتمسك بانتهاء العقد للتحصيل كذلك لدائني العميل أن يتمسكوا بانتهاء العقد، ولكن يجب أن يكون إفلاس العميل قد صدر 
 به حكم.

ل التفليسة، وإذا عد شهر من إفلاسه لوكيويجب أن يلتزم البنك بعد علمه بإفلاس العميل أن يرد الأموال والحقوق التي حصلها للمفلس ب
 204أوفى البنك لعميله المفلس يكون قد أوفى خطأ ويجب عليه الوفاء مرة أخرى.

 :إفلاس البنكثالثا: 

تنفضي الشخصية المعنوية للبنك إذا أشهر افلاسه أو تقررت تصفيته، فأموال البنوك أموال خاصة، بخلاف أموال البنك المركزي فهي أموال 
. وفي حالة إفلاس البنك أو تم تصفيته يصدر قرار بإلغاء ترخيص البنك من قبل البنك المركزي. وبالتالي في هذه الحالة يحق للعميل عامة

                                                           

 3 01.م، ص 7..7ر المعاف، القاهرة،عبد الحميد الشواربي، الأوراق التجارية، دا  (1.)

 7.3.محمد مصفى عبد الصادق مرسي، المرجع السابق ص   (9.)



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

116 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

أن يسترد الأوراق التجارية أو أي مستندات أخرى قدمها للبنك لتحصيل قيمتها. وبالتالي ينتهي عقد التحصيل بانتهاء الشخصية المعنوية 
 205بقى مدة التصفية لأن البنك عند التصفية لا يستطيع مباشرة أعمال الوكالة إذا هي لا تدخل في أعمال التصفية.للبنك ولا ي

 الخاتمة

 طبعد عرض الأثار الناجمة عن إنابة البنك في تحصيل الكمبيالة لصالح المستفيد، نستطيع أن نوجز ما انتهينا اليه في هذا البحث في النقا
 التالية:

 لمشرع المصري والسعودي عقد تحصيل الكمبيالة في قوانين التجارة أو في أي تشريع أخر.لم ينظم ا -3
نظرا للنقص التشريعي وعدم وجود تنظيم خاص لأحكام عقد تحصيل الكمبيالة، فقد كان لزاما الرجوع إلى قواعد وأحكام  -3

 العقود التجارية من نقص. المسؤولية المدنية في القانون المدني، باعتباره المصدر الأساسي لما تعرفه
مسؤولية البنك عند تنفيذه عقد تحصيل الكمبيالة بصفته )الوكيل( لصالح العميل)الموكل( هي مسؤولية عقدية، حيث يوجد  -1

 بينهما عقد يرتب حقوقا والتزامات في ذمة كل من طرفيه.
هماله في نك، حيث تنعقد مسؤولية البنك عن إللعميل أن يطال بتعويض من البنك عن الأضرار التي أصابته من جراء إهمال الب -1

 المحافظة على الكمبيالة من السرقة والتلف والضياع.
باعتبار أن البنك مؤسسة مهنية متخصصة في الخدمات المصرفية، وبالتالي فإن العناية المطلوبة من البنك في تحصيل الكمبيالة  -5

 د.ليست عناية الشخص المعتاد، وإنما عناية المهني المعتا
البنك عندما يقوم بتحصيل الكمبيالة لصالح العميل، فأننا نكون من الناحية القانونية امام عقدين متداخلين، هما عقد وكالة  -7

وعقد وديعة. وبالتالي فإن البنك أثناء عقد تحصيل يقوم بذلك بصفته وكيلا عاديا وفي نفس الوقت تطبق احكام الوديعة من 
 العميل.تاريخ استلامه الكمبيالة من 

للمظهر أن يرجع على البنك بدعوى الوكالة إذا لم يقم برد المبلغ الذي تم تحصيله من المدين، وهي دعوى تخرج عن نطاق  -8
 الالتزام الصرفي وتخضع للقواعد العامة.

اعد العامة في إنهاء و عدم انقضاء الوكالة المستفادة من التظهير التوكيلي بوفاة الموكل أو بحدوث ما يخل بأهليته، وذلك خلافا للق -3
الوكالة، وذلك حفاظا على مصالح الورثة، وعلى النقيض من ذلك ينطبق حكم القواعد العامة القاضي بانتهاء التظهير التوكيلي 

 بوفاة المظهر إليه، وذلك لانتفاء الحكمة من استمرارها في حالة وفاة المظهر.
 فاء، لأن ذلك يتجاوز نطاق تحصيل قيمة الكمبيالة.لا يحق للبنك طلب شهر إفلاس المدين الممتنع عن الو  -1
لا يجوز للبنك بصفته وكيلا عن المظهر أن يتنازل عن الدين أو التصالح عليه أو منح أجل للوفاء به، مالم يكن موكلا بذلك وكالة  -31

 خاصة من المظهر، تخول له حق التقاضي باسم ولحساب الموكل.
 مبيالة للسداد وفق القانون المصري والنظام السعودي.لا يجوز منح مهلة قضائية للمدين بالك -33

 ثانيا: التوصيات
ضرورة إصدار تنظيم تشريعي ينظم أحكام عقد تحصيل الكمبيالة بين الوكيل البنك والموكل العميل يحدد التزامات كل  -3

 لطرفين، ويصبغ عليه التكييف القانوني للعلاقة بينهما.

                                                           

 مشار اليه في بحث محمد مصطفى عبد الصادق مرسي3  013، ص 3السنهوري، الوسيط، جزء   (.0)
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موووعية تقوم على أساس تحمل مخاطر المهنة. وأن تكون عناية البنك هي عناية  يجب أن تكون مسؤولية البنك مسئولية -3
 المهني المعتاد وليس فقط عناية الشخص المعتاد، لكونه مؤسسة مهنية متخصصة في الخدمات المصرفية.

 يجب على البنك تقديم حساب للمظهر عن تنفيذ وكالته، وأن يرد له المبالغ التي قبضها. -1
بنك بالحجز على قيمة الكمبيالة، حتى يحصل على جميع المستحقات والمصاريف التي تكبدها من جراء عقد إعطاء الحق لل -1

 التحصيل.
 يجب على العميل المظهر إقامة الدليل على مسؤولية البنك في حالة تأخيره -5
 تقديم الكمبيالة للوفاء أو صدور غش أو خطأ جسيم من جانبه عرقل تحصيل الكمبيالة. 

البنك أن يحصل على دليل كتابي يثبت استلام العميل للكمبيالة أو مخاطبة العميل للحضور شخصيا أو وكيل يجب على  -7
 عنه لاستلام الكمبيالة. ويجب على البنك الالتزام بتعليمات العميل الخاصة بالتحصيل.

ه في آن واحد وذلك ومودعا عنديجب على البنك أثناء قيامة بتحصيل قيمة الكمبيالة لعميله أن يقوم بذلك بصفته وكيلا  -8
 بتنفيذ عقد الوكالة وعقد الوديعة.
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 جوانب قصور دور القضاء في تسوية منازعات المنافسة
 

 دكتور في الحقوق
 كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية  

 طنجة-جامعة عبد المالك السعدي 
 

 الملخص

مما لا شك فيه أن التطور الإقتصادي الذي أصبح يعرفه عالم اليوم واتساع مجالات  حرية المنافسة سيكون له تأثير واوح على دور 
ارية القضائي للنظر في هذه المنازعات بين مجلس المنافسة والمحاكم التج القضاء في فض منازعات المنافسة، في ظل تعدد الاختصاص

والابتدائية وغيرها، إوافة إلى غياب تكوين من طرف الجهات القضائية خاص بالمنافسة والمنازعات الناتجة عنها، وكذلك محدودية نشر 
مواد خاصة  ة بميدان المنافسة رغم المحاولات الأخيرة لإدخالثقافة المنافسة، وخصوصا بالوسط التعليمي الذي عانى بغياب  برامج متعلق
 بقانون حرية الأسعار والمنافسة في البرامج التعليمة بالجامعات المغربية .

 

Abstract 

Ther is no doubt that the economic development that has becom known is today’s world and ther expansion of the 
areas of freedom of competition will have a clear impact on the role of the judiciary in resolving competition disputes, 
in light of the multiplicity of jurisdiction to consider thes disputes between th competition council and the commercial 
and primary courts and others, in addition to the absence of training from the judiciary side in concerned with 
competition and the disputes arising from it,as well as the limited dissemination  of the culture of competition, 
especially in the educatonal milieu, which has suffered in the absence of program related to the field of competition 
despite recent attempts to introduce articles related to the law of freedom of prices and competition in educationl 
programs in moroccan universities. 
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 مقدمة:  

تعد حرية المنافسة وحرية ممارسة الأنشطة التجارية والصناعية من أهم الخصائص التي يقوم عليها الاقتصاد الليبرالي الحديث، التي        
تجعل  الفاعلين الاقتصاديين على قدم المساواة من حيث حرية المبادرة والابداع والابتكار وتقديم أفضل ما لديهم من منتوجات وخدمات 

 الأسعار وبجودة عالية. بأنسب

إلا أن ترك حرية التنافس على إطلاقها يمكن أن يكون له نتائج عكسية، فامتلاك المنشآت القوية اقتصاديا مطلق الحرية في التصرف      
وسيع هامش الربح، تيهدد بالقضاء على المنافسة، لأن المنافسة الشرسة تقتل المنافسة، إذ غالبا ما تدفع الرغبة في الزيادة في الإنتاج و 

المنشآت المهيمنة إلى فرض نفوذها وشروطها على شركائها قصد تحقيق استفادة غير مشروعة، بشكل ينافي قواعد التنافس الحر والنزيه. 
ية رومن أجل معالجة هذه الووعية عملت مختلف الانظمة التشريعية بما فيها المشرع المغربي على سن قواعد قانونية لووع حد لهذه الح

 المطلقة حفاظا على السير العادي للمنافسة وحمايتها.

وتعتبر المنافسة أيضا ذات قيمة حقوقية مرادفة لحرية المبادرة الخاصة التي يضمن الدستور المغربي الحق في ممارستها طبقا لمقتضيات      
 فاعلين اقتصاديين لا تقوم له قائمة على أرض، وذلك على أساس أن حق الخواص في مزاولة أنشطتهم كمن الدستور 17و  35 ينالفصل

قد  االواقع، إلا إذا كانت شروط المنافسة من أجل ولوج أسواق المعاملات مؤطرة بضمانات قانونية نافذة وحماية قضائية ناجعة، إلا أنه أحيان
ء إلى القضاء بحرية المنافسة، فيتم اللجو  تكون هذه الضمانات غير كافية لحل المنازعات الناتجة عن الصراع الذي يقع في حالة الإخلال

 ةالذي رغم المجهودات المبذولة في السنوات الأخيرة من أجل ترسيخ ثقافة المنافسة وتقنينها ظلت العديد من الجوانب فيه غير كافية وعاجز 
 لمنافسة .عن مسايرة سرعة التطور الاقتصادي، بالاوافة إلى تعدد الجهات القضائية التي تنظر في منازعات ا

 وأمام هذه المعطيات يمكن طرح الإشكالية التالية:

هل استطاع المشرع المغربي من  خلال سنه لمجموعة من النصوص القانونية المنظمة لميدان المنافسة توحيد قضاء المنافسة وتخطي     
 جوانب القصور التي تعاني منها منازعات المنافسة أما الهيئات القضائية؟

هذه الإشكالية سنقسم الموووع إلى مبحثين رئيسيين، بحيث نتناول في المبحث الأول جوانب القصور الذاتية، وإشكالية للإجابة عن 
 تعدد الإختصاص في مجال المنافسة، على أن نتطرق في المبحث الثاني إلى جوانب القصور الموووعية في حل منازعات المنافسة.

 وإشكالية تعدد الإختصاص في مجال المنافسةالمبحث الأول : جوانب القصور الذاتية 

قصد المساهمة في حماية حرية المنافسة داخل السوق إلى جانب باقي هيئات النوظمة، وكذا صيانة مصالح الفاعلين الاقتصاديين       
ن وتعويض على المدنية، من بطلا والمستهلكين، تعمل المحاكم المختصة في إطار الصلاحيات المخولة لها قانونا على تسليط الجزاءات 

كل من سولت له نفسه إرتكاب ممارسات منافية أومقيدة  للمنافسة، لكن الملاحظ أن تفعيل القضاء لهذه الجزاءات تعتروه عدة 
عات ز صعوبات منها ما هو ذاتي خاص بالقضاء المختص )المطلب الأول(، ومنها ما هو شكلي متعلق بتعدد الجهات المختصة للنظر في منا

 المنافسة)المطلب الثاني(.
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 المطلب الأول : جوانب القصور الذاتية في مجال منازعات المنافسة

لقد فروت خصوصية منازعات المنافسة على المشرع المغربي خلق هيئات إدارية خاصة تعرف بهيئات النوظمة، أناط بها مهمة البت          
تفظ سة، إلى جانب القضاء بطبيعة الحال، باعتباره الجهة الأصل لتطبيق القانون، حيث احفي المنازعات الناشئة عن تطبيق قانون المناف

هذا الأخير باختصاص استئثاري على مستوى تطبيق الجزاءات المدنية من بطلان للممارسات المنافية للمنافسة وتعويض الضحايا عن 
 المقيدة للمنافسة.الأضرار التي أصابتهم سواء عن هذه الممارسات أو عن الممارسات 

لكن ما يلاحظ في هذا الصدد على قانون حرية الأسعار والمنافسة المغربي هو عدم مراعاته لخصوصيات منازعات المنافسة على         
،  إذ لم يعمل هذا القانون على تعيين 206المستوى القضائي، وهو ما شكل عاملا أساسيا في محدودية الدور القضائي على هذا المستوى

محاكم على سبيل الحصر تناط بها مهمة توقيع الجزاءات المدنية على مرتكب الممارسات الغير مشروعة، بل ترك الأمر للقواعد العامة 
للإختصاص القضائي، وهو ما يعني تشتت منازعات المنافسة على عدة محاكم على المستوى الوطني، إذ يرجع الاختصاص إلى كل من 

 كم الابتدائية والادارية.المحاكم التجارية والمحا

 فالمحاكم التجارية تختص في عدة منازعات منها:

المنازعات التي تجمع بين المقاولات : كأن تطالب مقاولة فردية وحية ممارسة منافية للمنافسة المنجزة من لدن مجموعة من  -       
لتعويض التي ترفعها مقاولة ود مقاولة أخرى نتيجة الممارسة المقاولات ببطلان هذه الممارسة أو التعويض عنها أوهما معا، أو دعوى ا

 المنافية للمنافسة.

المنازعات التي تجمع بين المقاولات المرتكبة للممارسات المنافية للمنافسة، والجمعيات المهنية، التي يكون محلها المطالبة  -       
 بالتعويص أو البطلان أو هما معا .

المنازعات التي تجمع بين المقاولات المرتكبة للممارسات المنافية للمنافسة، وجمعيات حماية المستهلك، عندما تفضل هذه الأخيرة  -       
رفع دعوى التعويض أو البطلان أو هما معا أمام المحكمة التجارية، ما دام هذا الصنف من الدعاوى يدخل ومن الدعاوى المختلطة، 

 من القانون المحدث للمحاكم التجارية. 5ها في المادة المنصوص علي

أما المحاكم الابتدائية:  فهي الأخرى تبت في عدة منازعات، سواء من خلال الطريقة العادية أو في إطار الدعوى المدنية التابعة،            
صادرة عن نافسة، أو التعويض عنها أو هما معا، البحيث تختص بالنظر وفق الطريقة العادية في طلبات بطلان الممارسات المنافية للم

 .207جمعيات حماية المستهلك

                                                           

لإدارة المحلية والتنمية، الطبعة محمد المرغدي : المنافسة، أبعادها الاقتصادية والقانونية، الجزء الثاني، منشورات المجلة المغربية ل 

  206.الأولى

 733.ص  7.81

  207 القاضي بتحديد تدابير لحماية المستهلك على ما يلي:" يمكن للجامعة الوطنية ولجمعيات حماية 83.1.من قانون  813تنص المادة   

قضائية، أو أن تتدخل في دعاوى جارية، أو أن تنصب أن ترفع دعاوى  810المستهلك المعترف لها بصفة المنفعة العامة طبقا لأحكام المادة 

نفسها طرفا مدنيا أمام قاضي التحقيق، للدفاع عن مصالح المستهلك، وتمارس كل الحقوق المخولة للطرف المدني والمتعلقة بالأفعال 

عترف لها بصفة المنفعة العامة والتي والتصرفات التي تلحق ضررا بالمصلحة الجماعية للمستهلكين غير أن جمعيات حماية المستهلك غير الم
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أما في إطار الدعوى المدنية التابعة فهي تختص في كل طلبات التعويض سواء تلك الصادرة عن المقاولة الفردية أو الهيئات المهنية أو 
 قيدة للمنافسة الصادرة عن المقاولات المتضررة من هذهجمعيات حماية المستهلك أو طلبات التعويض المؤسسة على الممارسات الم

 الممارسة.

وبالنسبة للمحاكم الإدارية فتختص بالنظر في جميع الدعاوى المتعلقة بالممارسات المنافية أو المقيدة للمنافسة الصادرة عن            
المتعلق بحرية  311.33وفق المادة الأولى من قانون المقاولات العامة ، التي تتعامل باعتبارها شخص من أشخاص القانون الخاص 

الأسعار والمنافسة، سواء تقدمت بها هيئة مهنية أو جمعية لحماية المستهلك أو مقاولة فردية، على أساس المشرع المغربي في القانون 
منه  اكم الإدارية، وهو ما يستشفالقاضي باحداث المحاكم الإدارية، الذي يأخذ بالمعيار العضوي في إسناد الاختصاص للمح 13.11

 بحيث أنه ما دامت الممارسات غير المشروعة صادرة عن مقاولة عامة، فإن الإختصاص ينعقد بصفة آلية للمحاكم الإدارية.

 المطلب الثاني: إشكالية تعدد الإختصاص في منازعات المنافسة

ية في مادة المنافسة أمرا خطيرا، فهو قد يؤدي في بعض الأحيان إلى يشكل تعدد الجهات المختصة في توقيع الجزاءات المدن           
تعارض الأحكام القضائية الخاصة بنفس النزاع، في حالة عدم إعمال المحاكم لآلية التنسيق فيما بينها ، وينطبق هذا الأمر على حالة 

ت لمتنافسة، ومنها ما أصاب المستهلكين ، وقامت المقاولا وجود ممارسة منافية للمنافسة، نتج عنها عدة آثار منها ما أصاب المقاولات ا
المتضررة برفع دعوى التعويض أمام المحكمة التجارية، بينما فضلت جمعيات حماية المستهلك رفع دعواها أمام المحكمة الابتدائية، 

غير متوفرة في  قيام المسؤولية فتقضي المحكمة الأولى مثلا بتعويض معين للضحية، بينما تصرح المحكمة الابتدائية أن عناصر
 النزاعات، وبالتالي تقضي برفض طلب المدعي .

وما يزيد الأمور تعقيدا هو عدم وجود محكمة قريبة مشتركة بين المحاكم المذكورة، بحيث يمكن الطعن أمامها بالاستئناف، إذ          
 والمحكمة التجارية يتم الطعن في أحكامها أمام محكمة الاستئناف المحكمة الابتدائية يتم الطعن في أحكامها أمام محكمة الإستئناف،

التجارية، والمحكمة الإدارية أمام محكمة الاستئناف الإدارية، وذلك على خلاف القانون الفرنسي، إذ يتم الطعن في جميع الأحكام 
الي يبقى فسة، أمام محكمة الإستئناف بباريس، وبالتالصادرة عن محاكم الدرجة الأولى المختصة بتوقيع الجزاءات المدنية في مادة المنا

دور محكمة النقض هنا مهم لتوحيد تطبيق قانون المنافسة وومان حسن سير العدالة، غير أن ما يؤخذ على هذه المحكمة هو إطالتها 
 يتماشى وجه الخصوص كما لا لأمد النزاع، الذي لا يتماشى مع خصوصية المنازعات الإقتصادية بصفة عامة، ومنازعات المنافسة على
 .208أيضا مع ما يسعى إليه الفاعلون الإقتصاديون من مرونة ومساواة وفعالية في تسوية منازعات المنافسة

وإذا أوفنا إلى كل مظاهر القصور هذه انعدام محام متخصص وعالم بخفايا قانون المنافسة، وعدم تفعيل القاضي المختص في         
، وعدم توفرها على أي تكوين إقتصادي في الوقت الراهن يؤهله لتوقيع هذه 209دنية لأسلوب استشارة هيئات النوظمةتوقيع الجزاءات الم

                                                           

يكون غرضها حصريا هو حماية المستهلك، لا يمكن أن تمارس الحقوق المخولة لها بمقتضى الفقرة الأولى أعلاه إلا بعد حصولها على إذن 

 ." خاص بالتقاضي من الجهة المختصة

208  Driss Alami Machichi : <concurrence droit et obligation de entreprise au Maroc > ; ed.eddif.2004. p 314 

 ةمحمد الهيني، "رقابة القضاء على أعمال هيئات النوظمة"، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادي 

209  

 813، ص 7.8.3 -7.87والاجتماعية  ظهر المهراز فاس 
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 الجزاءات عن بينة وعلم، فإن الأمر يصبح أكثر تعقيدا نظرا لطبيعة التكوين الذي يتلقاه القضاة سواء في كليات الحقوق أو المعهد العالي
سبة كبيرة الجانب القانوني رغم المحاولات الحثيثة لإدراج مادة العلوم الاقتصادية، ومن المواد المدرسة في للقضاء، والذي يطغى عليه بن

الذي شهد إدراج كل من مجزوءة علم التدبير ومجزوءة العلوم الاقتصادية ،  3111كليات الحقوق ابتداءا من الاصلاح الجامعي لسنة 
 يسمى بالاجازة في قانون الأعمال إلى جانب الإجازة الأساسية. مرورا بالاصلاح الحالي الذي عرف خلق ما

وعلى خلاف المشرع المغربي عمل المشرع الفرنسي على التفاعل مع خصوصيات منازعات المنافسة، مما مكنه من تجاوز مظاهر        
من مدونة التجارة الفرنسية، بموجبها  131/ 8ادة بإدخال تعديلات جوهرية على الم 1/33/31111القصور المشار إليها أعلاه، إذ قام بتاريخ 

تم منح إختصاص النظر في تطبيق الجزاءات المدنية المترتبة عن الممارسات المنافية للمنافسة، لمحاكم محددة على سبيل الحصر تم 
، حيث حصر هذه المحاكم في ثمانية محاكم تجارية و ثمانية محاكم إبتدائية  31/33/3115210تحديدها بموجب مرسوم صادر بتاريخ 

التي أحالت على مرسوم لتحديد المحاكم المختصة، التي  117كبرى، كما كرر نفس الأمر مع الممارسات المقيدة للمنافسة بموجب المادة 
بالبث في تطبيق الجزاءات المدنية المنجزة عل هذه ، حيث أكد على إختصاص المحاكم المحددة أعلاه 33/33/3111211صدر بتاريخ 
، كما نص أيضا على أن الطعن بالاستئناف في أحكام هذه المحاكم يتم أمام محكمة الاستئناف بباريس المختصة أيضا 212الممارسات

تطبيق قانون  د ومن وحدةبالنظر في الطعون المقدمة ود القرارات الصادرة عن مجلس المنافسة، وبهذا يكون المشرع الفرنسي فعلا ق
 المنافسة.

إن مسألة البحث عن الحلول القانونية الكفيلة بتجاوز ما ذكرناه، من تجليات القصور له راهنيته وجدواه، ويمكن في هذا الإطار         
لمملكة تناط بها لالاستئناس بالتجربة الفرنسية، من خلال تعيين محاكم على سبيل الحصر تتمركز في الأقطاب الصناعية الكبرى 

، تكون لهم دراية واسعة بالمجالات  213مهمة تطبيق الجزاءات المدنية على الممارسات غير المشروعة، مع تزويدها بعدد كافي من القضاة
الإقتصادية ، مع جعل الطعن في أحكامها يتم أمام محكمة الاستئناف بالرباط نظرا لما يمكن أن تساهم به هذه الحلول من جهة من 

مان استقلالية القاضي اتجاه الخبير، خصوصا وأن الخبرة في قانون المنافسة ترتبط بتقارير شمولية صادرة في الغالب عن مؤسسات و
عمومية، ومن جهة أخر في التغلب على الاشكالات الشائكة المتعلقة بالإختصاص القضائي والقواعد المسطرية، وكذلك من تعزيز لوحدة 

، لكن ما يمكن أن يؤخذ على هذا الحال هو تنافيه مع ما يروج له في الوقت الراهن من تقريب للقضاء من تطبيق قانون المنافسة
المتقاوين ، غير أن هذا المأخذ لا يجد له أي موطئ قدم في منازعات المنافسة، إذ أن طالب التعويص أو البطلان يتوفرون على 

فرد ساس من المقاولات والجمعيات المهنية وجمعيات حماية المستهلك دون المستهلك الالإمكانيات المادية للقيام بذلك، إذ يتشكلون بالأ 
 باعتباره طرفا وعيفا يجب حمايته.

                                                           

 210 Dècret num 2005-1756 du 30/12/2005 fixant la liste et le ressort des juridictions spècialisèes en matière de la 

concurrence, de propriètè industrielle et de difficultès des l’entreprises, anne-sophie chone , p 213 

211  Dècret num 2009-1384 du 11/11/2009 relatif à la spècialisation des juridictions en matière de contestations de 

nationalitè et de pratique restrictives de concurrence,ibid, p 125 

212Marie Stéphanie : droit de la  concurrence et droit de la thès pour le doctorat en droit, nouvelle bibliothèque de 

thèses, dalloz ,2001 p 225 

213  Soumaya yad , le contenteux de la concurrence, mèmoire de D.E.S.A universitè sidi mohamed ben abdallah, facultè 

des sciences juridique èconomique et sociales, 2005/2006 fes ,p 17 
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إوافة إلى ذلك ندعو إلى تفعيل آليات الاستشارة سواء الداخلية كاستشارة المحاكم المختصة لمحكمة النقض، أو الخارجية من خلال 
للمعلومات التقنية الهامة التي ستتضمنها تقارير هذه الهيئات حول محل الدعوى، ستمكن المحاكم من استشارة هيئات النوظمة، نظرا 

 .214تقدير أوواع المنافسة داخل السوق أو القطاع الاقتصادي للحكم في القضايا المعرووة عليها

 المبحث الثاني: جوانب القصور الموضوعية. 

ت حول أساس المسؤولية المدنية في قانون حرية الاسعار والمنافسة ، وهو ما نتج عنه بصورة  آلية لم يدخل المشرع المغربي أي تعديلا         
تطبيق القواعد العامة الواردة في قانون الالتزامات والعقود، التي تؤسس مثل هذه الدعاوى على أساس المسؤولية الناشئة عن الفعل 

قائل بأنه في حالة عدو وجود نص خاص يطبق النص العام، فعدم مراعاة المشرع الشخصي، وذلك تطبيق للمبدأ القانوني المشهور ال
لخصوصية منازعات المنافسة التي تتسم بالتداخل بين ما هو قانوني وما هو اقتصادي ، أثر بشكل سلبي على الدور القضائي في توقيع 

طلب الأول(، وتقدير التعويض اللذان يتسمان بالصعوبة)المطلب الممارسات المنافية)الم الجزاءات المدنية، وذلك من خلال إشكالية إثبات
 الثاني(.

 المطلب الأول: صعوبة إثبات الممارسات المنافية للمنافسة

يجمع  الفقه المهتم بقانون المنافسة سواء المقارن أو الوطني على صعوبة إثبات الممارسات المنافية للمنافسة من لدن الأطراف المخول      
بطلان هذه الممارسات أو التعويض عنها، نظرا لعدم إفراد المشرع لقواعد قانونية خاصة بالاثبات تراعي الطبيعة المعقدة  لهم طلب

دى حلمنازعات المنافسة، إذ يقع على عاتق المدعى كما مر معنا بالنسبة للبطلان إثبات أن الاتفاق أو الالتزام أو البند التعاقدي يتعلق بإ
من قانون حرية الأسعار والمنافسة،  1فية للمنافسة، وانها لا تدخل صمن الحالات المرخص لها بها طبقا لمقتضيات المادة الممارسات المنا

، نظرا لتعلقها بمسائل إقتصادية محضة، كما يقع على نفس المدعي في حالة ما إذا أراد المطالبة 215وهذه الأمور الصعبة على المدعي
م مسؤولية مرتكبي الممارسات المخلة بالمنافسة من خطأ وضرر، وهنا على المدعي أن يحدد بكل دقة قيمة بالتعويض أن يثبت عناصر قيا

وكمية الأضرار التي أصابته ،مما زاد من إثقال عبئ المدعي الذي عليه أن يثبت أيضا أن الممارسة المنافية لها تأثير ملموس على السوق 
 القواعد العامة التي لا تتطلب هذا الشرط. التجارية، وإلا عليه أن يؤسس دعواه على

من  111يضاف إلى كل مظاهر القصور هذه، أن المدعي وإن كان يستفيد من حرية الإثبات التجارية المكرسة بموجب المادة          
ي ت وشهادات مراقبوالذي بموجبه يستطيع الاعتماد على أية وسيلة شاء في إثبات إدعائه، من فاتورا ،1337مدونة التجارة لسنة 

محكمة النقض الفرنسية في أحد الحسابات وخبرات خاصة...، فإن المشرع اشترط أن تكون هذه الوسائل مشروعة، وهو ما أكدته 
، إذ رفضت قبول تسجيل لمكالمة هاتفية كوسيلة إثبات لإتفاق منافي للمنافسة، واعتبرته غير 3..6/5./1.قراراتها الصادرة بتاريخ 

 أن الاثبات الفعال الذي يتماشى مع خصوصية منازعات المنافسة لا يعتمد على مثل هذه الوسائل، بل يتطلب القيام مشروع، كما
بأبحاث خاصة ودراسات اقتصادية ميدانية تناط لأشخاص ذو خبرة عالية في هذا المجال، غير أن ارتفاع تكلفة إنجاز مثل هذه الدراسات 

ام المضرور خصوصا إذا استحضرنا تشكيلة النسيج الاقتصادي المغربي الذي تهيمن عليه المقاولات والأبحاث يشكل عائقا موووعيا أم

                                                           

  8.03214و  8.1، ص 8..7وجدة  .وق"، المجلة المغربية للاقتصاد والقانون، العدد عبد العزيز الحضري: " مجلس المنافسة وتنظيم الس  

تجدر الإشارة أن هذه الصعوبة لا تطرح بهذه الحدة ، عندما يكون طالب البطلان أحد هيئات النوظمة كمجلس المنافسة أو الوكالة الوطنية  

  215لتقنين

 تخولها إمكانية التعرف على مدى تضمن الملف للممارسات المنافية للمنافسة3 المواصلات، نظرا لتمتعها بالوسائل القانونية التي
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الصغرى والمتوسطة، أوف إلى ذلك ما تعاني منه جمعيات حماية المستهلك من عوائق، كنقص الخبرة والكفاءة ووعف السيولة نتيجة 
 غياب الدعم الحكومي.

 الأعمال عاملا آخر في صعوبة إثبات الممارسات المنافية للمنافسة، نتيجة تعلق هذه الممارسات هذا ويشكل هاجس حماية سر           
محل الإثبات بوثائق حساسة تهم المدعى عليهم، إوافة إلى عدم توفر المدعي على نفس الآليات التي تتوفر عليها هيئات النوظمة في 

، فإن الامر 217ي هذه الممارسات الذين يصنفون في خانة مجرمي الياقات البيضاء، وطبيعة مرتكب216إثبات الممارسات المنافية للمنافسة
يصبح أكثر صعوبة وربما يستحيل على المدعي إثبات مسؤولية مرتكبي الممارسات المنافية للمنافسة، لذلك فإن السؤال الذي يفرض نفسه 

ات الممارسات ه الصعوبات؟ نعتقد أن التخفيف من صعوبة إثببكل إلحاح يتجسد في تحديد الحلول القانونية الكفيلة بالتخفيف من هذ
المنافية للمنافسة لابد من تضافر جهود جميع الأطراف المعنية بقانون المنافسة، مرورا من الأطراف المخول لهم طلب البطلان أو 

قة من لدن هذا القاعدة القانونية المطب التعويض، إلى القضاء الذي ينظر في مثل هذه القضايا، إلى المشرع باعتباره المسؤول عن ووع
 .218الأخير

فبالنسبة للأطراف يستحسن قبل لجوئهم إلى القضاء لطلب البطلان أو التعويض، أن يعرووا الأمر على مجلس المنافسة،           
إحالة القضايا  المخول لها الحق فيإلى طائفة الأطراف  خصوصا أن التعديلات التي عرفها قانون حرية الأسعاروالمنافسة أوافت المنشآت

على مجلس المنافسة بصفة مباشرة دون اللجوء إلى وساطة الهيئات المهنية ، نظرا لما يتمتع به مجلس المنافسة من وسائل ناجعة في 
ر المجلس وإن راالبحث عن الأدلة ، وبعد صدور قرار الإدانة يعملون على رفع النزاع أمام القضاء المختص للحصول على التعويض، فق

كان يمدد المسطرة نوعا ما نظرا لقابليته للطعن أمام محكمة الإستئناف بالرباط ، وأيضا بالنقض أمام محكمة النقض، فإنه سيسهل عمل 
 القضاء لما يتضمنه من معطيات تقنية مهمة حول النزاع.

سة للجوء مباشرة إلى القضاء أن يطلبو إدخال مجلس المنافثاني إجراء يستحسن على الأطراف إتباعه يتجسد في حالة ما إذا فضلا ا    
 في الدعوى ليدلي برأيه في النزاع.

ثالث إجراء يجب على الأطراف العمل به، هو تفادي الدعاوى الفردية، وتبني نهج الدعاوى الجماعية الذي يتماشى مع فلسفة وروح     
فرة وفر عليه الهيئات المخول لها قانونا الدعاوى الجماعية من خبرة تفوق تلك المتو القانون المنظم للمنافسة، ونظرا من جهة ثانية لما تت

للمدعي الفرد في الدعاوى الفردية، ومن جهة أخرى لما توفره من إمتيازات للضحايا من اقتصاد في المصاريف وأيضا من تخفيف العبئ 

                                                           

يهم هذا العائق فقط الحالة التي يتقدم فيها الأطراف من غير هيئات النوظمة بطلب بطلان كل التزام أو اتفاق أو بند تعاقدي منافي  

  216للمنافسة، أو

 الممارسات 3طلب تعويص عن الأضرار التي تكبدوها نتيجة هذه 

  217جرائم ذوي الياقات البيضاء: مصطلح يطلق على الجرائم غيرالعنيفة والمرتكبة لدوافع مالية من قبل رجال الأعمال وأصحاب النفوذ ويعرف 

لياقات أنه"جريمة يرتكبها فرد من ذوي الطبقات الاجتماعية العليا وله مكانة مرموقة في نطاق مهنته"3 وتشمل جرائم ذوي ا هذا المصطلح

 . البيضاء: الاحتيال والرشوة ومخططات والاختلاس والجرائم الإلكترونية وانتهاك حقوق الطبع وغسيل الأموال وانتحال الشخصية والتزييف

محمد السامري: "إثبات الممارسات المنافية للمنافسة" رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية 

 218.يةوالاقتصاد

 013ص  7.8037.81والإجتماعية، فاس، السنة الجامعية  
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مامه في دعوى واحدة نتيجة تعدد الأضرار المنجزة عن الممارسات على القضاء بحصر مجموعة من الدعاوى كان بالإمكان التقدم بها أ 
 المنافية للمنافسة.

أما بالنسبة للمساهمة التي يمكن أن يقدمها القضاء في سبيل تخفيف عبئ الاثبات عن المدعي، فتكمن في تفعيله للصلاحيات التي      
أو الوكالة الوطنية، أو تلك التي تهم صلاحياته السيادية من  219نافسةخولها له المشرع على أحسن وجه، سواء تلك المتعلقة بمجلس الم

من القانون المحدث للمحاكم التجارية التي تنص على  37إجراءات تحقيق عادية أو مسطرية، خاصة القاضي التجاري من خلال المادة 
ر للقاي  المقرر، بناء على طلب الطرف الآخإذا كان مستند للإثبات يوجد بحوزة طرف في الدعوى، يمكن للمحكمة أو أنه: " ... 

 وما لم يوجد مانع قانوني، الأمر بالادلاء به داخل أجل معقول، تحت طائلة غرامة تهديدية.

ويمكن للمحكمة أو للقاي  المقرر، بناء على طلب أحد الاطراف في الدعوى وما لم يوجد مانع قانوني، أمر الغير بالإدلاء      
 ...".أي مستند يوجد بحوزته، تحت طائلة غرامة تهديديةداخل أجل معقول ب

فإجراءات التحقيق هذه قد تساهم بشكل فعال في التخفيف من عبئ الإثبات، خاصة وأن تنفيذ هذه الإجراءات لا تعرقله الطعون  
 مع الحكم البات في الجوهر. المختلفة، فالأوامر والأحكام والقرارات التي تأمر بإجراء من إجراءات التحقيق لا تقبل الطعن إلا

يضاف إلى ذلك إستعمال آلية الإجتهاد القضائي التي قد تفضي في هذا المجال إلى نتائج مهمة، وذلك على شاكلة القضاء الفرنسي       
نافسة الفاعل الذي اعتبر أن إثبات الممارسات المنافية للمنافسة يعد قرينة على وقوع الضرر، وذلك في حالة ما إذا أدانت سلطة الم

الإقتصادي المدعى عليه، بحيث ينتقل عبء الاثبات إلى هذا الأخير الذي عليه أن يثبت أن الضرر الذي أصاب الضحية لا يعود إلى 
 .220الأعمال التي قام بها

م خاص للمسؤولية نظا أما بالنسبة للمشرع المغربي، فهو مطالب بتبني هذا الإجتهاد الذي كرسه القضاء الفرنسي، وهو ما يعني سن     
عى دالمدنية لمرتكبي الممارسات المنافية للمنافسة قائم على انتقال عبئ الاثبات إلى المدعى  عليه بمجرد إثبات المدعي للخطأ، إذ على الم

يس مجلس رئعليه أن يثبت أن هذا الضرر الذي أصاب الضحية لا يعود إلى الاعمال التي قام بها ، كما عليه أيضا أن يخول لكل من 
ء المنافسة ولما لا جميع رؤساء باقي هيئات النوظمة إذا كان النزاع يندرج ومن اختصاصاتهم، وكذا لوزير الإقتصاد والمالية صلاحية الادلا 

، لما يمكن أن يتوفر عليه هؤلاء من معلومات مهمة 221بملاحظات كتابية أو شفوية أمام المحكمة، وذلك على شاكلة القانون الفرنسي
 خص الدعوى المعرووة على القضاء.ت

 المطلب الثاني: صعوبة تقدير التعويض من لدن القاي . 

قصد الحكم  بالتعويض لفائدة وحايا الممارسات المنافية للمنافسة، يعمل القاضي على التأكد من مدى تحقق أركان المسؤولية        
لالتزام صدور قرار الإدانة من مجلس المنافسة، وبمجرد تأكده من توفر هذه التقصيرية في القضايا المعرووة عليه، ولا يعفيه من هذا ا

الاركان يشرع القاضي في تقدير التعويض المناسب للضحية، وله في ذلك الخيار بين قواعد الالتزامات والعقود التي تؤكد على تناسب 

                                                           

 219م3م3م على أنه :" يمكن أن يستشار المجلس من طرف المحاكم في شأن الممارسات المنافية .7.38من قانون  0نصت المادة  

 للمنافسة والمثارة في القضايا المعروضة عليها 3333"3

  220دار الفكر والقانون ، المنصورة  -دراسة تحليلية مقارنة-مليات التركيز الإقتصادي أسامة فتحي عباد يوسف: النظام القانوني لع

 0313ص 7.81مصر  

  221من مدونة التجارة الفرنسي3 .1/03المادة  
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ع الأخذ بعين لى بنفسه معاقبة التصرف المنافي للمنافسة ممبالغ التعويض مع الضرر الذي أصاب القدرة التنافسية للضحية، أو أن يتو
الاعتبار جسامة الخطأ وما حققته المقاولة المرتكبة لتلك الممارسات من فوائد، ومن المستحسن أن يراعي القاضي هنا أيضا طبيعة الضحية 

ت المدعى عليها، وما إذا كان لم يصدر في حقها هل هو جمعية مهنية أو جمعية لحماية المستهلك أو مقاولة فردية، وأيضا حجم المقاولا 
 أي قرار قاضي بالغرامة من مجلس المنافسة أو العكس.

، أنه يميل إلى التحديد بمعنى أن القاضي قد فقد تلك السلطة المخولة له في إطار 311.33وما يلاحظ على التعويض في قانون         
 ةالقواعد العامة للإختيار بين التعويض العيني أو المعنوي أو النقدي ، فهو في هذا الإطار ملزم بالحكم بتعويض مالي ، ومرد ذلك  لطبيع

 .222الناتجة عن الممارسات المنافية للمنافسة ، والتي تصيب الذمة المالية للمقاولات أو المستهلكينالأضرار 

من هنا فإذا كان القاضي على المستوى النظري يتمتع بسلطة واسعة في تقدير التعويض المناسب ، فإنه على المستوى العملي يعاني من 
ولعل من أهم هذه الصعوبات نجد صعوبة القاضي في الحسم فيما إذا كان الضرر  صعوبات كبيرة تحد من فعاليته على هذا المستوى،

الذي يدعيه المدعي يرجع إلى الممارسة المنافية للمنافسة، أم إلى عوامل أخرى ترجع بالأساس للمدعي كعدم اعتماده لسياسة اقتصادية 
، فالمقاولات كما هو معلوم تستغل مثل هذه الفرص 223سييرفعالة قادرة على ومان استمراره بأريحية في السوق أو لمشاكل في الت

 لذلك على القاضي أن يكون أكثر حذرا في مثل هذه الحالات وأن يعمل على تفعيل الجزاءات الخاصة بالتقاضي لسوء النية.

حد آخر يحول بينه نفسه أمام ت وإذا سلمنا بأن الضرر الذي يدعيه المدعي يتعلق فعلا بممارسة منافية للمنافسة فإن القاضي سيجد       
وبين التقدير الكامل للتعويض يتجسد في اختلاف عملية الضرر بين تاريخ وقوع الفعل وتاريخ احتساب التعويض، والضرر يتطور بين 

الث ثالتاريخين بشكل كبير لأن الأمر يتعلق بمجالات إقتصادية سريعة التطور ، لكل ذلك فإن القاضي سيجد نفسه بين حالين لا 
لهما، إما الحكم بتعويض جزافي وهذ لا يخدم الضحايا وقد لا يؤدي إلى قمع الممارسات المنافية للمنافسة، وومان عدم تكرارها في 
المستقبل أو تبني نفس مضامين قرار الهيئة الناظمة في حالة ما إذا طلب القاضي استشارة هذه الهيئة أو أن المدعي اختار اللجوء إليها 

 اية قبل عرض النزاع على القاضي، وهذا سيؤثر بشكل سلبي على استقلالية القاضي في اتخاذ القرار .في البد

ويمكن القول أن الحل الأمثل يتجسد في تخويل الاختصاص في مثل هذه القضايا لقاضي متمكن من الجوانب القانونية        
في مجال المنافسة بصفة عامة، وفي مجال التعويض على وجه  والاقتصادية ، لأنه بهذه الطريقة سنضمن صدور أحكام قضائية

الخصوص تراعي التوازن الذي يهدف إليه المشرع بين النظام العام الاقتصادي والمتضررين من الممارسات المنافية للمنافسة من جهة 
 . 224وحماية الفاعلين الاقتصاديين من جهة أخري

يضاف إلى ذلك ووع دليل مبسط رهن إشارة القاضي يبين كيفية تقدير التعويض ونقترح في هذا الصدد أن يتم إنجاز هذا الدليل         
من لدن مجلس المنافسة وباقي هيئات النوظمة، كذلك إلزام جميع المؤسسات التي لها علاقة بقانون المنافسة من إدارة وأبناك ومؤسسات 

                                                           

يكمن الضرر الذي يصيب المقاولات يالاساس في انخفاض رقم أعمالها وضعف مبيعاتها وانخفاض نموها وتطورها ، أما الضرر الذي  

  222بيصي

 المستهلكين فيتجسد في ارتفاع الأسعار وانخفاض الإنتاج والتضييق من سلطة المستهلك في الاختيار 3

خالد الذهبي:" الممارسات المقيدة للمنافسة في القانون المغربي" أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، مختبر قانون الالتزامات  

  223والعقود  

 810ص  7.81/7.80الله، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، فاس السنة الجامعية جامعة سيدي محمد بن عبد 

  809224ص  7.81عبد العزيز الصقلي : " قانون المنافسة المغربي"، مطبعة سجلماسة، مكناس  
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جميع الدراسات والتقارير والوقائع التي لها علاقة بالمنافسة، رهن إشارة القاضي المختص دون أن ننسى في الأخير التموين بووع 
صلاحية القاضي في اللجوء إلى الخبرة لتقدير التعويض وفق القواعد العامة أو القواعد الخاصة، أي استشارة مجلس المنافسة، وفي هذا 

قد خوله المشرع أيضا التعاون مع سلطة المنافسة من خلال تخويله حق استشارتها، غير أن قانون  الصدد نلاحظ أن القاضي الفرنسي
الاتحاد الأوروبي قد عزز من هذا التعاون عندما خول لهذه المحاكم إمكانية طلب رأي اللجنة الأوربية، حيث تلتزم هذه الأخيرة بتقديم 

 ة .كافة المعلومات المتوفرة لديها للمحاكم الوطني

الحكم ببطلان  وصفوة للقاضي دور مهم في حماية مصالح الضحايا بطريقة مباشرة ومصالح السوق بطريقة غير مباشرة من خلال      
الممارسات المنافية للمنافسة، وتعويض الأضرار الناتجة عن الممارسات غير المشروعة، وهو ما نتج عنه تحول عميق في الدور القضائي 

 رالتقليدي المتجسد في خدمة مقتضيات العقد، إلى الدور الجديد المتمثل في حماية الحريات في مجال التنافسية لدوالذي انتقل من ا
الاقتصادية، إلا أن هذا الدور الجديد والمهم للقاضي يعاني من مجموعة الصعوبات في ظل غياب تكوين خاص بالمنافسة والمنازعات 

افة المنافسة وخصوصا بالوسط التعليمي الذي عانى بغياب  برامج متعلقة بميدان المنافسة رغم الناتجة عنها، وكذلك محدودية نشر ثق
 المحاولات الأخيرة لإدخال مواد خاصة بقانون حرية الأسعار والمنافسة في البرامج التعليمة بالجامعات المغربية . 

 المراجع والمصادر

 -  . 3135مطبعة سجلماسة، مكناس  : " قانون المنافسة المغربي"، عبد العزيز الصقلي

: المنافسة، أبعادها الاقتصادية والقانونية، الجزء الثاني، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، الطبعة  محمد المرغدي -
   3135الأولى 

ة القانون الخاص، كلية العلوم القانوني، "رقابة القضاء على أعمال هيئات النوظمة"، أطروحة لنيل الدكتوراه في محمد الهيني - 
 .3131 -3133والاقتصادية والاجتماعية  ظهر المهراز فاس 

   .3113وجدة  1: " مجلس المنافسة وتنظيم السوق"، المجلة المغربية للاقتصاد والقانون، العدد عبد العزيز الحضري -  

قتصادية رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والا : "إثبات الممارسات المنافية للمنافسة" محمد السامري -
 . 3131/3135والإجتماعية، فاس، السنة الجامعية  

مصر    ، المنصورة دار الفكر والقانون -دراسة تحليلية مقارنة-: النظام القانوني لعمليات التركيز الإقتصادي أسامة فتحي عباد يوسف -
 .183ص 3135

خالد الذهبي:" الممارسات المقيدة للمنافسة في القانون المغربي" أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، مختبر قانون الالتزامات  - 
 . 3135/3137والعقود جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، فاس السنة الجامعية 

  - Driss Alami Machichi : <concurrence droit et obligation de entreprise au Maroc > ; ed.eddif.2004.  

  - Soumaya yad , le contenteux de la concurrence, mèmoire de D.E.S.A universitè sidi mohamed ben abdallah, 
facultè des sciences juridique èconomique et sociales, 2005/2006 fes  
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الشركات التجارية في القانون التجاري الجزائري بين الحرية التعاقدية والتوجيه 
 التشريعي.

 

 أستاذ محاضر "أ" كلية الحقوق والعلوم السياسية 
 -الجزائر–بجامعة ابن خلدون تيارت 

 
 خص:مل

تلعب الشركات التجارية دورا مهما في الحياة الاقتصادية للدول تتطلب منها توفير الاطار القانوني المنظم لمختلف مراحل تكوينها 
، هذا الاطار القانوني أثار جدل فقهي بين اعتبار الشركات التجارية عقد وبين اعتبارها نظام قانوني خاوع للتوجيه تصفيتهاوادارتها و 

 التشريعي. 
وال( ا( ونظام قانوني )شركات الأمبوقد اعتبر المشرع الجزائري الشركات التجارية ذات طابع مزدوج عقد )شركات الأشخاص غال

صادي فإن كانت في ووع اقت ،مر تغليب أحدهما على الأخرى أمر داخلي للدولة بحسب ظروفها وأوواعهافي نفس الوقت، وعليه فإن أ 
مريح غلبت الحرية التعاقدية وقلصت من توجيهها التشريعي أما ان كانت في فترة الأزمات يفرض عليها الووع تعزيز سياسة التوجيه 

 التشريعي لتحقيق أهدافها المتعددة الأبعاد.
 الشركات التجارية؛ العقد؛ التوجيه التشريعي؛ نظام قانوني؛ القانون التجاري.  ت المفتاحية: الكلما

   
Abstract: 
    Commercial companies play an important role in the economic life of countries which oblige them to provide the 
legal framework that organizes the various stages of their formation, management and liquidation. This legal 
framework has given rise to a jurisprudential controversy between considering commercial companies as a contract 
and considering them as a legal institution subject to legislative orientation. 
    The Algerian legislator considered commercial companies as having both a dual nature of contract (companies of 
persons) and legal institution (capital companies), and therefore, the question of prevailing one over the other is a 
matter internal to the state depending on its circumstances and conditions. If they are in a   comfortable economic 
situation, contractual freedom prevails and its legislative meaning is reduced. If it is in a period of crisis, the situation 
obliges it to strengthen the politics of legislative orientation to achieve its objectives. 
Keywords: Commercial companies; Contract; Legislative orientation; Legal institution; Commercial Law. 
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 :مقدمة

تعد الشركات التجارية من أهم أوجه الاستثمار فهي تؤدى بمختلف أحجامها الصغيرة، المتوسطة والكبيرة دورا حيويا في تنمية  
اعتبرتها المادة الثالثة تجاري جزائري من قبيل الأعمال  اذ ،تحديد الاطار القانوني المنظم لهاالوطني، الأمر الذي يتطلب  الاقتصاد

شرع المحسم وبذلك من ذات القانون الطابع التجاري للشركة اما بشكلها أو بموووعها،  511التجارية بحسب الشكل، كما حددت المادة 
 التصفية والتصرفات التي يقوم بها الشريك.الخلاف حول طبيعة الاكتتاب وكل اجراءات التأسيس و 

غير أنه تتنازع أحكام الشركات التجارية جملة من الأفكار عند التعرض لطبيعتها القانونية بين من يكيفها على أنها عقد يخضع 
ع الى غاية نهايته، وبين المشرو  وفقا لثوابت مبدأ سلطان الارادة وما يقتضيه من حرية تعاقدية تامة للشركاء منذ التفكير في ،لإرادة عاقديه

المحضة للأفراد  للإرادة -في مجال اقتصادها  -فكرة أخرى تحمل معنى النظام القانوني اذ لا يمكن للدولة أن لا تترك الحبل على الغالب 
امها القانوني فيضبط نظبل يقتضي الووع الاقتصادي والسياسي والاجتماعي تدخل ارادة المشرع لووع الأطر العامة للشركات التجارية و 

 الخطوط العريضة وفقا لما يسمى بالتدخل أو التوجيه التشريعي.
نها تخضع لإرادة أم أ  ؟نطرح الاشكالية: هل الشركات التجارية عقد تخضع في مراحلها المختلفة لإرادة المتعاقدين بكل حرية ومنه

اهي الدولة؟ وهل يختلف الأمر بين شركات الأشخاص وشركات الأموال؟ ومه التشريعي لسياسات يالمشرع وفق نظام قانوني وحسب التوج
دوافع المشرع للتدخل في تنظيم الشركات وتقييد الحرية العقدية للشركاء؟ ثم ما هو تأصيل هذين الطرحين وما هي اسقاطات كل ذلك 

 على نصوص القانون التجاري الجزائري؟.
ان مبررات تأصيل الطبيعة القانونية للشركات التجارية وتبيليلي الوصفي من خلال سنعالج هذه الاشكاليات وفقا للمنهج التح

 ،اعتبار الشركات التجارية عقد أو نظام قانوني ثم اسقاطات نصوص القانون التجاري الجزائري على الطبيعة القانونية للشركات التجارية
 الشركات التجارية في القانون التجاري الجزائري.مبرزين مظاهر كل من الحرية التعاقدية والتوجيه التشريعي في 

 
 المبحث الأول: تأصيل الطبيعة القانونية للشركات التجارية

لقد ثار خلاف فقهي حاد حول الأساس القانوني للشركة وسنتتبع في هذا المبحث الأصول التاريخية لهذا الخلاف في مطلب  
 تيار والانتقادات الموجه له.أول ثم في المطلب الثاني نقف عند مبررات كل 

 المطلب الأول: الأصول التاريخية للتفرقة بين العقد والنظام القانوني للشركة
ان التساؤل عن عقدية الشركة أو تنظيمها القانوني ليس وليد اليوم بل هو نتاج تطور العلاقات التجارية منذ العصور السابقة،   

وبين  ،قلالية مبدأ سلطان الارادة في القواعد العامة وتطبيقه على عقد الشركة التجارية من جهةوالتساؤل هذا يرتبط اليوم بما يعرف است
التوجيه التشريعي من طرف المشرع لتحقيق أهداف اقتصادية سياسية تنموية معينة بحسب انتماءه الايديولوجي الاقتصادي وانفتاحه أو 

 رى.من جهة أخ انغلاقه على السوق والتعاملات التجارية
 اعتبارها عقد أو نظام قانوني في العصور القديمة والوسطى ول: الشركة بينالفرع الأ
ومنذ متى بدأ المشرع  ة،سنبين في هذا الفرع نظرة النصوص القانونية والآراء الفقهية للشركة وهامش الحرية التعاقدية المكفول 

 في فرض ارادته وتوجيه هذه الارادات، عند كل من حمورابي، اليونان، الرومان وكذا الووع في العصور الوسطى.
 أولا: الطبيعة القانونية للشركة في قانون حمورابي

كاء خاصة اقتسام العلاقة بين الشر دوّن حمورابي بعض الأحكام الخاصة بالشركة في مدونته لاسيما ما يتعلق بالقواعد التي تنظم  
" لو أعطى رجلا لرجل فضة شراكة في عمل، يقسمان الأرباح أو الخسائر بشكل متناسب     Uالأرباح وتحمل الخسائر، فقد جاء في البند
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      225.اطويل الأمد بل مجرد مشروع مشترك مؤقت لتنفيذ عمل معين م اتفاقاأمام اله." ومفهوم الشراكة في بلاد بابل ليست 
خاصة المادتين   226القرض من خلال نصوص قانونية لحمورابي تعالج ما يشبه شركات التوصية، بعقدكما اقتربت فكرة الشركة 

 لتعاقدياوعموما لم تكن للشركة في ذلك الزمن تتمتع بالشخصية المعنوية بل اقتصرت على الجانب  227من قانون حمورابي، 313و  311
 228فهي عقد يتفق بمقتضاه شخصان فأكثر على القيام بعمل أو عدة أعمال للحصول على الربح.

 ثانيا: الطبيعة القانونية للشركة في التشريع اليوناني:
اقات التعاقدية تخضع لما يخضع له باقي الاتف عقدلم يكن التشريع اليوناني القديم يشترط أي شرط لتأسيس الشركات فهي  
اذا لم يتم الاتفاق  ةت الكثير من الشركات المدنية التجارية ولكل شريك الحق في ادارة الشركئن الحاجة الى كتابتها، فأنشالروائية دو 

على الشخص المكلف بذلك، وكانت الأرباح والخسائر توزع بين الشركاء بحسب مساهمة كل منهم في رأس المال ما لم يتم الاتفاق على 
د المطبقة على الشركات تشمل المدنية منها والتجارية دون تمييز بينهما، اذ لم يعرف التشريع اليوناني شركات خلاف ذلك، وكل هذه القواع

 229التوصية وشركات المساهمة فكان كل شريك مسؤول عن ديون الشركة بجميع ما يملك.
 ثالثا: الطبيعة القانونية للشركة في التشريع الروماني:  

بداية لابد من البيان أن التجارة بما فيها المتاجرة عن طريق الشركات كانت من الأعمال الحقيرة المستهجنة التي يتعالى الروماني   
اذ لا  ،روائيادا عقالشركة كان  عقدللعبيد والأجانب، ورغم كثرة العقود الشكلية عند الرومان إلاّ أن  ممارستها تركبحيث عن ممارستها 

الورثة  اتفاقذلك أن أصل فكرة الشركة عند الرومان ترجع الى  230التزامات بين أطرافه دون أن يرتب أثرا تجاه الغير، لاّإ لعقد ينتج عن ا
على البقاء في حالة الشيوع بالنسبة لتركة المورث وعلى ادارتها فيما بينهم )شركات أشخاص(، ثم ظهرت بعدها أنواع أخرى من الشركات 

 231)شركات أموال(.  تربطهم أي قرابة على استثمار رأس مال مشتركيتفق فيها أشخاص لا
ولم يكن الرومان يميزون بين الشركات التجارية والشركات المدنية لأن روما القديمة لم تعرف  القانون التجاري كقانون مستقل 

لعقد الشركة تضمن التشريع  الاتفاقيلجانب وبالإوافة الى ا 232عن القانون المدني ولم تكن الشركة حينها تتمتع بالشخصية المعنوية،
وافر غرض رباح والخسائر وضرورة تعلى هذا العقد كوجوب تقديم الحصص من طرف الشركاء وكيفية توزيع الأ  التنظيمالروماني بعض 

 233الشركة ونية الاشتراك.
شركات  وهي نوعان من الشركاتفيها من مدونة جوستنيان الذي ذكر  35الشركة في الباب  عقدهذا وقد نظم القانون الروماني 

هذه  راحلموقد بينت هذه المدونة  ،في جميع التجارات وشركات في نوع خاص من التجارات كمشترى الرقيق وبيعه أو مشترى الزيت

                                                           

، دمشق، 7دار علاء الدين، طمجموعة من المؤلفين، شريعة حمورابي واصل التشريع في الشرق القديم، ترجمة اسامة سراس،  -225

 183ص.899

 883، ص0..7، القاهرة، 7محمود مختار أحمد بريري، قانون المعاملات التجارية الشركات التجارية، دار النهضة العربية، ط -226

 173مجموعة من المؤلفين، شريعة حمورابي واصل التشريع في الشرق القديم، نفس المرجع، ص  - 227

و  718، ص 8908، مطبعة جامعة دمشق، سوريا، 8بالاشتراك مع نهاد السباعي، الوسيط الحقوق التجارية البرية، جرزق الله الانطاكي  -228

7173 

 71.3رزق الله الانطاكي بالاشتراك مع نهاد السباعي، الوسيط الحقوق التجارية البرية، المرجع السابق، ص - 229

 803، ص1..7 ،.، ط8الياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، ج - 230

 7103رزق الله الانطاكي بالاشتراك مع نهاد السباعي، الوسيط الحقوق التجارية البرية، نفس المرجع، ص - 231

 80.3، ص8910، دار النهضة العربية، القاهرة، 8محمود سمير الشرقاوي، القانون التجاري، ج - 232

 803، نفس المرجع، ص8الياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، ج - 233
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  234من بدايتها الى حلها وانتهائها. الشركات
 اعتبارها عقد أو نظام قانوني في العصور الوسطى:  رابعا: الشركة بين

واستمرت الفكرية العقدية طاغية على الشركات في هذا العصر خاصة في عقد التوصية هذا العقد الذي سيصبح فيما بعد النواة 
كما ظهرت الاتفاقات التعاقدية  ،رةتصرفات المحظو تلك ال، لتعترف هذه الأخيرة فيما بعد ببعد تحريم الكنسية للفوائد الأولى لشركة التوصية

غير أنه بدأت تتجلى ملامح النظام القانوني من خلال فرض المشرع ارادته وتقيد  235بين الروابط العائلية فيما يعرف بالشركات التضامن،
خص عقد الشركة اعلاما اشترط ضرورة نشر ملأين الخاص بالتجارة البرية  3781ارادة الشركاء وذلك بصدور الأمر الملكي الفرنسي سنة  

 236للغير كشرط لقيامها سواء في شركة التضامن أو في شركة التوصية.
 اعتبارها عقد أو نظام قانوني في العصر الحديث والمعاصر. الفرع الثاني: الشركة بين

 لاسيما الغزو عشر زاد النشاط التجاري توهجا مع تزايد الحروب الصليبية والحركة الاستعمارية في القرنين السادس والسابع
فنشأت على  ،الأوربي للشرق، فأصبحت حاجة الدول الاستعمارية في الحصول على الأموال الضخمة من الأراضي المستعمرة لاستثمارها

اثرها الشركات الكبرى المساهمة كوسيلة قانونية لتجميع هذه الأموال المسلوبة من الشرق وافريقيا، وكانت تسمية الشركات ترتبط 
وشركة الهند الشرقية  3171وشركة الشركة الفرنسية للهند الشرقية في  3511بالحكومات المستعمرة كشركة الهند الشرقية في بريطانيا في 

 237وبالإوافة شركة الهند الغربية وشركة خليج هدسن. 3713ولاندية في اله
وبالتالي أصبحت  ،اذ كانت تنشأ بموجب الشرعية الملكية وتكتسب شخصيتها من ارادة الدولة ،وقد كان لهذه الشركات طابع خاص

بدراستها  العام ولم يهتم فقهاء القانون الخاصببعض امتيازات السلطة العامة، ولهذا كانت هذه الشركات تعتبر من أنظمة القانون  تحظى
 238آنذاك.

ويرجع عدم اعتناء فقهاء القانون الخاص لهذه الشركات لاعتقادهم أيضا أن الشركات الكبيرة بهذا الحجم هي خارجة عن نطاق 
المنظم لشركات  3357لسنة  القانون الخاص، لذك أصدرت الكثير من الحكومات تشريعات خاصة منظمة لهذه الشركات كالقانون الفرنسي

تتابع القوانين ل ،المنظم  للشركات ذات المسؤولية المحدودة 3318لماني لسنة والقانون الأ  3378التوصية بالأسهم والقانون الفرنسي لسنة 
 239والتشريعات المنظمة لهذه الشركات بما فيها شركات المساهمة.

ين في تحديد مسؤولية المساهم عن ديون الشركة بحسب حصته صغار المدخر شجعت الميزة الأساسية لشركات المساهمة المتمثلةو 
شركات التوصية  فظهرت، على الاكتتاب في أسهم الشركة، كما تم ابتكار توائم بين فكرة الاعتبار الشخصي وفكرة المساهمة بالأموال

 240بالأسهم ثم الشركات ذات المسؤولية المحدودة.
وازداد معها التسارع الى تأسيس  ،موال وخمةأ القرن الثامن عشر ازدادت الحاجة الى رؤوس  ومع تطور الصناعة والتجارة في

                                                           

 3  ..7 - 7.8، ص ص1..7جوستنيان، مدونة جوستنيان في الفقه الروماني، ترجمة عبد العزيز فهمي، المجلس الاعلى للثقافة، مصر،  - 234

 793، ص8990، بيروت، 0، مؤسسة الرسالة، ط8عبد العزيز خياط، الشركات في الشريعة الاسلامية والقانون الوضعي،ج - 235

 803، المرجع السابق، ص 8الشركات التجارية، جالياس ناصيف، موسوعة  - 236

 83.و ..، نفس المرجع، ص8عبد العزيز خياط، الشركات في الشريعة الاسلامية والقانون الوضعي،ج -237

 813، نفس المرجع، ص8الياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، ج -238

أصل نشأة شركة المساهمة ، هذا وتعود 7.، نفس المرجع، ص8عبد العزيز خياط، الشركات في الشريعة الاسلامية والقانون الوضعي،ج -239

النظرية  –سامي عبد الباقي أبو صالح، قانون الاعمال  ، وانظر:80.9عند قيام جمهورية جنوة بتأسيس مصرف سان جورج سنة  81الى ق 

 13، ص 7.80كات الأشخاص، دار النهضة العربية، شر –العامة للشركات 

 8.3محمود مختار أحمد بريري، قانون المعاملات التجارية الشركات التجارية، المرجع السابق، ص  - 240
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مما شكلت قوة مهيمنة على كل الجبهات خاصة في زمن الثورة الصناعية، لكن  ،شركات المساهمة في جميع فروع النشاط الاقتصادي
لسابقة تأسيسها خشية على حرية التجارة تحت تأثير تجارب الشركات ا ان ما أوقفت هذه الهيمنة وووعت القيود علىعالثورة الفرنسية سر 

فكرة النظام القانوني الى قانون التجارة الفرنسي فأخضع شركات المساهمة الى ضرورة الحصول  أيذات الطابع العام، لتنتقل هذه الروح 
 241على ترخيص حكومي في حين تم اعفاء شركات التوصية بالأسهم من هذا الشرط.

في عدول الكثير من الدول عن شرط الترخيص الحكومي لتأسيس شركات  31ما ساهمت موجة الاختراعات في منتصف القرن ك
مبدأ مرتكزا على  31، ولقد ساد النظام الرأسمالي لوحده لفترة طويلة خلال القرن 3378المساهمة، فألغت فرنسا هذا الشرط بموجب قانون 

فانتشرت شركات المساهمة وشركات الأسهم على نطاق واسع وشكلت قوة اقتصادية مهيمنة على الووع  ،وممارسة التجارة حرية التعاقد
دعت الحركات الاشتراكية الى ضرورة تدخل الدولة  31خير للقرن العام الاقتصادي والسياسي بل وحتى التشريعي، غير أنه في النصف الأ 

 242.ميزة القانون التجاري باستخدام التأميم والشركات المختلطة بع التنظيميالطالحماية الحياة الاجتماعية والاقتصادية فأصبح 
ثم حاول السناتور فيليب  243تقلص الجدال الفقهي حول الطبيعة القانونية للشركات،  31لقرن من اغير أنه خلال المنتصف الثاني 

مغلبا المقاربة العقدية وضرورة تحررها من  3177رنسي لسنة ماريني اعادة طرح هذا الجدال القديم الجديد بمناسبة عرض قانون التجارة الف
 244القيود التشريعية للسماح بتطور الشركات بشكل أكبر.

ويظهر مما سبق أن شركات الأشخاص أسبق في الوجود من شركات الأموال، ففكرة الشركة انطلقت من العائلة ورغبتها في تسير 
إلاّ  ولم تظهر شركات الأموال وشركات المساهمة على الخصوص ،العائلة في شكل توصيةميراث مورثها ثم تطورت فاستقبلت أجانب عن 

ترة موال المحصلة نتيجة الحملات الاستعمارية ثم في فمع زيادة الحاجة لاستثمار رؤوس الأ وذلك في القرنيين الخامس والسادس عشر 
 لاحقة لتجسيد النظام الرأسمالي الحر.

 اعتبار الشركات التجارية عقد أو نظام قانونيالمطلب الثاني: مبررات 
 511/3والمادة  11سبق القول بأن المشرع الجزائري اعتبر الشركات التجارية من الأعمال التجارية بحسب الشكل وفقا لنص المادة 

ع لنظام ا أم أنها تخضفهل تعتبر الشركات التجارية عقدا مثلما أشارت اليه نصوص القانون المدني السابق ذكره  245تجاري جزائري،

                                                           

 813، المرجع السابق، ص8الياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، ج -241

ونادية فضيل، القانون التجاري، دار ابن خلدون، وهران،  71المرجع السابق، ص  فرحة زراوي صالح، الكامل في القانون التجاري الجزائري، -242

 73.، ص...7

243- Michel Jeantin, droit des sociétés, Montchrestien, 3eme éd, paris 1994, p20. 

244 -Philippe Marini, modernisation du droit des sociétés, Rapports Officiels, Documentation Francaise, 1996, p10. 

 المنظمة للشركات التجارية في التشريع الجزائري:  انظر جملة النصوص -245

المؤرخ  73-90، الامر .71/0/899المؤرخ في  1.-.9المتضمن القانون التجاري، المعدل والمتمم، بد )المرسوم التشريعي  31-19الامر رقم  -

 ،33(87/7.81/..المؤرخ في  .7-81، القانون 9/87/8990.في 

 المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم، 31-11الامر رقم  -

 منه،  .0و 73لاسيما المادتين  9..7المتضمن قانون المالية التكميلي لسنة  9..77/3/7المؤرخ في  8.-9.الامر رقم  -

المحدد لكيفيات نعيين محافظي الحسابات لدى الشركات ذات المسؤولية  0..7/.9/8.المؤرخ في  10.-0.المرسوم التنفيذي رقم  -

 ، 1..7المحدودة، بالإضافة الى قانون المالية التكميلي لسنة 
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حرية  ااذ أننا  كثيرا ما نجد المشرع يتدخل بنصوص آمرة تحدد أطر تأسيسها وعدد شركائها ومبلغ رأسمالها وكيفية ادارتها مقيد ؟قانوني
 الشركاء في الاتفاق على مثل هذه المسائل وغيرها؟

 ول: مبررا ت اعتبار الشركات التجارية عقد الفرع الأ
المفهوم التعاقدي للشركات التجاري ومدى قدرة فرض ارادة المتعاقدين عبر كامل مراحل انعقاد وحياة وكذا انتهاء نتعرض الى 

  الشركة التجارية، ثم نتطرق الى خصوصية هذا العقد الذي يختلف في كثير من النقاط على بقية العقود التقليدية الأخرى.
 اريةأولا: تبيان المفهوم التعاقدي للشركات التج

القول أن ب  246، 31يذهب الفقه التقليدي الى القول بأن الشركة عقد متأثرا في ذلك بمبدأ سلطان الارادة الذي كان سائدا في ق
طبيعة الشركة يحددها العمل الارادي المنشئ لها وهو العقد،  حيث أنه أول عمل يبعث بالشركة الى الوجود ويحدد العلاقة بين الشركاء 

وأساس هذه الحرية  ،من ناحية أخرى ينشئ شخصا معنويا من ناحية ويرتب آثار تعاقدية كماصورة آلية الحقوق والواجبات فيرتب ب ،فيها
 247.نمبدأ العقد شريعة المتعاقدي

ويأخذ بها المشرع  3313في مادته  3311تعتبر فكرة العقد  فكرة موروثة عن الرومان لتنتقل الى القانون المدني الفرنسي لسنة 
وتظهر ملامح الفكرة التعاقدية للشركة من خلال ارادة الشركاء في تأسيسها واختيار نوعها، اذ  ،مدني جزائري 137الجزائري في المادة 

 248تتوقف صحة انعقادها على سلامة هذه الارادة وخلوها من عيوب الروا، فالروا أساس كل عقد ولا وجود للعقد ما لم يتوفر الرواء به،
ضي ظاهرة مركبة تنصهر فيها الارادات المتبادلة المتطابقة ويندمج بعضها في بعض مكونة لنا ارادة مشتركة كما هو الحال في ويعتبر الترا

 249عقد الشركة.
 مبلغ رأس كالاتفاق على ،ن ينصب التراضي على جميع شروط العقد من خلال الايجاب والقبولأ ويقتضى التعبير عن الارادة 

ومن ثم فالروا الذي يشمل بعض شروط عقد الشركة   250،هالشركة وغروها ومقدار وطبيعة الحصص فيها وكذا نوعالمال وطريقة ادارة ا
اذ يشترط في الروا كركن لقيام الشركة أن يكون صحيحا صادرا عن ارادة سليمة خالية من أي   251خر يؤدى الى بطلانها،دون البعض الآ 

لشركة اعقد ري سواء كان الغلط في نوع الشركة أو في غروها يمكنه طلب ابطال أحد الشركاء في غلط جوهوفي حالة وقوع  ،عيب
 254وسائر ما يفسد العقد.  253وكذا التدليس والاكراه 252لذلك،

                                                           

ري المتعلقة بشركات المساهمة المتضمن تطبيق احكام القانون التجا 87/8991/.7المؤرخ في  0.1-91المرسوم التنفيذي رقم  -

 يحدد كيفيات اعداد وتجميع حسابات المجمع3 8999/.9/8والتجمعات، قرار مؤرخ في 

246 éd, p12. èmeRIPERT. G, ROBLOT.R, traité de droit commercial, t1, 18  - 

247- Nathalie Moraldo, Eva Mouial Bassilana, Irina Barchkévova, Annales corrigées droit des affaires et droit commercial, 

gualino éditeur, paris.2002. P 171. 

 313، ص0..7، الجزائر، 7، دار الهدى،  ط8محمد صبري سعدي، شرح القانون المدني الجزائري النظرية العامة للالتزامات، ج -248

 933، ص .7.8، الجزائر، .على فيلالي، الالتزامات النظرية العامة للعقد، موفم للنشر، ط - 249

 8113محمود سمير الشرقاوي، القانون التجاري، المرجع السابق، ص  -250

 7.3سامي عبد الباقي أبو صالح، قانون الأعمال، المرجع السابق، ص - 251

 79.3باعي، الوسيط الحقوق التجارية البرية، المرجع السابق، صرزق الله الانطاكي بالاشتراك مع نهاد الس  -252

 733محمود مختار أحمد بريري، قانون المعاملات التجارية الشركات التجارية، المرجع السابق، ص  - 253

 8183، ص1..7عزيز العكيلي، الوسيط في شرح الشركات التجارية، دار الثقافة، الاردن،  - 254
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بل وتستمر هيمنة ارادة الشركاء على حياة   255روا ومحل وسبب،من ركان الموووعية العامة اذ يلزم لصحة الشركة كعقد توفر الأ 
لها وفقا للغرض الذي تهدف اليه، كما أن الارادة تلعب دورا جوهريا في تعديل بنود العقد التأسيسي للشركة بحسب ما الشركة وادارة أعما

 256يريده الشركاء، فبفضل افراغ ارادة الشركاء لتأسيس الشركة ينتج عنه مراكز قانونية جديدة نتيجة ميلاد هذا الشخص المعنوي.
في القرن التاسع عشر لتوافقها والنظرية العامة لسلطان الارادة التي تمكنت باسم الحرية  وقد سادت النظرية التعاقدية للشركة

ات المساهمة حكام التشريعية في مجال تأسيس شركالتامة والحرية التعاقدية من خدمة حرية التجارة والحرية الاقتصادية وذلك بتعديل الأ 
 3373 جهة ومن جهة أخرى ونتيجة للاتفاقية المبرمة بين فرنسا وانجلترا سنة التي كانت تشترط ترخيص حكومي، فبفضل هذه الحرية من

أمام القضاء  -3355التي لا يشترط فيها الترخيص الحكومي المسبق في انجلترا منذ  -بمنح حق التقاضي لشركات المساهمة الانجليزية 
مما اوطره الى اقرار مبدأ  ،سيةالفرنونظيرتها كات الانجليزية الفرنسي أصبح المشرع الفرنسي في حرج بالنسبة للتنافس الدولي بين الشر 

 3378.257حرية تأسيس هذا النوع من الشركات والتخلي عن هذا شرط وذلك في القانون الصادر سنة 
 ثانيا: خصوصية الصفة التعاقدية للشركات التجارية

اصر فع إلى الوجود شخصا قانونيا له ذاتية مستقلة عن العنحتى وإن اعتبرنا الشركة عقدا إلّا أنه ليس كغيره من العقود لأنه يد
التعاقدية بسبب ظهور  الصفةغير أنه سرعان ما بدأ يتقلص دور  وذلك الشخص هو الشركة في حد ذاتها، ،البشرية والمادية المكونة له

 258فوارق بين عقدية الشركة وباقي أنواع العقود الأخرى من عدة نواح منها:
 توافق ارادة كل المتعاقدين:من حيث  - 1

يختلف عقد الشركة عن سائر العقود في أن هذه الأخيرة تستلزم لانعقادها أو تعديلها توافق ارادة كل المتعاقدين جميعا وفقا لقاعدة 
ارات فيها وتعديل مدني جزائري، بينما في عقد الشركة يتم ادارتها واتخاذ القر  317العقد شريعة المتعاقدين المنصوص عليها في المادة 

و  557/3مدني جزائري في الشركات المدنية والمواد  113و 131و 133عقدها التأسيسي بموافقة الأغلبية ورغم معاروة الأقلية مثل المواد 
 في شركة المساهمة. 781/1و  778/3و  737/1تجاري جزائري في شركة التضامن وكذا المواد  551/1

الذكر لا يتحقق معنى توافق ارادات كل المتعاقدين مثلما هو الحال في سائر العقود بل أغلبية ففي مثل هذه الحالات السابقة 
وبالتالي تراجع دور الفكرة التعاقدية للشركة التي لا تسمح بأن تعلو ارادة بعض المتعاقدين وان كثروا على ارادة بعضهم  ،المتعاقدين فقط

 وان قلوا.
 ميلاد شخص معنوي مستقل:  -5

من أهم خصائص عقد الشركة، اذ لا يقتصر هذا العقد على حقوق عينية وانشاء التزامات ينتهى العقد بتنفيذها بل يتجاوز وهو 
 259ذلك الى ميلاد شخص معنوي مستقل بذمته المالية عن ذمم الشركاء، أما باقي العقود فلا يترتب عنها ميلاد هذا الكيان الجديد.

 جتماعي للبلاد:مراعاة الواقع الاقتصادي والا  -1
وعفت فكرة النظرية التعاقدية للشركة تحت تأثير عوامل خارجية فروها الواقع الاقتصادي والاجتماعي دفعت المشرع الى ووع 
قواعد آمرة ونظام قانوني مضبوط لتأسيس أو ادارة الشركات حماية لمصالح الدولة ومصالح المساهمين والمتعاملين مع هذا الشخص 

                                                           

 وما بعدها3 817، ص...7ي شرح القانون التجاري الجزائري، دار المعرفة، الجزائر، عمار عمورة، الوجيز ف -255

 0.3،المرجع السابق، ص8الياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، ج - 256

 0003رزق الله الانطاكي بالاشتراك مع نهاد السباعي، الوسيط الحقوق التجارية البرية، المرجع السابق، ص - 257

 003، صالمرجع السابق، 8ف، موسوعة الشركات التجارية، جالياس ناصي - 258

ونادية فضيل، القانون  1..، المرجع السابق، ص8انظر كل من: عبد العزيز خياط، الشركات في الشريعة الاسلامية والقانون الوضعي،ج -259

 8883، ص0..7، الجزائر، 0التجاري، ديوان المطبوعات الجامعية، ط
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 260المعنوي.
مر الذي ويّق الخناق على دائرة الحرية التعاقدية بشكل كبير فأصبحت ارادة الشركاء في شركات المساهمة لا تلعب أي دور الأ 

وأما ما تبقى من أمور فهي نظام قانوني مسطر يتنفذ من طرف الشركاء  ،إلاّ في اختيار نوع الشركة وتقديم الحصص المكونة لرأس المال
تجاري  513على الأقل )المادة  8تعديل بنود الزامية اشترطها المشرع عند التأسيس كعدد الشركاء المحدد بـ  فلا يمكنهم ،دون مناقشة
 جزائري(. 

 انفصال الشخص المعنوي عن ارادة الشركاء لاهتمام الشريك المساهم بتحقيق الربح: -2
ول سهم قابليتها للتداسهم ومن خصائص هذه الأ تجاري جزائري بأن رأس مال شركات المساهمة ينقسم الى أ  513أشارت المادة 

تجاري جزائري، هذا التداول الذي يمتاز بالسرعة التجارية ويؤثر على الفكرة التعاقدية للشركة  13/3مكرر  835رباح حسب المادة أمقابل 
سيير اهتمامهم بالإدارة والتبحيث يدخل ويخرج المساهمين من والى الشركة بالتداول على أسهمها من أجل الحصول على الربح دون 

 وهو ما زاد في انفصال الشخص المعنوي عن ارادة الشركاء.
 ثالثا: نقد فكرة عقدية الشركات التجارية:

العقد تتعارض مع الجوانب الشكلية لانعقاد الشركة ولا تتماشي مع شركات الأموال اوافة الى الفوارق السابقة الذكر نجد فكرة 
في كثير من النقاط سنوردها لاحقا،  فالعقد التقليدي لا يؤدى الى نشوء شخص قانوني جديد وبالتالي ففكرة العقد خاصة شركة المساهمة 

مها انبثاق الشخصية في الكثير من المواطن أه لا تفسر لوحدها الطبيعة القانونية للشركة، كما أن عقد الشركة يختلف عن الشيوع في العقود
 261ر غير موجود في الشيوع الاختياري.المعنوية عن الشركة وهو أم

تتعارض  يذفهو يختلف عن باقي العقود  كعقد البيع مثلا ال ،الشركة عقد تتحد فيه مصالح الشركاء ولا تتعارضأن وف الى ذلك 
ائع الى المشترى، أما بفيه مصلحة الطرفين البائع والمشترى باعتبار الرابطة بينهما ذاتية مقتصر عليهما وتزول بانتقال ملكية المبيع من ال

في عقد الشركة وان كانت بعض ملامح تعارض المصالح بين الشركاء عند بدء تكوينها من خلال التنافس على تقديم حصة أكبر للحصول 
 263مشروعهم الاقتصادي الموحد. لإنجاحصالح المفتتحد  262، رض سرعان ما يزول بمجرد ميلاد الشخص المعنوياأن التع لاّ إ على ربح أكبر 
أرى أن فكرة العقد لا تستطيع تفسير الطبيعة القانونية للشركات التجارية من ميلادها الى نهايتها خاصة في شركات الأموال، لذلك 

ديد عفإن صلحت هذه الفكرة في الأركان العامة للشركة وفي كثير من الجوانب في شركات الأشخاص نجدها تعجز بشكل فاوح في ال
 من الجوانب في شركات الأموال خاصة شركة المساهمة كما سنرى.

 الفرع الثاني: مبررات اعتبار الشركة التجارية نظام قانوني
نتعرض الى المقصود بالنظام القانوني والتوجيه التشريعي أولا ثم الى الآثار المترتبة على الأخذ بفكرة النظام القانوني للشركات 

 التجارية.
 أولا: المقصود بالنظام القانوني )التوجيه التشريعي( للشركات التجارية.  

                                                           

 003، نفس المرجع، ص8ة الشركات التجارية، جالياس ناصيف، موسوع - 260

 8313، المرجع السابق، ص8محمود سمير الشرقاوي، القانون التجاري، ج -261

262 - DIDIER. P, le consentement sans l’echange, contrat de société, RJC 1995, p74. 

 8983، المرجع السابق، ص8عبد العزيز خياط، الشركات في الشريعة الاسلامية والقانون الوضعي،ج -263
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يعتبر الفقيه هوريو مبتدع فكرة النظام القانوني للشركة بحيث أخضع الشركة لمفاهيم ومبادئ القانون العام في محاولة منه لعزلها 
  264وابعادها عن المبادئ العقدية التي دعى اليها أنصار الحرية التعاقدية.

نكر جانب من الفقه الحديث الصفة التعاقدية على التصرف المنشئ للشركة وعدها نظاما قانونيا يتيح الالتفاف حول أ لذلك فقد 
 ،ويخضع حقوق ومصالح المجتمعين لتحقيق الربح وهو ما يفسر امكانية تعديل حقوق الشركاء متى اقتضت المصلحة ذلك ،هدف معين

 265هم ليسوا وكلاء عن الشركاء بل لهم مهمة تحقيق الهدف المشترك لهذا الشخص المعنوي كتنظيم قانوني.وكذا النظر للمديرين على أن
ويقصد بالنظام القانوني  مجموعة  القواعد القانونية التي تهدف الى تحقيق المصلحة العامة وحماية الاقتصاد الوطني وما على 

في حين نقصد بالتوجيه التشريعي تنظيم والزام وفرض من جانب المشرع    266ه الشركة،ارادة الشركاء سوى القبول بها ان أرادوا تكوين هذ
وبترخيص منه الزام وفرض من طرف القاضي والادارة على حد سواء يعاكس به ويقيد به دور الارادة كأساس في العقد يترتب عنه تحقيق 

 267هداف المرغوب فيها عن طريق هذا التوجيه.يحقق الأ فراد لتحقيقها، لذلك فالمشرع غايات متعددة توجه بها ارادة الأ 
ذين يهمهم نجاح شخاص الفنظرية النظام القانوني للشركة مفادها أن مصلحة الشركة تتجاوز حدود العقد لتشمل جميع مصالح الأ 

ورة عدم تعارض وافة الى ضر التي تصدرها الشركة، بالإ  الشركة بداية من الشركاء والمساهمين ودائني الشركة وعمالها وحاملي السندات
ذلك أن هذه الشركة تهدف الى تحقيق مصلحة الأفراد ومصلحة الدولة أيضا، فالشركة  ،غرض الشركة من المنظومة الاقتصادية للدولة

 268مثلها مثل المؤسسات العامة للدولة تستمر في خدمة الجمهور بثبات لتحقيق هدفها.
و نظامها أو ادارتها متروكا لإرادة الشركاء بل أصبح متوقف الى حد كبير على ارادة ولم يعد حسب هذا التجاه تكوين الشركة أ 

 269.المشرع وما يفروه من قواعد آمرة
 ثانيا: نتائج الأخذ بفكرة النظام القانوني للشركات التجارية.

 يتولد عن الأخذ بهذه النظرية جملة من النتائج:
 المتعاقدين:قيام الشركة على اتحاد مصالح  - 1

الأمر  ،شركات المساهمة مثلا باعتبارها نموذجا للنظام القانوني تعتبر بمثابة وسيط بين المصالح الخاصة للأفراد وبين مصالح الدولة
ها ير سيتالذي ينجر عنه انكار الأساس التعاقدي للشركة ويحل محله العمل الاتحادي القائم على أساس اتحاد المصالح بين الشركاء و 

 270نجاح غرض الشركة وتحقيق الربح لاقتسامه فيما بينهم لا على تعاروها كما هو الحال في سائر العقود.لإ 
فالمصلحة الجماعية المشتركة تقتضي تلاشي واندماج ارادات الشركاء لتحل محلها ارادة واحدة مستقلة عن رغبة وارادة كل 

فالشركات  272قا للنظام القانوني من خلال ارادة أغلبية الشركاء وليس الاجماع،وهي الارادة الجماعية للشركاء التي تتجسد وف  271متعاقد،
                                                           

264-   MONSALLIER Marie-Christine, l’aménagement contractuelle du fonctionnement de la société anonyme, LGDJ, 

paris1998, p380. 

265- G. Ripert, Aspects juridique du capitalisme moderne, 22 Ed, paris, p72. 

 13..، المجلد الأول، ص.7التنظيم القانوني ومبدأ سلطان الارادة، مجلة الحقوق والعلوم الانسانية، العدد بن شويحة علي، الشركة بين  -266

هامش رقم  .، ص7.89، 8بعجي أحمد، تأثير التوجيه التشريعي على النظرية العامة للعقد، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة الجزائر  -267

73 

 083في النظام القانوني لمجالس ادارة الشركات المساهمة العامة دراسة مقارنة، المرجع السابق، صتركي مصلح حمدان، الوسيط  -268

 8.3محمود مختار أحمد بريري، قانون المعاملات التجارية الشركات التجارية، المرجع السابق، ص  -269

 80.3، المرجع السابق، ص8محمود سمير الشرقاوي، القانون التجاري، ج -270

 73، الهامش رقم 93لالي، الالتزامات النظرية العامة للعقد، المرجع السابق، صعلى في -271

 073تركي مصلح حمدان، الوسيط في النظام القانوني لمجالس ادارة الشركات المساهمة العامة دراسة مقارنة، المرجع السابق، ص  -272
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ع فعلا تنعقد بإرادة الشركاء لكن بمجرد ميلاد الشخصية المعنوية لها تسمو هذه الأخيرة وتتمرد على ارادة من صنعها، خاصة لما يضيف المشر 
 لتعاقدية للشركة.نصوص آمرة تزيد من دائرة النظام القانوني وتقلص من الصفة ا

 نسبية المساواة بين المساهمين:  -5
اذ يختلف مركز كل مساهم بحسب حصته ونوع أسهمه بالإوافة الى تداول هذه الأسهم مما يسمح بظهور مساهمين آخرين 

ثر للنظام أك وحلول مساهم محل آخر دون حاجة لرواء باقي المساهمين، كل هذه عوامل تضعف من الصفة التعاقدية للشركة وتقربها
 القانوني.

 عدم اعتبار مجلس الادارة السلطة العليا في الشركة: -1
تجسد نظرية النظام القانوني للشركة مبدأ الفصل بين الهيئات المسيرة للشركة من مجلس ادارة الى مجلس مراقبة الى جمعية 
عامة عادية وغير عادية ولكل هيئة صلاحياتها، وهو نظام يحاكي مبدأ الفصل بين السلطات في الأنظمة السياسية خاصة اذا علمنا أن 

 البرلمان يمثله مندوب الحسابات والحكومة هي مجلس الادارة.  الجمعية العامة هي الشعب و 
 
 

 ثالثا: نقد فكرة النظام القانوني:
ولا تستمر مع  حياة الشركة بشكل   273ان فكرة النظام القانوني لا تحيط بالشركة إلاّ من حيث نشأتها كأداة لجمع رأس المال

 فكرة النظام القانوني لوحدها والتخلي تماما عن الفكرة العقدية للشركات بمهمايجعلها مختلف عن باقي العقود، اذ لا يمكن الاكتفاء ب
اوافة الى كل هذا فإن فكرة النظام القانوني لا تشمل كل  274كانت طبيعة الروا اتفاقا كان أو خيارا بين عدة اختيارات مفرووة قانونا،

 275أنواع الشركات.
 

 ري الجزائري على الطبيعة القانونية للشركات التجاريةالمبحث الثاني: اسقاطات نصوص  القانون التجا
اذ  ،يختلف نصيب كل نوع من أنواع الشركات في الأخذ بالفكرة التعاقدية )ارادة الشركاء( أو بالنظام القانوني )ارادة المشرع(

تضمنت نصوص القانون التجاري الجزائري موادا تشير صراحة الى اعتبار بعض الشركات التجارية في بعض النقاط عقد وفي نقاط أخرى 
 ارادة الشركاء لأغراض مختلفة سياسية اقتصادية واجتماعية.حساب أين تدخل المشرع لفرض ارادته على  ،نظام قانوني

 اقدية في الشركات التجارية في نصوص القانون التجاري الجزائريالفرع الاول: مظاهر الحرية التع
يظهر من خلال هذه النصوص القانونية أن المشرع الجزائري لم يعرف الشركة في القانون التجاري وبالتالي فقد أحالنا الى القواعد 

   276.منه بأنها: "عقد ..." 137العامة في القانون المدني التي عرفتها في نص المادة 

                                                           

 913.، .893القاهرة،  ، مطبعة المدني،8أكثم أمين الخولي، الموجز في القانون التجاري، ج -273

 813، ص7..7محمد فريد العريني، الشركات التجارية، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية،  - 274

 093، المرجع السابق، ص8الياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، ج -275

 11-31المعدل والمتمم للأمر رقم  1/8911./..المؤرخ في  80-11علما أن هذه المادة معدلة بموجب المادة الأولى من القانون رقم  -276

 8931، بينما النص الأصلي لسنة 1/8911./0.، الصادرة في 81والمتضمن القانون المدني، الجريدة الرسمية عدد  9/8931./70المؤرخ في 

و عمل على أن يقتسموا ما كان كما يلي:" الشركة عقد بمقتضاه يلتزم شخصان أو أكثر بأن يساهم في مشروع مالي بتقديم حصة من مال أ

المتضمن القانون المدني، الجريدة  9/8931./70المؤرخ في  11-31قد ينشأ عن هذا المشروع من ربح أو من خسارة3" انظر الأمر رقم 

 9/89313./..، الصادرة في 31الرسمية عدد 
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لعقد من روا وبالتالي تستوجب لانعقادها توافر أركان ا عقدالجزائري يعتبر الشركة  المدني القانونوبتحيلينا لهذه المادة نجد أن 
كما يتضح من نصوص القانون التجاري أن المشرع الجزائري ترك هامش من الحرية التعاقدية للمؤسسين والشركاء،  ومحل وسبب وشكل،

اذ تختلف هذه الحرية من شركات الأشخاص أين تكون أكبر وأوسع عنها مما هي عليه في شركات الأموال أين تتقلص نظرا لارتفاع 
 نسبة التدخل التشريعي.

 
 التعاقدية في شركات الأشخاص أولا: مظاهر الحرية

امن، التوصية وادارة وحل شركات التض تكويننتعرض الى تجسيد القانون التجاري الجزائري للحرية التعاقدية )ارادة الشركاء( في 
 البسيطة والمحاصة.

 مظاهر الحرية التعاقدية في شركة التضامن:   -1
يعي، عقدية الشركات التجارية وعلو الارادة الحرة للشركاء على التوجيه التشرتعتبر شركة التضامن الأرض الخصبة لتجسيد فكرة 

 277وتتجلى بعض ملامح الصفة التعاقدية لهذه الشركة فيما يلي:
عليها في المادة  في جانبهم عن ديون الشركة المنصوص التضامنيةاكتساب صفة التاجر لجميع الشركاء وقيام المسؤولية الشخصية 

نتاج للصفة التعاقدية لعقد شركة التضامن التي تعطى الحرية للشركاء في تعيين المدير سواء اتفاقي )في العقد ك ،ئريتجاري جزا 553
 تجاري جزائري. 551التأسيسي( أو غير اتفاقي )في عقد لاحق( وفقا للمادة 

، الشركاء بإجماعتكون للمديرين  أخذ القرارات التي تجاوز السلطات المحددةالى أن تجاري جزائري  557كما أشارت المادة 
ء في المادة ، اوافة الى ما جاسة لهذه الشركة على أساس الاعتبار الشخصيفالإجماع ينم عن حرية للشريك ويقوي روح الجماعة المؤسِ 

 إلاّ حالتها اتجاري جزائري التي تؤكد فيما يخص تداول الحصص في شركة التضامن أنها خاوعة لإرادة الشركاء الحرة ولا يمكن  571
 جميع الشركاء. برضا

تجاري  551أصوات الشركاء حسب الحالة وفق لنص المادة  أغلبيةأو  بإجماعأما بالنسبة لعزل المدير أو حل الشركة فلا يتم إلاّ 
ة برغم وفاة كتجاري جزائري على حرية الشركاء في الاشتراط في العقد التأسيسي على بقاء الشر  571و 573 تينجزائري، كما نصت الماد

 الآراء..". بإجماعأحد الشركاء أو افلاسه :" ..أو يقرر باقي الشركاء ذلك 
بالإوافة  ،تجاري جزائري 883الشركاء حسب المادة  كافةفي حين يتم التنازل الاجمالي عن مال الشركة في حالة الادماج بموافقة 

 تجاري جزائري. 833الشركاء وفقا للمادة  بإجماعالى تعيين المصفى 
 مظاهر الحرية التعاقدية في شركة التوصية البسيطة: -5

تجاري جزائري الى تطبيق أحكام شركات التضامن على هذا النوع من الشركات التجارية  3مكرر  571مكرر و  571أحالتنا المواد   
 طة. ما لم تتعارض من القواعد الخاصة بشركة التوصية البسي

بالنسبة للشريك المتضامن: تسري عليه الأحكام السابق ذكرها في شركات التضامن، حيث أن الشريك المتضامن غالبا ما تكون  -أ
 تجاري جزائري. 3مكرر  571عن ديون الشركة حسب المادة  تضامنيةمسؤول مسؤولية  هالشركة بالنسبة له عقد باعتبار 

 الشركة نظام قانوني بالنسبة له وسنبين ذلك لاحقا.بالنسبة للشريك الموصي:  تعتبر  -ب
 أحكام مشتركة بينهما:  -ج

                                                           

 من القانون التجاري الجزائري3 .10الى  118ينظر الى المواد  -277
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تجاري جزائري(، ويمكن التنازل عن حصص الشركاء  8مكرر  571كل الشركاء )المادة  بموافقةلا يجوز التنازل عن الحصص إلاّ  -
لمال من الشركاء كاء المتضامنين والممثلين لأغلبية رأس اكل الشر بموافقة  للأجانب بين الشركاء، كما يمكن التنازلحرية  بكلالموصين 
 الموصين.
 571ادة كل الشركاء المتضامنين والممثلين لأغلبية رأس المال من الشركاء الموصين )الم بموافقةتقرير تعديل القوانين الأساسية  -

 تجاري جزائري(. 3مكرر
 تجاري جزائري(. 31مكرر  571) المادة  بالإجماععند عدم وجود شريك متضامن أو أكثر يمكن للشركاء الاستمرار في الشركة  -

تجاري جزائري:" يتفق  1مكرر  815اذ نصت المادة  ،فهي نموذج مثالي للحرية العقدية لإبرام عقد الشركةأما في شركة المحاصة: 
الفائدة أو شكلها أو نسبتها وعلى شروط شركة المحاصة."، فهي لا تخضع لإجراءات النشر والاشهار ولا الشركاء بكل حرية على موووع 

 278تتمتع بالشخصية المعنية أصلا فهي مجرد عقد.
 ثانيا: مظاهر الحرية التعاقدية في شركات الأموال

وني ومع على لتشريعي لها، فالمشرع يضع النظام القانالمعروف على هذا النوع من الشركات ارتباطها الوثيق بإرادة المشرع والتوجيه ا
 الارادات سوى تتبعه مع هامش وئيل من ملامح  الحرية التعاقدية نتبيّنها فيما يلي:

 مظاهر الحرية التعاقدية في شركة المساهمة: -1
التوجيه  نظام القانوني كأحد أدواتتعتبر هذه الشركة وليدة القانون العام ودخيلة على القانون الخاص لذلك الطاغي عليها هو ال

التشريعي لعديد الاعتبارات، لكن هذا لم يمنع المشرع من ترك مساحة للمساهمين لتجسيد مظاهر الحرية التعاقدية حول بعض العناصر 
 منها:

 تجاري جزائري. 711/3المادة  حسبآراء كل المكتتبين  بإجماعالقانون الأساسي الذي لا يقبل التعديل إلاّ  - 
 تجاري جزائري. 713/1لمادة ل وفقاالمكتتبين  بإجماعللجمعية العامة التأسيسية تخفيض تقدير الحصص العينية  - 
 تجاري جزائري. 731المادة حسب   بالإجماعلا تقرر زيادة رأس المال بإوافة القيمة الاسمية للأسهم إلاّ بقبول المساهمين  - 
مكرر تجاري جزائري  835لمادة ل وفقاالشركاء  كل موافقةتحويل شركة المساهمة الى شركة تضامن أو توصية بسيطة يتطلب  - 

38   . 
 مظاهر الحرية التعاقدية في شركة التوصية بالأسهم: -5
 تجاري جزائري. 3/3ثالثا  835المادة حسب الشركاء المتضامنين  بموافقة كلتعيين مسير الشركة  -
 تجاري جزائري. 7ثالثا  835المادة حسب الشركاء المتضامنين  بموافقةجرة للمسير الأ تمنح  -
 .3ثالثا تجاري جزائري  835لمادة وفق لالشركاء المتضامنين  بموافقة كلتعديل القانون الأساسي  -
 أغلبية قةوبموافتحويل شركة التوصية بالأسهم الى شركة مساهمة أو شركة ذات مسؤولية محدودة تكون بقرار من الجمعية العامة  -

 تجاري جزائري. 31ثالثا  835المادة  حسبالشركاء المتضامنين 
 مظاهر الحرية التعاقدية  في الشركة ذات المسؤولية المحدودة: -1
 .تجاري جزائري 575المادة  حسبلتأسيسي للشركة جميع الشركاء بأنفسهم أو بالوكالة ا العقديتولى ابرام  -
بهدف تشجيع الشركات الصغيرة والمتوسطة مقارنة  ،تجاري جزائري 577لمادة ل طبقامن طرف الشركاء بحرية يحدد رأسمال الشركة  -

                                                           

 8903، ص0..7، -الجزائر –الحليم، الوجيز في شرح القانون التجاري الجزائري، قصر الكتاب، البليدة أكمون عبد  -278

 



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

132 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 279دولة عبر العالم. 333بالتشريعات المقارنة لأزيد من 
أما الاحالة الى الأجانب فيشترط ، تجاري جزائري 581المادة حسب بين الأزواج والأصول والفروع  بكل حريةقابلية الحصص للإحالة  -

 تجاري جزائري. 583لمادة ل طبقاأغلبية ممثلي ثلاثة أرباع رأسمال الشركة على الأقل 
 للشركاء. يةالجماع الموافقةولية المحدودة الى شركة تضامن يستوجب تجاري جزائري على أن تحويل شركة المسؤ  513نصت المادة كما  -
 

 الفرع الثاني: مظاهر التوجيه التشريعي في الشركات التجارية في نصوص القانون التجاري الجزائري
د قانونا حسب المحدالأنواع هذه لإرادة الشركاء في انشاء نوع خارج  ةيترك أي فرص أنواع الشركات ولم حدد المشرعبداية نقول بأن 

تجاري جزائري، وبالتالي أصبح للإرادة الحرة للمؤسسين مساحة محدودة من هذه الحرية، فالحرية تكون عند اختيار نوع  511المادة 
س شركة من يختار تأسيفالشركة فقط أما نظامها القانوني فلا يمكنهم تعديله والاّ اعتبر ذلك مخالفة للنصوص الآمرة للقانون المنظم لها، 

 ..المحدد قانونا وعدد الشركاءالمساهمة مثلا عليه الالتزام بنوع الاكتتاب والحد الأدنى لمبلغ الاكتتاب 
سنة وكذا العنوان والاسم والمركز وموووع النشاط  11بالإوافة الى اشتراط تحديد شكل الشركة ومدتها التي لا يمكن أن تتجاوز

 تجاري جزائري. 517المنصوص عليهم في المادة ومبلغ رأس المال في القانون الأساسي 
تجاري جزائري  513لاّ كانت باطلة حسب المادة إ كما اشترط القانون ايداع العقود التأسيسية لدى المركز الوطني للسجل التجاري و 

هدف يتجاري جزائري، و 511ليتم بعد ذلك قيدها في السجل التجاري وبالتالي ميلاد هذا الشخص المعنوي الجديد وفقا لنص المادة 
 اعلام الغير وتمكن الدولة من احصاء الشركات المقيدة والناشطة في مجال معين لتحديد سياستها الاقتصادية. من ذلك الىالمشرع 

 أولا: مظاهر التوجيه التشريعي في شركات الأشخاص
اهر لإرادة الشركاء لا يمنع من وجود بعض مظ اعتبار شركات الأشخاص نموذج أمثل للحرية العقدية لما يوفره من مساحة أكبر ان

 التوجيه التشريعي لهذا النوع من الشركات تتمثل فيما يلي:
 مظاهر التوجيه التشريعي في شركة التضامن: -1

تجاري جزائري وفرض عنوان الشركة بأن يتكون من أسماء جميع الشركاء أو من اسم  553تدخل المشرع الجزائري في المادة  -
يبتغى وراء ذلك حماية المتعاملين مع هذا النوع من الشركات المبني الجزائري ولعل المشرع  ،أو أكثر متبوعا بكلمة " وشركاؤهم"أحدهم 

 حيث افترض أن كل من ورد اسمه في العنوان فهو مسؤول مسؤولية شخصية تضامنية وبالتالي فهو تاجر. ،على الثقة والاعتبار الشخصي
 ،تجاري جزائري 555لغير بالشروط المحددة لسلطات المديرين ما دامت في حدود غرض الشركة حسب المادة عدم الاحتجاج على ا -

والهدف من هذا التوجيه التشريعي هو حماية الغير الذي يتعامل مع الشركة من باب الثقة والائتمان والصرامة المطلوبة في الشركاء 
ض الشركة فلا تكون هذه الأخيرة ملزمة تجاه الغير بل يكون هذا المدير هو المسؤول أمام المتضامنين،  أما اذا تجاوز صلاحياته خارج غر 

 280لمخالفته النظام القانوني. الغير عقوبة له
اذ لم يكن كل الشركاء مديرين أوجب المشرع عرض تقارير عمليات السنة المالية على جمعية الشركاء للمصادقة عليها وفقا  -

هو اعلام الشركاء غير المديرين بكل صغيرة وكبير عن من ذلك تجاري جزائري وإلاّ البطلان، وهدف المشرع  558لضوابط حددتها المادة 
اليه في ما تشير  حسبالمصادقة، بالإوافة حق الاطلاع على كل وثيقة موووعة من الشركة أو مستلمة منها  ناتج التسيير للاطلاع ثم

                                                           

 .8الجريدة الرسمية للمناقشات، المجلس الشعبي الوطني الجزائري، الفترة التشريعية السابعة، الدورة المنعقدة يوم الاحد  -279

 03، ص 7.81توبر أك .8، الصادرة في 898-، السنة الرابعة7.81سبتمبر

 

280 - Maria. Beatriz. Salgado, Droit des sociétés ,4ème éd, lexifac droit, Paris, 2012, p83. 
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 تجاري جزائري. 553المادة 
 تجاري جزائري. 573اثبات احالة الحصص بموجب عقد رسمي  -

 مظاهر التوجيه التشريعي في شركة التوصية البسيطة: -5
 التشريعي في هذا النوع من الشركات فيما يلي:تتجلى هذه مظاهر التوجيه  
عدم اكتساب الشريك الموصي صفة التاجر لأن الدور الذي يلعبه هو تقديم المال اللازم لتكوين رأس مال الشركة، والتوجيه  -

ي الصارم إلاّ التجار وا الى النظام عالتشريعي هنا هدفه تحفير أصحاب الأموال للمساهمة في مشروعات اقتصادية تجارية دون أن يخض
 في حدود ما قدموه من حصص.

تجاري جزائري، والغرض من هذا التوجيه التشريعي  3مكرر  571لا يمكن أن تكون الحصة في شكل عمل وهو ما جاء في المادة  -
التالي يتحول يظهر للغير وبمنع الشريك الموصي من الظهور تشجيعا له على استثمار أمواله دون اظهار اسمه للغير، لأنه اذا قام بالعمل 

 الى شريك متضامن ويكتسب صفة التاجر.
تجاري جزائري والغرض من هذا  3مكرر  571عنوان الشركة يتضمن أسماء الشركاء المتضامنون فقط دون الموصون حسب المادة  -

 التوجيه التشريعي نفس ما ذكرنا في الفقرة السابقة.
مبلغ أو قيمة الحصص وهي ذكر  تجاري جزائري 1مكرر  571الأساسي للشركة حسب المادة البيانات الواجب ذكرها في القانون  -

رباح ومن لكل الشركاء، تفصيل هذه الحصص بين المتضامنين والموصون، الحصة الاجمالية للشركاء المتضامنين وكذا حصتهم من الأ 
 281على مضمون العقد.الاشهار حتى يستطيع الغير الاطلاع هو فائض التصفية، والغرض من ذلك 

والهدف من هذا التوجيه التشريعي  ،تجاري جزائري 5مكرر  571منع تدخل الشريك الموصي في أعمال الادارة حسب المادة  -
سؤول ممسؤولية محدودة( هو شريك متضامن )مسؤول فة المشرع من اعتقاد الغير المتعامل مع الشركة أن هذا الشريك الموصي )امخ

 شخصية مطلقة(. مسؤولية تضامنية
ه قصرا يجب تعويضه بشريك متضامن جديد أو تحويل الشركة خلال سنة من تعند وفاة الشريك المتضامن الوحيد وكان ورث -

ل وهيكالقصد من هذا التوجيه التشريعي المحافظة على تشكيلة و ، 1مكرر  571تحل الشركة بقوة القانون حسب المادة  لاّإ تاريخ الوفاة و 
 ظام القانوني( شركة التوصية البسيطة )شريك متضامن وحيد على الأقل(.)النوهندسة 

 ثانيا: مظاهر التوجيه التشريعي في شركات الأموال.
المشرع سلطته وارادته من خلال التوجيه التشريعي ليس فقط بموجب نصوص  هتعتبر شركات الأموال المجال الذي يمارس في

 الى مختلف النصوص التنظيمية واللوائح والقرارات الادارية المنظمة لمختلف جزئيات هذه الشركات.ما يتعداه  القانون التجاري بل كثيرا
 مظاهر التوجيه التشريعي في شركة المساهمة: -1

صوص القانونية اذ من خلال الن ،تمثل شركة المساهمة المثال النموذجي للنظام القانوني والتوجيه التشريعي للاقتصاد الوطني
ادة المشرع للتكيّف مع الخطة الداخلية للاقتصاد والمستجدات الدولية، وتظهر ملامح التوجيه التشريعي في القانون التجاري تتدخل ار 

 الجزائري في الكثير من النقاط منها:
 تجاري جزائري. 513المسؤولية المحدودة للشريك في حدود حصته حسب المادة   -
 تجاري جزائري. 511وفقا للمادة عدم اشتراط تسميتها بأسماء الشركاء  -
كما أن  ،رأس مال الشركة يتجزأ الى أسهم متساوية القيمة قابلة للتداول، اشترط المشرع تقسيمها حتى يسهل الاكتتاب فيه -

                                                           

 8113أكمون عبد الحليم، الوجيز في شرح القانون التجاري الجزائري، المرجع السابق، ص -281
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 .تلكل سهم صو أن الأصل  اذسهم التصويت مرتبط بعدد الأ 
لمشروع جيّد وفعال ويسهل تسييره من طرفهم حسب المادة شركاء على الأقل حتى يكون ا 18اشتراط الحد الأدنى للشركاء وهو  -

 تجاري جزائري. 513
ين فقط أو من طرف المؤسسأي الاكتتاب تحديد الحد الأدنى لرأسمالها والمتمثل في واحد مليون دينار عند الاكتتاب الفوري  -

 تجاري جزائري. 511حسب المادة  لك، وذفتح المجال أمام الجمهور أي عندخمسة مليون دينار عند الاكتتاب المتتابع 
 282الشروط المطلوبة في مجلس الادارة ومجلس المراقبة ومجلس المديرين من حيث العدد والعهدة والاختصاصات. -
تجاري  731المادة حسب من رأسمال الشركة  %31قل يمثل على الأ  من الأسهم اشتراط مليكة أعضاء مجلس الادارة لـعدد  -
هدف تعزيز الاعتبار المالي الذي تقوم عليه هذه الشركة وتمكين أصحاب أكبر عدد من الأسهم من ادارتها لتحقيق نوع ذلك بو  ،جزائري

 بأسهم الضمان اذ لا يجوز تداولها الى غاية انتهاء عهدتهم.  الأسهم وتسمى هذهمن التنافس في الاكتتاب، 
 ري وعلى غرار التشريعات المقارنة لم يستطع التحرر من قيود الماضيوالملاحظ مما سبق أن المشرع الجزائري في القانون التجا

 من خلال فرض الترخيص الحكومي المسبق، ورغم ،التي اعتبرت شركات المساهمة ذات رأس المال الضخم من اختصاص القانون العام
التجاري( إلاّ أننا نلاحظ تضمين أحكام شركات المساهمة من اختصاص القانون الخاص )القانون  التخلي عن هذا الشرط وادعاء أن

 القانون العام بأدواته وأفكاره في نصوص القانون التجاري في باب هذا النوع من الشركات.
 مظاهر التوجيه التشريعي في شركة التوصية بالأسهم:  -5

الشركاء  نها تتضمن نوعين منهي أقرب من شركة المساهمة من حيث تكوينها باعتبارها من شركات الأموال وتختلف عنها في كو 
 ، ونلمس مظاهر التوجيه التشريعي في هذا النوع من الشركات في:موصون ومتضامنون

 ثالثا تجاري جزائري. 835أسهم متساوية قابلة للتداول حسب المادة  -
قدمة، وشركاء ثلاث شركاء تكون مسؤوليتهم محدودة بحسب الحصة الم 11نوعين من الشركاء موصون لا يقل عددهم عن  -

 ثالثا تجاري جزائري. 835المادة حسب  متضامنون واحد على الأقل لهم نفس المركز القانون للشريك في شركة التضامن
مظاهر التوجيه  عند الحديث عن ما قلناه سابقاالى نظرا لإحالة كيفية الاكتتاب والادارة الى أحكام شركة المساهمة فنحيل بدورنا  -

 .المساهمة التشريعي في شركة
 مظاهر التوجيه التشريعي في شركة ذات المسؤولية المحدودة:  -1

ية الطبيعة القانونية لشركة المسؤولتغيير من تدخل ارادة المشرع في  31-35رقم  بموجب القانونالجزائري زاد تعديل القانون التجاري 
 كما يلي:في هذه الشركة ه التشريعي وتتجلى ملامح التوجي، المحدودة بحيث قربها أكثر من شركات المساهمة

تجاري جزائري في اطار الشفافية في  577الوثائق والمراسلات حسب المادة  يعضرورة الاشارة الى رأس مال الشركة في جم -
 الافصاح لتميكن المتعامل معها من معرفة طبيعة الشركة وقوتها في السوق.

الزامية الاكتتاب الكامل لجميع الحصص العينية عند التأسيس، أما بالنسبة للحصص النقدية وجوب دفع قيمة لا تقل عن خمس  -
تجاري  578المبلغ عند الاكتتاب ودفع المبلغ المتبقي على مرحلة واحدة أو عدة مراحل خلال خمس سنوات من تاريخ التسجيل حسب المادة 

وجيه التشريعي من هذا التعديل في الموائمة بين النصوص القانونية بحيث يتماشى هذا التعديل مع أحكام التهدف جزائري، ويكمن 
 283وجوب دفع خمس الثمن لدى الموثق في العقود التأسيسية أو المعدلة للشركات.التي نص على من قانون التسجيل  357المادة 

                                                           

 من القانون التجاري الجزائري3 .03الى  .08انظر المواد  -282
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ية تقديم العمل كحصة في هذا النوع من الشركات، والهدف من هذا مكرر تجاري جزائري الى امكان 578كما أشارت المادة  -
التوجيه التشريعي هو تمكين الشركات ذات المسؤولية المحدودة من الاستفادة من المؤهلات التقنية للمختصين في بعض مجالات 

 284الأعمال.
ادة لشركة خلال ستة أشهر من الايداع حسب المامكانية الشركاء من استرجاع الأموال المودعة لدى الموثق في حال عدم تأسيس ا -

ما مباشرة من عند الموثق أو عن طريق القضاء، وحكمة ارادة المشرع من هذا الاجراء تسهيل الأمر على إتجاري جزائري  3مكرر  578
 المكتتبين.
لها بالاكتتاب العام بل تجاري جزائري ومنع تكوين رأسما 571المادة حسب حظر تمثيل الحصص في سندات قابلة للتداول  -

 هو من أهم الاختلافات بينها وبين شركة المساهمة.لعل هذا من و  ،تجاري جزائري 577لمادة ل طبقابالاكتتاب بين الشركاء فقط 
تجاري جزائري، والهدف من هذا التوجيه التشريعي  511شريك وفقا للمادة  31بدلا من  51رفع الحد الأقصى لعدد الشركاء الى  -

ذ  )ش شريك لتمكينهم من مواصلة النشاط بنفس نوع الشركة 31ن في تفادي تحويلها الى شركة مساهمة عند تجاوز عدد الشركاء يكم
دون الزامهم بتغيير شكلها باعتبارها ذات نظام قانوني مختلف عن نظام شركة المساهمة فهي ذات طابع عائلي تسمح بتنقل حصصها  ،م م(

 285زواج.بين الأصول والفروع والأ 
تجاري  583لا يمكن الاحتجاج بإحالة الحصص أمام الغير إلاّ بعد اعلام الشركة أو قبولها للإحالة بعقد رسمي حسب المادة  -

لا يحتج على الغير بالشروط التي يتضمنها القانون الأساسي والمحددة لسلطات المديرين بالنسبة للشركة ذات المسؤولية  جزائري، كما
 تجاري جزائري، والهدف هو حماية مصالح الغير. 588لنص المادة المحدودة وفقا 

 
 خاتمة:

كثير فالشركات التجارية تحتاج الى أدوات العقد في ال ،أنه ليس من المنطق الأخذ بنظرية على حساب أخرىبقول يمكن الختاما 
من الجزئيات لاسيما الخطوات الأولى للانعقاد سواء كانت شركات أشخاص أو شركات أموال، غير أن فكرة النظام القانوني والتوجيه 

 موية.الاجتماعية وتوجهاتها التنالتشريعي فكرة لابد من احترامها وتعزيزها وفقا للنظام العام للدولة وسياساتها الاقتصادية و 
ن تكون أ اذ لابد أن تتعايش النظريتين معا و  ،ومنه أرى أن الشركات التجارية ذات طابع مزدوج عقد ونظام قانوني في نفس الوقت

ن كانت في فإ ،تكامل لا تعارض، ثم أن تغليب أحد النظريتين على الأخرى أمر داخلي للدولة بحسب ظروفها وأوواعهاهما العلاقة بين
حرية التعاقدية وقلصّت من توجيهها التشريعي أما ان كانت في فترة الأزمات والنمو يفرض عليها الووع الووع اقتصادي مريح غلبّت 

 تعزيز سياسة التوجيه التشريعي لتحقيق أهدافها المتعددة الأبعاد الاقتصادية والاجتماعية والسياسية.
فتوافق  ،اذ لا يزال العقد هو العمل المنشئ للشركة ،لت غالبة في مجال شركات الأشخاصولا شك أن الفكرة التعاقدية لا زا

كات الأموال بينما في شر  ،الارادات يقوم عليه عقد الشركة الذي يترتب عنه ميلاد شخص معنوي مستقل عن تلك الارادات المنشأة له
ن رأس المال، فتنظيم شركات الأموال في القانو تحديد الادارة و وخاصة شركة المساهمة يتدخل المشرع لفرض قواعد آمرة للتأسيس و 

العقد بالخروج من النزعة الفردية  socialisation  وجميعةالقانون الخاص   publicisation عيممةالتجاري الجزائري يندرج ومن 
 الكلاسيكية الى نزعة جماعية جديدة.

                                                           

 03، ص المرجع السابقالجريدة الرسمية للمناقشات، المجلس الشعبي الوطني الجزائري، الفترة التشريعية السابعة،  -284

 13، ص المرجع السابقلجزائري، الفترة التشريعية السابعة، الجريدة الرسمية للمناقشات، المجلس الشعبي الوطني ا -285
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 الاعتبار في تعديله المرتقب للقانون التجاري الى تبسيط عملية تأسيسوفي الأخير أدعوا المشرع الجزائري الى الأخذ بعين 
 يالشركات لاسيما من حيث رقمنة الانشاء والرقابة وانتقال الاسهم والسندات بين الشركاء تكريسا للشفافية، كما أدعوه الى الاعتماد الجد

 في وذلك من خلال تكوين الفاعليين في هذا المجال مؤخرا،على مبادئ حوكمة الشركات لتفادي الفساد المالي الذي شهدته الجزائر 
لكية مجال تسيير الشركات قانونيا وماليا واداريا وتعميم رقمنة المعاملات وطرق حفظها الكترونيا، بالإوافة الى ضرورة الانتقال من فكرة الم

الأدوات الرقابية  فعيلتمع تمع وأخلقة ادارة الشركات الى الاحترافية في التسيير ونشر ثقافة النزاهة والأمانة وحسن الخلق في المج
 المختلفة.
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 -دراسة نماذج دولية -الأجنبيةآليات تحفيز الاستثمارات 
 

 مخبر تشريعات القانون الاقتصادي أستاذة محاضرة قسم  'أ'
 كلية الحقوق و العلوم السياسية 

 جامعة مصطفى اسطمبولي ، معسكر، الجزائر 
 
 
 

 ملخص :
إلى زيادة رأسمال الدول المضيفة من خلال استقطاب أكبر  يلعب الاستثمار دورا هاما في اقتصاديات دول العالم ،خاصة و أنه يهدف

قدر ممكن من الاستثمارات  إليها ، في المقابل يتطلب التدفق الاستثماري  بيئة اقتصادية و سياسية و قانونية صلبة و متكاملة،  حتى 
نع فارق الاستثماري في بلادها ، و هذا ما ص ينجذب المستثمر الأجنبي و يحقق أهدافه ، غير أن قدرات الدول تختلف على تهيئة المناخ

 اقتصادي كبير بينها.

 الاستثمار الأجنبي ، مناخ الاستثماري ، الحوافز ، استقطاب المستثمر الكلمات المفتاحية :

 

 

Summary 

Investment plays an important role in the world's economies, which aims to increase the capital of host countries by 
attracting as much investment as possible to them. In return, the flow of investment requires a solid and integrated 
economic, political and legal environment, so that foreign investors are attracted and achieve their objectives. 
However, countries' abilities differ in creating an investment climate in their countries, which leads to a huge 
economic difference between them.  
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 مقدمة

 للمزايا اقتصادية نظرا تكتلات إلى الانضمام كبير بشكل الحديث و تسارع العصر ملامح من الاقتصادي التكامل أوحى لقد
 النمو عجلة ودفع الاقتصادية ملائم للتنمية مناخ وخلق الإنتاج حجم في والتوسع السوق حجم اتساع من الأخيرة هذه تحملها التي

 صلبة اقتصادية قاعدة بناء في والمساهمة التكنولوجي من التطور للاستفادة ملائم مناخ يولد التكتل قيام أن باعتبار وذلك الاقتصادي

 التي النقاط أبرز من كان اقتصادية و لقد تكتلات شكل في الإتحاد إلى المقومات المتجانسة فيها تتوفر التي بالدول أدى ما هذا
 قوي بين ارتباط ووجود الاقتصادي للنمو الأساسي المحرك المباشر كونه الأجنبي الاستثمار تفعيل هو تكتل اقتصادي قيام عليها يركز

 286للدول الاقتصادي التطور ودرجة الاقتصادية والتنمية النمو ومعدلات الاستثمار معدلات

الدولي  بالاستثمار عليه يطلق منها، كان النامية الاقتصاديات، خاصة كافة دعم في هاما دورا المباشر الأجنبي الاستثمار و يلعب
 .287وبداية الثلاثينات  العشرينات نهاية حتى

من أهم الدوافع التي تساهم في دعم التكامل و النمو لاقتصادي خاصة مع ظهور  إلا أنه تطور في العقود الأخيرة حيث أصبح
الشبكات العالمية للفضاء السيبراني، التي دعمت الاستثمار بكل أنواعه و زادت من حركته و أبرزته أيضا في عدة أشكال و تصرفات على 

 أعلى مستوى.

 يلة مهمة لجذب رؤوس الأموال و تنشيط الأسواق المالية في معظم الدولباعتباره المقوم الأساسي في التنمية الاقتصادية و وس
  .النامية منها و المتقدمة

 الاقتصاد مع التفاعل على قدرته المحلي بتحسين للاقتصاد دفع قوة إعطاء في الأجنبي له أهمية بالغة تتمثل كون الاستثمار
 كفاءة أكثر إلى اقتصاد الاقتصاد تنقل الرافعة التي أساسيا جزءً  الاستثمار هذا يكون بحيث الإنتاجية الدولية العملية في والمشاركة العالمي

 . 288الدولية الإنتاجية العملية في ومساهم العالمية مرتبط بالمستجدات

 من لهذا عكفت دول العالم النامية منها و المتقدمة على القيام بإصلاحات أبرزتها في أنظمة قانونية محكمة تحدد فيها جملة
 تحسين لأجل الجهود المزيد من بذل على سلطاتها الضمانات و التحفيزات، بهدف استقطاب هذا النوع من الاستثمار ناهيك عن حرص

والآمن، حتى يلقى استحسان المستثمر الأجنبي من جهة و يلبي طموحات الدولة المضيفة من جهة أخرى  المستقر الاستثماري العمل مناخ
. 

                                                           

إسمهان، دولا التكامل الاقتصادي في تفعيل الاستثمار الأجنبي المباشر، دراسة حالة دول التعاون الخليجي، رسالة ماجستير في  خاطر -286

 8.3، ص .7.8-7.87حمد خيضر بسكرة العلوم الاقتصادية، كلية العلوم الاقتصادية و التجارية و علوم التسيير، جامعة م

287 - Nooria Abd Mohammed، A Thesis Submitted by The Effects of Foreign Investment in the Arabic Local Investment 

Future - An Analytical Measurement Study for Some of the Arabic Gulf States for the Period from1992-2010، to the St 

Clements University, as a requirement for obtaining the degree of the Ph.D in Operations Research p 26. 

حسين، الاستثمار الأجنبي المباشر و أثره على النمو و التكامل الاقتصادي بمجلس التعاون لدول الخليج العربية، جامعة  أحمد معاوية - 288

 3 8.1، 7.80ارة و إدارة الأعمال، مجلة جامعة الملك بن عبد العزيز، الاقتصاد و الإدارة، ظفار ،كلية التج
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 هدف البحث 

هذا البحث إلى تسليط الضوء على أهم الآليات القانونية و الإدارية التي اتخذتها الدول في جلب الاستثمار الأجنبي إلى يهدف 
بلادها، في شكل تحفيزات تهدف إلى خلق بيئة استثمارية تنافسية تؤدي إلى توفير قيمة مضافة في اقتصادها الوطني لا سيما الدول 

طورا مستمرا، لهذا سنتطرق في هذا الموووع إلى معرفة الإطار الاستراتجي الذي اتبعته الدول العظمى الكبرى التي يشهد اقتصادها ت
حتى حققت رقم قياسي في استقطاب و تدفق الاستثمارات الأجنبية لبلادها، مقارنتا بعض الدول النامية، بغيت معرفة الفرق في سياسة 

 ر، بهدف الاستفادة من تجاربهم .جلب الاستثما

 أهمية البحث 

تتمثل أهمية الدراسة في شموليتها على الجانبين العلمي و العملي فيتضمن الأول كيفية جلب المستثمر الأجنبي للدولة المضيفة 
عن طريق تهيئة البيئة القانونية و السياسية و الأمنية، من خلال توفير إطار القانوني يتضمن مجموعة من النصوص و القواعد عالية 

تمنح للمستثمر الأجنبي الثقة الكافية في طرح مشاريعه و يتضمن الثاني في طبيعة العلاقة التي تربط المستثمر الأجنبي بالدولة الضمان 
المضيفة سواء كان ذلك أثناء البث في ربط العلاقة الاستثمارية أو بعدها و هي إجراءات عملية لا بد من معرفتها حتى نتخذها كنموذج 

 كبرى التي حققت أكبر تدفق استثماري عالمي . ناجح في الدول ال

 إشكالية البحث 

يثير موووع البحث إشكالية تفعيل الاستثمار الأجنبي، من خلال التطلع على الآليات التي مكنت الدول الكبرى تتميز بالريادة 
يات التي بد من معرفة ما هي تلك الآلالاقتصادية في العالم على تحقيق و جلب الاستثمار أجنبي في بلادها على نطاق واسع، لذا لا 

من  اتباشرها هذه الدول لتحفيز الاستثمارات الأجنبية سواء كانت ومانا أو امتيازا قانوني أو إداري ذو طبيعة مالية أو غير مالية حتى مكنه
ق التي الموووع تفنيد أهم الطر  تحقيق ريع اقتصادي مهم لشعوبها ن مقارنة مع بعض الدول النامية ؟ لذا كان لابد لنا من خلال هذا

اتخذتها بعض الدول العظمى حتى نجحت استثماريا لتكون نموذجا يحتذى به، مقارنة مع السياسة التي تعتمدها بعض الدول النامية لتي 
 فشلت في جلب أكبر قدر ممكن من الاستثمارات الأجنبية إليها.

 منهجية البحث 

لقد اعتمدنا في مناقشة هذا الموووع عن المنهج النقدي المقارن لما يحويه من ايجابيات بحثية و علمية من خلال اختيار نماذج 
 دولية ناجحة نحاول عرض سياستها الاستثمارية الخارجية نحو بلادها ذلك بغرض اكتساب المعرفة و نقل التجارب الناجحة و الإقتداء بها 

 خطة البحث 

 :يتم مناقشة الإشكالية المطروحة ومعالجة الموووع بعمق، يتطلب ذلك دراسته وفق خطة مقسمة إلى مبحثين كالتالي ولكي 
عالجنا في الأول الاستثمار الأجنبي بوجه عام كبوابة لدراستنا ثم تطرقنا إلى نماذج عن آليات تحفيز الاستثمار الأجنبي ،الأول يخص 

 بعض بالدول النامية لنستخلص دراستنا بمقارنة نقدية .الدول الكبرى و الثاني يتعلق ب

 الاستثمار الأجنبي بوجه عام : المبحث الأول
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 مختلف في رئيسيا مكانا تتبوء التي المواويع المهمة من أصبح المباشر الأجنبي الاستثمار إلى أن تشير الحديثة الاتجاهات إن
 لخدمة توفيرها من النامية الدول معظم الأموال في وقت تعجز رؤوس لجذب أداة ووسيلة باعتباره سواء حد على والنامية المتقدمة الدول

 289والاستهلاكي الإنفاق الاستثماري

 ية نخصها في المبحث الثاني .لذا سنعالج في هذا المبحث ،ماهية الاستثمار الأجنبي و أهميته كمدخل لدراسة تقن

 المطلب الأول : ماهية الاستثمار الأجنبي

مفهوم الاستثمار موقعا مهما في الفكر الاقتصادي و ما يؤديه من دور بارز ومهم في عملية التنمية الاقتصادية وهو جزء  يحظى
 .290من الفعالية الاقتصادية التي تحرك الاقتصاد القومي

لاقتصادي و الرقي طور افهو مصدرا أساسيا للأموال و التكنولوجيا، كما يمثل إحدى العناصر الأساسية للاستقرار السياسي و الت
 291الاجتماعي

كما هو معلوم فإن الاستثمار له عدة أشكال تلجا إليها الدول، بغرض جلب رؤوس الأموال و هذا يعني أنه يمكن أن يكون و 
لى إ الاستثمار في شكل مباشر أو غير مباشر أجنبي أو محلي، لذا سنتطرق في هذا المطلب إلى تعريف الاستثمار بوجه عام ثم نتطرق

 الاستثمار الأجنبي .

 تعريف الاستثمار  -الفرع الأول 

 والحصول بإدارته الذي يقوم في الحقيقة الأصل في الاستثمار هو الاستثمار المحلي، الذي يقام داخل الدولة نفسها فهو الاستثمار
 أو العام القطاع طريق عن محولا يكون أن ذلك في لتلك للاستثمارات ويستوي المحتضن البلد جنسية يحملون مستثمرون أرباحه على

 الخاص .

 الموارد الاستثمارية و شتى رؤوس الأموال لانتقال نتيجة الحدود، عبر الناشئ الاستثمار بأنه فيعرف الأجنبي أما الاستثمار
الأجنبي  )برتان( الاستثمار عرفالاستثمارات و  جراء تلك من المحققة المنافع جني الأرباح وتعظيم بهدف المختلفة البلدان بين الاقتصادية

 .292)البلدان من بلد يملكها مالية لموارد الخارج في يجري استخدام كل بأنه

 و بما أن الاستثمار الأجنبي ينقسم إلى نوعين المباشر و غير مباشر، لا بد من أن نعرف كل نوع على حدا

 الاستثمار الأجنبي المباشر  -الفرع الثاني 

                                                           

289- Nooria Abd Mohammed، op cit p 27. 

علي عامر مدحدمدد، دور الاستثمار الأجنبي في تحقيق التنمية الاقتصادية، جزء من متطلبات نيل شهادة البكالوريوس في العلوم  - 290

 3..، ص 2018لكلية القانون والعلوم السياسية قسم العلوم السياسية، جامعة ديالى، السياسية مقدم 

 83.، ص .7.8عيبوط محند علي، الاستثمارات الأجنبية في القانون الجزائري، دار هومة،  - 291

292 - Nooria Abd Mohammed، op cit p .8 3 
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على أنه الاستثمار الذي يحصل عندما يقوم مستثمر في بلد ما )بلد الأم( بامتلاك أصل أو  WOT)العالمية ) تعرفه منظمة التجارة
 293موجود في بلد أخر ) البلد المضيف ( مع وجود النية في إدارة ذلك الأصل

رسة قدر وذلك بهدف مما و عرفه صندوق النقد الدولي على أنه قيام شركة بالاستثمار في مشروعات تقع خارج حدود الوطن الأم
أو أكثر من أسهم رأس مال ( %.1)من التأثير على عمليات تلك المشروعات و يكون الاستثمار الأجنبي مباشر حين يمتلك المستثمر 

 294إحدى شركات الأعمال و من عدد الأصوات فيها و تكون هذه الحصة كافية لإعطاء المستثمر رأيا في إدارة الشركة 

فترى أن الاستثمار الأجنبي المباشر هو "نشاط يترجم هدف كيان مقيم في  OCDE ) )ون والتنمية الاقتصادية أما منظمة التعا
اقتصاد ما للحصول على منفعة مستدامة في كيان مقيم في اقتصاد آخر و. يفرض مفهوم المنفعة المستدامة من جانب وجود علاقة طويلة 

، وتعتبر المنظمة أن الاستثمار الأجنبي  "ل في تسيير لمؤسسةالأجل بين المستثمر المباشر والمؤسسة و من جانب آخر ممارسة التأثير الفعا
 .295من إجمالي رأس المال أو قوة التصويت  % 31المباشر ينطوي على تملك المستثمر حصة لا تقل عن 

الاستثمار الأجنبي المباشر على " أنها ذلك الاستثمار الذي ينطوي  UNCTAD)بينما يعرف مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة و التنمية )
على علاقة طويلة المدى تعكس مصالح دائمة ومقدرة على التحكم الإداري بين الشركة في القطر الأم )القطر الذي تنتمي إليه الشركة 

نه تلك الشركة عرف الشركة الأم )المستثمر الأجنبي( على أ المستثمرة( وشركة أو وحدة إنتاجية في قطر آخر )القطر المستقبل للاستثمار( وت
من  % .1التي تمتلك أصولا في شركة )أو وحدة إنتاجية( تابعة لقطر آخر غير القطر الأم و تأخذ الملكية شكل حصة تساوي أو تفوق 

 296. "شركات الأخرىالأسهم العادية أو القوة التصويتية )في مجلس الإدارة( للشركات المحلية أو ما يعادلها لل

من خلال استقرائنا لتعريف المنضمات أو الهيئات المالية للاستثمار الأجنبي نلاحظ أنها اتفقت على أن الاستثمار هو نشاط أو 
من الأسهم يمتلك بموجبها الحق في التصويت و  % 31مشروع ينفذ في بلد خارجي أو بغير بلد الأم، يمتلك من خلالها المستثمر نسبة،    

 عليه يكتسب قوة ورأي في تسيير و إدارته المشروع.

و يرى الباحثين و الاقتصاديين أيضا مفهوما خاصا لهذا النوع من الاستثمار بعيدا نوعا ما عن الجانب المالي فعرفه البعض، على 
منها يكفل له حق  أو ملكيته لنصيب أنه مجموعة من الاستثمارات التي يملكها و يديرها المستثمر الأجنبي إما بسبب ملكيته الكاملة لها

 الإدارة و يتميز الاستثمار الأجنبي المباشر بطابع مزدوج الأول وجود نشاط اقتصادي يزاوله المستثمر الأجنبي في البلد المضيف و الثاني
 ملكيته الكلية أو الجزئية للمشروع .

                                                           

 .7.8-.899المباشر، على النمو الاقتصادي في الدول العربية خلال فترة ) سعدي هند، برحومة عبد الحميد، دراسة قياسية للاستثمار  - 293

 703(، جامعة زيان عاشور الجلفة، ص 8)71(، مجلة الحقوق و العلوم الإنسانية، العدد الاقتصادي 

ل العربية مجلة دراسات و أبحاث  حمداني محمد، بلنوار بشير و اقع الاستثمارات الأجنبية المباشرة و إحداث التنمية الاقتصادية في الدو - 294

 880، ص .7.8، 88، العدد1.جامعة زيان عاشور الجلفة ، المجلد 

بيوض محمد العيد، تقييم أثر الاستثمار الأجنبي المباشر على النمو الاقتصادي والتنمية المستدامة في الاقتصاديات المغاربية دراسة  - 295

مقدمة كجزء من متطلبات نيل شهادة الماجستير في إطار مدرسة الدكتوراه في العلوم مقارنة : تونس، الجزائر، المغرب ،مذكرة 

الاقتصادية وعلوم التسيير تخصص: الاقتصاد الدولي والتنمية المستدامة ،جامعة فرحات عباس سطيف كلية العلوم الاقتصادية والعلوم 

 7، ص7.88التجارية وعلوم التسيير،

 .السابق، ص بيوض محمد العيد ،المرجع  - 296
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ف الاقتصادي لدولة بتملك أصول ثابتة و متغيرة بغرض التوظييقصد بالاستثمار الأجنبي أيضا أنه السماح للمستثمرين من خارج ا 
 .في المشروعات المختلفة، أي تأسيس شركات أو دخول شركاء لتحقيق عددا من الأهداف الاقتصادية المختلفة 

خر أجنبي يشارك د عرف الاستثمار الأجنبي المباشر أيضا على أنه مجموعة الموارد النقدية أو العينية التي تأتي المؤسسة عن طريق م
 297مباشرة في نشاط المؤسسة و يكون الغرض من ذلك تحقيق أرباحا مستقرة

باستقرائنا لهذه التعاريف نلاحظ أنها جاءت تركز في مفهومها للاستثمار الأجنبي من خلال الهدف الذي يسعى إليه المستثمر 
 خير حق إدارة المشروعات .هذا الأ الأجنبي و هو السعي إلى تحقيق أرباح و في نفس الوقت يكفل ل

 الاستثمار الأجنبي الغير المباشر  -الفرع الثالث 

عرف الاستثمار الأجنبي الغير مباشر على أنه استثمار في الأوراق المالية و ذلك من خلال امتلاك الأفراد والشركات والمصارف 
أو الرقابة على المشروع الاستثماري وعادة يكون قصير الأجل لأوراق مالية كالأسهم والسندات دون ممارسة، أي نوع من أنواع السيطرة 

 .بالقياس مع الاستثمار الأجنبي المباشر الذي يكون طويل الأجل

ويشترط أن لا يكون للأجانب حق إدارة المشروع أو اتخاذ القرارات أو الرقابة على تلك المشروعات المرتبطة باستثماراتها، في حين 
ول على عائد نظير مشاركتهم وعلى ذلك فهو يختلف عن الاستثمار الأجنبي المباشر في أنه يقتصر الانتقال يكون لهم الحق في الحص

 298فيه عادة على عنصر رأس المال فقط
كما يسمى أيضا بالتوظيف المنقول أو الاستثمار في المحفظة و يتضمن التوظيفات المحققة عن طريق السندات و الأسهم و التي 

 قائمة خارج البلد الذي يقيم فيه المستثمرون و هذا النوع من التوظيف لا يتطلب المشاركة في تسيير الشركات الأجنبية.تتم في مؤسسات 

الأوراق المالية و حصص  وعليه يمكن تعريفه على أنه: كل استثمار في الأصول أو الأوراق و أسواق المال، إذ تعتبر العملات و
 ذب رؤوس الأموال الدولية رأس المال مصادر التمويل التي تج

و هو يمثل ملكية الأوراق المالية على اختلاف أنواعها : السندات، الأسهم،ومانات القروض، التي يحصل عليها المقروون  "
تكنولوجيا لو لا يحق للمقرض ممارسة الرقابة على نشاط المؤسسة و قد يقترن هذا ّ الاستثمار أحيانا بنقل ا رمقابل رأس المال المستثمر المصد

 299و الخبرات، كتوريد المعدات و إيفـاء الإدارة المختصين فيها 

 الأدوات تلك على بالتعامل يقوم قد أو بيوت السمسرة خلال من بالتعامل وذلك الاستثمارية بالعملية بنفسه المستثمر يقوم وقد
 300تصدرها التي الوثائق شراء طريق عن الاستثمار صناديق متخصصة، مثل مالية مؤسسات خلال من

                                                           

، مذكرة للحصول على شهدادة ماجستير في العلوم oliبا احمد نفيسة، تحليل جاذبية الاستثمار الأجنبي، المباشر بتطبيق مقاربة  -297

 3.، ص7.80، كلية العلددددوم الاقتصادية التجارية و علوم التسيير، 7جامعة وهدران  OLIالاقتصادية تخصص اقتصاد دولي، 

 https://www.equiti.com/ae-ar جنبي الغير مباشر وتأثيره في الاقتصاد، مقال منشور على موقع :استثمار الأ -298

 دفلاق علي،3باصور محمد، الاستثمار الأجنبي غير المباشر و دور ه في تفعيل نشاط سوق الأوراق المالية، المجلة الجزائرية للاقتصا -299

 3.3، ص 7.81افريل - ..والمالية، عدد:

300- Nooria Abd Mohammed، op cit p36  

https://www.equiti.com/ae-ar
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و عليه نلاحظ أن الاستثمار الأجنبي المباشر يختلف عن الغير المباشر من خلال محل الاستثمار في حد ذاته بحيث يكون الاستثمار 
 المباشر في المشروعات ن أما الغير المباشر يكون في الأوراق المالية بأنواعها من السندات و الأسهم ،ومانات القروض .

 تعريف الحافز  -الفرع الرابع

،الحافز بأنه كل ميـزة اقتصـادية قابلة للتقدير بقيمة نقدية، تقدمها الدولة  UNCTAD يعرف مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية
 .المضيفة للاستثمارات الأجنبيـة الوافـدة إليهـا، أو لـبعض الاستثمارات

الحاصل في بيئـة الأعمـال و لتوجيه الاستثمارات إلى قطاعات وتستخدم الحوافز من قبل بعض الدول بهدف تعويض النقص 
وعلى العموم، فإن  معينة تريد الحكومات ترقيتها وتأهيلها، أو لتوجيه الاسـتثمارات نحو المناطق النائية، بهدف تنشيطها وترقيتها اقتصاديا

 301حتملة من الاستثمار الأجنبي المباشرووع هذه الحوافز، هو في الأساس لخدمة التنمية و الاستفادة من المنافع الم

المباشرة إليها عن طريق  الأجنبية الاستثمارات جذب و يتعلق تطور الحافز بمسألة التنافس الدولي حيث تسعي معظم الدول إلى
جعة نظام الحوافز الاقتصادي، لذا لا بد من التركيز على مرا الارتقاء في الاستثمارات هذه مساهمة إلى ذلك طرح أفضل العروض و يرجع

 302و الأطر التنظيمية الخاصة للاستثمارات الأجنبية 
أن عدد البلدان التي تضمن الحوافز للاستثمار هو في تزايد مستمر و يعزى  UNCTAD ويؤكد تقرير الأمم المتحدة للتجارة والتنمية

ي المباشر و سعي لجذب أكبر قدر من الاستثمار الأجنبذلك إلى موجة العولمة التي خلقت نوعا من التنافس الشـديد بين مختلف الدول لل
ة و لذلك قامت العديد منهـا بإجراء تعديلات في بيئتها التنظيمية ونظمها الوطنية الخاصة بالاستثمار الأجنبي المباشـر، لتكـون أكثر ملائم

 .303جذبا لتدفقات الاستثمار 

 تكاملة .ر الحافز و لكن شريطة أن يكون في بيئة استثمارية صلبة و مو عليه نستطيع القول أن الاستثمار الأجنبي يتعلق بتطو 

 المطلب الثاني :أهمية الاستثمار الأجنبي

لكل مشروع اقتصادي مهما كن موووعه، يسعى إلى تحقيق أهداف معينة بدايتها من الهدف الاقتصادي الذي يسعى إلى 
ر إلى أهمية الاستثمار و من خلاله سنبز الأهداف التي سعى إليها كل من الاستثماتحقيق الربح ومن هنا تبرز أهميته لذا سنحاول التطرق 

 الأجنبي المباشر و الغير المباشر .

 مصدر من مصادر التدفق المالي  -الفرع الأول 

نفيذ مخططات التنموية و تيعتبر الاستثمار الأجنبي المباشر وسيلة لإمداد الدول بما تحتاج إليه من موارد مالية لتلبية رغباتها في  -
 أداة فاعلة في جعل الدول المضيفة أكثر تطلعا لأهدافها الإستراتجية.

                                                           

 ساعد بوراوي، الحوافز الممنوحة للاستثمار الأجنبي المباشر في دول المغرب العربي، ) الجزائر، تونس، المغرب ( دراسة  - 301

 133، ص 1..7-3..7مقارنة، رسالة ما جستير، في العلوم الاقتصادية، فرع اقتصاد دولي، 

 العربية الأقطار في التنمية بقضايا تعنى دورية سلسلةعيسى محمد الغزالي ،الاستثمار الأجنبي المباشر ،تعاريف و قضايا،  - 302

 1.الثالثة، ص  السنة 2004 

 133ساعد بوراوي، المرجع السابق ص  -303 
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تساهم الاستثمارات الأجنبية المباشرة في تسهيل حركة رؤوس الأموال و التي يتم استثمارها في قطاعات إنتاجية في البلدان 
 جة عن انخفاض المدخرات المالية المضيفة مما يسمح بتقليص الفجوة التمويلية المحلية النات

يؤدي الاستثمار الأجنبي المباشر إلى زيادة رأس المال الاجتماعي، من خلال ما يقوم به المستثمر الأجنبي من إصلاح الطرق  -
 .304المؤدية إلى المشروع الاستثماري و توصيل شبكات المياه والكهرباء و تهيئة البنىية التحتية

المستثمر وسيلة مساعدة للدولة المضيفة في العمليات الإصلاح الداخلية أي بغض النظر على أنه رأس  أي يعتبر في هذه الحالة
 مال، فهو رأس مال بشري مهم في بناء و تطوير البلد المضيف 

 الأنشطة لىإ المحلية المدخرات جذب خلال المباشر ومن الأجنبي الاستثمار تدفقات خلال من النامية بالدول الاستثمار معدل رفع -
 الاستثمارات زيادة المدخرات وبالتالي زيادة إلي بدوره ما يدفع وهو الملكية عوائد ثم ارتفاع ومن المكملة الأنشطة أو الأساسية

 وفي المضيفة الدول الصادرات في في زيادة مشروعاتها لتمويل الأجنبية الشركات بها تقوم التي الرأسمالية التحويلات تسهم
 ميزان مدفوعاتها عجز تقليل

 الأنشطة إلى المحلية المدخرات جذب خلال المباشر ومن الأجنبي الاستثمار تدفقات خلال من النامية بالدول الاستثمار معدل رفع
 305الاستثمارات زيادة المدخرات وبالتالي زيادة إلي بدوره ما يدفع وهو الملكية عوائد ثم ارتفاع ومن المكملة الأنشطة أو الأساسية

يجب أيضا أن لا ننكر أن الاستثمار له أهمية أيضا لدا المستثمر فبفضله يتم تدويل أنشطتهم و مشاريعهم كما أن الحكومات التي 
 تشجع شركاتها الوطنية على الاستثمار في دول أخرى تهدف إلى تحقيق مصالحها الاقتصادية و السياسية .

  المقابل لا يجب أن ننكر أن له أهمية سياسية و تنموية و حتى تكنولوجية ووالأصل أن للاستثمار أهمية مالية الكبيرة لكن في
 الاجتماعية، لما يحققه من نتائج تمس جمع المجالات .

 أداة لتحقيق التنمية المستدامة  -الفرع الثاني 

يهدف الاستثمار الأجنبي إلى تحقيق التنمية المستدامة من خلال النتائج الإيجابية التي يجلبها للدولة المضيفة تساهم الاستثمارات 
دات عالأجنبية المباشرة في سد العديد من الفجوات الرئسية في اقتصاد الدول نذكر منها :  فجوة النقد الأجنبي اللازم لاستيراد الآلات والم

برات الفنية التي تحتاجها عملية التنمية،الفجوة التكنولوجية لسد حاجة الدول النامية من الخبرات والمعارف الفنية و التنظيمية و والخ
 .306التسويقية 

يساهم الاستثمار الأجنبي المباشر في خلق مجموعة من الوافرات الخارجية و جملة من المنافع الاجتماعية لاقتصاد الدولة المضيفة  -
و من أمثلة ذلك ما يلي يترتب على الاستثمار الأجنبي انخفاض تكاليف الإنتاج المحلي، نتيجة قيامه بإنتاج بعض ما تحتاجها لمشروعات 

 المحلية من مستلزمات الإنتاج.                        

                                                           

 33.با احمد نفيسة، المرجع السابق، ص  - 304

305 -Nooria Abd Mohammed، op cit p .0-.3 

 33.با احمد نفيسة، المرجع السابق، ص  - 306
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ن الأحوال، الإدارية النادرة في كثير م لاستفادة من التقدم التكنولوجي المتطور وفن الإدارة الحديث من خلال توظيف الخبرات -
كات كما يؤدي المستثمر الأجنبي بما لديه من خبرات إعلانية و تسويقية تستفيد منها الدولة المضيفة، كما يحفز الاستثمار المنافسة بين الشر 

تقدمة ووفرة رأس تملكها للتكنولوجيا الم الأجنبية و الشركات المحلية من حيث جودة الإنتاج وانخفاوها الأسعار وأنواع الخدمة وذلك بسبب
 307المال لديها

و عليه نستطيع القول أن دافع الدولة المضيفة من الاستثمار هو دافع تنموي على المدى القصير و البعيد مهما كانت طبيعة الاقتصاد 
ة الدولة أو الزيادة في الرقي، خاصة و أن قو لهذه الدولة نامي أو طريق النمو أو اقتصاد متطور على أعلى مستوي فهم دائما يسعى للرقي 

 أصبحت تقاس بمقدار قوة استثمارها مباشر كان أو غير مباشر .

 يساعد على تحقيق التنمية البشرية  -الفرع الثالث 

 المدن في متقا التي وخاصة المشتركة فالمشروعات الاستثمارية البشرية التنمية مجال في هام دور المباشر الأجنبي الاستثمار يلعب
 . البطالة مشكلة من جزء حل علي يساهم عمرانية مما ومجتمعات عمل جديدة فرص خلق علي تعمل الجديدة

إن الاستثمارات الأجنبية المباشرة تعد حلا للعديد من الظواهر السلبية خاصة هجرة الأدمغة و رؤوس الأموال و البطالة و ذلك عن 
تتمثل أساسا في ارتفاع أجورهم و زيادة قدراتهم الإنتاجية و تدريب القوى العاملة على الأساليب طريق تحقيق وفرات اقتصادية للعمال 

و هذا فعلا ما نلمسه في دولنا نحن العرب و بالأخص دول المغرب 308الفنية المتطورة و الاستفادة منها في الرفع من الكفاءة الإنتاجية
لأدمغة إلى تركيا و دول الخليج و أوروبا لوفرة مناصب شغل كانت نتاج استثمارات العربي حيث سجلت السنوات الأخيرة هجرة كبيرة ل

راقية و حتى هجرة الشباب ذوي شهادات جامعية عن طريق هجرة غير شرعية بسبب وفرة فرص العمل بسبب كثرة المشروعات الناتجة 
  .اد ورفع مستوى معيشتهمعن كثرة الاستثمارات التي فتحت فرص عمل وفيرة، مما يحقق الرفاهية للأفر 

 يساهم على نقل التكنولوجيا  -الفرع الرابع 

 الأجنبي الاستثمار النامية، أن الدول في للتنمية الخارجي التمويل عناصر من عنصر أهم المباشر الاستثمار الأجنبي تدفق يمثل
 النامية و مصدر للدول خصوصاً  المالية للموارد أساسي منها مصدر مميزات أساسية المضيفة الدول لاقتصاديات يحقق أن يمكنه المباشر،

 والحد جديدة وظائف وخلق «know - how»التصديرية،  القدرة التكنولوجيا و زيادة المضيفة و توطين الإدارية للدول للمعرفة والخبرات
 بطرق غير تتحقق أن يمكن التي الأخرى ياالمزا عن فضلا والتطوير، الأبحاث عمليات الوطنية و دعم العمالة وتدريب البطالة مشكلة من

 الاقتصادية التنمية فى ودوره المباشر الأجنبي الاستثمار أهمية مباشرة و تتضح

 والنادرة فى طبيعتها المختلفة الأصول من بعدد الجنسيات المتعددة الشركات خلال من الدولة خلال، إمداد من النامية الدول في
 .دوليا المنتجات تسويق طريقها عن يتم قناة أنها تعتبر كما التكنولوجية، المهارات الإدارية المال، رأس مثل الدول هذه فى

 تسمح بل فحسب، جديدة وآلات اللازم لشراء مصانع التمويل توفير علي فقط تعتمد لا المباشر الأجنبي الاستثمار كما أن أهمية
 أثناء انجاز و استغلال المشاريع الاستثمارية. التكنولوجيا من خلال تنظيم وتسيير الإداري المتطور بنقل

                                                           

 9.، ص 0..7الاستثمار اهدافه ودوافعه، كلية الادارة والاقتصاد جامعة بغداد، حاتم فارس الطعان،  - 307

 33.با احمد نفيسة، المرجع السابق، ص  - 308
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 الجنسية متعددة بين الشركات تربط العلاقات التي تشابك نتيجة ككل القومي الاقتصاد مستوي على الإيجابية الآثار انتشار
 التي تعمل المحلية البيع مؤسسات تطوير علي ذلك ينعكس كما الشركات هذه إدارة إنتاجيتها وكفاءة زيادة فى يسهم المحلية والشركات

 .309صناعات عديدة في المعقدة التكنولوجيا فهم على

هذا ما يعكس أيضا نتائجه على المواطنين من خلال تحقيق حاجاتهم عن طريق ووع السلع والخدمات ذات تقنيات عالية التي 
 و التكنولوجيا . تتماشى مع رغباتهم و بالأخص فئة الشباب الذين يسعوا وراء الجديد في مجال العولمة

 المبحث الثاني : نماذج عن آليات تحفيز الاستثمار الأجنبي 

تعتبر محددات الاستثمار مجموعة من الآليات المحفزة على جذب الاستثمار الأجنبي مهما كان نوعه مباشرا أو غير مباشر و لا 
ادها وقد البلد المضيف حيث يحقق هناك نجاحا كبيرا لاقتص نختلف أبدا في اعتبار المحفزات هي الانطلاقة الأولية لنجاحه و تدفقه إلى

نتوافق أيضا أن أكثر الدول نجاحا هي تلك التي نجحت في جلب أكبر عدد من المستثمرين لبلادها، من خلال سياسة التحفيز التي 
لدول و لا سيما الدول امقارنة مع باقي تنتهجها لذا سنستعرض في هذا المبحث إلى أهم الدول الناجحة في سياسة جلب الاستثمار بنوعيه، 

 النامية .

 المطلب الأول : آليات جلب الاستثمار الأجنبي في الدول الكبرى

 في عنصر هي الدولية الاستثمار الأجنبي واتفاقات الاستثمار على العالمي التنافس في رئيسيًا تحديًا الاستثمار تشجيع يمثل
 310للاستثمار الحماية منح خلال من الأجنبي الاستثمار تشجيع إلى بموجبها الأطراف المتعاقدة تسعى الاستثمار تشجيع استراتيجيات

لدراسة أهم الآليات الناجحة في جلب الاستثمار الأجنبي، من طرف الدول الكبرى التي حققت نجاحا ملفتا لذا حاولنا في هذه 
 الورقة البحثية، أن نسلط الضوء عل التجربة الصينية و الأمريكية كنموذج أجنبي . 

 الفرع الأول التجربة الصيني

لادها و العالمية من حيث الترتيب العالمي في الدول الأكثر جذبا للاستثمار الأجنبي لبتعتبر الصين من الدول التي تحتل الصدارة 
 هذا ما سنتطرق له في هذا الفرع محاولين تبيان أهم الآليات التي تستخدمها الصين لتحفيز الأجانب على الاستثمار .

 تطور الاستثمارات الأجنبية في الصين -أولا 

عا لاستثمار الأجنبي المباشر على الصعيد العالمي، شهد الاستثمار الأجنبي المباشر في الصين ارتفافي ظل التباطؤ الملحوظ في ا
 ،"كميا" و"نوعيا" تتجه هذه الاستثمارات إلى صناعة التكنولوجيا العالية و وفقا لبيانات مصلحة الدولة للإحصاء ووزارة التجارة الصينية

مليار دولار أمريكي،  311و وصلت إلى أعلى مستوى لها بقيمة  3133في عام  %1الصين بنسبة  زادت الاستثمارات الأجنبية المباشرة في
، بلغ معدل نمو الاقتصاد الصيني 3131من الاستثمار الأجنبي المباشر في العالم و في فترة من يناير إلى يونيو  %31ما يعادل أكثر من 

 .3133مقارنة مع نفس الفترة من عام  1،7%

                                                           

309- Nooria Abd Mohammed، op cit p .0-.3 

 سياسات والتنمية سلسلة، الأونكتاد بشأن للتجارة المتحدة الأمم الدولية، مؤتمر الاستثمار في اتفاقات الاستثمار تشجيع أحكام - 310

 المتحدة، للأمم التأليف المتحدة، حقوق الأمم ، منشوراتUNCTAD/ITE/IIT/2007/7التنمية، الأمم المتحدة،  لأغراض الدولية الاستثمار

 13.، طبع في سويسرا، ص 1..7
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مليار يوان )الدولار الأمريكي يساوي سبعة  11،183لفترة بلغ حجم الاستثمارات الأجنبية المستخدمة فعليا في الصين وفي تلك ا
شركة جديدة باستثمارات أجنبية في جميع  31313، بموجبها تم إنشاء 3133مقارنة مع نفس الفترة في  %3،8يوانات حاليا( بزيادة قدرها 

 أنحاء الصين.

مشروعات بزيادة قدرها  715شروعات الجديدة أو المجددة، التي تتجاوز قيمة كل منها خمسين مليون دولار أمريكي، ويبلغ عدد الم 
 .3133، مقارنة مع نفس الفترة في %1،11و ازدادت نسبة الاستثمارات الأجنبية المستخدمة فعليا في صناعات التكنولوجيا المتقدمة  1،15%

 %1،31مليار يوان، بزيادة قدرها  33،51ية المستخدمة فعليا في صناعة التصنيع التكنولوجي المتقدم وبلغ حجم الاستثمارات الأجنب 
. في نفس الوقت، بلغ حجم الاستثمارات الأجنبية المستخدمة فعليا في الخدمات المتعلقة بالتكنولوجيا 3133مقارنة مع نفس الفترة في 

 311 3133مقارنة مع نفس الفترة في  %3،83مليار يوان، بزيادة قدرها  57،38المتقدمة 

 %3،71فمن حيث مصادر الاستثمارات الأجنبية الرئيسية التي دخلت الصين، ارتفعت نسبة الاستثمارات من جمهورية كوريا بنسبة 
و من آسيان  %5،33و من الاتحاد الأوروبي بنسبة  %1،33و من ألمانيا بنسبة  %3،31و من اليابان بنسبة  %5،31و من سنغافورة بنسبة 

مقارنة مع نفس الفترة في  %5،3و من الدول الواقعة على طول "الحزام والطريق" بنسبة  %3،8)رابطة دول جنوب شرقي آسيا( بنسبة 
3133. 

لاستثمارات الصينية في البنى التحتية هي الخاصية الجلية لطبيعة الوجود الصيني بإفريقيا، إذ تنجز الشركات الصينية بها حوالي 
 .312البنى هذه في الإفريقية الاستثمارات مجموع من %31 ثلث عقود مشاريعها الدولية الموجّهة للبنى التحتية الأساسية و تمثل أكثر من

من خلال هذه الأرقام نلاحظ أن الصين فعليا تحقق نجاحا عظيما، يظهر عن طريق الريع الكبير الذي تحققه من الاستثمار 
و هي فترة تعاني فيها  3133ن نسبة إنشاء المشروعات الضخمة و الشركات في تزايد مستمر خاصة في سنة الأجنبي في بلادها، كما أ 

معظم دول العالم من نقص استثماراتها الخارجية، هذا التقدم المستمر في تدفق الاستثمارات الأجنبية للصين أدى بشكل واوح إلى 
تعامل ير، خاصة و أنها لا تتعامل مع الدول النامية أو التي في طريقها إلى النمو وإنما تارتفاع معدلات النمو في الاقتصاد الصيني بشكل كب

 أيضا مع الدول المتقدمة أو مستقرة اقتصاديا و هذا واوح من خلال هذا الشكل. 

                                                           

 مزيد من الاستثمارات الأجنبية في الصين، منشور على موقع : يا، روي ووانغ يي تشينغ و -311 

http://www.chinatoday.com.cn/ctarabic/2018/jj/201909/t20190929_800180180.html 

حزيران/يونيو  9تقارير مركز الجزيرة للدراسات، الدوحة،  الصين في أفريقيا بين متطلبات الاستثمار ودوافع الاستغلال، يحيى اليحياوي، -312 

 03. (، ص7.81

http://www.chinatoday.com.cn/ctarabic/2018/jj/201909/t20190929_800180180.html
http://studies.aljazeera.net/ar/reports/%E2%80%8B2015%E2%80%8B/%E2%80%8B06/2015691031393505.html
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)مائة مليون  3131إلى يوليو  3111في الصين في الفترة من يناير عام  الاستثمارات الأجنبية المستخدمة فعليا حجم :3الشكل 

 313دولار أمريكي( المصدر: وزارة التجارة الصينية

 الأجنبي الاستثمار لجذب الصين أسرار -ثانيا         

 تحسين على الصين تعمل بينها، فيما والاقتصادية التجارية واحتكاكات نزاعات و حروب العالم دول فيه شهدت الذي الوقت في
 المباشر، الأجنبي تثمارالاس من المزيد وجذب الأجنبي للمستثمر مستقرة استثمارية بيئة لتوفير التجارية، الأعمال مناخ وأنظمة سياسات
 بلادها. لىإ الاستثماري التدفق في العالم تصدرت حتى الصين تستعملها التي اتالآلي معرفة البيئة هذه خلال من سنحاول

 الصينية السوق إلى النفاذ على المفروضة القيود وتخفيف الخارج على بالانفتاح التمسك -1

 الصينية واقالأس لىإ الأجنبي الاستثمار لوصول السلبية القائمة بتنقيح سنوات، ست في مرات خمس الصينية، الحكومة قامت 
 وسعت 3131 امع في و تنفيذها وتعجيل الحرة التجارة ومناطق الدولة مستوى على السلبية" "القائمة محتويات بعض حذف واصلت و

 314والخدمات والتصنيع والتعدين الزراعة مجالات في الانفتاح نطاق الصين

 و الصينية السوق إلى تدخل التي الاستثمارية المجالات أهم فيها ،تراجع الصينية السلطات بها تقوم المستمرة المراقبة يعني هذا و
 مشار هو كما ضعيفةال المجالات بفتح لها تسمح المستمرة الرقابة هذه سوقها في وعفا تشهد التي المجالات أيضا حددت قد تكون بذلك
  أعلاه. إليه

 

 الأجنبي الاستثمار هياكل تحسين -5

                                                           

 و تشينغ يي ووانغ روي يا، مزيد من الاستثمارات الأجنبية في الصين لمرجع السابق 3 - 313

  : موقع على منشور الإصلاح تعميق يستهدف الصين في الأجنبي الاستثمار قانون شينخوا، -314 

https://www.albayan.ae/economy/the- world-today/2019-03-18-1.3514020   7.893/../81بتاريخ 

https://www.albayan.ae/economy/the-world-today/2019-03-18-1.3514020
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 مثل المتقدمة، نولوجياالتك صناعات في الأجنبي الاستثمار تشجع و أكبر بدرجة المباشر الأجنبي الاستثمار مجالات الصين تفتح
 توجه و الحديثة لطبيةا الصناعات و الجديدة المواد قطاع و التجميع وقطاع الإلكترونية المعلومات قطاع و المستوى الرفيعة التصنيع قطاعات
 والوسطى. الغربية المناطق إلى المباشر الأجنبي الاستثمار نقل تدعم و الإنتاجية الخدمات إلى الأجنبي الاستثمار

 جدير الصين غربي ،شنشي بمقاطعة شيآن مدينة في سامسونغ لشركة الراقية الموصلات باهأش ذاكرة رقائق إنتاج مشروع منها نذكر
 إبريل في تيانجين في المحمولة الهواتف لإنتاج ومصنعها شنتشن في الشبكات أجهزة لتصنيع مصنعها أغلقت سامسونغ ةشرك أن بالذكر

 بيفايزر ةشرك أصبحت ذلك، إلى بالإوافة الصينية الشركات تطور عن الناجمة الضغوط بسبب التوالي على 3133 عام وأغسطس
 الصين. في مقرها يقع للحدود عابرة للأدوية شركة أول هي و Upjohn Pfizer أبجون

 شيهير  وشركة كونترولز جونسون شركة و موبيل إكسون شركة و دبليو أم بي شركة و BASF باسف شركة تقوم ذلك، عن فضلا 
 .315الصين في استثماراتها توسيع أو لها مصانع ببناء

 طريق عن لأجنبيا الاستثمار هياكل تنصيب على تعتمد أنها الصين في الكبيرة المشروعات بعض إلى الإشارة خلال من نلاحظ
 جاذب إشهاري أسلوب عملتست الصين أن نلاحظ هنا و إليها الأجنبي المستثمر يلفت أو يستقطب حتى بلادها في التكنولوجي المجال فتح

  المتطور. و السريع التكنولوجي كالإنتاج انتباهه تلفت مجالات في الأجنبي للمستثمر

 الأجنبي الاستثمار تسهيل أجل من المالي القطاع انفتاح تسريع -1

 شروعاتم انفتاح دفع أجل من وذلك المالية والخدمات المال رأس أسواق انفتاح إجراءات من سلسلة الصين تتخذ ،3133 عام منذ 
 أعقاب في الخارج على المالي القطاع انفتاح لتحقيق تدبيرا عشر أحد الصين أطلقت ،3131 يوليو من عشرينال في ثابتة بخطوات المال رأس
 للأوراق نومورا شركة و المالية للأوراق أس بي يو شركة قدمت ،3133 في المصرفي التأمين قطاع لانفتاح تدبيرا عشر خمسة وتنفيذ إعلان
 مسيطرة حصة مع لصين،ا في مالية أوراق مؤسسات لتصبح الصينية المالية الأوراق تنظيم هيئة إلى طلبات مورغان تشيس شركة و المالية
 مشترك. مشروع في

 يةالصين الاستثمارية لتدفقات تطورا الأكثر الفترة هي 3131-3133 سنة أن الصين في الأجنبي بالاستثمار المهتمين جميع يتفق و
  . الصين عليه عكفت الذي المالي تخطيط شكل في المالي طاعالق بانفتاح الزائد للاهتمام يعود هذا و

 التجارية الأعمال بيئة وتحسين الفكرية الملكية بحماية الاهتمام -2

 للملكية وطنية اتيجياتإستر  تنفيذ أهمية و الإوافية التجارية بالقيمة تتميز الفكرية الملكية بأن كاملة بصورة الصين تعترف 
 الأجنبية. للشركات المشروعة المصالح حماية و الفكرية الملكية حيث من القوية الدولة بناء تعزيز و الفكرية

 نفس وفي ضيالتعوي العقاب أنظمة بإدخال وقامت الفكرية الملكية حقوق انتهاك على العقوبات الصينية الحكومة تكثف كما
 أجل من المباشر لأجنبيا الاستثمار شركات قبل من المقدمة اوىالشك لمعالجة والمحلية المركزية الآليات تحسين على الصين تعمل الوقت،

 الأولى. الدرجة من تجارية أعمال بيئة بناء

                                                           

 مزيد من الاستثمارات الأجنبية في الصين، المرجع السابق 3 يا، روي ووانغ يي تشينغ -315 
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 المنعقد صينيال الشعب لنواب الوطني المجلس لدورة الختامي الاجتماع خلال نوقش الذي الجديد قانونها في الصين أن حتى و
 ميقتع إلى تهدف القرارات من مجموعة إلى تطرقت الصين، في الأول الموحد نبيالأج الاستثمار قانون هو و 3131 مارس 35 بتاريخ

قد عززت حمايتها لحقوق الملكية الفكرية خلال السنوات الماوية و إن قانون الاستثمار الأجنبي المشار إليه أعلاه، يؤكد  والانفتاح الإصلاح
 .316على أنها مصممة على مواصلة جهودها في هذا المجال مستقبلا

جاء هذا التأكيد على لسان يوكون هوانغ و هو باحث بارز في برنامج آسيا، بمؤسسة كارنيجي للسلام العالمي، المعروفة بكونها مركز 
 .خبرات مقره العاصمة الأمريكية واشنطن

 لسنوات .ا وأواف، في نفس السياق أن حماية حقوق الملكية الفكرية في الصين، تشهد في الحقيقة تطوراً كبيراً في هذه

وأشار إلى أن مفهوم العلامة التجارية وحمايتها لدى الشركات الصينية قد أصبح بارزاً جداً و أن عدد براءات الاختراع الصادرة 
 .بالصين، قد تزايد بشكل ملحوظ خلال أربع إلى خمس سنوات مضت

حماية  لت وحسنت نظامها القانوني المعني بتعزيزوأكد هوانغ، الذي كان مديراً لفرع البنك الدولي في الصين ،أن الصين قد عد 
 .حقوق الملكية الفكرية

من الشركات الأمريكية قد اعترفت بجهود الصين  %11و حسب استطلاع أجرته غرفة التجارة الأمريكية في بكين، أن أكثر من 
 317لتعزيز حماية حقوق الملكية الفكرية 

بلد لملكية الفكرية كقيمة تجارية مضافة تمنح للمستثمر الثقة و الأمان داخل الو عليه نلاحظ أن الصين كانت سابقا لا تهتم با
المضيف ،لكنها استوعبت مدى أهميتها في السنوات الأخيرة، يظهر ذلك من خلال التأكيد عليها في القانون الاستثمار الأجنبي الموحد 

 طرفها.الأول المشار إليه أعلاه و هذا ما يؤكد على الجهود المبذولة من 

 الاهتمام بالقضاء -2

يحتاج نجاح الاستثمار إلى توفير بيئة استثمارية صحية مشجعة من خلال توفير ومانات قانونية واقتصادية كفيلة بتوفير الأمان القانوني 
ستثمر الأجنبي، لذا والاقتصادي للمستثمر وتحقيق توازن بين أطراف الاستثمار و يعد القضاء من أهم هذه الضمانات التي يركز عليها الم

فقد اهتمت الصين بالجانب القضائي حيث أقامة الصين محاكم بمزايا أفضل في مدن رئيسية مثل شانغهاي وبكين وشنتشن، فقط خلال 
 أربع إلى خمس سنوات مضت و هناك محاكم محايدة يتم إنشاؤها في أرجاء الصين.

 الأجنبي للاستثمار لجلب الخارجية البيئة تأثيرات الصين استغلال -7

 العمليات منها و الاقتصادية العلاقات تلاشي إلى أحيانا تؤدي بينها فيما واسعة واقتصادية سياسية احتكاكات العالم يشهد
 توترا معها شهدت التي الدول تلك عن بديلة استثمارية وجهات عن تبحث أن الشركات بعض تضطر المواقف، هذه لمواجهة و الاستثمارية

 أخرى. دول إلى وجهاتها تغيير إلى الدول هذه تلجأ لذا لاقاتالع في

                                                           

 مزيد من الاستثمارات الأجنبية في الصين، منشور المرجع السابق 3 يا، روي ووانغ يي تشينغ -316 

 8. ص السابق، المرجع شينخوا، -317 
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 شكل في لتسهيلاتا من بمجموعة وتقوم الدول لتلك الأجنبي المستثمر إليها لتجلب التأثيرات هذه تستغل التي الصين منها و 
 رويس رولز كةشر  أعلنت حيث، الصين داخل استثمارية علاقات تنشأ بدأت حيث بريطانيا مع حدث ما منها نذكر وومانات و امتيازات
 بالتعاون الصينية المدن من وغيرها تيانجين في الطائرات محركات لإنتاج خط ستطلق أنها الهندسة، مجال في عالميا الرائدة البريطانية

 الصين. في الطائرات لمحركات شركة مع

تشينغ  و الاجتماعية لعلومل الصينية الأكاديمية في العالميين والسياسة الاقتصاد دراسات بمعهد الدولية التجارة مكتب مدير يشير و
 بلغت الصين عم الأساسية تقنياتها وتتقاسم الصين في الطاقة أنظمة أحدث ستنتج أنها أكدت رويس رولز شركة أن ،ووانغ روي يا يي

 السنوات خلال ريطانيةب لشركة أجنبي استثمار أكبر هو و استرليني جنيه مليارات عشرة الصين في عالميا الرائدة الشركة هذه استثمارات
 تحسين مع المستقبل، في الصين في لها إنتاج وقاعدة وتطوير بحوث مركز ستنشئ أنها بفرنسا "أيرباص" شركة أعلنت كما الماوية العشر
 متزايدة. بصورة الفكرية الملكية حقوق بحماية والاهتمام التجارية الأعمال بيئة

 في لها تطويرو  بحوث ومراكز مقرات نشاءوإ  الصينية الشركات مع التقني التعاون إجراء في الأجنبية الشركات من مزيد وترغب
 إلى الأجنبي الاستثمار بلجذ الصين مستقبل وسيتجه أكثر الأجنبية الاستثمارات وفوائد بالجودة الصين ستهتم الحالة، هذه في الصين
 صناعة تقدم مع نهأ  ذلك المتقدمة، البلدان من الاستثمارات حصة ستزداد نفسه، الوقت وفي المتقدمة. التصنيع وصناعة الخدمات قطاع

 للدول الأجنبي الاستثمار فرص من مزيد الصين في ستظهر والاستهلاك، الصناعة هيكل ارتفاع و الصين في المتطورة التكنولوجيا
 .3133318 عام المتقدمة البلدان من الصيني المباشر الاستثمار حجم في الكبيرة الزيادة في الاتجاه هذا ويتجلى المتقدمة.

 محكمة ذكية صاديةاقت سياسة في تأتى مباشر، غير حافز هو الصين تتخذه التي الأسلوب هذا أن نعتبر المعطيات، هذه على بناءا
 أيضا الكبرى الدول طرف من و إليها الاستثمارات أكبر جلب في نجحت أنها الأكيد و العالم دول معظم لها يتنبه لا قد طرفها، من

  فرنسا. و كبريطانيا

 الضريبية تالإعفاءا -6

 و ( % 15-5 ) للأفراد الدخل ضريبة و ( %11 ) للمؤسسات الدخل ضريبة الصين في الاستثمار الأجنبية المؤسسات على تطبق
 ضريبة و الأراضي قيمة ضريبة و ( % 31-1 ) التجارية الدخل ضريبة و ( % 15-1 ) الاستهلاك وضريبة (%38) المضافة القيمة ضريبة
 . 319 %33 الواردات على المضافة القيمة ضريبة و (%33العقارات) ضريبة و ( % 15-5 ) السيارات لوحة

 أو تخفيض و التفضيلية الضرائب نسب تبني تشمل تفضيلية بمعاملات الاستثمار الأجنبية المؤسسات الصينية الحكومة تخص و
 تكون التفضيلية المعاملة بموجب و المستوردة للمعدات افةالمض القيمة ضريبة و الجمركية الرسوم من الإعفاء و الدخل ضريبة من الإعفاء
  الثالثة السنة من يبةالضر نصف الشركة هذه تسدد ثم الضرائب من معفاة الأجنبية للشركة الرابحة السنة بعد الثانية و الأولى السنتان

                                                           

 3 السابق المرجع الصين، في الأجنبية الاستثمارات من مزيد يا، روي ووانغ يي تشينغ و -318 

 موقع مركز الدراسات الصين و أسيا تجربة الصيدن في ميددان الاستثمدار، منشور على  - 319

 http://www.chinaasia-rc.org/index.php?p=32&id=178 / 

http://www.chinaasia-rc.org/
http://www.chinaasia-rc.org/
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و بشكل دائم  3-7 للسنوات الضرائب على تخفيضات من الشركة تستفيد ثم الرابحة، السنة بعد الخامسة السنة نهاية حتى و
 320.من قيمة المبيعات %81للشركات التي تزيد قيمة صادراتها عن 

 التفضيلي الإعفاء و جهة من الأجنبية الشركات على الضرائب نسبة تخفيض في الصينية للحكومة الواوح الاهتمام نلاحظ هنا و
 للشركات الدائم لتخفيضا عن ناهيك الثامنة و السادسة السنة في التخفيضات عن زيادة الرابحة للشركة الثانية و الأولى السنة في الواوح
 المبيعات. قيمة من %81 عن قيمتها تزيد التي

 يركز لأجنبيا المستثمر أن نعلم نحن و خاصة لصين الاستثمارية التدفقات من ممكن قدر أكبر لجلب كافي وحده الاهتمام هذا
 . المضيفة أو الأصلية دولته سواء الدولة داخل بأرباحه تضر ما هي كونها الضرائب على كثيرا

 تسهيل الإجراءات الإدارية  - 3

 بالسهولة الإدارية الإجراءات تتسم الاستثماري النشاط لممارسة اللازمة التسهيلات الأجانب للمستثمرين الصينية الحكومة تتيح 
 إبداء لوزارةا على و الموافقة على للحصول التجارة وزارة إلى الجدوى دراسة مع المشروع إقامة طلب تقديم للمستثمر يمكن إذ ما نوعا

 . المشروع لإقامة ترخيص شهادة منح الموافقة بعد و يوما 11 خلال الموافقة

 حساب فتح الإجراءات تتضمن و الترخيص تسليم تاريخ من يوما 11 حدود في المعنية الجهات لدى المؤسسة تسجيل يتم ثم 
 لدى و لصعبةا العملات إدارة جهات لدى و الجمارك إدارة و الضريبية الأجهزة لدى التسجيل و المحلية بالعملة حساب و الصعبة بالعملة
  العمل. مصلحة لدى و البضائع فحص مصلحة

 من مصادقة طةسل يانلب أساسا المشاريع أنواع و الاستثمارات مبلغ حجم يعتبر و الأجانب استقدام و المحليين تشغيل يخص فيما
تتجاوز  التي اريعالمش مصادقة على التجارة وزارة و الإصلاح و للتنمية الدولة لجنة تشرف إذ ؛ المحلية الحكومات و المركزية الحكومة قبل

ختصة التابعة لممليون دولار أمريكي والمشاريع الأخرى التي تحتاج بطبيعتها إلى التدقيق و الموافقة من قبل الأجهزة ا 11قيمتها الإجمالية 
 . 321لمجلس الدولة ) مجلس الوزراء(

نلاحظ أن الصين أيضا تعمل على تسهيل الإجراءات على المستثمرين بهدف جلب الاستثمار، حيث يستلم المستثمر شهادة 
نشطون أجانب يترخيص لإقامة المشروع داخل الصين خلال فترة ثلاثة أشهر و هذا امتياز واوح منها خاصة و أن الأمر يتعلق بحالة 

 تجاريا في دولتهم، هذه المدة لا تعني شيئا أمام الآجال المشهودة في الدول النامية . 

 الفرع الثاني : التجربة الأمريكية 

والمنافسة  الاستثمار الحر المبني على اقتصاد السوق تعتمد علىالولايات المتحدة الأمريكية أقوى اقتصاديا، خاصة أنها تعتبر 
التجارية، كما تمتلك الولايات المتحدة ثروات كبيرة متجددة و غير متجددة ساعدتها على تحقيق أكبر قدر ممكن من الاستثمارات 

 الأجنبية . 

 الاستثمار في أمريكا  - أولا

                                                           

 : المرجع السابق 3مركز الدراسات الصين و أسيا تجربة الصيدن في ميددان الاستثمدار، منشور على موقع  - 320

 8. ص السابق، المرجع شينخوا، -321 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%82%D8%AA%D8%B5%D8%A7%D8%AF_%D8%A7%D9%84%D8%B3%D9%88%D9%82
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%82%D8%AA%D8%B5%D8%A7%D8%AF_%D8%A7%D9%84%D8%B3%D9%88%D9%82
https://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1_%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%B1&action=edit&redlink=1
https://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1_%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%B1&action=edit&redlink=1
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 بين مركز الصدارة تحتل حيث الجديدة، التجارية للاستثمارات الرئيسية الوجهة و المثالي الموقع الأمريكية المتحدة الولايات تعتبر
 مقاطعاتها و المتحدة للولايات الاستثمارات الأجنبية تدفقات ارتفعت م 2014 ربيع في التجارة وزارة عن الصادرة للبيانات طبقا و الدول جميع
 تقدم العالم، في تنوعا والأكثر الأكبر يعد باقتصاد لتمتعها م و نظرا 2013 العام في مليار 178.5 إلى م 2010 عام في دولار مليار 160 من

 عادية. غير جذب أماكن للمستثمرين المتحدة الولايات

 للقطاع الصناعي العالم في التوريد سلاسل اقوي الأمريكي الاقتصاد للاستثمار و يمتلك المحتملة المواقع من العديد إلى بالإوافة
 توفير من مكنها المناخي و التنوع الجغرافي و العالم في مساحة اكبر ثالث تعد التي و الأمريكية المتحدة للولايات الواسعة المساحة أن كما

 322استثماراتهم لبدء الأجانب للمستثمرين الخيارات من واسع نطاق

فإن الولايات المتحدة الأمريكية، ما تزال تتربع على عرش العالم، فأمريكا ما تزال المتلقي الأول  323وبحسب تقرير الأونكتاد 
، لذا 324لتؤكد قوة اقتصادها 3133مليار دولار بنهاية عام  353أعوام، حيث نجحت فئ جذب  31للاستثمار الأجنبي في العالم منذ آخر 

 لى معرفة آليات جلب الاستثمارات الأجنبية في أمريكا حتى تصدرت العالم برمته .سنتطرق في هذا الفرع إ

 أسرار جلب الاستثمار الأجنبي في أمريكا  -ثانيا 

تتخذ الولايات المتحدة الأمريكية مجموعة من الإجراءات و القواعد المغرية تقصد من وراءها جلب أكبر قدر ممكن من المستثمرين 
 ا فيما يلي .الأجانب سنتطرق له

 قاعدة الاستثمار الأجنبي في أمريكا  -1

 ما أو للمؤسسة المالية التصويت أسهم من أكثر أو % 10 حيازة أو ملكية فإن الدولية، للمعايير المتحدة و وفق للولايات فبالنسبة 
 في المباشر الأجنبي الاستثمار فإن ذلك، على بناءا و الشركة إدارة على التأثير درجة أو الدائم الاهتمام هذا على دليلا يعادلها، يعتبر

 من أكثر أو % 10 يملك واحد أجنبي شخص قبل من مباشرة، يكون غير أو مباشرة الرقابة، بصورة أو بالملكية كان سواء الولايات، المتحدة
 .المتحدة الولايات في المدرجة التجارية المشاريع في اسهم من يعادلها ما او المالية أسهم التصويت

 أجنبي، فمن شخص قبل من المباشرة غير أو المباشرة الملكية عن ينجم أن الأمريكية التجارية المشاريع في المباشر للاستثمار يمكن
 المباشرة فأنها غير الملكية المتحدة، أما الولايات في المشاريع التجارية في الملكية حقوق الأجنبي الشخص المباشرة يمتلك خلال الملكية

  أجنبي شخص أي و الأميركية الأعمال مؤسسات بين القائمة الملكية ترتيبات من أكثر أو واحد خلال من أن تتم يمكن

 في العالم جذبا الأكثر الاستهلاكي السوق -5

                                                           

 امريكا، إدارة التجارة الدولية و زارة التجارة الأمريكية، المنشور على موقع: ،اختر  - 322

https://2016.export.gov/saudiarabia/build/groups/public/@eg_sa/documents/webcontent/eg_sa_076518.pdf 

بمفهوم عام الأونكتاد، هي منظمة تضم الدول المدرجة على قوائم مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية، أو ما يعرف بالأونكتاد  - 323

، هى منظمة دولية تساعد على United Nations Conference on Trade and Development را لدوهى اختصا  (UNCTAD :)بالإنجليزية

 .إيجاد بيئة ملائمة تسمح باندماج الدول النامية فى الاقتصاد العالم، راجع في ذلك : مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة و التنمية 

، الأمم المتحدة عن تنافس دول العالم على جذب الاستثمار، مقال منشور "جيمس زان، مدير قسم الاستثمار والمشاريع ب "أونكتاد - 324

 7.893سبتمبر  71السابق ، ، بتاريخ  المرجععلى موقع : 

https://2016.export.gov/saudiarabia/build/groups/public/@eg_sa/documents/webcontent/eg_sa_076518.pdf
https://www.youm7.com/story/2019/9/25/%D8%A7/4427906
https://www.youm7.com/story/2019/9/25/%D8%A7/4427906
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 مستوى و المستهلكين تعتبر الأسواق الأمريكية الأكثر جذبا في العالم، من خلال جودة السلع المعرووة و تنوعها حسب أذواق
 الخدمات و السلع من واسع لنطاق النجاحات من مزيد يتيح الذي الأمر دخلهم

، خاصة  325نسمة مليون 317 يفوق سكان بعدد دولار، تريليون 16.7 من إجمالي بأكثر محلي هذا ما ميز اقتصادها حيث بلغ ناتج
و أن أمريكا تهتم كثيرا بقطاع الخدمات، إوافة إلى ذلك فإن المستثمر الأجنبي يبحث عن الأسواق الاستهلاكية حتى يضمن رواج منتوجه 

 داخلها و بالتالي يضمن استهلاكها .

 خيارات خاصة للاستثمار -1

تحفيز الاقتصاد الأمريكي من خلال استقطاب ، ل3111قام الكونغرس الأمريكي بتشكيل برنامج المهاجر المستثمر في عام 
الاستثمارات الأجنبية وخلق فرص العمل للعمالة الأميركية المؤهلة و هذا البرنامج متاح لأصحاب المشاريع وأصحاب الأعمال والمتقاعدين 

 مركز إقليمي. ر فيإنشاء مؤسسة تجارية جديدة أو لاستثما وغيرهم من المستثمرين الأجانب، يكون من خلال الاستثمار في

تعزيز  وهو عبارة عن منظمة أو وكالة يتم تعيينه و تنظيمه من قبل وحدة الولايات المتحدة لخدمات الجنسية والهجرة من أجل 
 النمو الاقتصادي ،من خلال تجميع رأس المال من المستثمرين الأجانب.

 باشرة وغير المباشرة على حد سواء.، باحتساب فرص العمل المEB-5ويسمح هذا الخيار في إطار برنامج  

وظائف جديدة في أي مكان داخل المركز الإقليمي. بالإوافة إلى  31ويتوجب على المستثمرين فقط إثبات أن الاستثمار سيخلق  
م مجموعة من و ذلك، لا يتطلب على المستثمرين المشاركة في المشروع و بعبارة أخرى، لا توجد أي مسؤوليات إدارية على المستثمر، إذ تق

 .326المختصين إدارة هذه الاستثمارات ومتابعة تطوير وتشغيل المشروع 

و كلها طرق خاصة بالهجرة إلى  E2الاستثمار في أمريكا بطريقة  EB3هناك أيضا أنواع أخرى تسمى الاستثمار في أمريكا بطرقة 
م تأمريكا بهدف الاستثمار و الأكثر جذبا فيها أنها لا تشترط على المهاجر المستوى العلمي و لا إتقان أو معرفة اللغة الإنجليزية و إذا 

المتحدة و هذه  ياتالاستثمار بشكل صحيح، يتم الحصول علي البطاقة الخضراء الأمريكية و يؤدي في النهاية إلى الهجرة إلى الولا 
أفضل طريقة لجلب الاستثمار إليها، خاصة و هي تعلم أن العديد من شعوب الأمم تريد الهجرة لأمريكا، فماذا لا يكون النفع من الطرفين 

 الاستفادة من الاستثمار الأجنبي من طرفها و الحصول على بطاقة الهجرة من طرف المستثمر الأجنبي المهاجر.

 التنافسي الاستثمار و التجاري المناخ -2

أكثر الأسواق جذبا في  تعد التي الأمريكية بالسوق المستثمرين ثقة تعزيز على أمريكا في التجاري و الحكومي الاستقرار يعمل
 .التجارية بالأعمال القيام سهولة و التنافسية حيث من الأولى المرتبة تحتل حيث الاستثمارية الصناديق و الأموال العالم، لرؤوس

 عالي  تعليمي مستوى وذات منتجة عاملة قوة -5

                                                           

 83جع السابق ، ص اختر امريكا، إدارة التجارة الدولية و زارة التجارة الأمريكية، المر - 325

 الصفحة الرئيسية منشور على موقع :  QIIPبرنامج المهاجر، الإقامة الدائمة عن طريق الاستثمار في الولايات المتحدة الأمريكية،  - 326

/https://www.invest-visa.com/ar/Program/160915 
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سن  بين هم الذين و الأمريكية العاملة القوة من % 40 فحوالي عالي تعليمي مستوى ذات بكونها الأمريكية العاملة القوة تمتاز
 . 327مصنفين أمريكا في المصانع عمال من مليون 1,5 من أكثر أن تعليمية عالية كما مهارات يمتلكون سنة 71و  35

هذا ما يكسب ثقة كبيرة في تعامل المستثمر الأجنبي مع هذه الكفاءات خاصة أثناء تسيير المشروعات في الميدان و هذا يعني أيضا 
 الحصول على إنتاج بمستوى عالي.

 العالم في الأرقى الكليات و الجامعات -7

 مستوى على تعليمي نظام بأفضل يتمتع الذي البلد المتحدة تعرف بأنها يِكد البرنامج الاستثماري اختر أمريكا على أن الولايات
 للسوق التطوير و البحث أنشطة في تساهم التي الدراسات و البحوث من بعمل العديد تقوم حيث العالم مستوى على والكليات الجامعات

 لعلمية .اقتصادها من خلال ما توصلت له مخابرها وبحوثها االأمريكي، أي أن الولايات المتحدة الأمريكية تستغل التعليم العالي لصالح 

 الفكرية الملكية حماية -6

ببراءات  يتعلق ما في ذلك أكان ، سواء(IPR) الفكرية الملكية حقوق حماية مجال في العالم في الصدارة موقع المتحدة الولايات تحتل
 غيرها أو والنشر، التأليف بحقوق أو التجارية العلامات أو الاختراع

 النظام القضائي  -3

 المتحدة فهذه للولايات القوة نقاط أحد باعتباره الشامل الأميركي القضائي النظام ونزاهة بجودة واسع نطاق على الاعتراف يتم
فمنذ  نوعها من فريدة ألأمريكي القانوني النظام جوانب من دوليا فالعديد به معترف واقع محلية و لكنها نظر وجهة مجرد النظرة ليست

 .328الأمم  جميع بين نوعها من فريدة بسمعة البلد هذه تميزت المتحدة، تأسيس الولايات

 الإعفاءات الضريبة -3

تعتبر الولايات المتحدة الأمريكية، منذ سنوات طويلة، ملاذا آمنا للمستثمرين الأجانب كما أن القوانين الضريبية في الولايات  
المتحدة الأمريكية تحابي كثيرا الاستثمارات الأجنبية حتى أنها في بعض الحالات تعفي المستثمرين الأجانب تماما من الضرائب التي 

 لأمريكييدفعها المواطن ا

 فهناك بعض أرباح الاستثمارات الرأسمالية معفاة من الضرائب و منها ما يخضع لمعدل ضريبة بنسبة  

 329.وهناك قوانين معقدة تقدم العديد من الطرق التي تساعد على تأجيل سداد الضرائب الأمريكية إلى مدة زمنية معينة % 35

                                                           

 83اختر امريكا، إدارة التجارة الدولية و زارة التجارة الأمريكية، ص  - 327

 83اختر امريكا، إدارة التجارة الدولية و زارة التجارة الأمريكية، ص  - 328

ريتشارد س3 ليهمان، نظام الضريبي الأمريكي للمستثمرين الأجانب، منشور على موقع  - 329

https://www.lehmantaxlaw.com/arabic.pdf 

https://www.lehmantaxlaw.com/arabic.pdf
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خفض الضريبة على عائدات الاستثمار أو ضريبة الأرباح الرأسمالية كما صرح و لا زالت الولايات المتحدة الأمريكية تعمل على 
  330بالمائة و كذلك إلغاء الضريبة العقارية على المستثمرين الأجانب  31بالمائة إلى  33.3به وزير الخزان على التخفيض من 

 المتحدة الولايات الموافقة أو التصريح على الاستثمار في -.1

  أمريكا على ذلك كما يلي : أكد برنامج اختر 

 (CFIUS) المتحدة الولايات في الأجنبي الاستثمار لجنة المتحدة و لكن الولايات في الجديد الاستثمار لفحص إلزامية هيئة توجد لا
 إن آثاره، تحديد أجل من المباشر الفردي الأجنبي الاستثمار طلبات معاملات لمراجعة الطوعي الاستعراض آلية إطار في لديها السلطة
 لجنة مراجعة تستلزم لا المتحدة الولايات في FDI المباشرة الأجنبية الاستثمارات من الساحقة الأغلبية إن .القومي الأمن وجدت، على
 الاستثمارات

 المتحدة. الولايات في الأجنبية

 هذه تقدم سنويا و عندما الصفقات من قليل لعدد وذلك المخاطر لتخفيف ومانات طلب يتم المراجعة بهذه القيام حال في و 
 الأجانب جميع المستثمرين مع بالتعامل يلتزم و الأجنبي الاستثمار أمام منفتح بلد المتحدة الولايات إن .بالإنجاز للصفقة يسمح الضمانات
 .331تمييزية وغير ومنصفة عادلة بطريقة

  تسهيل الإجراءات الإدارية -11

 و .للاستثمار أدنى حد أي تتطلب ولا عامة بصفة سريعة تعد الاستثمار و لكنها ومكان لنوع ا وفق الإجراءات فترة طول يتفاوت 
 يستغرق لا المتحدة الولايات في تجاري مشروع افتتاح ، فإن2014 عام الدولي البنك عن الصادر الأعمال أنشطة ممارسة ا لتقرير وفق
 والتنمية التعاون منظمة لدى المتوسط في افتتاحه من بكثير أقل العالمي و حتى المتوسط حسب افتتاحه من بكثير أقل أيام وذلك 5 سوى
 .332يوما 13 البالغة

 المطلب الثاني : مقارنة آلية التحفيز الاستثمار الأجنبي بين الدول النامية و الدول العظمى

سنناقش في هذا المطلب آليات تحفيز الاستثمار الأجنبي عند الدول النامية مقارنة مع الدول العظمى و لا سيما بين دول شمال 
 إفريقيا و أمريكا و الصين اللتان سبقا و أن تطرقنا إلى سياسة و آلية التحفيز لديهم 

 الفرع الأول : الاستثمار الأجنبي في دول المغرب العربي 

                                                           

تصريح وزير الخزانة منوتشن وكبير المستشارين الاقتصاديين كوهين أعلنا مقترح الإصلاحات الضريبية الجديد في البيت الأبيض، منشور  - 330

  https://www.bbc.com/arabic/business-39728316 73/.0/7.83على موقع 

 1.اختر امريكا، المرجع السابق،  - 331

 03.اختر امريكا، المرجع السابق، ص - 332

https://www.bbc.com/arabic/business-39728316
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ول العالم ومن بينها دول شمال إفريقيا و لاسيما الجزائر، المغرب، تونس بديل الاستثمارات الأجنبية المباشرة لما توفره من تفضل د
فائدة على الدول المضيفة في مجـال التشـغيل والإنتاج ونقل التكنولوجيا إلى غير ذلك، فرغم أن أغلب الاستثمارات الأجنبية تكون في 

 333إن الدول النامية كلها تتنافس على جذب الجزء الباقي إليها وهذا بتوفير مناخ لهذه الاستثمارات الأجنبيةالدول المتقدمة فـ

 عن طرق سياسة جذب الاستثمار من خلال مجموعة من الحوافز تتمثل في ومانات و امتيازات ممنوحة للمستثمر الأجنبي .

 لعربي آليات جذب الاستثمار الأجنبي في دول المغرب ا -أولا 

لا تختلف سياسة جلب الاستثمار الأجنبي لدى دول المغرب العربي نظرا لتشابه الووع الاجتماعي و السياسي و الاقتصادي 
 الخاص بها، لهذا سنتطرق لبعض الحوافز كنموج من آليات التحفيز.

 الحافز الجبائي -1

تصادية، ات ضريبية و جمركية هامة بهدف تكريس الحرية الاقبالنسبة للجزائر منح المشرع الجزائري للمشاريع الاستثمارية إعفاء
 لأن التخفيف من الأعباء الضريبية من شأنه أن يشجع الادخار و الاستثمار و بالتالي زيادة الإنتاج كما تستفيد الاستثمارات المنجزة في

تدخل مباشرة   يخص التجهيزات المستوردة التيتتمثل في تطبيق النسبة المخفضة في مجال الحقوق الجمركية فيما 334 11-13إطار الأمر 
، 335في إنجاز الاستثمار و الإعفاء من الضريبة على القيمة المضافة فيما يخص السلع و الخدمات و الإعفاء من دفع رسم نقل الملكية 

 تختلف هذه الإعفاءات حسب المرحلة التي يكون فيها المشروع كمرحلة الإنجاز و الاستغلال 

سنوات يكون فيها الإعفاء من الحقوق والرسوم والضرائب وغيرها من الاقتطاعات ذات  15ة الإنجاز و التي تحدد بـ فمثلا مرحل
عفاء الطابع الجبائي المطبقة على الاقتناءات سواء المستوردة أو المقتناة من السوق المحلية للسلع والخدمات الضـرورية لإنجاز المشروع، الإ 

الإشهار القانوني الـذي يطبـق علـى الملكيـات العقاريـة المخصصة للإنتاج أما مرحلة الاستغلال ولمدة أقصاها  من حقوق التسجيل و كذا
 ، الإعفاء من الرسم المهني (IBS)الإعفاء الضريبية على أرباح الشركات تستفيد الاستثمارات المنجزة في هذه المرحلة من .سنوات 31

(TAP)336 

)معدل ومتمم( الذي يعد بمثابة میثاق للاستثمارات حيث  33-15لباب الثاني من القانون المغربي رقم أما بالنسبة للمغرب حدد ا
حدد هذا القانون تدابیر الاستثمار ذات الطابع الجبائي والجمركي، التي من شأنها تخفیف العبء الضریبي على المستثمرین و تحفیز 

 .،إذ یعد بمثابة النص التطبیقي لمیثاق الاستثمار 3117الجبائیة في قانون المالیة لسنة الاستثمارات الأجنبیة، لیتم جمع هذه التحفیزات 

                                                           

دول شمال أفريقيا، أطروحة مقدمة لنيل و ليد ييبي، آليات جلب الاستثمار الأجنبي المباشر، في ظل الأزمة المالية الحالية، دراسة حلة  - 333

، ص 7.81- 7.80شهادة الدكتوراه في العلوم الاقتصادية، تخصص اقتصاديات البنوك والأسواق المالية، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، 

.83 

متعلق بتطوير الاستثمار، ال 1..7يونيو  81المؤرخ في  1.-0.المعدل و المتمم بموجب  8..7أوت  .7المؤرخ في  ..-8.الأمر  - 334

 033الجريدة الرسمية العدد 

 8.03-..8، ص .7.8عيبوط محند علي، الاستثمارات الأجنبية في القانون الجزائري، دار هومة، الجزائر  - 335

راسة مقارنة، رسالة ساعد بوراوي، الحوافز الممنوحة للاستثمار الأجنبي المباشر في دول المغرب العربي، ) الجزائر، تونس، المغرب ( د - 336

  18، ص 1..7-3..7ما جستير، في العلوم الاقتصادية، فرع اقتصاد دولي، 
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و أكد على أن المنشآت التي تقام بالأقالیم أو المعاملات التي تستوجب مستوى النشاط الاقتصادي فیها نظاما ضریبیا تفضیلیا 
،%وتستفید من  13.5رات، بحیث لا تزید نسبة الضریبة القصوى على من میثاق الاستثما 3الضریبة العامة على الدخل نظمتها المادة 

سنوات المتبقیة، المنشآت والاستثمارات المتعلقة بالنشاطات  5من هذه الضریبة لمدة % 51سنوات و من إعفاء جزئي قدره  5إعفاء كلي لفترة 
ت كعقود شراء الأراضي المعدة لإنجاز مشروع من الخاصة حددها القانون ناهيك عن الإعفاءات من شروط التسجیل لبعض المشروعا

 337مشاریع الاستثمار و عقود شراء الأراضي المعدة للقیام بعملیات البناء

سنوات الأولى من النشاط كل المداخیل المتأتیة من التصدیر  31أما تونس فقد أقر التشريع الجبائي لديها إعفاء من الضریبة ولمدة 
 الفلاحیة، مشاریع التنمیة الجهویة .نذكر منها المشاریع 

من ضریبة الأرباح المداخيل المتأتیة من التصدیر ابتداء من السنة الحادیة عشر ولمدة غیر % 51كذلك تستفید من تخفیض قدره  
 ضریبة علىالخاوعة للضریبة على دخل الأشخاص الطبیعیین أو لل سنوات إوافیة 31محدودة و كذا مشاریع التنمیة الفلاحیة لفترة 

من ضریبة الأرباح على المداخیل المعاد استثمارها أو الأرباح الصافیة، تستفید المؤسسات المصدرة كلیا، من % 15الشركات تخفیض قدره 
 .338إعفاء كلي للرسوم الجمركیة لوارداتها من السلع والمواد اللازمة لإنتاجها

نلاحظ أن جميع هذه الدول لها نظام ضريبي خاص بها، لكن لا تختلف في أن الإعفاءات الضريبة عندها مرتبطة بمدة زمنية 
تتراوح بين الخمس سنوات إلى عشر سنوات كأقصى حد و منها كالجزائر زيادة على ذلك فرقت أثناء الإعفاء من الضريبة بين مرحلة 

 ي أن المدة التي تعتمدها دول المغرب العربي لا تعتبر حافزا لجلب المستثمر إليها . الإنجاز و الاستغلال و في اعتقاد

 حوافز الصرف الأجنبي  -5

تشريعيا، تؤمن جميع دول المغرب العربي، إمكانية تحويل الصرف الأجنبي و لكـن مـن الناحية العملية، تختلف الممارسات الميدانية 
 أخرى . و الإجراءات المطلوبة من دولة إلى

المعدل والمتمم على مـا يلـي: "تسـتفيد الاستثمارات المنجزة انطلاقا من مساهمة  11-13من الأمر  13ففي الجزائر، تنص المادة 
ل رأس المال بواسطة عملة صعبة حـرة قابلـة التحويـل يسعرها بنك الجزائر بانتظام و يتأكد من استيرادها قانونا، من ومان تحويل الرأسـما

سـتثمر والعائدات الناتجة عنه، كما يشمل هذا الضمان المداخيل الحقيقية الناتجة عن التنـازل أو التصـفية حتى وإن كان هذا المبلغ الم
 "أكبر من رأس المال المستثمر في البداية

صادق عليها وروبي المتتمتع تونس بحرية كاملة في مجال الصرف الأجنبي ولا سيما ما أقرته اتفاقية الشراكة مـع الاتحاد الأ 
، حيث تضمن تونس حريـة تداول رؤوس الأموال المتعلقة بالاستثمارات المباشرة و كذلك تصفية وتحويل 3117لسنة  11بالقانون عدد 

 محصول تلـك الاستثمارات وكل ربح يتأتى منها 

                                                           

ثلجون شميسة، التشريعات المنظمة للاستثمار الأجنبي، رسالة دكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلية الحقوق و العلوم السياسية،  -337

  8183، ص 7.83جامعة مولود معمري، تيزي وزو، الجزائر، 

 818ثلجون شميسة، المرجع السابق، ص  - 338
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م(، أو بعملات واء بالعملة المحلية )الدرهأما في المغرب، فان نظام الصرف يسمح بفتح حسابات بنكية للمستثمرين الأجانـب سـ
أجنبية، كما ينص على حرية تحويل المـداخيل الناتجـة عـن التنازل أو التصفية الجزئية أو الكلية للاستثمارات، فضلا عن عوائد فوائض 

 339.القيمة والأرباح

ير يقوم مر الأجنبي إلى الدولة المضيفة فهذا الأخو هنا يجب أن نفق أمام هذا الحافز للقول أنه من أهم الحوافز التي تجلب المستث
 ةبدراسة معمقة حول النظام الجبائي لهذه الدولة و هذا واوح من خلال الموقع المعروف و المشار إليه أعلاه الذي تعتمده الولايات المتحد

ائه و إقناعه في نفس ة و الجمركية، بغرض إغر الأمريكية، حيث فتحت خط مباشر بين المستثمر الأجنبي و الجهات المعنية بالرسوم الضريبي
 الوقت .

 النظام القضائي -1

بأن "يخضـع كـل خـلاف بـين المستثمر الأجنبي والدولة الجزائرية  340المعدل والمتمم 11-13من الأمر  38في الجزائر، نصت المادة 
قضائية أو  القضائية المختصة، إلا في حالة وجود اتفاقياتيكون بسبب المستثمر أو بسبب إجراء اتخذته الدولة الجزائريـة وده، للجهات 

 متعددة الأطراف أبرمتهـا

الجزائر، تتعلق بالمصالحة والتحكيم، أو في حالة وجود اتفاق خاص ينص على بند تسـوية أو بنـد يسمح للطرفين بالتوصل إلى 
 ."اتفاق بناء على تحكيم خاص

يعد التحكيم دوليا بمفهوم هذا القانون لمدنية والإدارية الجزائري على ما يلي " من قانون الإجراءات ا 3111و نصت المادة 
 " التحكيم الذي يخص النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادية لدولتين على الأقل

من بين  وخاصة و أن عقود الاستثمار الكبرى تضع من الناحية القانونية الدولة المضيفة في مواجهة الشركة الخاصة الأجنبية 
و لا سيما منها تلك التي تشير إلى حل  341الأعمال القانونية التي ترتبط بالاستثمار الأجنبي التشريعات الوطنية المتعلقة بالاستثمارات 

 النزاعات المتعلقة به.

لمساهمة اإن تشكيل هيئة التحكيم تخضع هي الأخرى لمبدأ الروائية بين الطرفين وهو الوجه الذي يخول الأطراف النزاع 
الإيجابية في تشكيل هيئة التحكيم بيد أن كثيرا من عقود الاستثمار والقوانين المقارنة تحيل في كيفية تشكيل هيئة التحكيم وتنظيمها 

لأموال ا إلى القواعد الإجرائية إلى قواعد إجراءات محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية، أو إلى الاتفاقية الموحدة لاستثمار رؤوس
 342 العربية في الدول العربية

                                                           

 983ساعد بوراوي، المرجع السابق، ص  - 339

 ليه أعلاه ‘المشار  1.-0.المعدل و المتمم بموجب  8..7أوت  .7المؤرخ في  ..-8.الأمر  - 340

سراج حسين أبو زيد، التحكيم في العقود البترول دراسة متعمقة تتضمن تفصيلا لموقف الفقه و القوانين الوطنية و الاتفاقات الدولية - 341

و أحكام محاكم التحكيم و خاصة الصادرة في مجال البترول و ذلك بشأن المسائل المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على اتفاق التحكيم و 

  000، ص .7.8ت و موضوع النزاع، دار النهضة العربية، الإجراءا

الطاهر برايك، تسوية منازعات الاستثمار الأجنبي عن طريق التحكيم التجاري لدى التشريع الجزائري، مجلة الحقوق و العلوم الإنسانية،  - 342

 7073المجلد العاشر، العدد الثاني ن الجزء الثاني، الجزائر ص 
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من مجلة تشجيع الاستثمارات التونسية على اختصـاص المحاكم التونسية بالنظر في كل  78أما في تونس، فقد نص الفصل 
 .خلاف، إلا في حالة وجود اتفاق أو معاهـدة تـنص علـى شـرط التحكيم أو اللجوء إلى إجراءات التحكيم الخاصة 

في إطار السير اللامركزي للاستثمار و بهدف تسـريع إجـراءات فـض النزاعات التي تثبت بين المستثمرين والإدارة،  أما المغرب و
 عهد إلى المراكز الجهوية للاستثمار، اقتراح الحلول الودية و التي يمكن الطعن فيها إداريا أمام لجنة الاستثمارات أو أمام لجنة خاصة

 .343، 311ديسمبر  37المؤرخة في  3113-31قم محدثـة بموجـب التعليمة ر 

ة غير أن المشرع المغربي لم يتبنى نظام التحكیم الدولي كوسیلة لفض كل النزاعات المتعلقة بالاستثمار التي تنشأ بین الدولة المغربی
لدولة المغربیة، بحیث تكون اد لوالمستثمرین الأجانب. بل أقره في بعض النشاطات الاستثماریة التي تكتسي أهمیة كبرى بالنسبة لاقتص

هذه الاستثمارات محلا امتیازات خاصة تقدمها الدولة و من بین هذه الامتیازات إمكانیة اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي لتسویة 
 .344المنازعات التي تثور بین المستثمر الأجنبي والدولة المغربیة بخصوص هذه الاستثمارات ذات الأهمیة الخاصة

والملاحظ في هذه الدول أن أجهزتها القضائية غير جاذبة للاستثمار الأجنبي، كون نصوصها القانونية و لا سيما المتعلقة بسير 
الإجراءات القضائية في مجال الاقتصادي و نخص أكثر مجال الاستثمار تنعدم فيها النصوص التي تستقطب المستثمر بصورة لافتة، أي 

قارنة مع الدول العظمى كما، أن بعض الدول و منها المغرب لم تنص قوانينها على اللجوء إلى التحكيم بالنسبة أن عنصر الحماية وعيف م
 للمستثمرين إلا ومن حالات خاصة.

 نظام التراخيص  -2

لاستثمار قبل افي الجزائر، فقد اشترط المشرع على المستثمر الأجنبي و الوطني التصريح بالاستثمار لدى الوكالة الوطنية لتطوير  
والمتعلق بتطوير الاستثمار مدة  11-13المعدل والمتمم للأمر  3117يوليو  35المؤرخ في  13-17البدء في إنجاز المشاريع و قد حدد الأمر رقم 

 .ايا الخاصة بالاستغلالأيام لتسـليم المقـرر المتعلق بالمز  31ساعة لتسليم المقرر المتعلق بالمزايا الخاصة بالانجاز و مدة أقصاها  72أقصاها 

في تونس نص قانون الاستثمار على المشاركة الوطنية في بعض الأنشطة غير المصـدرة كليا، حيث تتطلب ملكية المستثمر الأجنبي 
 .موافقة مسبقة و لـم يحـدد قـانون الاستثمارات التونسي المدة الزمنية للحصول على الموافقة المسبقة% 51لحصة تفوق 

على أن  15-33ب فقد نص قانون الاستثمار على شرط الموافقة المسبقة فيما يخص بعض الأنشطة المقننة وقد نص القانون أما المغر 
هذا الإجراء يخص كل قطاع على حدى و تتولى مديرية الاستثمارات الواقعة تحت وصاية وزارة المالية و الخوصصة، البت في قرار 

 345.يوما يعد قبولا بالتصريح بالاستثمار وبالاسـتفادة مـن المزايا المقررة قانونا 71ة أقصاها الترخيص، حيث أن سكوت الإدارة في مد

نلاحظ من خلال أجال الترخيص أو الموافقة المسبقة الممنوحة للمستثمرين الأجانب، تعتبر الجزائر النموذج الأفضل من دولة تونس 
أيام ( من تونس و هي ثلاثة أشهر و هي مدة لا تستقطب المستثمر، بل تنفره كونه 31و المغرب كون أن المدة في الجزائر أقصر بكثير ) 

التي تتميز إجراءاتها بآجال قصيرة و غير معقدة في نفس الوقت، ناهيك عن التشريع المغربي في هذا المجال لم يحدد  ينجذب نحو الدولة

                                                           

 903-.9لمرجع السابق، صساعد بوراوي، ا - 343

 8113ثجلون شميسة ،المرجع السابق، ص  - 344

 30ساعد بوراوي، المرجع السابق، ص  - 345
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يوما يعد قبولا و هنا في الحقيقة لا نستطيع تصنيفه امتيازا أم  71أصلا أجل الترخيص أو الموافقة المسبقة غير أنها حددت السكوت بعد 
 لا يخدم المستثمر الأجنبي .  عرقلة، لكننا لا ننكر أنه

 الفرع الثاني :مقاربة آليات التحفيز بين دول المغرب العربي و الدول العظمى

في الحقيقة أنه لا وجه للمقارنة كون أن طبيعة الدول هنا تختلف من حيث الهيكل السياسي و الاجتماعي و الثقافي و الأهم من ذلك 
كن الهدف من هذه المقاربة هو معرفة بؤر النقص و الضعف الذي تعاني منه الدول النامية و منها هو الهيكل الاقتصادي المختلف تماما، ل

 دول المغرب العربي التي كانت محور أو نموذج لهذه الدراسة .

 من حيث الإعفاءات الجبائية  -3

ق عليها سياسة الإعفاء الضريبي و نلاحظ أن الدول العظمى تحدد أهم المشروعات و النشاطات ذات الأولوية الكبرى هي من تطب
 الجمركي، حتى تكون سخية في إعفاءاتها و لكن في نهاية هناك نتيجة و هي جلب أكبر قدر ممكن من الاستثمارات الأجنبية .

 لذيكا التفضيلية لضرائبا نسب تبني تشمل تفضيلية بمعاملات الاستثمار الأجنبية المؤسساتالأفضل من ذلك أن الدول العظمى تخص 
 أخر تفضيلي بأسلوب و ةالرابح السنة بعد الثانية و الأولى السنة في تميزا الأكثر التفضيل مسألة توقف حيث الصينية، الحكومة أقرته
 الرابحة السنة بعد خامسةال السنة نهاية حتى و الثالثة السنة من الضريبة لنصف التسديد يكون ثم الضريبة من التام الإعفاء حد يتصل
 إليها يسعى جبارإ  حالة هي و الأجنبي الاستثمار من الربح تحقيق ضرورة اشترط مباشرة غير بطريقة و الصيني المشرع أن لاحظن ،هنا

 القصيد. البيت الدولة هذه تحقق هنا و الربح لتحقيق الطرفين

 المدي ويلةط آجال ومن و مئوية نسب بشكل الإعفاءات و الضرائب تحدد أنها نلاحظ العربي، المغرب دول لدى ملموسة غير الطرق هذه
 . لبلادها الخاصة الاقتصادية بالأولويات ربطها دون حتى و سنوات عشر مدة تطبق أغلبها

 الإجراءات الإدارية حيث من -3

نلاحظ أن هناك اختلاف في إجراءات الموافقة أو الترخيص المسبق في الدول العظمى بين أمريكا و الصين فلأولى تتفاوت أجال الموافقة 
 سجيلتحسب طبيعة المشروع لكن تأكد حسب برنامجها الاستثماري اختر أمريكا أن مجمل الآجال لا تتطلب آجال طويلة، كما أنه 

 افتتاحه من بكثير أقل العالمي و حتى المتوسط حسب افتتاحه من بكثير أقل أيام وذلك 15سوى يستغرق لا لمتحدةا الولايات في المؤسسة
يوما، كما سبق و أن أشرنا إليه و هي آجالات خيالية لا يمكن أن تطبق في دولة بهذه  31البالغة  والتنمية التعاون منظمة لدى المتوسط في

 يتسابق المستثمرين الأجانب إليها. السهولة، فبهذه السرعة كيف لا

 مع المشروع إقامة لبط تقديم للمستثمر يمكن إذ بالسهولة الصين في الأجنبي بالاستثمار الخاصة الإدارية الإجراءات تتسم كما
 لإقامة ترخيص شهادة منح ةالموافق بعد و يوما 11 خلال الموافقة إبداء الوزارة على و الموافقة على للحصول التجارة وزارة إلى الجدوى دراسة
 . المشروع

 حساب فتح الإجراءات تتضمن و الترخيص تسليم تاريخ من يوما 11 حدود في المعنية الجهات لدى المؤسسة تسجيل يتم ثم 
 لدى و بةلصعا العملات إدارة جهات لدى و الجمارك إدارة و الضريبية الأجهزة لدى التسجيل و المحلية بالعملة حساب و الصعبة بالعملة
  العمل مصلحة لدى و البضائع فحص مصلحة
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 مدة لأنها صحيح، غير هذا و طويلة أنها أشهر 18 مجملها في هي و الصين بدولة المتعلقة الأخيرة المدة أن للقارئ يبدوا عيه و
 أمام تمت لإجراءاتا أن عنىي هذا الجمركية، و الضريبية و البنكية الإجراءات حتى تتضمن نهائية بصفة الإجراءات كل تتضمن كافية

  . المعنية المصالح و الإدارات من مجموعة

 بالنسبة ساعة 83 هي الأول الترخيص فمدة الدراسة، محل الدول سيما لا و النامية الدول في الإطلاق على وارد غير الأمر هذا و
أيام لتسـليم المقـرر المتعلق بالمزايا الخاصة بالاستغلال و  31ها تسليم المقرر فيها المتعلق بالمزايا الخاصة بالانجاز و مدة أقصا يتم للجزائر

 يوما يعد قبولا و هذا يعني أن الرفض يكون إجباري قبل هذه المدة . 71تونس مدة ثلاثة أشهر و المغرب السكوت بعد 

ية سمى عندنا في الدول النامفبدون أي تعليق الفرق واوح و ما على باقي الدول إلا محاولة تقصير الآجال الإدارية أو ما ي
 البيروقراطية الإدارية، التي تنفر المستثمر المحلي قبل الأجنبي.

 من حيث الأجهزة القضائية  -1

تحتوى الدول المتقدمة على أجهزة قضائية تتميز بتكنولوجيا كبيرة، هذا ما ميزها بالسرعة في صدور الأحكام القضائية، ناهيك عن 
ن المال الفاسد في هذه الدول، خاصة و أن قضاء الدولة المضیفة یعتبر الهیئة القضائیة الأولى وصاحبة الاختصاص نزاهة القضاء و فصله ع

الأصیل في حل هذه المنازعات بين الدولة المضيفة و المستثمر الأجنبي و من ثمة يجب على البلد المضيف أن يوفر النزاهة الكاملة في 
 نبي .قضائه حتى يستقطب المستثمر الأج

و هذا ما تطبقه الولايات المتحدة الأمريكية على اعتبار أنه مشهود لها بنزاهة قضائها على المستوى العالمي كما يعتبر أيضا مصدر 
 قوتها رغم تعقيده كما سبق و أن أشرنا .

ائها نزاهة و عولمة قض لذا يجب على الدول النامية و لاسيما دول المغرب العربي محل الدراسة أن تظهر بأحسن صورة من خلال
 على أعلى المستويات .

 الفكرية الملكية بحماية الاهتمام -2

الملكية الفكرية و حمايتها كونه حافز قوي وفعال يعمل على حماية حقوق  بحقوق إليه أشرنا أن و سبق كما الكبرى الدول تهتم
وجية من التبادل التجاري يعد وسيلة من وسائل تبادل المنتجات التكنولالمبدعين والمفكرين، من خلال دفعهم على البحث والتطوير و أن 

سبة نخلال زيادة تصديرها واستيرادها وهذا ما يؤدي في النهاية إلى نقل التكنولوجيا و زيادة تدفق الاستثمارات الأجنبية المباشرة خاصة بال
 ير، مما يمكن الدول المضيفة من تطوير قاعدةللمشاريع المشتركة وحتى ارتفاع وزيادة الإنفاق على البحث والتطو

التكنولوجية والرفع من تنميتها الاقتصادية و تحسين مناخها الاستثماري نذكر في هذا المقام أيضا دولة ماليزيا المشهود لها بحماية  
رية و كذلك الصين كية الفكحقوق الملكية الفكرية حيث عملت على إنشاء محاكم متخصصة للنظر في القضايا ذات الصلة بحقوق المل

 .346 التي أنشئت المدن الصناعية زيادة على إنفاقها على البحث والتطوير، محاولة منها لاجتذاب التكنولوجيا

                                                           

عرض تجارب دولية،  -عائشة موزاوي، حقوق الملكية الفكرية في ظل المنظمة العالمية للتجارة ودورها في تطوير مناخ الاستثمار  - 346

العلوم الاقتصادية والتجارية وعلوم التسيير، مذكرة تدخل ضمن متطلبات نيل شهادة الماجستير  كلية -شلف –جددامعدة حسيبدة بن بو عدلي 

 3 7.1 ، الجزائر، ص7.87-7.88في العلوم الاقتصادية تخصص: مالية واقتصاد دول، 
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هذا مالا نلمسه بشكل كبير في دول المغرب العربي، التي لا تهتم بشكل كبير بالجانب الفكري كطريقة لجذب المستثمر إليها، 
رغم وجود العديد من النصوص الداخلية و الاتفاقيات الدولية في هذا الشأن لكن هناك دائما عراقيل لا تسمح بنجاح هذا النوع من 

 347الحوافز كالجزائر مثلا 

 من حيث تهيئة المناخ الاستثماري  -2

في الحقيقة هذه أهم نقطة سنتطرق لها من خلال هذه المقارنة، فلو طرحنا سؤال على أنفسنا لماذا هناك دول على أعلى قمة في 
لمغرب العربي الغنية االتدفقات الاستثمارية، رغم قلة تميزها من حيث مصادر الثروة الطبيعية الغير المتجددة كأمريكا و الصين مقابل دول 

مثلا بالغاز و البترول كالجزائر هنا نعلم أن المشكلة ليست مشكلة ثروة بقدر ما هي مشكلة حوكمة و تسيير من طرق الرأس المال البشري 
 أو الجودة البشرية فالدول العظمى، لها بيئة داخلية تسمح بنجاح الاستثمار الأجنبي لديها.

 زيهة، تفصل المال عن السياسة، حتى تتخلص من المال الفاسد، لها قوة عاملة منتجة تتميز بالمستوىفلها سلطة قضائية قوية و ن 
تعليمي عالي ،فهي تتميز بمعاهد و كليات و جامعات الأرقى في العالم، حتى كفاءات الدول النامية العربية منها و الغير العربية تبعث 

 بصاتهم إليها، نظرا لجودة التأطير و التكوين فيها .بخريجيها من الجامعات لإتمام دراساتهم و تر 

تعمل الدول العظمى دائما على تحسين بيئة الأعمال التجارية مما أدى إلى صناعة، مناخ واسع و نزيه و ذوا جودة عالية من 
أعطى قوة كبيرة  دائم و مستمر الإنتاج و التسيير يقدم تسهيلات لممارسة الأعمال التجارية دون عراقيل ، أدى ذلك إلى خلق جو تنافسي

للإنتاج، زيادة على ذلك هناك اهتمام بجميع القطاعات دون استثناء و لا سيما قطاع الخدمات مكنها من احتلال المراتب الأولى من 
 حيث التنافسية .

لة، ذات و قاعدة صلبة متكاملذا فالقوانين موجودة لدى الدول النامية و الإمكانيات أغلبها موجود أيضا لكن لا وجود لأروية و أ 
مستوى راقي سواء بشرية أو مالية أو فكرية أو سياسية ، لذا فأن النجاح في هذا المجال ليس مالي فحسب و إنما هو تكامل و تضافر 

 مجموعة من القطاعات و المجالات تسعى لإعطاء نتيجة داخلية قوية، بعدها تعمل على جذب المتعامل الأجنبي .

  الخاتمة 

 الاستثماري جاحهان في تميزت حتى العظمى الدول اتبعتها التي الآليات أهم على الإطلاع في المتمثل الموووع لهذا دراستنا دبع
  : يلي كما التوصيات و النتائج لأهم توصلنا درجة أعلى على العالمي

  البحث نتائج -1

 و الاتفاقيات و القانونية النصوص من أرماده في تأطيره خلال من الأجنبي بالاستثمار الوطنية و الدولية التشريعات اهتمت -
 . الدولة اقتصاد تدعيم في مهم دور من يلعبه لما الدولية، المعاهدات

                                                           

يرجع عدم فعالية نظام حماية الحقوق الفكرية، سبب وجود السوق غير الرسمية )السوق بالموازية(، حيث يتم اختراق أغلب البرامج و يعاد  - 347

 .بيعها بأسعار رمزية مقارنة بسعرها الأصلي و تشير تقديرات البنك الدولي إلى أن نسبة السوق الموازية في الاقتصاد الجزائري في سنة 

 7.03من الناتج الداخلي الخام، مشار إليه في : عائشة موزاوي، المرجع السابق، ص % 0.,8تصل إلى  2003 1
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 الأحيان من كثيرال في بل العالم، دول كل إليه تلجأ ضرورة أصبح مباشر غير أو مباشرا طبيعته كانت مهما الأجنبي الاستثمار -
 آنفا. إليه أشرنا كما قوتها مصدر يعتبر

 اسةسي في لاحظناه ما هذا و الأموال رؤوس لجلب مهمة قناة و الدولة اقتصاد لنمو ضرورة الاقتصادي، الانفتاح سياسة -
  . الأمريكية و الصينية الاقتصادية

 . المضيفة الدولة تتبعها محكمة تحفيزية إستراتجية من لابد الأجنبي، الاستثمار لاستقطاب -

 المحركة اليد اعتبارهاب الأجنبي الاستثمار تحفيز و جلب عملية في البشرية الكفاءات و الأجنبي الاستثمار بين طردية علاقة هناك -
 له.

 تباشر الذي ناخالم على إنما و امتيازات و ومانات من التحفيز آليات على نوعه، كان مهما الأجنبي الاستثمار جاذبية تتوقف لا -
 . متكاملة استثمارية بيئة وجود ضرورة أخر بمعنى تثمارية،الاس العمليات فيه

 على تعمل هي إنما و ذاته حد في الحافز على فقط يتعلق لا الأمر أن استخلصنا العظمى الدول تجارب على الإطلاع خلال من -
 و قضائية و ثقافية و اقتصادية و جتماعيةالا  و السياسية القطاعات جميع تحوي أولا لشعبها و بلدها في متكاملة الأعمال أداء بيئة تهيئة

 العروض أفضل لها جلب و خارجيا صورتها على إيجابي بشكل انعكس هذا مواطنيها، بين و بينها قوية ثقة أكسبها الذي الأمر مؤسساتية،
 . إليها الأجانب المستثمرين من

 هي و مريكيةالأ  المتحدة الولايات تستعمله الذي رالمهاج كنظام الأجنبي الاستثمار جلب في نجحت مؤثرة و حديثة طرق خلق -
  . ريكاأم مثل دولة في أرباح لتحقيق المستثمرين الشباب من العديد يحلم أين الحوافز قمة هذا و الاستثمار مقابل الإقامة

 الدول يعاتتشر في تمامالاه من لاحظناه بما مقارنة، النامية الدول في نلاحظه قلما الصناعية و الفكرية بالملكية الاهتمام -
 التعامل في أكثر الثقة تكسب أنها اعتبار على ،3131 مارس 35 بتاريخ النواب أمام الممر الموحد الصيني الاستثمار قانون سيما لا و العظمى

 . المستثمر مع

 قانونها في جاء كما الصين اعليه تسري بدأت و أمريكا تنتهجها ،التي المحلي و الأجنبي المستثمر بين بالمثل المعاملة سياسة -
 الوطنية لمعاييرا ومراجعة صياغة في المحلية نظيراتها مثل عادلة بمشاركة معنية الأجنبية الشركات تكون أن على أكدت حيث الجديد

  348 المساواة قدم على والمحلية والصناعية

 ثقة سبك من زاد العظمى الدول طرف من لحديثةا بتكنولوجيا ربطه على زيادة القوة، و النزاهة حيث من بالقضاء الاهتمام -
 . الأجنبي المستثمر

 يفهمها مختلفة لغاتب و الإنترنيت مواقع في شاملة فعلية بيانات تظم نوافذ توفير على مستمر بشكل و العظمى الدول تسعى -
 على يسهل حتى ، ربالاستثما المعنية عاتالقطا مواقع و هواتف فيها تحمل المضيفة، الدولة عن مفصلة صورة تشمل الأجنبي، المستثمر
 الصيني. ينخواش موقع و الأمريكية أمريكا اختر كبرنامج الدولة تلك في المعنية الهيئات مع السريع و المباشر الاتصال المستثمر

                                                           

 8/7.7.3./7.شينخو، المرجع السابق، صدر بتاريخ  - 348
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 سابقا إليه أشرنا أن و سبق كما الاستثمار معدلات لرفع الدولية و الداخلية الأزمات تستغل أنها الكبرى الدول سياسة في اللافت -
 . العربية البلدان في موجود غير هذا و

 أشهر سبعة و امأي خمسة بين تتراوح التي الأجانب المستثمرين مع الكبرى الدول بها تميزت التي الإدارية الإجراءات تسهيل -
 مهم مكسب وحده هذا و الدول هذه فطر  من الإداري التعجيز أو الإدارية البيروقراطية تجنب يبين ما هذا و نهائي و تام بشكل

 . للمستثمرين

 التكوين و العالي لتعليما و التعليم و بالتربية كالاهتمام المعنوية، و المادية الإمكانيات بكل تزويده و البشري المال برأس الاهتمام -
 . اليةع إدارة و أعمال بيئة لمضيفةا الدولة تضمن بالتالي و الدول هذه جامعات تتربعه الذي العالمي الترتيب يفسر ما هذا و

 البيئة لانعدام لكذ يعزى ، الكبرى بالدول مقارنة العربي المغرب دول إلى الأجنبي الاستثمار جذب سياسية في بارز إخفاق هناك -
 . لديها الاستثماري المناخ محددات كفاءة وعف أو بلادها، داخل الصلبة الاستثمارية

 تضخم هيكنا إليها، أشرنا أن و سبق كما مختلفة بمراحل أو المدى طويلة بأجالات ربطها و يبيةالضر الإعفاءات ترشيد عدم -
 جلبه. من بدلا المستثمر تنفر التي الإدارية الإجراءات و القانونية النصوص

 بالمال متعلقة ةير كب قضايا وجود عن ناهيك ماله، برأس الأجنبي المستثمر يجازف حتى متكاملة و متينة أعمال بيئة وجود عدم-
 . أكثر المستثمر تخيف التي الفاسد،

  توصيات -5

 الاستثماري نـاخالم بتهيئة تهتم أن الأجنبي الاستثمار لجلب سياستها تعرض أن قبل عام بشكل العربية الدول على يجب -
  للاستثمار جلبا الأكثر هي القوية الاستثمارية البيئة لأن بلادها، داخل المتكامل

  الصينية التجربة في رأيناه كما للاستثمار جلبا الأكثر القطاع لأنه النشاطات، و الخدمات بقطاع الاهتمام -

 بدوره يعمل الذي يالبشر  المال الرأس صناعة بقصد التكنولوجيا و العولمة بمجال ربطه ،و العالي التعليم و التعليم قطاع ترقية -
 . الاقتصادية و القانونية الناحية من الاستثماري لمناخا صياغة على قادرة كفاءات تكوين على

 بالغة، أهمية اتذ القطاعات تحديد يجب بل فقط، و الاستثمار جلب لأجل المفتوح الأجنبي الاستثمار سـياسة تجـنب ينبـغي -
  . التكامل حقيقت بهدف المنقوص و الأفضل اقتناء في الاقتصادي الحذر سياسة هي و المضيف للبلد الاقتصادي النمو على تساعد

 تعتبر التي فسهان العربیة، الدول في العربیة الأموال رؤوس استثمار تطویر على تساعد التي رة،متطو  عربیة مالیة أسواق فرض -
 . الاقتصادي الانفتاح حالات من حالة

 جهة من لإداريةا الإجراءات لتسهيل و جهة من لبلادها، الاستثمار جلب و لعرض إشهارية كبوابة الحديثة التكنولوجيا استعمال -
 . أخرى

 الاستثمارات جذب سياسة لىع العمل ثم أولا متكاملة أعمال بيئة بناء يخص فيما خاصة الكبرى، الدول تجارب من ادةالاستف -
 إليها.
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 المراجع والمصادر

  الكتب -1

سراج حسين أبو زيد، التحكيم في العقود البترول دراسة متعمقة تتضمن تفصيلا لموقف الفقه و القوانين الوطنية و الاتفاقات  - 
الدولية و أحكام محاكم التحكيم و خاصة الصادرة في مجال البترول و ذلك بشأن المسائل المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على اتفاق 

 .3131لنزاع دار النهضة العربية، ءات و موووع االتحكيم و الإجرا
 .311-311، ص 3131عيبوط محند علي، الاستثمارات الأجنبية في القانون الجزائري، دار هومة، الجزائر  -

 1، الدوحة، تقارير مركز الجزيرة للدراسات الصين في أفريقيا بين متطلبات الاستثمار ودوافع الاستغلال، يحيى اليحياوي،
 .3135حزيران/يونيو 
  الرسائل -5

ة يبيوض محمد العيد، تقييم أثر الاستثمار الأجنبي المباشر على النمو الاقتصادي والتنمية المستدامة في الاقتصاديات المغارب -
دراسة مقارنة، تونس، الجزائر، المغرب ،مذكرة مقدمة كجزء من متطلبات نيل شهادة الماجستير في إطار مدرسة الدكتوراه في العلوم 

الاقتصادية وعلوم التسيير تخصص: الاقتصاد الدولي والتنمية المستدامة، جامعة فرحات عباس سطيف كلية العلوم الاقتصادية والعلوم 
 3133التسيير، التجارية وعلوم

، مذكرة للحصول على شهـادة ماجستير في OLIبا احمد نفيسة، تحليل جاذبية الاستثمار الأجنبي، المباشر بتطبيق مقاربة  -
 .3137، كلية العلــــوم الاقتصادية التجارية و علوم التسيير، 3جامعة وهـران   OLIالعلوم الاقتصادية تخصص اقتصاد دولي،

التشريعات المنظمة للاستثمار الأجنبي، رسالة دكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلية الحقوق و العلوم ثلجون شميسة،  -
 .3138السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، الجزائر، 

الة سإسمهان، دولا التكامل الاقتصادي في تفعيل الاستثمار الأجنبي المباشر، دراسة حالة دول التعاون الخليجي، ر  خاطر -
 .3131-3133ماجستير في العلوم الاقتصادية، كلية العلوم الاقتصادية و التجارية و علوم التسيير، جامعة محمد خيضر بسكرة 

ساعد بوراوي، الحوافز الممنوحة للاستثمار الأجنبي المباشر في دول المغرب العربي، ) الجزائر، تونس، المغرب ( دراسة مقارنة،  -
 3113-3118العلوم الاقتصادية، فرع اقتصاد دولي،  رسالة ما جستير، في

علي عامر مـحـمـد، دور الاستثمار الأجنبي في تحقيق التنمية الاقتصادية، جزء من متطلبات نيل شهادة البكالوريوس في  -
 2018العلوم السياسية مقدم لكلية القانون والعلوم السياسية قسم العلوم السياسية، جامعة ديالى، 

عرض تجارب دولية،  -موزاوي، حقوق الملكية الفكرية في ظل المنظمة العالمية للتجارة ودورها في تطوير مناخ الاستثمار عائشة -
كلية العلوم الاقتصادية والتجارية وعلوم التسيير، مذكرة تدخل ومن متطلبات نيل شهادة  -شلف –جــامعـة حسيبـة بن بو عـلي 

 ، الجزائر3133-3133تخصص: مالية واقتصاد دول، الماجستير في العلوم الاقتصادية 

http://studies.aljazeera.net/ar/reports/%E2%80%8B2015%E2%80%8B/%E2%80%8B06/2015691031393505.html
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و ليد ييبي، آليات جلب الاستثمار الأجنبي المباشر، في ظل الأزمة المالية الحالية، دراسة حلة دول شمال أفريقيا، أطروحة  -
بسكرة، الجزائر،  حمد خيضرمقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم الاقتصادية، تخصص اقتصاديات البنوك والأسواق المالية، جامعة م

3131 -3135. 

 

 المقالات  -1

حمداني محمد، بلنوار بشير و اقع الاستثمارات الأجنبية المباشرة و إحداث التنمية الاقتصادية في الدول العربية مجلة دراسات و 
 .3131، 33، العدد15أبحاث  جامعة زيان عاشور الجلفة ، المجلد 

الحميد، دراسة قياسية للاستثمار المباشر، على النمو الاقتصادي في الدول العربية خلال فترة ) سعدي هند، برحومة عبد  -
 .31(، جامعة زيان عاشور الجلفة، ص 3)35(، مجلة الحقوق و العلوم الإنسانية، العدد الاقتصادي  3111-3131

بية، مل الاقتصادي بمجلس التعاون لدول الخليج العر حسين، الاستثمار الأجنبي المباشر و أثره على النمو و التكا أحمد معاوية
 جامعة ظفار ،كلية التجارة و إدارة الأعمال، مجلة جامعة الملك بن عبد العزيز، الاقتصاد و الإدارة

الطاهر برايك، تسوية منازعات الاستثمار الأجنبي عن طريق التحكيم التجاري لدى التشريع الجزائري، مجلة الحقوق و العلوم  -
 الإنسانية، المجلد العاشر، العدد الثاني ن الجزء الثاني، الجزائر.

فلاق علي،.باصور محمد، الاستثمار الأجنبي غير المباشر و دور ه في تفعيل نشاط سوق الأوراق المالية، المجلة الجزائرية  -
 .3135افريل- 11للاقتصاد والمالية، عدد:

 المواقع  -2
-https://www.equiti.com/ae مباشر وتأثيره في الاقتصاد، مقال منشور على موقع :استثمار الأجنبي الغير  -

ar/newsroom/articles/foreign-indirect-investment/ 
ثمارات الأجنبية المباشرة و أحدث و التنمية الاقتصادية في الدول العربية، مقال منشور حمداني محمد، بولنوار البشير و اقع است -

 ، https://search.emarefa.net/detail/BIM-329447على موقع 

  الصين، منشور على موقع : و تشينغ يي ووانغ روي يا، مزيد من الاستثمارات الأجنبية في -
http://www.chinatoday.com.cn/ctarabic/2018/jj/201909/t20190929_800180180.html 

 لإصلاح ،منشور على موقع :شينخوا، قانون الاستثمار الأجنبي في الصين يستهدف تعميق ا -
 https://www.albayan.ae/economy/the-world-today/2019-03-18-1.3514020 

 .33/11/3131بتاريخ  
 مركز دراسات الصين و أسيا ، تجربة الصين في ميدان الاستثمار منشور على موقع :  -

http://www.chinaasia-rc.org/index.php?p=32&id=178 / 
 ة، المنشور على موقع:اختر امريكا، إدارة التجارة الدولية و زارة التجارة الأمريكي -

https://2016.export.gov/saudiarabia/build/groups/public/@eg_sa/documents/webcontent/eg_sa_076518.pdf  
 ، الأمم المتحدة عن تنافس دول العالم على جذب الاستثمار"قسم الاستثمار والمشاريع ب "أونكتاد جيمس زان، مدير -

https://www.equiti.com/ae-ar/newsroom/articles/foreign-indirect-investment/
https://www.equiti.com/ae-ar/newsroom/articles/foreign-indirect-investment/
https://search.emarefa.net/detail/BIM-329447
http://www.chinatoday.com.cn/ctarabic/2018/jj/201909/t20190929_800180180.html
https://www.albayan.ae/economy/the-world-today/2019-03-18-1.3514020
http://www.chinaasia-rc.org/index.php?p=32&id=178
https://2016.export.gov/saudiarabia/build/groups/public/@eg_sa/documents/webcontent/eg_sa_076518.pdf
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 مقال منشور على موقع : 
https://www.youm7.com/story/2019/9/25/%D8%A7/4427906 ، 

 .3131سبتمبر  35بتاريخ 
الصفحة الرئيسية منشور على موقع  QIIPبرنامج المهاجر، الإقامة الدائمة عن طريق الاستثمار في الولايات المتحدة الأمريكية،  -

/ :https://www.invest-visa.com/ar/Program/160915 
 ، نظام الضريبي الأمريكي للمستثمرين الأجانب  منشور على موقع :ريتشارد س. ليهمان  -

https://www.lehmantaxlaw.com/arabic.pdf   
يد في البيت دتصريح وزير الخزانة منوتشن وكبير المستشارين الاقتصاديين كوهين أعلنا مقترح الإصلاحات الضريبية الج -

  https://www.bbc.com/arabic/business-39728316 38/11/3138الأبيض، منشور على  موقع: 
 منشورات و دوريات  -2

 السنة 2004العربية  الأقطار في التنمية بقضايا تعنى دورية سلسلةالاستثمار الأجنبي المباشر ،تعاريف و قضايا،  عيسى محمد الغزالي، -
 13الثالثة، ص 

 11، ص 3117الاستثمار أهدافه ودوافعه، كلية الإدارة والاقتصاد جامعة بغداد، حاتم فارس الطعان،  -

 سياسات لأونكتاد بشأنوالتنمية سلسلة، ا للتجارة المتحدة الأمم الدولية، مؤتمر الاستثمار في اتفاقات الاستثمار تشجيع أحكام -
 المتحدة، للأمم التأليف المتحدة، حقوق الأمم ، منشوراتUNCTAD/ITE/IIT/2007/7التنمية، الأمم المتحدة،  لأغراض الدولية الاستثمار

 ، طبع في سويسرا3113

 بالفرنسية  -7

- Nooria Abd Mohammed، A Thesis Submitted by The Effects of Foreign Investment in the Arabic Local Investment 
Future - An Analytical Measurement Study for Some of the Arabic Gulf States for the Period from1992-2010، to the 

St Clements University, as a requirement for obtaining the degree of the Ph.D in Operations Research p 26. 

- SAMAN ABDULLAH ZEEZ, Abdulghafur. K. Ali, Scientific lightings for the judiciary in the United States of America, 
Journal of college of Law for Legal and Political Sciences, P 200.  

 

 

 

 

 

 

https://www.youm7.com/story/2019/9/25/%D8%A7/4427906
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 الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (52) للمادة وفقا الفردية الجنائية المسؤولية نطاق
 ( تحليلية )دراسة الدولية

 

 المشارك الجنائي القانون أستاذ
 والقانون الشريعة كلية العالمية/ الإسلامية العلوم جامعة

  الأردنية  الهاشمية  المملكة
 

 الملخص
 انتهاكات تمثل فاتتصر  أية منه بدرت وإذا دولي، قانوني خطاب لأي محورا الفرد أصبح بل الدول على تقتصر الدولية المسؤولية تعد لم      
 الحرب حالة – مسلح دولي غير نزاع أو مسلح دولي نزاع في الحرب كحـالة الاستثنائية الحـالات في سواء الإنسان حقوق تمس جرائم أو

 الذين ولئكلأ  قويا خطابا كان الدولي القضاء مؤسسات عمل فإن أمر، من يكن ومهما ولكن  المسؤولية. لهذه أيضـا مناطا يكون –الأهلية
 الجماعة حق في تاقترف التي الجرائم أثر تقفي بقصد المنحى، هذا ويوغسلافيا رواندا محكمة نحت ولقد الإنسانية، ود جرائم اقترفوا

 في حزم وأكثر ليةفاع أكثر دوليين وقضائي قانوني نظام لإرساء بإرادتها الدولية المجموعة إليه دعت وما تتماشى مسألة وهي البشرية.
 الجنائية الدولية ؤوليةللمس المثلى الصورة وتتحدد الإنسانية. ود أو الإنسان حقوق ود أكانت سوا الدولية الجرائم أصناف كل مع التعامل
 تناول تم لذلك وتأصيلها. تحديدها في الحاسم النص وهو الدولية، الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة نص في للأفراد
 وكذلك الدولية. الجنايات لمحكمة الأساسي النظام من (35) للمادة القانوني والتأصيل للفرد، الدولية الجنائية للمسؤولية القانوني التطور
 الغير واستغلال بالاشتراك، أو وحيد فاعل بواسطة الجريمة ارتكبت سواء (35) المادة بنص الواردة رديةالف الجنائية المسؤولية صور بيان

 نطاق من وسعت (35) المادة في الواردة القانونية القواعد هذه أن وهل  الجريمة. ارتكاب على والمساعدة والتحريض الجريمة، لارتكاب
 سيما لا الدولية نائيةالج للمحكمة الأساسي النظام في الواردة الجرائم مرتكبي بعض التجريم ليطا أن أغفلت أنها أم الجنائية المسؤولية
 طالي أن ضرورة يقتضي الذي الأمر بالامتناع الجريمة ارتكاب صراحة تتناول لم (35) المادة أن إلى وخلصنا بالامتناع؟ الجريمة ارتكاب
 بالمخاطرة. وقبل ةالنتيج توقع الجاني كان متى بالنتائج التنبؤ على القائمة يمةالجر  وكذلك بالامتناع، الجريمة مرتكبي التجريم
 المساعدة. التحريض، بالاشتراك، الجريمة القانوني، التأصيل الفردية، المسؤولية :الدالة الكلمات
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Abstract 
International responsibility is not limited to states any longer. Instead, the individual has become the focus of any 
international legal discourse, and if any actions that represent violations or crimes affecting human rights come up 
from him/her, whether in exceptional cases such as the state of war in an international armed conflict or a non-
international armed conflict -the state of civil war-, he/she will be held accountable for this responsibility. Whatever 
the case is, the work of international judicial institutions was a strong speech to those who committed crimes against 
humanity, and the Tribunal for Rwanda and Yugoslavia took this approach, with the intention of tracing the crimes 
that were committed against the human group. And it is an issue in line with what the international community has 
called for willingly to establish an international legal and judicial system that is more effective and more firm in dealing 
with all types of international crimes, whether against human rights or against humanity. The optimal picture of the 
international criminal responsibility of individuals is determined in the text of Article (25) of the International Criminal 
Court Statute, which is the critical text in defining and inculcating it. Therefore, the legal development of the 
international criminal responsibility of the individual, and the legal inculcation of Article (25) of the International 
Criminal Court Statute were addressed. As well as explaining the forms of individual criminal responsibility 
mentioned in the text of Article (25), whether the crime was committed by a single perpetrator or with participation, 
and the exploitation of others to commit the crime, and incitement and assistance in the commission of the crime. 
And did these legal rules mentioned in Article (25) expand the scope of criminal responsibility or did they neglect 
that criminalization applies to some of the perpetrators of the crimes mentioned in the International Criminal Court 
Statute, especially committing the crime with omission. We concluded that Article (25) did not explicitly address 
committing the crime by omission, which requires the necessity that criminalization applies to the perpetrators of the 
crime with omission, as well as the crime based on the prediction of the results whenever the perpetrator expected 
the result and accepted the risk. 
Key words: individual responsibility, legal inculcation, joint crime, incitement, assistance. 
 

 
 المقدمة
 قائمة بكةش طريق عن عام بشكل هذا ويحدث الأشخاص. من كبير   عدد   تعاون الدولي القانون بموجب الجرائم ارتكاب يقتضي ما عادةً 
 بموجب ائمللجر  الجماعي الطابع فإن ذلك، ومع حال. أيةّ على منظمة ولكنها الجيش، أو الدولة من جزءًا تكون ما غالبًا والتي ما، حد   إلى

 وحددوا معًا، حددونم أفراد عمل فقد الحالات، جميع في الواقع، وفي الفردية. المسؤولية تحديد إلى الحاجة من يعفينا لا الدولي القانون
 يجب لجماعي،ا الفعل شبكات ومن الفردية المسؤولية تحديد وعند وحاياهم. ود قوةال استخدام ونفذوا ونظموا، وخططوا، الضحايا،

 الطابع إنَّ  غالبًا. ادتزد إنها الواقع، في الفعلي؛ الفعل عن البعد زيادة مع تتضاءل لا الجنائية المسؤولية درجة أن الاعتبار في يووع أن
 الفردية. المسؤولية تحديد إلى لحاجةا من يعفينا لا الدولي القانون بموجب للجرائم الجماعي
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 ناقشةم عند الفردية. الجنائية للمسؤولية مفصل نظام على الآن  (ICCالدولية) الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من  )35) المادة تحتوي 
 والمادة السابقة نيةالقانو  الأطر بين أهمية الأكثر الاختلاف أن المقال هذا يووح الفردية، الجنائية للمسؤولية المختلفة الأنماط عناصر

 الدولي، لجنائيا القانون في الفردية المسؤولية نطاق تعريف إعادة في يكمن لا الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (1)35
 هذا وفي للمشاركة. مستويات أربعة ذو تمايز نموذج أنها هو (1)35 للمادة تفسير أفضل بأن الإقرار وتم المشاركة. أنماط منهجية في ولكن

  الأحكام. إصدار في مفيدة إرشادات أنها على وبالتالي الفردي، الذنب درجة على مؤشر أنها على المشاركة أنماط فهم يجب النموذج،
 الدراسة. مشكلة
 الأساسي النظام في لواردةا ونيةالقان القواعد تضمنتها التي الفردية الدولية الجنائية المسؤولية نطاق تحديد في الدراسة مشكلة تتمثل

 تحديد في القواعد تلك نجاعة مدى في البحث وكذلك النظام. هذا من (35) المادة في الواردة تلك وتحديد الدولية، الجنائية للمحكمة
 بعض التجريم يطال نأ  أغفلت أنها أم الجنائية المسؤولية نطاق من وسعت القانونية القواعد هذه أن وهل الفردية، الجنائية المسؤولية
 الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة أن وهل الدولية؟ الجنائية للمحكمة الأساسي النظام في الواردة الجرائم مرتكبي
 الفردية؟. الجنائية المسؤولية لقيام وموسعة شاملة بأحكام جاءت
 الدراسة. منهج

 الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة في الواردة القانونية القواعد تحليل لغرض التحليلي المنهج على الدراسة اعتمدت
 النظام من (35) المادة في الواردة القانونية القواعد تفسير محاولة خلال من وذلك الفردية. الجنائية المسؤولية لقيام كفايتها مدى لبيان

 تتفق وتوصيات نتائج لىإ والخروج وتصحيحها، الضعف لمواطن النقد وتوجيه القانوني، التأصيل وبيان ةالدولي الجنائية للمحكمة الأساسي
  الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من ((35 المادة في الواردة القانونية للقواعد والتحليل التفسير هذا مع

  الدراسة. خطة
 صور لبيان ثاني ومبحث ،للفرد الدولية الجنائية المسؤولية مفهوم تطور الأول المبحث في نبين مبحثين، إلى البحث هذا بتقسيم سنقوم

 الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة في الواردة الفردية الجنائية المسؤولية
 للفرد. الدولية الجنائية المسؤولية مفهوم تطور الأول: المبحث
 للفرد. الدولية الجنائية المسؤولية لمفهوم القانوني التطور الأول: المطلب      
    الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام في (35) للمادة وفقا للفرد الجنائية المسؤولية مفهوم الثاني: المطلب      

 الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة في الواردة الفردية الجنائية المسؤولية صور الثاني: المبحث
 الجريمة. ارتكاب في والمعنوي الطبيعي المساهم الأول: المطلب     
 الجريمة. ارتكاب في التبعية المساهمة الثاني: المطلب     

 للفرد الدولية الجنائية المسؤولية مفهوم تطور الأول المبحث
 يحتاج قانوني امنظ أي لأن وذلك الدولي، الجنائي القانون تطور مراحل من فاصلة مرحلة ليشكل الدولية الجنائية المحكمة إنشاء جاء    

 في الواردة الدولي ابعالط ذات الجرائم مرتكبي بمواجهة الجنائية المسؤولية قيام على ليؤكد ودائم مستقل قضائي لجهاز أحكامه لتفعيل
 تقتصر لا الدولية لجنائيةا المسؤولية أن ليؤكد الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام وجاء ية.الدول الجنائية للمحكمة الأساسي النظام
 من بد لا وبالتالي الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة في جليا ورد ما وهذا الفرد، تطال أيضا وإنما الدول، على
 الجنائية المحكمة نظام من (35للمادة) وفقا للفرد الجنائية المسؤولية مفهوم وكذلك للفرد، الجنائية ليةالمسؤو  لمفهوم القانوني التطور بيان

 الدولية.
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 للفرد. الدولية الجنائية المسؤولية لمفهوم القانوني التطور الأول: المطلب
 المشاركة قواعد كانت ل،بالفع واوحةً  الفردية ائيةالجن المسؤولية تحديد وصعوبات ضرورة كانت بينما الدولي، الجنائي القانون بداية في
 مشتركة خطة في المشاركة المثال، سبيل على المشاركة. بشأن ما حد إلى قديمة لوائح على نورمبرغ ميثاق واحتوى .)349(فقط ومجزأة أولية
 ذينال والمتواطئون( المحروون، المنظمون، )القادة، نورمبرغ، ميثاق من /ج(7) المادة وبموجب .)350(جريمة كان عدوان حرب لشن مؤامرة أو

 بها يقوم لتيا الأفعال عن حتى مسؤولين كانوا الدولي القانون ود جريمة لارتكاب مؤامرة أو مشتركة خطة تنفيذ أو صياغة في شاركوا
 جريمة السلام، ود جريمة تكابار  في التواطؤ أن الدولي القانون للجنة نورمبرغ مبادئ ذكرت ،3117 عام وفي .)351(للخطة تنفيذًا الآخرون
  )352(.الدولي القانون ود جريمة هي الإنسانية... ود جريمة أو حرب،
 يعتبر الذي بشأن كبير حد   إلى مفصل حكم على 3115 ديسمبر  31 في الصادر  31 رقم الرقابة مجلس قانون من  (3) الثانية المادة احتوت

 الشخص أو ل،القبي هذا من جريمة أي ارتكاب في والشريك الأصلي الفاعل بين ميزت ولقد الدولي. القانون بموجب جريمة ارتكب أنه
 منظمة إلى تمىان أو بارتكابها، المتورط المشاريع أو بالخطط مرتبطاً وكان عليها، بالموافقة دور له وكان الجريمة، على حرض أو أمر الذي
 كان ة.العملي الأهمية من الكثير مع يتناسب لم الدقيق الحكم هذا فإن ذلك، ومع الجرائم. هذه من أي بارتكاب مرتبطة مجموعة أو

 ممكن. وجه لأكم على بذلك والقيام الجنائية، للمقاواة المسؤولين إخضاع هو اللاحقة والمحاكمات نورمبرغ محاكمة من الجليّ  الهدف
 الفاعلين فصل أو شاركةللم المختلفة الأنماط بين للتمييز اكبيًر  اهتمامًا الدولي الجنائي القانون في الأوائل القضاة يولِ  لم وبالتالي،
 للجريمة ترويج وأ  دعم أي أنَّ  التوجيهي المبدأ كان وقد  ذلك. عن بدلا الموحد الجاني بنموذج يسمى ما طبقوا بل الشركاء، عن الأصليين

 )353(.إجرامية مشاركة اعتباره يجب
 للمحكمة الأساسي النظام من (7/3) والمادة السابقة ليوغوسلافيا الدولية الجنائية للمحكمة اسيالأس النظام من  (8/3) المادة تحديد تم وقد

 إلى بالإوافة .والتحريض والمساعدة التحريض، الأمر، التخطيط، الجريمة، ارتكاب بين فرقوا انطلاق كنقطة لرواندا الدولية الجنائية
 )354(.العرفي الدولي القانون في  )المشتركة( الجريمة أشكال من كشكل المشترك الإجرامي بالعمل يوغوسلافيا محكمة اعترفت ذلك،
 والقصد لمعينا الإجرامي الفعل مختلفة، عناصر خلال من يتحدد المشاركة أنماط من نمط كل الخاصة، للمحاكم القضائي الاختصاص في

 والمشاركة الجريمة تكابار  أي الرئيسية، أو الأولية المسؤولية اطأنم إلى المشاركة أنماط فصل يمكن ذلك، على علاوةً  التوالي. على الجنائي
 والتحريض. والمساعدة الأمر، التخطيط، مثل التبعية، أو الثانوية المسؤولية وأنماط مشترك، إجرامي عمل في
 من جريمة ارتكاب على هريجو  تأثير له كان ما شخص فعل أن إلى يشير التبعية المسؤولية أشكال من كشكل المشاركة نمط تسمية إنَّ 
 أهمية المخصصة المحاكم تولي الخاص. الفرد سلوك إلى الجريمة تتنسب رئيسي، كشيء جريمة ارتكاب حالة في بينما آخر، شخص قبل

                                                           

 033، ص 0..7القاهرة، )( عادل عبدالله المسدي، المحكمة الجنائية الدولية، الاختصاص وقواعد الإحالة، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، 349

ة ل)( ناتلي فاغنز، تطور نظام المخالفات الجسيمة والمسؤولية الجنائية الفردية لدى المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا السابقة، المج350

 033.، ص ...7الدولية للصليب الأحمر، مختارات من أعداد 

 303.)( المرجع السابق، ص 351

 38073 ص 8..7فرد في النظام القانوني للمسؤولية الدولية، دار النهضة العربية، )( وائل أحمد علام، مركز ال352
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 ذكرت المثال، سبيل على الأحكام. إصدار في أيضًا ولكن الفردية، الجنائية المسؤولية توويح كمسألة فقط ليس التمييز، لهذا متزايدة
 المسؤولية أشكال من شكل وه والتحريض المساعدة أن فازيلجيفيك في السابقة ليوغوسلافيا الدولية الجنائية المحكمة في الاستئناف دائرة
 صف،و  مجرد يعد لم المشاركة أنماط بين التمييز فإن وبالتالي، . )355(مشارك كجاني للمسؤولية مناسب هو مما أقل عقوبة عمومًا تأخذ التي
 في لمتراكمة.ا الإدانات بشأن المخصصة المحاكم أصدرتها حديثة قرارات أيضًا تؤكده ما وهذا الفردية. المسؤولية وزن إلى يشير لكنهو 

 يجب فإنه والأمر، والتحريض المساعدة من كل بمتطلبات يفي جريمة ارتكاب في المتهم سلوك كان إذا أنه الاستئناف دائرة رأت سيمانزا،
صدِر لًا مؤه يكون أن  عمومًا عنه ينتج المشاركة أشكال من شكل هو الأمر أنَّ  بالطبع هي الافتراض لهذا الأساسية الفروية إن)356(. أمر كمت

 المخصصة المحاكم اتممارس تشير القول، خلاصة والتحريض. المساعدة من أشد عقوبة وبالتالي الفردية. الجنائية المسؤولية من أعلى درجة
 ذات المسؤولية من وياتمست يشمل والذي المتمايز، المشاركة نظام بينما يتلاشى الدولي الجنائي القانون في الموحد انيالج نموذج أن إلى
 الانتشار. في آخذ   موجهة، قيمة
 الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام في (52) للمادة وفقا للفرد الجنائية المسؤولية مفهوم الثاني: المطلب

 نظيمالت بيان من بد لا الدولية، الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) للمادة وفقا الدولية الجنائية المسؤولية مفهوم يتضح حتى     
 لقيام كنموذج السابقة يوغسلافيا محكمة في الدولي الجنائي القضاء وتطبيقات (،35) للمادة وفقا الفردية الجنائية للمسؤولية القانوني

 الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) للمادة القانوني التأصيل وأخيرا الفردية، الدولية الجنائية لمسؤوليةا
 الفردية. الجنائية للمسؤولية القانوني التنظيم الأول: الفرع

 أن على (35/3) المادة وتنص بالتفصيل. الفردية ئيةالجنا المسؤولية الآن الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة تنظم   
 مبدأ على (35) المادة من (3) الفقرة وتؤكد المنظمات. أو الدول على ليس الطبيعيين، الأشخاص على قضائي اختصاص للمحكمة يكون

 المشاركة أنماط د(-/أ35/1) المادة تعالج بينما الفردية. المسؤولية أنماط مختلف بين الحكم من 1 الفقرة وتميز الفردية. الجنائية المسؤولية
 أنه على هذا لىإ يتنظر وقد والتنازل. المحاولة ومع الجماعي القتل على التحريض مع  )و( و )ه( الفرعيتان الفقرتان وتتعامل الإجرامية،

 تصنيفها يجب لب مشاركة، يبكأسال المحاولة أو الجماعي القتل على التحريض تصنيف يمكن لا لأنه هيكلية، نظر وجهة من تضليل
 المسؤوليةب المرتبطة الأحكام أن على الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (1) 35 المادة تنص وأخيراً، مكتملة. غير جرائم أنها على

 الدولي. الجنائي القانون بموجب الدول مسؤولية على تؤثر لا الفردية الجنائية
 طبقوين للمشاركة. طرق هي والمساعدة والتحريض والأمر الارتكاب أنَّ  على التأكيد وتم شك. بلا (35) ادةالم جوهر هو د(-/أ1) القسم
 إلى بالإوافة ابقة.الس الاتفاقيات أو القوانين في أبدًا صراحةً  يذكر لم الشكل هذا أن من الرغم على المشتركة الجريمة على نفسه الشيء
  القسم ويؤكد ها.ارتكاب في والمساهمة الجماعية الجريمة ارتكاب مفهوم أيضًا الدولية الجنائية ةللمحكم الأساسي النظام يتضمن ذلك،

 الدولي. الجنائي القانون في حاليًا القائمة المشاركة أنماط على د(-/أ1)
 يكمن لا الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35/1) والمادة السابقة القانونية الأطر بين أهمية الأكثر الاختلاف فإن ذلك، ومع
 المادة تعدد لا خصصة،الم للمحاكم الأساسي النظام عكس على المشاركة. أنماط تنظيم في ولكن الفردية المسؤولية نطاق تعريف إعادة في
 أربعة بين تميز إنها كوكذل أيضًا. تصنفها ولكنها ببساطة، المختلفة المشاركة طرق الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35/1)

                                                           

 303ختصاص وقواعد الإحالة، مرجع سابق، ص )( عادل عبدالله المسدي، المحكمة الجنائية الدولية، الا355

)( محمود شريف بسيوني، المحكمة الجنائية الدولية، مدخل لدراسة أحكام وآليات الإنفاذ الوطني للنظام الأساسي، دار الشروق، الطبعة 356

 8.93، ص0..7الأولى، القاهرة، 
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 في جماعية. ريمةج في المساهمة ورابعًا: المساعدة، ثالثاً: والتحريض؛ الأمر ثانيًا: جريمة؛ ارتكاب أولاً: الجنائية: للمسؤولية مستويات
 وجميع الخاص، فردلا لسلوك نتيجة الجريمة مسؤولية باعتبار جريمة، ارتكاب بين الاختلاف بوووح الحكم صياغة تعكس نفسه، الوقت
 فإن المخصصة، حاكمالم في السابقة القضائية للحالات وفقًا لأنه آخر، شخص ارتكبها جريمة عن تبعية كمسؤولية الأخرى، المشاركة طرق
 تمت لالأق على وأ  الواقع، في ارتكبت قد نفسها الجريمة أن جميعها تتطلب الجماعية الجرائم في والمساهمة المساعدة التحريض، الأمر،
 ارتكابها. محاولة

 الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35/1) المادة بموجب القانونية النتيجة فإن موجودة، المشاركة أشكال من شكل متطلبات كانت إذا
 منصوص جنائيةال المسؤولية درجة في تدرجات هناك ليس صراحةً، للعقاب. وخاوعاً  جنائياً  مسؤولاً  يكون أن يجب الجاني أن هي الدولية
 مجرد ليس للمشاركة المختلفة الأنماط بين التمييز واوحًا: موقفًا تتخذ الحكم بتنية فإن ذلك، من وبالرغم د(-/أ35/1) المادة في عليها
 نلقانو ا بموجب جريمة في المشاركة لقيمة موجهًا هرميًا تسلسلاً د(-/أ35/1) المادة ترتيب يتنشئ الواقع، وفي صحيح. ظاهري وصف مسألة

  الدولي.
 بموجب جرائم ارتكاب فإنَّ  مووح، هو كما (35/1) للمادة التفسير هذا مصلحة في تصب أيضًا الغائبة الأسباب فإن أخرى، ناحية من

 نونالقا في فرديال الذنب درجة تحديد إلى الحاجة فإنَّ  بالتالي، عام. بشكل الأشخاص من كبير عدد   تعاون عادةً  يستلزم الدولي القانون
 لمحكمة لأخيرةا السابقة القضائية الحالات تشير وكما الوطنية. القانونية النظم في عليه هي مما إلحاحًا أكثر هي الدولي الجنائي

 لتعيين وصفية يممفاه أنها على فقط ليس ذلك فهم ويجب ذلك. لتحقيق مفيدة أداة هو المشاركة أنماط بين التمييز فإن يوغوسلافيا،
 الأحكام. إصدار سائلم في مفيدة توجيهية قواعد فإنها ولذلك، الفردي. الذنب درجة على كمؤشرات أيضًا بل الفردية، جنائيةال المسؤولية

 أربعة ذي تفاول نموذج أنها هو الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من د(-/أ35/1) للمادة تفسير أفضل فإن ذلك، على وبناءً 
 الثاني، لمستوىا في الفردية؛ المسؤولية من درجة أعلى تضمن التي المشاركة طريقة هو الارتكاب الأعلى، في المشاركة: من مستويات
 في الدولي؛ انونالق بموجب جرائم ارتكاب إلى الآخرين يدفعون الذين لأولئك تبعية كمسؤولية والأمر للتحريض المختلفة الأشكال
 للمشاركة طريقة عفأو باعتبارها جماعية، جريمة في المساهمة وأخيراً، البسيطة؛ الملحقات أجل من جريمة، في المساعدة الثالث، المستوى

 الرابع. المستوى في
 أنموذجا(. السابقة يوغوسلافيا الدولي)محكمة الجنائي القضاء تطبيقات الثاني: الفرع
 على لمفهوما يرتكز المحكمة، نظر وجهة ومن الارتكاب. أشكال من كشكل مشترك إجرامي عمل في المشاركة يوغوسلافيا محكمة تحدد
 الثلاث العناصر أنَّ  وتكرارًا، مرارًا يوغوسلافيا محكمة ووحت كما .)357(العرفي الدولي القانون من جزءًا أصبح والذي الحرب، بعد ما فقه

 الخطة ومن المتهم ساهمةم  (1و) مشتركة، خطة وجود  (3الأشخاص،) من مجموعة  (3) هي: المشترك الإجرامي للعمل المطلوبة
 المشتركة.

 الجريمة؛ كابارت قبل الخطة تكوين يلزم لا ذلك، ومع الدولي. القانون ود أكثر أو جريمة ارتكاب إلى المشتركة الخطة تهدف أن يجب
 )358(.جنائي تعهد لتنفيذ أشخاص عدة تعاون من وجودها استنتاج يمكن أيضًا. فورية تكون الخطة أن يمكن
 النظر بغض بةالمرتك الجريمة عن بالتساوي مسؤولون مشترك إجرامي عمل في المشاركين جميع فإن يوغوسلافيا، محكمة نظر وجهة من

                                                           

 973.ة الفردية لدى المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا السابقة، ص )( ناتلي فاغنز، تطور نظام المخالفات الجسيمة والمسؤولية الجنائي357

 70.3، ص 8990)( محمد عبد الواحد الفار، الجرائم الدولية وسلطة العقاب عليها، دار النهضة العربية، القاهرة، 358
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 مت كافياً. يكون أن يمكن العامة الخطة إطار في المساهمة من نوع أي المبدأ، حيث ومن . )359(ارتكابها في منهم كل لعبه الذي الدور عن
 دمحد قانوني شرط يوجد لا عام، وبشكل أنه الاستئناف دائرة ولاحظت ((.al et Kvocka حكم في لاستئنافا دائرة قبل من ذلك توويح

 في باشرةً م المتهم يشارك أن الضروري من ليس الخصوص، وجه وعلى المشترك. الإجرامي العمل في كبيرة مساهمة المتهم يقدم بأن
 )360(.المشتركة الخطة لتحقيق عنها غنى لا المساهمة أن أو الدولي، القانون بموجب الجريمة ارتكاب
 والشكل لنظاميا والشكل الأساسي، الشكل مختلفة: فئات ثلاث المشترك الجنائي العمل مفهوم يشمل يوغوسلافيا، لمحكمة ووفقًا
 الثلاث لفئاتا أن ستئنافالا  دائرة وأعلنت الثلاث، الفئات من فئة لكل نفسه هو الإجرامي الفعل يكون أن يمكن بينما .)361(الموسع
 )362(.الجنائي القصد ناحية من تختلف
 رتكابلا  الأشخاص من مجموعة فيها تخطط التي الحالات مشترك إجرامي عمل في المشاركة من الأساسية أو الأولى الفئة تشمل
 الجريمة، لارتكاب انفسه النية لديه مشارك كل أن بما  المشترك". للتخطيط” وفقاً  الجريمة تنفيذ ويتم الدولي القانون بموجب جريمة
 )363(.عنها مسؤول منهم فكل

 لسوء نظام إدارة نم المشترك الإجرامي العمل يتألف هنا، النظامي. بالشكل أيضًا المشتركة الإجرامية الأعمال من الثانية الفئة وتسمى
 للنظام جراميالإ  للطابع مدركًا الجاني يكون أن يجب يوغوسلافيا، لمحكمة ووفقًا احتجاز. مرفق أو اعتقال معسكر في السجناء معاملة
 المعاملة. سوء نظام إطار في المرتكبة الجرائم جميع عن مسؤول فهو ثم ومن .)364(تعزيزه بنية يتصرف وأن

 المقابل، في شتركة.الم الخطة إطار ومن المرتكبة الجرائم عن المسؤولية المشاركون يتحمل المشترك، الإجرامي العمل من فئتين أول ومن
 الآخرون المشاركون رتكبهاا التي الجرائم عن الجنائية المسؤولية بإسناد يتعلق المشترك الإجرامي للعمل -بالموسع المسمى- الثالث الشكل
 لكذ من بالرغم مشترك إجرامي عمل في المشارك تحميل يمكن يوغوسلافيا، لمحكمة ووفقًا)365(. المشتركة الخطة إطار تتجاوز والتي

 يكون أن ويجب ة.الخط لتنفيذ والمتوقعة الطبيعية النتيجة هي الجرائم كانت إذا المشتركة الخطة في مدرجة غير جرائم عن لمسؤوليةا
 من ريمةللج الجنائي بالقصد المشارك يفي أن الضروري من ليس الحالات، هذه في وبالتالي، .)366(عواقب حدوث خطر قبل قد المشارك
 أنه، وتكرارًا رارًام يوغوسلافيا محكمة قررت المثال، سبيل وعلى محددة. نية الجريمة تتطلب عندما خاص بشكل مهم وهذا نفسه. تلقاء
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 )367(.لتدميرل نية وجود دون جماعية إبادة ارتكاب عن المسؤولية مشترك إجرامي عمل في المشارك تحميل يمكن الثالثة، الفئة ومن
 بعض أن من الرغم لىع تسويتها تمت قد المشترك الإجرامي العمل بشأن يوغوسلافيا لمحكمة ةالسابق القضائية الحالات أن اعتبار يمكن
 تأكيد أعادتو  الاعتراوات جميع ستاكيش في الاستئناف دائرة رفضت فقد المبدأ، في مشككين كانوا يوغوسلافيا محكمة قضاة

 إجرامي ملع في المشاركة كانت إذا عما التساؤل تم بدايةً، مختلفة. نظر وجهات من المفهوم انتقاد تم فقهي، نقاش وفي .)368(أحكامها
 وهناك .)369(لشرعيةا مبدأ ينتهك المفهوم تطبيق أن الفقهاء بعض يرى لذلك، العرفي. الدولي القانون في راسخة الواقع في هي مشترك
 تحديداً، رامي.الإج العمل ارتكاب أشكال من شكلاً عتبارها يمكن لا -الواسعة لطبيعته نظراً- المشترك الإجرامي العمل أن هو آخر اعتراض  

 عن المسؤولية اركالمش يتحمل حيث الشخصي، الذنب مبدأ ينتهك المشترك الإجرامي للعمل الموسع بالشكل يسمى ما أن مناقشة تمت
 مبدأ عن التخلي يجب أنه النقاد لاءهؤ  ويقترح .)370(للجريمة المطلوب الذهني بالعنصر التصرف إلى يحتاج لا أنه من الرغم على جريمة
 للجريمة. كالمشتر  للارتكاب دقة وأكثر تحديدًا أكثر مفهومًا يتبع أن يجب الدولي الجنائي القانون وأن المشترك، الإجرامي العمل
 (.52) للمادة القانوني التأصيل الثالث: الفرع

 آخر(، عم بالاشتراك ... الجريمة هذه مثل )يرتكب الدولية الجنائية محكمةلل الأساسي النظام من /أ(35/1) المادة صياغة في النظر تم إذا
 للمحكمة الأساسي النظام إلى السابقة ليوغوسلافيا الدولية الجنائية للمحكمة السابقة القضائية الحالات نقل بالطبع الممكن من سيكون
 القواعد. من ستقلةم مجموعة أنه على وحده الدولية الجنائية لمحكمةل الأساسي النظام إلى النظر يجب ذلك، من بالرغم الدولية. الجنائية
 ممتلكات فإن ولذلك، .)371(قطعًا الصحيح النهج هو بالتأكيد ليس الخاصة للمحاكم السابقة القضائية للحالات الآلي النقل فإن وبالتالي،
  الدولية. لجنائيةا المحكمة قانون تطبيق في فيدةم أنها تثبت قد مشترك جنائي عمل في بالمشاركة المتعلقة يوغوسلافيا محكمة
 من رعيةف كفئة المشترك الارتكاب يتضمن المشاركة، من النموذج هذا وفي متمايز. مشاركة نموذج أنها هو (35/1) للمادة تفسير أفضل
 والقصد الإجرامي الفعل من كل يرتفس يجب لذلك، الدولي. القانون بموجب جريمة عن الفردية المسؤولية من درجة أعلى الارتكاب فئات

 يختلف بشكل جريمة بارتكا في للاشتراك الرئيسية العناصر مختلَف تفسير إلى يؤدي وهذا بدقة. جريمة ارتكاب في للاشتراك الجنائي
 يلي: ما خلال من ذلك ويتضح مشترك. إجرامي عمل في المشاركة بشأن المخصصة للمحاكم السابقة القضائية الحالات عن بوووح
 الخطة يقلتحق ضرورية الجريمة ارتكاب في مشارك كل يقدمها التي المساهمة تكون أن يجب الإجرامي، بالفعل يتعلق فيما أولاً:

 بالوسائل الجاني وأ  المباشر الجاني يتحملها التي كتلك الجريمة عن نفسها المسؤولية يتحمل المشارك الجاني لأن ونظراً المشتركة.
 عكس على بالتالي،و  الإجرامية. النتيجة في التسبب في الوزن نفس الجريمة ارتكاب في المشارك الجاني طلتور  يكون أن يجب المساعدة،

                                                           

367()   Julla Bertram Nothnagle, “General principles of criminal law”, in the international criminal court 

monitor.issue10,November1998.p30.NGO Coalition for an International Criminal Court. 

368()  V. Haan, ‘The Development of the Concept of Joint Criminal Enterprise at the International Criminal Tribunal for 

the Former Yugoslavia’, International Criminal Law Review (2005) 167-201, page 176.  

المخالفات الجسيمة والمسؤولية الجنائية الفردية لدى المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا السابقة، مرجع )( ناتلي فاغنز، تطور نظام 369

 3.3.سابق، ص 

 80.3)( وائل أحمد علام، مركز الفرد في النظام القانوني للمسؤولية الدولية، مرجع سابق، ص 370

371() Kaul, Hans-Peter. Towards A Permanent International Criminal Court Some Observations of a Negotiator. Human 

Rights Law Journal .Vol 18,No 5-8. p 169-174. 
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 الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /أ(35/1) المادة بموجب فإنه مشترك، إجرامي عمل في المشاركة بشأن يوغوسلافيا محكمة أحكام
 وتحريض اعدةمس بأنها تحدد قد الثانوية الأهمية ذات المساهمات أن حين ففي كافياً. يكون المساهمة من نوع كل ليس فإنه الدولية،

 جريمة. ارتكاب في اشتراك اعتبارها يمكن لا أنه إلا جماعية، جريمة في مساهمة أو
 في فقط ليس اسيةلأسا المساهمة هذه مثل تقديم ويمكن بدونها. المشترك الغرض تحقيق الممكن من يكن لم إذا أساسية المساهمة تعتبر

 هذه وفي لفعلي.ا الجريمة ارتكاب تنظيم أو التخطيط طريق عن أيضًا ولكن المادي، الجريمة ارتكاب سياق في المشتركة الخطة تحقيق
 العديد في بالتالي،و  المساعدة. بالوسائل الجاني أو المباشر الجاني يفعل كما تمامًا الجريمة ارتكاب في المشارك الجاني يتحكم الحالات،

 أشكال لمختلف المشتركة السمة أنه على (Tatherrschaft) الإجرامي الفعل سيادة أو السيطرة مفهوم إلى يتنظر القانونية، الأنظمة من
 /أ(35/1) المادة فسيرت في لوبانغا في الدولية الجنائية للمحكمة التمهيدية الدائرة قبل من الآن اتباعه تم قد النهج هذا الجريمة. ارتكاب

 للمشاركة. متمايز نموذج سياق في ووعه عند خصوصًا مقنع، وهذا .)372(الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من
 المشترك الهدف يتعلق عندما بالتأكيد الحال هو هذا للجريمة. المطلوبة الجنائية النية مع التصرف مشارك جاني كل على يجب ثانيا:

 هذه وفي ك.المشتر  التخطيط إطار خارج جريمة المشاركون الجناة يرتكب عندما فيه، مشكوك أمر هذا ذلك، عم الجريمة. بارتكاب صراحةً 
 الجريمة تحدد لم وإذا الجريمة. تعريف في عليه المنصوص الذهني العنصر على جريمة ارتكاب في الاشتراك مسؤولية تعتمد الحالات،
 الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (11) للمادة الإجرامية للنية العام بالمعيار ركالمشا الجاني يفي أن يجب الذهنية، المتطلبات

 في الدولية، الجنائية للمحكمة التمهيدية الدائرة ذكرت فقد ،)373(مختلفة تفسيرات إلى أدت وبالتالي مربكة الحكم صياغة أن حين في
 .eventualis dolus  )374( المحتملة النهاية أيضًا تغطي الدولية الجنائية للمحكمة ساسيالأ  النظام من (11) المادة في النية أن لوبانغا،
 تنفيذ في ةالجريم ارتكاب بخطر دراية على المشارك الجاني يكون لأن يكفي الجريمة، تعريف في عليه ينص لم ما كل فإن وعليه،
 السابقة يوغوسلافيال الدولية الجنائية المحكمة ووعتها التي العتبة مع فقمتوا المعيار هذا أن يبدو الخطر. هذا قبل وأنه المشتركة، الخطة
 المشترك. الإجرامي العمل مبدأ من الثالثة للفئة
 بالمسؤولية الأمر لقيتع عندما يوغوسلافيا لمحكمة السابقة القضائية الحالات عن ملحوظاً اختلافاً تختلف الاستنتاجات فإن ذلك، ومع

 وجهة من تكفي رالمخاط وقبول التنبؤ إمكانية الحالات هذه في حتى أنه فبينما التخصيص. تتطلب جريمة تكابار  في مشارك كجاني
 الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /أ(35/1) المادة بموجب جريمة في للاشتراك بالنسبة هذا رفض يجب فإنه يوغوسلافيا، محكمة نظر

 سبيل وعلى لمحددة.ا المطلوبة بالنية يتصرف أن مشارك جان   كل على يجب الدولية، الجنائية مةللمحك الأساسي النظام وبموجب الدولية.
 ارتكاب في مشاركًا يًاجان باعتباره الجماعية الإبادة ارتكاب مسؤولية للتدمير المطلوبة النية إلى يفتقر مشارك تحميل يمكن لا المثال،

 الذنب بدأم ينتهك مما بنفسه، يمتلكه لا الذي بالمشارك المحددة النية مطلب ربط يتم ذلك، وبخلاف /أ(.35/1) للمادة وفقًا الجريمة
 الجنائية النية ادإسن ليس ولكن للأفعال، المتبادل الإسناد فقط يبرر مشتركة خطة إطار ومن أساسية مساهمة تقديم وإن الشخصي.

                                                           

 )( المرجع السابق3723

373() Article 30 of the ICC Statute and the Mental Element of Crimes under International Criminal Law’, Journal of 

International Criminal Justice (2005) 35-55.  

 )( المرجع السابق3743
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 )375(.آخر لشخص
 القانون بموجب جريمة ارتكاب على تنطوي مشتركة خطة (3) الأشخاص؛ تعدد (3) المشتركة: الجريمة إدانة عملية تتطلب إجمالاً،
 يتصرف أن الجرم في مشارك جاني كل على يجب الجنائية، بالنية يتعلق وفيما المشتركة. الخطة تنفيذ في أساسية مساهمة (1) الدولي؛
 المسؤولية طاقن فإن يوغوسلافيا، محكمة حددت كما شتركالم الإجرامي العمل مفهوم مع وبالمقارنة بنفسه. المطلوب الذهني بالعنصر
 الإجرامية والنية المطلوب يالإجرام الفعل من بكل يتعلق ما لكل بالنسبة كبير، حد إلى بالتالي تضييقه تم قد الجريمة ارتكاب في كشريك
 المطلوبة.

 النظام مسودة أن حين في الامتناع. عن المسؤولية تنشأ متىو  إذا تحدد مادة إلى الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام يفتقر   
 النظام من جزءًا بحتص لم اللوائح هذه فإن الامتناعات، على صراحةً  يشتملان يزالان لا روما مؤتمر في الختامية الوثيقة ومسودة الأساسي
 عن العامة يةالمسؤول تأسيس حول مهمة حفظاتت عن أعربت الخصوص، وجه على فرنسا، أن بما الدولية، الجنائية للمحكمة الأساسي

 )376(.الامتناعات
 الدولي. الجنائي القانون بموجب جريمة إلى يرقى أن يمكن امتناع مجرد فإن معينة، ظروف في أنه شك هناك ليس ذلك، من وبالرغم
 عن الإبلاغ أو منع في الفشل هو الحالة هذه في الجنائية المسؤولية أساس ؛)377((33) المادة بموجب القيادة بمسؤولية صلة ذو الأمثلة وأحد

 سلوك نع الامتناع صراحةً  الجرائم تعريفات تجرِّم حيث الحالة هي هذه أن الواوح من ذلك، إلى إوافة الدولي. القانون بموجب جريمة
 تجويع  أيضا لكذ على مثلةالأ  ومن يتصرف. أن في فشل الجاني أن حقيقة في الإجرامي السلوك يتمثل الحالات، هذه مثل وفي معين.
 جراميالإ  السلوك يتمثل وهنا الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35()ب()3)3 المادة بموجب المسلحة النزاعات في المدنيين

 ومن احةً صر  مشمول والدواء الغذاء على الحصول من الحرمان وإن الحياة. قيد على للبقاء الضروري الطعام من المدنيين حرمان في
 /ب(.3و) /ب()ب(8/3) المادة في الإنسانية ود الإبادة جريمة سياق
 التسبب المثال بيلس وعلى المتهم، سلوك عن ناجمة نتيجة عن الإجرامي الفعل يتكون حين إشكاليةً  أكثر الامتناع عن المسؤولية أن يبدو
 محكمة من كل صرحت فقد واوحًا: موقفًا تتخذ الخاصة للمحاكم ةالسابق القضائية الحالات فإن ذلك، ومع عمدًا. كبيرة معاناة في

 على الامتناع رجيند أن ويمكن الامتناع. عن أيضًا المسؤولية تنشأ أن يمكن الحالات، هذه في حتى أنه وتكراراً  مراراً  ورواندا يوغوسلافيا
 من كبيرة. معاناة في داً عم التسبب أو التعذيب، بالقتل، الحرب جرائم ذلك أمثلة ومن للجريمة. المطلوبة النتيجة في يتسبب سلوك أنه

 التحريض.و  المساعدة أو التشجيع مثل الامتناع على التبعية للمسؤولية المختلفة الأساليب تشتمل أن يمكن أخرى، ناحية
 انتهاكات أن على الأول الإوافي لالبروتوكو  من (37) المادة تنص المعاهدات، قانون ففي العرفي. الدولي القانون في راسخة الأحكام هذه

 محاكمات بعض تاعترف ذلك، على علاوةً  “.بذلك القيام الواجب من يكون عندما التصرف في الفشل عن تنجم أن يمكن جنيف اتفاقيات
 ظهريت  حيث للقانون، عام كمبدأ الامتناع عن المسؤولية تصنيف يمكن أخيراً، .)378(الامتناع عن الجنائية بالمسؤولية أيضًا اللاحقة نورمبرغ

                                                           

375(). Schabas, William A. General Principles of Criminal Law in the International Criminal Court Statute (part III). 

European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice. Vol 6/4.1998. p 400-428. 

376() For a thorough discussion, The International Criminal Court, The Making of the Rome Statute (The Hague: Kluwer 

Law International, 1999) 189- 216, page 212. 

 )( المرجع السابق3773

378() UNWCC, Law Reports on Trials of War Criminals, Vol.VII (London: HM Stationary Office, 1947), page 76.  
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  .المسؤولية هذه مثل تحدد تقريبًا القانونية الثقافات جميع فإن الفرنسي، القانون باستثناء أنه المتقارِن التحليل
 يكون ندماع أيضًا ولكن الأساسي، النظام في صراحة تجريمها عند فقط ليس الامتناعات، تشمل بطريقة  (35) المادة تفسير ينبغي وعليه،
 لقانونا في بالامتناع العامة المسؤولية هذه لمثل الدقيقة المتطلبات فإن ذلك، ومع .)379(الجنائية للنتيجة الفعلي للسبب مساوياً تناعالام

 توويح. إلى وتحتاج مستقرة غير تزال لا الدولي
 يساوي التصرف في الفشل أنَّ  الأول الإوافي البروتوكول من (37) المادة ومن الخاصة للمحاكم السابقة القضائية الحالات من وينبثق
 معايير بعد يطور لم الدولي القانون أن من الرغم وعلى)380(. للتصرف قانوني واجب وجود حال في فقط الجنائية للنتيجة الفعلية السببية
 الحال هو هذا هافي كوني التي الحالات بعض إلى يشير أن ذلك مع للمرء يمكن أنه إلا الواجب، هذا مثل إنشاء بوقت يتعلق فيما عامة
 الأشخاص أو شياءالأ  مثل الدولي، القانون بموجب محددة مصالح حماية واجب من التصرف واجب ينبع المثال، سبيل وعلى واوح. بشكل
 اخاوعً  لشخصا يكون عندما ذاته الشيء وينطبق التدخل. المتلزم الشخص على يجب المصالح، هذه على الاعتداء تم ما متى العهدة. في

 القانون بموجب جريمة ارتكاب وشك على المرؤوس يكون عندما والمرؤوس، الرئيس علاقة في خاصةً  آخر، شخص على الإشراف لواجب
 المسؤولية يتضمن وبالتالي بالتدخل، قانونيًا واجبًا ينتهك التصرف عدم الحالات، هذه وفي بذلك. القيام من منعه الرئيس على الدولي،

 الامتناع. عن
 الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (52) المادة في الواردة الفردية الجنائية المسؤولية صور الثاني المبحث

 جريمة أية رتكبي الذي الشخص بمواجهة الفردية الجنائية المسؤولية الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة أقامت    
 طريق عن أو رآخ مع بالاشتراك أو الفردية بصفته سواء الجريمة هذه بارتكاب  الشخص هذا قيام حال في حكمةالم اختصاص في تدخل
 أو ارتكابب الإغراء أو الأمر حال في أيضا الجنائية المسؤولية وتقوم جنائيا. مسؤولاً الآخر ذلك كان إذا عما النظر وبغض آخر، شخص
 هذه ارتكاب يرتيس لغرض آخر شكل بأي المساعدة أو التحريض أو العون تقديم أو فيها، شرع وأ  بالفعل وقعت جريمة ارتكاب على الحث

 الطبيعي للمساهم لفرديةا الجنائية المسؤولية صور بيان من بد لا وعليه ارتكابها. وسائل توفير ذلك في بما , ارتكابها في الشروع أو الجريمة
 جريمة.ال ارتكاب في التبعية والمساهمة والمعنوي،
 الجريمة. ارتكاب في والمعنوي الطبيعي المساهم الأول: المطلب
 الجريمة فرد،ك الارتكاب الجريمة: ارتكاب من مختلفة أشكال ثلاثة الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /أ(35/1) المادة ذكرت

 تفسيره جبي الفردية، الجنائية المسؤولية من درجة لىأع على ينطوي الارتكاب أن وبما آخر. شخص خلال من والارتكاب المشتركة،
 بدقة.
 الطبيعي. المساهم الأول: الفرع
 آخرون أو آخر يشاركه قدو  وحده. بمواجهته الجنائية المسؤولية تقوم وبالتالي المجرم، السلوك ارتكاب في وحده الطبيعي الفاعل ينفرد قد     
 الجريمة. في شركاء باعتبارهم الجميع بمواجهة الجنائية المسؤولية قيام يرتب الذي الأمر المجرم السلوك ارتكاب في
 الوحيد. الأصلي الفاعل أولاً:

 للمادة وفقًا فردك جريمة يرتكب المطلوب الجنائي بالقصد يتصرف والذي مباشر بشكل سلوكَه الجريمة تعريف يغطي الذي الشخص

                                                           

 )( المرجع السابق3793

 8313)( وائل أحمد علام، مركز الفرد في النظام القانوني للمسؤولية الدولية، مرجع سابق، ص 380
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 للركن المكونة الأفعال يرتكب من هو وبالتالي .)381(الدولي الجنائي القانون بموجب أصلي كفاعل واوح بشكل مسؤول وهو /أ(،35/1)
 الإجرامي السلوك أوقف أو الشروع حد عند وقفت أو الكاملة صورتها في الجريمة تحققت سواء بمفرده، لنشاطه ترجع حيث للجريمة، المادي

 الفاعل. إرادة عن خارجة لأسباب أثره خاب أو
 الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي للنظام /و(35/1) للمادة وفقا المحاولة حد عند الإجرامي سلوكه اقتصر وإن الجاني مسؤولية تقوم وعليه
 الفاصل الخط نهلأ  المسؤولية قيام يوجب ملموسة خطوة طريق عن الدولي القانون بموجب الجريمة بتنفيذ يبدأ الذي السلوك مباشرة وأن
 )382(.الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام بموجب مجرمة تكون لا والتي التحضيرية جراءاتالإ  بين

 الجريمة. ابارتك وترك عدل إذا المحاولة لمجرد مجرم غير الشخص سلوك يعتبر الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام وبموجب
 نوايا على عتمدةم ظروف بسبب الجريمة فشلت إذا المحاولة لمجرد الجنائية المسؤولية أتنش لا لأنه ملائمة غير /و(35/1) المادة صياغة وتعتبر

 وبالتالي يمة.الجر  إتمام يمنع ذلك خلاف أو الجريمة لارتكاب الجهد عن الشخص يتخلى عندما مسؤولية توجد لا أيضا وكذلك الشخص.
  طوعي. و كامل بشكل الإجرامي القصد عن تخلى
 لاشتراك.با الفاعل ثانيا:
 عمل إذا وأنه واوحة، -الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /أ(،35/1) للمادة وفقًا- الجماعية للجريمة الأساسية الفكرة إن    
 بالنسبة مالحاس والشيء الجريمة. عن فردي بشكل مسؤول شخص كل فإنَّ   الدولي القانون بموجب جريمة ارتكاب في معًا أشخاص عدة
 عن سؤولاًم الجريمة في مشارك   جان   كلُّ  يكون وأن مشترك. تصميم أو خطة إطار في الجنائي التعاون هو جريمة ارتكاب في شتراكللا 

 الجريمة ملكا عن مسؤول مشارك جان   كل أنَّ  يعني مما العمل، في المشترك التعاون هذا من ينبع شيء هو الآخرين الجناة جميع أفعال
 المشتركة. لخطةا إطار في المرتكبة

 بين التمييز ويجب (،35) المادة صياغة في النظر من بد لا وللإجابة المشتركة؟ الجريمة ومعايير متطلبات هي ما حول التساؤل ويثور     
 عنصر مقيا تلزميس الجريمة ارتكاب في المشاركة أو المشتركة الجريمة أن يتضح الصياغة هذه ومن  آخر. مع لاشتراك و الارتكاب عنصري

 أو خطة، هتسميت يمكن والذي المشاركين، الجناة بين اتفاق وهو ذاتي، وعنصر الجريمة، ارتكاب في فعلية مساهمة وهو موووعي،
 العناصر لتفسير تلفةمخ مناهج توجد أن المستغرب من ليس بوووح، الأساسية العناصر هذه تعيين يمكن وبينما مشترك. تصميم أو غرض،

 عن للمسؤولية محدد مفهوم تطوير تم نفسه، الوقت في الوطنية. القانونية الأنظمة مختلف في المشترك للارتكاب يةوالذات الموووعية
 مبدأ وأن شترك.م إجرامي عمل في المشاركة يوغوسلافيا: لمحكمة السابقة القضائية الحالات في مشترك إجرامي تخطيط في المشاركة
 المحكمة بلق من أيضاً  اعتماده تم الحين ذلك ومنذ يوغوسلافيا. محكمة لعمل الأهمية من بيرك قدر على هو المشترك الإجرامي العمل

 (ICTR)383(.) لرواندا الدولية الجنائية
 ارتكاب في المساهمة الإجرامية: المشاركة أشكال من جديدًا شكلاً الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /د(35/1) المادة تنظم
 قنابلبال الإرهابية الهجمات لقمع الدولية الاتفاقية من قاعدة الحكم هذا ويجسد مجموعة. قِبَل من جريمة ارتكاب محاولة أو جريمة
دة مفاووات نتيجة هي /د(35/1) المادة صياغة وإن العام. الدولي الجنائي القانون في 3113 يناير 33 في المؤرخة  بشأن روما مؤتمر في معقَّ

                                                           

 8033، ص 0..7ة مقارنة، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، )( محمود صالح العادلي، الجريمة الدولية دراس381

 7113، ص 8918)( احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون العقوبات ، الجزء الاول ، القسم العام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 382

minal Court,Ibid, p 424.Schabas, William A. General Principles of Criminal Law in the International Cri ()383 
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 )384(.المؤامرة إدراج

 ارتكابها. حاولت أو مجموعة ارتكبتها الدولي القانون بموجب جريمة في مساهمة /د(35/1) المادة تتطلب الإجرامي، بالفعل يتعلق وفيما
 مساهمة أي صراحةً  الصياغة وتغطي مشترك. هدف سبيل في يعملون)385( الأقل على أشخاص ثلاثة من مكون اتحاد أي هي والمجموعة

 المجموعة ويلتم مثل - المباشرة غير المساعدة أشكال على الشامل الحكم هذا وينطبق أخرى. طريقة بأي تساهم ةالجماعي الجريمة في
 ارتكاب على يجوهر  تأثير لها ليس أنه حيث والتحريض، المساعدة أو الجريمة ارتكاب في المشاركة عن المسؤولية تستلزم لا التي -

 إلى تؤدي للمشاركة فرعية طريقة أنها هو جماعية جريمة في للمساهمة تفسير أفضل فإن تالي،وبال .)386(الدولي القانون بموجب الجريمة
 )387(. المسؤولية أشكال من شكل أوعف
 تعزيز (3) إلى إما المساعدة يقدم الذي الشخص يهدف أن يجب مختلفين. معيارين /د(35/1) المادة تقدم الذهني، بالعنصر يتعلق فيما

 بموجب )معينة( جريمة لارتكاب الجماعة بنية دراية على هي أو هو يكون أن يجب (3) أو المشترك؛ هدفها أو ماعةللج الإجرامي النشاط
 النية مثل المجموعة، قبل من ارتتكِبَت التي للجريمة محددة ذهنية عناصر المشارك يمتلك أن الضروري من ليس وبالتالي، الدولي. القانون

 الجماعية. الإبادة حالة في للتدمير الاستثنائية
 المكتملة. غير الجريمة ثالثا:
 بين التمييز يجب اوهن الممنوعة. للجرائم تمهيدًا تتعَد لكنها بعد، ضرر بأي تتسبب لم التي الأفعال القانونية الأنظمة من العديد تجرم

 ما، حد   إلى ها.ارتكاب ومحاولة ارتكابها، على التحريض الدولي، القانون بموجب لها التحضير أو لها التخطيط جريمة، لارتكاب المؤامرة
 )388(.للجريمة التحضيرية المرحلة في السلوك هذا مثل أيضًا الدولي القانون يشمل
 تنفيذ نحو ةجوهري خطوة الجاني يتخذ إن ما فقط التجريم ويبدأ ويقًا. نهجًا الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام يأخذ وهنا،

 المؤامرة لدوليةا الجنائية للمحكمة الأساسي النظام يشمل ولا الجماعية. الإبادة ارتكاب على الآخرين يحرضِ عندما أو ة()المحاول الجريمة
  )389(.الدولي. القانون بموجب لجريمة والإعداد التخطيط ولا
 الأساسي النظام في الحكم هذا تبني وتم الجماعية. الإبادة اتفاقية بموجب بالفعل تجريمه تم الجماعية الإبادة ارتكاب على التحريض أما

 وليةالد الجنائية المحكمة أووحت كما للتجريم.  منفصلاً أساسًا يوفر وأنه .)390(/ه(35/1) المادة في كما حرفيًا الدولية الجنائية للمحكمة
 في فشلت لو حتى ليها،إ المجتمع ودتق التي الكبيرة المخاطر بسبب استثنائي بشكل خطيرة ذاتها حد في التحريض" "أعمال فإن لرواندا،

                                                           

384() Julla Bertram Nothnagle, “General principles of criminal law”,Ibid, p36. 

 913، ص8939)( حسنين عبيد إبراهيم صالح، الجريمة الدولية، دراسة تحليلية تطبيقية، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الاولى،385

 )( المرجع السابق3863

، 8..7القادر القهوجي، القانون الدولي الجنائي، أهم الجرائم الدولية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى،)( علي عبد 387

 8.93ص

 للنشر والتوزيع  )( سالم محمد سليمان الاوجلي، احكام المسؤولية الجنائية عن الجرائم الدولية في التشريعات الوطنية، الدار الجامعية388

 8.03، ص...7مصراتة، الطبعة الاولى والاعلان، 

 8193)( علي عبد القادر القهوجي، القانون الدولي الجنائي، أهم الجرائم الدولية، مرجع سابق، ص 389

 883.)( محمد عبد الواحد الفار، الجرائم الدولية وسلطة العقاب عليها، مرجع سابق، ص 390
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 المجموعة. أعضاء دو بها التحكم يمكن لا التي الجماعية الجريمة خطر -كبير بشكل يزيد أو- يولِّد العلني والتحريض نتائج. تحقيق
 إثباته. كنيم لا تحريضي للعمل السببي الارتباط ولكن اكتملت قد الجماعية الإبادة تكون حيث حالات أيضاً  التحريض ويشمل

 إبادة ريمةج بارتكاب علناً  الجاني يدعو أن يلزم وهذا جماعية. إبادة لارتكاب علنياً  التحريض يكون مباشراً، الإجرامي العمل كان وإذا
 بادةإ  جريمة ارتكاب إلى الجاني فيها يدعو لا حالات المباشر التحريض ويتضمن .)391(كافية غير وحدها الاستفزازية والعبارات جماعية؛
 مجازية أو لطيفة تعابير يستخدمون ما عادةً  الجناة إنَّ  الواقع وفي ؛)392(للمخاطَب واوحة بطريقة ذلك بعمل يقوم ولكن صراحةً، جماعية

 )393(.لجمهورهم تماماً  واوحة تكون ذلك من بالرغم والتي مشفرة( )لغة ذلك خلاف أو
 آخر. شخص خلال من الجريمة ارتكاب الثاني: الفرع
 /أ(،35/1) ادةالم بموجب الجنائية للمسؤولية أساس فهذا الدولي القانون بموجب جريمة لارتكاب كأداة آخر شخصًا الجاني استخدم إذا

 بها معترف آخر شخص طريق عن الجاني وفكرة .)394(عاليًا منصبًا الجريمة لارتكاب آخر شخصا يستخدم الذي الجاني يشغل ما وعادة
 تكن لم التنفيذ، حيز الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام دخول قبل ذلك، ومع .)395(العالم في ةالرئيسي القانونية النظم قبل من
 النظام حكم إنف وبالتالي الدولية. المحاكم قِبَل من معها التعامل حتى يتم ولم الدولي الجنائي القانون قبل من نظمت قد المسألة هذه

 عن الجرم كمرتكب الجريمة عن الفردية المسؤولية يستدعي الذي السلوك كان الواقع، في .العرفي القانون في نموذج له ليس الأساسي
 عليها. ضالتحري أو بها الأمر أو الجريمة كتخطيط الأقل على الدولي، الجنائي القانون في دائماً للعقاب مستحقًا آخر شخص طريق
 تقتضي هيف وبالتالي الجريمة، ارتكاب من فرعية فئة هو آخر شخص طريق عن الجريمة ارتكاب أن توويح في الحكم أهمية وتكمن
 الجريمة. عن المسؤولية من عالية درجة

 خصالش ذلك كان إذا عما النظر بغض بنفسه مسؤولاً المباشر الجاني كان إذا عما مستقلة /أ(،35/1) المادة بموجب الجنائية والمسؤولية
  -مسؤولاً  اشرالمب الجاني يكن لم إذا مسؤولاً يكون أن يمكن الوسائل طريق عن الجاني أن لىع أولاً المبدأ ونص جنائياً. مسؤولاً الآخر
 تبعاداس أساس بسبب أو الدولية( الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من  37 )المادة بعد القانونية السن بلغ قد يكن لم إذا المثال سبيل على

 صراحةً  الإوافة أن حيث ،Tater dem hinter Tater (")396()" الجاني وراء الجاني بمفهوم ثانياً  المبدأ ويقر لصالحها. أو لصالحه المسؤولية
  كاملة. مسؤولية الجريمة عن مسؤول أنه لو حتى المباشر، بالجاني التلاعب إمكانية تلغي لا

 الجريمة. ارتكاب في التبعية المساهمة الثاني: المطلب
 في الأصلية ساهمةالم على بناء الدولية الجنائية المسؤولية بقيام الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة تكتفي لم   

                                                           

391() V. Morris and M.P. Scharf, The International Criminal Tribunal for Rwanda, Vol. I (New York: Transnational 

Publishers, 1998),Page 183, Vol. 1 (The Hague: Kluwer Law International,(2000) 117-140( 

 )( المرجع السابق3923

، ص  8919لام وجرائم الحرب، الطبعة الأولى  )( محمد عبد المنعم عبد الخالق، الجرائم الدولية، دراسة تأصيلية للجرائم ضد الإنسانية والس393

8193 

 7.73، ص8919)( منى محمود مصطفى، الجريمة الدولية بين القانون الجنائي الدولي والقانون الدولي الجنائي، دار النهضة العربية 394

395() G. Fletcher, Rethinking Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 2000), page 639.  

 )( المرجع السابق3963



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

184 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 . والمساعدة والأمر التحريض على بناء أيضا المسؤولية تلك تقوم وإنما الجريمة، ارتكاب
 والأمر. التحريض الأول: الفرع
 أو لدوليا القانون بموجب جريمة بارتكاب يأمر شخص أي فإنَّ  الدولية، الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /ب(35/1) المادة بموجب
 الجريمة أن ةالجنائي المسؤولية تتطلب وهنا جنائياً. مسؤولاً يكون الجريمة هذه مثل ارتكاب على آخر شخصًا  يشجع( أو )يحث يحرض
 للمسؤولية. فرعيان شكلان هما والتحريض الأمر فإن وبالتالي .)397(ارتكابها محاولة تمت الأقل على أو بالفعل ارتكبت قد المعنية
 التحريض. أولا:
 ذلك تحقيق ويمكن ؛)398(الدولي القانون بموجب جريمة ارتكاب على آخر شخصًا حث شخص هو المحرض الخاصة، المحاكم لفقه وفقًا
 يكفي، فيا،يوغوسلا  محكمة نظر وجهة ومن الجريمة. وارتكاب التحريض بين سببي رابط وجود الضروري ومن . الامتناع طريق عن أيضًا
 يكون أن للتحريض الذهني العنصر ويتطلب .)399(الجريمة يرتكب الذي الشخص سلوك في كبير بشكل ساهم التحريض أن ذلك، مع

 لسلوكه. تيجةن الجريمة لارتكاب الكبيرة بالاحتمالية يةدرا على كان أنه أو الجريمة. ارتكاب على التحريض أو الحث في راغبًا المحرض
 المثال، لسبي على مطلوب، هو كما الجاني، طرف من الخاصة النية مشاركة إلى أيضًا يحتاج المحرض كان إذا ما حول التساؤل ويثور
 بموجب مايزةالمت المشاركة نموذج إطار وومن المسألة. هذه المخصصة المحاكم تتناول لم الآن، حتى التدمير(. )نية الجماعية للإبادة
 الخاصة نوايابال دراية على يكون أن يجب المحرض أن الافتراض الأفضل من أنه يبدو الدولية، الجنائية للمحكمة الأساسي النظام

 لأنه لجريمة،ا ارتكاب من أقل مسؤولية درجة التحريض يتضمن النهج، هذا ظل وفي مشاركتها. إلى يحتاج لا ولكن الجريمة، بمرتكب
 مجرد مع مقارنةً  ةللمسؤولي الأخطر الطريقة هو التحريض ذاته، الوقت في للجريمة. الجنائي القصد المحرض ينفذ أن الضروري من ليس

ز فإن والمحرِّض، المساعِد مجرد من النقيض فعلى مهم، أمر هذا المساعدة.  إلى النهاية في تؤدي التي الأحداث من بسلسلة يتورط المحفِّ
 الجريمة. ارتكاب
 الأمر. ثانيا:
 يعطي لذيا الشخص بين والمرؤوس الرئيس علاقة وجود الأمر يفَترض الأخير، عكس على التحريض. أشكال من خاص شكل هو الأمر
 وبشكل .)400(جريمة رالآخ الشخص يرتكب أن في وليتسبب سلطته الأمر يصدر الذي الشخص ويستخدم يستقبله. الذي والشخص الأمر
 أن كبيرة باحتمالية دراية على كان الأقل على أنه أو الجريمة ارتكاب قاصدًا الأمر يصدر الذي الشخص يكون أن الأمر يتطلب ذاتي،

 سلوكه. عن سترتكب الجريمة
 الأمر. على قينطب ذاته الشيء فإن الجاني، يمتلكها معينة ذهنية عناصر مشاركة المتهم من يتطلب لا التحريض أن المرء قبل وإذا

 ومن الصحيح الوزن بالجريمة الأمر النهج هذا ويعطي مشاركتها. دون الخاصة الجاني بنية علم على المتهم يكون أن يكفي وبالتالي،
 مسؤولية درجةب يتحاكم وبالتالي هرمي، نظام داخل أوامر لإصدار سلطته مارس قد المتهم أن حقيقة يعكس وأنه المتمايزة. المشاركة نموذج
 للجريمة مرتكبًا الأوامر يصدر الذي الشخص اعتبار يمكن لا ذلك، ومع الجريمة. ارتكاب في مساعدة مجرد يساعد شخص من لىأع هي

                                                           

 8903)( محمد عبد المنعم عبد الخالق، الجرائم الدولية، مرجع سابق، ص 397
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 بشكل يرتبط الأمر إنف وبالتالي، بنفسه. الضرورية الذهنية العناصر جميع يستوفِ  لم إذا -بالوسائل الجريمة ارتكاب مفهوم تحت حتى ولا-
 وأصدرها. الأوامر فيه تلقى حيث الهرمي التسلسل من المتوسط المستوى في منصبًا المتهم فيها شغل تيال الحالات بتلك خاص
 المساعدة. الثاني: الفرع
 بموجب اً جنائي مسؤولاً يكون الدولي القانون بموجب جريمة ارتكاب محاولة أو ارتكاب في أخرى بطريقة يساعد أو يعاون، شخص أي

 النظام في ةً صراح والمذكورة- المساعدة لتقديم النموذجية الأشكال وأحد الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي نظامال من /أ(35/1) المادة
 الجريمة. لارتكاب  الوسائل توفير هو الأساسي

 يجب السابقة، القضائية للحالات ووفقًا .)401(المخصصة للمحاكم القضائي الفقه في الرئيسي الجاني مساعدة عن المسؤولية توويح تم وقد
َت ذلك، ومع الجريمة. ارتكاب على كبير تأثير للمساعدة يكون أن  يكفي أن كنيم حيث واسع: بشكل العنصر هذا الخاصة المحاكم فسرَّ

 )402(.الجريمة مسرح في التواجد مجرد حتى الظروف بعض وفي المعنوي، الدعم منح أو الجاني تشجيع
 المادة صياغة تتطلب ولا .)403(الجريمة ارتكاب بعد -يوغوسلافيا محكمة رأي في- حتى أو قبل، لمساعدةا تقديم يمكن ذلك، على علاوةً 
 لمحكمةل الأساسي النظام في المشاركة أنماط إطار ومن ذلك، ومع الجريمة. ارتكاب على جوهري تأثير للمساعدة يكون أن  ()ج(1)35

 أوسع الجريمة ارتكاب على الجوهري التأثير مفهوم وإن .)404(الطريقة بهذه للمساعدة اميالإجر  الفعل تفسير المعقول من الدولية، الجنائية
 سيطرة أي يملك لا المساعِد فإن الجريمة، ارتكاب تسهل المساعِد مساهمة أن حين في المشتركة. للجريمة المطلوبة الأساسية المساهمة من
 بموجب اعدةالمس فإن وبالتالي، ذلك. من بالرغم ممكناً  يزال لا الجريمة بارتكا لكان مساهمته، ولولا نفسها. الجريمة ارتكاب على
 تركة.المش الجريمة تشملها لا جريمة ارتكاب في المساهمة تمثل الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /ج(35/1) المادة
 المادة وتتطلب .)405(الجريمة ارتكاب تدعم مساهمته بأن علم على يساعِد الذي الشخص يكون أن يجب الذهني، بالعنصر يتعلق وفيما

 الجريمة. رتكابا تسهيل لغرض المساعدة تقديم يكون أن ذلك إلى بالإوافة الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /ج(35/1)
 النية مثل لجاني،ا يمتلكها حددةم ذهنية عناصر في الجريمة في الشريك يتشارك أن الضروري من ليس أنه مع وتوافقًا ذلك، على وبناءً 

 )406(.النية هذه بمثل علم على يكون أن يكفي الجماعية، للإبادة المطلوبة للتدمير الاستثنائية
 على التأكيد تم ولقد ة.الجماعي الإبادة في بالمشاركة يتعلق فيما خصوصًا الفقهاء، من الكثير قبل من للانتقاد الاستنتاج هذا تعرَّض لقد
 عن النظر بغض الجماعية، للإبادة الإجرامية النية في شارك المشارك أن على دليلًا  تتطلب أن يجب الجماعية الإبادة بجرائم اتالإدان أن

                                                           

 7.03)( محمود صالح العادلي، الجريمة الدولية دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص 401

402() hilippe Kirch and John T. Holmes, “ The Rome Conference on an International Criminal Court, the negotiating 

process”,(1999),93 American Journal of International Law, 2-12./ and William A Schabas, ”An Introduction to the 

International Criminal Court”, Cambridge University Press 2001,p 13-20./ and Mahnoush H. Arsanjani, “ Development in 

International Criminal Law : The Rome Statute of the International Criminal Court”, (1999),93 American Journal of 

International Law,22-43. 

 )( المرجع السابق4033

 8913المسؤولية الجنائية عن الجرائم الدولية في التشريعات الوطنية، مرجع سابق، ص  )( سالم محمد سليمان الاوجلي، أحكام404

 )( المرجع السابق4053

406()  W.A. Schabas, Genocide in International Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2000), Page 221. 
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 أولئك على تقتصر أن يجب بحيث بالعار توصم طبيعة ذات هي الجماعية الإبادة عنوان تحت إدانة أي أن هؤلاء ويؤكد المشاركة. شكل
 )407(. للتدمير لاستثنائيةا النية يمتلكون الذين
 يحدد نم هو يساعد الذي الشخص ليس - آخر شخص ارتكبها جريمة في المساهمة - المساعدة طبيعة فبحكم مقنعة. غير الحجج هذه

 دةإبا رتكبوني فإنهم النحو، هذا على المجموعة تدمير بنية جماعة أعضاء قتل في أشخاص عدة تورط وإذا الجاني. بل المرتكبة؛ الجريمة
 المثال لسبي على الجناة، مساعدة في ما شخص تورط وإذا الدولية. الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /أ(7) المادة بموجب جماعية

 أن الضروري من وليس الجاني. بقصد علم على كان طالما الجماعية الإبادة على يساعد أو فإنه للقتل، بالأسلحة تزويدهم خلال من
 الجماعية. الإبادة نية الجريمة لىع المساعد يشارك
 شكل خلال من -الجريمة عن الفردية المسؤولية درجة وبالتالي- الإجرامية الأحداث في الشخصية المشاركة مستوى تحديد يتم وأخيرا

 المطلوبة الجنائية النية مع يمهاتقد يتم لم والتي الجنائية النتيجة في التسبب في أساسية تكن لم التي الأفعال المساعدة وتغطي المشاركة.

 عن ثانوية سؤوليةً م يمثل المشاركة أشكال من شكل أنها على المساعدة تفسير يتم المتمايزة، المشاركة نموذج في وبالتالي، للجريمة.

 الجريمة.
 الخاتمة 

 توقع عبالص من لكن لغتها. أو محتواها في سواءً  قطعًا، الكمال الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة تحقق لا     
 مناسبًا تقييمًا   (35) المادة تقدم ذلك، ورغم روما. في الدول مؤتمر في المبدأ أصول الاعتبار بعين الأخذ مع اللغوي، والجمال الكمال

 نموذج صقل ويتم بعناية، القائمة المشاركة أنماط استكمال يتم ذلك، إلى إوافةً  الفردية. الجنائية المسؤولية بشأن الدولي العرفي انونللق
 أو مرالأ  جماعية، جريمة ارتكاب للمشاركة: مستويات أربعة بين مميِّزاً جريمة، في للتورط نظاميًا منهجًا (35) المادة وتتبع المشاركة.

 العقوبة. تنفيذ في فائدتهو  الفردية الجنائية المسؤولية مدى تقييم في مهم التمييز وهذا ارتكابها. في والمساهمة والمساعدة عليها، حريضالت
 النتائج.

 كابارت ويضمن الجريمة. ارتكاب من أشكال ثلاثة الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /أ(35/1) المادة حددت .3
 وأن المشتركة. ةالجريم على خاص بشكل ينطبق وهذا بدقة. تفسيره يجب لذلك، الفردية. الجنائية المسؤولية من درجة أعلى الجريمة
 في صليونأ  فاعلون أنهم على واوح بشكل الأشخاص هؤلاء تحديد في يساعد الوسائل طريق عن الجريمة لمرتكب الصريح الإدراج

 الجريمة.
 لآخرينا استخدام الوسائل طريق عن للجاني يجوز أنه الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي مالنظا من /أ(35/1) المادة تووح .3

  جنائياً. مسؤولين أنفسهم هم كانوا لو حتى كأدوات
 لقضائيةا الحالات ووء في ذلك، ومع الامتناع. صراحة الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من /أ(35/1) المادة تتناول لا .1

 بشكل المسؤولية ستتبعي بذلك القيام وجوب عند التصرف في الفشل فإن للقانون، العامة المبادئ مع يتوافق وبما الخاصة للمحاكم السابقة
 عام.

 ارتكبها يمةجر  في للمشاركة التبعية المسؤولية أشكال جميع هي جماعية جريمة في والمساهمة المساعدة والأمر، التحريض .1
 فيما الأقل. على الجريمة ارتكاب محاولة يتطلب مما المشاركة، من الأنماط لهذه التبعي الطابع ساسيالأ  النظام ويووح آخر. شخص
 الأصلي. الفاعل ارتكبها التي للجريمة الذهني العنصر الفرعي الجاني يمتلك أن التبعية المسؤولية تتطلب لا الجنائية، بالنية يتعلق

                                                           

 )( المرجع السابق4073
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 ومحاولة لجماعيةا الإبادة على التحريض بخصوص ويقًا نهجًا يتخذ المكتملة، يرغ بالجرائم يتعلق فيما الأساسي النظام أن .5
 الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة توفر ذلك، من وبالرغم الجريمة. ارتكاب عن النظر بصرف للعقاب مستحقة ذلك

 الفردية. الجنائية المسؤولية مع للتعامل الدولية الجنائية للمحكمة متينًا أساسًا الدولية
 التوصيات.

 وذلك ع،الامتنا  بطريق الجريمة ارتكاب الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام من (35) المادة في التجريم يطال أن ضرورة .3
  الامتناع. عن الجنائية المسؤولية تنشأ ومتى إذا تحدد مادة إلى الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام لافتقار

 محكمة نظر وجهة من تكفي والتي (، الاحتمالي القصد المخاطر) وقبول التنبؤ إمكانية حالات التجريم يطال أن ضرورة .3
 فقط. المحددة النية الجاني لدى يتوافر أن للفرد الجنائية المسؤولية تقوم حتى يكتفى لا وأن يوغوسلافيا،

 لخطورة ذلكو  للجريمة، والإعداد والتخطيط المؤامرة الدولية الجنائية للمحكمة الأساسي النظام في التجريم يطال أن ضرورة .1
 من يمنع ما يوجد لا أنه إلا الشروع، إطار من وتخرج تحضيرية أعمال أنها من الرغم وعلى الجريمة. لارتكاب المهيئة الأفعال هذه

 ذاتها. بحد جريمة تشكل تقلةمس أفعالا باعتبارها يكون الجنائية المسؤولية وقيام لخطورتها، نظرا تجريمها
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 ـ ـ دراسة مقارنة الحـــــــــــق في النسيان الرقمي
 

 قسم الحقوق ـ المركز الجامعي عين تموشنت ـ
 
 

 الملخص:
الانترنت أمام الاستعمال العام حتى أقبل عليها عدد منقطع النظير من الناس من مختلف الأعمار والأجناس ومن ما إن أتيحت شبكة    

شتى بقاع الأرض، وفي الوقت الذي لا يمكن لأحد أن ينكر دورها الهام في حياة الفرد والشعوب، لا تخفى ما لاستخدامها من سلبيات 
 ثاره التي يخلفها استعماله لمختلف المواقع الشبكة وخداماتها، خلافاً لما كان عليه الحال قبل ظهورها.أهمها أنه يتعذر على مستعملها إزالة أ 

لم يكن أمام الهيئات القضائية خاصة الأوربية وقد طلب منها البث في قضايا المطالبة بالنسيان الرقمي سوى أن تلجأ إلى ابتداع ما   
 يسمى بالنسيان الرقمي.

راسة الإجابة عن مختلف الإشكالات القانونية التي يثيرها هذا الحق منها مدلوله الدقيق، وطبيعته القانونية والأليات تحاول هذ الد  
 تجسيده عمليا. 

 حق في النسيان، رقمي، محو، إلغاء الفهرسة، بيانات شخصية. الكلمات المفتاحية:
 

Abstract: 
      The availability of the internet allows the general use of lot people from different ages and nationalities from 
whole the world. 
     Although  at the same time no one can ignore its efficiency in our life but  it has disadvantages of which the user 
couldn’t  delete his personal data  from different websites  
However  the juridical instance parts specially European claims the numeric eraser or to create the right to be 
forgotten  
The main of this study is to find answer on all questions that contains that right and to apply several laws about it    . 
Key words: right to be forgotten -numerically –delete –dereferencing-personal data- 
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 تمهيد:
تعد فكرة الحق في النسيان من الأفكار التي يمكن وصفها "بالقديمة الجديدة"، فهي قديمة لأن إثارتها لم تكن وليدة الحاضر بل      

التعبير عنها جاء تحت مسميات وأفكار تبدو في ظاهرها مختلفة عنها، وجديدة لأن البيئة الرقمية بما  تعود لسنوات خلت حتى وإن كان
 جادت به من خدمات وتطبيقات ساهمت بشكل كبير في بلورتها وإخراجها بشكلها الحالي.

ضها سعيد، فيها أحداثاً ووقائعاً بعضها مر وبع فلا ريب في أن الإنسان صغيراً كان أم كبير، ذكراً أم أنثى تمر عليه أيام وليالي يعيش    
والأكيد أنه لا يرغب في تذكر التعيسة منها ولا استعادة المحزنة منها، ولا ملاذ له إن أراد ذلك سوى اللجوء إلى النسيان ليتخلص من 

 شبحها ويستطيع مواصلة مسيرته بكل ثبات، ولم يسمى الإنسان إنساناً إلا لقدرته على النسيان.

في الوقت الذي لا تخفى على أحد فيه أهمية النسيان في حياة البشر، كانت للقانون محاولات متفرقة هنا وهناك من أجل ومان     
فرض النسيان في حياة للفرد أو الجماعات وذلك حتى لا تكون ذاكرتها سبباً في كبوتها وعدم استطاعتها النهوض من جديد كما حدث 

ة جرمت التذكير بالجرائم النازية التي وقعت في الحرب العالمية الثانية أو الأفعال التي تشكل مساساً بالذاكر  بالنسبة للتشريعات التي
 الوطنية وغيرها.

غير أن مجيء الانترنت ساهم في تعقيد الووع أكثر فأكثر، ذلك أن ظهور بعض تطبيقات الجيل الثاني التي مكنت الأفراد من بث     
لى الشبكة كمواقع التواصل الاجتماعي وغيرها، فضلاً عن محركات البحث التي سهلت من مهمة البحث عن محتوياتهم الخاصة ع

المضامين عبر الشبكة أدت كلها إلى تعذر وفي بعض الأوقات إلى استحالة سحب أو إزالة هذه المضامين على عكس ما يحدث في العالم 
الات دائما وهو ما كان له تأثير سلبي على حياة الفرد المرتبط بالشبكة والمتصل بها اتص المادي المحسوس أين يمكن بكل سهولة القيام بذلك،

 لا فكاك عنه.
في ووء هذه المعطيات التي فروتها الرقمنة كان من الضروري البحث عن ألية قانونية تمكن مستخدمي الشبكة من إزالة المحتويات    

لم قمية سواء تلك التي قاموا ببثها هم أنفسهم أو تلك المتعلقة بهم وثم نشرها من طرف الغير، و المعلوماتية المنتشرة عبر كافة المواقع الر 
 يجد القضاء والفقه المقارنين من حل لهذه المعضلة سوى ابتداع فكرة النسيان الرقمي، وهي الفكرة التي تحولت شيئا فشيئاً إلى حق تردده

 للبث في أقضية موووعها النسيان الرقمي. ألسنة القضاة وتلجأ إليه المحاكم كلما دعيت
تحاول هذه الدراسة التطرق إلى مختلف الجوانب القانونية التي يثيرها الحق في النسيان الرقمي كحق من الحقوق التي بدأ الحديث    

اؤل مفاده هل أن الحق بة على تسعنها كما أسلفنا مع الانتشار الرهيب لتكنولوجيا المعلومات وتشعب تطبيقاتها وذلك في محاولة منا الإجا
في النسيان الرقمي أصبح حقاً كغيره من الحقوق بالإمكان الاستناد عليه من طرف مستخدمي الشبكة والمتضررين للمطالبة باتخاذ تدابير 

همة في والمساترمي إلى المحافظة على ذاكرتهم؟ وإذا كان الجواب بالإيجاب فماهي مختلف التدابير والحقوق المرتبة بهذا الحق 
 تجسيده؟

لم نجد في سبيلنا للإجابة على هذا التساؤل سوى الاستعانة بالمنهج المقارن عبر مقارنة التشريعات الأوربية وما توصلت إليه مختلف   
توافر من موهيئاتها القضائية من أحكام قانونية ترمي إلى وبط هذا الحق وووع الأطر اللازمة لووعه حيز التنقيد مع ما هو  محاكمها

 نصوص قانونية جزائرية ذات الصلة.

 المطلب الأول: محاولة تحديد فكرة الحق في النسيان الرقمي بين الإقرار القضائي والانتقاد الفقهي.
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    ً  حتى تكون دراسة الحق في النسيان الرقمي دقيقة محيطة بمختلف تفاصيله، ينبغي التطرق لمختلف الجوانب المرتبطة بهذا الحق بدءا
 بتعريفه مروراً بالوقوف على التكييف القانوني الأنسب له، وانتهاء بالتعرض إلى كل من موقف كل من الفقه والقضاء منه.

 الفرع الأول: مفهوم الحق في النسيان الرقمي.

إن الحديث عن الحق في النسيان لاسيما على شبكة الأنترنت أو ما يعرف بالنسيان الرقمي لا يستوي في نظرنا من دون التعرض     
بشيء من الإسهاب لمختلف التعريفات التي رصدت من أجل استجلاء معناه الدقيق، خاصة أنه وفي حلته الجديدة يرتبط ارتباطاً وثيقاً 

 ما تتضمنه من مفاهيم وتعقيدات تكنولوجية فنية، وأيضا تداخله مع بعض الحقوق الأخرى القريبة منه. بالبيئة الرقمية بكل
لذلك وجب في البداية التصدي لمحاولة الإحاطة بمختلف التعريفات التي ووعها الفقه المقارن لهذا الحق، ثم استعراض تطور هذا الحق   

 قضائي إلى البيئة الرقمية وارتباطه بهذه الأخيرة.ومختلق المراحل التي مر بها من الميدان ال
 أولاً: مختلف الجهود الفقهية والقضائية في تعريف الحق في النسيان الرقمي.

أول ما يلفت الانتباه في عبارة الحق في النسيان الرقمي محل الدراسة هو مصطلح النسيان، وهو مصطلح قلما نجد استخداماً له في   
 ة على خلاف باقي المصطلحات الأخرى التي تتضمنها نفس العبارة والتي أسالت حبر الكثير من الدراسات المتخصّصة.التعابير القانوني

يتضمن مصطلح النسيان معنيين متضاربين، أحدهما معنى إيجابي يشير إلى القدرة أو الإرادة أو اتجاه سلوك الفرد إلى العدم التذكر   
 408لبي يستخدم عند الرغبة في الدلالة على فشل أو حدوث قصور في الذاكرة.والنسيان، أما الأخر فهو معنى س

كما أن النسيان قد ينظر إليه على أنه نقمة أو على أنه نعمة بحسب الزاوية التي يتنظر له من خلالها، فهو قد يكون نقمة إذا كان قد   
ة من النسيان لأهميتها وخطورتها ولكونها شكلت مرحلة حاسمانصب على أحداث أو ذكريات لا ينبغي بل لا يجب أن تسدل عليها ستائر 

روية تاريخ الفرد أو الشعوب كجرائم الاستعمار مثلاً في الجزائر، أو إذا تضمن معني من المعاني التي يتم استعمالها للدلالة على العاهة الم
 409".الزهايمر"التي تنشأ نتيجة اوطراب او عطب في المخ سببه القلق أو الصراع النفسي كمرض 

في الوقت الذي يراه البعض على انه نقمة، يراه أخرون على أنه نعمة، فلا يمكن للإنسان أن يحيا ويستمر في العيش لولا قدرته على  
تخطي وتجاوز الأحداث الكئيبة والذكريات المؤلمة، إذ لولا ذلك لأصبح الأنسان حبيس ماويه ورهين ذكرياته، ولذلك لطالما اعتبر 

                                                           

408 -Etienne Quillet, le droit à l’oubli sur les réseaux sociaux, Mémoir Mester de droits de l’homme et droit humanitaire, 

Université Panthéon- Assas, 2011, p4.     

ليه أعلاه، وقد سمي الإنسان أصلًا بهذا الاسم لكثرة ‘د تتعدد معاني النسيان في اللغة العربية خاصة في شقها السلبي المشار  409

وقيل بأنه يأنس بغيره ويأنس به غيره فليس متوحشاٌ، لكن المشهور عن ابن عباس رضي الله عنه أنه سمي الإنسان إنساناً لأنه قد  نسيانه،

أن لفظ )نسي( في القرآن الكريم ورد على معنيين رئيسين: الأول: معنى الترك لما أمر العبد بفعله، وهذا عادة ما يكون عهد إليه فنسي كما 

فذوقوا بما نسيتم  و قوله عز وجل أيضاً " ولقد عهدنا إلى آدم من قبل فنسي ولم نجد له عزما" وتضييع وترك ، كقوله تعالي "عن تقصير 

والثاني: المعنى المقابل للذكر، وهذا عادة ما يكون خارجاً عن إرادة المكلف، ومرده إلى ضعف في ذاكرة لقاء يومكم هذا إنا نسيناكم"، 

قال لا تؤاخذني بما نسيت"3 لفظ نسي في القرأن الكريم، موقع إسلام ويب،  كقوله تعالي ".أو ضعف في بنيته الجسميةالمكلف العقلية، 

https://www.islamweb.net/3 

https://www.islamweb.net/
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ولا  "، إذ "لا سعادة ولا راحة نفسية ولا أمل un phénomène vital"صائيون النفسانيون والفلاسفة بأن النسيان هو ظاهرة حيوية الإخ
 410 فخر ولا استمتاع بالحاضرة من دون القدرة على النسيان" كما يقول الفيلسوف نتشه.

فإذا كان مصطلح النسيان يتضمن معنيين مختلفين أحدهما يشكل نقيصةً والأخر ميزةً، فأي منهما هو الذي يًقصد به للدلالة على    
 الحق في النسيان الرقمي محل الدراسة.

ن في كل مرةّ يشعر الا شك في أن ارتباط فكرة النسيان بالحق يشير بشكل لا لبس فيه إلى كونه نعمة ينبغي أن يلجأ إليها الإنس   
بالحاجة إلى نسيان الأحداث التي تزعجه وتعكر عليه صفو حياته، فهل هذا هو المعنى الذي ذهب إليه الفقه والقضاء والتشريع في 

 تعريفهم للحق ي النسيان الرقمي؟
"، إلا أن  le droit à l’oubliفرنسية ب "تجدر الإشارة في البداية إلى أن النسيان الرقمي صنيعة القضاء الفرنسي، ويعبر عنه باللغة ال  

 droit àاللافت للنظر في هذا الشأن هو تعدّد المصطلحات التي يثم استخدامها للدلالة على نفس المعنى بنفس اللغة، فيقال "
l’effacement " و أيضا "droit au déréférencement " و كذلك " droit à la désindexation " ،"droit à l’oubli 

numérique"411 خلافاً للغة للعربية التي يقتصر فيها التعبير على ذات المعني ب " الحق في النسيان الرقمي" وهو تعبير في محله يشير،
 412إلى أن المقصود بالنسيان هو الذي ينبغي أن يكون عبر شبكة الانترنت بوصفها بيئة رقمية دون غيرها.

للحق في النسيان الرقمي صعوبة بالغة، وذلك لعدة أسباب منها، أن النسيان كما تقدم هو تكتسي محاولة إيجاد تعريف موحد ودقيق    
ظاهرة نفسية طبيعية من أهم خصائص الكائن البشري، ومن ثمة فإن محاولة التصدي لإيجاد تعريف قانوني للحق في النسيان الرقمي 

 413لا يخرج عن كونه منحاً لمعني قانوني لظاهرة نفسية.

                                                           

410 - l'oubli conditionne l'état de conscience. «La conscience signifie d'abord mémoire», l'oubli viendrait donc moduler 

la mémoire pour «fermer de temps en temps les portes et les fenêtres de la conscience » ; Mariline Boizard, Le temps, le 

doit à l’oubli et le droit à l’effacement, Les Cahiers de la Justice, Dalloz, 2016/4 N° 4 ; P619. 

411 - «Pour pallier à cette difficulté، la doctrine anglophone oppose le plus souvent les termes de « right to forget » à 

ceux de « right to be forgotten », désignant respectivement « la revitalisation d’un fait du passé », soit le droit à l’oubli 

judiciaire, et « le droit à l’effacement des données »9. Néanmoins, d’autres termes tels que « right to oblivion » ou « right 

to erasure » sont aujourd’hui abondamment présents dans les articles et ouvrages traitant du sujet, et maintiennent 

malgré tout une certaine forme de confusion dans l’emploi du vocabulaire ».Maxime Besem, Le droit à l’oublie 

numérique dans le droit de l’union européenne, consécration prétorienne et législative, Master en Droit, Université 

Catholique de levain, Faculté de droit et de criminologie, 2015-2016, P9.  

استعملت في اللغة العربية عدة تعابير للدلالة على الحق في النسيان الرقمي محل الدراسة، على غرار " التستر من التاريخ" وهو  - 412

المرء في أن ، وأيضا " حق 7.81يناير  1.التعريف الي جاء في مقال الكاتبة هدى صالح في مقال لها على جريدة الشرق الأوسط بتاريخ: 

ينسي" وهو التعبير الذي جاء في مقال على الموسوعة الحرة، وكذلك استخدم الكاتب لبيب فهمي في مقال له على مجلة العربي الجديد 

عباره "التستر من التاريخ"، والملاحظ بأن أي من هذه التعبيرات لم تلقي رواجاُ في أوساط من كانت لهم دراسات  7.81يونيو  79بتاريخ:

 تخصّصة اهتمت بهذا الحق3م

413 - « Qui plus est, lorsque le juriste envisage une application d’un droit à l’oubli aux nouvelles technologies – un droit à 

l’oubli numérique – il se heurte à une contradiction : il recourt à un instrument juridique pour parvenir à un résultat 

psychique, résultat que la technologie est précisément destinée à combattre ».Le droit à l’oubli, recherche réalisée avec 
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 عن حداثة هذا الحق والخصوصية التقنية والتكنولوجية لشبكة الأنترنت التي تعد البيئة التي يًمارس فيها هذا الحق، ناهيك هذا فضلاً  
عن طبيعة الحق في النسيان الرقمي بوصفه حقاً متعدّد الأوجه وهو ما انعكس على محاولات التعريف التي ركنت كل منها إلى جانب من 

 اساً لدراستها وما تعدد التعابير باللغة الفرنسية التي استخدمه للدلالة عليه إلا أكبر دليل على ذلك.هذه الجوانب جعلته أس
غير أن ذلك لم يمنع بعض كتاب القانون المتخصّصين فيما يعرف "بقانون الأنترنت" أو "قانون التكنولوجيات الحديثة للإعلام" وحتى   

مؤلفة  Christiane Féral-Schuhlلات لضبط مفهوم هذا الحق على غرار الكاتبة الفرنسية غيرهم من الكتاب من القيام ببعض المحاو 
الذي يعد مرجعاً هاما في هذا المجال، فهي وإن لم تضع تعريفاً محدّداً له إلاّ أنها تناولته من جانبين، الجانب الأول  Cyber droitكتاب 

ات التي تكون غير صحيحة وغير مكتملة أو مرتّ عليها مدة زمنية طويلة، أما أنه يتيح لصاحبه حق الاعتراض والتصحيح على البيان
 الجانب الثاني فيتعلق بالمدة التي يجب أن تحفظ فيها البيانات والتي لا ينبغي أن تتجاوز المدة الضرورية  التي من أجلها جمعت وعولجت

 414هذه البيانات.
ريسية التي وإن لم تعرف صراحة الحق في النسيان الرقمي فإنها أوردت بعض الحقوق يبدو جلياً من خلال ما جاءت به المحامية البا  

الفرعية والامتيازات المتفرعة عن الحق في النسيان معتبرة بأن هذا الأخير ينحصر نطاقه فقط في الاعتراض والتصحيح والمدة المحدودة 
 لحفظ البيانات.

بأنه الامتياز الذي يتمتع به كل فرد بأن لا تكون بعض الأحداث الخاصة به وبعض  Mariline Boizardمن جهة أخرى عرفه الكاتبة    
بياناته متاحة للجميع، فهو عبارة عن عملية طرح بعض الأحداث والذكريات من الذاكرة الجماعية مضيفة في نفس الوقت بأن ليس من 

 415رض مع بعض الحقوق والحريات الأساسية.شأن هذا الحق التحكم المطلق في الأثار الرقمية باعتبار أن ذلك يتعا
مدلول هذا الحق ينصرف إلى قدرة أي شخص في اختيار التدابير التي يراها مناسبة  Etienne Quilletفي نفس السياق ذهبت الكاتبة     

تسدل عليها  ة به ينبغي أنسواء فيما يخص معالجة المعلومات أو إذاعتها أو تخزينها، وأيضا سلطته في تحديد أيًّ من المعلومات الخاص
 droit à l’autodétermination informationnelle   ."416 ستائر النسيان فهو أشبه ما يكون بحق "تقرير مصير معلوماتي" "

نية " فقد عرفت الحق في النسيان الرقمي بأنه" الإمكاLa CNIL» أما اللجنة الوطنية للمعلومات والحريات بفرنسا أو ما يعرف ب         
 417المخولة لأي شخص في التحكم في الأثار الرقمية الخاصة به وفي حياته الرقمية سواء أكانت عامة أو خاصة".

أما القاضي وسيم شفيق النجار فقد اعتبر بأن الحق في النسيان الرقمي هو الحق المخول لأي شخص كان قد ارتبط بحدث عام       
نسيان هذا الحدث والاعتراض على تذكر حقبة من حياته، مضيفا في نفس السياق أنه ينبغي حتى لو كان هو محوره أن يطالب بحقه في 

اعتماد هذا الحق كسائر الحقوق التي ينبغي منحها للمواطن العربي بغية إعطائه فرصة وانطلاقة جديدة في الحياة وتشجيعه على اصلاح 
 418ذاته.

                                                           

le soutien de la mission de recherche Droit et Justice, responsable scientifique du projet,  Boizard,   Faculté de droit et de 

science politique, Rennes 1, Institut de l’Ouest : Droit et Europe, Février 2015.P12. 

414 - Christiane Féral-Schuhl, le droit à l’épreuve de L’internet, 6 éme éditions, Paris, France ; Dalloz, 2010, P 55,716 ; 

Les enjeux du droit à l’oublie sur internet, EXPERIENCES, informatique, 12-05-2010, P36.  

415 - Mariline Boizard, op ;cit,P621.   

416 - Etienne Quillet,op ;cit,P11. 

417 - CNIL Rapport d’activité 2013P 06. 

العربي للبحوث القانونية وسيم شفيق الحجار، النظام القانوني لوسائل التواصل الاجتماعي )واتس اب، فايسبوك، تويتر(، المركز - 418

 983، ص 7.83والقضائية، جامعة الدول العربية، الطبعة الأولي، بيروت، لبنان، 
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"هل  لنسيان الرقمي انتصار في مقال لها على الموقع الإلكتروني "هنا اللبية" بعنوانبدورها عرفت الكاتبة انتصار البرعصي الحق في ا    
أنت مهتم بمعرفة معنى النسيان الرقمي" بأنه حق الأشخاص في مراقبة بياناتهم الخاصة والتحكم في هويتهم الرقمية من خلال السماح 

   419لرقمي.لهم بالاطلاع عليها وتصحيحها أو محوها بشكل كامل من الحيز ا
إذن يتضح جلياً مما ثم عروه من تعريفات سواء لكتاب فرنسيين او عرب اختلافهم في إيجاد تعريف موحد للحق في النسيان الرقمي،   

فمنهم من توسع فيه معتبراً بأنه يشمل كل ما يتعلق بحياة الفرد على الشبكة الأنترنت من بيانات شخصية وغيرها، ومنهم من واقت 
 تصرت على ربط هذا الحق بالبيانات الشخصية دون غيرها.نظرته فاق

ومن الطبيعي كما أسلفنا ان تختلف نظرة الكتاب حول مفهوم الحق في النسيان الرقمي لحداثة الاهتمام به من جهة، ولتعدد جوانبه    
التي قيلت فيه، فهو إن أردنا الحق  من جهة أخرى، إلاّ ان ذلك لا يمنعنا من إيجاد تصور نحاول أن نجمع من خلاله شتى التعاريف

المخول لكل شخص كان له اتصال بالبيئة الرقمية وترك عليها باختياره أو رغما عنه أثراً من أثاره أياً كان )بيان شخصي، صورة، تعليق، 
وجعله  تجسيد هذا الحق فيديو،,,,,,الأخ( في نسيان هذه الأثار أو عدم تذكرها مع ما يقتضيه ذلك من حقوق فرعية تساهم جميعها في

 ممكناً.
 
 

 ثانياً: تطور فكرة الحق في النسيان وانتقالها من الميدان القضائي إلى البيئة الرقمية:
تقدم معنا بأن الحق في النسيان الرقمي هو من الأفكار الحديثة وهو أحد الأسباب التي ساهمت في صعوبة تعريفه، غير أننا في مقابل    

ل كذلك لو جردناه من عبارة " الرقمي" التي تلازمه واكتفينا بالقول " الحق في النسيان" لوجدنا أنا هذا الحق قديم نسبياً قدم الإنسان ب
 تميز به من صفات وخصائص بشرية يشترك فيها كل من وتصف بالأدمية.ما ي
وإذا كانت نصوص القوانين لا تتضمن مثل هذه العبارة بصريح لفظها، لكن فحواها وما تهدف إليه متواجد في بعض المبادئ والأفكار    

القانونية كالتقادم مثلاً، فهذا الأخر وإن اختلف مع الحق في النسيان من حيث شروطه ونطاقه فهما يشتركان في فكرة الوقت ودوره في 
 ر مرحلة معينة.تخطى ومحو أثا

فالتقادم خاصة الجزائي وبصفة أخص تقادم الدعوى العمومية يقوم على فكرة أن مرور مدة زمنية معينة من ارتكاب الفعل المجرم دون     
لك ذاتخاذ أي إجراء من إجراءات المتابعة أو التحقيق كفيل بأن يمحو عن الذاكرة الجماعية فضاعه الجريمة وقسوة ارتكابها وتأثيرات 

على الرأي العام وعلى الأمن العام بوجه عام فتهدأ النفوس وتستقر الخواطر، وأنه يفضل الإبقاء على هذا الحال بدلاً من إحياء ذكرى 
 420الجريمة.

 

                                                           

 ابتسام البرعصي، هل أنت مهتم بمعرفة معنى النسيان الرقمي، مقال منشور على الموقع الإلكتروني: -419 

life/9575/-https://hunalibya.com/digital :81:103على الساعة:  .7.7د1.د.7تمت زيارته بتاريخ 

420 - Marilyne Boizard, Le temps, le droit à l’oubli et le droit à l’effacement, Les cahiers de la justice, Dalloz, 2016/4 N°4, 

P620. 

 8003، ص 7.81راءات الجزائية الجزائري، دار الهومة، الجزائر، د عبد الله أوهايبية، شرح قانون الإج

https://hunalibya.com/digital-life/9575/
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 وفضلاً عما تقدم، يرتكز لتقادم الجزائي على أساس فسلفي مفاده أن الزمن الذي يمر من تاريخ اقتراف الجريمة وحتى فوات المدة  
القانونية للتقادم يعد عقوبة طبيعية لمرتكب الجريمة، كما أن الوقت الذي يقضيه مرتكبها في جو نفسي من الخوف والترقب والخشية من 

 421افتضاح أمره يدخله في دوامة من القلق والاوطراب والتوتر مما قد يفوق النتائج التي قد تترتب عن تنفيذ العقوبة.
لم يكن وارداً بنص صريح في القانون إلا أن جوهره قائم في فكرة التقادم الجزائي إذ أنه وكما من حق إذن فمصطلح النسيان وإن    

الفرد أن يقطع الطريق على كل ما من شأنه أن يذكره بماضي لا يرغب في استعادته فمن حق الجماعة أيضاً أن تطرح من ذاكرتها كل 
 422مدة طويلة.ما يعكر صفوها ومزاجها العام بجرائم مرت عليها 

في سنة     Gérard Lyon-Caenأما عن النسيان مضافاً إليه كلمة " الحق"، وكحق من الحقوق لم ينشأ إلا على لسان البروفيسور    
" التعويض عن الضرر الذي سبّبهً لها فيلم Landru، وهي القضية التي طالبت من خلالها عشيقة السيد "«Landruبمناسبة قضية "3175

 أثار علاقتها بعشيقها السابق.  Claude Chabrolسينمائي 
بمثابة  Gérard Lyon-Caen"، وهي الفكرة التي اعتبرها الأستاذ  la prescription du silenceأثار القضاة بمناسبة هذه القضية فكرة   "  

اً، وتجدر الإشارة لنسيان المعبر عنها لاحقالأساس القانوني للدعوى المرفوعة من طرف المدعية وبمثابة تعبير مختلف عن فكرة الحق في ا
إلى أن القضاة في هذه القضية وعلى الرغم من إثارتهم لفكرة الصمت قضوا برفض دعوى المدعية على أساس أنه لا محل لإجابتها لطلبها 

 423.مذكراتها في التعويض عن إثارة العلاقة السابقة بينها وبين عشيقها مادامت كانت قد أثارت وجود هذه العلاقة في
دور هام في التأكيد على هذا المعنى ولكن هذه  3131أفريل 31ثم بعد ذلك كان لحكم المحكمة الابتدائية بباريس في حكمها الصادر   

المرة جاء النص صراحة على الحق في النسان، إذ قرّرت المحكمة بأن كل شخص كل له دخل في حدث من الأحداث العامة بإمكانه بعد 
بالحق في النسيان، ذلك أن إعادة التذكير بهذه الأحداث والدور الذي لعبه فيها يعتبر غير شرعي مالم يؤسس على مرور الوقت المطالبة 

مقتضيات تاريخية أو أن يكون من شأنه إثارة حساسيته، مضيفة بأن هذا الحق يفرض نفسه على الجميع بما في ذلك الصحفيين، كما 
 424ثناء بما في ذلك من سبق لهم و أن أدينو غير أنهم سدّدوا ما عليهم اتجاه المجتمع .أنه يتوجب أن يستفيد منه الجميع بلا است

إذن يتضح من خلال ما سبق بأن الحق في النسيان بدأت تظهر أهميته بالنسبة للإنسان قديماً قبل ظهور الرقمنة، ولاريب في أن      
ابات لتي كان يتم استغلالها فيما بعد في أعمال سينمائية وكانت هذه الكتأهميته ظهرت خاصة في مواجهة الكتابات الصحفية أو الأدبية ا

 تتناول جوانب من شخصية الإنسان وأحداث لها علاقة بماويه يترتب عن التذكير بها مجدداً ألام وأحزان لصاحبها.
ت فيما بعد دنا في فهم التحولات التي طرأ من جهة أخرى يجدر بنا في هذا المقام أن نشير إلى بعض الحقائق والمعطيات التي قد تساع    

وساهمت بشكل كبير في أن يتصدر الاهتمام بالحق في النسيان الرقمي الجدل الدائر حول الإشكالات القانونية التي تثيرها شبكة 
ذكر بشكل ديه ملكة التالأنترنت، فقبل أن تظهر هذه الأخيرة كان الإنسان وهو يمارس نشاطاته يخلف وراءه أثاراً من شأنها أن تحيي ل

                                                           

مكرر من قانون الإجراءات الجزائية التقادم الوارد على الدعوى العمومية ومدده سواء  1، 0،3،1د نظم المشرع الجزائري في المواد  421

دم كالجنايات والجنح الموصوفة بالأفعال الإرهابية والتخريبية، بالنسبة للجنايات أو الجنح او المخالفات، مستثنيا بعض الجرائم من الخضوع للتقا

 والجريمة المنظمة العابرة للحدود الوطنية والرشوة واختلاس الأموال العمومية3

422 -« L’origine de ce droit est, de plus, lointaine, puisque située dans l’idée religieuse de rédemption et du rachat avec 

l’aide de Dieu par une personne d’une faute qu’elle a commise. On retrouve cette conception du « pardon » dans la 

pratique de l’amnistie Etatique. » Charlotte HEYLLIARD, le droit à l’oublie sur internet, Faculté Jean Monnet – Droit, 

Économie, Gesti, UNIVERSITE PARIS-SUD, 2011-2011, P10.  

423 - TGI Seine 14 octobre 1965,Mme, S ,c ,Soc , Rome Paris Film, Charlotte HEYLLIARD ;op.cit.  , P10 . 

424 -TGI Paris, 20 avril 1983 ; Charlotte HEYLLIARD ;op.cit. ;P10. 
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دائم، فالصور التي يأخذها لنفسه أو يأخذها له غيره، والكتابات التي يخطها وسائر مخلفاته لم يكن لها من دعائم تثبت فيها سوي تلك 
التأبيد  هالدعائم المادية التي كانت عروة للمحو والإتلاف والتخريب و التلاعب فيها، ناهيك عن أن الاحتفاظ بهذه الذكريات على وج

 كان صعباً للغاية نظراً للتكلفة المادية التي يتطلبها فضلاً عن قابلتها المتسمرة للتلف.
كانت هذه إحدى العوامل التي جعلت الحق في النسيان لا يكتسي تلك الأهمية البالغة كما هو عليه الحال اليوم، فلم تكن الدعائم     

ط ذاكرة الإنسان وتدخله في دوامة الأحزان والذكريات التي يحول جاهداً تخطيها، ومن ثمة لم التي أشرنا إليها لتساهم بفعالية في تنشي
يكن حينئذ من الأهمية بمكان إثارة الحديث عن الحق في النسيان نظراً لعدم حاجة الإنسان أصلا إليه ما عدا تلك الحالات الاستثنائية 

حاة من التي كانت تنحصر تقريبا في كتابة المذكرات والأفلام السينمائية المستو التي تجسدت من خلال القضايا التي ثم استعراوها و 
 425قصص واقعية والكتابات الصحفية.

 ساهم بعد ذلك التطور التكنولوجي الرهيب الذي عرفته تقنيات المعلومات بظهور التماثلية أولاً ثم الرقمنة لاحقاً في تغير الووع تماماً    
في كتابه  Viktor Mayer Schönbergerي، ولعل هذا التطور صاحبته العديد من العوامل التي يحددها الكاتب فيما يخص النسيان البشر 

 426" فضيلة النسيان في البيئة الرقمية" ويرى بأنها هي التي كانت حاسمة في الانقلاب الذي حدث في فكرة النسيان.
 يد من طرق المعالجة والتخزين فيما يخص المعلومات بشكل لم يسبق له مثيلفأولى هذه العوامل أن التكنولوجيا الرقمية أوجدت العد   

لاسيما من حيث إعادة إنتاجها ونقلها وحفظها في دعامة واحدة تقبل النسخ بكل يسر وسهولة وأيضا في الحجم الهائل من من هذه 
خزين المعلومات وهو ما ساهم بشكل كبير في انخفاض كلفة تالمعلومات التي لم يكن في الماضي من المتيسر القيام بذلك لولا هذه الرقمنة، 

 بالنسبة للمستهلك والمنتج على حد سواء في مقابل الارتفاع المقلق في كلفة التدابير التقنية لإعمال الحق في النسيان.
كفي هيل البحث عن المعلومة إذ تزيادة على ما تقدم، لعبت بعض محركات البحث وهي من أهم إفرازات هذه الرقمنة دوراً محوريا في تس  

كتابة كلمة معينة حتى تظهر للباحث على قائمة النتائج سيلاً من الروابط التي تحيل على مواقع مختلفة كل منها يحتوي على كم هائل 
النسيان فأصبح  من المعلومات، ولا يخفي بأن ذلك على الرغم من ما فيه من إيجابيات إلا أنه ساهم في تعقيد الووع بالنسبة للحق في

هذا الأخير في ظل هذه التحولات التكنولوجية أكثر صعوبة وتعقيداً من حيث تجسيده خلافا لما كان عليه الحال قبل ذلك، وترتب عن 
 ذلك أن أصبحت للفرد ذاكرتان واحدة بشرية وأخرى رقمية.

لمواقع تقنيات الجيل الثاني للشبكة في استحداث بعض اعرف مجيء الأنترنت فيما بعد طفرة هائلة في مجال المعلوماتية، وساهمت    
التفاعلية التي جعلت من الفراد العادي مساهماً بدوره في بث مضامين على الشبكة والتفاعل مع ما يحدث من مستجدات لا سيما عبر 

 مواقع التواصل الاجتماعي على اختلافها.
ارة الحديث مجدّداً عن البيانات الشخصية بوجع عام، نظراً لاعتبارها "منجما" ساهمت مواقع التواصل الاجتماعي بشكل كبير في إث     

ياناته الشخصية حتى ببإدارتها  لا ينضب من هذه البيانات، فالمستخدم أصبح وهو لا يستغني عن الولوج لهذه المواقع يمد المسؤولين عن
 ما يتعلق بحياته الشخصية من صور وفيديوهات وتواريخ مهمة فييتمكن من الاستفادة من خدماتها، ناهيك عن كونها تتيح له بث كل 

حياته" عيد ميلاده، عيد زواجه...."، فضلاً عن ميولاته، رغباته، أهواءه، علاقاته الشخصية، مختلف الأماكن التي يتواجد فيها، ومختلف 
مية على ويتين، واحدة حقيقية، و أخرى افتراوية رقالووعيات النفسية التي يكون عليها، ممّا جعل المستخدم لهذه المواقع يتخذ له ه

 427مواقع التواصل الاجتماعي.
                                                           

425 - Etienne Quillet,op ;cit,P1. 

426 -Ibid. ; op, cit, P6. 

427 -Maxime Perón, LIBRE PROPOS SUR LE DROIT À L’OUBLI NUMÉRIQUE, RDLF 2017, chron. n° 15, 

http://www.revuedlf.com/droit-ue/libre-propos-sur-le-droit-a-loubli-numerique. 

http://www.revuedlf.com/droit-ue/libre-propos-sur-le-droit-a-loubli-numerique
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وفي الوقت الذي أصبح الاستغناء فيه عن مواقع التواصل الاجتماعي مستحيلاً، وفي الوقت الذي اتخذ الجميع فيه مكاناً له على   
هل ستبقي هذه البيانات والمعلومات المتدفقة على الشبكة، و  الشبكة، طرتحت مسألة في غاية الأهمية تتعلق بالتساؤل حول مصير مختلف

 إلى الأبد على الشبكة بحيث يشاهدها كل المستعملين لها؟ أم أنه سيمر وقت معين وتدخل هذه المعلومات والبيانات في طي النسيان؟
 الفرع الثاني: الطبيعة القانونية للحق في النسيان الرقمي.

ما إن ظهرت فكرة الحق في النسيان الرقمي إلى العلن بوصفها حقاً يتم الاستناد إليه أمام القضاء من أجل المطالبة بمحو وإزالة      
والوقوف في وجه كل اجترار للوقائع والأحداث على شبكة الانترنت عبر مختلف مواقعها وخدماتها، حتى تساءل الفقه حول طبيعة هذا 

لجديد"، وانصب التساؤل تحديداً حول فيما إن كان هذا الحق وجهاً من أوجه الحياة الخاصة؟ أم أن له من الخصائص الحق "الوافد ا
 والمقومات ما يجعله ينفرد بخصوصيات تنأى به عن كل الحقوق المعروفة سلفاً.

 أولا: الحق في النسيان الرقمي بوصفه وجهاً من أوجه الحق في حماية الحياة الخاصة.
كان الحق في حماية الحياة الخاصة من أول ما لجأ إليه الفقه من أجل محاولة تبرير وجود هذا الحق والتأسيس له قانوناً، ولا ريب     

في إن ارتباط الحقين وتمحورهما حول فكرة الحماية التي ينبغي أن تعطى للحياة الشخصية كانت أحد أهم الأسباب التي ساهمت تداخل 
 428درجة الخلط بينهما. مدلول الحقين إلى

يرى أنصار هذا الاتجاه وهم الكثرة الغالبة بأن الحق في النسيان الرقمي ما هو إلا وجه من أوجه الحياة الخاصة على أساس أن محل     
تسع مجالها يالمطالبة بالنسيان يتعلق بعناصر تعدّ من صميم شخصية الإنسان والتي تعد بدورها جزءاً لا يتجزأ من حياته الخاصة التي 

ليشمل العديد من مقومات شخصية الإنسان، فالمعلومات والبيانات المتعلقة بالحياة الخاصة حتى لو ثم نشرها على سبيل الاستثناء يتلجأ 
إلى الحق في النسيان من أجل حظر إعادة نشرها خاصة إذا مرت عليها مدة زمنية طويلة، فأساس الحماية أولا ً وقبل كل شيء هو 

 429رها من قبيل الحياة الخاصة ولا يضير بعد ذلك إن اختلف الأساس القانوني.اعتبا
                                                           

 أشرف جابر سيد، الجوانب القانونية لمواقع التواصل اٌجتماعي، مشكلات الخصوصية وحرية التعبير والملكية الفكرية والإثبات )مع التركيز- 428

 013، ص.7.8على موقعي فايسبوك وتوتير(، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 

ة لحیاایة ر''سرية'' لسافي ق لحوة'' "الخلافي ق لحتتعدّد المسميات التي ثم إطلاقها للتعبير على الحق في الحياة الخاصة فاستخدمت " ا  -

 ة"3لخاصة الحیاة''  "الخاصا

كما أن التعريفات التي أعطيت لهذا الحق تعدّدت، وعلى سبيل المثال عرفها القاضي الأمريكي دوغلاس بأنها " حق الفرد في اختيار سلوكه    

الشخصي وتصرفاته في الحياة عندما يشارك في الحياة الاجتماعية مع الأخرين، وهي تتضمن حرية التعبير عن الأفكار والاهتمامات والذوق 

 خصية، وحرية أن يكون له أولاد ويربيهم وينشئهم، وحق الفرد في كرامة بدنه وتحرره من القسر والقهر"3والش

 أما الجمعية الاستشارية للمجلس الأوربي بأنه "قدرة الإنسان في أن يعيش حياته كما يريد مع حد أدنى من التدخل"    

الحياة الخاصة هو حق يخوله القانون لكل شخص ويتقرر له بذلك حق مزدوج، فهو كما أن الدكتور محمد السعيد جعفور ذهب إلى أن الحق في 

 يعترف له من جهة بالحق في اختيار أسلوب حياته الخاصة، وهو من جهة أخرى يثبت له حقاً في الاحتفاظ بجانب سري لحياته3

، .زء الثاني، دروس في نظرية الحق، دار الهومة، ط د ينظر في هذه التعاريف وغيرها: محمد سعيد جعفور، مدخل للعلوم القانونية، الج

في إطار المعاملات عبر شبكة الأنترنت، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق،  ، سعيد سعد عبد السلام، المسؤولية المدنية03، ص 7.81الجزائر،

 ،0.، ص 7.88د.7.8جامعة المنوفية، مصر، 

مان الملا، فكرة الحق في الدخول في النسيان الرقمي في التشريعات الجزائية ، معاذ سلي01د أشرف جابر سيد، المرجع نفسه، ص 429

بحاث أالإلكترونية الحديثة، دراسة مقارنة بين التشريع العقابي الفرنسي والتشريع الجزائي الكويتي، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، 

 8773، ص7.81ماي  .8د9المؤتمر السنوي الدولي الخامس، 

-Marine de Montecler, Le droit à l’heure des réseaux sociaux, Mémoire de recherche sous la direction de Marie Serna, 

Professeur à HEC Paris, 2011, p37. 
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في قضية ملخصها  3133ـ13ـ35ومن أحكام القضاء الفرنسي التي تبنت هذا الاتجاه، حكم لمحكمة الدعوى الكبرى بباريس بتاريخ     
حث قع إباحية تظهر روابط الإحالة إليه من خلال محرك الباكتشاف المدعية لفيديو إباحي يظهرها في أوواع مخلة بالحياء متاح عبر موا

م دقوقل، ما دفع المدعية المعنية إلى مطالبة هذا الأخير إلغاء فهرسته، وفي الوقت الذي رفض فيه محرك البحث الاستجابة لطلبها دافعاً بع
دا إلى أن لمشاركة المحرك في الضرر اللاحق بها استناصلاحيته في إدارة المحتوى، ذهبت المحكمة إلى أحقية المدعية في مطالبتها نظراً 
 430مضمون الفيديو يمس بحياتها الخاصة و أن من حقها نسيان ما مضي من حياتها.

خلافاً لهذا الرأي، ذهب جانب أخر من الفقه إلى اعتبار الحق في النسيان الرقمي مستقلاً عن الحق في الحياة الخاصة لوجود فوارق     
ما تجعل من اعتبار أحدهما فرعا للثاني متعذراً، ومن هذه الفوارق عامل الوقت، فهو يعد عنصراً جوهرياً بالنسبة للنسيان جوهرية بينه

الرقمي ولا يعد كذلك بالنسبة للحياة الخاصة، فما يباح نشره استثناءاً من أحداث ومعلومات عامة تعد من قبيل الحياة الخاصة لا يجوز 
 431بعد فوات مدة زمنية معينة لا على أساس الحق في الحياة الخاصة وإنما استناداً على الحق في النسيان.إعادة نشره مجدّداً 

لذلك فالحق في الحياة الخاصة لا يشترط للتسمك به أن يمر وقت طويل على الأحداث التي يعتبرها الفرد من صميم حياته الخاصة    
خصية من حياة الإنسان تعد خاصة به وحده وليس لها أدنى ارتباط بعنصر الزمن خلافاً ولا يرضي أن يطلع الغير عليها، فالجوانب الش

 للحق في النسيان.
كذاك فإن ما يميز ما بين الحقين هو اتساع نطاق الحق في السيان الرقمي من حيت الجوانب الشخصية المشمولة بالحماية فهو يتعلق     

خاصة، خلافاً للحق في الحياة الخاصة الذي لا يمكن الحديث عنه أو إثارته إلا بصدد جوانب بكل الإحداث والوقائع مهما كانت عامة أو 
 432عد من صميم الحياة الخاصة للإنسان.

 .le droit é la protection des données personnelles ثانياً: الحق في النسيان الرقمي والحق في حماية البيانات الشخصية:
لا شك في أن حماية البيانات ذات الطابع الشخصي أصبح في الوقت الراهن من بين أكثر المواويع نيلاً للاهتمام إن على الصعيد      

 الوطني والدولي وذلك نظراً للدور الهام والضروري التي باتت تحتله شبكة الأنترنت في حياتنا المعاصرة، إذ ما من معاملة او علاقة إلا
 الشبكة من أجلها روثينا يوميا وبداهة مسلمة بها، ومن أهم متطلبات اللحاق بركب العالم المعاصر. وأصبح استخدام

 ولد الاستخدام المتزايد للشبكة سلوكيات يقوم بها المستهلك على شبكة الأنترنت مخلفاً من وراءه أثاراً عبارة عن بيانات شخصية يتسارع     
لكبرى من أجل الحصول عليها واستغلالها التجاري لا سيما في مجال الإشهار سواء كانت هذه المتعاملون الاقتصاديون والشركات ا

                                                           

430 -TGI Paris,15 avril 2012,www.Légalis.net. Visité le 09-06-2020 à15 :30 h. 

431 -.Le droit a l’oubli, recherche réalisée avec le soutien de la mission de recherche Droit et Justice, responsable 

scientifique du projet, Maryline Boizard, op, cit, p 36. 

هما، ومن ثم د في هذا المعنى يقول الدكتور أشرف السيد جابر" و على على الرغم من هذا الارتباط إلا أن هذا لا يعني حتمية التلازم بين

تظهر أهمية الاعتراف بالحق في النسيان كحق مستقل عن الحق في الخصوصية من جهتين: الأولى أن الوقائع والبيانات التي سبق نشرها قد 

يتعلق  إذانتفت عنها صفة الخصوصية، وبالتالي فإن إعادة نشرها بير رضاء صاحبها لا يعد انتهاكاً لخصوصيته بل هو انتهاك لحقه في النسيان، 

 ة أن اعتباراتالأمر حينئذ بوقائع، وإن وقعت علانية، إلا أنها تقادمت، ومن ثمة لا يجوز إثارتها مجددا إلا بإذن من تتعلق به هذه الوقائع، والثاني

طت هذه ارتبالمصلحة العامة قد تقتضي الكشف عن بيانات تتعلق بخصوصية بعض الأشخاص، كما هي الحال بالنسبة للشخصيات العامة متى 

 013البيانات بوقائع عامة "،أشرف السيد جابر، المرجع السابق، ص

432 -ibid. ;p36 

، بوزيدي أحمد التيجاني، الحق في الدخول في طي النسيان الرقمي كألية لحماية الحق في .87معاذ سليمان الملا، المرجع السابق، ص -

 871.3، ص7.89، نوفمبر 7الحياة الخاصة، مجلة صوت القانون، المجلد السادس، العدد 
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البيانات مباشرة )اسم، لقب، عنوان، مهنة....(، أو كانت غير مباشرة )عادات شرائية، زيارة مختلف المواقع، التنقلات المختلفة، 
 433الاهتمامات المعبر عنها ....(.

هذه البيانات الشخصية حتى من قبل أن يعمّم استخدام الشبكة كما هو عليه الأمر حالياً، حرص المشرع الفرنسي  إيماناً منه بأهمية     
الصادر  38-83القانون  3183على سن تشريعات خاصة لضبط وتنظيم استعمال البيانات ذات الطابع الشخصي وإدارتها، فأصدر منذ سنة 

 434والحريات المعدل والمتمم.المتعلق بالمعلوماتية  3183جانفي  7في 
الصادرة عن  313ثم لم ثلبت الدول الأوربية أن أدركت أهمية هذه البيانات وضرورة وبطها، فأصدرت البرلمان الأوروبي الاتفاقية رقم    

، 3133جانفي  33المجلس الأوربي والمتعلقة بحماية الأشخاص في مواجهة المعالجة الألية للمعطيات ذات الطابع الشخصي الموقعة بتاريخ 
المتعلق بحماية الأشخاص الطبيعيين  3115أكتوبر  31بتاريخ    CE/ 15/17صدر التوجيه الأوربي الصادر عن البرلمان الأوربي رقم بعد ذلك 

 435في مواجهة المعطيات ذات الطابع الشخصي وحرية انتقال البيانات.
ات والخدمات هائلة أسفرت عن ظهور العديد من التطبيق عرفت الفترة التي تلت إصدار التوجيه الأوربي المتقدم الذكر عدة تحولات رقمية    

أو خدمات الجيل الثاني للأنترنت ما نجم عند  3.1الرقمية على الشبكة والمعتمدة أساساً على البيانات الشخصية على غرار خدمات الويب 
لاً عن مجال الإشهار التجاري فض تسابق محموم لكبريات الشركات الاقتصادية من أجل الحصول على هذه البيانات وتوظيفاها في

 استعمالها في التعرف على عادات وأنماط الاستهلاك المختلفة لمستخدمي الشبكة.
لذلك كان من الضروري في مواجهة هذه التطورات الرقمية أن يعاد النظر في الأحكام القانونية الموجهة لحماية البيانات عن طريق    

تلاءم وخصوصية هذه المرحلة " الرقمية"، فاقترح تعديل التوجيه الأوربي الذي تقدم الحديث عنه بعدة إعادة النظر فيها وتحديثها بما ي
والمتعلق بحماية الأشخاص الطبيعيين في عن البرلمان الأوربي  3137أفريل  38الصادر بتاريخ  37/781اقتراحات، توجه بصدور النظام رقم 

 RGPD (.436ابع الشخصي وحرية انتقالها المسماة اختصاراً )مواجهة المعالجة الألية للمعطيات ذات الط
وكان أول نص يشير كما سيأتي معنا إشارة صريحة  3133ماي  35صدر هذا النظام الذي كان مزمعاً أن يدخل حيز التنفيذ ابتداء من    

ا نجم ديم طلب حذف بياناته الشخصية وهو ممقروناً بالحق في المحو بمعنى أحقيته المعني في تق 38إلى الحق في النسيان في نص مادته 
 عنه خلط وتداخل في المعاني.

                                                           

433 - Michael GENTET, Le droit à l'oubli ou droit au déréférencement des données personnelles, article disponible 

sur le site : https://www.macsf.fr/Responsabilite-professionnelle/Ethique-et-societe/droit-deferencement-donnees-

personnelles. 

434 - Michael GENTET، op ;cit. 

435- Dir. n°95/46/CE du parlement européen et du conseil, 24 octobre 1995, relative à la protection des personnes 

physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à libre circulation de ces données. 

 بالرجوع إلى مختلف التعريفات الواردة في أحكام هذه النصوص يتجلى بأنها اتفقت على تعريف البيانات الشخصية بأنها كل " معلومة متعلقة -

يه " الشخص المعني"، ويعد قابلًا للتعرف كل شخص يمكن التعرف عليه   سواء بطريق بشخص طبيعي مُعرف أو قابل للتعرف عليه يطلق عل

أو مباشر أو غير مباشر بالرجوع إما إلى رقم هوية أو عدّة معطيات أخرى خاصة بهويته البدنية أو الفيزيولوجية أو النفسية أو الاقتصادية 

 الثقافية أو الاجتماعية3

436 -le réglement2016/679 du parlement européen et du conseil du 27 avril 2016 relative à la protection des personnes 

physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à libre circulation de ces données et abrogeant 

la directive 95/96/CE 

https://www.macsf.fr/Responsabilite-professionnelle/Ethique-et-societe/droit-deferencement-donnees-personnelles
https://www.macsf.fr/Responsabilite-professionnelle/Ethique-et-societe/droit-deferencement-donnees-personnelles
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لا يخفى بان النص صراحة على الحق في النسيان الرقمي في صلب النظام الأوربي يعد بمثابة مكسب لا يستهان به وخطوة هائلة في    
خلال النص عليه إلى جانب الحق في المحو جعل طريق الاعتراف بهذا الحق، غير أن النظرة الضيقة لهذا الحق والتي تجسدت من 

الحق في النسيان الرقمي يقتصر في سلطة المطالبة في محو البيانات إذا رأى المعني بها أن لا طائل من الاستمرار في نشرها، مع أن 
أخرى بالإوافة إلى المحو ( بل حقوقاً RGPDمفهوم الحق في النسيان يتسع في نظرنا ليشمل ليس فقط الحق في المحو كما ورد في )

 كما سيأتي معنا.
إذن فهناك ارتباط بين البيانات الشخصية وما ختصّص لها من أنظمة قانونية وبين فكرة الحق في النسيان الرقمي بحسبان أن هذا    

تعين بما هو مقرر من له يسالأخير قد يكون منصباً على بيانات شخصية لا يرغب صاحبها في استمرار إثارتها في البيئة الرقمية ما يجع
قواعد قانونية في النصوص المنظمة للبيانات الشخصية من سلطات ومكنات تساهم جميعها في تدعيم وتجسيد الحق في النسيان، فهذا 

 الأخير وإن كان مناخه المثالي هو البيانات الشخصية فلا ينبغي في الوقت نفسه الخلط بينهما واعتبارهما شيئاً واحداً.
 ا: الحق في النسيان الرقمي حق  له ذاتيته المستقلة:ثالث
حاولنا فيما استعروناه من محاولات تصنيف الحق في النسيان الرقمي وإدراجه ومن الحقوق المتعارف عليها أن نرسم حدود الحق      

اعتباره  يهدف من الحق في الحياة الخاصة بفي النسيان الرقمي ونرسم نطاقه، وقد خلصنا إلا أن أول ما يتبادر إلى الذهن اقترابه الشديد 
أصلاً إلى إسدار ستائر النسيان على وقائع وأحداث مرت عليها مدة زمنية وهو ما يندرج ومن صميم الحياة الشخصية،  فهو بلا شك يعد 

صر الزمني ق فضلاً عن العنأسلوباً من أساليب حماية الحق في الحياة الخاصة، إلا أن ما يهدف إلي حمايته الحق في النسيان من حقو 
 437لنطاق الحماية يجعل كلا الحقين يختلفان عن بعضهما البعض على نحو يستحيل الجمع بينهما كما تقدم معنا ذلك.

كذلك هو الأمر بالنسبة للحق في حماية البيانات الشخصية فعلى الراغم من التدخل بين الحقين على أساس أن الحق في النسيان   
ن بين يرمي إليه أساساً هو توفير سياج من الحماية على البيانات فضلًا عن قطع الطريق أمام كل استعمال غير مشروع الرقمي يرمي م

 له، إلا أن هذا الحق لا يمكن أن ينصهر تحت حماية الحق في البيانات الشخصية كونه أوسع منه كما أسلفنا.
الرقمي هو حق له ذاتيته المستقلة التي تنأى به لأن ينصهر في بوتقة أحد  وعلى هذا الأساس يمكن القول بأن الحق في النسيان     

 الحقوق المتعارف عليها وإن كان شديد الارتباط بها من حيث الأهداف والمرامي.
 شك لا تقدم معنا بأن الحق في النسيان الرقمي يتماشى مع الفطرة البشرية الكامنة في النفس التي تروم نسيان وعدم تذكر ماويها،  

في أن الرقمنة قد عقدت الووع أكثر فأكثر فلم يعد من السهل أن يحقق لها ذلك حتى مع اللجوء إلى الحقوق المكرسة كالحق في الحياة 
الخاصة، لذلك كان الحق في النسيان الرقمي كان بمثابة المسعف الذي ساعد الإنسان في ظل الرقمنة  وتطبيقاتها في أن تبقى ذكرياته 

يتعلق بماويه في طي النسيان و لا يعاد التذكير به مجددا، ولو حذت أن ثم المساس له بذلك امكن الاستناد إلى هذا الحق من وكل ما 
 أجل المطالبة بإعادة الحال إلى ما كانت عليه.

 الفرع الثالث: التكريس القضائي والقانوني للحق في النسان الرقمي.
في وقت تزايد في استعمال مواقع التواصل الاجتماعي وأصبح الإفصاح فيه عن البيانات جاءت فكرة الحق في النسيان الرقمي   

الشخصية ضرورياً من أجل الاستفادة من مختلف خدماتها، ولم تعد تكفي المناداة بأن تخضع هذه "المخلفات الرقمية" للنسيان، لذا أصبح 
 انوني بعد أن تعالت أصوات الفقهاء مطالبة بذلك.من الضروري أن يعترف بهذا الحق على الصعيدين القضائي والق

 أولاً: الاعتراف القضائي بالحق في النسيان الرقمي:

                                                           

 871.3، بوزيدي أحمد التيجاني، المرجع السابق، ص.87جع السابق، صمعاذ سليمان الملا، المر - 437
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" من أولى القرارات التي فتحت النقاش Google Spainفي قضية " 3131ماي  31يعد قرار محكمة العدل للاتحاد الأوربي الصادر بتاريخ   
هة نظرها فيما يخص نشاط محرك البحت، وقد صدر هذا القرار بناءاً على طلب البث في الدائر حول الحق في النسيان معبرةّ عن وج

والوكالة الإسبانية    Google Spain SL et Google" في قضية تجمع بين كل من  l’Audiencia Nationalمسألة أولية موجه من طرف "
 .M. Costeja Gonzáles( والسيد (Agencia Española de Protección de Datosلحماية البيانات الشخصية )

على محرك البحث قوقل ظهر على نتائج البحث  M. Costeja Gonzálesو قائع القضية تتلخص في أنه كلمّا تمت كتابة اسم السيد       
التي نشرت فيه إعلاناً خاصًا بالبيع بالمزاد   3113في أحد أعدادها الصادرة سنة  ,La Vanguardiaرابط إحالة يحيل على صفحة الجريدة 

، وقد طالب هذا الأخير إصدار أمر في Gonzálesالعلني لعقار في إطار إجراءات تتعلق بديون الحماية الاجتماعية  يظهر فيه اسم السيد 
كما طالب اصدار أمر في مواجهة محرك البحث قوقل باتخاذ ما هو  مواجهة الجريدة بتعديل صفحاتها حتى تختفي بياناته الشخصية،

 ضروري من أجل محو بيانته الشخصية حتي لا تظهر  ومن نتائج البحث. 
جاء في قرار المحكمة "أن مشغل محرك البحث ملزم بإزالة نتائج البحث المتحصل عليها عقب كتابة اسم أحد الأشخاص، وأيضا روابط    

حيل نحو صفحات ويب ثم نشرها من الغير وتتضمن معلومات تخص هذا الشخص، خاصة في الحالة التي لم يكن فيها الإحالة التي ت
 438هذا الاسم أو هذه المعلومات محل إلغاء متزامن أو مسبق من هذه الصفحات، حتى ولو كان النشر في حدّ ذاته مشروعا.

حكمة العدل الأوربية إثارة النقاش عن الحق في إزالة النتائج المرتبطة بالحياة كان من بين أهم النتائج المترتبة عقب اصدار قرار م   
باعتبار أن ذلك يعد من بين أهم الحقوق   "  le droit de référencement الشخصية للإنسان من على محركات البحث فيما يعرف ب "

كل  الحق فيما يخص محركات البحث و فقط بل امتد ليشمل المندرجة في صميم الحياة الخاصة للإنسان، و لم يقتصر الحديث عن هذا
البيانات و المعلومات االخاصة بالشخص و التي تنشر عبر الانترنت سواء من طرفه أو من طرف الغير، وكان أيضا من بين أهم النتائج 

 3137بموجب التوجيه الصادر  سنة  3115در سنة المترتبة عن هذا القرار إعادة  النظر في التوجيه الأوربي المتعلق بالبيانات الشخصية الصا
 ( المشار إليهما أعلاه.RGPDالمسمى اختصاراً )

توالى بعد ذلك صدور الأحكام القضائية من مختلف جهات القضاء الفرنسي التي كرست في حيثياتها بصورة مباشرة أو غير مباشرة      
الذي كرسّ حق أي  3138ماي 33عن محكمة الدعوى الكبرى بباريس بتاريخ الحق في النسيان منها على سبيل المثال الحكم الصادر 

شخص طبيعي في أن يطالب بإلزام محرك البحث بأن يحذف من على نتائج البحث الظاهرة عقب عملية أي بحث تتم من خلال أسم 
 439مات تتعلق بهذا الشخص.أحد الأشخاص روابط الإحالة التي تحيل نحو عدة صفحات ويب نشرت من طرف الغير وتتضمن معلو 

 ثانياً: التكريس القانوني للحق في النسيان الرقمي:
                                                           

438- CJUE.14 mai 2014, Google Spain SL, Google Inc. / Agencia Española de Protección de Datos (AEPD), Mario Costeja 

G. a CJUE a d’ailleurs ajouté que : même un traitement initialement licite de données exactes peut devenir, avec le 

temps, incompatible avec cette directive lorsque ces données ne sont plus nécessaires au regard des finalités pour 

lesquelles elles ont été collectées ou traitées. Tel est notamment le cas lorsqu’elles apparaissent inadéquates, qu’elles ne 

sont pas ou plus pertinentes ou sont excessives au regard de ces finalités et du temps qui s’est écoulé » ,Marion Polidori, 

L’arrêt Google Spain de la CJUE du 13 mai 2014 et le droit à l’oubli,Revue Civitas Europa 2015/1 (N° 34), p 243. 

  

 

439 -TGI de Paris, ord, Réf, 12 mai 2017, Madame X. / Google France et Google Inc. disponible sur le site : 

www.légali.net. 

https://www.cairn.info/revue-civitas-europa.htm
https://www.cairn.info/revue-civitas-europa-2015-1.htm
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في مواجهة التطورات الرقمية المتسارعة وما خلفته من أثار على كافة الأصعدة، لم تكن التشريعات على اختلافها لتبقى مكتوفة الأيدي   
 توكبها بالضبط والتنظيم.إزاء ما استجد منها فكان لا بد من التحرك عن طريق سن تشريعات 

 وإذا نظرنا إلى الحق في النسيان في البيئة الرقمية على أنه حق من الحقوق التي لم يتجدد الحديث عنها إلا مع الانتشار الرهيب لمختلف 
و ما سينبينه من ق وهالتطبيقات الرقمية، فإن التشريعات والأنظمة الأوربية خاصة كانت متردّدة نوعاً ما في الاعتراف الصريح بهذا الح

 خلاف هذا الفرع وفقاً لما يلي:
 ـ الاعتراف غير المباشر بالحق في النسيان الرقمي:3
ما إن برزت الحاجة إلى اسدال ستائر النسيان على مختلف الوقائع والأحداث المرتبطة بالإنسان والتي كانت محل معالجة رقمية على     

 شبكة الأنترنت حتى طرح التساؤل وبحدّة حول السند القانوني الذي يمكن اللجوء إليه من أجل المطالبة قضائيا به وجعله ممكننا؟ً
الفقه القانوني المتخصّص في مجال الرقمنة والمحاكم التي طلب منها الفصل في منازعات محلها الإلزام باتخاذ تدابير  لم يكن أمام   

تهدف إلى تكريس الحق في النسيان الرقمي سوى البحث في القوانين ذات الصلة عن أي نص يسعفها في هذا المجال، لذلك عدّ الحق 
ة قانوني ممتد نسبيا في الزمان بدأ سنوات السبعينات والثمانينات من القرن الماضي وكان ذلك خاص في النسيان الرقمي وبحق ثمرة بناء

 440مع صدور أولى القوانين المؤطرة للبيانات الشخصية في أوروبا وكانت التشريعات الفرنسية والألمانية سباقة في هذا المجال.
التي كان لها قصب في مجال حماية البيانات الشخصبة، صدر القانون الفيدرالي فعن القانون الألماني الذي يعد من أولى القوانين    

وقد جاء في أحد  ،Land de Hesse"441والذي صدر بعد القانون الذي أصدره المستشار " 3188جانفي  38لحماية البيانات الشخصية في 
ة إلى الحق صبح تخزينها غير مقبول بالنسبة إليه، بالإوافمواده بأن لأي شخص بموجب القانون الحق في محو البيانات التي تعنيه إذا أ 

 في تخزينها عندما تصبح ظروف التخزين غير صالحة.
كما هو ظاهر من خلال هذا النص الذي يعد الحجر الأول الذي ووع في بناء صرح حماية البيانات الشخصية بأن حق النسيان لم      

مع جل القوانين التي جاءت من بعده، وإنما أورد عدداً من الحقوق على غرار الحق في المحو يتشر إليه بصريح العبارة كما حدث تقريبا 
 والحق في التأمين التي تساهم في تكريس وتجسيد الحق في النسيان. 

التأقلم عن  ةنفس الأمر بالنسبة للقانون الفرنسي الذي ما إن بدأت فرنسا تخط خطوتها الأولى نحو المعلوماتية حتى وقفت على حتمي   
المتعلق بالمعلوماتية والحريات الذي عرف فيما بعد عدة  3183جانفي  7الصادر في  38-83طريق سن تشريعات مواكبة، فكان القانون 

 الصادر عن البرلمان التوجيه الأوربيتعديلات عتدت بمثابة الحجر الأساس للحق في النسيان الرقمي بإقراره الحق في محو البيانات ليليه 
المتعلق بحماية الأشخاص الطبيعيين في مواجهة المعطيات ذات الطابع الشخصي وحرية  3115أكتوبر  31بتاريخ   CE/ 15/17الأوربي رقم 

انتقال البيانات اللتان كرستا الحق لكل شخص في الحصول من المسؤول عن معالجة البيانات محو البيانات الخاصة به عندما تكون غير 
  442 مكتملة ومغلوطة.

                                                           

440 - Maxime Besem ;op ;cit,p13. 

441 -  Il s’agit également de la première loi au monde en matière de protection des données personnelles. Voy. G. 

GONZALEZ FUSTER, The Emergence of Personal Data Protection as a Fundamental Right of the EU, op. cit., p. 56, Voir: 

Maxime Besem,IBID,p14. 

 442-Agathe Leseur  ، : Droit à l'oubli numérique : droit virtuel ou bien réel ?,disponible sur le siteCamille Mandon,  

.8740.html-reel-bien-ou-virtuel-droit-numerique-oubli-l-a-siennes.com/droitpari-https://www.affiches 

عدة تعديلات فرضها التطور التكنولوجي المتسارع  8931د عرف القانون المتعلق بالمعلوماتية والحريات المشار إليه أعلاه ومنذ صدوره سنة 

 7.80أكتوبر  3الصادر في  8.78د7.80رة من أهم هذه التعديلات القانون رقم وما أسفر عنه من تطبيقات رقمية ونظم معلوماتية جدّ متطو

https://www.affiches-parisiennes.com/droit-a-l-oubli-numerique-droit-virtuel-ou-bien-reel-8740.html
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انون سالف الذكر على الحق في النسيان الرقمي، بل يتستشف من مواده وما جاءت به من تدابير وأحكام بأن هذا لم ينص صراحة الق  
الحق هو من بين ما يهدف إلى حمايته هذا النص وخير دليل على ذلك ما جاء في نص المادة الأولي منه حينما قررت بأن الإعلام الآلي 

طوره لا بد أن يتم في إطار التعاون الدولي، ولا ينبغي أن يمس بهوية الإنسان ولا بحق من لا بد أن يكون في خدمة المواطن وأن ت
 443حقوقه ولا بالحياة الخاصة ولا بالحريات الفردية والجماعية.

وعها و  لا ريب إذن في أن الإحالة المبكرة ومن نص المادة الأول على ضرورة حماية الحياة الخاصة، فضلاً عن جملة التدابير التي   
وحي تالقانون المتقدم والتي على رأسها الحق في محو البيانات وعدم تجاوز مدة الحفظ المدّة الضرورية التي من أجلها ثم جمعها وتخزينها 

  444.بالإقرار الغير المباشر لقانون المعلوماتية والحريات لهذا الحق حتى وإن خلت أحكامه من أي إشارة صريحة له

ليسن  3133الجزائري المتأخر في اللحاق بركب التشريعات المهتمة بالبيانات الشخصية كان عليه الانتظار حتى سنة بالنسبة للمشرع    
بموجب  3117تشريعاً خاصاً بهذا الموووع، وقد جاء ذلك تكريساً للمبدأ الدستوري المستحدث بموجب التعديل الذي أدخل على دستور 

على ضرورة حماية الحياة   17المتضمن التعديل الدستور ، فبعد أن أكدت الفقرة الأولى من المادة  3731مارس  17الصادر في  13-37القانون 
الخاصة وسرية المراسلات بموجب الفقرتين الثانية و الثالثة، حرصت ذات على إيلاء البيانات الشخصية أهمية خاصة من خلال اعتبار أن 

هذه المعطيات هو حق من الحقوق الأساسية يحرص القانون على التأكيد عليه و على   حماية الأشخاص الطبيعيين  في مجال المعالجة
 معاقبة أي سلوك يؤدي إلى انتهاكه.

المتعلق بحماية الأشخاص الطبيعيين في مجال  3133يونيو  31الصادر في  18-33تكريساً لهذا المبدأ أصدر المشرع الجزائري القانون   
ع الشخصي، وبمراجعة نصوص هذا القانون يلاحظ أنه لم يتضمن ما يشير صراحة إلى الحق في النسيان معالجة المعطيات ذات الطاب

 الرقمي، وإن تضمن على غرار باقي التشريعات كما سيأتي معنا على بعض الحقوق التي تساهم في تكريس هذا الحق.
 ـ التكريس القانوني الصريح للحق في النسيان الرقمي:5
كان الحق في النسيان ومنذ مدة طويلة محل عدّة مطالبات من أجل تجسيده والنص عليه قانوناً، وليس ذلك كما قد يعتقد لأول وهلة   

، فها هو 3183مع اجتياح الرقمنة لكل المجالات، بل تعود هذه المطالبات للفترة التي ثم فيها الإعداد لقانون المعلوماتية والحريات سنة 
بأن  3188نوفمبر  31وهو أحد المشاركين في إعداد وتحرير هذا القانون يرى في تقريره الصادر بتاريخ   Jacques Thyraudنسي النائب الفر 

"المعلوماتية كان من نتائجها القدرة الهائلة على التخزين على نحو أصبح يخشى فيه على حق يعد من بين أهم الحقوق الأساسية وهو 
 445الحق في النسيان".

                                                           

الصادر في  .09د7.81المتعلق بتنظيم النظام الصحي، القانون  7.89جويلية  70الصادر في  300د7.89المتعلق بالجمهورية الرقمية، القانون 

القانون عدة تعديلات جوهرية تماشيا مع مقتضيات التوجيه الأوربي  المتعلق بحماية البيانات الشخصية و الذي أدخل على 7.81جوان  .7

(RGPD3) 

Art 443- 17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés-n° 78 1de la Loi "L'informatique doit  

s'opérer dans le cadre de la coopération internationale. Elle être au service de chaque citoyen. Son développement doit 

ou ne doit porter atteinte ni à l'identité humaine, ni aux droits de l'homme, ni à la vie privée, ni aux libertés individuelles 

» publiques 

444 - Charlotte HEYLLIARD، op ;cit، P17. 

445 - «L'informatique a introduit une capacité de mémorisation considérable au point que certains peuvent craindre 

qu'elle ne porte atteinte à l'un des droits les plus fondamentaux de l'être humain: le droit à l’oubli» Rapport n° 72 (1977-
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وما صاحبه من ظهور تطبيقات وخدمات تفاعلية أدرك القائمون عليها ضرورة توفير الاحترام للحق في النسيان  3.1عد ظهور الويب ب   
بباريس تحت  3131أكتوبر  31الرقمي عبر الالتزام بالميثاق الخاص بالحق في النسيان في المواقع التشاركية ومحركات البحث الموقعة في 

والرامية  3111الوزيرة المكلفة بالاقتصاد الرقمي ويعد التوقيع عليها تتويجا لمشاورات بدأت منذ خريف  Morize-Kosciusko Nathalie رعاية 
إلى تكريس مختلف الحقوف التي ورد ذكرها في قانون المعلوماتية والحريات، و الغريب في الأمر أن فيسبوك وقوقل لم تكن من بين 

 446الموقعين على هذا الميثاق. 
يهدف هذا النص الرامي أساساً إلى حماية البيانات الشخصية إلى تعزيز وتكريس الشفافية في استغلال البيانات الشخصية الخاصة    

بالمستخدمين فضلاً عن تمكين هؤلاء من ممارسة دور الرقابة عليها، كما يهدف هذا الميثاق إلى توفير مجموعة من الضمانات والحقوق 
غرار حماية البيانات الشخصية ود الفهرسة الألية من طرف محركات البحث، ووع روابط تحيل نحو معلومات واوحة للمستخدمين على 

وسهلة الوصول إليها متعلقة بالاستراتيجية المنتهجة لحماية البيانات الشخصية، ووع تحت تصرف المستخدم الوسائل التقنية التي تسمح 
 447بالإفصاح عنها. له بتسيير ومراقبة بياناته التي قام

" المكرسّ Google Spainفي قضية " 3131ماي  31أدركت الدول الأوربية بعد صدور قرار محكمة العدل للاتحاد الأوربي الصادر بتاريخ   
لك ذ صراحة للحق في النسيان قصور الإطار التشريعي الصادر في هذا الخصوص لا سيما أحكام التوجيه الأوربي المشار إليه أعلاه، فكان

  448دافعاً بالنسبة إليها حتى تعيد النظر فيه بما يوفر أحسن حماية للبيانات الشخصية.

                                                           

1978) de M. Jacques THYRAUD، fait au nom de la commission des lois، déposé le 10 novembre 1977, Etienne 

Quillet,op ;cit,P1. 

446 - Christiane Féral-Schuhl، op، cit: p 0.3  

447  - «Le «droit à l’oubli numérique » n’est cependant pas visé dans le corps de la Charte. Sa mention expresse est à 

rechercher dans le Préambule. Selon ce dernier, la Charte a vocation à mettre en œuvre les « droits constituant le "droit à 

l’oubli" ».  Etienne Quillet,op ;cit,P22. 

ت للميثاق الأوروبي قوة ملزمة، هذ د مع دخول حيز التطبيق اتفاقية لشبونة أصبحت البيانات الشخصية محل حماية خاصة وأنها أعط 448

من الاتفاقية المنظمة  80الميثاق الذي جاء في مادته الثامنة أن " لكل شخص الحق في حماية البيانات الشخصية التي تخصه" فضلا عن المادة 

حكام اللازمة من أجل ضمان الحماية لعمل الاتحاد الأوربي التي كرست بدورها هذا الحق تاركة للمجلس والبرلمان الأوربي وضع التشريعات والأ

 اللازمة لهذه البيانات3

-«C'est pour prendre en compte cette évolution que la Commission européenne a présenté deux textes le 25 janvier 

2012 : une proposition de règlement général sur la protection des données91 et une proposition de directive spécifique 

aux données policières et judiciaires. Le texte proposé par la Commission européenne est ambitieux. Il l'est dans sa 

forme, puisque qu’il s’agit d’un règlement et non plus d’une directive, qui sera donc d’application directe et ne 

nécessitera pas de transposition, permettant ainsi une réelle harmonisation des droits nationaux. Les divergences de 

point de vue entre les États et la complexité de certaines questions techniques ont cependant considérablement retardé 

son adoption »   ,  Lamia EL BADAWI, LE DROIT A L'OUBLI A L'ERE DU NUMERIQUE, La revue « droit à l’oubli », n°6, 

Septembre 2016, p12. 
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" المعدل للاتفاقية السالفة الذكر والتي  RGPDبالفعل جاء بعد ذلك النظام العام المتعلق بحماية البيانات الشخصية المسمى اختصاراً "     
من أجل العمل على مواكبة أحكام الاتفاقية مع التطورات التكنولوجية المتسارعة 3133سنة جاءت نتيجة اقتراح من اللجنة الأوربية منذ 

 449لاسيما ووع إطار قانوني موحد ومنظم يؤطر البيانات الشخصية المتحصل رقمياً لكل المقيمين في دول الاتحاد الأوروبي.
 Droitهذه المادة باسمه مضافاً إلى الحق في المحو  للحق في النسيان الرقمي جاء عنوان» RGPD"من " 38خصص نص المادة     

à l’effacement «droit à l’oubli» ويتجلى من الاطلاع على فحوى نص هذه المادة أنها تمنح لأي شخص تكون بياناته الشخصية ،
يطة ره لهذا الطلب شرمحل معالجة أن يطلب من المسؤول عن المعالجة محوها في أقرب الأجال، وعلى هذا الأخير أن يستجيب بدو 

 ـ إذا لم تعد البيانات الشخصية ضرورية لتحقيق الأغراض التي تم تجميع البيانات لأجلها.أن يتوافر شرط من الشروط الأتية ": 
لا من اللائحة، إ  1/3و  3/7ـ إذا قام الفرد موووع البيانات بسحب رواه على عملية المعالجة والتي تم تأسيسها عليه وفقا للمادتين 

 إذا كان هناك أساس قانوني أخر للمعالجة. 
 من اللائحة ولم تكن هناك مصلحة راجحة تبرر استمرارها. 33ـ إذا اعترض الفرد موووع البيانات على عملية المعالجة وفقا للمادة 

 ي سبق توويحها.الت إذا كانت عملية معالجة البيانات غير مشروعة وفقا للأسس التي بينتها اللائحة بشأن مشروعية المعالجة -
إذا كان هناك التزام قانوني يفرض على المراقب إزالة البيانات الشخصية وفقا للقانون الاتحادي أو قوانين الدول الأعضاء التي  -

 يخضع لها المراقب.
 .بالأطفالمن اللائحة والتي تتعلق بمعالجة البيانات في الخالصة  3من المادة  3إذا كانت المعالجة على أساس الفقرة  -

 المطلب الثاني: الأليات القانونية التي تسمح بضمان المطالبة بالحق في النسيان الرقمي وتجسيده.
بعد أن أصبح الاعتراف بالحق في النسيان الرقمي ضرورة لا مناص منها خاصة في ظل التزايد المستمر للتطبيقات والخدمات الرقمية،     

وبعد أن وقفنا على أن هذا الحق اكتسى بالفعل المكانة التي يستحقها كونه الملاذ الذي يلجأ إليه كل راغب في نسيان جانب من جوانب 
غب في استعادتها، حق لنا أن نتساءل عن الأليات القانونية التي تسمح بووع هذا الحق مووع التطبيق، فلا يكفي كما هو حياته لا ير 

 معلوم مجرد الاعتراف بالحق مالم يقترن بما يكفل احترامه.
ن مختلف المطبقة لها فكرة عيعطي الاطلاع على مجمل القوانين الصادرة في هذا الخصوص لاسيما التوجيهات الأوربية والقوانين    

الأليات والتدابير التي تسمح بووع هذا الحق مووع التطبيق منها يسهم بشكل مباشر في ذلك عن طريق مجموعة من الحقوق المخولة 
 لصاحب المصلحة، ومنها ما يسهم بشكل غير مباشر عن طريق المبادئ التي كرستها النصوص السالفة الذكر.

  النسيان الرقمي من خلال المباد  العامة التي يخضع لها حفظ البيانات الشخصية.ـ أولاً: ضمان الحق في
لاريب في أن من يطلّع على مختلف القوانين الموجهة لحماية البيانات الشخصية يقف على أن هناك العديد من المبادئ التي ثم إرساؤها   

الحق في اللازمة للحق في النسيان الرقمي، وقد أطلق عليها الفقه بفي صلب هذه النصوص وتسهم بشكل غير مباشر في توفير الحماية 
"، وقد جاءت هذه التسمية بسبب أن هذه المبادئ يؤدى احترامها من طرف المسؤول عن un droit à l’oublie passifالنسيان السلبي "

ته في عينة يستطيع من خلالها مواجهة ما قد يعترض رغبالمعالجة إلى الاحترام غير المباشر لهذا الحق ولا تمنح المعني قدرات أو أليات م
 450النسيان.

                                                           

449 - Tout sur le RGPD , origine, objectifs, sanctions, article disponible sur le site : https://admaker.fr/blog/tout-sur-rgpd-

origine-objectifs-sanctions/ 

450 - Maxime Besem, op, cit, p30. 

https://admaker.fr/blog/tout-sur-rgpd-origine-objectifs-sanctions/
https://admaker.fr/blog/tout-sur-rgpd-origine-objectifs-sanctions/
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تقتضي منا المعرفة الجيدة لهذه المبادئ التعرف أولاً على مدلول المسؤول عنها ليسهل علينا فيما بعد التعرف على المبادئ التي ينبغي      
 يانات ومعالجتها.التقيد بها والعمل على احترامها في إطار أي عملية تهدف إلى حماية الب

 .le responsable du traitement ـالمسؤول عن معالجة البيانات:1
ذو أهمية  sous-traitant   يعد تحديد معني المسؤول عن معالجة البيانات وما يرتبط بها من أفكار مشابهة على غرار المعالج من الباطن    

امها الهادفة إلى حماية البيانات الشخصية، فهو الشخص المخول بتطبيقها و ووع أحكبالغة ِبالنظر لكونه المحور الذي تدور حوله القوانين 
مووع التطبيق فضلاً عن كونه هو من يتولى تحديد الطريقة أو الكيفية التي يتم من خلالها معالجة البيانات و ومان احترام مختلف 

حيت  ي محل الدراسة، كما أن تحديد مدلوله يكتسي أهمية بالغة منالحقوق المكرسة لأصحاب البيانات بما فبها الحق في النسيان الرقم
 كونه يساهم في تحديد القانون الواجب التطبيق  ويؤدي إلى ومان التنفيذ الأمثل للمهام الملقاة على عاتق الهيئات التي أشركها القانون

 451في حماية البيانات.
أصبح  المسؤول عن معالجة البيانات من الأهمية بمكان بحيث لا يمكن إنكاره، في الوقت الذي أصبح الاعتراف بالدور الذي يلعبه     

نات، اتحديد مفهومه الدقيق من الصعوبة ذاتها بالنظر للطابع التقني المعقّد للبيئة الرقمية التي تعد الإطار الذي يتم في داخله حماية البي
مات وتطبيقات حديثة على غرار منتديات المناقشة ومحركات البحث ما عقد من الووع أكثر فأكثر، ونتجت عنه خد 3.1فظهور الوايب 

 جعل التساؤل حول فيما إن كان وصف المسؤول عن معالجة البيانات ينطبق عليها أم لا.
إلى فكرة المسؤول عن المعالجة وهو كما سبق الإشارة إليه بالنظر لدوره المحوري في  RGPDأحالت العديد من الأحكام التي تضمنها     

منه تعريفات له معتبرةً بأنه " كل شخص طبيعي أو معنوي أو سلطة عمومية،  8فقرة  1عملية حماية البيانات الشخصية، وقد تضمن المادة 
 تحديد طرق وأهداف المعالجة، خاصة عندما تكون هذه طرق وأهداف هذه هيئة أو خدمة سواء بمفردها أ بالاشتراك مع الغير تعمل على

 المعالجة محدّدة طبقا لقانون الاتحاد أو قانون أي دولة أخرى عضو

 يالمسؤول عن المعالجة إما أن يتم تعيينه أو أن يتم تحديد المعايير التي يتم من خلالها تعيينه سواء بمقتضى قانون الاتحاد أو قانون أ  
 452لة عضو."دو 
والمعدلة بموجب النظام الأوربي  3115الصادرة  CE/15/17فقرة د من الاتفاقية رقم  3نفس التعريف هو تقريبا الذي جاءت به المادة      

التي و  3113السالف الذكر، وتجدر الإشارة إلى أن التسمية والتعريفات التي أوردتها الاتفاقية الأولي جاءت ثمرة مفاووات بدءت منذ سنة 
بدلاً من المسؤول عن المعالجة  «maître du fichier»والتي كانت تستخدم عبارة " 3133لسنة  333ثم استلهام تعريفها من الاتفاقية رقم 

 453المستعملة بموجب التوجيهين الأول والثاني.

                                                           

451  - GROUPE DE TRAVAIL «ARTICLE 29» SUR LA PROTECTION DES DONNÉES Avis 1/2010 sur les notions de 

«responsable du traitement» et de «sous-traitant» ; Adopté le 16 février 2010,p2. 

452- Art 4,al7 du RGPD " responsable du traitement», la personne physique ou morale, l'autorité publique, le service ou 

un autre organisme qui, seul ou conjointement avec d'autres, détermine les finalités et les moyens du traitement; lorsque 

les finalités et les moyens de ce traitement sont déterminés par le droit de l'Union ou le droit d'un État membre, le 

responsable du traitement peut être désigné ou les critères spécifiques applicables à sa désignation peuvent être prévus 

par le droit de l'Union ou par le droit d'un État membre" 

453  -   - GROUPE DE TRAVAIL «ARTICLE 29» SUR LA PROTECTION DES DONNÉES,op,cit,p3. 
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من  كل ريفلم يفته أن يتصدى لتعبدوره لم يكن المشرع الجزائري في منأى عن التطورات التي شهدتها مختلف التشريعات، لذلك   
بأنه " كل شخص طبيعي أو معنوي، عمومي أو  18ـ33من القانون  1المسؤول عن معالجة البيانات والمعالج من الباطن فعرف الأول المادة 

 بتحديد الغايات من المعالجة ووسائلها" خاص أو أي كيان أخر يقوم بمفرده أو بالاشتراك مع الغير
 النص الذي أورده المشرع الجزائري بشأن تعريف المسؤول عن معالجة البيانات هو تشابه النصين إلى الحد الذي يوحي ما يلاحظ على   

 بأن المشرع استلهم أحكام هذا القانون من النظام الأوربي المشار إليه أعلاه.
تزم بضمان نها لاسيما فيما يخص تحديد الشخص الملولما كانت فكرة المسؤول عن المعالجة مهمة للغاية بالنظر للأسباب السالف بيا    

الحق في النسيان الرقمي لأصحاب البيانات الشخصية وووعه مووع التطبيق، ولما كان تحديد الشخص الذي يمكن وصفه بالمسؤول 
مع البيانات ومعالجتها، هم بجعن المعالجة ليست من السهولة بمكان بالنظر لتعدد المتعاملين في البيئة الرقمية الذين يتعنى كل واحد من

فإن تحديد معايير قانونية يلجأ إليها لتحديد هذه الفكرة تبدو من الأهمية بمكان، وهو الأمر الذي لم يغب عن ذهن من حرروا هذه 
 التشريعات.

ص ما ينطبق عليه بأن شخلذلك ورجوعا لمختلف النصوص المتقدم بيانها الجزائرية منها والأوربية يلاحظ بأنها ووعت شرطين للقول    
 ـ ان يكون شخص طبيعي أو معنوي أو أي كيان أخر. 3وصف المسؤول عن المعالجة وهي:

 ـ يعمل بمفرده أو بالاشتراك مع غير بتحديد الغايات. 3                                  
ل عملية تستهدف ضوي يعد الثاني وظيفياً وهو الأهم بالنسبة لكيرتبط المعايرين مع بعضهما ارتباطاً وثيقاً فبينما يعتبر الأول ذو طابع ع   

 تحديد المسؤول عن المعالجة.
يخص المعيار الأول الجانب الشخصي وتحديداً بمن ينطبق عليهم وصف المسؤول عن معالجة البيانات بالنظر لقيامهم بمعالجة       

إما  نين لضمان احترامها وقيام مسؤوليتهم في حالة الإخلال بها، وهو قد يكونالبيانات و بالتالي التزامهم بما هو منصوص عليه في القوا
شخص معنوي عام كالدولة و الولاية و البلدية أو هيئة عمومية، أو شخص معنوي خاص كشركة )فندق، وكالة سياحية،....إلخ (أو أي 

ن عية أو بالاشتراك مع أي شخص أخر، فقد يتطلب التعاو متعامل خاص، وسواء تمت المعالجة من طرف هذا الشخص المعنوي بمفرده أو بم
مع شخص من الغير لأي سبب من الأسباب في سبيل ومان معالجة الأمثل للبيانات، و حتي لا يتهرب هؤلاء من المسؤولية بحجة 

لو مثلاً أن وكالة سفر المعالجة، ف تعاونهم مع الغير اعتبر القانون أن مشاركتهم للغير لا يعفيهم من المسؤولية التي قد تنتج في حال سوء
سياحية تقوم باستغلال البيانات الشخصية لزبائنها عن طريق إرسالها لشركات الطيران لحجز التذاكر و الفنادق من أجل تأكيد الإقامة 

 454لك من أثار.فإن كلاً من الثلاثة ) الوكالة و شركة الطيران، الفندق( يعدون بمثابة المسؤول عن المعالجة مع يترتب عن ذ
 أما المعيار الثاني وهو الأهم، فيستوجب أن يكون لدى المسؤول على المعالجة القدرة على معالجة البيانات أو سلطة معالجة البيانات إما     

حيات التي يملكها لا بمفرده او بالاشتراك مع الغير كما أسلفنا، ولا يخفي بأن هذا المعيار هو معيار وظيفي يرتبط أساسا ًبواقع الوظائف والص

                                                           

454 -Dans son avis sur cet amendement du Parlement européen, la Commission prévoit la possibilité que «p « pour un 

même traitement, il peut y avoir plusieurs coresponsables décidant conjointement de la finalité du traitement et des 

moyens à mettre en œuvre pour l’effectuer» et que «dans un tel cas, chacun des coresponsables doit être considéré 

comme tenu au respect des obligations posées par la directive en vue de protéger les personnes physiques dont les 

données sont traitées». GROUPE DE TRAVAIL «ARTICLE 29» SUR LA PROTECTION DES DONNÉES, op, cit, p19. 
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المسؤول عن المعالجة من أجل تحديد الأهداف، فكلما كانت للشخص الطبعي أو المعنوي القدرة على ذلك اتخذ هذا الوصف وأصبح 
 455مسؤولاً طبقا للقانون.

لتي يملكها الشخص ا فلا يكفي أن يتم تحديد المسؤول عن المعالجة بمقتضى نص قانوني أو عقد ما لم يتم النظر إلى واقع السلطات   
في سبيل تحديد الغاية من المعالجة، فقد يحدث وأن يتم هذا التعيين دون ان تكون للشخص أي سلطة تذكر في مواجهة البيانات ويتعذر 

 بالتالي اعتباره مسؤولاً وتحميله النتائج المترتبة عن ذلك.
في الغالب وبغض النظر عن المعيارين سالفي الذكر، قد يتم تحديد المسؤول عن معالجة البيانات إما بنص صريح في القانون كأن يتم     

تكليف الأجهزة الأمنية في الدولة بنص صريح في القانون بجمع البيانات الشخصية فيعد في هذه الحالة من كلفه القانون في حكم 
،كما قد يكون تحديد المسؤول عن معالجة البيانات ثم بطريق غير مباشر لا يتم استخلاصه مباشرة من النصوص  456جةالمسؤول عن المعال

هو  القانونية ذات الصلة وإنما عن طريق المبادئ العامة في القوانين المتفرقة كالتشريع المتعلق بالعمل أو القانون المدني أو التجاري كما
 ،457 صة بالعمال و المعالجة من قبل رب العمل.الأمر بالنسبة للبيانات الخا

أحيانا قد تخلو النصوص القانونية وبنود العقد من أي إشارة صريحة بخصوص المسؤول عن المعالجة، والأمر في هذ الحالة يستدعي       
نصوص القانونية مسؤولاً، خاصة وأن الالبحث عمن له التأثير الفعلي والسلطة الواقعية في معالجة البيانات وتحديد الغاية منها واعتباره 

المتقدمة الذكر لم تشترط أن يتم التعيين صراحة للمسؤول في صلب النصوص أو العقود وإنما العبرة بمن له القدرة على تحديد البيانات، 
 458ولا شك في أن البحث في هذه المسألة يستدعي التمعن والبحث في الوقائع والظروف المحيطة بعمل المسؤول.

                                                           

455 -« Comme il a déjà été mentionné précédemment, la notion de responsable du traitement jouait un rôle mineur dans 

la convention 108. Son article 2 définissait le «maître du fichier» comme l’organisme «qui est compétent ... pour décider». 

La convention soulignait la nécessité d’une compétence, déterminée «selon la loi nationale». Elle renvoyait donc aux 

législations nationales sur la protection des données » GROUPE DE TRAVAIL «ARTICLE 29» SUR LA PROTECTION DES 

DONNÉES, op, cit, p8. 

المتعلق  0.د9.المباشر من طرف القانون للمسؤول عن المعالجة ما هو منصوص عليه ضمن أحكام القانون د وكمثال على التعيين  456

فقرة د عندما نصت على مقدمي الخدمات وأوقعت  8بالوقاية من الجرائم المرتبطة بتكنولوجيات الإعلام والاتصال، وتحديداً في نص المادة 

 علقة بحركة السير3عليهم التزاما يلزمهم بحفظ المعطيات المت

الالكتروني الذي يقوم بجمع المعطيات ذات  إلتزامات على عاتق المورد1.-81بدوره ألقي القانون المتعلق بالتجارة الإلكترونية   -457 

عليه  بالطابع الشخصي ويشكل ملفات الزبائن والزبائن المحتملين ألا يجمع إلا البيانات الضرورية لإبرام المعاملات التجارية كما يج

  703مراعاة الالتزامات المنصوص عليها بمقتضى المادة 

458 -«  Il y a lieu d'instaurer la responsabilité du responsable du traitement pour tout traitement de données à caractère 

personnel qu'il effectue lui-même ou qui est réalisé pour son compte. Il importe, en particulier, que le responsable du 

traitement soit tenu de mettre en œuvre des mesures appropriées et effectives et soit à même de démontrer la 

conformité des activités de traitement avec le présent règlement, y compris l'efficacité des mesures. Ces mesures 

devraient tenir compte de la nature, de la portée, du contexte et des finalités du traitement ainsi que du risque que celui-

ci présente pour les droits et libertés des personnes physiques. » 

458- AURÉLIEN BAMDÉ, RGPD: L’exigence de conservation des données pendant une durée pertinente, disponible 

sur le sit : https://aurelienbamde.com/2018/12/14/rgpd-lexigence-de-conservation-des-donnees-pendant-une-duree-

pertinente/ 

https://aurelienbamde.com/author/aurelienbamde/
https://aurelienbamde.com/2018/12/14/rgpd-lexigence-de-conservation-des-donnees-pendant-une-duree-pertinente/
https://aurelienbamde.com/2018/12/14/rgpd-lexigence-de-conservation-des-donnees-pendant-une-duree-pertinente/
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 ـ مبدأ تقييد مدة تخزين البيانات ذات الطابع الشخصي:5   

 le principe deيكاد يجمع كل الفقه المتخصص بأن هذا المبدأ أو شرط الاحتفاظ بالبيانات لمدة معقولة أو تحديد مدة حفظ المعلومات   
la limitation de la durée de la conservation  ها من أجل ومان حماية أمثل للبيانات الشخصية من بين أهم المبادئ التي ثم تسخير

اعتبرت في  CNILبوجه عام وللحق في النسيان الرقي على وجه خاص، ولا أدل على ذلك أن اللجنة الوطنية للمعلوماتية و الحريات 
في النسيان الرقمي المكرس أنه في مواجهة الذاكرة المعلوماتية وحده الحق  331ــ ـ3115تحت رقم  3115أكتوبر  33مداولة لها بتاريخ 

 بإمكانه أن يضمن أن لا يتم جمع البيانات داخل المؤسسة لمدة يمكن اعتبراها بالمبالغ . 3183جانفي  7من القانون الصادر في  5ـ7بموجب 
ودة أو مدة طويلة،  محدومعنى هذا المبدأ أن البيانات الشخصية لا ينبغي أن يتم الاحتفاظ بها من طرف المسؤول عن المعالجة لمدة غير     

بل يتحتم أن تكون هذه المدة مبررة ومعقولة وأن ألا تتجاوز المدة اللازمة لتحقيق الأغراض المرجوة من المعالجة، بعد ذلك يتعين على 
بها مدة أطول من  ظالمسؤول عن المعالجة إتلافها أو تشفيرها أو محوها ماعدا الحالات المرخص بها قانوناً والتي تستدعي طبيعتها الاحتفا

 459اللازم.
فالبيانات الشخصية تخضع إن صح التعبير لدورة حياة، تبدأ بفترة تكون فيها هذه البيانات ذات استعمال دائم وفعال من أجل تحقيق    

ورية لمقابل ضر ، ثم بعد ذلك تقل الحاجة في اللجوء إليها حتى تنعدم لكنها في اune base activeالغاية من جمعها فتووع فيما يسمى 
 ريلجأ إليها عند الضرورة في المستقبل كما في حالة نشوب نزاع كبيانات الفوترة مثلاً، فيتم الاحتفاظ بها مدة معينة يتم تقديرها بالنظ
ة يلخصوصية و طبيعة كل بيان على حدة، وما إن تنقضي هذه المدة يصبح لزاماً على المسؤول عن المعالجة تحت طائلة تحمله المسؤول

محوها أو اتلافها، ثم إن هناك نوع من البيانات نظراً لطبيعتها تخضع لما يسمى بالتخزين المؤبد أو الأرشفة الدائمة و هي لا تخص إلا 
بيانات محدّدة في القانون على سبيل الحصر كالبيانات التي يتم جمعها في سبيل المصلحة العامة وأغراض البحث العلمي أو التاريخي أو 

 460ض إحصائية.لأغرا

البيانات الشخصية ينبغي أن تحفظ في شكل يسمح  حيث جاء فيها بأن" RGPDمن  Eفقرة  5ورد النص على هذا المبدأ في نص المادة      
 بتحديد هوية الأشخاص المعنيين وألا تتجاوز مدة حفظها المدة اللازمة لتحقيق الأغراض المحددة من المعالجة".

المتعلق بالمعلوماتية والحريات وهو النص الذي طرأت عليه تعديلات  3183جانفي  7الصادر في  33-83ء به القانون نفس الحكم تقريبا جا   
المنوه عنها أعلاه، وذلك في  5لينقل حرفيا ما جاء في نص المادة  5فقرة  1حيث جاء نص المادة  RGPDبما يتلاءم مع أحكام النظام المسمى 

  ها فرنسا إلى توحيد تشريعاتها الداخلية في مجال حماية بيانات الأشخاص.سعي من الدول الأوربية ومن
                                                           

ة الاصطناعي وفقا للائح هيثم السيد أحمد عيسى، التشخيص الرقمي لحالة الإنسان في عصر التنقيب في البيانات عبر تقنيات الذكاء - 459

3 في نفس المعني: مني الأشقر جبور، محمود 00، ص7.89، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،7.80الأوربية العامة لحماية البيانات لعام 

، 8ة، جامعة الدول العربية جبور، البيانات الشخصية والقوانين العربية، الهم الأمني وحقوق الأفراد، المركز العربي للبحوث القانونية والقضائي

 8893، ص 7.81بيروت، لبنان،

460 - Guide pratique les durées de conservation، Elaboré en partenariat avec le Service interministériel des archives de 

France (SIAF), Version juillet 2020 ,p3. 

إتلاف البيانات الشخصية لمديريها، أو لمن تولوا أعمال التصفية، إذ يمكن أن تكون هنالك حاجة  "فانحلال الشركة، أو إعلان إفلاسها، لا يحتم -

لكن ذلك، لا يمنع أصحاب البيانات،  .إليها، في قضايا تتعلق بحماية مصالح الشركاء، أو المساهمين، أو الأشخاص الثالثين، أو أصحاب العقود معها

يرون أن الاحتفاظ ببياناتهم، لم يعد يخدم تحقيق الهدف المرجو، أساسا3 ويبقى للمحكمة اتخاذ القرار  من ممارسة حقهم في الاعتراض، عندما

 8703مني الأشقر جبور، محمود جبور، المرجع السابق، ص  المناسب، على ضوء كل حالة"3

 



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

211 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

حيت  1فقرة  1المتعلق بحماية البيانات الشخصية حكماً مشابهاً في نص المادة  3131لسنة  353بالنسبة للقانون المصري أورد القانون رقم     
 يتم الاحتفاظ بها لمدة أطول من المدة اللازمة للوفاء بالغرض المحدد لها.اعتبرت أنه يجب لجمع البيانات ومعالجتها والاحتفاظ بها ألا 

المتعلق بحماية الأشخاص  3133يونيو  31الصادر في  18-33أما عن المشرع الجزائري المتأثر كعادته بالتشريع الفرنسي أصدر القانون   
فقرة ه "يجب أن تكون المعطيات  1ارة إليه وجاء في نص المادة الطبيعيين في مجال معالجة المعطيات ذات الطابع الشخصي السالف الإش

الشخصية محفوظ بشكل يسمح بالتعرف على الأشخاص المعنيين خلال مدة لا تتجاوز المدة اللازمة لإنجاز الأغراض التي من أجلها التي 
 من أجلها ثم جمعها ومعالجتها".  

يانات أهمية مبدأ تقييد مدة حفظ البيانات واعتباره أحد أهم الأليات الكفيلة باحترام الب يتبين من النصوص القانونية المشار إليها أعلاه  
الشخصية بوجه عام، ولا يخفي أيضا ما له من أهمية في تدعيم الحق في النسيان الرقمي وحمايته، إذ أن حفظ البيانات الشخصية 

نع زمنية محدودة وغير دائمة يترتب عنه اتلافها أو محوها فيما بعد، ويم لاسيما تلك التي تندرج في صميم الحياة الخاصة للأنسان لمدة
 الرجوع اليها مهما كانت الأسباب مما يساهم بشكل كبير في تدعيم النسيان الرقمي.

الصادر في  331-3133والأمثلة في القانونين الجزائري و الفرنسي عديدة على تبينيهما لهذا المبدأ، فها هو على سبيل المثال المرسوم رقم    
والمتعلق بحفظ ونقل البيانات التي تسمح بتحديد هوية أي شخص ساهم في إنشاء مضمون في شبكة الأنترنت حدّد في  3133فيفري  35

ولي والثالثة البيانات الخاوعة للحفظ من طرف موردي خدمات النفاد والإيواء على شبكة الأنترنت المحدّدة مهامهم بموجب مادتيه الأ 
المتعلق بالثقة في الاقتصاد الرقمي وهي تتعلق بمجموعة من بيانات الاتصال بالشبكة التي تساهم في تحديد  358-3111أحكام القانون 

قمياً مهما كان نوعه على الشبكة، وقد حدد المرسوم مدة الحفظ بسنة تختلف مدة حسابها بحسب طبيعة هوية أي شخص يقدم محتوى ر 
ورة أو من تاريخ إصدار الفاتورة أو معاملة الدفع لكل فاتأو  البيان، إما من تاريخ إنشاء المضمون أو من تاريخ فسخ العقد او غلق الحساب،

  461 معاملة دفع.
من  33جزائري الأمثلة على تبني هذا الأخير لمبدأ تقييد مدة حفظ البيانات الشخصية عديدة منها ما جاء في نص المادة بالنسبة للقانون ال   

من القانون المتعلق بالوقاية من الجرائم المرتبطة بتكنولوجيات الإعلام و الاتصال المشار إليه أعلاه والذى ألقى التزماً على  11ـ11القانون 
ات الأنترنت وعلى رأسهم بالطبع موردّ خدمة الدخول والإيواء يقضي بضرورة حفظ البيانات المتعلقة بحركة السير، هي عاتق مقدمي خدم

البيانات التي تسمح بالتعرف على مستعملي الخدمة والمتعلقة بالتجهيزات الطرفية المستعملة للاتصال، وأيضاً الخصائص التقنية وتاريخ 
عطيات التي تسمح بالتعرف على المرسل والمرسل إليه والعناوين المطلع عليها، على ان تحدد مدة الحفظ بسنة ووقت ومدة وكل اتصال، والم
 ابتداء من تاريخ التسجيل.

 3138ماي  13المؤرخ في  3138/ أخ/ر م/س ض ب م/  31قرار رقمفي نفس السياق أصدرت سلطة وبط البريد والاتصالات الإلكترونية ال   
المؤرخ في  3135/ أخ/ر م/س ض ب م/83ة حفظ العقود حفظ العقود المبرمة مباشرة في الشكل الإلكتروني بناءاً على القرار حدّدت فيه مدّ 

سنة ابتداءاً من تاريخ فسخ عقود الاشتراك  35وكذا الوثائق التي استخدمت لتحديد هوية الزبائن خلال فترة خمسة عشر  3135ـ31ـ33
 .واللاسلكيةلخدمات المواصلات السلكية 

من أن المدّة غير المحدودة التي تحفظ  3133ديسمبر 33ومن التطبيقات القضائية لهذا المبدأ ما أصدره مجلس الدولة الفرنسي بتاريخ     
صة افيها البصمات الوراثية لا يمكن اعتبارها ضرورية مقارنة بالهدف من وراء إنشاء الملف الخاص بها، خاصة في ووء مدة الصلاحية الخ

                                                           

23  898 du-odifier par la loi n° 2018575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique, m-Loi n° 2004 - 461

219 du 25 février 2011 relatif à la conservation et à la -Décret no 2011 ; relative à la lutte contre la fraude octobre 2018

communication des données permettant d’identifier toute personne ayant contribué à la création d’un contenu mis en 

ligne. 
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سنوات بالنسبة للقصر، وطالب المجلس من الوزير الأول إصدار مرسوم بعد استشارة اللجنة  31سنة بالنسبة للبالغين و 35بها والمقدرة ب 
 462الوطنية للمعلوماتية والحريات من أجل أن إحداث التوافق مع أحكام القانون المتعلق بالمعلوماتية والحريات.

 ـ مبدأ التقيد بالغرض:1
يقتضي هذا المبدأ أن يكون الغرض من معالجة البيانات من طرف المسؤول عن المعالجة واوحاً ومحدداً ومشروعاً، ويعمل على احترام      

هذه الأهداف والتقيد بها طوال مدة الاحتفاظ بهذه البيانات، ويتطلب ذلك من المسؤول عن المعالجة أن يمد صاحب البيانات في البداية 
وري حول عملية الاحتفاظ، لاسيما الهدف من وراءها جمعها، فلا يحق له بعد ان يقوم بتحريفها نحو هدف أخر لم يرتضيه بكل ما هو ضر 

 le principe deبادئ الأمر صاحب هذه البيانات وإلا وعدّ ذلك خرقاً للمبدأ التقيد بالغرض من وراء جمع البيانات أو كما يسمى 
finalité.463 

البيانات يجب جمعها لغايات محدّدة، مشروعة »بقولها إن  bفقرة  5ورد النص على هذا المبدأ ومن أحكام النظام الأوربي في نص المادة     
 464.وواوحة، وألا تعالج لاحقا بطريقة تتنافي مع هذه الغايات"

، وأيضا القانون المصري 3فقرة  1صوص عليه أعلاه في نص المادة نفس المبدأ كرسه القانون الفرنسي المتعلق بالمعلوماتية والحريات المن      
ة أن تعالج بطريقة مشروعة، وملائموالتي جاء فيها أن البيانات يجب لجمعها والاحتفاظ بها أن "  1فقرة  1في مادته  3131لسنة  353رقم 

 للأغراض التي ثم تجميعها من أجلها".
أن يكرس هذا المبدأ ضمن  المتعلق بحماية المعطيات الشخصية 6.-13ه لأحكام القانون لم يفت المشرع الجزائري أثناء صياغت   

فقرة ب بنصها على أن " يجب أن تكون المعطيات الشخصية: ـب مجمعة لغايات محددة، وواضحة ومشروعة وألا  3نص المادة 
 ".تعالج لاحقاً بطريقة تتنافي مع هذه الغايات

اصد من وراء جمع البيانات الشخصية نحو مقاصد أخرى غير التي تلك التي أبدى صاحبها موافقته عليها لا شك في أن تحريف المق     
هي من أكثر ما يحدث في الوقت الحاضر، فمواقع التواصل الاجتماعي و شركات الهاتف النقال عادة ما تعمد إلى جمع بيانات مشتركيها 

جارية بحياتهم الخاصة تم تعمد بعد ذلك إلى استغلالها لأغراض أخرى كبيعها للشركات التو المستفيدين من خداماتها لاسيما تلك المتعلق 
حيث تستغلها في مجال الإشهار، أو كما تفعل شركات الهاتف النقال التي تقدم من بين خدماتها إمكانية التعرف على الموقع الجغرافي 

ف عرض مواقع المطاعم و المقاهي و قاعات الرياوة و غيرها، فتقوم ببناء مل بغية جعل الوصول إلى الأماكن المختلفة في الموقع عن طريق
 465شخصي لكل مستخدم يتضمن كافة هذه المعلومات ثم تقوم بعد ذلك باستغلالها في الإشهار التجاري.

                                                           

462 -  Conseil d’État, 10ème / 9ème SSR, décision du 18 novembre 2015 ; Mme B. D. et Mme A. C.disponible sur : 

www.Légali.net. 

 87.3، مني الأشقر جبور، محمود جبور، المرجع السابق، ص08د هيتم السيد أحمد عيسى، المرجع السابق، ص 463

464 - Considérant 50 du RGPD « Le traitement de données à caractère personnel pour d'autres finalités que celles pour 

lesquelles les données à caractère personnel ont été collectées initialement ne devrait être autorisé que s'il est 

compatible avec les finalités pour lesquelles les données à caractère personnel ont été collectées initialement. Dans ce 

cas, aucune base juridique distincte de celle qui a permis la collecte des données à caractère personnel n'est requise. Si 

le traitement est nécessaire à l'exécution d'une mission d'intérêt public ou relevant de l'exercice de l'autorité publique 

dont est investi le responsable du traitement, le droit de l'Union ou le droit d'un État membre peut déterminer et 

préciser les missions et les finalités pour lesquelles le traitement ultérieur devrait être considéré comme compatible et 

licite. » 
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سهر على حراسة سيار يتطبيقاً لهذا المبدأ وفي قضية تتلخص وقائعها في أن أحد العمال يشغل منصب حارس لدى شركة الطريق ال    
وسلامة استعمال السكة الحديد وتقتضي مهامه عدم مغادرة النطاق المخصّص له حتى يتمكن من التدخل السريع والفوري، ثم تسريحه 

ركب لممن منصب عمله بعد ان تبت للمستخدم خطأه الناجم عن مغادرته هذا النطاق استناداً إلى البيانات المستمدة من نظام تحديد الموقع ا
 على سيارة هذا العامل.

على الرغم من أن نظام تحديد الموقع كان مصرحاً به لدى اللجنة الوطنية للمعلوماتية والحريات وكان محل موافقة مسبقة من طرف  
اقبة تحركات ر العامل المسرح إلا أن محكمة الاستئناف اعتبرت بأن استغلال البيانات الشخصية الناتجة عن نظام تحديد الموقع من أجل م
 466العامل يعد مخالفاً للغرض الذي من أجله أبدى هذا العامل موافقته من اجلها، ولا يمكن اعتبار هذه البيانات دليلاً وده.

 :ـ مبدأ الملائمة2
إحدى  le principe de proportionnalité et  de pertinenceيعد مبدأ الملائمة أو التقليل من البيانات أو كما يسمى في الفقه الفرنسي   

 و أهم النتائج المترتبة عن الأخذ بمبدأ الغاية أو الهدف من البيان، ويقتضي هذا المبدأ من المسؤول عن معالجة قياس البيانات المستعملة
تحقيق الهدف من ة لالوسائل التقنية اللازمة لذلك مع الأغراض المرجوة من هذه العملية، فلا يلجأ إلى معالجة إلا تلك اللازمة و الضروري

 467وراء المعالجة و إلا كانت غير مشروعة.
فالبيانات لا تجمع من أجل الجمع وفقط دونما اعتبارات محدّدة بل بالعكس من ذلك، لا ينبغي الاحتفاظ بها إلا من أجل معالجة   

ضرورية كالاسم واللقب لمسوقة الاكتفاء بالبيانات الواوحة ودقيقة ومحدّدة، ففي إطار العملية التسويقية مثلاً ينبغي على الشركة التجارية ا
 468والبريد الإلكتروني، وأية بيانات أخرى غير هذه تعد من قبيل التزيد ولا حاجة إليها وتعد من قبيل المعالجة غير المشروعة.

بقولها  C فقرة 5في نص المادة  RGPDكغيره من سائر البيانات السالف عروها، ورد النص على هذا المبادئ ومن أحكام النظام الأوربي   
 " يجب أن تكون البيانات الشخصية ملائمة ومناسبة لما هو ضروري للأغراض التي تتم معالجتها من أجلها )تقليل البيانات".

: ـ أن تعالج بطريقة أنه " يجب لجمع البيانات والاحتفاظ بها 1فقرة  1بنصه في المادة  3131لسنة  353نفس المبدأ كرسه القانون المصري رقم 
المتعلق  18ـ33فقرة ج من القانون  1مشروعة وملائمة للأغراض التي ثم جمعها من أجلها"، وأيضا المشرع الجزائري الذي نص في المادة 

و نفس وهملائمة ومناسبة وغير مبالغ فيها بالنظر إلى الغايات التي من أجلها تم جمعها أو معالجتها"،  –بحماية المعطيات الشخصية "
 تقريبا ما جاءت في الناظم الأوربي المتقدم الذكر.

، بمعني أن le principe de minimisation des donnéesيتفرع عن هذا المبدأ مبدأ أخر لا يقل عنه أهمية وهو مبدأ التقليل من البيانات
طلاق، حد الذي يجعل من بعضها غير ضروريا على الإ لا تكون البيانات التي يتم جمعها من طرف المسؤول عن المعالجة مبالغ فيها إلى ال

 469.وأن يكتفي بأقلها قدرة على تحقيق أهداف المعالجة

                                                           

466 -CA de Lyon,13 mars2013 ; article : Anne-Laure Villedieu,  Le principe de finalité appliqué à la géolocalisation : 

https://www.lexplicite.fr/principe-finalite-applique-geolocalisation/. 
   

467 -  Angelo ARAKAZA, Le principe de proportionnalité et pertinence,   

https://angelolawyer.wordpress.com/2015/11/19/le-principe-de-proportionnalite-et-pertinenc. 

 

468 -  Zeenea Software,7 principes à respecter pour traiter de données personnelles. : https://zeenea.com/fr/gdpr-7-

principes-a-respecter-pour-traiter-des-donnees-personnelles. 
 

469 -  Maxime Besem,op,cit,p34. 

http://www.cms-bfl.com/Anne-Laure-Villedieu
https://angelolawyer.wordpress.com/author/arakaza/
https://zeenea.com/fr/author/amontout/
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 إذن يتضح من خلال كل ما سبق بأن المبادئ العامة التي أرساها النظام الأروبي ومن بعده التشريعات المختلفة بما فيها المشرع الجزائري   
تسهم لامحالة في تدعيم وتكريس الحق في النسيان الرقمي سواء بشكل مباشر أو غير مباشر، فمبدأ المدّة المحدودة الذي يجعل من 

لمعالجة تختفي بعدة مرور مدة من الزمن، ومبدأ التقيد بالغرض يلعب كما سبق بيانه في ومان عدم تحريف البيانات المخزنة عن البيانات ا
وجهتها الأساسية التي أعطى صاحبها موافقته بشأنها، في حين يسهم مبدأ الملائمة في ومان عدم المبالغة في جمع البيانات و الاكتفاء 

الغرض من المعالجة، و لاريب في أن هذه المبادئ  إذا ما احترمت من قبل القائمين على المعالجة يسهم ذلك بشكل  فقط بتلك التي تؤدى
 كبير في ومان النسيان الرقمي. 

 ـ ثالثا: ضمان الحق في النسيان الرقمي من خلال الحقوق المخولة لأصحاب البيانات:
التي تتم معالجتها ألياً بغية ومان احترامها مجموعة من الحقوق يلجِؤون إليها كلما خولت القوانين لأصحاب البيانات الشخصية        

كانت المعالجة غير صحيحة أو غير مكتملة أو تتضمن معلومات محرفّة أو يرغب صاحبها في إخفاءها، فهي بذلك حقوق جعلت من صاحب 
نسيان الشخصية، وهي تشكل في مجملها ما يعرف بالحق في ال البيانات او المعني بالمعالجة صاحب حقوق مكتملة بالنسبة لبيانات

 الإيجابي تمييزا لها عن الأولي، فهي تعطيه حقوقاً يكون من شأنها التغيير في البيانات وفقا لما يراه صاحبها وهي كما يلي:
 ـ الحق في المحو:1

 ع التفاعلية للشبكة وتساؤل المستخدمين كما سبق بدأ الحديث بحدّة حول الحق في محو البيانات خاصة مع ظهور المواق       
 .470ذكره حول مصير بياناتهم على الشبكة، وهناك من اعتبره رديفاً للحق في النسيان الرقمي

هو حق الشخص في أن يطلب محو بياناته الشخصية كما هو عليه الحال  le Droit à l’effacementوعلى كل فإن حق في المحو أو    
ة التشخيص الرقمي، وما يترتب عليه من مخرجات أو بما يتضمنه من وصف لحالة الإنسان أو التنبؤ بها ما لم يكن هناك بالنسبة لحال

 471سبب قانوني لاستمرار معالجة البيانات الشخصية أو وجود الملفات الشخصية.
بحماية الأشخاص الطبيعيين في مجال المعالجة الألية المتعلق ) RGPD (والمعروف اختصاراً ب 3137أما التوجيه الأوربي الصادر سنة    

النص على هذا الحق مقروناً بالحق في النسيان مقرةّ للفرد المعني بأحقيته بتقديم  38للمعطيات الذي سبق النص عليه فقد حاء في مادته 
 ة إلى هذا الطلب.طلب حذف بياناته الشخصية ويلتزم مراقب البيانات قانوناً بمحوها، أي يجب عليه الاستجاب

ما يمكن ملاحظته بشأن ما ورد في التوجيه الأوربي التي يمكن اعتبارها بمثابة المرجع في مجال حماية البيانات الشخصية و هي أنها     
بيا  سإلى جانب كتاب أخرين جنحت إلى اعتبار الحق في المحو قرينا بالحق في النسيان الرقمي، غير أن هذا الأمر و إن كان صحيحا ن

على أساس أن الحق في المحو هو أحد الأليات المهمة لتفعيل الحق في النسيان الرقمي ، غير أن ذلك ليس على إطلاق إذا توجد إلى 
جانب الحق في المحو أليات أخرى قد تساهم تفعيل النسيان الرقمي على غرار الحق في التصحيح  و الحق في حضر المعالجة و الحق 

  472نيف بالنسبة لمحركات البحث.في السحب من التص

                                                           

470  : site le sur parue article l’oubi, à droit le ou l’effacement à droit .le RGPD ,Bamdé Aurélien -

Agathe Leseur et Camille Mandon, ibid.,  droit,-le-ou-leffacement-a-droit-https://aurelienbamde.com/2019/01/02/le

Mariline Boizard, Le temps, le doit à l’oublie et le droit à l’effacement, Les Cahiers de la Justice, Dalloz, 2016/4 N° 4 | 

pages 619 . 

 8783هيتم السيد أحمد عيسى، المرجع السابق، ص - 471

472 -"  Enfin، le droit à l'oubli peut exister en dehors de l'effacement des données، notamment par la voie d'un 

déréférencement de résultats de recherches، ce que n'envisage pas directement le législateur. Pourtant, dès 2014, la 

jurisprudence reconnaissait que, dans leur rôle d'indexation des pages web source, les fournisseurs de services de 

https://aurelienbamde.com/author/aurelienbamde/
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الصادرة  CE/3113/53من التوجيه الأوربي  7.3ثم تكريس مبدأ محو البيانات الوارد على بيانات الاتصال بالشبكة في البداية بموجب المادة 
ة بالمشتركين المخزنة انات الخاصالمسماة )التوجيه المتعلق بالحياة الخاصة والاتصالات الإلكترونية( والتي قررت بأن البي 3113جويلية 33في 

والمعالجة من طرف موردّي خدمة الشبكة المفتوحة للجمهور أو خدمة الاتصالات الإلكترونية الموجه للجمهور يجب أن تحذف أو تجعل 
 473مجهولة المصدر عندما لا تكون ضرورية للإرسال".

 (CPCE)من قانون البريد والاتصالات الإلكترونية  11فرنسي بموجب المادة مبدأ محو البيانات أو حذفها ثم تبنيه أيضاً من طرف المشرع ال   
المتعلق بمكافحة الإرهاب والتي جاء فيها أنه ينبغي على متعاملي الاتصالات  3117جانفي  13التي ثم تعديلها بموجب القانون الصادر في 

ت الاتصالات الموجهة للجمهور عبر الخط حذف أو جعل مجهولة الإلكترونية لاسيما من تكمن مهامهم في توفير خدمة النفاذ إلى خدما
 .474المصدر كل البيانات المتعلقة بحركة السير

أعاد «  Google Spainفي قضية " 3131ماي  31سبقت معنا الإشارة إلى أن حكم محكمة العدل الأوربية المشار إليه أنفا والصادر بتاريخ   
ادر شبكة الأنترنت، وقد كان من النتائج المترتبة عنه الوقوف على عدم كفاية التوجيه الأوربي الص التذكير بأهمية الحق في النسيان على

لتوجيه ا المتعلق بحماية الأشخاص الطبيعيين في مجال المعالجة الألية للبيانات الشخصية حيث عمد إلى تعديلها بموجب 3115سنة 
المتعلق بحماية الأشخاص الطبيعيين في مجال المعالجة الألية للمعطيات ) RGPD (والمعروف اختصاراً ب 3137الأوربي الصادر سنة 

 منه للحق في المحو أو الحق في النسيان  كما ورد في عنوان هذه المادة. 38مخصصاً المادة 
من   11على تعديل المادة  11دة استنادات إلى الما 3133ماي  3عمل المشرع الفرنسي بعد دخول التوجيه الأوربي حيز التنفيذ ابتداءاً من     

المتعلق بحماية  3133جوان  31الصادر في  111 – 3133من القانون رقم  31بموجب المادة  38- 83القانون المتعلق بالمعلوماتية و الحريات 
حالة  ن حسب الكل شخص طبيعي يثبت هويته بإمكانه أن يطلب من معالج البيانات مهما كا  البيانات الشخصية حيث نصت على أن "

تصحيح أو استكمال أو تحيين أو تأمين أو محو البيانات الشخصية التي تهمه خاصة تلك التي تكون غير دقيقة أو غير مكتملة و غامضة 
  و عفا عليها الزمن، أو تلك التي يكون استعمالها و نقلها و حفظها ممنوعاً"

                                                           

moteurs de recherche avaient une responsabilité à l'égard des personnes visées dans certaines de ces pages". Mariline 

Boizard ; op cit, p07. 

م بحق د يُنظر في نفس المعني أيضا:" وهكذا فإن مضمون الحق في النسيان الرقمي يتحدد من ناحيتين: الأولي هي التسليم للمستخد

نة زذلك تعديل بياناته الشخصية أو إزالتها حال ما شابها من نقص أو غموض أو قدم، والثانية هي التحقق من شمول هذه العملية للبيانات المخ

في محركات البحث على الانترنت مثل جوجل، أو غيره ولك من الوقت الذي يقوم في المستخدم بوقف حسابه من على هذه المواقع3333" 

 3.3جابر سيد، المرجع السابق، ص أشرف

الذي ) (le droit à l’oubliتعلق الأمر هنا بأحد الحقوق الأساسية للشخص المعني وهو الحق في النسيان د ينظر أيضا في نفس الصدد: "33333ي

ويقتضي هذا ألا يتم حفظ  يهدف لحماية هذا الشخص من مضايقته طوال حياته بواسطة المعطيات التي تحتوي عليها الملفات المتعلقة به،

المعطيات على وجه نهائي ودائم بملفات آلية، حيث يتوجب أن تتحدد مدة الحفظ بشكل مؤقت على ضوء الغاية المرتبطة بكل ملف يتم 

 8.3تكوينه3333"،جدي صبرينة، المرجع السابق، ص 

473 - art 6-1 du directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002 concernant le traitement 

des données à caractère personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques 

(directive vie privée et communications électroniques). 

474 - Loi n° 2006-64 du 23 janvier 2006 relative à la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses relatives à la 

sécurité et aux contrôles frontaliers. 
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جيه لم يجعل من الحق في المحو حقا مطلقاً بل قيده بضرورة توافر حالة من ( أن التو RGPDمن ) 38الملاحظ عند استقراء نص المادة 
 الحالات المنصوص عليها في الفقرة الأولي من نفس المادة، وهي تتعلق بما يلي:

 ـ إذا لم تعد البيانات الشخصية ضرورية لتحقيق الأغراض التي تم تجميع البيانات لأجلها.
من اللائحة، إلا إذا  1/3و  3/7بسحب رواه على عملية المعالجة والتي تم تأسيسها عليه وفقا للمادتين ـ إذا قام الفرد موووع البيانات 

 كان هناك أساس قانوني أخر للمعالجة. 
 من اللائحة ولم تكن هناك مصلحة راجحة تبرر استمرارها. 33ـ إذا اعترض الفرد موووع البيانات على عملية المعالجة وفقا للمادة 

 كانت عملية معالجة البيانات غير مشروعة وفقا للأسس التي بينتها اللائحة بشأن مشروعية المعالجة التي سبق توويحها.إذا  -
إذا كان هناك التزام قانوني يفرض على المراقب إزالة البيانات الشخصية وفقا للقانون الاتحادي أو قوانين الدول الأعضاء التي يخضع  -

 لها المراقب.
  475من اللائحة والتي تتعلق بمعالجة البيانات في الخالصة بالأطفال. 3من المادة  3عالجة على أساس الفقرة إذا كانت الم -

بأنه إذا كان مراقب البيانات عمل على جعل البيانات الشخصية عامة أو متاحة  38في نفس الإطار قررت الفقرة الثانية من المادة    
جب عليه في ووء التكنولوجيا المتاحة والتكاليف المعقولة اتخاذ ما هو ضروري بما في ذلك للجمهور ففضلاً عن للالتزام بمحوها و 

بيانات لالتدابير التقنية اللازمة بغية إخطار المراقبين الأخرين الذين يقومون بمعالجة البيانات بإزالة بياناته الشخصية، بمعنى إزالة هذه ا
 476عن كل ما من شانه تكرار إتاحة البيانات الشخصية مرة أخرى. والروابط التي تساهم في الوصول إليها فضلاً

الجزائري خلافا لما جاء في التوجيه الأوروبي وللقانون الفرنسي المطبق لها ما يشير صراحة إلى مبدأ  18ـ33لم تتضمن نصوص القانون     
 المحو كأهم وامن للحق في النسيان الرقمي.

منه وفي معرض حديثها عن الحق في التصحيح الذي جاءت معنونة باسمه قرّرت بأنه يجوز للشخص  15غير أن التمعن في نص المادة   
أن يحصل مجاناً من مسؤول المعالجة على تحيين أو تصحيح أو مسح أو إغلاق للمعطيات الشخصية التي تكون معالجتها غير مطابقة 

يلاحظ أنها جاءت بعبارة  15والدليل على ذاك أن الترجمة الفرنسية لنص المادة  لهذا القانون، وعبارة مسح مرادفة لعبارة المحو أو الإزالة،
l’effacement .477للدلالة على كلمة محو باللغة العربية  

                                                           

 دترجمة نص المادة المشار إليه أعلاه من نصه الأصلي المحرر باللغة الفرنسية إلى اللغة العربية ثم الحصول عليه من الكاتب هيثم السي - 475

 10،113أحمد عيسى، المرجع السابق، 

  103476هيثم السيد أحمد عيسى، المرجع السابق  -

 يحق للشخص المعني أن يحصل مجاناُ من مسؤول المعالجة على ما يلي: جاء فيها:" 3.د81من القانون  1.د نص المادة  477

غير مطابقة لهذا القانون بسبب الطابع الغير المكتمل أو الغير أد تحيين أو تصحيح أو مسح أو إغلاق المعطيات الشخصية التي تكون معالجتها 

ائدة فالصحيح لتلك المعطيات على الخصوص أو لكون معالجتها ممنوعة قانونا، ويلزم المسؤول عن المعالجة القيام بالتصحيحات اللازمة مجاناُ، ل

 أيام من تاريخ إخطاره3" .8الطالب في أجل 

« La personne concernée, a le droit d’obtenir, à titre gratuit, du responsable du traitement : a) l’actualisation, la 

rectification, l’effacement ou le verrouillage des données personnelles dont le traitement n’est pas conforme à la 

présente loi, notamment en raison du caractère incomplet ou inexact de ces données ou dont le traitement est interdit 

par la loi. Le responsable du traitement est tenu de procéder aux rectifications nécessaires sans frais pour le demandeur, 

dans un délai de dix (10) jours de sa saisine3 » 
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الملاحظ بأن المشرع الجزائري لم يحذو حذو التوجيه الأوروبي الذي خصّص نص مادة خاص بالحق في المحو جاعلاً منه رديفاً للحق    
في النسيان، بل أدرجه ومن حقوق أخرى يستطيع الشخص المعني أن يستعملها كالحق في التصحيح والإغلاق وكل ذلك جاء تحت 

 عنوان الحق في التصحيح.
المشار إليه أعلاه وعلى غرار المشرع الفرنسي ومن قبله التوجيه الأوروبي  15الملاحظ أيضاً بأن المشرع الجزائري ومن خلال نص المادة     

غير مطابقة للقانون بسبب طابعها غير المكتمل أو غير الصحيح لتلك المعطيات على الخصوص أو  قيد ممارسته بضرورة أن تكون المعالجة
تها ممنوعة قانوناً، وهو مما قد يلقي في الأذهان أن المشرع لا يعترف بالحق في المحو بعبارة أخرى لا يقر للشخص حقه في لكون معالج
 النسيان.

 ـ الحق في الاعتراض:5
يعكس هذا الحق السلطة المخولة لكل شخص طبيعي في أن يعترض على أي معالجة ألية تستهدف بيانته الشخصية سواء ثم ذاك    
بقولها " أن لكل شخص  3فقرة  33في المادة  RGPDغراض الدعاية التجارية أو غيرها، وقد ورد النص عليه ومن أحكام النظام الأوربي لأ 

"،كما ورد النص  3فقرة     7أن يعترض في أي وقت لأسباب تتعلق بووعه الخاص على كل معالجة ألية لبياناته الخاصة استنادا إلى المادة 
من قانون المعلوماتية و الحريات الفرنسي  بنصها على أن " لكل شخص طبيعي الحق في الاعتراض  13ق بمقتضى المادة على نفس الح

 .478لأسباب مشروعة في أن تكون بياناته الشخصية محل معالجة"
يظهر جلياً من خلال النصين أن كلاهما استعملا عبارتين مختلفتين، ففي الوقت الذي استعمل النظام الأوربي عبارة " لأسباب تتعلق     

 يخفى ولا "، légitimes motifs " " مشروعة لأسباب " عبارة الفرنسي القانون استخدم " particulière situation بووعه الخاص " "
 المشروعة بالأسباب قةوالمتعل للثانية خلافاَ  ومنها تدخل أن الممكن من التي الحالات عديد أمام المجال وتفسح الثانية من أوسع الأولى بأن
 بمرونة  المسـألة في لقاضيا يفصل نزاع حالة وفي المعالجة، مسؤول مصالح على وتتفوق خاصة بووعية تتعلق أن ينبغي التي الأسباب وهي
 479الفرد. حقوق حماية في يساهم أن شانه من بشكل ةالمشروع الأسباب في
 نللقانو  طبقاً  مشروعة أسباب للمعترض تتوافر أن يشترط بل شرط أو قيد دون من مطلقة بصورة تتم لا إذن الاعتراض حق فممارسة   

 الدولة مجلس اعتبر3131 مارس33 بتاريخ صادر له قرار ففي المشروعة، الأسباب هذه لمدلول تعرض أن الفرنسي للقضاء سبق وقد الفرنسي،
 بووعه تتعلق لغالبا في مشروعة أسباب وجود بشرط تتعلق الاعتراض حق ممارسة شروط من كشرط المشروعة المصلحة فكرة بأن الفرنسي
  480الخاص.

 والفلسفة والدين يعتبر شرط أيضاً بأنه في مجالات السياسة 3111سبتمبر  33كما أكدت محكمة النقض الفرنسية في قرار لها بتاريخ         
 481السبب المشروع متوافراً كلما توافرت للشخص المعنى القدرة على الاعتراض على معالجة بياناته الشخصية.

                                                           

478 -  Christiane Féral-Schuhl، op، cit، p55 ; Céline CASTETS-RENARD، Droit de L’internet، Paris، France، Montchrestien، 

Extenso éditions, 2010 ;p53. 

479 - Céline CASTETS-RENARD ;op,cit ;p53. 

480 -« En conséquence, la mère de famille qui se bornait à invoquer des craintes d’ordre général concernant notamment 

la sécurité du fonctionnement d’une base de données de l’Education nationale, sans faire état de considérations qui lui 

seraient propres ou seraient propres à ses enfants ne justifiait pas de motifs légitimes de nature à justifier l’opposition au 

traitement des données de ses enfants ».con.état,18 mars 2018 ;www.légalis.net 

481 - Cass. crim., 28 sept. 2004, n° 03-86.60,. By Aurélien Bamdé, RGPD,le droit d’opposition, 

https://aurelienbamde.com/2018/12/23/rgpd-le-droit-dopposition/ 

https://aurelienbamde.com/author/aurelienbamde/
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أسباب تتعلق بووع الخاص في الفقرة الأولى من  الملاحظ بأن النظام الأوربي في الوقت الذي اشترط ان تتوافر لطالب حق الاعتراض         
من نفس المادة ممارسة هذا الحق مطلقاً دون أية شروط تذكر وفي أي وقت، وذلك بمجرد أن يمارس المعني  3جعلت الفقرة  33ادة نص الم

 هذا الحق يتوقف المسؤول عن المعالجة فوراً عن القيام بأي عملية تتعلق ببياناته الشخصية، ويكون ذلك في حالة معالجة البيانات لأغراض
 482راض تسويقية مباشرة.الدعاية أو لأغ

فضلاً عن أن تتوافر للشخص الراغب في ممارسة حق الاعتراض أسباب مشروعة، أورد النظام الأوربي استثناءات ترد على سلطة الشخص          
للمسؤول عن من نفس النظام وهي أنه لا يحق  33في ممارسة هذا الحق، يتعلق الاستثناء الأول بما جاء في الفقرة الأولى من المادة 

فاع دالمعالجة القيام بهذه العملية مالم يثبت توافر أسباب مشروعة وملحة تعلو على حقوق وحريات الفرد، أو من أجل الادعاء أو ممارسة أو ال
 عن حق.

رسته حتى لو تعلق الأمر من النظام الأوربي وهو أن ممارسة حق الاعتراض يجوز مما 33استثناء أخر جاءت به الفقرة السادسة من المادة          
ببيانات تم جمعها من أجل أغراض البحت العلمي أو التاريخي أو لأغراض إحصائية، ما لم يثبت أن هذه المعالجة ضرورية لتنفيذ مهمة 

 تتعلق بالمصلحة العامة فلا يجوز ممارسة هذا الحق.
المتعلق بحماية البيانات الشخصية حيث جاء فيها  3131لسنة  353القانون من  7فقرة  3نص على هذا الحق المشرع المصري بموجب المادة          

" لا يجوز جمع البيانات الشخصية أو معالجتها أو الإفصاح عنها أو إفشاءها بأي وسيلة من الوسائل إلا بموافقة صريحة من الشخص المعني 
 بالبيانات، أو في الأحوال المصرح بها قانوناً 

 ويكون للشخص المعني بالبيانات الحقوق التالية:     
 ـ الاعتراض على معالجة البيانات الشخصية أو نتائجها متى تعاروت مع الحقوق والحريات الأساسية للشخص المعنى بالبيانات".   7

حق الاعتراض في نص المادة  18ـ33نون على غرا ر النظام الأوربي والتشريع الفرنسي، لم يفت المشرع الجزائري أن يضمن نصوص القا     
مقراً بأن للشخص المعنى أن يعترض لأسباب مشروعة على معالجة معطياته ذات الطابع الشخصي، وبذلك يكون المشرع أخذ بما ورد في  17

 القانون الفرنسي ولم يأخذ بالنص الوارد في النظام الأوروبي.
وربي منح القانون للمعنى أن يعترض على معالجة بياناته الشخصية إذا ما تمت لأغراض على خطى الأحكام التي جاء بها النظام الأ     

دعائية لا سيما التجارية منها، لينص على الاستثناء الوارد على ممارسة حق الاعتراض كما لو تعلق الأمر بالالتزام قانوني واقع على 
جب إجراء صريح في المحرر الذي يرخص المعالجة، وقد أورد المشرع هذه عاتق المسؤول عن المعالجة، أو ثم استبعاد هذه الأحكام بمو 

 السالفة الذكر. 17الأحكام بمقتضى الفقرتين الثانية والثالثة من المادة 
 ـ الحق في حظر المعالجة:5

هو أحد الحقوق التي جاء بها النظام الأوربي ويشكل  Le droit à la limitation du traitement   الحق في حظر المعالجة أو        
أحد أهم البدائل الممكنة للحق في المحو، ويتم اللجوء إلى استعماله إذا احتج الشخص المعنى على صحة البيانات المعالجة أو على 

                                                           

"تعد هذه الحالة من بين أبرز المخاطر التي تهدد خصوصية الفرد في عصرنا الحديث، وهي جمع البيانات الشخصية لتحقيق الأغراض   - 482 

ملية ع التجارية في تسويق السلع والخدمات كإرسال الإعلانات التجارية للأفراد موضوع البيانات وغير ذلك، ويعتمد ذلك الأن بصورة متزايدة على

الرقمي لحالة الانسان وذلك لغرض دراسة أذواق او ميول المستهلكين من خلال تحليل البيانات الشخصية التي تتعلق بهم عبر  التشخيص

رجح مخوارزميات التعليم الألي ثم بناء الملفات الشخصية لهم تمهيداً لإرسال الرسائل الدعائية التي تحتوى على منتجات أو خدمات يكون من ال

  903م3 هيثم السيد أحمد عيسى، المرجع السابق، صأن "تنال رضاه
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ول عن المعالجة قانونياً وقع على المسؤ  الطريقة التي تمت بها هذه المعالجة، أو في الحالة التي يرغب فيها محو بياناته غير أن التزاماً 
 483حتم عليه الاحتفاظ بها لسبب من الأسباب.

جاء النص على هذا الحق بصورة منفردة ومن أحكام النظام الأوربي بطريقة لم يشهدها التوجيه الأوربي الذي سبقه وهو يهدف      
 إلا بناءاً على رواء صريح من الشخص المعنى. إلى تجميد البيانات لمدة ضرورية ليتم فقط حفظها وعدم استعمالها

منه للنص بصورة مستقلة على الحق في حظر المعالجة واوعاً شروطاً ينبغي أن  33نص المادة  RGPDخصّص النظام الأوربي في     
على صحة أو دقة ـ عندما ينازع الشخص المعني  3تتحقق حتى يتسنى استعمال هذا الحق، وتتعلق هذه الشروط بالحالات التالية:

ـ عندما تكون المعالجة غير مشروعة ويعترض 3بياناته وذلك خلال مدّة زمنية تسمح للمسؤول عن المعالجة بالتأكد من صحة البيانات.
ـ عندما يكون المسؤول عن معالجة البيانات في غير حاجة 1الشخص المعنى على محو بياناته ويطالب بدلاً عن ذلك بحظر استعمالها،

إذا اعترض   ـ1لأغراض المعالجة غير أنها ضرورية للشخص المعنى من أجل الادعاء أو ممارسة أو الدفاع عن حق أمام القانون. إليها
في أثناء التحقق فيما إذا كانت المصالح المشروعة التي يستند عليها  3فقرة  33الشخص المعنى على المعالجة التي تتم وفقاً لنص المادة 

 لجة تتفوق على مصال الفرد المعنى من عدمه.المسؤول عن المعا
المتقدم أن إذا ثم حظر البيانات وفقاً لما سبق بيانه فلن تكون محل أية  33استكمالاً لما سبق تضيف الفقرة الثانية من نص المادة     

الدفاع عنه، أو لحماية حقوق  معالجة ما عدا تخزينها إلا بناءاً على موافقة من صاحب البيانات أو لرفع دعوى أو ممارسة حق أو
شخص طبيعي أو معنوي أخر أو لأسباب تتعلق بالمصلحة العامة للاتحاد أو الدول الأعضاء، كما ينبغي إبلاغ الفرد المعنى من قبل 

 من نفس المادة. 1المسؤول عن المعالجة قبل رفع الحظر وفقا لما ورد في الفقرة 
 :  ثـ الحق في إلغاء المحتوى من محرك البح4
كثيراً بالحق في  le droit au déréférencementعلى غرار الحق في المحو ارتبط هذا الحق أو كما يسمى في الفقه الفرنسي     

 484النسيان الرقمي إلى درجة الخلط بينهما.
وقل أو ياهو مثلًا كق ويعرف هذا الحق حسب اللجنة الوطنية للمعلوماتية والحريات الفرنسية بأنه يسمح بمطالبة محرك البحث     

بحذف نتائج البحث التي تظهر مرتبطة باسم أو اللقب الطالب، فيؤدى ذلك إلى إلغاء أي نتائج بحث من شأنها الظهور ولها علاقة 
 485باسم ولقب المعنى بالطلب، دون أن يؤدى ذلك إلى محوها من موقعها الأصلي الذي نشرت فيه.

                                                           

483 - Sophie Meunier, Qu’est-ce que le droit à la limitation du traitement, disponible sur le site : 

https://www.itgovernance.eu/blog/fr/rgpd-quest-ce-que-le-droit-a-la-limitation-du-traitement. 

484 -  19. FABER (S.), « Jurisprudence de la CJUE sur le droit au déréférencement par les moteurs de recherche », in 

Droit du Numérique – Propriété intellectuelle, La Revue, 17 oct. 2019 ; Marie Bastian, CJUE, Conseil d’État… La prise en 

main juridictionnelle nécessaire du droit au déréférencement, La Revue des droits de l’homme, Actualités Droits-Libertés 

| 2020, 

485- Droit au déréférencement ; https://www.cnil.fr/fr/droit-au-

dereferencement#:~:text=Le%20droit%20au%20d%C3%A9r%C3%A9f%C3%A9rencement%20vous,la%20requ%C

3%A8te%20%22nom%20pr%C3%A9nom%22; Stéphanie ALEXANDRE ; Le déréférencement sur internet est un droit, 

mais qui n’est pas absolu ;disponible sur le site : http://leparticulier.lefigaro.fr/article/le-dereferencement-sur-internet-est-un-

droit-mais-qui-n-est-pas-absolu/ 

https://www.itgovernance.eu/blog/fr/author/smeunier
https://plus.lefigaro.fr/page/stephanie-alexandre
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محركّات البحث تلعب دوراً هاما على شبكة الانترنت من حيث كونها تعد مكاناً غنياً بالمعلومات، فكما هو معلوم ومتعارف عليه بأن     
غير أنه ليس من اليسير الحصول عليها ما لم توجد وسائل تقنية تساعد على ذلك، ومن ثم يأتي دور محركات البحث كقوقل وياهو 

حثون عنه من المواقع أو المعلومات من إدخال مجموعة من الكلمات بحيث تقوم بتلبية طلبات مستخدمي الانترنت وإيجاد ما يب
 486والعبارات داخل محرك البحث، ليقوم هذا الأخير بالعثور على المحتوى المرتبط بتلك الكلمة.

قلقاً مفي الوقت الذي تلعب فيه محركات البحث دوراً هاماً في البحث عن المحتوى عبر الشبكة لا يخفى بأنها أصبحت مصدراً     
للبعض من أن مبدأ عملها ينجم عنه بعض الإخلالات الماسة بالحياة الخاصة وبوجه عام وبالنسيان الرقمي على وجه التحديد، فقد 
يجد الشخص اسمه مقترناً بروابط إحالة تؤدى نحو مواقع إلكترونية تحتوي وقائع وأحداث ربما تكون مرتّ عليها مدّة طويلة يرغب 

 رها، لذا لا يبقى أمامه سوى اللجوء إلى الحق في الإلغاء من على نتائج مخرك البحث.الشخص في عدم تذك
في فرنسا يمارس هذا الحق عن طريق طلب يوجه إلى محرك البحث المعنى عبر الصفحات المخصّصة لذلك من طرف المحرك،     

تكز عليها في مطالبته، يكون بعد ذلك لمحرك البحث محل طلب الإلغاء وأيضاً الأسباب التي ير  URLيحدد الطالب من خلاله عنوان 
أجل أداناه شهر وأقصاه ثلاثة أشهر للرد على الطلب، وفي حالة عدم الرد أو الرفض يكون للطالب الحق في التوجه نحو اللجنة 

 487الدولة. في مجلس الوطنية للمعلوماتية والحريات، وفي حالة عدم استجابة هذه الأخيرة يكون للطالب التوجه للعدالة ممثلة
حقاً من صنع القضاء الفرنسي والهيئات القضائية  le droit au déréférencementيعد الحق في الإزالة من على نتائج البحث أو    

الفرنسية وارتبط الحديث عنه في البداية بالحق في المحو السالف الذكر والحق في النسيان الرقمي كما سبق وأن أشرنا، ولا يخفى 
انبة هذا الربط للصواب من حيث كن يتجاهل مبدأ عمل محرك القائم على تصنيف المحتويات وإظهار النتائج المتعلقة بها ومن مج

هو مصطلح لا يمكن أن يتصل إلا بنشاط المحرك البحث، و لا يستوى ربطه   déréférencement le  ثمة فإن إزالة هذه النتائج أو 
 رقمي باعتبار أن هذين الحقين أعم و أشمل كما تقدم معنا.بالحق في المحو أو النسيان ال

المتقدم  Google Spainفي قضية " 3131ماي  31القرار الصادر عن محكمة العدل للاتحاد الأوربي الصادر بتاريخ  أن لا شك في  
طالبة ت من خلاله إمكانية مالحديث عنه شكل حجر الزاوية في بنيان "الحق في النسيان الرقمي" كيف لا وأن هذه المحكمة أقر 

نتائج البحث المتحصل عليها عقب كتابة اسم أحد الأشخاص، وأيضا روابط الإحالة التي تحيل نحو صفحات محركات البحث بإلغاء 
ويب ثم نشرها من الغير وتتضمن معلومات تخص هذا الشخص، خاصة في الحالة التي لم يكن فيها هذا الاسم أو هذه المعلومات 

 488غاء متزامن أو مسبق من هذه الصفحات، حتى ولو كان النشر في حدّ ذاته مشروعاً.محل إل
توالت بعد ذلك الأحكام القضائية الصادرة قضايا تخص إلزام محرك البحث بإزالة نتائج البحث على غرار الأمر الاستعجالي الصادر     

القاضي بإلزام محرك البحث قوقل بإلغاء رابط الإحالة المؤدية نحو موقع  3131ديسمبر  31عن محكمة الدعوى الكبرى بباريس بتاريخ
سنين تخلو منها صحيفتها القضائية وقد سببت لها مشاكل في  3ات حول إدانة صادرة ود المدعية منذ إلكتروني تضمن معلوم

                                                           

486 -Elise Ric bourg Attal، la responsabilité civile des acteurs de l’internet، Larcier، Paris، France,2014,p206. 

487 -  https://www.cnil.fr/fr/le-dereferencement-dun-contenu-dans-un-moteur-de-recherche. 

488   - CJUE.14 mai 2014, Google Spain SL, Google Inc. / Agencia Española de Protección de Datos (AEPD), Mario 

Costeja G. a «l’exploitant d’un moteur de recherche est obligé de supprimer de la liste de résultats, affichés à la suite 

d’une recherche effectuée à partir du nom d’une personne, des liens vers des pages web, publiées par des tiers et 

contenant des informations relatives à cette personne, également dans l’hypothèse où ce nom ou ces informations ne 

sont pas effacés préalablement ou simultanément de ces pages web, et ce, le cas échéant, même lorsque leur publication 

en elle-même sur lesdites pages est licite »  Marion Polidori ;op.cit. ;p 
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والقاضي بإلزام محرك البحث قوقل  3138ماي  33الحصول على عمل، أيضا الأمر الاستعجالي الصادر عن نفس المحكمة بتاريخ  
لة جنسية لأحد عاروات الأزياء لم تبدى مواقتها بنشرها في المواقع بإزالة رابط إحالة نحو مووع إلكتروني يتضمن صوراً ذات دلا

 .489المحال إليها
قراراً حدّد  31 3131ديسمبر 7تأكيداً لفكرة للطابع القضائي للحق في الإزالة من نتائج البحث أصدر مجلس الدولة الفرنسي بتاريخ     

يات، لضمان هذا الحق تحت رقابة اللجنة الوطنية للمعلوماتية والحر من خلالها الضوابط التي يتعين على محرك البحث التقيد بها
القاضي أثناء فصله في الطلب المقدم له يقصل في ووء الظروف والقانون المطبق أثناء النظر في الطلب، ـ طلب إزالة رابط -منها: 

يس الحق في طلب إزالة نتائج البحث ل إحالة مؤدى إلى موقع إلكتروني متضمن بيانات شخصية لأحد الأشخاص عبارة عن حق، ـ
مطلقاً بل ينبغي أن يضمن مع مراعاة الحق في الإعلام،ـ الموازنة بين هذين الحقين تتم بالنظر لطبيعة البيانات الشخصية، وهي 

نسية ومعتقداته الدينية، جوهي البيانات الأكثر تدخلاً في حياة الإنسان كحياته ال غالبا ما تتعلق بالبيانات التالية:ـ البيانات الحساسة
وحالته الصحية، ـ البيانات المتعلقة بالووعية الجزائية كالإدانات السابقة وغيرها، ـ البيانات الحساسة دون أن تتعلق بالحياة 

 490الخاصة.
سائل أولية مفي نفس السياق كانت لمحكمة العدل الأوربية فرصة تحديد نطاق الحق في إزالة نتائج البحث بمناسبة فصلها في    

وقد عنى الأول بتحديد النطاق الإقليمي لهذا  3131سبتمبر  31وذلك بمناسبة قرارين صادرين بتاريخ  وردت إليها من مجلس الدولة
لبيانات االحق معتبراً بان الحق في إزالة نتائج البحث لا يتعدى النطاق الأوربي، أما الثاني قرر بأن البيانات حظر المعالجة الوارد على 

 491الحساسة يسرى أيضاً على محرك البحث.
المشار    18ـ33من القانون  15صريح في القانون الجزائري وإنما يمكن اللجوء إلى نص المادة  الملاحظ بأن هذا الحق لم يرد بشأنه     

حصل أنه يجوز للشخص أن يإليها أنفا، خاصة وأنها في معرض حديثها عن الحق في التصحيح الذي جاءت معنونة باسمه قررت ب
مجاناً من مسؤول المعالجة على تحيين أو تصحيح أو مسح أو إغلاق للمعطيات الشخصية التي تكون معالجتها غير مطابقة لهذا 

 القانون، وعبارة مسح مرادفة لعبارة المحو أو الإزالة كما سبق.
 
 

 خاتمة:

                                                           

489 -  TGI de Paris, ord, Réf, 19décembre 2014, Marie-France M. / Google France et Google Inc 

 ; TGI de Paris, ord, Réf, 12mai 2012, Madame X. / Google France et Google Inc. Disponible sur le site : www .léglis.net. 

490 - https://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/droit-a-l-oubli-le-conseil-d-etat-donne-le-mode-d-emploi. 

491 -«  est tenu d’opérer ce déréférencement non pas sur l’ensemble des versions de son moteur, mais sur les versions 

de celui-ci correspondant à l’ensemble des États membres, et ce, si nécessaire, en combinaison avec des mesures qui, 

tout en satisfaisant aux exigences légales, permettent effectivement d’empêcher ou, à tout le moins, de sérieusement 

décourager les internautes effectuant une recherche sur la base du nom de la personne concernée à partir de l’un des 

États membres d’avoir, par la liste de résultats affichée à la suite de cette recherche, accès aux liens qui font l’objet de 

cette demande ».www .légali.net. 
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منذ ظهورها واتاحتها للاستعمال العام لاريب في أنه كانت لشبكة الانترنت عديد الإيجابيات التي جعلتها تقتحم حصون الأفراد     
نها أنها وفي الوقت نفسه كانت لها سلبيات لا تنكر من بي، ومعاملاتهم اليومية على نحو لم تعد لديهم القدرة على الاستغناء عنها

   نشر عبر مختلف مواقعها لا يمكن نسيانه بكل يسر، وذلك لسهولة تداوله ومشاركته عبر مختلف المواقع والخدمات. أدّت إلى أن ما ي
اختلفت نظرة المتخصّصين حول مفهوم الحق في النسيان الرقمي لحداثة الاهتمام به من جهة، ولتعدد جوانبه من جهة أخرى، إلاّ   

شتى التعاريف التي قيلت فيه، فهو إن أردنا الحق المخول لكل شخص كان له اتصال بالبيئة ان ذلك لا يمنع من إيجاد تصور عام ل
 الرقمية وترك عليها باختياره أو رغما عنه أثراً من أثاره أياً كان )بيان شخصي، صورة، تعليق، فيديو،,,,,,الأخ( في نسيان هذه الأثار

 هم جميعها في تجسيد هذا الحق وجعله ممكناً.أو عدم تذكرها مع ما يقتضيه ذلك من حقوق فرعية تسا
ساهمت الطبيعة المركبة لهذا الحق في حدوث اختلاف حول تحديد طبيعته القانونية، فبينما جنح جانب من الفقه إلى اعتباره وجهاً    

البيانات  تبط بالحق فيمن أوجه الحياة الخاصة لارتباط الحقين حول فكرة الحياة الشخصية، ذهب جانب أخر إلى اعتباره حقا ير 
الشخصية على اعتبار أن الحقوق المخولة لهذه الأخيرة هي نفسها التي تحمي الحق الأول، وبعد أن فندنا بالدليل هذين الرأيين 

القول بأن الحق في النسيان الرقمي هو حق له ذاتيته المستقلة من شأنها أن تنأى به لأن ينصهر في بوتقة  خلصنا في دراستنا إلى
 أحد الحقوق المتعارف عليها وإن كان شديد الارتباط بها من حيث الأهداف والمرامي.

بعد أن أصبح الحق في النسيان الرقمي حقيقة واقعية تردده مختلف الهيئات القضائية الأوربية في أحكامها وتستند عليه في    
المتعلق بالبيانات  3115ة النظر في التوجيه الأوربي لسنة قراراتها، أصبح الاعتراف به ضرورة لا مناص منها، وبالفعل كانت إعاد

لتعنون باسمه  RGPDمن النظام الأوربي المسمى  38الشخصية فرصة للاعتراف بالحق في النسيان الرقمي، وبالفعل جاءت المادة 
 مقروناً بالحق في المحو.

ات ، منها المبادئ العامة المكرسة في قوانين حماية البيانتتعدد الأليات التي من شأنها حماية هذا الحق وووعه مووع التطبيق   
الشخصية كمبادئ الملائمة والتقيد بالغرض والمدة المحددة، ويسمى الحق في النسان الرقمي السلبي، أما الحق في النسيان الإيجابي 

حث الجة والحق في إزالة نتائج البفمحله العديد من الحقوق على غرار الحق في المحو والحق في الاعتراض والحق في حظر المع
 من على محركات البحث.

لم يحظى الحق في النسيان الرقمي على الرغم من أهميته بالعناية اللازمة لاسيما الاعتراف به على صعيد النصوص القانونية    
يق تخصيص همية اللازمة عن طرفمازال يلجأ بخصوصه إلى الأحكام القانونية المنظمة للبيانات الشخصية، لذا ينبغي إيلاءه الأ 

 قوانين تعنى بتنظيمه وتبيان الخصوصية التي يتمتع بها.
 

 المراجع والمصادر

 :أولاً: باللغة العربية
 ـ الكتب:1   

أشرف سيد جابر، الجوانب القانونية لمواقع التواصل الاجتماعي، )مشكلات الخصوصية وحرية التعبير والملكية الفكرية والإثبات  -
 .3133التركيز على موقعي فيس بوك وتوتير(، القاهرة، مصر، دار النهضة العربية،مع 

في إطار المعاملات عبر شبكة الأنترنت، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة المنوفية،  سعيد سعد عبد السلام، المسؤولية المدنية -
 .3133ـ3131مصر، 

 .3135ية الجزائري، دار الهومة، الجزائر، عبد الله أوهايبية، شرح قانون الإجراءات الجزائ -
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 .3133، الجزائر،1محمد سعيد جعفور، مدخل للعلوم القانونية، الجزء الثاني، دروس في نظرية الحق، دار الهومة، ط  -
هيتم السيد أحمد عيسى، التشخيص الرقمي لحالة الإنسان في عصر التنقيب في البيانات الشخصية عبر تقنيات الذكاء  -

 .3131، القاهرة، مصر، دار النهضة العربية، 3، ط 3137الاصطناعي وفقا للائحة الأوربية العامة لحماية البيانات الشخصية لعام 
وسيم شفيق الحجار، النظام القانوني لوسائل التواصل الاجتماعي )واتس اب، فايسبوك، تويتر(، المركز العربي للبحوث القانونية  -

 .3138ل العربية، الطبعة الأولي، بيروت، لبنان، والقضائية، جامعة الدو 

 ـ المقالات:5
، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر، 31بوخلوطة نسرين، الحق في النسيان الرقمي، مجلة المفكر، العدد  -

 بسكرة، الجزائر.
، العدد 7الخاصة، مجلة صوة القانون، المجلد بوزيد أحمد التيجاني، الحق في النسيان الرقمي كألية لحماية الحق في الحياة  -

 .3131، كلية الحقوق، جامعة خميس مليانة، الجزائر، نوفمبر 3
معاذ سليمان الملا، فكرة الحق في الدخول في طي النسيان الرقمي في التشريعات الجزائية الإلكترونية الحديثة، دراسة مقارنة  -

-11خامس، ابي الكويتي، مجلة القانون الكويتية العالمية، أبحاث المؤتمر الدولي البين التشريع العقابي الفرنسي والتشريع العق
 .3133ماي  31

 ابتسام البرعصي، هل أنت مهتم بمعرفة معنى النسيان الرقمي، مقال منشور على الموقع الإلكتروني: -
https://hunalibya.com/digital-life/9575/. 

 ـ مداخلات وتقارير:1
تعزيز الثقة بالإدارة الإلكترونية وومان فعاليتها، مداخلة ألقيت  18ـ33جدي صبرينة، حماية المعطيات الشخصية في قانون  -

وق والعلوم قومن فعاليات الملتقي الدولي الموسوم بالنظام العام القانوني للمرفق الإلكتروني ـ أفاق وتحديات ـ كلية الح
 . 3133السياسية، جامعة محمد بووياف، المسيلة، نوفمبر 

مركز جنيف للرقابة الديمقراطية على القوات المسلحة ومركز دراسات حقوق الإنسان والديمقراطية، تقرير حول حماية المعطيات  -
 ، الرباط، المغرب.3135أكتوبر  31-31ذات الطابع الشخصي في قطاع الأمن بالمغرب، 

 ـ القوانين: 2

 8صادرة بتاريخ  31المتضمن التعديل الدستوري، ) ج ر رقم  3137مارس  7الصادر في  13-37المعدل بالقانون رقم  3117دستور -
 (.3137مارس 

صادرة بتاريخ  5المتضمن القواعد العامة المتعلقة بتكنولوجيات الإعلام والاتصال )ج.ر. رقم  3111أوت  5الصادر في 11-11القانون  -
 (.3111غشت  37

 38الذي يحدد القواعد العامة المتعلقة بالبريد والاتصالات الالكترونية )ج.ر. رقم : 3133ماي  31الصادر في  11-33القانون رقم  -
 (.3133ماي  31صادرة بتاريخ 

 (.3133لسنة  33المتعلق بالتجارة الإلكترونية )ج.ر. رقم  3133ماي  31الصادر في  15-33القانون  -
المتعلق بحماية الأشخاص الطبيعيين في مجال معالجة المعطيات ذات الطابع  3133يونيو  31الصادر في  18-33ن القانو  -

 (.3133يونيو  31صادرة بتاريخ  11ج ر، رقم  (الشخصي

https://hunalibya.com/digital-life/9575/
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الها سالمحدد لكيفيات حفظ سجلات المعاملات التجارية الإلكترونية وإر  3131مارس 5الصادر في  31-31المرسوم التنفيذي رقم  -
 إلى المركز الوطني للسجل التجاري.

المتضمن دفتر الشروط المحدّد لشروط  3137-11-11المؤرخ في 3137/أخ/س.ض.ب.م/53القرار الصادر عن سلطة الضبط رقم  -
 وكيفيات إقامة واستغلال خدمات توفير النفاذ إلى الانترنت.

 ـ ثانياً: باللغة الفرنسية.

1-  Ouvrages : 

- Céline CASTETS-RENARD, Droit de L’internet, Paris, France, Montchrestien, Lextenso éditions, 2010. 
- CHRISTIANE FERAL –SCHUHL, le droit à l’épreuve de L’internet, 6 éme éditions, Paris, France ; Dalloz, 2010. 
- Willy Duhen, La responsabilité extra-contractuelle du fournisseur d’accès à L’internet, France, Presses 

Universtaires D’aix-Marseille, Puam, Aix –Marseille, 2013. 

2- Théses :  

-  Maxime Besem, Le droit à l’oublie numérique dans le droit de l’union européenne, consécration prétorienne 
et législative, Master en Droit, Université Catholique de levain, Faculté de droit et de criminologie, 2015-2016. 

- Etienne Quillet, le droit à l’oubli sur les réseaux sociaux, Mémoir Mester de droits de l’homme et droit 
humanitaire, Université Panthéon- Assas, 2011, p4.    

-  Maryline Boizard,   Faculté de droit et de science politique, Rennes 1, Institut de l’Ouest : Droit et Europe, 
Février 2015. 

- Charlotte HEYLLIARD, le droit à l’oublie sur internet, Faculté Jean Monnet – Droit, Économie, Gesti, 
UNIVERSITE PARIS-SUD, 2011-2011. 

- Marine de Montecler, Le droit à l’heure des réseaux sociaux, Mémoire de recherche sous la direction de 
Marie Serna, Professeur à HEC Paris, 2011. 

3-Textes juridiques : 

 Dir. n°95/46/CE du parlement européen et du conseil, 24 octobre 1995, relative à la protection des 
personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à libre circulation de ces 

données. 
- Dir.n°2002/58/CE du parlement européen du conseil, 12 juilet2002, concernant le traitement des données à 

caractère personnel et la protection de la vie privé dans le secteur des communications électronique, dite 
“Directive vie privé et communications électroniques”. 
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-  le réglement2016/679 du parlement européen et du conseil du 27 avril 2016 relative à la protection des 
personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à libre circulation de ces 
données et abrogeant la directive 95/96/CE. 

- La Loi n°78 -17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés modifié par l’art 24 de la 
loi 2018-493 relative à la protection des données personnelles. 

-  Loi n° 2006-64 du 23 janvier 2006 relative à la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses relatives 
à la sécurité et aux contrôles frontaliers. 

- Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique, modifier par la loi n° 2018-898 
du 23 octobre 2018 relative à la lutte contre la fraude.  

2- -Articles : 

- ,Marion Polidori, L’arrêt Google Spain de la CJUE du 13 mai 2014 et le droit à l’oubli,Revue Civitas 
Europa 2015/1 (N° 34) 

- Aurélien Bamdé, RGPD .le droit à l’effacement ou le droit à l’oubi, article parue sur le site : https : 
//aurelienbamde.com/2019/01/02/le-droit-a-leffacement-ou-le-droit. 

- Lorraine Maisnier –Boché, quel régime pour la conservation et l’utilisation des données de connexions par 
les autorités publiques et les opérateurs privé, RLDI, Février 2014, n°101. 

- Mariline Boizard, Le temps, le doit à l’oublie et le droit à l’effacement, Les Cahiers de la Justice, Dalloz, 2016/4 
N° 4. 

- Maxime Perón, LIBRE PROPOS SUR LE DROIT À L’OUBLI NUMÉRIQUE, RDLF 2017, chron. n° 15, 
http://www.revuedlf.com/droit-ue/libre-propos-sur-le-droit-a-loubli-numerique. 

- Zahra Reqba, L’adresse IP est-elle une données a caractères personnelles, disponible sur le 
site https://www.village-justice.com/articles/adresse-est-elle-une-donnee,20484.html. 

- Michael GENTET, Le droit à l'oubli ou droit au déréférencement des données personnelles, article disponible 
sur le site : https://www.macsf.fr/Responsabilite-professionnelle/Ethique-et-societe/droit-deferencement-
donnees-personnelles. 

- Agathe Leseur، Camille Mandon, Droit à l'oubli numérique : droit virtuel ou bien réel ?,disponible sur le site : 
https://www.affiches-parisiennes.com/droit-a-l-oubli-numerique-droit-virtuel-ou-bien-reel-8740.html. 

- Lamia EL BADAWI, LE DROIT A L'OUBLI A L'ERE DU NUMERIQUE, La revue « droit à l’oubli », n°6, Septembre 
2016. 

https://www.cairn.info/revue-civitas-europa.htm
https://www.cairn.info/revue-civitas-europa.htm
https://www.cairn.info/revue-civitas-europa-2015-1.htm
https://aurelienbamde.com/author/aurelienbamde/
http://www.revuedlf.com/droit-ue/libre-propos-sur-le-droit-a-loubli-numerique
https://www.village-justice.com/articles/adresse-est-elle-une-donnee,20484.html
https://www.macsf.fr/Responsabilite-professionnelle/Ethique-et-societe/droit-deferencement-donnees-personnelles
https://www.macsf.fr/Responsabilite-professionnelle/Ethique-et-societe/droit-deferencement-donnees-personnelles
https://www.affiches-parisiennes.com/droit-a-l-oubli-numerique-droit-virtuel-ou-bien-reel-8740.html
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- AURÉLIEN BAMDÉ, RGPD: L’exigence de conservation des données pendant une durée pertinente, 
disponible sur le sit : https://aurelienbamde.com/2018/12/14/rgpd-lexigence-de-conservation-des-donnees-
pendant-une-duree-pertinente  .  

-   Anne-Laure Villedieu,  Le principe de finalité appliqué à la géolocalisation : 
https://www.lexplicite.fr/principe-finalite-applique-geolocalisation/. 

- Angelo ARAKAZA, Le principe de proportionnalité et pertinence,   
https://angelolawyer.wordpress.com/2015/11/19/le-principe-de-proportionnalite-et-pertinenc. 

- Zeenea Software,7 principes à respecter pour traiter de données personnelles. : https://zeenea.com/fr/gdpr-
7-principes-a-respecter-pour-traiter-des-donnees-personnelles. 

- Aurélien Bamdé, RGPD,le droit d’opposition, https://aurelienbamde.com/2018/12/23/rgpd-le-droit-
dopposition. 

- Sophie Meunier, Qu’est-ce que le droit à la limitation du traitement, disponible sur le site : 
https://www.itgovernance.eu/blog/fr/rgpd-quest-ce-que-le-droit-a-la-limitation-du-traitement. 

 

 

  

https://aurelienbamde.com/author/aurelienbamde/
https://aurelienbamde.com/2018/12/14/rgpd-lexigence-de-conservation-des-donnees-pendant-une-duree-pertinente/
https://aurelienbamde.com/2018/12/14/rgpd-lexigence-de-conservation-des-donnees-pendant-une-duree-pertinente/
http://www.cms-bfl.com/Anne-Laure-Villedieu
https://angelolawyer.wordpress.com/author/arakaza/
https://angelolawyer.wordpress.com/2015/11/19/le-principe-de-proportionnalite-et-pertinenc
https://zeenea.com/fr/author/amontout/
https://aurelienbamde.com/author/aurelienbamde/
https://www.itgovernance.eu/blog/fr/author/smeunier
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 قانون التربية البدنية والرياضة الجديد: بين الآليات والعراقيل
 

 دكتور في الحقوق          
 

 الملخص:

المتعلق  بالتربية البدنية والرياوة، الذي جاء بمجموعة من  11.11لقد تعززت الترسانة التشريعية في الميدان الرياضي بصدور القانون      
الآليات لضبط المجال الرياضي، بغية حماية النشاط الرياضي الممارس، وكذا الأطراف المتدخلين فيه، ويتجلى ذلك من خلال تبني نظام 

ت الرياوية كآلية لتدبير الأنشطة الرياوية، تكريسا لمبادئ الحكامة والشفافية في هذا المجال، وخلق بعض العقود لضبط المعاملات الشركا
الرياوية، فضلا عن تكريس الوسائل البديلة في حل المنازعات الرياوية، وفي مقابل ذلك فإن هذا القانون تواجهه مجموعة من العراقيل 

اعته وتقلل من فعاليته، الأمر الذي انعكس سلبا على مقتضيات هذا القانون، إذ لا زال موقوف التنفيذ نظرا لعدم صدور التي تحد من نج
كافة نصوصه التنظيمية، من خلال المبالغة في الإحالة عليها، مما سيساهم في تشتت نصوصه وعدم قدرة المتخصصين على الإلمام بها، 

 فاهيم ووبطها وكذا وعف العقوبات الجنائية المنصوص عليها فيه.بالإوافة إلى سوء استعمال الم

 
Abstract : 
The legislative arsenal in the sport field has been reinforced by the adoption of act number 30.09 on physical 
education and sport, which introduced a  series of mechanisms to regulate the sport field, in order to protect the 
sport activity practiced as well as the parties involved in it, as reflected by adopting the sports company system as a 
mechanism for organizing sports activities, in order to honor the principles of wisdom and transparency in this field 
and create  contracts for the reason to control sports transactions, as well as the devotion of alternative means to the 
resolution of sports disputes, in the other side this  law faces a range of obstacles that limit and reduce  its 
effectiveness, which has negatively reflected in the requirements of this law. The lack of all its regulatory provisions, 
through overreferencing, will continue to be enforced there by contributing to the fragmentation of its texts and the 
inability of specialists to become familiar with them, as well as the misuse and seizure of concepts and the weakness 
of the criminal penalties too. 
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 مقدمة 

يكتسي المجال الرياضي أهمية كبرى من الناحية الاقتصادية والاجتماعية، بالإوافة إلى أنه أصبح مجالا خصبا للاستثمار فيه من           
قبل أصحاب رؤوس الأموال، على اعتبار أنه يدر أرباحا مهمة على المتدخلين في هذا المجال ، لكن ذلك رهين بوجود  ترسانة قانونية 

 حماية كل المصالح المتداخلة فيه، تعمل على وبطه بشكل تتيح تكافؤ وتوازن بين حقوق الأطراف الذين يساهمون فيه .  تهدف إلى 

ية نوعليه فقد انطلقت البوادر الأولى لإعادة النظر في تقنين الرياوة، من خلال الرسالة الملكية الموجهة إلى المشاركين في المناظرة الوط      
، والتي جاء فيها " ولتجاوز الأزمة الحالية، فإنه يتعين ووع نظام عصري وفعال لتنظيم القطاع الرياضي، يقوم 3113سنة حول الرياوة ل

 492على إعادة هيكلة المشهد الرياضي الوطني، وتأهيل التنظيمات الرياوية للاحترافية، ودمقرطة الهيئات المكلفة بالتسيير".

منه ما يلي" تدعم السلطات العمومية  37الذي جاء في الفصل  3133اوة بموجب الدستور الجديد لسنة وتبعا لذلك فقد تمت دسترة الري    
 493بالوسائل الملائمة، تنمية الإبداع الثقافي والفني، والبحث العلمي والتقني والنهوض بالرياوة".

وبالإوافة إلى ذلك نجد العديد من النصوص القانونية التي تولت تنظيم الأنشطة الرياوية، سواء بطريقة مباشرة أو غير مباشرة، لكننا       
المتعلق بالتربية البدنية والرياوة، باعتباره نصا خاصا بالرياوة، والذي جاء ليؤطرها بشكل  11.11494سنقتصر على القانون الجديد رقم   

 يق.دق

وانطلاقا من هذا القانون نجده قد تولى تنظيم العديد من المسائل المتعلقة بالنشاط الرياضي، حيث جاء بمجموعة من الآليات           
القانونية التي سعى من خلالها حماية النشاط الرياضي بصفة عامة والرياويين بصفة خاصة، إلا أنه بالمقابل فقد اعترى هذا القانون بعض 

هر القصور والخلل التي شابته وقللت من قيمته، وهو ما يجعلنا طرح الإشكال التالي:إلى أي حد استطاع المشرع المغربي إيجاد آليات مظا
 بصفة خاصة في ظل وجود بعد العراقيل التي تحد من فاعليته؟  قانونية لحماية النشاط الرياضي بصفة عامة والأطراف المتدخلة فيه

 ه الإشكالية  تقتضي مني تحليلها وفق التصميم التالي:وللإجابة عن هذ   

 

                                                           

أكتوبر  70مقتطف من الرسالة الملكية الموجهة إلى المشاركين في المناظرة الوطنية حول الرياضة، المنعقدة بمدينة الصخيرات، بتاريخ - 492

7..13 

ما يلي"تعمل الدولة  8.من الدستور، اللذان أكدا على أهمية الرياضة ، حيث جاء في الفصل  ..و 8.وفي نفس السياق جاء الفصلين   493

والمؤسسات العمومية والجماعات الترابية، على تعبئة كل الوسائل المتاحة، لتيسير أسباب استفادة المواطنين والمواطنات، على قدم 

 في:المساواة، من الحق 

 التكوين المهني والاستفادة من التربية البدنية والفنية؛"3-

 على السلطات العمومية اتخاذ التدابير الملائمة لتحقيق ما يلي: على أنه" ..في حين نص الفصل 

قة تيسير ولوج الشباب للثقافة والعلم والتكنولوجيا، والفن والرياضة والأنشطة الترفيهية، مع توفير الظروف المواتية لتفتق طاقاتهم الخلا- 

 والإبداعية في كل هذه المجالات"3

تعلق بالتربية البدنية الم 3.9..(،بتنفيذ القانون رقم .7.8أغسطس  70)80.8من رمضان  .8صادر في  .838.381ظهير شريف رقم  494

 11113( عدد .7.8أكتوبر  71ذي القعدة) 80والرياضة، صادر في الجريدة الرسمية بتاريخ 
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 المبحث الأول: الآليات القانونية لقانون التربية البدنية والرياضة 

 المبحث الثاني: مظاهر العراقيل  التي تواجه قانون التربية البدنية والرياضة 

 

 المبحث الأول: الآليات القانونية لقانون التربية البدنية والرياضة

المتعلق بالتربية البدنية والرياوة، بمجموعة من الضمانات القانونية، التي هدف من خلالها حماية النشاط  11.11لقد جاء القانون رقم       
الرياضي الممارس بصفة عامة والرياويين بصفة خاصة، ومن بينها تبنيه لنظام الشركات الرياوية كآلية لتدبير النشاط الرياضي)أولا( 

لى خلق عقود كوسيلة لضبط العلاقات بين المتدخلين في الميدان الرياضي)ثانيا( فضلا عن إحداث أجهزة رياوية لتأطير إوافة إ
 الرياويين)ثالثا( دون إغفال اعتماد وسائل بديلة لحل النزاعات الرياوية)رابعا(.

 أولا:تبني نظام الشركة الرياضية كآلية لتدبير النشاط الرياي 

ات التي جاء بها قانون التربية البدنية والرياوة، هو تنصيصه على إمكانية إحداث الشركات الرياوية من قبل الجمعيات من المستجد    
منه، بحيث تتولى الشركة الرياوية تدبير النشاط الرياضي بناء على تفويض من الجمعية الرياوية،  35الرياوية، وذلك بموجب المادة 
  في المغرب له شكلين قانونيين هما الجمعية الرياوية والشركة الرياوية.وبالتالي يصبح النادي الرياضي

وتجدر الإشارة إلى أن العلاقة التي تجمع بين الجمعية الرياوية والشركة الرياوية ستؤطرها اتفاقية تبرم بين الطرفين، التي ستحدد     
وية ناء على نص تنظيمي، مما يؤدي ذلك إلى تنازل الجمعية الرياالتزامات كلا الطرفين علما أن هذه الاتفاقية سيتم تحديد شكلها ب

 عن بعض اختصاصاتها لفائدة الشركة الرياوية.

غير أن هذا الأمر لا يعني أن الجمعية الرياوية ستتحول إلى شركة رياوية، بل سيبقى كلا الشكلين قائم بذاته، لأن المشرع المغربي      
أن تبقى الجمعية الرياوية شريكة في الشركة الرياوية، بل أكثر من ذلك أن تمتلك الجمعية المذكورة  قد ألزم بضرورة 35495في المادة  

في المائة من حقوق التصويت، مما يعني أن مسألة تحويل الأندية الرياوية من  11في المائة من أسهم الشركة الرياوية إوافة إلى  11
 المتعلق بالتربية البدنية والرياوة. 496حة حاليا في التشريع المغربينظام الجمعية إلى نظام الشركة مسألة غير متا

                                                           

 التي جاء فيها ما يلي" يجب على كل جمعية رياضية لديها فرع رياضي:  495 

 في المائة من المحترفين المجازين البالغين سن الرشد ؛ .1يتوفر على نسبة تفوق -

 جمعية، خلال ثلاثة مواسم رياضية متتالية، معدل مداخيل يفوق المبلغ المحدد بنص تنظيمي؛أو يحقق لل-

 أو يتجاوز معدل كتلة أجوره، خلال ثلاثة مواسم رياضية متتالية، مبلغا يحدد بنص تنظيمي؛-

 أن تحدث شركة رياضية وأن تظل شريكة فيها لأجل ضمان تسيير الفرع المذكور3

ربيع  80بتاريخ  83903870المتعلق بشركات المساهمة الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  83391ة لأحكام القانون رقم تخضع الشركة الرياضي

 =( كما وقع تغييره وتتميمه، وللأحكام الخاصة المنصوص عليها في هذا القانون89903أغسطس  ..)8083الآخر 

في المائة على الأقل من  ..اسمية حيث يجب أن تتملك الجمعية الرياضية  وتتخذ شكل شركة مساهمة يتكون رأسمالها وجوبا من أسهم=

 على الأقل من حقوق التصويت3 ..أسهمها و

 ويجب أن تصادق الإدارة على الأنظمة الأساسية للشركات التي تحدثها الجمعيات الرياضية3"  
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ومما لا شك فيه أن تبني نظام الشركة إلى جانب الجمعية سيساهم بكل تأكيد في جعل النشاط الرياضي أكثر تدبيرا وفاعلية، مما     
المتعلق بشركات المساهمة كما  38.15للقانون  ، لا سيما وأن الشركة الرياوية ستتخذ شكل شركة مساهمة تخضع497يؤدي إلى حوكمته

وقع تعديله وتتميمه، كما أنها ستساهم في تكاليف الدولة عبر أداء الضرائب لفائدتها، خاصة وأنها ستخضع للضريبة على الشركات، كما 
 هو منصوص عليه في المدونة العامة للضرائب، التي جاءت بمقتضيات تهم تضريب الشركات الرياوية.

سيسهل تحديد مسؤولية كل طرف عن الاختلالات التي يقوم بها ، لا سيما  498وإوافة إلى ما سبق فإن نظام الشركات الرياوية    
عية، مالمتعلقة بالتسيير ، على اعتبار أنها ستتوفر على أجهزة الإدارة بالإوافة إلى أجهزة للرقابة، الأمر الذي يجعلها أكثر تنظيما من الج

على البحث عن موارد جديدة لتدبير نشاطها، فضلا عن ممارستها للأنشطة التجارية، التي ستدر عليها دخولا مهمة  كما أنها ستعمل
مقارنة مع الجمعية التي تقتصر على الدعم الموجه إليها من الجماعات الترابية.كما أن الشركات الرياوية سيكون بإمكانها دعوة الجمهور 

امت عبارة عن شركات مساهمة حيث يتيح لها المشرع المغربي القيام بذلك، مما يكون معها الاكتتاب إلى الاكتتاب في أسهمها، ما د
 وسيلة للقضاء على المشاكل المالية التي قد تواجه الشركة الرياوية بمناسبة القيام بنشاطها الرياضي.

ة وعقلنة مقارنة نشاط الرياضي، حيث يجعله أكثر تدبيرا وفاعليوفي الأخير فإن نظام الشركة الرياوية يشكل النموذج الأمثل لتدبير ال      
مع نظام الجمعيات، كما أنه سيعالج العديد من العراقيل التي تواجه الأندية الرياوية في ظل نظام الجمعية، ولا سيما القيام ببعض 

ير النشاط ام الشركة الرياوية أفضل نظام لتأطالعمليات القانونية التي تكون محظورة على الجمعيات الرياوية، الأمر الذي يجعل نظ
 الرياضي.

 ثانيا: خلق عقود كوسيلة لضبط العلاقات بين المتدخلين في الميدان الرياي  

لقد أوجب المشرع المغربي على المتدخلين في الميدان الرياضي إبرام عقود بينهما لكي تحدد حقوق والتزامات أطرافها، بحيث سنقتصر      
( إوافة إلى عقد التأمين الرياضي باعتباره وسيلة لتأمين 3د الرياضي أداة لتحقيق التوازن بين الجمعية الرياوية والمتعاقد معها)على العق

 (.1( فضلا عن عقد الوكالة الرياوية الذي يعد آلية لتحقيق الأمن التعاقدي)3الأضرار التي تلحق بالرياويين)

 ن بين المتعاقدينالعقد الرياي  أداة لتحقيق التواز -3

من قانون التربية البدنية والرياوة على ضرورة إبرام عقود رياوية، بين الجمعيات الرياوية  31لقد نص المشرع المغربي في المادة     
 والرياويين أو مع الأطر الرياوية، على اعتبار أن هذه العقود هي التي ستؤطر العلاقة بين طرفيه.

                                                           

ات الرياضية تقتضي  منع الشخص الذاتي من أن يكون مساهما أو وتجدر الإشارة إلى أن الحكامة في المجال الرياضي، ولا سيما الشرك  497

شريكا في أكثر من شركة رياضية واحدة لها نفس الغرض، بالإضافة إلى منع كل شخص ذاتي من تسيير أكثر من شركة رياضية، فضلا عن منع 

 الشركات الرياضية أن تمسك مساهمات في رأسمال شركات رياضية أخرى3

 ل المرجو الرجوع إلى :ولمزيد من التفصي

 7.83-899، ص:7.81تونس، الطبعة الثالثة،-أحمد الورفلي، المختصر في القانون الرياضي، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص-

 ولمزيد من التعمق حول الشركات الرياضية المرجو الرجوع إلى:  498

انون الأعمال، جامعة محمد الخامس بالرباط، كلية العلوم القانونية والاقتصادية صابر دراج، الشركات الرياضية، رسالة لنيل دبلوم الماستر في ق-

 7.81/7.893أكدال، س3ج -والاجتماعية



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

231 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

وعليه، فإن العقد الرياضي الذي تبرمه الجمعيات الرياوية مع الرياويين أو الأطر الرياوية تسري عليه مقتضيات مدونة الشغل كما     
، التي تتجلى هذه الأخيرة في ضرورة 499، مع احتفاظ هذا الأخير ببعض الخصوصيات 11.11من القانون رقم  31نصت على ذلك المادة 
سنوات كحد أقصى، مما يعني  5اضي محدد المدة، الذي يجب أن يتراوح ما بين موسم رياضي واحد كحد أدنى وأن يكون العقد الري

استبعاد العقود غير المحددة المدة المنصوص عليها في مدونة الشغل من المجال الرياضي، بحيث لا يمكن تصور عقدا رياويا غير محدد 
قانون، ة، بل أكثر من ذلك فإن التجديد الضمني للعقد الرياضي لا يمكن تصوره طبقا لنفس الالمدة طبقا لقانون التربية البدنية والرياو
 بل  يجب أن يكون التجديد صريحا.

كما أن المشرع المغربي قد ألزم بضرورة أن تبرم العقود الرياوية وفق عقود نموذجية، التي تحددها السلطة الحكومية المكلفة بالرياوة        
 38الصادر بتاريخ  3331.37ل في وزارة الشباب والرياوة، وهو بالفعل ما تجسد من خلال قرار  وزير الشباب والرياوة رقم والتي تتمث

 ، الذي حدد بموجبه نموذج للعقود الرياوية التي يمكن للجمعيات الرياوية إبرامها مع الرياويين والأطر الرياوية.3137500أبريل 

العقود الرياوية هي وبط العلاقة التي تجمع بين أطراف هذه العقود، على اعتبار أنها وسيلة لتحقيق التوازن ولعل الغاية من إبرام        
، إوافة 501العقدي بين الطرفين والحفاظ على المراكز القانونية لكل طرف في ظل عدم تكافؤ القوة الاقتصادية لأطراف العقود الرياوية

والأطر الرياوية التي تبرم هذه العقود، فضلا على أنها تضمن لهم استيفاء كل مستحقاتهم من  إلى أنها أداة لحماية حقوق الرياويين
الجمعيات الرياوية، دون إغفال أن هاته العقود ستحدد التزامات أطرافها حفاظا على استقرار العلاقات بينهما، وبالتالي المساهمة في 

ألة اوية والرياويين أو الأطر الرياوية، لا سيما في حالة عدم وجودها، مما يثير مسالقضاء على النزاعات التي تنشأ بين الجمعيات الري
 إثبات تلك العلاقة بين الطرفين في ظل غياب هاته العقود.

منه  31المتعلقة بتعريف الوكيل الرياضي، والمادة  11.11إلا أن هناك إشكالا يثار بخصوص التوفيق بين المادة الأولى من القانون رقم     
التي تحدد العقود الرياوية فنجده اعتبر أن الوكيل الرياضي يقوم بربط العلاقة بين الجمعيات الرياوية وبين الرياويين وأحال هذه 

، في حين أن العلاقة التي تربط الجمعيات الرياوية والأطر الرياوية والتي تتم بفضل الوكيل الرياضي  31العلاقة على مقتضيات المادة 
، الأمر الذي يجعلنا نتساءل  هل الإطار الرياضي يبرم عقود رياوية وعقود أخرى ليست برياوية،  31بإحالتها على مقتضيات المادة لم يقم 

قد اعتبر فيها  أن العقود التي تبرمها الجمعيات الرياوية مع الرياويين والأطر الرياوية هي عقود  31علما بأن المشرع المغربي في المادة 
فيما يتعلق بالعقود المبرمة بين الجمعيات الرياوية  31مما يطرح إشكالا لماذا المشرع المغربي أحال على مقتضيات المادة رياوية، 

                                                           

م احيث جاء في الفقرة الثالثة منها ما يلي" تخضع العقود الرياضية المبرمة بين الجمعية الرياضية والرياضيين أو الأطر الرياضية إلى أحك  499

 المتعلق بمدونة الشغل، ما عدا الاستثناءات الآتية: 01399القانون رقم 

ع ييكون العقد الرياضي عقدا محدد المدة يبرم لمدة دنيا تبتدئ من تاريخ دخوله حيز التنفيذ إلى نهاية الموسم الرياضي الذي تم خلاله توق-

 =العقد ولمدة أقصاها خمس سنوات؛

الرياضي ما لم يتم الاتفاق بينهم على فسخه مبكرا أو ما لم يتم فسخه من جانب واحد يجب على الأطراف المتعاقد التقيد بمدة العقد -=

 للأسباب التي تحددها الجامعة الدولية المعنية؛

 لا يجوز للرياضي)ة( أو الإطار الرياضي)ة( أن يوقع أكثر من عقد رياضي واحد عن نفس الفترة3"  -

 01173، عدد7.83مارس  80منشور في الجريدة الرسمية بتاريخ   500

 ولمزيد من التوضيح حول العقود الرياضية المرجو الرجوع إلى:  501 

 وما يليها3 .87، ص 8991الكويت، الطبعة الأولى، -عبد الحميد عثمان، عقد احتراف لاعب كرة القدم، مطبعة مطابع الخط-

لصادرة عن الاتحادات الوطنية لكرة القدم في مصر وبعض الدول رجب كريم عبد اللاه، عقد احتراف لا عب كرة القدم في ضوء لوائح الاحتراف ا-

 وما يليها3 8.8، ص:1..7القاهرة، طبعة –الأخرى والاتحاد الدولي لكرة القدم)الفيفا(، دار النهضة العربية 
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فيما يخص العقود المبرمة بين الجمعيات الرياوية والأطر الرياوية، مع العلم  31والرياويين. في حين أنه لم يحل على مقتضيات المادة 
العقود التي تبرمها الجمعيات مع الرياويين والأطر الرياوية هي عقود رياوية، مما يجعلنا نتساءل هل كان الهدف تعتبر  31أن المادة 

نه أ  من وراء التمييز بين العقود المبرمة بين الجمعيات الرياوية والرياويين وبين تلك المبرمة بين الجمعيات الرياوية والأطر الرياوية أم
 غربي.مجرد سهو من المشرع الم

 عقد التأمين الرياي  وسيلة لتأمين الأضرار التي تلحق الرياضيين  -5 

التي تقوم  502قد ألزم بضرورة الاكتتاب في وثائق التأمين من قبل الجمعيات الرياوية 11.11نجد المشرع المغربي في القانون رقم      
بتشغيل الرياويين، وذلك من أجل حصول هؤلاء الرياويين على من يعووهم على الأضرار التي تلحق بهم من جراء الإصابات التي 

 يتعروون لها.

التي ، 503وبالتالي فإن هذا التأمين الذي تقوم به هذه الجمعيات الرياوية لفائدة الرياويين الذين تشغلهم يخضع لمدونة التأمينات     
نظمت عقد التأمين مما يعني أن شركات التأمين التي تؤمن لديها هذه الجمعيات هي من تحل محل هذه الأخيرة في أداء مبلغ التأمين 

 في حالة تعرض الرياويين للإصابة، شريطة أن تكون أثناء أو بسبب إجراء المنافسات الرياوية.

قساط التأمين لفائدة شركات التأمين حسب الاتفاق المبرم بينهما، في حين تكون هذه وعليه فإن الجمعيات الرياوية ملزمة بأداء أ      
الأخيرة ملزمة بأداء مبلغ التأمين في حالة تحقق الخطر المؤمن منه، والذي يتمثل في احتمالية تعرض جسم الرياضي للإصابة أثناء 

وفي  ة عامة بشكل وبنسب مختلفة طبقا لنوع النشاط الرياضي الممارسالتدريب أو خلال المسابقات ولا شك أن هذه الاحتمالية واردة بصف
 .504أماكن متباينة بالجسم طبقا للجزء المستخدم منه أثناء الممارسة

وبما أن المشرع المغربي قد ألزم بضرورة التأمين لفائدة الرياويين من قبل الجمعيات الرياوية، فإنه بذلك راعى مصلحة الرياضي      
تعرض للإصابة دون أن يكون مؤمنا عليه، فيواجه عدم قدرته على أداء مصاريف العلاجات التي تتطلبها الإصابة، ويضاف إلى الذي قد ي

ذلك أن الجمعيات قد لا تستطيع أداء تلك التعويضات مما يؤدي إلى وياع حقوق الرياضي المصاب، ولذلك أوجب المشرع المغربي إبرام 
شركات التأمين هي عبارة عن شركات مساهمة لها القدرة المالية على أداء مبلغ التأمين المستحق، خاصة وأنها عقود التأمين، لا سيما وأن 

                                                           

من قانون التربية البدنية والرياضة على أنه "333 يجب على الجمعيات الرياضية للحصول على  88حيث ينص المشرع المغربي في المادة    502

تكتتب وثيقة لتأمين رياضييها وأطرها الرياضية من الحوادث التي قد يتعرضون لها بمناسبة ممارسة نشاط بدني أو رياضي أو  -الاعتمادات أن:

 عداد للمنافسات الرياضية أو جريانها وكذا من مخاطر الأضرار التي قد تلحق بالغير333خلال الإ

ين مويجب على الجمعيات الرياضية، تحت طائلة البطلان سحب الاعتماد أن تثبت سنويا للعصبة أو الجامعة التي تنتمي إليها، تجديد وثائق التأ

  =المذكور"

 أعلاه"3 88ما يلي "333 ويجب عليها كذلك اكتتاب عقود التأمين، كما هو منصوص عليها في المادة من نفس القانون  78وجاء في المادة =(

من مدونة  801ولقد حدد المشرع المغربي في مدونة التأمينات الشكل القانوني الذي تتخذه هذه المؤسسات، حيث ينص في المادة   503

 التأمين أن تكون مؤسسة على شكل شركات مساهمة"3التأمينات على أنه" يجب على مقاولات التأمين وإعادة 

المتعلق بشركات المساهمة، يجب على مقاولات التأمين  83391من القانون رقم  0على أنه" استثناء من المادة  838كما ينص في المادة 

 ( درهم"3...3...1.3وإعادة التأمين أن تثبت توفرها على رأسمال لا يقل عن خمسين مليون)

حميد عميرة، النظام القانوني لتعويض اللاعبين عن الأضرار اللاحقة بهم في المجال الرياضي، مقال منشور بمجلة القضاء عبد ال 504

 013، ص:7.88، فبراير 7والتشريع، ع
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تقوم بجمع أقساط التأمين من مجموع المؤمن لهم. كما أن شركات التأمين لا تؤدي مبلغ التأمين إلا بعد حصول الإصابات للرياويين، 
 دث للرياويين أي إصابات فتحتفظ هي بتلك الأقساط دون أن تكون ملزمة بردها. فقد تحصل على أقساط التأمين دون أن تح

ولقد أوحت عقود التأمين أداة ناجعة لحماية حقوق الرياويين المصابين الذين يتعروون للإصابات فتحل شركات التأمين محل         
قود من مواجهة الخسائر التي يتكبدها. كما أن بعض ع الجمعيات الرياوية في أداء التعويض لصالح الرياضي المصاب، حتى يتمكن

التأمين في المجال الرياضي تتضمن أرقاما فلكية، كما هو الحال لبعض نجوم الكرة، بل أكثر من ذلك فإن عقود التأمين الرياضي لم 
 تعد تبرم على جسد الرياضي ككل، وإنما تقتصر على جزء معين من جسمه.

عقود التأمين الرياضي وسيلة ناجعة لحماية الرياويين المصابين بإصابات، التي تترتب عنها أضرار، مما يؤدي ومما لا شك فيه أن       
إلى حلول شركة التأمين محل الجمعيات الرياوية أو الشركات الرياوية  في أداء مبلغ التأمين، ويضاف إلى ذلك أن هذه العقود تحدد 

ياضي، فضلا عن سهولة إثبات عقود التأمين الرياضي المكتوبة، بحيث إذا أدت الجمعية الرياوية حقوق والتزامات أطراف عقد التأمين الر
 أو الشركة الرياوية أقساط التأمين وحدث الخطر المؤمن منه وجب على شركات التأمين أداء مبلغ التأمين.

 

 

 ن الرياي عقد الوكالة الرياضية أداة ناجعة لربط العلاقات بين المتدخلين في الميدا-1

المتعلق بالتربية البدنية  11.11لقد نظم المشرع المغربي طريقة التعاقد بين المتدخلين في الميدان الرياضي، وذلك بموجب القانون رقم       
والرياوة، الذي ألزم الوسيط الذي يربط العلاقة بين طرفي العقد الرياضي أن يتوفر على بعض الشروط، تحت طائلة التعرض للعقوبات 

 ية.الجنائ

والموكل، وإذا كان الأول محددا في شخص واحد بل أكثر من  505وبالتالي، فإن عقد الوكالة الرياوية  يكون طرفاه الوكيل الرياضي     
ذلك أن يكون شخصا ذاتيا، فإن الموكل في الميدان الرياضي يتخذ عدة أشكال، بحيث قد يكون جمعية رياوية أو شركة رياوة أو جامعة 

 يمكن أن يكون رياويا أو إطارا رياويا بحسب طبيعة الطرف الذي وكل الوكيل الرياضي.رياوية، كما 

ومما لا شك فيه أن وجود عقد الوكالة الرياوية بين طرفيه، فإنه متوقف على ضرورة إبرام اتفاقية بينهما التي تحدد التزامات الطرفين،     
د التعاقد معه من طرف الموكل، وفي نفس الوقت تتضمن حقوق الوكيل الرياضي حيث تحدد هذه الأخيرة متطلبات ومواصفات الطرف المرا

 فيتجاه من أبرم معه هذه الاتفاقية وكذا التزامات هذا الأخير. مع العلم أن الوكيل الرياضي ملزم باحترام الضوابط التي حددها الموكل، و 
 بينهما، وفي نفس الوقت فإن الموكل ملزم بأداء الأجر لصالح الوكيل حالة عدم احترامه لها يكون قد أخل ببنود الاتفاقية التي أبرمت

 .506الرياضي، بمجرد أن يقوم بربط العلاقة بين الموكل والطرف الذي تم تحديده في الاتفاقية، ما لم يتم الاتفاق على خلاف ذلك

                                                           

، ي يمارسحيث عرفه المشرع المغربي في الفقرة الثانية من المادة الأولى من قانون التربية البدنية والرياضة بأنه" كل شخص طبيع  505

 بصفة اعتيادية، مقابل أجر، نشاطا 333"

"....ولا يمكن أن يتقاضى أجره إلا من هذا الأخير ما من قانون التربية البدنية والرياضة ما يلي 09حيث جاء في الفقرة الثانية من المادة   506

 "3لم تتفق جميع الأطراف في العقد المتعلق بنفس العملية على خلاف ذلك
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ترافية، م، مما يجعل طريقة التعاقد تتم بطريقة احويترتب عن ذلك أن مهنة الوكلاء الرياويين أصبحت تدخل ومن القطاع المنظ         
ء لا لا سيما وأن الوكلاء ملزمون بالحصول على الاعتماد من الجامعات الرياوية المعنية بنشاط هؤلاء الوكلاء، كما يبقى لها حق مراقبة الوك

 الرياويين، بل أكثر من ذلك يمكنها سحب الاعتماد منهم.

ذا المعنى سيقضي على الطرق العشوائية في عمليات التعاقد في الميدان الرياضي، إوافة إلى ذلك أن ممارسة وعقد الوكالة الرياوية به    
مهنة الوكيل الرياضي متوقفة على ضرورة الحصول على الاعتماد بعد أن تتوفر فيه الشروط المحددة من قبل القانون المتعلق بالتربية 

، بالإوافة إلى 508رسة هذه المهنة العديد من الأشخاص الذين يعدون في حالة تنافي معها، علما أنه منع من مما507البدنية والرياوة
 .509ذلك أنه منع من ممارسة هذه المهنة كل من صدرت في حقه عقوبات جنائية

 ثالثا: إحداث أجهزة رياضية كآلية لتأطير الرياضيين

ون هؤلاء الرياويين هزة الرياوية التي تتولى تأطير الرياويين، بحيث يتلقلقد جاء القانون المتعلق بالتربية البدنية والرياوة، ببعض الأج
تكوينا جيدا يتيح لهم ممارسة نشاطهم في ظروف ملائمة، وسنقتصر على مراكز التكوين باعتباره جهاز سيتولى توفير التكوين 

لهم التوفيق بين  ستعمل على تأطير الرياويين وتوفير ( إوافة إلى المؤسسات الخاصة للرياوة وللتربية البدنية التي بدورها3للرياويين)
 (.3التعليم وممارسة نشاطهم الرياضي)

 مراكز التكوين الرياي     -3

لقد عرف المشرع المغربي مركز التكوين في الفقرة الثالثة من المادة الأولى، التي جاء فيها بأنه" كل مؤسسة تكوينية تابعة لجامعة أو       
سنة من الحصول  33ة رياوية أو شركة رياوية أو محدثة في شكل جمعية رياوية تمكن رياويين لا يقل عمرهم عن عصبة أو جمعي

 على تكوين رياضي من جهة وعلى تعليم مدرسي عام أو تكوين مهني من جهة أخرى".

ين رياضي في لرياويين الصغار من تكووانطلاقا من هذا التعريف  يتضح أن لمراكز التكوين وظيفتين، أولهما تتمثل في تمكين ا     
ف يالمستوى، وثانيهما توفير لهؤلاء الصغار تعليم مدرسي سواء كان هذا التعليم عاما أو أنه مهنيا، مما يعني أن مراكز التكوين وفق التعر

 الصغير يحصل هذا الرياضيالسابق تمزج بين تكوين الأطفال الصغار في المجال الرياضي ثم في مجال التعليم، ليكون في الأخير أن 
 على تكوينين أحدهما رياضي والآخر مدرسي.

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع المغربي في القانون المذكور، قد علق إحداث مراكز التكوين على ضرورة الحصول على الاعتماد من     
، والذي 3133نونبر  1الصادر بتاريخ  733.31.3اوة رقم ، وهذا ما جاء به مرسوم وزير الشباب والري510السلطة الحكومية المكلفة بالرياوة

                                                           

 3.93..من القانون  00حيث نص المشرع المغربي على الشروط الواجب توفرها في الوكيل الرياضي في المادة   507

ومن بين الحالات التي تتنافى ومهنة الوكيل الرياضي، أن يكون عضوا في جمعية رياضية أو مساهما في شركة رياضية، أو يكون أجيرا   508

والتظاهرات الرياضية، ولمزيد من التفصيل في باقي حالات التنافي المرجو الرجوع = =ا في المنافساتلدى هذه الأجهزة، أو  مدربا لها أو حكم

 3.93..من القانون  01إلى المادة 

يمنع من ممارسة مهنة الوكيل الرياضي كل شخص صدرت في حقه عقوبة جنائية من أجل ما يلي" 3.9..من القانون  03جاء في المادة  509

 أو جنح باستثناء الجرائم غير العمدية".ارتكابه جنايات 

يتوقف إحداث مركز للتكوين الرياضي على اعتماد تسلمه الإدارة مع من قانون التربية البدنية والرياضة ما يلي" 17حيث جاء في المادة   510

نص تنظيمي شروط منح الاعتماد مراعاة الرخص والشواهد المنصوص عليها في النصوص التشريعية والتنظيمية الجاري بها العمل. وتحدد ب

 المذكور وتجديده وسحبه.=
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حدد مجموعة من الوثائق التي يجب إرفاقها بطلب الحصول على الاعتماد المذكور، ومن ومنها ملف تقني يتعلق بمرافق مؤسسة تكوين 
، فضلا عن قائمة الأطر المعنية بالتكوينالرياويين ومدى مطابقتها لمواصفات النظافة والسلامة والصحة، إوافة إلى تحديد الفئة العمرية 

 .511الرياوية ومؤهلاتهم

ومن أجل توفير كل الضمانات لفائدة الرياويين الصغار والتي تتيح لهم الحصول على تعليم في المستوى، فقد ألزم المشرع             
فة بالرياوة تنظيمي من قبل السلطة الحكومية المكلالمغربي أن يكون البرنامج البيداغوجي المعتمد من طرف مركز التكوين، محددا بنص 

 .512، بالإوافة إلى تحديد كيفية تنظيم وتسيير المركز المذكور

وعليه، فإن المشرع المغربي حاول قدر الإمكان إحاطة مراكز التكوين بضمانات عديدة هدفها حماية الرياويين الصغار من وياع     
ة مسارهم الدراسي، وفي نفس الوقت الحصول على تكوين في النشاط الرياضي الذي يمارسونه، مستقبلهم، بحيث أتاح لهم فرصة متابع

 رغبة منه في الحفاظ على  هذه الفئة، لا سيما وأنها لازالت في حاجة ماسة للتعليم الذي يفتح لها آفاقا مستقبلية.

 

 المؤسسات الخاصة للرياضة وللتربية البدنية-3

التي  11.11لقد عرف المشرع المغربي المؤسسة الخاصة للرياوة وللتربية البدنية في الفقرة الخامسة من المادة الأولى من القانون رقم         
 اعتبرها بأنها "كل مؤسسة خاصة يكون غروها تعليم أو ممارسة نشاط رياضي أو القيام بتعليمه وممارسته معا".

يف يتضح أن المؤسسة الخاصة للرياوة وللتربية البدنية، تهدف إما  تعليم نشاط رياضي أو ممارسته، وإما القيام وانطلاقا من هذا التعر   
بتعليمه وممارسته في نفس الوقت، بمعنى أنها قد توفر الحصول على تعليم نشاط رياضي معين، أو يقتصر دورها في ممارسة نشاط 

ركز التكوين الذي ألزم بأن يوفر للرياويين الصغار  التعليم والتكوين معا دون أن يقتصر على رياضي، أو المزج بينهما معا، وهذا خلاف م
 أحدهما، إوافة إلى أنه لم يحدد أي سن معين بخصوص الفئة المعنية بهذه المؤسسات الخاصة.

وكذا الأشخاص  متاح أمام الأشخاص الذاتيينوتجدر الإشارة إلى أن استغلال أو استثمار المؤسسات الخاصة للرياوة وللتربية البدنية      
إلى السلطة الحكومية المكلفة بالرياوة، إذا كانت هذه المؤسسة تقوم بممارسة  513الاعتباريين دون قيد ، شريطة تقديمهم تصريح  مسبق

فيها تلك المؤسسات  التي تقومنشاط رياضي أو عدة أنشطة رياوية، أو يقدم إلى السلطة الحكومية المكلفة بالتربية الوطنية في الحالة 

                                                           

من  11( سنوات قابلة للتجديد، ويجب على مراكز التكوين الرياضي اكتتاب وثائق التأمين المشار إليها في المادة 4=يمنح الاعتماد لمدة أربع)

 هذا القانون".

 وللتعرف على باقي الوثائق المتطلبة المرجو الرجوع إلى:  511

 19933، عدد 7.88نونبر  78، المنشور بالجريدة الرسمية بتاريخ 7.88نونبر  0الصادر بتاريخ  738.3071من مرسوم رقم  81ادة الم-

من قانون التربية البدنية والرياضة على أنه" يحدد بنص تنظيمي البرنامج البيداغوجي للتعليم المدرسي والبرنامج  11تنص المادة  512

المهني الملقن بمراكز التكوين الرياضي وكذا تنظيم مراكز التكوين المذكورة وكيفية تسييرها من طرف الإدارة البيداغوجي للتعليم 

 المختصة"3

من قانون التربية البدنية والرياضة على أنه" يجب على كل شخص ذاتي أو معنوي يعتزم استغلال مؤسسة خاصة للرياضة  09تنص المادة  513

تثمار فيها أن يدلي بتصريح مسبق إلى الإدارة التي تتحقق من احترام شروط الصحة والسلامة ومؤهلات العاملين وللتربية البدنية أو الاس

 بها"3
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. بحيث من خلاله تتأكد من احترام شروط الصحة والسلامة، بالإوافة إلى التحقق من مؤهلات 514بتلقين نشاط أو عدة أنشطة رياوية
سبق، الأشخاص العاملين بهذه المؤسسات الخاصة، كما استلزم المشرع من مستغلي هذه المؤسسات أن يقدموا تصريحا معدلا للتصريح الم

 في حالة توسيع أو تفويت هذه المؤسسات الخاصة.

 وبالإوافة إلى ذلك، فإن المشرع المغربي قد أخضع المؤسسات الخاصة للرياوة وللتربية البدنية لمراقبة المفتشين المعتمدين من قبل إحدى   
م الملقن للقواعد علق بالتحقق من مطابقة التعليالسلطتين الحكوميتين المشار إليهما أعلاه حسب اختصاص كل واحدة، ولا سيما فيما يت

تمد عالتقنية للأنشطة الرياوة التي تحددها الجامعات الرياوية المعنية، إوافة إلى معرفة قواعد التسيير الإداري والتربوي والبيداغوجي الم
 .515من قبل المؤسسة المذكورة

كما نجد المشرع المغربي قد زاد من الضمانات المخولة لهؤلاء الرياويين من خلال التنصيص على عقوبات جنائية تسلط على الأشخاص    
. بحيث عاقب كل شخص يقوم باستغلال هذه المؤسسات دون تقديم 11.11الذي يخالفون القواعد المنصوص عليها في القانون رقم 

درهم، وهي نفس العقوبة المسلطة على كل شخص يستغل المؤسسات  311.111و 51.111لية تتراوح ما بين التصريح المسبق بغرامة ما
 الخاصة للرياوة وللتربية البدنية دون أن يحترم شروط السلامة والصحة.

ة وللتربية البدنية، وذلك اووتأسيسا على ما سبق فإن المشرع المغربي قد حاول حماية الرياويين الذين يلجون المؤسسات الخاصة للري      
كوسيلة  516من خلال توفير لهم  سبل تلقينهم الأنشطة الرياوية أو ممارستها أو هما معا، بل أكثر من ذلك فقد وظف العقوبات الزجرية
اوية التي يلردع كل من سولت له نفسه العبث بمصالح الرياويين والإضرار بهم، مما يشكل ذلك ومانة قوية لهم في معرفة الأنشطة الر

 يتلقونها أو ممارستها على اعتبار أنها تخضع لرقابة السلطات المختصة

                                                           

 09من المرسوم المشار إليه سابقا، التي جاء فيها ما يلي"يوجه التصريحان المنصوص عليهما في المادة  87وهذا ما نصت عليه المادة  514

 إلى: 3.9..من القانون سالف الذكر رقم 

السلطة الحكومية المكلفة بالرياضة إذا كانت المؤسسة المعنية تتولى التدريب على الممارسة الرياضية في واحد أو أكثر من الأنشطة -8

 الرياضية؛

دريس التربية مهنة ت السلطة الحكومية المكلفة بالتربية الوطنية إذا كانت المؤسسة الخاصة للتربية البدنية تتولى تكوين الأطر بهدف مزاولة-7

البدنية وتطبق مناهج وبرامج التعليم والتربية البدنية وكذا المناهج والتقنيات التربوية والعلمية المعمول بها في مؤسسات التعليم 

 والتكوين"3

 بدنية لمراقبة مفتشينمن قانون التربية البدنية والرياضة، ما يلي"تخضع المؤسسات الخاصة للرياضة وللتربية ال 18جاء في المادة   515

 تعتمدهم الإدارة لهذا الغرض بصفة قانونية، وتشمل هذه المراقبة :

 التحقق من مطابقة التعليم الملقن للقواعد التقنية للأنشطة الرياضية كما تقرها الجامعات الرياضية المعنية؛-

 صة بالأنشطة الرياضية الملقنة؛التحقق من امتثال المؤسسة لقواعد الصحة والسلامة وللمعايير التقنية الخا-

 قواعد التسيير الإداري والتربوي والبيداغوجي للمؤسسة، كما يتم تحديدها بنص تنظيمي؛-

 كل مسألة متعلقة بأدبيات النشاط الرياضي الملقن ومراعاة الآداب العامة"3-

 ...7.3إلى  ...73ما يلي" يعاقب بغرامة من  93المادة  من قانون التربية البدنية والرياضة، حيث جاء في 91و 93لقد حددتها المادتين  516

درهم كل من يقوم باستغلال مؤسسة خاصة للرياضة وللتربية البدنية دون أن يدلي بتصريح مسبق بذلك أو بتصريح  معدل إلى الإدارة، طبقا 

درهم كل من يقوم باستغلال  ...1.3إلى  ...13 على أنه"" يعاقب بغرامة من 91من هذا القانون3 فين حين تنص المادة  09لأحكام المادة 

ادة ممؤسسة خاصة للرياضة وللتربية البدنية بكيفية مخالفة  للتصريح المسبق  أو للتصريح  المعدل له أو هما معا، كما هو مشار إليهما في ال

 من هذا القانون"3 09
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 رابعا: اعتماد وسائل بديلة لحل المنازعات الرياضية

على إمكانية اللجوء إلى التحكيم من أجل حل نزاع قد ينشأ بينهما فيما  517من قانون التربية البدنية والرياوة 11لقد نصت المادة       
أو أن يتم الاتفاق بين الأطراف بعد نشوء نزاع بينهما بعروه على هيئة تحكيمية وفي هذه  518 هذه الحالة يسمى شرط التحكيمبعد وفي

، علما بأنه استثنى من اختصاص التحكيم النزاعات المرتبطة بتعاطي المنشطات، وكذا الحقوق المتعلقة 519الحالة يسمى بعقد التحكيم
 ا.بحقوق لا يجوز التنازل عنه

، الذي 3133520نونبر  1الصادر بتاريخ  733.31.3فقد أصدر وزير الشباب والرياوة المرسوم رقم  11.11من القانون  11وتطبيقا للمادة    
رفة غحدد بموجبه غرفة التحكيم، سواء فيما يتعلق باختصاصاتها وتكوينها أو المسطرة المتبعة أمامها، بالإوافة إلى طريقة رفع القضية إلى ال

 .521المذكورة، فضلا عن تحديد الحكم التحكيمي الذي تصدره هذه الغرفة، دون إغفال الصوائر المترتبة عن مسطرة التحكيم

المتعلق بالتربية البدنية  11.11المنصوص عليه في القانون  522وبالتالي فقد أصبح بإمكان أطراف النزاع الرياضي اللجوء إلى التحكيم    
ض النزاعات التي تنشأ في إطاره،باستثناء المسائل التي أشرنا إليها أعلاه، سواء تعلق بالرياويين أو الأطر والرياوة، وذلك من أجل ف

الرياوية أو الجمعيات الرياوية، إوافة إلى الشركات الرياوية والجامعات الرياوية والعصب الاحترافية وكذا العصب الجهوية، متى 
 رسة الأنشطة البدنية والرياوة.كان هذا النزاع يعود إلى تنظيم أو مما

ولعل اللجوء إلى هذه الوسيلة البديلة سيساهم في حل النزاعات الرياوية بعيدا عن الأجهزة الكلاسيكية، لا سيما وأن المشرع المغربي     
ر ذلك. ظروف تبرقد ألزم المحكمين بضرورة إصدار حكمهم التحكيمي في أجل ستة أشهر ما لم يتم تمديده لثلاثة أشهر إذا حدثت 

وبالإوافة إلى ذلك فإن التحكيم سيوفر النجاعة والجودة بخصوص الأحكام التحكيمية التي تصدرها الهيئة لا سيما في ظل عدم وجود 
 كم هائل من القضايا.

رها في سويسرا، وجود مقوتجدر الإشارة إلى أن المرسوم المذكور نجده قد ساير نفس نهج القانون المنظم لمحكمة التحكيم الرياضي الم    
ها يبحيث نجده تبنى العديد من المقتضيات التي جاء بها هذا القانون، دون إغفال تأثرها بالمقتضيات القانونية المؤطرة للتحكيم المنصوص عل

 ، المدرج في قانون المسطرة المدنية، الذي يشكل الإطار العام للتحكيم.13.15في القانون 

                                                           

، بطلب من الأطراف المعنية وبموجب شرط تحكيم أو اتفاق يبرم بين على أنه"تختص هذه الهيئة بالبت 00تنص الفقرة الثانية من المادة  517

الأطراف بعد نشوب النزاع، في أي خلاف ناتج عن تنظيم الأنشطة البدنية والرياضية أو ممارستها، يحصل بين الرياضيين والأطر الرياضية 

الجهوية والعصب الاحترافية باستثناء النزاعات المتعلقة بتعاطي  المجازين والجمعيات الرياضية والشركات الرياضية والجامعات الرياضية والعصب

 المنشطات أو المتعلقة بحقوق لا يجوز للأطراف التنازل عنها"3 

من قانون المسطرة المدنية، الذي جاء فيه "شرط التحكيم هو الاتفاق الذي  80.لقد عرف المشرع المغربي شرط التحكيم في الفصل   518

 قد بأن يعرضوا على التحكيم النزاعات التي قد تنشأ عن العقد المذكور3"يلتزم فيه أطراف ع

من قانون المسطرة المدنية، الذي جاء فيه ما يلي" عقد التحكيم هو الاتفاق الذي  80.عرف المشرع المغربي عقد التحكيم في الفصل  519

 يلتزم فيه أطراف نزاع نشأ بينهم بعرض هذا النزاع على هيئة تحكيمية"3

 3 1993الجريدة الرسمية عدد  7.88نونبر  78الصادر بتاريخ   520

 3 31إلى  1.المشار إليه سابقا قد خصص لغرفة التحكيم الرياضي المواد من  738.3071وتجدر الإشارة إلى أن المرسوم رقم   521

بن خدة، تسوية المنازعات في المجال بن يوسف -ولمزيد من التعمق في موضوع التحكيم في المنازعات الرياضية المرجو الرجوع إلى:  522

، 7.83/7.81، س3ج 8، أطروحة لنيل دكتوراه علوم في الحقوق، فرع القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة الجزائر -دراسة مقارنة-الرياضي

 77.3-.89ص:
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ق، فإن التحكيم سيكون وسيلة فعالة وناجعة لتسوية النزاعات الرياوية التي تنشأ في المجال الرياضي، لا سيما وتأسيسا على ما سب     
وأن المشرع المغربي قد أحاطها بمجوعة من الضمانات التي توفر الحماية للأطراف، سواء فيما يتعلق بتعيين رئيس الغرفة التحكيمية أو 

هو من يقوم  523بطة بالدرجة الأولى أو المتعلقة بالدرجة الاستئنافية، على اعتبار أن رئيس غرفة التحكيمالهيئة التحكيمية سواء تلك المرت
 بحصر لائحة المحكمين الذين يحق لهم الفصل في النزاعات الرياوية.

 المبحث الثاني: مظاهر العراقيل  التي تواجه قانون التربية البدنية والرياضة

إن القانون المتعلق بالتربية البدنية والرياوة، قد جاء بمجموعة من الآليات التي سعى من خلالها توفير الحماية اللازمة للأطراف       
المتدخلة في الميدان الرياضي، إلا أنه يواجه مجموعة من العراقيل التي تحد من فاعليته، لذلك سنتطرق إلى بعض مظاهرها، والتي تتمثل 

ود قانون قائم بذاته إلا أنه موقوف التنفيذ)أولا( إوافة إلى كثرة الإحالة على النصوص التنظيمية)ثالثا( كما أنه أساء استعمال في وج
 المفاهيم ووبطها)رابعا( دون إغفال وعف العقوبات الجنائية التي جاء بها هذا القانون)خامسا(.

 أولا: قانون قائم مع إيقاف التنفيذ

، غير أن دخول هذا القانون إلى 3131غشت  31المتعلق بالتربية البدنية والرياوة بتاريخ  11.11لمشرع المغربي القانون رقم لقد أصدر ا    
 .524حيز التنفيذ يتوقف على نشر النصوص التنظيمية اللازمة لتطبيقه

لم يتم إصدار كل النصوص التنظيمية اللازمة  3133، فإنه لحدود سنة 3131وبما أن المشرع المغربي قد سن القانون المذكور في سنة    
لتطبيقه، مما يجعل دخول  هذا  القانون إلى حيز التنفيذ  معلق على ضرورة صدورها، مادام المشرع المغربي لم يحدد مدة معينة لتطبيق 

 هذا القانون كما يقوم به في بعض النصوص القانونية.

زمن ولازال القانون موقوف التنفيذ، على الرغم من نشره في الجريدة الرسمية، مما يجعل وتجدر الإشارة إلى أنه بعد مرور عقد من ال   
هذا القانون مجرد حبر على ورق، كما أننا لن نتمكن من معرفة الإشكالات التي يثيرها هذا القانون على مستوى التطبيق، إوافة إلى أن 

هذا  ذلك يعرف الميدان الرياضي العديد من التطورات التي لا شك أنها ستجعل الظرفية التي صدر فيها هذا القانون ستتغير، بل أكثر من
 القانون متجاوزا في ظل التأخر الكبير الذي صاحب صدور النصوص التنظيمية والتي لازالت لحد الساعة لم تصدر كلها.            

، 525ذا القانون، أجل سنة لملاءمة ووعياتهم مع القانون المذكورولعل الأمر سيزداد تعقيدا عندما أعطى المشرع المغربي للمعنيين به     
علما بأنه لحد الساعة لم تكتمل كل النصوص التنظيمية المشار إليها فيه، مما يعني أنه لو افترونا أن هذا القانون قد صدرت كل نصوصه 

                                                           

راهيم اب وتطبيقا  للمرسوم المشار إليه سابقا فإن وزير الشباب والرياضة السيد رشيد الطالبي العلمي قد عين بموجب قرار له ، السيد 523

  رئيسا لغرفة التحكيم الرياضي3 النايم 

 3 00.0،عدد 7.83شتنبر  78ريخ ، منشور في الجريدة الرسمية بتا7.83غشت  .7الصادر بتاريخ  7800383قرار وزير الشباب والرياضة رقم -

من قانون التربية البدنية والرياضة ما يلي"تدخل أحكام هذا القانون حيز التنفيذ ابتداء من تاريخ نشر النصوص  881حيث جاء في المادة   524

 التنظيمية اللازمة لتطبيقه الكامل في الجريدة الرسمية3"

على أجل سنة لملاءمة وضعية مجموعة من المتدخلين في الميدان الرياضي مع القانون، وتجدر الإشارة إلى أن المشرع المغربي قد نص   525

تتوفر الجمعيات والجامعات والعصب الرياضية والشركات الرياضية من قانون التربية والبدنية بما يلي"  887وفي هذا الإطار جاءت المادة

شهرا يحتسب ابتداء من التاريخ المذكور لكي تتلاءم مع= =أحكام هذا  11 الموجودة عند تاريخ دخول هذا القانون حيز التنفيذ على أجل

 من نفس القانون. 114و 111القانون وأحكام النصوص المتخذة لتطبيقه." وهو نفس الأمر الذي أكدت عليه المادتين 
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در كل لقانون، فما بالك بأن هذا القانون لم تصالتنظيمية الآن، فإن المخاطبين به سيكون أمامهم سنة أخرى لتسوية ووعيتهم مع ا
 نصوصه التطبيقية، مما يعني أن هذا القانون سيطول أمد إيقاف تنفيذه، الأمر الذي يجعل تطبيقه على أرض الوقت لا زال بعيدا.

يما وأن أغلب الزمن، لا سوعليه، فإنه ليس من المعقول أن يتطلب إصدار النصوص التنظيمية لقانون معين، مدة تقارب العقد من      
القوانين لا تتطلب هذا الوقت الطويل، بل في بعض الأحيان يحدد المشرع أجلا قصيرا لدخول القانون إلى حيز التنفيذ، بحيث نجده 

 يوقف تنفيذه على مدة محدد كستة أشهر مثلا، ولذلك نطالب بضرورة التسريع في إصدار كل النصوص التنظيمية لتطبيقه.  

 كثرة الإحالة على النصوص التنظيمية    ثانيا:

لقد أفرط المشرع المغربي في القانون المتعلق بالتربية البدنية والرياوة، فيما يتعلق بالإحالة على النصوص التنظيمية، حيث نجده جعل     
يقه في المجال ر العام الذي يجب تطبهذا القانون مليء بالنصوص التنظيمية وكأن هذا القانون عبارة عن وثيقة دستورية تحدد فقط الإطا

 الرياضي، ويبقى للنصوص التطبيقية أمر تحديد الجزئيات المتعلقة بهذا القانون.

وإذا عدنا إلى هذا القانون نجده قد نص في مواطن كثيرة على ضرورة الرجوع إلى النصوص التنظيمية، بحيث نجده قد وصل عدد       
مادة، مما يعني أننا إذا استثنينا المواد المرتبطة بالعقوبات الجنائية المنصوص  33لنصوص التنظيمية، إلى المواد التي أحال بموجبها على ا

 .526عليها في هذا القانون، نجد أن ثلث هذا القانون هو عبارة عن إحالة على النصوص التنظيمية

نفيذ يمية، سيؤدي إلى تأخير هذا القانون في دخوله حيز التوتجدر الإشارة إلى أن هذا الإفراط الكبير في الإحالة على النصوص التنظ   
مادام متوقفا على ضرورة إصدار كل النصوص التنظيمية المحال عليها بموجبه، إوافة إلى أنه يساهم في تشتت المقتضيات القانونية التي 

تخصصين لمحيطة به، بل أكثر من ذلك حتى المستطبق، حيث إن الاكتفاء بالقانون لوحده لن يسعف المخاطب به الإلمام بكل الجوانب ا
سيجدون مشاكل في تتبع كل النصوص التنظيمية المنصوص عليها في هذا القانون، كما أن ذلك سيصعب معه تجميع كل هذه النصوص 

 في قالب واحد.

قد ربط  ما وأن العديد من الموادوأمام هذا الووع وجب على المشرع المغربي ألا يطنب في الإحالة على النصوص التنظيمية، لا سي    
تطبيقها  بضرورة وجود نص تنظيمي، ولذلك كان على المشرع المغربي أن يدرج إحالات قليلة مقارنة مع باقي القوانين الأخرى، حتى لا 

 يخدش صورة هذا القانون، الأمر الذي يجعله دليلا خاصا بالرياوة لا قانونا منظما للمجال الرياضي.

 

 استعمال وضبط المفاهيم ثالثا:سوء  

عندما يقوم المشرع المغربي بووع مفاهيم أو تعاريف تتعلق ببعض المسائل القانونية، فإنه يعمل على وبطها وتحديدها بشكل دقيق،      
ية البدنية بوبالتالي إزالة كل لبس حولها، إلا أن ذلك لم يحصل بخصوص بعض التعاريف التي أدرجها المشرع في القانون المتعلق بالتر 

 والرياوة.

                                                           

 .1و 31و 33و 01و 13و 11و 10و 17 و 18و 09و 00و .7و 81و 88و 9 1و 0والمواد التي أحال بموجبها على النصوص التنظيمية هي:   526

 3.93..من قانون التربية البدنية والرياضة رقم   .9و
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وبالرجوع إلى  أول تعريف أتى به المشرع المغربي في هذا القانون، فإنه عوض أن يذلل من صعوبات فهمه نجده قد زاد من تعقيده،     
و غير أ بحيث عرف لنا "الأنشطة البدنية والرياوية بأنها: الأنشطة الرياوية أو رياوة الأشخاص ذوي الاحتياجات الخاصة  المدرجة  

 المدرجة ومن الرياوات الأولمبية أو البرالمبية".

ف يوانطلاقا من هذا التعريف نجد المشرع لمغربي بدل أن يعطينا تعريفا للأنشطة البدنية والرياوية، وبالتالي وبطها على اعتبار أن التعار   
طة البدنية يف، فإذا كان المقصود من هذا التعريف هو الأنشالتي يدرجها المشرع تساعد على استيعاب المفاهيم، فقد قام بتعقيد هذا التعر

والرياوية، فلماذا أزال الأنشطة البدنية واقتصر على الأنشطة الرياوية ، هل يعني هذا أن الأنشطة البدنية هي الأنشطة الرياوية ولا 
ة لرياوة الرياوية التي اعتبرها بأنها مرادف فرق بينهما، وإذا سلمنا بهذا الطرح فإننا سنصطدم بمسألة تحديد حتى مفهوم الأنشطة

 الأشخاص ذوي الاحتياجات الخاصة.

كما أن المشرع المغربي قد استعمل حرف الواو للتمييز بين الأنشطة البدنية والأنشطة الرياوية، إلا أنه سرعان ما تراجع عن ذلك عندما    
ار ن يجعلهما مترادفين فكان عليه أن يستعمل حرف أو للدلالة على الاختيبدأ في التفصيل فيها، ويضاف إلى ذلك لو أن المشرع أراد أ 

بينهما، لذلك وجب إعادة النظر في هذا التحديد، وبالتالي وبط هذا التعريف حتى يتمكن الجميع من استيعابه، ليكون التعريف التشريعي 
 أداة لتبسيط التعاريف لا لتعقيدها.

وفي نفس السياق فإن المشرع المغربي قد تطرق إلى تعريف المؤسسات الخاصة للرياوة وللتربية البدنية، واستعمل حرف الواو بينهما،    
إلا أنه عند تعريفه للمقصود بإحداث وتفويت هذه المؤسسات الخاصة، فقد استعمل حرف "أو" التي تختلف عن حرف الواو، علما بأن 

يلي الآخر، مما يدل على أن المشرع المغربي يستعمل الحروف كيف يشاء دون أن يعطي أي أهمية للدلالة كل واحدة التعريفين أحدهما 
 منها .

وعليه، يجب على المشرع المغربي أن يعيد النظر في هذه المسائل حتى تكون المفاهيم التي يستعملها مضبوطة وذات قيمة، بعيدا عن    
إلى سوء فهما، ويترتب عن ذلك خلل في الهدف الذي سعى  المشرع المغربي الوصول إليه من خلال تلك  كل ما يمكن أن يعقدها ويؤدي

 التعاريف التي جاء بها.

 رابعا: ضعف العقوبات الجنائية

رتكبون ي إن العقوبة إما أن تكون أصلية أو إوافية، أو يكون الجزاء عبارة عن تدابير وقائية، وبالتالي تطبق على الأشخاص الذي    
 الجرائم، باعتبارها كنتيجة لسلوكهم غير الطبيعي والذي يخرج عن الضوابط القانونية.

وهو نفس الأمر الذي جاء به المشرع المغربي في القانون المتعلق بالتربية البدنية والرياوة، حيث جاء بالعقوبات الأصلية والعقوبات    
بل لا أن هذا القانون تبقى العقوبات التي جاء بها وعيفة جدا مقارنة بالأفعال المرتكبة من قالإوافية بالإوافة إلى التدابير الوقائية، إ 

 المخالفين.

وبالرجوع إلى القانون المذكور نجده قد جعل أغلب العقوبات الجنائية هي عبارة عن غرامات مالية، إلا في حالتين، الأولى نص فيها    
ي تتعلق بوجود الشخص عضوا في أكثر من شركة رياوية لها نفس الغرض، حيث خصص لها على العقوبة الحبسية مباشرة، وهي الت

من  133أشهر وسنتين. أما الثانية فلم ينص عليها مباشرة بل أحال بموجبها على مقتضيات الفصل  7العقوبة الحبسية التي تتراوح بين 
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 هادة معينة قد نص عليها القانون دون أن يكون له الحق فيها التيمجموعة القانون الجنائي، والتي تتعلق بانتحال صفة أو مهنة أو ش
 أشهر وسنة. 1جعل عقوبتها الحبسية تتراوح بين 

وباستثناء هذين الفعلين فإن المشرع المغربي قد اقتصر على الغرامات المالية دون التنصيص على العقوبات الحبسية، علما أن بعض    
على النشاط الرياضي بصفة عامة والرياويين بصفة خاصة، وخاصة تلك التي يقترفها الأشخاص الأفعال التي ترتكب تكون خطيرة 

الذاتيين مادام استبعد تطبيق هذه العقوبات على الأشخاص الاعتباريين، وحتى هذه الغرامات المالية تبقى وعيفة بالنظر إلى الفعل  
 المرتكب.

شخاص الاعتباريين تبقى جد قاصرة على تحقيق ردع المخالفين على عدم تكرار ارتكاب أما بخصوص الغرامات المالية المطبقة على الأ    
تلك الجرائم، وحتى العقوبات الإوافية التي يمكن الحكم بها لا تتعدى في غالب الأحيان إغلاق المؤسسة التي تم ارتكاب فيها تلك 

ا خص الذاتي من وعفين إلى خمسة أوعافها إذا كان مرتكبها شخصالجريمة، باستثناء الحالة التي تضاعف فيها الغرامة المالية للش
 اعتباريا.

، وخاصة تلك الجرائم 11.11ولذلك فإن المشرع المغربي ملزم بضرورة إعادة النظر في العقوبات الجنائية المنصوص عليها في القانون رقم     
ع من إلى جانب الغرامات المالية، بل أكثر من ذلك يجب الرف التي يرتكبها الأشخاص الذاتيين فيما يخص إوافة العقوبات الحبسية

الغرامات المالية سواء للأشخاص الذاتيين أو الأشخاص الاعتباريين، حتى تكون رادعة لكل من سولت له نفسه العبث بحقوق ومصالح 
 النشاط الرياضي والأشخاص المتدخلين فيه.

تأطير  ية البدنية والرياوة قد جاء بمجموعة من الآليات القانونية، التي ستشكل لبنة قوية فيوصفوة القول إن القانون المتعلق بالترب       
النشاط الرياضي، وحمايته من كل الأخطار التي يمكن أن تلحقه، وتأسيسه لأشكال قانونية تعمل على تنمية المؤهلات الرياوية للأطراف 

ف ن لا يعني أنه متكاملا بل تشوبه العديد من المعيقات التي تحد من تفعيله وبلوغ الهدالمتداخلة في المجال الرياضي. إلا أن هذا  القانو 
 المنشود منه، ولذلك فإن تطبيق تلك الآليات والقضاء على تلك العراقيل سيساهم بكل تأكيد في بناء منظومة قانونية تساير تطورات المجال

 لتي أصبحت أروا خصبة للاستثمار فيه، وتحقيق أرباح مهمة. الرياضي، على اعتبار أنه من ومن القطاعات الحيوية ا

 المراجع والمصادر     

 أولا:المؤلفات 

 .3135تونس، الطبعة الثالثة،-أحمد الورفلي، المختصر في القانون الرياضي، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص -3

 .3115الكويت، الطبعة الأولى، -الخطعبد الحميد عثمان، عقد احتراف لاعب كرة القدم، مطبعة مطابع  -3

رجب كريم عبد اللاه، عقد احتراف لا عب كرة القدم في ووء لوائح الاحتراف الصادرة عن الاتحادات الوطنية لكرة القدم في  -1
 .3113القاهرة، طبعة –مصر وبعض الدول الأخرى والاتحاد الدولي لكرة القدم)الفيفا(، دار النهضة العربية 

 حات والرسائل الجامعيةثانيا:الأطرو 

 الأطروحات الجامعية-أ
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نون ، أطروحة لنيل دكتوراه علوم في الحقوق، فرع القا-دراسة مقارنة-بن يوسف بن خدة، تسوية المنازعات في المجال الرياضي -3
 .3138/3133، السنة الجامعية 3الخاص، كلية الحقوق، جامعة الجزائر 

 الرسائل الجامعية-ب

الرياوية، رسالة لنيل دبلوم الماستر في قانون الأعمال، جامعة محمد الخامس بالرباط، كلية العلوم  صابر دراج، الشركات -3
 .3133/3131أكدال، السنة الجامعية -القانونية والاقتصادية والاجتماعية

 ثالثا:المقالات

ال منشور ل الرياضي، مقعبد الحميد عميرة، النظام القانوني لتعويض اللاعبين عن الأضرار اللاحقة بهم في المجا -3
 .3133، فبراير 3بمجلة القضاء والتشريع، ع

 رابعا:الظهائر الشريفة

المتعلق  11.11(،بتنفيذ القانون رقم 3131أغسطس  31)3113من رمضان  31صادر في  3.31.351ظهير شريف رقم  -3
 (.3131أكتوبر  35)3113قعدةذي ال 37بتاريخ  5335بالتربية البدنية والرياوة، منشور في الجريدة الرسمية عدد 

المتعلق  38.15( بتنفيذ القانون رقم 3117أغسطس  11)3138ربيع الآخر  31بتاريخ  3.17.331ظهير الشريف رقم   -3
 ،.3117أكتوبر  38بتاريخ   1133بشركات المساهمة كما وقع تغييره وتتميمه،منشور في الجريدة الرسمية عدد

المتعلق  38.11( بتنفيذ القانون رقم 3113أكتوبر 1) 3131من رجب  35صادر في  3.13.313ظهير شريف رقم   -1
 8) 3131رمضان  3بتاريخ  ، 5151بمدونة التأمينات كما وقع تغييره وتتميمه ، منشور في الجريدة الرسمية عدد

 (،.3113نونبر 
 خامسا:الرسائل الملكية

أكتوبر  31يخ حول الرياوة، المنعقدة بمدينة الصخيرات، بتارالرسالة الملكية الموجهة إلى المشاركين في المناظرة الوطنية  -3
3113. 

 سادسا:المراسيم

المتعلق بالتربية البدنية والرياوة، منشور  11.11، المتعلق بتطبيق القانون رقم 3133نونبر  1الصادر بتاريخ  3.31.733مرسوم رقم  -3
 (.3133ونبر ن 33)  3113ذي الحجة  31بتاريخ  5118في الجريدة الرسمية عدد 

 سابعا:القرارات الوزارية

، منشور في بتعيين رئيس غرفة التحكيم الرياضي 3138غشت  31الصادر بتاريخ  3317.38قرار وزير الشباب والرياوة رقم  -3
 ( .3138شتنبر  33 ) 3113ذي الحجة  11  بتاريخ 7717الجريدة الرسمية عدد 

بسن العقود الرياوية النموذجية، منشور في الجريدة  3137أبريل  38الصادر بتاريخ  3331.37قرار  وزير الشباب والرياوة رقم  -3
 (.3138مارس  37)  3118رجب  31بتاريخ  7553الرسمية عدد
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 أحكام التنازل عن عقد التأجير التمويلي في القانون الإماراتي

 أستاذ القانون التجاري المشارك
 الإمارات العربية المتحدة -كلية المدينة الجامعية بعجمان عضو هيئة تدريس في 

 
 الملخص

قانون التأجير التمويلي الإماراتي  من 31و 33الواردة في المادتين عرونا في هذا البحث أحكام التنازل عن عقد التأجير التمويلي 
التأجير قد ن عازل عن عقد شكلي هو أيضاً عقد شكلي، وإ أن هذه الأحكام جاءت قاصرة ومتناقضة، فالتن، وقد تبين لنا 3133لعام  3رقم 

يقوم على الاعتبار الشخصي من جانب المؤجر تجاه المستأجر فقط، ولذلك اشترط القانون موافقة المؤجر الكتابية المسبقة على التمويلي 
العقد ذاته إلى الغير  طار المستأجر لنفاذ بعد تنازله عناكتفى بإلزام المؤجر بإختنازل المستأجر عن العقد إلى الغير لنفاذه في مواجهته، بينما 

 الخاص. تاريخ تأشيره في السجللنفاذه هذا التنازل بمواجهته، في حين أن التنازل في الحالتين لا ينفذ في مواجهة الغير إلا من 
 جميع إن المستأجر الجديد يحل محله فيوبخصوص آثار التنازل عن عقد التأجير التمويلي، إذا حصل هذا التنازل من جانب المستأجر ف

تفاق لا الحقوق والالتزامات الناشئة عن العقد، ويخرج المستأجر الأصلي من العلاقة العقدية من تاريخ موافقة المؤجر على التنازل إلا إذا تم ا
له في جميع ر فإن المؤجر الجديد يحل محمعه على ومان تنفيذ المستأجر الثاني لالتزاماته. أما إذا حصل التنازل عن العقد من طرف المؤج

بالتنازل، على ألا  من تاريخ إخطار المستأجربدءاً من العلاقة العقدية منسحباً المؤجر الأصلي  ويعتبرالحقوق والالتزامات الناشئة عن العقد، 
ول النتائج والتوصيات تمحورت ح إلى عدد منهذه الدراسة توصل الباحث  وفي ختام يخل هذا التنازل بحقوق هذا الأخير ووماناته.

 ضرورة إعادة صياغة الأحكام الخاصة بالتنازل عن عقد التأجير التمويلي، لتصبح أكثر دقة وتفصيلاً.

آثار  –فاذ التنازل ن –صحة التنازل  –تنازل المؤجر عن العقد  –تنازل المستأجر عن العقد  –: عقد التأجير التمويلي الكلمات الدالة
 التنازل.

Summary 
In this research we have presented the provisions for assignment of the leasing contract contained in Articles 

11 and 14 of the UAE Leasing Law No. 8 of 2018, and it has become clear to us that these provisions were deficient 
and contradictory. Assignment of a formal contract is also a formal contract, and that the leasing contract is based on 
Personal consideration on the part of the lessor towards the lessee only. Therefore, the law stipulated the prior 
written consent of the lessor to assignment the tenant from the contract to third parties in order to enforce it against 
him, while it was sufficient to oblige the lessor to notify the lessee for the validity after his assignment of the contract 
itself to others to enforce this assignment against him, while the assignment In both cases, it shall not be executed 
against third parties except from the date of its entry in the special register. Regarding the effects of the assignment 
of the leasing contract, if this assignment occurs on the part of the lessee, the new tenant takes his place in all rights 
and obligations arising from the contract, and the original tenant leaves the contractual relationship from the date of 
the lessor's approval of the assignment unless it is agreed with him to ensure the implementation of the second tenant 
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For his obligations. If the assignment of the contract occurred by the lessor, the new lessor replaces him with all the 
rights and obligations arising from the contract, and the original lessor is considered withdrawing from the contractual 
relationship starting from the date on which the tenant is notified of the assignment, provided that this assignment 
does not prejudice the rights and guarantees of the latter. At the conclusion of this study, the researcher reached a 
number of findings and recommendations concentered on the necessity of reformulating the provisions related to 
the assignment of the leasing contract, to become more accurate and detailed. 

Key words: Leasing contract - Lessee’s assignment of the contract - Lessor’s assignment of the contract - 
Validity of the assignment - Enforcement of the assignment - Effects of the assignment. 

 

 المقدمة
ثلّ عقد التأجير التمويلي وسيلة تمويل جديدة ومبتكرة  ، تتيح للمشروعات التجارية الحصول على الأصول الإنتاجية بتكلفة 527يمت

منخفضة دون أن تضطر إلى أداء كامل قيمتها، ولا حتى تقديم ومانات شخصية أو عينية للمؤسسة المموِّلة لأن الأصول المراد الحصول 
ظهر بداية . فالتأجير التمويلي 528عليها هي ذاتها ستكون الضمانة لموافقة هذه المؤسسة على تمويل المشروع المستفيد وإبرام العقد المذكور

بع النظام الأنجلوسكسوني، ثم انتقل بعد الحرب العالمية الثانية إلى جميع دول العالم بما فيها الدول التي تطبق النظام في دول تت
يقوم على فكرة مفادها قبول المؤجر )مؤسسة مالية( بتمويل شراء المستأجر )المشروع المستفيد( لمنقولات أو عقارات )الأصول ، وهو 529اللاتيني

ابل دفع هذا الأخير أجرة دورية تغطي ثمن محل العقد مع النفقات والعوائد، على أن يكون البديل عن الضمانات العينية الإنتاجية(، مق
 لوالشخصية التي تشترطها المؤسسة المالية عادة للموافقة على منح التمويل، تملكها لتلك الأموال طيلة فترة تنفيذ العقد، مع إمكانية نق

 .530في حال التزم بتنفيذ جميع شروط العقد حتى نهايته ملكيتها إلى المستأجر

، فمن 3133لسنة  3وقد صدر حديثاً في الإمارات العربية المتحدة قانون خاص بعقد التأجير التمويلي هو القانون الاتحادي رقم 
انتهاءً وراً بالتزامات أطرافه ومسؤولياتهم، و خلال هذا القانون حاول المشرع الإماراتي تنظيم هذا العقد في كافة مراحله، بدءاً من إبرامه، مر 

بانقضائه ومصير العين المؤجرة محل العقد. وبحسب ما جاء في المادة الأولى من القانون المذكور، عقد التأجير التمويلي هو ذلك العقد 
ترة محددة مع منحه )المشروع المستفيد( لفالذي يتملك بموجبه المؤجر )مؤسسة التمويل( العين المؤجرة لغايات تأجيرها، ويؤجرها للمستأجر 

حق الخيار بتملك العين المؤجرة في نهاية العقد. ويتضح من هذا التعريف القانوني للعقد محل الدراسة أن ومانة مؤسسة التمويل لالتزام 

                                                           

، 9..7، جامعة أهل البيت عليهم السلام، كربلاء، 1عقيل مجيد كاظم السعدي، عقد الايجار التمويلي )الليزنغ(، مجلة أهل البيت، العدد  527

 903ص

 103، ص7.88، 18، العدد 80مويلي: مفهومه وطبيعته القانونية، مجلة الرافدين، المجلد دانا حمه باقي عبد القادر، عقد التأجير الت 528

529 bail immobilier en droit français contemporain, Revue général du droit, Vol. 12, N. 2, 1981, p. -Henri Ader, Le crédit

)rgd04541/1059412ar.pdf-n2-v12-https://www.erudit.org/fr/revues/rgd/1981475. ( 

530 bail en informatique, Les Cahiers de droit, Vol. 29, N. «3, 1988, p. -Claude Gilbert, La nature et l'intérêt du crédit

)cd3776/042911ar.pdf-n3-v29-https://www.erudit.org/en/journals/cd1/1988816. ( 

https://www.erudit.org/fr/revues/rgd/1981-v12-n2-rgd04541/1059412ar.pdf
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/1988-v29-n3-cd3776/042911ar.pdf
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ثلّ قسط القرض مع النفقات والفوائد، احتفاظها بملكية الع مدة الإيجار، الأمر  ين المؤجرة خلالالمشروع المستفيد بدفع الإيجار الذي يمت
كّنها من استرداد العين في حال توقف المشروع المستفيد عن دفع الإيجار لأي سبب كان، ومن ثمّ بيعها واستيفاء حقوقها  .531الذي يمت

، المذكورمويلي توصحيح أنه تم تنظيم عقد التأجير التمويلي في الإمارات العربية المتحدة ومن قانون خاص هو قانون التأجير ال
في حال غياب النص في هذا القانون، إلى أي قانون نرجع؟ هل نرجع إلى النظرية العامة للعقد أم إلى القواعد العامة  إلا أننا نتساءل:

التأجير  دأي عقد تحديدا؟ً لقد اختلف الفقه حول الطبيعة القانونية لعقإلى أحكام لأحد العقود المسماة في قانون المعاملات المدنية؟ و 
التمويلي، فالبعض يرى أن عقد التأجير التمويلي لا يخرج عن كونه قرض يتم فيه نقل ملكية المال الذي تمّ شراؤه بأموال القرض على 
سبيل الضمان إلى المقرض، فإذا سدد المقترض جميع الأقساط التي التزم بها، كان من حقه تملك هذا المال، مع أن تملك العميل في 

. وذهب أخرون إلى توصيف العقد على أنه بيع بالتقسيط مع احتفاظ البائع بملكية المبيع لضمان 532التمويلي يبقى مجرد خيار بيده التأجير
التزام المشتري بسداد جميع الأقساط، حتى إذا ما سدد آخر قسط انتقلت ملكية المبيع إليه بقوة القانون، وهذا ما لا يحدث في التأجير 

 .533حتاج إلى إعلان إرادة المشروع المستفيد بقبول تملك محل العقدالتمويلي لأنه ي

وفي الواقع، إن مجمل الآراء حول الطبيعة القانونية لعقد التأجير التمويلي تركزت حول اعتبار عقد التأجير التمويلي ذي طبيعة 
ن منهم ونح –نة لهذا العقد، الأمر الذي دعا البعض ، ولكن الإيجار تحديداً هو أهم العناصر الرئيسية المكو 534خاصة ومركبة من عدّة عقود

إلى اعتبار التكييف الأقرب إلى عقد التأجير التمويلي أنه عقد إيجار، ذلك أن مضمون العقدين متشابهاً من حيث أنهما يهدفان إلى  –
. وإذا كان ثمة من يعترض على تكييف 535ددتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة المملوكة للمؤجر خلال مدة معينة ومقابل أجر مح

عقد الإيجار التمويلي بأنه عقد إيجار، لتباين العقدين بخصوص بعض الالتزامات المترتبة على الأطراف، والخيارات المتاحة للمستأجر في 
رة خاصة من عقد الإيجار العادي، اعتباره صو  -برأيينا  -، فمن الممكن 536نهاية عقد الإيجار التمويلي دون عقد الإيجار العادي وغير ذلك

ـ ميته بإلى تسوعدد كبير من المشرعين الوطنيين ، ولهذا السبب مال المشرع الإماراتي 537فهو لا يخرج عن كونه "تمويل بطريقة الإيجار"
"عقد التأجير التمويلي". وبناءً عليه، نرجح أنه في حال عدم وجود نص في قانون التأجير التمويلي بخصوص معظم التزامات الطرفين 

                                                           

 8.13، ص8990القاهرة، هاني دويدار، النظام القانوني للتأجير التمويلي: دراسة نقدية للقانون الفرنسي، دار الجامعة الجديدة،  531

532 Mario Giovanoti, Le crédit- bail (leasing) en Europe : développement et nature juridique, librairies techniques, paris, 

1980, p. 464. 

533 Jean Derruppé ,Droit commercial, Cours de Maitrise. Université de Bordeaux, 1982, p. 272. 

، جمادى 0، الجزء 1لي الشاذلي، الإيجار المنتهي بالتمليك، مجلة مجمع الفقه الإسلامي، منظمة المؤتمر الإسلامي، العدد حسن ع 534

؛ آدم نوح علي القضاة وموسى مصطفى القضاة، واجبات المستأجر 8.0، صمرجع سابق؛ عقيل مجيد كاظم السعدي، 8.3، ص80.9الأول، 

تمويلي: دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الأردني، مجلة دراسات: علوم الشريعة والقانون، والمؤجر وحقوقهما في التأجير ال

 7013، ص7.80، الجامعة الأردنية، عمان، 8، العدد .0المجلد 

 033، ص8991، 8فايز نعيم رضوان، عقد التأجير التمويلي، دار النهضة العربية، القاهرة، ط 535

 393لقادر، مرجع سابق، صدانا حمه باقي عبد ا 536

: "التأجير 1..7من قانون اليونيدروا النموذجي للتأجير التمويلي لعام  7وما يدعم رأينا تعريف التأجير التمويلي الذي ورد في المادة  537

 التمويلي هو عقد إيجار مع أو بدون خيار شراء كل أو جزء من الأصل333"3
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عقد التأجير التمويلي، فإنه يجب الرجوع إلى القواعد العامة لعقد الإيجار أولاً، ثم إلى الأحكام العامة للعقد في  الإيجارية أثناء تنفيذ
 .538لمعاملات المدنيةقانون ا

تنازل عن العقد ال –المستأجر أو المؤجر  -بخصوص موووع الدراسة، قد يقرر أحد أطراف عقد التأجير التمويلي : إشكالية البحث
إلى الغير أثناء سريان العلاقة الإيجارية لأي سبب كان، حيث من الممكن أن يلجأ المستأجر إلى التنازل عن العقد بهدف بيع مشروعه 

 –سة التمويل أي مؤس –الكامل مع الآلات المؤجرة تأجيراً تمويلياً لاستعادة رأسماله مع الأرباح المتحققة، ومن المحتمل أن يجد المؤجر ب
في التنازل عن عقد التأجير التمويلي صفقة جيدة لـ "تسييل القرض" الذي منحه إلى المشروع المستفيد، أي استرداد ما أمكن مما تبقى 

. فما هي الأحكام التي يخضع لها التنازل عن عقد التأجير 539القرض مع الفوائد والنفقات لرفع حجم السيولة النقدية لديه من مبلغ
من قانون التأجير  31و 33التمويلي؟ لقد حاول المشرع الإماراتي ووع أحكام خاصة بالتنازل عن عقد التأجير التمويلي تضمنتها المادتين 

بناءً عليه، يمكن عرض مشكلة البحث من خلال طرح السؤال التالي: إلى أي لأحكام جاءت قاصرة ومتناقضة. التمويلي، ولكن هذه ا
مدى نجح المشرع الإماراتي في تنظيم شروط التنازل عن عقد التأجير التمويلي وآثاره القانونية؟ وهل تختلف أحكام التنازل الحاصل من 

ؤجر؟ وما هي أهم المقترحات التي يمكن تقديمها إلى المشرع الإماراتي لصياغة أفضل جانب المستأجر عن ذلك الحاصل من جانب الم
وط التنازل عن عقد شر توويح وأكثر تفصيلاً لأحكام التنازل عن عقد التأجير التمويلي؟ سنحاول الإجابة على هذه التساؤلات من خلال 

 (.المبحث الثاني)قد التأجير التمويلي آثار التنازل عن ع)المبحث الأول(، ثم عرض  التأجير التمويلي

 المبحث الأول: شروط التنازل عن عقد التأجير التمويلي
قد يجد المستأجر مصلحة له في عدم الاستمرار شخصياً بتنفيذ عقد التأجير التمويلي، فيقرر التنازل عنه إلى الغير، كما لو رغب 

مؤجرة تمويلية من قبل مؤسسة تمويل، كما أن المؤجر أيضاً يمكن أن يكون ببيع مشروعه إلى شخص آخر بما يتضمنه من آلات ومعدات 
 لله مصلحة في نقل ملكية العين محل عقد التأجير التمويلي إلى الغير، سعياً منه إلى استرداد الائتمان الذي منحه إلى المستأجر والمتمث

ماراتي تنازل عن العقد إلى مؤسسة تمويل أخرى. وقد آثر المشرع الإ في ثمن شراء الأصل مع الفوائد والمصاريف، فيبيع العين المؤجرة وي
من قانون التأجير التمويلي، حيث إنه حاول من خلال هاتين  31و 33تنظيم تنازل المستأجر والمؤجر عن عقد التأجير التمويلي في المادتين 

يرد به نص فإنه  ويلي فيما بين المتعاقدين والغير، وفي كل ما لمالمادتين بيان الشروط المطلوبة لصحة ونفاذ التنازل عن عقد التأجير التم
 يجب الرجوع إلى القواعد العامة.

وسوف نووح فيما يلي شروط صحة التنازل عن عقد التأجير التمويلي )المطلب الأول(، ثم نشرح شروط نفاذ هذا التنازل فيما 
 مل ذلك تنازل المستأجر والمؤجر عن العقد المذكور.بين المتعاقدين وتجاه الغير )المطلب الثاني(، على أن يش

 المطلب الأول: شروط صحة التنازل عن عقد التأجير التمويلي
قد يحصل التنازل عن عقد التأجير التمويلي للغير من جانب المستأجر أو من جانب المؤجر، وفي الحالتين نحن أمام عقد، فهل  

 يتضمن قانون التأجير التمويلي الإماراتي أي نص على وجوب كتابة عقد التنازل عن التأجير هذا العقد روائي أم شكلي؟ في الحقيقة، لم

                                                           

538 Regardez dans ce sens : Amel Taiebi, Les aspects juridiques du contrat de crédit-bail en droit comparé, Mémoire 

de Magister en droit comparé des affaires, Université d’Oran en Algérie, 2011, p. 12. 

539 Khalil Feghali, Les concepts et les applications pratiques du crédit-bail financement : le cas libanais : 

(https://www.researchgate.net/publication/276907048_Les_concepts_et_les_applications_pratiques_du_credit-

bail_financement_le_cas_libanais) 

https://www.researchgate.net/publication/276907048_Les_concepts_et_les_applications_pratiques_du_credit-bail_financement_le_cas_libanais
https://www.researchgate.net/publication/276907048_Les_concepts_et_les_applications_pratiques_du_credit-bail_financement_le_cas_libanais


                                                                                                                                                                                                                                                 
 

246 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

من القانون المذكور الكتابة لصحة عقد التأجير التمويلي ككل. وبناءً  1التمويلي تحت طائلة البطلان، وفي الوقت ذاته اشترطت المادة 
تمويلي عقد شكلياً، الأمر الذي يعني أنه يشترط لصحة التنازل عن عقد التأجير ال عليه، يفترض أن يكون عقد التنازل عن عقد شكلي أيضاً 

 توفر شروطاً موووعية )أولاً( وأخرى شكلية )ثانياً(.

 الشروط الموضوعية لصحة التنازل عن العقد -أولاً
وافر فيه كسائر العقود لا بدّ وأن تتالتنازل عن عقد التأجير التمويلي للغير سواء حصل من طرف المستأجر أم المؤجر، هو عقد 
 الأركان العامة لأي عقد، والتي تتمثل في الروا والمحل والسبب لأجل اعتباره عقداً صحيحاً ونافذاً.

 بدايةً بخصوص الروا، يتمّ إبرام التنازل عن عقد التأجير التمويلي بموافقة طرفيه المتنازل والمتنازل له، أما المتنازل عن هذا العقد
هو أحد أطرافه، والذي يمكن أن يكون المستأجر، وبعد تنازله عن العقد يدعى المستأجر الأول، أو المؤجر والذي ما إن يتنازل عن العقد ف

 نيتحول إلى المؤجر الأول. وأما المتنازل له فهو شخص من الغير بالنسبة لعقد التأجير التمويلي ذاته، وبعد التنازل إليه عن العقد، يمك
بالمستأجر الثاني أو المؤجر الثاني في العقد الأصلي، بحسب ما إذا جرى التنازل عن العقد من طرف المستأجر أم المؤجر. وبالطبع  دعوته

يشترط في طرفي التنازل عن عقد التأجير التمويلي توفر الأهلية القانونية، أي بلوغه سن الرشد وتمتعه بكامل قواه العقلية وغير محجور 
حال كان الشخص المعني شخصاً اعتبارياً، فيجب أن يكون تأسيسه قانونياً، ومن يعبر عن إرادته شخصاً طبيعياً مفوواً . وفي 540عليه

 .541بالتوقيع على التنازل بموجب عقد التأسيس أو النظام الأساسي

سسة لمؤجر المتنازل له مؤ وفي حال كان التنازل عن عقد التأجير التمويلي من طرف المؤجر إلى مؤجر آخر، فلا بدّ أن يكون ا
، وذلك مراعاةً لما ورد في المادة الثانية من قانون التأجير التمويلي الإماراتي، والتي 542تمويل مرخص لها بممارسة نشاط التأجير التمويلي

ا حكم تنازل متحظر على أي شخص ممارسة نشاط التأجير التمويلي دون ترخيص من المصرف المركز الإماراتي. مع ذلك نتساءل هنا: 
المؤجر الأصلي عن عقد التأجير التمويلي إلى مؤجر آخر غير مرخص له بممارسة نشاط التأجير التمويلي؟ لقد سهى قانون التأجير التمويلي 

 ببطلان كل عقد تأجير تمويلي أبرم مع 3/3الإماراتي عن النص على بطلان التنازل في هذه الحالة، وفي الوقت ذاته قضى في المادة 
 شخص غير مرخص له، ولهذا كان لا بدّ من سدّ هذه الثغرة التشريعية بتعديل المادة المذكورة وتقرير جزاء البطلان لكل عقد تأجير تمويلي

 أو التنازل عنه يكون فيه المؤجر شخصاً غير مرخص له بممارسة نشاط التأجير التمويلي.

سواء كان  –فلا شك أن موووع هذا التنازل هو مجموع ما للمتنازل  وفيما يتعلق بمحل عقد التنازل عن التأجير التمويلي،
من حقوق وما عليه من التزامات ناتجة عن عقد التأجير التمويلي ذاته ومستخلصة من القانون المتعلق به، والتي  -المستأجر أم المؤجر 

 الشروط العامة ق في محل عقد التنازل عن التأجير التمويلييفترض أنها تنتقل إلى المتنازل له بمجرد إبرام العقد. وبالطبع، يجب أن تتحق
ه عالمطلوب توفرها في محل أي عقد آخر، إذ يجب أن يكون موجوداً فعلاً حين التعاقد أو قابلاً للوجود في المستقبل، ومعيناً بذاته أو بنو 

 .543العام أو الآداب ومقداره أو قابلاً للتعيين، وقابلاً للتعامل به أي مشروعاً غير مخالف للنظام
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أما بخصوص السبب، فيقصد به عموماً الغرض المباشر المقصود من العقد من كلا الطرفين، ويفترض أن سبب عقد التنازل عن 
من قانون المعاملات  313/3، هذا ما أكدته المادة 544التأجير التمويلي وجود منفعة مشروعة يسعى إليها طرفي التنازل، حتى يثبت العكس

ة الإماراتي صراحة، حيث جاء فيها: "ويفترض في العقود وجود هذه المنفعة المشروعة ما لم يقم الدليل على غير ذلك". ويجب أن المدني
 .545يكون سبب عقد التنازل عن التأجير التمويلي موجوداً وصحيحاً ومشروعاً غير مخالف للنظام العام أو الآداب

 العقد "كتابة التنازل"الشروط الشكلية لصحة التنازل عن  -ثانياً 
السؤال المطروح هنا: هل يعتبر عقد التنازل عن التأجير التمويلي سواء حصل من طرف المستأجر أم المؤجر، عقد روائي أم 
 شكلي؟ كما أسلفنا سابقاً، غفل المشّرع الإماراتي عن النص في قانون التأجير التمويلي على شرط الكتابة لصحة عقد التنازل عن التأجير
، هالتمويلي، مع ذلك نحن نعتقد بضرورة اعتبار هذا العقد عقداً شكلياً، والكتابة شرط لصحته، وذلك قياساً على عقد التأجير التمويلي ذات

 من القانون المذكور: "يجب 1الذي اعتبره قانون التأجير التمويلي صراحةً بأنه عقد شكلّي ويلزم كتابته للقول بصحته، حيث جاء في المادة 
دّ باطلاً". ولطالما أن المادة  لمذكورة اأن يكون العقد )عقد التأجير التمويلي( مكتوباً ومسجلاً أو مؤشراً به في السجل الخاص به...، وإلا عت

اء و لم تشترط الكتابة الرسمية كشرط لصحة عقد التأجير التمويلي، فإن شرط كتابة عقد التنازل عن عقد التأجير التمويلي يعدّ متحققاً س
 ورد على شكل كتابة عادية أم رسمية. أوف إلى ذلك، يعتبر شرط الكتابة تحققاً سواء تمت كتابة عقد التنازل عن التأجير التمويلي ورقياً 

ة الكتاب تبنت مبدأ عاماً يقضي بـ "اعتبار شرط 3117من قانون المعاملات والتجارة الإلكترونية الإماراتي لسنة  8أم إلكترونياً، ذلك أن المادة 
 متحققاً متى وردت الكتابة في مستند أو سجل إلكتروني".

من قانون التأجير التمويلي صراحة على وجوب تأشير عقد التنازل عن التأجير  31/3و 33/3ومن ناحية أخرى، نصت المادتين 
يه، من غير المتصور جر أم المؤجر. وبناءً علالتمويلي للغير في السجل الخاص بعقود التأجير التمويلي، سواء حصل التنازل من جانب المستأ 

 رتنفيذ هذا الواجب القانوني الذي يقضي بضرورة تأشير التنازل عن العقد المذكور دون كتابته، الأمر الذي يؤكّد وجهة نظرنا بوجوب اعتبا
ه قصوراً من وجهة نظرنا، لا يعدو عن كون فالأمر عقد التنازل عن الإيجار التمويلي عقداً شكلياً، وإن كتابة عقد التنازل شرطاً لصحته.

من قانون التأجير التمويلي، بما يضمن اعتبار الكتابة  1تشريعياً، ولهذا ندعو المشرع الإماراتي إلى تدارك هذا القصور، وإعادة صياغة المادة 
 ر أم المؤجر.صل هذا التنازل من طرف المستأجشرط لصحة عقد التأجير التمويلي وأي اتفاق لاحق لتعديل هذا العقد أو التنازل عنه، سواء ح

 المطلب الثاني: شروط نفاذ التنازل عن عقد التأجير التمويلي
التنازل عن عقد التأجير التمويلي للغير سواء حصل من جانب المستأجر أو من جانب المؤجر، هو أيضاً عقد يبرم بين طرفين هما  

"الأثر النسبي للعقد" فإن آثار أي عقد تنصرف إلى المتعاقدين دون غيرهم، متى نشأ هذا العقد صحيحاً المتنازل والمتنازل له، وطبقاً لمبدأ 
. بمعنى آخر، تعدّ حجية العقد قاصرة على أطرافه، ولا يمكن أن تمتد آثاره إلى الغير إلا إذا 546واستوفى جميع أركانه الموووعية والشكلية
 قانون التأجير التمويلي اشترط لسريان عقد تنازل المستأجر عن التأجير التمويلي إلى مستأجر نص القانون على غير ذلك. والحقيقة أن

خر آ آخر في مواجهة المؤجر موافقة هذا الأخير على التنازل )أولاً(، بينما اشترط لسريان عقد تنازل المؤجر عن التأجير التمويلي إلى مؤجر 
 ياً(، في حين أن سريان صورتي التنازل المذكورتين تجاه الغير ممن ليس طرفاً في عقد التأجيرفي حق المستأجر مجرد إخطاره بالتنازل )ثان

 التمويلي ولا في عقد التنازل عنه لا يقع إلا بتأشير التنازل في السجل الخاص بعقود التأجير التمويلي )ثالثاً(.
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 على تنازل المستأجر عن العقد لنفاذه بحقه المؤجر موافقة -أولاً
لرجوع إلى الأحكام العامة لعقد الإيجار نجد أنها أقرت مبدأً عاماً يقضي بعدم جواز تأجير المستأجر للعين المؤجرة إلى الغير لا با

 نمن قانون المعاملات المدنية الإماراتي: "لا يجوز للمستأجر أ  838تأجيراً كلياً ولا جزئياً، إلا بموافقة المؤجر أو إجازته، حيث جاء في المادة 
تأكيد ليؤجر الشيء المؤجر كله أو بعضه إلى شخص آخر إلا بإذن المؤجر أو إجازته". وقد تم تبني المبدأ ذاته في قانون التأجير التمويلي، مع ا
ن م 33على ضرورة أن تكون موافقة المؤجر كتابية ومسبقة على تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي لمستأجر آخر، حيث ذكرت المادة 

جر أ القانون المذكور صراحةً بأنه: "يجوز للمستأجر التنازل عن حقوقه والتزاماته المقررة له بموجب العقد )عقد التأجير التمويلي( إلى مست
 ،موافقة المؤجر الكتابية والمسبقة على ذلك...". وهذا المبدأ اعتمده معظم المشرعين الوطنيين -آخر يحل محله، شريطة مراعاة ما يأتي: أ

 .548والمشرع السعودي 547لا سيما المشرع المصري

وإن مبرر اشتراط موافقة المؤجر على تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر آخر، يكمن في أن مثل هذا التصرف  
لى إبرام عقد يكن ليوافق علم  يخلّ بالاعتبار الشخصي الذي يقوم عليه هذا النوع من العقود، من جانب المستأجر على الأقل. فالمؤجر

شكل ب التأجير التمويلي مع المستأجر الأصلي إلا بعد التأكد من ملاءته المالية وقدرته على الوفاء بالتزاماته، وخاصة الالتزام بدفع الأجرة
أجر آخر، لإتاحة إلى مست. وقد جاء شرط موافقة المؤجر الكتابية المسبقة على تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي 549دوري ومنتظم

المجال للمؤجر لدراسة الووع المالي والائتماني للمستأجر الجديد، وحتى لا يجبر على التعامل مع شخص آخر لم يختره، ولم يتأكد من 
ديد أجر الجفي شخص المست -أي مؤسسة التمويل  –. وبالتالي، لو وجد المؤجر 550مدى ملاءته وقدرته على تنفيذ التزامات المستأجر الأصلي

ما يضمن له استيفاء حقوقه المالية، فلن يكون لديه مانع من إعطاء الموافقة على تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر 
 .551آخر

عن التنازل  من أيضاً منعه يشمل من التنازل عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر آخر دون موافقة المؤجر، منع المستأجر وإن 
 لم يذكر صراحةً في عقد التأجير التمويلي. بمعنى آخر، يجب أن يفهم شرط منع مجاناً، كما يسري هذا المنع حتى لو لغيره العقد المذكور

هذا التنازل  كان لو حتى من التنازل عن الإيجار منعه يشمل فهو الواسع، بمعناه من التنازل عن الإيجار إلا بموافقة المؤجر المستأجر
ورد شرط في عقد التأجير التمويلي  وبالمقابل، إذا محله بالمجان. آخر شخص إحلال الغرض من التنازل كان المأجور، أو من بجزء اً مختص

تنازل المستأجر عن عقد  يرفض أن -برأينا  -للمؤجر ففي هذه الحالة ليس بإذن وروا المؤجر، هذا العقد التنازل عن الحق في يمنح المستأجر
 مشروع. دون مبرر التمويليالتأجير 

يفترض أن يسري تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي في مواجهة المؤجر من تاريخ إبرامه، لأن هذا التنازل لا يمكن 
 33/3 ةالاحتجاج به في مواجهة المؤجر إلا إذا حصل المستأجر على موافقة المؤجر الكتابية على التنازل قبل إجرائه. مع ذلك نجد أن الماد

من قانون التأجير التمويلي نصت صراحةً على أن حلول المستأجر الجديد محل المستأجر الأصلي بخصوص جميع الحقوق والالتزامات 
                                                           

: "يجوز للمستأجر بعد الحصول على موافقة كتابية من 7.81من قانون التأجير التمويلي والتخصيم المصري لسنة  70جاء في المادة  547

 المؤجر، التنازل عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر آخر333"3

: " للمستأجر التنازل عن العقد لمستأجر آخر بموافقة هد..80من اللائحة التنفيذية لنظام الإيجار التمويلي السعودي لسنة  .نصت المادة  548

 مكتوبة من المؤجر333"3

 173.نجوى إبراهيم البدالي، مرجع سابق، ص 549
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 8783، ص .7.8، 8اسبة تكوين وتنفيذ عقد التأجير التمويلي، دار وائل للنشر، طسيد أحمد مسيردي، العلاقات القانونية الناشئة بمن  551
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قد عالناشئة عن عقد التأجير التمويلي لا يتم إلا من تاريخ تأشير التنازل، حيث جاء فيها: يحل المستأجر الجديد الذي تم التنازل له عن ال
لمستأجر الأصلي في كافة الحقوق والالتزامات الناشئة عن هذا العقد، وذلك من تاريخ التأشير بالتنازل في السجل". بمعنى آخر، محل ا

لا يسري تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر ثان  في مواجهة المؤجر والغير إلا من تاريخ تأشير التنازل في السجل 
، ولكنه مختلف تماماً عن موقف المشرع 552هذا الموقف للمشرع الإماراتي جاء قريباً مما ذهب إليه المشرع السعوديالخاص. ويبدو أن 

والذي ما فرض تأشير التنازل عن عقد التأجير التمويلي سواء حصل من جانب المستأجر أم المؤجر، إلا لإمكانية  -الذي نميل إليه  –المصري 
، أما سريان تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي بمواجهة المؤجر فيكون من تاريخ إخطار 553الغير فحسب الاحتجاج بهذا التنازل تجاه

 .554المؤجر إلى المستأجر الجديد بموافقته الكتابية على التنازل

ة، فإن هذا التنازل يوفي حال تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر آخر دون الحصول على موافقة المؤجر الكتاب 
صحيحاً ونافذاً بين طرفيه، إلا أنه غير نافذ تجاه المؤجر. فاشتراط موافقة شركة التأجير التمويلي على مثل هذا  -من وجهة نظرنا  –يعدّ 

وليه ثقتها عند إبرام ت التنازل، إنما جاء لسريان التنازل في مواجهتها، وحتى لا تضطر إلى التعامل مع مستأجر جديد لم تختاره ابتداءً، ولم
. ونعتقد بأنه لا فرق في أن يصدر المؤجر موافقته المكتوبة على تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر آخر قبل الا 555العقد

توبة حتى ينفذ التنازل في ؤجر المكتفاق على هذا التنازل أم بعده، تطبيقاً لمبدأ "الموافقة اللاحقة كالإجازة السابقة"، فالعبرة بوجود موافقة الم
. فإن صدرت هذه الموافقة المكتوبة قبل الاتفاق على تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي، اعتبر التنازل سارياً بحق المؤجر 556مواجهته

لتنازل، فلا يكون المكتوبة بعد إبرام امن تاريخ الاتفاق عليه بين أطرافه المستأجر الأصلي والمستأجر الجديد، أما إذا صدرت موافقة المؤجر 
من قانون التأجير التمويلي الكتابة لصحة موافقة المؤجر  33التنازل نافذاً في مواجهة المؤجر إلا من تاريخ موافقته عليه. وإن اشتراط المادة 

مويلي الشكلي نازل شكلي عن عقد التأجير التعلى تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر آخر، إنما جاء لأنها موافقة على ت
العدم بالموافقة الشفهية الصادرة عن المؤجر على مثل هذا التنازل المستأجر، وتعتبر هي و  –من وجهة نظرنا  -كما أسلفنا سابقاً، ولذلك لا يتعتدّ 

 سواء.

 إخطار المؤجر المستأجر بتنازله عن العقد لنفاذه بحقه -ثانياً 
طبقاً للقواعد العامة لعقد الإيجار يجوز للمؤجر التنازل عن الإيجار دون الحاجة لموافقة المستأجر، ويتم ذلك عن طريق تنازل 
 المؤجر عن ملكية العين المؤجرة إلى مؤجر آخر محملة بعقد الإيجار، على ألا يكون البيع نافذاً بحق المستأجر إلا من تاريخ موافقته على

إذا بيع الشيء المؤجر بدون إذن المستأجر كان البيع  -3من قانون المعاملات الدنية الإماراتي: " 815داً على ذلك، جاء في المادة البيع. وتأكي
فإذا أذن المستأجر بالبيع أو أجازه كان البيع نافذاً في حقه ولزمه تسليم  -3نافذاً بين البائع والمشتري، ولا يؤثر ذلك على حق المستأجر. 

من قانون التأجير التمويلي مبدأ جواز تنازل المؤجر عن  31ء المؤجر...". وانسجاماً مع هذه الأحكام، أقرّ المشرع الإماراتي في المادة الشي
الحالة المعاكسة،  كما فعل بخصوصعقد التأجير التمويلي إلى مؤجر آخر دون اشتراط موافقة المستأجر المكتوبة والمسبقة على هذا التنازل 

تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي. ولكنه في الوقت ذاته فرض على المؤجر واجب إخطار المستأجر كتابياً بتنازله عن العقد بعد أي 
، رإبرامه، وذلك لسريان التنازل بحق المستأجر، حيث جاء في المادة المذكورة: "يجوز للمؤجر نقل ملكية العين المؤجرة إلى مؤجر تمويلي آخ

                                                           

 هد3..80اللائحة التنفيذية لنظام الإيجار التمويلي السعودي لسنة  0و .المادتين  552

 قانون التأجير التمويلي والتخصيم المصري3 71المادة  553

 قانون التأجير التمويلي والتخصيم المصري3 70/7المادة  554

 8103، ص.7.8عبد الرحمن السيد قرمان، عقد التأجير التمويلي، مطبعة حماده الحديثة، المنوفية،  555

 113.نجوى إبراهيم البدالي، مرجع سابق، ص   556
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راعاة إخطار المستأجر كتابياً...". وقد جاء موقف المشرع الإماراتي هذا منسجماً مع مواقف معظم المشرعين الوطنيين لا سيما المشرع مع م
 .558والمشرع السعودي 557المصري

ة الإيجار إلى مؤجر آخر، دون أي حاج محل الأصل في يتصرف أن عقد التأجير التمويلي سريان مدة للمؤجر خلال إذن، يجوز
. 559ذلكلدى المستأجر، كل ذلك ما لم ينص العقد المذكور على خلاف  اعتبار محل ليست المالك المؤجر شخصية لأخذ روا المستأجر لأن

تداول عمليات الائتمان. وفي  وسائل من وسيلة أخرى تمويل مؤسسة أو شركة إلى عقد الإيجار التمويلي محل للعين ويعتبر بيع المؤجر
المستأجر، لأن المؤجر  بحقوق الإيجار إلى مؤجر آخر أي إخلال عقد محل الشيء تصرف المؤجر في على يترتب يجب ألاجميع الأحوال، 
عن عقد الإيجار  والالتزامات الناشئة الحقوق جميع في السلف محل تلقائياً  للمؤجر الأول، وبالتالي سيحل خاصاً  خلفاً  الثاني سيكون

 .560التمويلي

لمؤجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مؤجر آخر، يلتزم بإخطار المستأجر كتابياً بتنازله عن العقد أو تصرفه بالعين وفي حال تنازل ا
من قانون  31/3هل يسري تنازل المؤجر عن عقد التأجير التمويلي في مواجهة المستأجر من تاريخ إخطاره؟ بالرجوع إلى المادة المؤجرة، ف

ألزمت المؤجر بإخطار المستأجر بتنازله عن العقد كتابةً، حيث جاء فيها: "يجوز للمؤجر التنازل نقل ملكية العين  التأجير التمويلي نجد أنها
لتنازل االمؤجرة إلى مؤجر تمويلي آخر، مع مراعاة إخطار المستأجر كتابياً"، ولكنها لم تبين صراحةً فيما إذا كان يترتب على إخطار المستأجر ب

، 561من تاريخ الإخطار، مع أننا نعتقد ذلك. وهذا الموقف للمشرع الإماراتي أيضاً قريب من موقف المشرع السعودي سريانه في مواجهته
من قانون التأجير التمويلي والتخصيم المصري على أن تنازل المؤجر  31أما المشرع المصري فقد اتخذ موقفاً مختلفاً وأكد صراحةً في المادة 

 .562إلى مؤجر  ثان  يسري في مواجهة المستأجر من تاريخ إخطاره بهذا التنازلعن عقد التأجير التمويلي 

وهنا نتساءل: ماذا لو تأخر المؤجر في إخطار المستأجر بتنازله عن عقد التأجير التمويلي إلى ما بعد تأشير التنازل في السجل 
 تاريخ الإخطار؟ نعتقد بأن المشّرع الإماراتي ما فرض علىالخاص، هل يسري هذا التنازل في مواجهة المستأجر من تاريخ التأشير أم من 

 المؤجر واجب إخطار المستأجر بتنازله عن العين المؤجرة إلا لأجل سريان هذا التنازل بمواجهة هذا الأخير من تاريخ إخطاره. وهذا الأمر
تنازل أو لم أما إذا حصل الإخطار بعد تأشير ال ينطبق على الحالة التي يخطر فيها المستأجر بالتنازل قبل تأشيره في السجل الخاص،

 يحصل مطلقاً، فنعتقد أنه في هذه الحالة يفقد الإخطار أهميته لأن التأشير ينتج أثره على الكافة بما فيهم المستأجر.

                                                           

، ولا على أنه: "يجوز للمؤجر أن يتنازل عن العقد إلى مؤجر آخر 7.81من قانون التأجير التمويلي والتخصيم المصري لسنة  .7تنص المادة  557

 يسري هذا التنازل في حق المستأجر إلا من تاريخ إخطاره به، ولا يترتب على هذا التنازل أي إخلال بالحقوق والضمانات المقررة للمستأجر

 بموجب العقد3

الأصل تنتقل هد: "إذا باع المؤجر الأصل المؤجر للغير، فإن ملكية ..80من نظام الإيجار التمويلي السعودي لسنة  81جاء في المادة  558

من اللائحة التنفيذية للنظام المذكور: "للمؤجر التنازل عن حقوقه المترتبة على العقد دون موافقة  0محملة بالعقد3 كما ورد في المادة 

 المستأجر إلا إذا نص العقد على خلاف ذلك333"3

: "للمؤجر التنازل عن حقوقه ..80ويلي السعودي لسنة من اللائحة التنفيذية لنظام الإيجار التم 0على سبيل المثال، جاء في المادة  559

 المترتبة على العقد دون موافقة المستأجر إلا إذا نص العقد على خلاف ذلك333"3

 073، ص 8990، دار النهضة العربية للنشر والتوزيع، حسام الدين عبد الغني الصغير، الإيجار التمويلي  560

 هد3..80ظام الإيجار التمويلي السعودي لسنة اللائحة التنفيذية لن 0و .المادتين  561

تنص المادة المذكورة: "يجوز للمؤجر أن يتنازل عن العقد إلى مؤجر آخر، ولا يسري هذا التنازل في حق المستأجر إلا من تاريخ إخطاره  562

 به333"3
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خر، هو ومان علم آ ولا شك أن الغرض من إلزام المشرع المؤجر بإخطار المستأجر كتابياً بالتنازل عن التأجير التمويلي إلى مؤجر 
 ينالمستأجر شخصياً بهذا التنازل وسريانه بحقه، وذلك بخلاف القواعد العامة لعقد الإيجار التي اشترطت إذن المستأجر أو إجازته لبيع الع

عن عقد التأجير . ويؤكّد بعض الفقهاء على أن تنازل المؤجر 563المؤجرة لنفاذ هذا البيع بحقه وتحول حقوقه والتزاماته إلى المالك الجديد
ر جالتمويلي إلى مؤجر آخر لا يسري في حق المستأجر إلا من تاريخ هذا الإخطار، بمعنى آخر هذا التنازل لا يعتبر نافذاً في مواجهة المستأ 

مواجهة  قوق في، فبدءاً من هذا التاريخ يصبح المستأجر ملتزماً بجميع الالتزامات ومتمتعاً بكل الح564إلاّ منذ تاريخ إشعاره خطيّاً بذلك
 المؤجر الجديد الذي حلّ محل المؤجر الأصلي.

 تأشير التنازل عن العقد الحاصل من أحد طرفيه لنفاذه بحق الغير -ثالثاً 
لقد فرض المشرع الإماراتي واجب تسجيل عقود التأجير التمويلي في سجل خاص لدى الجهة الإدارية المختصة على المتعاملين 

من قانون التأجير التمويلي بوجوب تسجيل عقود التأجير التمويلي وكل تعديل يطرأ عليها في سجل خاص  5/5حيث قضت المادة بها، 
، بأنه: "يقع على عاتق المؤجر مسؤولية تسجيل العقد أو التأشير به وكل تعديل يرد عليه...". وبما 565تتولى إدارته الجهة الإدارية المختصة
كان لا لذلك  ،د التأجير التمويلي إلى الغير يتطلب تعديل قيود صفحة السجل الذي تمّ قيد العقد فيهأن تنازل المؤجر أو المستأجر عن عق

. وقد ألقي هذا الواجب القانوني على عاتق المؤجر لأن التسجيل ما تقرر إلا لحماية مصالحه 566بدّ من تأشير التنازل عن العقد المذكور
 ورة: "يقع على عاتق المؤجر مسؤولية تسجيل العقد )عقد التأجير التمويلي( أو التأشير به، وكلكمالك للأصل المؤجر، حيث جاء المادة المذك

 تعديل يرد عليه...".

والسؤال الذي يطرح نفسه هنا: هل تأشير التنازل عن عقد التأجير التمويلي من قبل أحد طرفيه إلى الغير شرط لصحة هذا 
ير؟ لم يجيب قانون التأجير التمويلي الإماراتي على هذا التساؤل. ونحن لا نعتقد بأن اشتراط التنازل أم لنفاذه تجاه الطرف الآخر والغ

قد عالقانون المذكور لتأشير التنازل عن عقد التأجير التمويلي إنما جاء كشرط لصحته، لأنه إذا اعتبرنا أن هذا التنازل بمثابة عقد شكلي ك
 صحة التنازل تنحصر في أربعة نقاط: الروا والمحل والسبب والكتابة، وطالما أن القانون لم التأجير التمويلي ذاته، فهذا يعني أن شروط

ير جيشترط الكتابة الرسمية فإن الكتابة العرفية الورقية أو الإلكترونية تكفي لصحة هذا التنازل. أما التأشير في السجل الخاص بعقود التأ 
لتحقيق غروين: أولهما إتاحة الفرصة للمصرف المركزي الذي يمسك هذا  –وجهة نظرنا من  –التمويلي، فقد فروه المشّرع الإماراتي 

 السجل لممارسة الرقابة القانونية على استيفاء التصرفات التي يكون موووعها عقد التأجير التمويلي للشروط القانونية التي فروها قانون
ير والاحتجاج الخاصة بالتصرفات المتعلقة بعقد التأجير التمويلي متاحة لعلم الغالتأجير التمويلي، وثانيهما الإشهار بمعنى جعل البيانات 

 بها تجاهه.

وصحيح أن قانون التأجير التمويلي تجاهل أمر الغير، ولم يووح متى يمكن الاحتجاج بالتنازل عن عقد التأجير التمويلي تجاه 
، التمويلي، والتي تبنت واجب تسجيل هذا النوع من العقود في سجل خاص الغير، إلا أن معظم القوانين الوطنية الخاصة بعقود التأجير

تبنت قاعدة عامة مفادها أنه لا يجوز الاحتجاج على الغير بالتنازل عن عقد التأجير التمويلي إلا من تاريخ تأشيره في السجل الخاص. 
م المصري: "... ولا يجوز الاحتجاج على الغير بالتنازل إلا من من قانون التأجير التمويلي والتخصي 35فعلى سبيل المثال، ورد في المادة 

                                                           

 قانون المعاملات المدنية الإماراتي3 391المادة  563

 71.3مرجع سابق، ص القضاة،  آدم نوح علي القضاة وموسى مصطفى  564

الذي تقرّر بموجبه إنشاء سجل خاص بعقود التأجير  7.89لسنة  10استناداً إلى نصوص القانون المذكور صدر قرار مجلس الوزراء رقم  565

 في السجل العقاري3التمويلي التي ترد على منقولات دون العقارات، وباعتقادنا هذا القرار لم يشمل العقارات لأنها تخضع أصلًا للتسجيل 

 073.نجوى إبراهيم البدالي، مرجع سابق، ص 566
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من نظام الإيجار التمويلي السعودي: "لا يجوز الاحتجاج في مواجهة الغير بما يطرأ على العقد  31/1تاريخ التأشير". وجاء أيضاً في المادة 
 الأمر الذي يدعونا إلى حض المشرع الإماراتي على تداركمن تعديل لشروطه أو تغير أطرافه إلا من تاريخ التأشير على سجله بذلك". 

هذا القصور، وصياغة نص قانوني يقضي بعدم جواز الاحتجاج بتنازل المستأجر أو المؤجر عن عقد التأجير التمويل تجاه الغير الذي ليس 
  التمويلي.لتنازل في السجل الخاص بعقود التأجيرطرفاً لا في عقد التأجير التمويلي ذاته ولا في التنازل عنه، إلا من تاريخ تأشير هذا ا

إذن، يترتب على تسجيل عقود التأجير التمويلي وتأشير أي تعديل يطرأ عليها والتنازل عنها في سجل عقود التأجير التمويلي، 
عدّ لاطلاع ة، لأنه سجل رسمي أ أثراً قانونياً هاماً يتمثل في اعتبار جميع البيانات والقيود الوارد في هذا السجل حجة على الناس كاف

الكافة والاحتجاج عليهم بكل ما يتضمنه من بيانات وقيود، مثله مثل السجل التجاري والسجل العقاري وغيرها من السجلات الرسمية. 
السجل الخاص.  في وبناءً عليه، لا يجوز للمؤجر أو المستأجر الاحتجاج بالتنازل في مواجهة دائنيهم مثلًا إلا من تاريخ تأشير التنازل

أوف إلى ذلك، يكون للبيانات والقيود المدونة في سجل عقود التأجير التمويلي قوة ثبوتية مطلقة تجاه الغير أي لا تقبل إثبات العكس 
وجب قيود بم، وهذا يعني أن العين المؤجرة محل عقد التأجير التمويلي، لا تدخل إلا في تفليسة المؤجر لأنه مالك العين 567إلا بالتزوير

 السجل المذكور.

لي للغير عن عقد التأجير التموي –المستأجر أو المؤجر  –والسؤال الذي يطرح هنا: ماذا يترتب على عدم تأشير تنازل أحد الأطراف 
 جير التمويلي فيمن قانون التأجير التمويلي الذي قرّر بطلان عقد التأ  1في سجل عقود التأجير التمويلي؟ خلافاً لما يوحي به نص المادة 

حال عدم كتابة العقد وتسجيله أو التأشير به في السجل الخاص، نرى أن عدم تأشير التنازل عن عقد التأجير التمويلي لا يجعله تنازلاً 
غير، لأن الغاية لباطلاً، وإنما يبقى عليه تنازلاً صحيحاً ومنتجاً لجميع آثاره القانونية بين أطرافه، ولكن لا يمكن الاحتجاج به في مواجه ا

 .568من تأشير التنازل في السجل الخاص الإشهار وإعلام الغير بهذا التنازل وحلول الغير محل أحد أطراف العقد

 المبحث الثاني: آثار التنازل عن عقد التأجير التمويلي
ث اعتبر البعض و المؤجر، حيثار خلاف في الفقه حول تكييف عقد التنازل عن التأجير التمويلي سواء حصل من جانب المستأجر أ 

 هذا التنازل بمثابة حوالة حق وحوالة دين، فهو حوالة حق لأن المتنازل بموجب التنازل أحال حقوقه في عقد التأجير التمويلي إلى متعاقد
ق أحكام التنازل الخاصة . وبناءً على هذا الرأي، يجب تطبي569جديد، وهو حوالة دين لأنه أحال أيضاً التزاماته مع حقوقه إلى هذا المتعاقد

التي وردت في قانون التأجير التمويلي، وفي حال عدم وجود نص نرجع إلى القواعد العامة لحوالة الحق وحوالة الدين. ولكن هذا الرأي 
لتنازل عن ا تم انتقاده لأنه لا يمكن الفصل بين الحقوق والالتزامات في عقد ما، وتطبيق أحكام مختلفة عليها، فالتنازل عن عقد يعني

، لالرابطة العقدية كاملة، وباعتبارها وحدة واحدة، ولذلك رأى أخرون أن التنازل عن عقد ما هو إلا تنازلاً عن رابطة عقدية موجودة من قب
 .570بجميع ما تتضمنه من حقوق والتزامات على أنها وحدة واحدة غير قابلة للتجزئة

اشئة عن يلي ذلك الاتفاق الذي يلتزم به المستأجر بنقل جميع حقوقه والتزاماته النويقصد بتنازل المستأجر عن عقد التأجير التمو
تأجر سهذا العقد إلى شخص آخر غير المؤجر، فطرفي هذا التنازل هما: المتنازل وهو المستأجر الأصلي أو المستأجر الأول، والمتنازل له وهو الم

ئة عن قد التأجير التمويلي فإنه اتفاق يلتزم به المؤجر بنقل جميع حقوقه والتزاماته الناشالجديد أو المستأجر الثاني. أما تنازل المؤجر عن ع

                                                           

 13..7، بيروت، حزيران .70نادر عبد العزيز الشافي، عمليات الايجار التمويلي تقنية حديثة، مجلة نحن والقانون، العدد  567

 1893انظر بهذا المعنى: سمير نصار، مرجع سابق، ص 568

 7033، ص7.88تمويلي، دار الثقافة، عمان، محمد عايد الشوابكة، عقد التأجير ال 569

 8033، ص0..7نبيل إبراهيم سعد، التنازل عن العقد، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  570
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 رهذا العقد إلى شخص آخر غير المستأجر، وطرفي هذا التنازل هما: المتنازل وهو المؤجر الأصلي أو المؤجر الأول، والمتنازل له وهو المؤج
 تباعاً: آثار تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي )المطلب الأول( وآثار تنازل المؤجر عنوسنعرض فيما يلي الجديد أو المؤجر الثاني. 

 العقد ذاته )المطلب الثاني(.

 المطلب الأول: آثار تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي
ذا التنازل سارياً المؤجر الكتابية، اعتبر ه إذا تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر  ثان  بعد الحصول على موافقة

في مواجهة هذا الأخير من تاريخ إبرامه في حال صدرت موافقته المكتوبة على التنازل قبل إبرامه، أما إذا صدرت بعد إبرامه فيسري من 
الأول بالمستأجر  لاقات: علاقة المستأجرتاريخ الموافقة لأن "الإجازة اللاحقة كالموافقة السابقة". وبخصوص هذا التنازل نميز بين ثلاث ع
 الثاني )أولاً(، وعلاقته أيضاً بالمؤجر )ثانياً(، بالإوافة إلى علاقة المستأجر الثاني بالمؤجر )ثالثاً(.

 علاقة المستأجر الأول بالمستأجر الثاني -أولاً
ستبعاد والالتزامات الناتجة عن العقد دون ا يجب أن يكون محل تنازل المستأجر عن التأجير التمويلي إلى الغير جميع الحقوق

متى تم الاتفاق على التنازل بين المستأجر الأصلي والمستأجر الجديد، واستوفيت جميع الشروط القانونية المطلوبة ، و 571أي حق أو التزام منها
داً على ذلك، ة عن العقد المذكور. وتأكيلصحته ونفاذه، حل المستأجر الثاني محل المستأجر الأول في جميع الحقوق والالتزامات الناشئ

من قانون التأجير التمويلي على أن: "يحل المستأجر الجديد الذي تم التنازل له في العقد محل المستأجر الأصلي في  33/3نصت المادة 
 التمويلي في قانون التأجيركافة الحقوق والالتزامات الناشئة عن هذا العقد، وذلك من تاريخ التأشير بالتنازل في السجل". وقد ورد 

 ، فيما خلا النص على ذلك في نظام الإيجار التمويلي السعودي ولائحته التنفيذية.572والتخصيم المصري نص مشابه

، التزام الأول تجاه  ويتضح من النص المذكور أنه ينتج عن تنازل المستأجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر ثان 
لعين المؤجرة مع نسخة عقد التأجير التمويلي وجميع المستندات المرتبطة به، واللازمة لإثبات هذا العقد وصحته ونفاذه، الثاني بتسليم ا

وممارسة جميع الحقوق الناشئة عنه. ويسأل المستأجر الأول عن أي اختلاف في الحقوق التي كان يتمتع بها بموجب عقد التأجير التمويلي 
 لثاني، عما تمّ الاتفاق عليه في اتفاق التنازل عن العقد. وانتقلت إلى المستأجر ا

وبمجرد الاتفاق على التنازل عن عقد التأجير التمويلي بين المستأجر الأصلي والمستأجر الجديد، يلتزم المستأجر الأول تجاه هذا 
ئة عن عقد التأجير نفيذ المؤجر لالتزاماته الناشالأخير بضمان وجود عقد التأجير التمويلي وصحته. وفي الأصل، لا يضمن المستأجر الأول ت

 التمويلي تجاه المستأجر الثاني، إلا إذا اتفق المستأجر الأول مع المستأجر الثاني على خلاف ذلك وفق ما يعرف بالضمان الاتفاقي.

 علاقة المستأجر الأول بالمؤجر -ثانياً 
، يعني خروجه من هذه العلاقة العقدية وإحلال هذا الأخير تنازل المستأجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى مست أجر ثان 

محله في جميع الحقوق والالتزامات الناشئة عن العقد الذكور. بناءً عليه، لا يجوز للمؤجر الرجوع على المستأجر الأول في حال تخلف 
رة، ولا المحافظة على مطالبته بدفع الأجرة المتأخ -مثلاً  -ز له المستأجر الثاني عن تنفيذ أي التزام ناشئ عن عقد التأجير التمويلي، فلا يجو 

                                                           

Mareau Consultants, Jean Charles 571 bail immobilier, ASF (Association Français des Sociétés Financières), -Le crédit

)immobilier.pdf-bail-credit-content/uploads/2020/03/Le-france.com/wp-https://www.asf2011, p. 12. ( 

 من القانون المذكور3 ./70المادة  572
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ا هالعين المؤجرة. وبالمقابل، يفقد المستأجر الأول حق مطالبة المؤجر بضمان العين المؤجرة وصيانتها، وغير ذلك من الالتزامات التي يلقي
 له المستأجر الثاني.عقد التأجير التمويلي على عاتق المؤجر، لأنه فقد صفته كمستأجر وحل مح

وبخصوص ومان المستأجر الأول تنفيذ المستأجر الثاني لالتزاماته تجاه المؤجر، نلاحظ أن قانون التأجير التمويلي والتخصيم 
لتمويلي االمصري قضى صراحةً بجواز الاتفاق على التزام المستأجر الأول بضمان تنفيذ المستأجر الثاني للالتزامات الناشئة عن عقد التأجير 

منه: "يجوز للمستأجر بعد الحصول على موافقة كتابية من المؤجر، التنازل عن عقد التأجير التمويلي  31تجاه المؤجر، حيث جاء في المادة 
تزاماته لجواز الاتفاق على أن يكون المستأجر الأصلي وامناً للمتنازل إليه في تنفيذ ا -3إلى مستأجر آخر، وفي هذه الحالة يترتب ما يأتي: 

 نالناشئة عن العقد...". وبالمقابل، نجد أن قانون التأجير التمويلي الإماراتي وكذلك نظام الإيجار التمويلي السعودي وغيرهما، سكتوا ع
لأمر االنص على ومان المستأجر الأول تنفيذ المستأجر الثاني للالتزامات الناشئة عن عقد التأجير التمويلي، وهذا يعني أنهم تركوا هذا 

للقواعد العامة. ومن المعلوم، أن أحكام عقد الإيجار العادي تبرئ ذمة المستأجر الأول من ومانة المستأجر الثاني في حال وافق المؤجر 
 .573على التنازل عن عقد الإيجار

ئة عن عقد التأجير لناشتنفيذ المستأجر الثاني للالتزامات ا -في الأصل  –بناءً على ما تقدم، نرى أن المستأجر الأول لا يضمن 
ع نالتمويلي، وهذا يعني أن ذمته تبرأ من أي التزام في العقد المذكور من تاريخ موافقة المؤجر الكتابية على التنازل. مع ذلك، لا شيء يم

لناشئة عن عقد التأجير ا من الاتفاق بين المستأجر الأول والمؤجر على أن يكون المستأجر الأول وامناً للمستأجر الثاني في تنفيذ التزاماته
. وفي حال وجود مثل الاتفاق، يكون من حق المؤجر الرجوع على المستأجر الأول 574التمويلي، وهو ما يعرف في القانون بالضمان الاتفاقي

ى آخر، إن وجد نإذا ما أخل المستأجر الثاني بالتزاماته تجاه، لا سيما التخلف عن دفع الأجور المستحقة في عقد التأجير التمويلي. بمع
المستأجر الثاني  جب على المؤجر أن يرجع علىاتفاق بين المؤجر المستأجر الأول على ومان هذا الأخير تنفيذ المستأجر الثاني لالتزاماته، و 

لأول باعتباره وامناً ا أولاً لتنفيذ التزاماته الناتجة عن عقد التأجير التمويلي، فإن لم ينفذها كلها أو بعضها، جاز له أن يرجع على المستأجر
 .575للمستأجر الثاني

 علاقة المستأجر الثاني بالمؤجر -ثالثاً 
، انتقال جميع الالتزامات والحقوق الخاصة  يترتب على تنازل المستأجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر ثان 

ذا التاريخ، من تاريخ موافقة المؤجر كتابةً على التنازل. فبدءاً من ه بالمستأجر الأول والناشئة عن العقد المذكور إلى المستأجر الثاني، وذلك
يع ميفقد المستأجر الأول صفته كمستأجر في عقد التأجير التمويلي الذي تنازل عنه، ويصبح من الغير بالنسبة لهذا العقد بعد أن تمّ تنفيذ ج

من قانون التأجير  33/3يلي إلى المستأجر الثاني. هذا ما عبرت عنه المادة بنود اتفاق التنازل، وتتحول صفة المستأجر في عقد التأجير التمو
التمويلي الإماراتي بقولها: "يحل المستأجر الجديد الذي تم التنازل له عن العقد محل المستأجر الأصلي في كافة الحقوق والالتزامات 

اً لما أعدّ له الانتفاع بالعين المؤجرة وفق الغرض المحدد في العقد أو طبقالناشئة عن العقد...". فالتنازل المذكور يمنح المستأجر الثاني حق 
، كما ينتقل إليه خيار تملك العين المؤجرة في نهاية عقد التأجير التمويلي، إذا ما هو التزام بسداد جميع 576وعلى نحو ما يقضي به العرف

 بدلات الإيجار.

                                                           

 ماراتي3قانون المعاملات المدنية الإ 319المادة  573

 7073، ص9..7بسام القلاب، التأجير التمويلي، دار الراية، عمان،  574

 7073ص  مرجع سابق،فايز نعيم رضوان،   575

 قانون المعاملات المدنية الإماراتي3 333/8المادة  576
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أن يد تاريخ بدء التزام المستأجر الثاني بدفع الأجرة إلى المؤجر، إلا أننا نعتقد بومع أن المشرع الإماراتي لم يأتِ بنص خاص لتحد
لتنازل اعلى المستأجر الثاني دفع الأجرة المستحقة إلى المؤجر بدءاً من تاريخ موافقة هذا الأخير الكتابية على التنازل وليس من تاريخ تأشير 

بعض التشريعات الوطنية لا سيما قانون التأجير التمويلي والتخصيم المصري الذي في السجل الخاص، تماماً كما هو الحال عليه في 
منه على: "التزام المستأجر الجديد بسداد قيمة الإيجار مباشرة إلى المؤجر وفقاً لشروط عقد التأجير التمويلي وعقد التنازل،  31/3نصت المادة 

قد  ل". ويترتب على ذلك أن المستأجر الثاني لا يمكنه التمسك قبل المؤجر بما يكونوذلك من تاريخ إخطار المؤجر له بموافقته على التناز 
دفعه للمستأجر الأول من أجرة عن فترة لاحقة لتاريخ الاحتجاج بالتنازل ونفاذه في مواجهة المؤجر، وهو تاريخ إخطار المؤجر للمستأجر 

ستأجر أجر الثاني دفع الأجرة مرة أخرى إلى المؤجر، ومن ثم يرجع بها على المالثاني بموافقته على التنازل. فإن حصل ذلك، وجب على المست
. وبالمقابل، لا يقع على عاتق المستأجر الثاني دفع الأجرة المتأخرة والمستحقة 577الأول، لأن الأخير يكون قد حصل عليها دون وجه حق

لأول ، وإذا بادر إلى دفعها عنه كان له الحق في الرجوع على المستأجر اعلى المستأجر الأول قبل حصول التنازل وموافقة المؤجر عليه كتابةً 
لف خوفقاً لأحكام نظرية دفع غير المستحق، إلا إذا سبق الاتفاق بين المستأجر الأول والمستأجر الثاني على تحمل هذا الأخير الأجرة التي ت

 .578عن دفعها المستأجر الأول إلى المؤجر

الرئيس للمستأجر الثاني في التزامه بدفع الأجرة للمؤجر، فإن على المستأجر الثاني الذي حل محل وبالإوافة إلى الالتزام 
لسابقة ا المستأجر الأول الالتزام ببقية الالتزامات التي سبق أن التزم بها سلفه، وتأديتها إلى المؤجر لأنها من حقوقه التي نصت عليها المادة

اني خلال فترة الإيجار باستعمال العين المؤجرة وفقاً للأغراض التي أعدت لها وفي حدود الاستعمال الذكر، ومنها التزام المستأجر الث
ي عن القيام بأعمال الصيانة التشغيلية على نفقته وفقاً للأصول الفنية المتبعة، إلا أنه لا يجوز للمستأجر إجراء أ المعتاد. كما يكون مسؤولاً 

إلاّ بعد الحصول على موافقة خطية من المؤجر يذكر فيها طبيعة التغيير أو التعديل ونطاقه والمسؤول عن  تعديل أو تغيير في الأصل المؤجر
 .579تكلفته

ومن الالتزامات الأخرى التي تقع على عاتق المستأجر الثاني، الامتناع عن بيع أو رهن المأجور محل العقد، لأنه لا يعتبر مالكاً 
التنازل له عقد التأجير التمويلي من قبل المستأجر الأول، كما لا يحق له إعارة العين المؤجرة للغير إلا بعد للعين المؤجرة بمجرد أن تم 

إلاّ ما  ،مراعاة الشروط التي وردت في القانون. ويلتزم المستأجر الثاني أيضاً برد العين المؤجرة بالحالة التي تسلمها بها عند انتهاء الإيجار
برد  -ثاني سواء كان المستأجر الأول أم المستأجر ال –هلاك أو تلف لا يد للمستأجر فيه. فالتزام المشروع المستفيد يكون قد أصابها من 

 الأصول يعد أحد الخيارات التي تكون أمامه عند انتهاء مدة عقد الإيجار التمويلي، وعدم رغبته بشراء الأصول محل العقد أو تمديد العقد
 .580لفترة أخرى

ذلك، يلتزم المؤجر نحو المستأجر الثاني بجميع ما كان ملتزماً به تجاه المستأجر الأول، لا سيما ومان العين المؤجرة  وفي مقابل
وصيانتها. كما يحق للمؤجر الرجوع بدعوى مباشرة على المستأجر الثاني في حال تخلفه عن دفع الأجرة أو أي التزام آخر ناشئ عن عقد 

 ره خلفاً خاصاً للمستأجر الأول. كما يجوز للمستأجر الثاني أيضاً رفع دعوى مباشرة على المؤجر لمطالبته بتنفيذالتأجير التمويلي، باعتبا
 التزاماته الناتجة عن العقد المذكور كضمان العين المؤجرة وصيانتها، وذلك لذات السبب المذكور. 

                                                           

 083.نجوى إبراهيم البدالي، عقد الإيجار التمويلي، مرجع سابق، ص   577

 8103صنبيل إبراهيم سعد، مرجع سابق،  578

 قانون التأجير التمويل الإماراتي3 0/0المادة  579
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 المطلب الثاني: آثار تنازل المؤجر عن عقد التأجير التمويلي
، يلتزم المؤجر الأصلي بإخطار المستأجر بالتنازل دون الحاجة في  حال تنازل المؤجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مؤجر ثان 

م تلموافقته على التنازل، ولا يكون هذا التنازل نافذاً بمواجهة المستأجر إلا من تاريخ إخطاره، أو من تاريخ تأشير التنازل في حال لم ي
وينتج عن هذا التنازل ثلاث علاقات: علاقة المؤجر الأول بالمؤجر الثاني )أولاً(، وعلاقته أيضاً بالمستأجر )ثانياً(، بالإوافة إخطاره قبل ذلك. 

 إلى علاقة المؤجر الثاني بالمستأجر )ثالثاً(.

 علاقة المؤجر الأول بالمؤجر الثاني -أولاً
نقل  مؤجر ثان  بمقابل على أنه بيع، ولهذا يلتزم المؤجر الأول )البائع( بيكيف تنازل المؤجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى 

. ليس هذا فحسب، فملكية العين 581ملكية العين المؤجرة إلى المؤجر الثاني )المشتري(، وذلك مقابل التزام هذا الأخير تجاهه بدفع الثمن
، أي مع جميع ما يحتويه هذا العقد من حقوق والتزامات 582لتأجير التمويلي"المؤجرة تنتقل من المؤجر الأول إلى المؤجر الثاني "محملة بعقد ا

 كانت أصلاً ملقاة على عاتق المؤجر الأول تجاه المستأجر.

بناءً عليه، تنتقل جميع حقوق المؤجر الأول لا سيما قبض الأجرة، وكافة التزاماته من تسليم العين وصيانتها ووماناتها وغير 
الثاني. كما يلتزم المؤجر الأول بتسليم نسخة عقد التأجير التمويلي وجميع المستندات والوثائق المرتبط بالعقد، واللازمة ذلك إلى المؤجر 

المؤجر الأول في حال النقص في الحقوق التي آلت إلى المؤجر الثاني، بينما لا يضمن  ويسأل. 583لإثباته وممارسة الحقوق الناشئة عنه
تأجر، ولا التزامه بجميع بنود العقد إلا إذا اتفق على خلاف ذلك، بمعنى أنه يجوز الاتفاق على ومان المؤجر الأول لهذا الأخير يسار المس

 .584لتنفيذ المستأجر لالتزاماته تجاه المؤجر الثاني

 علاقة المؤجر الأول بالمستأجر -ثانياً 
، حلّ  ع هذا الأخير محل المؤجر الأول، وأوحى الملتزم بتنفيذ جمي إذا تنازل المؤجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى مؤجر ثان 

أجر تالالتزامات الناشئة عن عقد التأجير التمويلي تجاه المستأجر، وبرئت ذمة المؤجر الأول من هذه الالتزامات. بمعنى آخر، بعد إخطار المس
ها في العقد، يتحرر المؤجر الأول من جميع الالتزامات المنصوص علي كتابةً بتنازل المؤجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى المؤجر الثاني،

فلا يسأل عن ومان العين المؤجرة ولا عن صيانتها، ولا يجوز له مطالبة المستأجر بالأجرة المستحقة، ولا يلتزم بالمحافظة على العين 
لثاني، ني، وتنشئ علاقة مباشرة بين المستأجر المذكور والمؤجر االمؤجرة. كما تتحول التزامات المستأجر تجاه المؤجر الأول إلى المؤجر الثا 

 باعتبار أن هذا الأخير خلف خاص للمؤجر الأول.

 علاقة المؤجر الثاني بالمستأجر -ثالثاً 
 عدم الإخلال بحقوق المستأجر ووماناته: كمبدأ عام، لا يترتب على تنازل المؤجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى المؤجر
الثاني إخلالاً بالحقوق والضمانات المقررة للمستأجر بموجب العقد المبرم بينهما، حيث يظل المستأجر محتفظاً بجميع حقوقه ووماناته 

                                                           

 3...، ص 1..7الياس ناصيف، العقود الدولية )عقد الليزينغ( أو عقد الإيجار التمويلي، منشورات الحلبي الحقوقية،  581

من نظام الإيجار التمويلي: "إذا باع المؤجر الأصل المؤجر  81هذا التعبير تم استخدامه من قبل المشرع السعودي، حيث جاء في المادة  582

 للغير، فإن ملكية الأصل تنتقل محملة بالعقد"3

 81.3مرجع سابق، صنبيل إبراهيم سعد،  583

، دار إحياء التراث 0، العقود الواردة على الانتفاع بالشي: الإيجار والعارية، جعبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني 584

 1.03، ص8911العربي، 
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من قانون  31/3. وقد تبنى المشّرع الإماراتي هذا المبدأ صراحةً في المادة 585المترتبة على عقد التأجير التمويلي في مواجهة المؤجر الثاني
أجير التمويلي التي جاء فيها: "يجوز للمؤجر نقل ملكية العين المؤجرة إلى مؤجر آخر...، وألا يترتب على ذلك أي انتقاص لحقوق الت

 .587والمشرع السعودي 586المستأجر أو فرض أي التزامات جديدة عليه...". وقد تم تبني المبدأ ذاته من قبل المشرع المصري

، تحول حقوق والتزامات المستأجر تجاه المؤجر  ويفترض أنه من شأن تنازل المؤجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى مؤجر  ثان 
، ةً الأول إلى المؤجر الثاني، ولكن هل يسري هذا التحول من تاريخ إبرام الاتفاق على التنازل، أم من تاريخ إخطار المستأجر بالتنازل كتاب

ص؟ لطالما أن المشرع الإماراتي فرض على المؤجر الأول إخطار المستأجر بالتنازل كتابةً، أم من تاريخ تأشير التنازل في السجل الخا
 فيفترض أن تكون الغاية من هذا الإخطار إعلام المستأجر بالتنازل، واستئناف تنفيذ التزاماته ذاتها تجاه المؤجر الثاني الذي حلّ محلّ 

. ولهذا نستغرب 589والمشرع السعودي 588بليغه بالإخطار، وهذا هو موقف المشرع المصريالمؤجر الأول بموجب هذا التنازل، وذلك من تاريخ ت
من قانون التأجير التمويلي،  31/3أن المشرع الإماراتي فرض واجب تأشير التنازل الحاصل من طرف المؤجر في السجل الخاص في المادة 

 زل تجاه الغير بمن فيهم المستأجر! دون بيان الغاية من هذا التأشير، فيما إذا كانت نفاذ هذا التنا

 –إذن، بمجرد أن يتم إخطار المستأجر كتابة بتنازل المؤجر الأول عن عقد التأجير التمويلي إلى المؤجر الثاني، يصبح هذا الأخير 
ن خلو العين المؤجرة ور، لا سيما وماملتزماً بأداء جميع الالتزامات التي كان قد التزم بها المؤجر الأول تجاه المستأجر في العقد المذك -برأينا 

 نمن العيوب الخفية وومان الاستحقاق وصيانتها وغير ذلك. وبالمقابل، يلتزم المستأجر بمواجهة المؤجر الثاني بالالتزامات عينها التي كا
كما يتمتع  ة على العين المؤجرة.يلتزم بها تجاه المؤجر الأول والمنصوص عليها في عقد التأجير التمويلي، وأهمها دفع الأجرة والمحافظ

 المستأجر بالحقوق ذاتها التي منحها إياه العقد تجاه المؤجر الثاني.

وفي حال تخلف المستأجر عن تنفيذ التزاماته الناشئة عن عقد التأجير التمويلي أو التأخر في تنفيذها، كان من حق المؤجر الثاني 
ته الالتزامات. هذا، ويتمتع المستأجر أيضاً بحق رفع دعوى مباشرة على المؤجر الثاني لمطالبرفع دعوى مباشرة عليه لمطالبته بتنفيذ هذه 

عند  ةبتنفيذ الالتزامات الناتجة عقد التأجير التمويلي ذاته إذا ما تقاعس هذا الأخير عن تنفيذها. وإذا اختار المستأجر تملك العين المؤجر 
 .590المؤجر الثاني بنقل الملكية إلى المستأجر متى سدد آخر أجرة مترتبة عليهانتهاء مدة عقد التأجير التمويلي، التزم 

 الخاتمة
المستأجر  –لطرفي عقد التأجير التمويلي  3133من قانون التأجير التمويلي رقم لسنة  31و 33أجاز المشرع الإماراتي في المادتين 

التنازل عنه ومن شروط محددة، فاشترط موافقة المؤجر الكتابية المسبقة لنفاذ تنازل المستأجر عن العقد إلى الغير في مواجهته  –والمؤجر 
تنازل للا لصحة هذا التنازل، بينما ألزم المؤجر بإخطار المستأجر بعد تنازله عن العقد للغير لنفاذ هذا التنازل بمواجهته، أما نفاذ صورتي ا

                                                           

 70.3فايز نعيم رضوان، مرجع سابق، ص  585

 قانون التأجير التمويلي والتخصيم المصري3 .7المادة  586

 اللائحة التنفيذية لنظام الإيجار التمويلي السعودي3 0/8المادة  587

: يجوز للمؤجر أن يتنازل عن العقد إلى مؤجر آخر، ولا يسري هذا التنازل 7.81من قانون التأجير التمويلي المصري لسنة  .7مادة تنص ال 588

 في حق المستأجر إلا من تاريخ إخطاره3

زل )أي تنازل المؤجر عن العقد( هد: "إذا نشأ عن التنا..80من اللائحة التنفيذية لنظام الإيجار التمويلي السعودي لسنة  0/0جاء في المادة  589

 تغيير في جهة تسلم الأجرة فيسري هذا التغيير في حق المستأجر من تاريخ إبلاغه به"3

صفاء عمر خالد بلعاوي، النواحي القانونية في عقد التأجير التمويلي وتنظيمه الضريبي، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الوطنية، نابلس،  590

 8813، ص 1..7
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رتين تجاه الغير فلا يحصل إلا من تاريخ تأشير التنازل في السجل الخاص. كما نوهت المادتين المذكورتين إلى آثار التنازل عن عقد المذكو 
التأجير التمويلي، فإن حصل التنازل من جانب المستأجر حلّ المستأجر الجديد محله في جميع حقوقه والتزاماته في مواجهة المؤجر من 

تنازل إن حصل على موافقة المؤجر المكتوبة قبل التنازل، أو من تاريخ موافقة المؤجر إذا صدرت هذه الموافقة بعد التنازل، على تاريخ إبرام ال
لتنازل األا يكون المستأجر الأصلي وامناً للمستأجر الجديد في تنفيذ التزاماته العقدية إلا إذا تم الاتفاق مع المؤجر على ذلك. أما إذا حصل 

ف المؤجر فإن المؤجر الجديد يحل محله في جميع حقوقه والتزاماته من تاريخ إخطار المستأجر بالتنازل، ولا يضمن المؤجر الأصلي من طر 
 تي توصل إليها الباحث.ال والتوصياتتنفيذ المؤجر الجديد لالتزاماته تجاه المستأجر إلا وجد اتفاق مخالف. وفيما يلي نبين أهم النتائج 

 ائجالنت -أولاً
جر بخصوص معظم الالتزامات التي يلقيها على عاتق طرفيه المستأ  عقد التأجير التمويلي صورة خاصة من عقد الإيجار العادي يعدّ  .3

المعاملات  العامة للعقد في قانون إلى النظريةالرجوع إلى القواعد العامة لعقد الإيجار العادي أولاً، ثم  كان لا بدّ من، ولذلك والمؤجر
 .الإماراتي غياب النص في قانون التأجير التمويلي الإماراتي عندالمدنية 

من قانون التأجير التمويلي ببطلان عقد التأجير التمويلي المبرم مع مؤجر غير مرخص له  3/3في المادة المشرع الإماراتي قضى  .3
ر غير على بطلان تنازل المؤجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مؤجر آخأيضاً هى عن النص سبممارسة نشاط التأجير التمويلي، ولكنه 

 .بممارسة هذا النشاط مرخص له
ه بسبب اشتراطه لصحة عقد التأجير التمويلي كتابة هذا العقد وتسجيله أو تأشير قاصراً من قانون التأجير التمويلي  1المادة  جاء نص .1

 لتنازل عنه.أو ا المذكور جير التمويلي، دون أن يشمل ذلك كل اتفاق يكون موووعه تعديل العقدفي السجل الخاص بعقود التأ 
موافقة المؤجر الكتابية والمسبقة على تنازل المستأجر عن عقد من قانون التأجير التمويلي  33/3في المادة اشترط المشرع الإماراتي  .1

أجير تأجر لاحقاً لتنازل المؤجر عن العقد المذكور، الأمر الذي دعا للقول بأن عقد التإخطار المسضرورة التأجير التمويلي، بينما اكتفى ب
 التمويلي في القانون الإماراتي يقوم على الاعتبار الشخصي بالنسبة للمؤجر تجاه المستأجر فقط.

 موافقة حال لاتفاق على التنازل فييسري تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى مستأجر آخر في مواجهة المؤجر من تاريخ ا .5
ه إلا من موافقته المكتوبة بعد التنازل فلا يكون هذا التنازل نافذاً بحق منحإذا  في حين أنهالمؤجر كتابة على عقد التنازل قبل إبرامه، 

هذا التنازل لا ينفذ في حق بأن  من قانون التأجير التمويلي الإماراتي 33/3تاريخ موافقته عليه، وذلك بخلاف ما توحي به المادة 
 .المؤجر إلى من تاريخ تأشيره في السجل الخاص

ذ تنازل المؤجر عن عقد ينف ،خلافاً للقواعد العامة لعقد الإيجار التي تشترط إذن المستأجر أو إجازته لبيع الشيء المؤجر لسريانه بحقه .7
من تاريخ تأشير  وليسأجر من تاريخ إخطاره كتابة بهذا التنازل، التأجير التمويلي وبيعه العين المؤجرة إلى مؤجر آخر في حق المست

 .التنازل في السجل الخاص
أجير عقد التعن تأشير التنازل من قانون التأجير التمويلي  31/3و 33/3على الرغم من أن المشرع الإماراتي اشترط صراحةً في المادتين  .8

س شرطاً لصحة هذا لي، والذي يفترض أنه  يبين الآثار القانونية لهذا التأشيرالتمويلي الحاصل من المستأجر أو المؤجر، إلا أنه لم
وفق ما  يلي ذاتهولا في عقد التأجير التموالمذكور التنازل ، وإنما مطلباً لسريان التنازل بمواجهة الغير الذي ليس طرفاً لا في التنازل

 .من القانون المذكور 5/1أشارت إليه المادة 
الفقهاء تكييف التنازل عن عقد التأجير التمويلي سواء حصل من جانب المستأجر أو المؤجر على أنه حوالة حق وحوالة دين رأى بعض  .3

لأن محل التنازل عدد من الحقوق والالتزامات الناتجة عن العقد، ولكن الرأي الأصوب هو الذي يعتبر التنازل المذكور عبارة عن 
 تضمنه من حقوق والتزامات كوحدة واحدة لا تقبل التجزئة.تنازل عن رابطة عقدية بكل ما ت
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في حال تنازل المستأجر عن عقد التأجير التمويلي إلى الغير، يحلّ المستأجر الجديد محله في جميع حقوقه والتزاماته تجاه المؤجر  .1
 إذا اتفق على اته تجاه المستأجر الجديد إلامن تاريخ موافقة هذا الأخير المكتوبة على التنازل، ولكنه لا يضمن تنفيذ المؤجر لالتزام

 خلاف ذلك، نظراً لموافقة المؤجر على التنازل واتاحة الفرصة له لدراسة الووع الائتماني للمستأجر الذي حل محل عميله الأصلي.
اته تجاه المستأجر وقه والتزامأما في حال تنازل المؤجر عن عقد التأجير التمويلي إلى الغير، فإن المؤجر الجديد يحل محله في جميع حق .31

من تاريخ إخطاره بالتنازل. ولا يضمن تنفيذ المستأجر لالتزاماته تجاه المؤجر الجديد ما لم يوجد اتفاق مخالف، على اعتبار أن العقد 
 ليس قائماً على الاعتبار الشخصي من جانب المستأجر في مواجهة المؤجر.

 التوصيات -ثانياً 
تنازل عنه  وكذلك كل ،من قانون التأجير التمويلي الإماراتي، بحيث يتقرر بطلان كل عقد تأجير تمويلي 3/3نوصي بتعديل المادة  .3

 له بممارسة نشاط التأجير التمويلي من المصرف المركزي الإماراتي. يكون فيه المؤجر شخصاً غير مرخص
شرط الكتابة مطلوب لصحة إبرام عقد التأجير يكون  يثبح الإماراتي، من قانون التأجير التمويلي 1إعادة صياغة المادة نقترح  .3

 التمويلي وكل اتفاق يكون موووعه تعديل هذا العقد أو التنازل عنه، سواء حصل ذلك من طرف المستأجر أم المؤجر.
نازل تقضي بسريان تفيها خاصة إدراج فقرة وذلك ب، الإماراتي من قانون التأجير التمويلي 33إعادة النظر في نص المادة  لا بدّ من .1

 مالمستأجر عن عقد التأجير التمويلي بمواجهة المؤجر من تاريخ موافقته المكتوبة على التنازل، إلا إذا صدرت هذه الموافقة عنه قبل إبرا
 عقد التنازل فحينها يكون التنازل نافذاً بحقه من تاريخ توقيعه من قبل طرفيه المستأجر الأصلي والمستأجر الجديد.

ير جواز الاحتجاج في مواجهة الغير بعقد التأجبعدم  صراحةً تقضي ، بحيث من قانون التأجير التمويلي 5/1المادة  إعادة صياغةح نقتر  .1
 التأشير على سجله بذلك.تسجيله أو التمويلي وبكل ما يطرأ عليه من تعديل لشروطه أو تغير أطرافه إلا من تاريخ 

 ستأجر الثانيلمالمؤجر بمجرد موافقة هذا الأخير على التنازل عن عقد التأجير التمويلي إلى ا تجاهتبرئة ذمة المستأجر الأول ب نوصي .5
ة ن المؤجر ما كان ليوافق على التنازل لولا أنه رأى في المستأجر الثاني القدرة والملاءة الماليعلى اعتبار أ ما لم يتفق على خلاف ذلك، 

 العقد.للوفاء بالالتزامات التعاقدية الناشئة عن 
نوصي كذلك بتبرئة ذمة المؤجر الأول تجاه المستأجر من تاريخ إخطاره بالتنازل عن عقد التأجير التمويلي إلى المؤجر الثاني، وذلك ما  .7

 لم يتفق مع المستأجر على ومان تنفيذ المؤجر لالتزاماته تجاهه.
باشرة جهته سواء كان المستأجر أم المؤجر، الحق برفع دعوى ممن الضروري إوافة نص في قانون التأجير الإماراتي يمنح المتنازل بموا .8

على المتنازل له أي المؤجر الجديد أو المستأجر الجديد في حال تخلفه عن تنفيذ الالتزامات التي كانت ملقاة على عاتق المتنازل عن 
 عقد التأجير التمويلي، وذلك باعتباره خلفاً خاصاً لهذا الأخير.

 
 
 
 

 ادرالمراجع والمص

آدم نوح علي القضاة وموسى مصطفى القضاة، واجبات المستأجر والمؤجر وحقوقهما في التأجير التمويلي: دراسة مقارنة بين الفقه  -
 .3137، الجامعة الأردنية، عمان، 3، العدد 11الإسلامي والقانون الأردني، مجلة دراسات: علوم الشريعة والقانون، المجلد 

 .3113الدولية: عقد "الليزنغ" أو عقد الإيجار التمويلي، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، إلياس ناصيف، العقود  -



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

261 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

أيمن عبد الله المطلق، حق التملك في نظام الإيجار التمويلي، رسالة ماجستير، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض،  -
 هـ.3117

 .3111مان، بسام القلاب، التأجير التمويلي، دار الراية، ع -
 .3111حسام الدين عبد الغني الصغير، الإيجار التمويلي، دار النهضة العربية، القاهرة،  -
، جمادى 1، الجزء 5حسن علي الشاذلي، الإيجار المنتهي بالتمليك، مجلة مجمع الفقه الإسلامي، منظمة المؤتمر الإسلامي، العدد  -

 هـ.3111الأول، 
وما  53، ص3133، 53، العدد 31لتأجير التمويلي: مفهومه وطبيعته القانونية، مجلة الرافدين، المجلد دانا حمه باقي عبد القادر، عقد ا -

 بعد.
 .3117سمير نصار، موسوعة القانون التجاري: العقود التجارية، الكتاب الثالث، المكتبة القانونية، دمشق،  -
 .3131، 3نفيذ عقد التأجير التمويلي، دار وائل للنشر، عمان، طسيد أحمد مسيردي، العلاقات القانونية الناشئة بمناسبة تكوين وت -
صفاء عمر خالد بلعاوي، النواحي القانونية في عقد التأجير التمويلي وتنظيمه الضريبي، رسالة ماجستير، جامعة النجاح الوطنية،  -

 .3115نابلس، 
 .3115منشأة المعارف، الإسكندرية، طه محمد أبو العلا، الإيجار التمويلي الحقيقي للمعدات الإنتاجية،  -
 .3131عبد الرحمن السيد قرمان، عقد التأجير التمويلي، مطبعة حماده الحديثة، المنوفية،  -
، دار إحياء التراث العربي، 3عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام: مصادر الالتزام، ج -

 .3153، دار إحياء التراث العربي، 7ة على الانتفاع بالشي: الإيجار والعارية، جالعقود الوارد؛ 3153
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 مؤسسة المجتمع المدني وسؤال التنمية المستدامة بالمغرب
 

 دكتور في القانون العام 
 

 : ملخص المقال بالعربية 

 يتحدت المقال والذي اخترنا له عنوان، مؤسسة المجتمع المدني وسؤال التنمية المستدامة بالمغرب ، عن الأدوار الرائدة التي أصبح تضطلع 
بها هذه المؤسسة في جميع المجالات على العموم وفي مجال التنمية على وجه الخصوص، بحيث أصبح شريك حقيقي وفعلي إلى جانب 

، كما أن المقال يحاول أن يتساءل 2011رسمية وذلك من خلال الصلاحيات المخولة له والتي أكدها ورسخها دستور باقي المؤسسات ال
 ويجيب عن مدى حدود هذه الأدوار الدستورية  المنوطة  بهذه المؤسسة وعن 

تدامة، كما المتعلقة بالشق التنمية المسالاكراهات التي تعرقل عمل مؤسسة المجتمع المدني وتحول دون تحقيق الأهداف المرجوة وخاصة 
كامة والمجتمع يمكن ما بين الح أن المقال يعالج الإشكالية المطرحة من خلال مقاربتها من زاوية البعد العلائقي بهذه المؤسسة ، بكونه

ركزيين والمحليين موميين المالمدني في ضرورة الاعتراف بأن ،العمل الجمعوي من خلال صيغة التكامل بين الفاعلين المؤسساتيين الع
 .وفعاليات المجتمع المدني ، وأيضا دوره في حماية البيئة باعتبارها بعدا من أبعاد التنمية المستدامة 

 

Summary 

 for which we chose the title ,the civil society instution and the question of sustainable devolopment in marocco , 
talks about thepioneering roles that this institution has assumed in all fields in general and in the field of development 
in particular,so that it has become a real and effective partner alondside the rest of the official  institutions through 
the powers the  authorization to him,which was confirmed andestablished by the 2011 constitution, and the arcile 
tries to ask and answer the  exten of the limits of these constitional roles assigned to this instition and about the 
constraints  that impede the work of the civil society instition and prevent the achievement of the desired goals, 
especially those related to the sustainable devolopment section . 

The arcle also addressser the problematic arising though its  approach from the angle of the relational dimension of 
this institution , as it is possible betwen governance and civil society in the need to recognize that , collective action 
through the formula for integrartion betwen central and local public institution actors civil society actor, as wel as its 
role in protecting the environment as a dimension of sustainable development . 
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 : تقديم 

تنطلق فكرة مساهمة المجتمع المدني في التنمية المحلية من كون أنه أصبحت له مساهمة فعلية في العمليات التنموية على الصعيد 
المحلي، مما يؤهله لأن يلعب دور طلائعي للانخراط في مشاكل المجتمع المحلي، إذ أن دور مؤسسات المجتمع المدني لا يقل عن دور 

الرأسمال الإجتماعي بفي المشاركة في تحقيق التنمية المستدامة، المؤسسات المدنية تشكل بامتياز ما يمكن نعته  القطاع العام أو الخاص
ودورها أكثر من مطلوب على المستوى الاجتماعي من خلال الرفع من مستوى معيشة الأفراد وتقليص حدة الفقر وتحسين  للمجتمع

ه المؤسسات لها دور مماثل في الأهمية لدى الفاعلين الأخرين، من خلال تبنيها لمشاريع مستوى الرفاه الاجتماعي أيضا، كذلك فإن هذ
 . 591تنموية على الصعيد المحلي

من جهة أخرى يمكن القول أن عملية إنجاز أي مبادرة يتوقف بالكامل على الفعالية الحرة للمجتمع المدني على المستوى المحلي 
ليست هي الاستشارة فقط، ففي التنمية يجب أن تشارك المجتمعات في تحديد مشكلات التنمية بها ومشاركته، والمشاركة المقصود هنا 

والسعي لحلها واتخاذ القرارات حول كيفية تنفيذ الحلول، ولذلك فإن الديمقراطية التشاركية غالبا ما تكون ديمقراطية القرب، تسمح 
 . بمناقشة جل الرهانات

الجمعوي يشكل احد الأركان الأساسية ومن جهود حركة المجتمع المدني،كما أصبح يعول كثيرا على   من هذا المنطلق،أصبح النسيج 
مساهمته في قيادة المسيرة التنموية ببلدنا،وذلك جنبا الى جنب مع جهود الدولة وباقي القطاعات الأخرى، ومنها القطاع الخاص، خصوصا 

 ومنظمة تسهم في تفعيل التنمية الشاملة والمستدامة ، وفي العمل على تحقيق التنميةوان هذاا النسيخ تحول الى قوة اجتماعية فاعلة 
 592البشرية.

ية المستدامة حدود أدوار المجتمع المدني في التنموبناءا على هذا التقديم المبسط يمكن طرح الإشكالية المحورية والمتمتلة في، 
 ؟  بين الواقع والأفاق

ولمناقشة هذه الاشكالية المحورية لدور  مؤسسات المجتمع المدني في تحقيق التنمية الشاملة بكل أبعادها، ولتأهيل هذه المؤسسة، 
 ني(.)المحور الثا ثم المجتمع المدني ومسألة حماية البيئة  )المحور أولا(،سنتحدث عن، البعد العلائقي مع المجتمع المدني 

 لائقي مع المجتمع المدني المحور الأول: البعد الع
ينطوي مفهوم المجتمع المدني في التفكير الفلسفي والاجتماعي على كثير من التعقيد المعرفي والمنهجي الذي ينزله منزلة المفاهيم 
 يالتي يستعصى الإمساك بها، من حيث اعتبارها تندرج في سياقات يتداخل ومنها المعرفي والاجتماعي والسياسي والتاريخي، وه

سياسات يلزم الوعي بمضامينها معرفيا ومنهجيا للتمكين في الحد الأدنى من التأمل في المفهوم، بحيث يكون تأملا في عطائه وتراه 
وتدخله إزاء ما يرتبط من مفاهيم أخرى، وهذا التأمل هو في ذات الوقت اشتغال بكيان المفهوم واستنطاق له ولاتجاهاته،أو بمعنى من 

، لكن بعيدا عن كل التعقيدات الفلسفية التي تناولت المجتمع المدني، والتي بالرغم من أهميتها في 593لمفهوم في باطنهالمعاني رؤية ا

                                                           

 3 890، ص 7.83، أبريل 87ب أبركان: " دور المجتمع المدني في التنمية المحلية"، مجلة المنبر القانوني، العدد الطي  591

  7، ص  2007زهير لخيار : " العمل الجمعوي من الهواية الى الاحترافية ،مطبعة أو ماكراف، الطبعة الأولى، البيضاء   592

 13، ص 0..7مفارقاته ومصادره"، دار الهادي للطباعة والنشر، الطبعة الأولى -محمد الغيلاني:  المجتمع المدني حجه   593
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وبط المفهوم.وارتباطا بموووع بحثنا هذا فإنه لا يسمح تتبع كل تلك السياقات،وعليه يمكن القول بأن المجتمع المدني هو مجتمع مستقر 
لة المباشر، فهو يتميز بالاستقلالية والتنظيم التلقائي وروح المبادرة الفردية والجماعية،والعمل إلى حد كبير عن إشراف الدو 

التطوعي،والحماية من أجل خدمة المصلحة العامة، والدفاع عن حقوق الفئات الضعيفة، ورغم أنه يعلي من شأن الفرد إلا أنه ليس مجتمع 
 كية واسعة من المؤسسات المتعددة،سواء الرسمية أو غير الرسمية تتمثل في:الفردية، بل على العكس مجتمع التضامن عبر شب

 المنظمات التجارية والانتاجية وشبكة الأعمال؛تنظيمات اقتصادية: 
 المؤسسات الدينية والحرفيةوالتعليمية والمعلوماتية؛تنظيمات ثقافية: 
 لها إهتمام مهني وتنموي؛تنظيمات مهنية وتنموية : 
  ؛594)حماية البيئة،حقوق الإنسان...( موجهة للدفاع عن قضية ماتنظيمات مدنية 

 وفيما ينص مسألة تكريس البعد العلائقي مع المجتمع المدني.

 :امل التسليم لمراكز الفعل المتعددة، وبالتالي صيغ التك فعلى مستوى التدبير المؤسساتي الترابي
ات مع مجموع القوى الحية المحلية حيث القطاع الخاص، وجمعيالمؤسساتي ما بين الفاعلين الترابيين في التعامل الجيد 

 المجتمع المدني المحلي كشركاء متكاملين؛
 تصلبة، : عبر الخروج عن تلك الرؤيا القطاعية المعلى مستوى التدبير النوعي للسياسات العمومية المحلية

تقوم على  نسة تراعي الخصائص والحقائق المحلية،أو التخطيط من قبل المركز برؤيا أفقية إلى سياسات عمومية ترابية متجا
التكامل المؤسساتي للفاعلين وتتشبع بطرح التدبير الترابي الاستراتيجي، مجموع هاته الاعتبارات تفسر لما العودة للمحلي، لا 

 سيما في ظل التنافسية الترابية.

دب ع الجيد بوظيفة الفاعل الاقتصادي القادر على الجإذ عبر طرح الحكامة المحلية تم التأسيس للمحلي القادر على الاوطلا 
والاستقطاب والفاعل الاجتماعي القادر على تشكيل وحفظ الهوية الجماعية المحلية، تم الفاعل السياسي المتشبع بالانفتاح على القوى 

انب ضرورة تفعيل البعد العلائقي بين . هذا إلى ج595الحية المحلية، وتحديدا الساكنة من خلال النهج التشاركي والمقاربة الاسهامية
 .596الحكامة ومشاركة المجتمع المدني

                                                           

أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون العام كلية العلوم القانونية محمد سدقاوي:"الديموقراطية التشاركية المحلية في المغرب"   594

 7813، ص 7.81 – 7.80، السنة الجامعية والاقتصادية والاجتماعية بسطات

 595   عميد هشام:  "الشراكة مع المجتمع المدني ورهان التنمية الترابية التشاركية"، رسالة لنيل دبلوم الماستر كلية الحقوق سطات

 8713، ص 7.83/  7.80

يمكن البعد العلائقي ما بين الحكامة والمجتمع المدني في ضروروة الاعتراف بأن العمل الجمعوي من خلال صيغة التكامل بين الفاعلين   596

المؤسساتيين العموميين المركزيين والمحليين وفعاليات المجتمع المدني، لأن إشراك فعاليات المجتمع المدني يقصي الساكنة وبالتالي 

سة الديمقراطية من أي معنى حقيقي وبالتالي فقيمة التكامل ما بين الحكامة وفعاليات المجتمع المدني يعد اليوم رهانا جوهريا، يفرغ الممار

 ويمكن عمق البعد العلائيقي في الانتقال من الديمقراطية في شكلها التمثيلي إلى الديمقراطية التشاركية3

 8793أورده:  عميد هشام،مرجع سابق، ص 
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وهنا نجد البعد التفاعلي ما بين الحكامة المحلية واللامركزية، من خلال إعطاء بعد تحديثي لمنطق تصريف الشأن العام المحلي، 
هامش  ل بعث نظام قيمي يدكي المبادرة المحلية، ويوسععبر الدعوة للتكامل المؤسساتي ما بين مراكز الفعل المتعددة من جهة، ومن خلا

 القدرة على الترافع أو التفاوض من جهة أخرى، وذلك قصد تكامل الأدوار والمسؤوليات 

ومن خلال كل ما سبق فمؤسسات المجتمع المدني بالإوافة إلى كون أنها تأخذ على عاتقها إستعاب طاقات المجتمع وتبلور كفاءاته 
هي تساهم في معالجة المشكلات التي يمر منها المجتمع، ومن ثم ترفع معدلات التنمية البشرية المستدامة، فكلما كان الفرد وقدراته، ف

 منخرطا في قضايا المجتمع المدني كما ارتفعت معدلات التنمية داخله بيد أنه لا يكفي خلق عدد من جمعيات المجتمع المدني يقدر ما ينبغي
 .597م هذه الجمعيات في تجسيد وبلورة المساهمة الفاعلة في السياسات العموميةالحرص على أن تساه

من هنا تجدر الإشارة حتى يكون هذا المجتمع المدني فاعلا حقيقيا في التنمية الشاملة، يجب أن تكون له المقومات والمؤهلات 
 فعليا. ته وتأهيله حتى يصبح شريكا حقيقيا ومنتجليصبح مشاركا فعليا في البرامج التنموية، وهذا لا يتحقق إلا من خلال عقلن

 المحور التاني:  المجتمع المدني و مسألة حماية البيئة 
إن المجتمع المدني بحكم قربه من السكان والتصاقه اليومي بقضايا المجتمع والبيئة وما تعرفه من مشاكل كمعضلة تدبير الموارد 

وغط على السلطات العمومية لحثها على اتخاذ التدابير والتشريعات والسياسات اللازمة والتي المائية يشكل بذلك قوة اقتراحية أو أداة 
 تحتم قضايا المجتمع والبيئة سواء من خلال توعيتها بخطورة المشاكل المستفحلة أو عبر الضغط عليها بكل الوسائل الممكنة لثنيها عن عدم

مة الموارد  تخدم البيئة وتلحق أضرار بليغة بالأوساط الطبيعية والنظم البيئية خاصة منظو الإقدام على اتخاذ سياسات اقتصادية أو تنموية لا
 المائية.

كما أن المجتمع المدني أصبح اليوم من أهم المداخل لترسيخ الحكامة البيئية بتدبير معقلن وفعال للثروات الطبيعية والإيكولوجية  
بيه الفة للقانون من أي جهة كانت تشريعية أو تنفيذية أو قضائية حيث يستطيع إبداء رأيه وتنبشكل عام، كما أنه يواجه كل الممارسات المخ

السلطات إلى وجود حاجات تحتاج إلى إشباع أو وجود اختلالات تحتاج إلى معالجة وإلى إدراجها ومن برامج الدولة سواء على المستوى 
تحقيق  ثقافة خلق المبادرة الذاتية والتأكيد على إرادة المواطنين والمساهمة الفعالة فيالمحلي أوالوطني، ما يقوم به المجتمع المدني من نشر 

 .598التحولات الكبرى للمجتمع، مما يواجهه في تفعيل وتنظيم السياسات التي تؤثر في مصير أفراده

 واجتماعية وسياسية، وجمعيات) جمعيات ثقافية ورياضية كما لا أحد ينكر أهمية الجمعيات المدنية بمختلف أنواعها 
، في خدمة التنمية البشرية المستدامة، فهي تقوم بتأطير الأفراد مهاريا أو سلوكيا أو علميا، ونوعية دينية وأخلاقية وسياسة بيئية...(

م هذه الجمعيات بدور و وإيكولوجية، وتغيير سلوكهم تغييرا ايجابيا، وتكوينهم تكوينا تخصصيا نوعيا، أو تكوينا شاملا وموسوعيا، بل تق
 تثقيفي وتنموي وتوعوي لافت للنظر، في شكل مبادرات فردية أو جماعية.

                                                           

 7.03لطيب أبركان:  دور المجتمع المدني في التنمية المحلية " مرجع سابق، ص ا  597

 598  ،"أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون العام، كلية  عبد العزيز مرزاق: " الحكامة البيئية وتنمية الاستثمارات بالمغرب

 7.833 – 7.80الحقوق، السنة الجامعية 

3 
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كما تساهم هذه الجمعيات في تحقيق الأمن والاستقرار والطمأنينة في البلاد، لما تقوم به مهام علاجية نفسية واجتماعية وإرشادية بغية 
الصالحة، وقد تكون هذه الجمعيات البيئية مدعمة أو غير مدعمة، لكن هدفها الوحيد هي توجيه الأطفال والشباب والبالغين نحو المواطنة 

امة، دالتوعية للمواطن، وتكوينه تكوينا مهاريا مفيدا، وتأطيره وينبغي على الجمعيات المدنية أن تهتم بالبيئة في إطار سياسة التنمية المست
حو الحد من ، وترشيد الناس إلى كيفية التعامل مع الموارد التي يمتلكها المجتمع والسعي نبالعناية بالطبيعة، والحفاظ على الرأسمال البيئي

الثلوت الهوائي والمائي والبري، وتنطبق الأنهار والبحار والمحيطات، وجمع النفايات الصلبة، بالبحث عن مطارح صالحة لحرقها، والتخلص 
 .599العناية بالبيئة في البوادي والمدن منها بطريقة بيئية مثلى، وتوعية المواطنين بأهمية

لذا، لا يجب على الجمعيات المجتمع المدني ان تنهج نفس نهج القاربة التقليدية في العمل التنموي والبيئي عل الخصوص، بل يجب 
لوسائطية الوظائف ا تنفتح على المجتمع المحلي،وهي قادرة اكتر من أي جهاز اخر على اختراق هذا المجتمع والتواصل معه، باعتبار ان

التي يختبرها المجتمع المدني، هي وظائف سوسيولوجية يعبر من خلالها الأعضاء عن انفسهم بطرق جماعية، ويؤسسون في فضاءاتها 
 ، تساهم  600روابط مكسبة، وليست ارثية او روابط تتوسط الهوايات الجزئية وتنسج لها شبكة تواصل عبر انتاج وإعادة انتاج قيم جديدية 

 في خلق التلاحم والتضامن المجتمعي الكفيل بغرس قيم المشاركة والمواطنة في الحياة المحلية.

وهدا كله يدفع الى تطوير المجتمع المدني في كافة المجالات، وتعزيز التطور الديمقراطي وتوفير الشروط الضرورية لتعميق الممارسة 
    . الديمقراطية 

 : خاتمة 

المجتمع اصبح لها دور أساسي وريادي في التنمية المستدامة، من خلال ادواره وقربه من المشاكل اليومية  يتضح مما سبق ان مؤسسة
كما تنطلق فكرة مساهمة المجتمع المدني في التنمية المحلية من كونه أصبحت له مساهمة فعلية في العمليات التنموية على   للسكان،

الصعيد المحلي، مما يؤهله لأن يلعب دور طلائعي للانخراط في حل مشاكل المجتمع المحلي، إذ أن دور مؤسسات المجتمع المدني لا يقل 
الخاص في المشاركة في تحقيق التنمية المستدامة، فالمؤسسات المدنية تشكل بامتياز ما يمكن أن تنعته بالرأسمال  عن دور القطاع العام أو

الإجتماعي من خلال الرفع من مستوى معيشة الأفراد وتقليص حدة الفقر وتحسين مستوى الرفاه الاجتماعي أيضا، كذلك فإن المؤسسات 
 علين الأخرين، من خلال تبنها لمشاريع تنموية على الصعيد المحلي .لها دور مماثل في الأهمية لدى الفا

لكن ورغم الاعتراف القانوني لهذه المؤسسة ومن الوتيقة الدستورية،فانها على ارض الواقع لا زالت تتخبط في مجموعة من العراقيل  
سة لازالت جوة والمتمتلة بالتنمية المستدامة،فهذه المؤسمنها الذاتية والموووعية الشيء الذي يقف حاجزا منيعا دون تحقيق الأهداف المر 

تعيش إشكالية التمويل المشاريع التنموية وأيضا،الضعف التكويني لدى المخرطين في مجال التنمية بكافة ابعادها الى غير ذلك من 
المصالح ذات النفع  يب المصالح الشخصية عنالمشاكل ، ناهيك عن المشاكل الذاتية المرتبطة بها مثل الصراعات الهامشية والتطاحنات وتغل

 دالعام ،ولتجاوز هذه الاكراهات يجب إعادة النظر في هده المؤسسة و تأهيلها لما يخدم الطرح العام ويساير المتطلبات التنموية، ولاعتما
ة إيجاد سياسات ذلك، وفي ذلك عبر على اقتراحات المجتمع المدني بدل أخد اقتراحانه على وجه الاستئناس رغم التنصيص الدستوري على 

ساعد . وذلك من اجل حكامة تنموية جيدة و مستدامة تخدم وتعامة مبنية تقارب وجهات نظر جميع الفاعلين في عملية التنمية المستدامة

                                                           

 ؛ 7.81منشورات مجلة العلوم القانونية مطبعة الأمنية الطبعة الأولى  لبيئة:  أي علاقة ؟"،جميل حمداوي: " التنمية وا 599

  

 113محمد الغيلاني : مرجع سابق ص   600
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المتحجر المتجاوز  جالطرح الذي ينهجه المغرب و المتمثل في الوصل الى نموذج تنموي يتماشى و تطلعات المغرب ، وقطع الصلة مع النموذ 
 الذي شابته عدة عيوب ونقائص .

 المراجع والمصادر

 
 : ؛3138، أبريل 33" دور المجتمع المدني في التنمية المحلية"، مجلة المنبر القانوني، العدد  الطيب أبركان 
 : 3111مفارقاته ومصادره"، دار الهادي للطباعة والنشر، الطبعة الأولى -المجتمع المدني حجه   محمد الغيلاني، 
 2007: " العمل الجمعوي من الهواية الى الاحترافية ،مطبعة أو ماكراف، الطبعة الأولى، البيضاء  زهير لخيار 
  ية أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون العام كلية العلوم القانون :"الديمقراطية التشاركية المحلية في المغرب"محمد سدقاوي

 ؛ 3135 – 3131والاقتصادية والاجتماعية بسطات، السنة الجامعية 
  ية أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون العام، كل : " الحكامة البيئية وتنمية الاستثمارات بالمغرب"،عبد العزيز مرزاق

 ،3138 – 3137امعية الحقوق، السنة الج
  الشراكة مع المجتمع المدني ورهان التنمية الترابية التشاركية"، رسالة لنيل دبلوم الماستر كلية الحقوق سطات عميد هشام"  :

 ؛3138/  3137
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من مدونة التجارة  617جرائم المحاسبة في تسيير الشركة خفية الاسم من خلال المادة 
 الموريتانية

 

 موريتانيا –أستاذ القانون الجنائي بجامعة العلوم الإسلامية بلعون 
 

 ملخص

من مدونة التجارة الموريتانية حجم الحماية الذي كرسه المشرع للوثائق المحاسبية التي تعدها الشركة  خفية  837يتضح من خلال المادة 
ا تشكله هذه الوثائق من أهمية باعتبارها تعكس الووع المالي والقانوني للشركة وتستقطب اهتمام العديد الاسم في آخر كل سنة مالية، لم

 من الأطراف لكونها تحمل الأثر القانوني لجميع العمليات المالية التي باشرتها الشركة خلال السنة المنصرمة، لذلك سعى المشرع من خلال
ن .م .ت م إلى تجريم كل إخلال بالواجبات المحاسبية في هذا المجال سواء ترتب عن ذلك الإخلال م 837البندين  الأوليين من المادة 

 توزيع لأرباح وهمية أو لم يترتب عليه سوى تقديم أو نشر موازنة لا تعكس الووع الحقيقي للشركة.
الجرائم  التسيير للشركة خفية الاسم الذين يرتكبون تلكحيث عاقب المشرع من خلال تلك المادة حصرا أعضاء أجهزة الإدارة أو المديرية أو 

أو قية أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط، مما يظهر بجلاء حجم  31.111.111إلى  3.111.111بالحبس من شهر إلى ستة أشهر وبغرامة من 
فية الاسم مع نهاية حاسبية التي تعدها الشركة خالأهمية التي يوليها المشرع الموريتاني على غرار غيره من التشريعات المقارنة للوثائق الم

 كل سنة مالية.
 

Abstract:  

It is obviously noticed from the article 716 of the Mauritanian Trade Code the extent of protection that the legislator 
has devoted to the accounting documents prepared by the limited company at the end of each fiscal year. However, 
the importance of these documents appears as they reflect the financial and legal status of the company and has a 
huge role in attracting the attention of many parties, because they bear the legal effect of all operations. Therefore, 
the legislator seeks, through the first two clauses of Article 716 of Code of commerce, to criminalize every breach of 
accounting duties in this field, whether this breach caused by the distribution of unreal profits or only resulted by 
submitting or publishing a budget which does not reflect the real situation of the company. 

The legislator punishes through this article, exclusively the members of the administration counsel, directors, or 
management bodies of the limited company S.A. who commit these crimes with an imprisonment from one to six 
months and a fine of 1,000,000 to 10,000,000 or one of these two penalties only. The legislator, similar to other 
comparative legislations, clearly shows the size of the importance related to these accounting documents that the 
company prepares at the end of each fiscal year. 
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 الخطة المتبعة

 مقدمة

 المبحث الأول جريمة توزيع أرباح وهمية

 المطلب الأول: غموض الركن المادي للجريمة

 الفقرة الأولى: غياب أو تدليس الجرود

 الفقرة الثانية: الأرباح الوهمية

 لب الثاني:وضوح الركن المعنوي للجريمةالمط

 الفقرة الأولى: مفهوم القصد الجنائي

 الفقرة الثانية: إثبات القصد الجنائي

 المبحث الثاني: جريمة نشر أو تقديم كشوف غير حقيقية

 المطلب الأول: تشعب الركن المادي للجريمة

 الفقرة الأولى: وجود كشوف إجمالية غير مطابقة للواقع

 الثانية: نشر أو تقديم كشوف إجمالية غير مطابقة للواقعالفقرة 

 المطلب الثاني: ازدواجية الركن المعنوي للجريمة

 الفقرة الأولى: القصد الجنائي العام

 الفقرة الثانية: القصد الجنائي الخاص

 الخاتمة.
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 مقدمة:

تتميز به من تجميع للطاقات البشرية واستقطاب لرؤوس الأموال  تحتل الشركات التجارية موقع الصدارة في عالم التجارة والمال نظرا لما   
الضخمة التي يعجز الفرد الواحد عن توفيرها، مما أدى إلى تحولها من مجرد هيكل تجاري يهم المساهمين إلى عنصر فاعل في الاقتصاد 

واء على المستوى الدولي أو على المستوى الداخلي في ظل التغيرات الجوهرية التي طرأت على الاقتصاد العالمي الذي شهد الحديث  س
دورا رياديا في هذا الاتجاه الأمر الذي جعل البعض يعتبرها   602، وقد لعبت الشركات التجارية601تحولا عميقا في المناهج والأنماط
 .603مع الأموالأحسن أداة لتنظيم المؤسسة و ج

حل اونظرا لأهمية الدور الذي تلعبه الشركات التجارية في إنعاش حركة الاقتصاد، اهتم المشرع بووع القواعد القانونية التي تنظم كافة المر 
ة مستقلة عن يالتي تمر بها الشركة بدءا بتأسيسها وانتهاء بانحلالها مرورا بتسييرها، كما منحها الشخصية الاعتبارية لتكون شخصية قانون

 مؤسسيها. ولم يهمل المشرع التصدي للجرائم التي قد تكون الشركات التجارية أروية خصبة لاقترافها. 
بأنها عقد بمقتضاه يضع شخصان أو أكثر أموالهم أو عملهم « مكررة»من ق. ا .ع   131وقد عرف المشرع الموريتاني الشركة التجارية بالمادة 

 فادة من المزايا الاقتصادية التي قد تنشأ عنها بشرط السلامة من الربا والجهالة والغرر.بقصد تقسيم الربح والاست

والسابعة من مدونة التجارة  604وتكون الشركة تجارية بموووعها عند ممارستها أحد الأعمال المنصوص عليها بالمادتين السادسة 
 الموريتانية. 

نشاطها شركات التضامن وشركات التوصية البسيطة والشركات ذات المسؤولية المحدودة وتعد تجارية من حيث الشكل مهما كان موووع 
وشركات الأسهم،  التي هي شركة التوصية بالأسهم بالإوافة إلى الشركة خفية الاسم التي عرفها المشرع بأنها " الشركة خفية الاسم هي 

 حدود حصصهم وتكون حقوقهم كمساهمين ممثلة في أسهمهم" شركة يكون المساهمون فيها غير مسؤولين عن ديون الشركة إلا في
خلافا للمشرع  605وهو تقريبا نفس التعريف الذي أورده المشرع التونسي وإن كان هذا الأخير اشترط أن لا يقل عد المساهمين عن سبعة

حيث سمح المشرع  3135تعديل من م ت قبل  111الموريتاني الذي قلص هذا العدد ليصل إلى خمس مساهمين حسب مقتضيات المادة 
)جديدة( من  111بموجب هذا التعديل بجواز أن لا تتضمن الشركة خفية الاسم غير مساهم واحد، حسب منصوص الفقرة الثانيةمن المادة 

 .606م .ت. م

                                                           

، منشورات مركز 8..7أفريل  0و 1أحمد الورفلي، الرقابة في الشركة خفية الاسم،  ملتقى دولي حول مجلة الشركات التجارية يومي  601

 7، ص7..7القانونية والقضائية، تونس،الدراسات 

 تنقسم الشركات عموما إلى شركات مدنية وأخرى تجارية 602

عبد المنعم العبيدي، السياسة الجنائية في إطار الشركة خفية الاسم، مركز البحوث القانونية  والدراسات السياسية والاجتماعية، تونس، 603

 8.3، ص 7.80

يناير  81الصادر بتاريخ  1../ ...7المكمل والملغي والمعدل لبعض أحكام القانون رقم  7.. – 7.81جديدة من القانون رقم  0المادة  604

 المتضمن مدونة التجارة3 ...7

من مجلة الشركات التجارية التونسية )م، ش، ت، ت( " الشركة خفية الاسم، هي شركة أسهم تتكون من سبعة مساهمين  .80الفصل   605

 ين في حدود مساهماتهم وتتمتع بالشخصية المعنوية33"على الأقل يكونون مسؤول

  606)جديدة( من م ت م "يجوز أن لا تتضمن الشركة خفية الاسم غير مساهم واحد"3 ..0الفقرة الثانية من المادة  
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العقد إلى فكرة  ةو تعتبر الشركة خفية الاسم نقلة نوعية في مجال الفكر القانوني، فهي التي انتقلت بمقتضاها الشركة من فكر   
. وهو ما حدا بالبعض  إلى تشبيه هذه الشركة بالدولة  والاستئناس بقواعد القانون الدستوري في إبراز هذا التقارب بين 607"المؤسسة"

 المؤسستين. 
طار الأمثل للنشاط باعتبارها تمثل الإ  608و فقد وجدت هذه الشركات نجاحا منقطع النظير جعلها تتبوأ مرتبة الصدارة في الاقتصاد العالمي

 الاقتصادي في النظام الليبرالي الرأسمالي.
غير أنه وإن كانت الشركة خفية الاسم الوسيلة المثلى للاستغلال والنشاط التجاري، إلا أنها في المقابل مادة خصبة لارتكاب المخالفات 

بعث  ة بتجريم محتم تفروه عديد الاعتبارات وذلك لأنومسرحا للتجاوزات، ولأجل ذلك اقترن إرساء النظام القانوني للشركات التجاري
 هذه المؤسسات يستوجب توفير مناخ من الثقة والشفافية.

 إلا أن احتواء القانون الجنائي للشركات التجارية عموما وللشركة خفية الاسم بوجه الخصوص أثار رؤى متباينة ومختلفة بين مؤيد ومعارض،
المتعلق بالشركات والذي تضمن عدة أحكام جزائية، ومنذ  3351مع ظهور قانون  31فرنسا منذ القرن وطرح هذا الإشكال بصفة خاصة في 

 ذلك التاريخ بدأ العد التنازلي لميلاد فرع جديد من القانون يسمى القانون الجنائي للشركات.
 جل أحكامها ر مدونة التجارة الموريتانية التي تبنت فيأما بالنسبة للقانون الموريتاني فإن هذا الفرع من القانون ظهر متأخرا جدا أي مع ظهو 

 .609التشريع الفرنسي المنظم للشركات التجارية
وقد سعى المشرع من خلال هذه المدونة إلى توفير الضمانات الضرورية للشركات التجارية عموما وخفية الاسم على وجه الخصوص حيث 

توفير الحماية الضرورية لها وذلك بجعل جرائم خاصة بكل مرحلة من مراحل حياة  أحاطها بكم هائل من النصوص الزجرية الهادفة إلى
 الشركة، فنجد جرائم التأسيس، وجرائم التسيير، وجرائم الانحلال.

 وقد سعى المشرع من خلال هذا الكم الهائل من النصوص إلى توفير الحماية الجنائية للشركة عموما ولتسييرها على وجه الخصوص.
لك جليا في مستوى الحماية الجنائية الذي كرسه المشرع للوثائق المحاسبية عموما ولتلك التي تعدها الشركة في آخر كل سنة ويتضح ذ

وتستقطب اهتمام العديد من الأطراف  610مالية خصوصا، لما تشكله هذه الوثائق من أهمية باعتبارها تعكس الووع المالي والقانوني للشركة
 837قانوني لجميع العمليات المالية التي باشرتها الشركة، لذلك سعى المشرع من خلال البندين  الأوليين من المادة لكونها تحمل الأثر ال

من .م .ت م  إلى تجريم كل إخلال بالواجبات المحاسبية في هذا المجال سواء ترتب عن ذلك الإخلال توزيع لأرباح وهمية أو لم يترتب 
 لا تعكس الووع الحقيقي للشركة. عليه سوى تقديم أو نشر موازنة

 محيث عاقب المشرع من خلال تلك المادة حصرا أعضاء أجهزة الإدارة أو المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم الذين يرتكبون تلك الجرائ
 .أو قية أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط 31.111.111إلى  3.111.111بالحبس من شهر إلى ستة أشهر وبغرامة من 

فهل تمكن المشرع بذلك من تجريم كل الأفعال الصادرة عن أجهزة الإدارة والتسيير والتي قد تشكل مساسا بالوثائق المحاسبية 
 التي يتم إعدادها عند نهاية كل سنة مالية؟.

                                                           

، نشر 7..7مبردس .7عبد الفتاح خرشاني، هيئة التسيير بالشركة خفية الاسم، ملتقى جهوي حول الشركات الخفية الاسم،  مدنين،   607

 873، ص ...7المعهد الأعلى للقضاء، تونس،

 8.3، ص 7.83طارق البخيتي، المنظومة الزجرية لشركات المساهمة بين الصرامة والمرونة، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء  608

المكونة  00إلى  81فرنسية وخاصة المواد من من الجدير بالذكر أن هذا القانون بالإضافة إلى مدونة التجارة ال 8103جويلية  70قانون   609

المنقح الرامي إلى تأسيس الشركات ذات المسؤولية  8971مارس  3للباب الثالث من الكتاب الأول المتعلق بالشركات التجارية، وقانون 

 من م3 ت3 م3 .30رة، انظر المادة المحدودة، هي مجموعة القوانين التي كانت تحكم الشركات التجارية في موريتانيا قبل صدور مدونة التجا

 من م 3 ت 3 م3 .78و 7.9انظر المادين  610
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فية الاسم ير الشركة خإن الحكم للمشرع أو عليه لا يمكن أن يتم إلا من خلال الحديث عن جرائم الإدارة في المجال المحاسبي لتسي
والتي تنحصر أساسا في جريمة توزيع أرباح وهمية)المبحث الأول( إوافة إلى جريمة تقديم  أو نشر كشوف إجمالية سنوية لا تعكس 

 الووع الحقيقي للشركة )المبحث الثاني(.
 المبحث الأول:جريمة توزيع أرباح وهمية

وهو ما يرضي المساهمين ويشجعهم على الاستثمار، وقد جرم المشرع  وعاقب انطلاقا لا شك أن غاية كل شركة تجارية هي تحقيق الربح 
من م. ت. م  توزيع الأرباح الوهمية وذلك حماية لرأس مال الشركة فإذا عمد المسيرون وأعضاء أجهزة  837من الفقرة الأولى من المادة 

لي كة لم تسجل تلك الأرباح فإن النقص قد طال رأس مال الشركة ووقع بالتاالإدارة والتدبير أو التسيير إلى توزيع أرباح والحال أن الشر 
 إخلال بضمان الدائنين.

والحديث عن هذه الجريمة يقتضي استجلاء غموض ركنها المادي)المطلب الأول( إوافة إلى الحديث عن ركنها المعنوي الذي يبدو أنه 
 أكثر وووحا)المطلب الثاني(.
 ن المادي المطلب الأول:غموض الرك

من م. ت. م الأفعال التي يؤدي ارتكابها إلى قيام الجريمة، فجريمة توزيع أرباح وهمية  837حدد المشرع صلب الفقرة الأولى من المادة 
عتماد لا تقوم إلا إذا باشر أعضاء أجهزة الإدارة أو المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم، توزيع أرباح وهمية في غياب أي جرد أو بالا 

 على جرود تدليسية.
وتجدر الإشارة إلى أن الركن المادي لهذه الجريمة يعتريه الغموض سواء في تحديد المقصود بأرباح وهمية)الفقرة الثانية( أو في تحديد 

 المقصود من غياب جرد أو الاعتماد على جرود  تدليسية )الفقرة الأولى(.
 الفقرة الأولى:غياب أو تدليس الجرود

، وترتبط صحة الأرباح الموزعة بصحة قائمة الجرود 611الغاية من إعداد الجرد هي إبراز الووع المالي الحقيقي للشركة في تاريخ محددإن 
" و الجرد هو جدول تفصيلي 612والتي تتمثل في "كشف لجميع عناصر الأصول والخصوم التي تضبط كمية كل منها وقيمتها عند الجرد

 .613لقيم المدرجة في الذمة المالية للشركة والذي يضمن من جهة تعداد هذه القيم، ومن جهة أخرى تقديرهايووع انطلاقا من مختلف ا
وتجدر الإشارة إلى أن تدليس الجرود هو الأكثر شيوعا على المستوى العملي، والأكثر أهمية على المستوى النظري مقارنة بانعدام قائمة 

ي يحتلها تدليس قائمة الجرود فإن المشرع لم يعرفها، فكيف يمكن التمييز بين قائمة الجرود الجرد، إلا أنه وبالرغم من الأهمية الت
 الصحيحة وتلك المدلسة؟

للإجابة عن هذا التساؤل تجدر الإشارة إلى أن جدول الجرود المدلسة هو الذي يحتوي على تضخيم للأصول وتنقيص للخصوم عند 
 حيينها)ثانيا(.تسجيل عناصر الموازنة )أولا(  أو عند ت

 أولا: التدليس عند تسجيل عناصر الموازنة
تجدر الإشارة إلى  أن صحة الأرباح الموزعة ترتبط بصحة تعداد عناصر جدول الإحصاء أو الموازنة، إذ يجب أن يتم تعداد كل عناصر الذمة 

 زنة.المالية للشركة من جهة كما يجب أن يحترم التعداد طبيعة كل عنصر وموقعه صلب الموا

                                                           

 3..صلاح الدين العابدي، مرجع سابق، ص 611

، الرائد الرسمي للجمهورية 08المتعلق بالمصادقة على معايير المحاسبة، فقرة  8990دسمبر  8.قرار وزير المالية التونسي المؤرخ في 612

 89903دسمبر  8.بتاريخ  8.1التونسية عدد 

 0703، ص 7.87أبن خدة رضى، محاولة في القانون الجنائي للشركات التجارية، تفصيل وتأصيل، مطبعة دار السلام، الرباط، الطبعة الثانية  613
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 يوقد ذهب فقه القضاء المقارن إلى تجريم الإخلال بهذه القاعدة، إذ اعتبرت المحكمة الابتدائية بسوسة أن الموازنة التي قدمها المتهم ه
 .614موازنة مدلسة لأن المنقول المحطم أو المهمل لم يتلقى المعالجة المحاسبية المناسبة

ضخيم فقط، بل يمكن أن يتجسد من خلال تعمد أعضاء مجلس الإدارة أو المديرية أو وبالإوافة لذلك فإن التدليس لا يقتصر على الت
 التسيير عدم تسجيل ديون الشركة أو تسجيلها بأقل من قيمتها.

ام ظولضمان صحة الموازنة أو جدول الإحصاء، فإنه يتعين على المسيرين احترام مبدأ استقلالية السنوات المالية، الذي تناوله الفقه ودعمه ن
، فلا يجوز تبعا لذلك لمسيري الشركة أن يقوموا بتحميل سنة مالية أعباء راجعة لغيرها لأن ذلك يؤدي إلى جعل الموازنة أو 615المحاسبة

 الجرود غير صحيحة مما يمكن معه ظهور أرباح وهمية.
حيين جدول ية وإنما يتجسد أيضا عند تغير أن تدليس الجرد لا ينحصر في تسجل عناصر الأصول والخصوم التي تدخل في الذمة المال

 الإحصاء أو الموازنة.
 ثانيا: التدليس عند تحيين الموازنة

 نظرا لتأثر عناصر الذمة المالية بدينامكية الحياة الاقتصادية والتقنية للشركة وجب على المسيرين مواكبتها من خلال طرح الاستهلاك أو
 تكوين المدخرات

 طرح الاستهلاك -
رفه المشرع الموريتاني  طرح الاستهلاك صلب مدونة التجارة تماما كما فعل المشرع التونسي صلب مجلة الشركات التجارية، فإن لئن لم يع

 منظام المحاسبة التونسي عرفه بأنه " التقسيم المالي للمبلغ القابل للاستهلاك لأصل من الأصول على المدة المقدرة لاستعماله، وهو يترج
ذي لا يمكن التراجع عنه لقيمة أصل من الأصول الناتج عن الاستعمال وعامل الزمن وتغير التقنيات أو أي سبب عن الانخفاض ال

 ".616آخر
 ةوعليه فإن الاستهلاك لا يعبر إلا عن نقص نهائي في قيمة أحد عناصر الموازنة، وهو بذلك لا تشمل إلا العناصر المملوكة للشركة والموجه

هذه التقنية وسيلة تصحيحية هدفها تحين القيمة المسجلة بالموازنة أو بجدول الإحصاء وإعطائها قيمتها  للاستهلاك، وتعتبر بذلك
 الحقيقية، وهي تحافظ بذلك على ثبات رأس المال.

وعلى هذا الأساس برزت الحاجة إلى تحديد النقص الحاصل في قيمة الأصول عن طريق طرح الاستهلاك، ولذلك نص المشرع في 
من م. ت. م على أنه)لا تكون قابلة للتوزيع فوارق عملية إعادة التقييم المترتبة عن إعادة تقييم الأصول(،  333الأخيرة من المادة الفقرة 

 من م. ش. ت. ت. 338وهو نفس الاتجاه الذي كرسه المشرع التونسي  في الفصل 
المخاطر الاحتمالية  المشرع تقنية المدخرات والتي تعتبر وسيلة لمجابهة وبالإوافة للاستهلاك كوسيلة لتصحيح القيم الواردة في الموازنة، أقر

 لأحد عناصر الذمة المالية.
 تكوين المدخرات 

                                                           

 89133/.79/8مؤرخ في  .8377حكم ابتدائي صادر عن المحكمة الابتدائية  بسوسة عدد  614

رحاب العامري، جرائم التصرف في الشركة خفية الاسم، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في الحقوق، شعبة العلوم الجنائية،  جامعة    615

 1.3، ص.7.8/ 9..7تونس المنار، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 

 183رحاب العامري، مرجع سابق، ص   616
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، 617تعتبر المدخرات وسيلة ناجحة لتصحيح الجرود أو جدول الإحصاء حيث يتم تكوينها لمجابهة أعباء أو مخاطر النقص في قيمة الأصول
م من الطبيعة الاحتمالية لهذا النقص، فإن عدم تكوين هذا المدخر أو الذخر الاحتياطي حسب تعبير المشرع وتجدر الإشارة إلى أنه بالرغ

 .618الموريتاني ، قد يؤدي إلى جعل الجرد مدلسا وبالتالي قيام جريمة أرباح وهمية
واجب صلب احتماليا، وقد أكد المشرع على هذا الولهذا السبب أوجب الفقه وفقه القضاء تكوين مدخرات قانونية عندما يكون ناقص القيمة 

من م. ت. م التي نص فيها على أنه" يتم تحت طائلة بطلان كل مداولة مخالفة، اقتطاع نسبة خمسة بالمائة من الربح الصافي  333المادة 
سابقة إن كانت هناك الخسارات الللسنة المالية تخصص لتكوين صندوق احتياطي يدعى الاحتياط القانوني، على أن تنقص من هذا الربح 

 .619خسارات." وتجدر الإشارة إلى أن هذا الاقتطاع يصبح غير إلزامي إذا تجاوز مبلغ الاحتياط القانوني عشر رأس مال الشركة
اشترط  عغير أنه لا يكفي استنتاج غياب الجرد أو الاعتماد على جرود تدليسية، حتى تقوم جريمة توزيع أرباح وهمية، وذلك لأن المشر 

 في جانب الفاعل أن يباشر توزيع تلك الأرباح.
 الفقرة الثانية: الأرباح الوهمية

تكون الأرباح وهمية نتيجة غياب أي جرد، أو نتيجة تدليسه، إلا أن ذلك  وإن كان شرطا ضروريا لقيام جريمة توزيع أرباح وهمية، إلا 
ع تلك الأرباح حتى تقوم الجريمة، مما يفرض التطرق لمفهوم تلك الأرباح )أولا( أنه شرط غير كاف لقيام هذه الجريمة، بل لا بد من توزي

 قبل الحديث عن توزيعها)ثانيا(.
 أولا مفهوم الأرباح الوهمية

 لئن اشترط المشرع وهمية الأرباح الموزعة كركن أساسي لقيام الجريمة، إلا أنه لم يعرف الربح خلافا  لبعض التشريعات المقارنة كالمشرع
من المجلة التجارية على أن الربح هو: "القدر الزائد من مال الشركة على ما بذمتها بإدخال رأس  31التونسي مثلا الذي نص في المادة 

 مال الشركة ومن الديون المترتبة عليها عند نهاية السنة المالية".
ربح  بر البعض أن كل توزيع لربح مقتطع من رأس المال هووقد اعتمد الفقه على مبدأ ثبات رأس المال لتحديد صورية الأرباح، حيث اعت

 صوري، وذلك لأن رأس المال يجب أن يبقى ثابتا لأنه يمثل أداة لتمويل أنشطة الشركة، كما يجسد ومان دائنيها.
المال من خلال من م. ت. م التي أوجبت وقبل تقسيم أي ربح ترميم رأس  333ولذا سعى المشرع إلى تكريس ذلك المبدأ  في المادة 

تعويض خسائر السنوات المنصرمة إن كانت هناك خسائر وهو نفس المنهج الذي سلكه المشرع التونسي وإن بشكل أووح حيث نص في 
من ق. م. ت.)القانون المدني التونسي( على أنه: " إذا وقع برأس المال نقص جبر من أرباح السنين الموالية ويتوقف توزيع  3115الفصل 
 على الشركاء إلى أن يرجع رأس المال إلى حاله.." الأرباح

من م. ت. م. أنه " باستثناء حالة التخفيض في رأس المال، لا يمكن القيام  331وأواف  المشرع الموريتاني صلب الفقرة الثانية من المادة 
من مبلغ رأس المال  وعية نتيجة للتوزيع، أقلبأي توزيع للأرباح على الشركاء حينما تكون الووعية الصافية للشركة أو قد تصير هذه الو 

 المرفوع بالاحتياط الذي لا يسمح القانون أو النظام الأساسي بتوزيعه".
وبذلك فإن الأرباح المقتطعة من رأس المال تشكل أرباحا وهمية، ويثار التساؤل في هذا الإطار بخصوص توزيع الأرباح المقتطعة من الذخر 

 الاحتياطي؟

                                                           

 03.،ص0..7كات التجارية، مولتي براست جروب، تونس، الطبعة الأولى هالة الشريف، جرائم المحاسبة، في مجلة الشر  617

حاتم معتوق، جريمة توزيع أرباح صورية، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة، في العلوم الجنائية، جامعة تونس المنار، كلية الحقوق   618

 703، ص 8993/8991والعلوم السياسية بتونس، 

 من م 3ت 3م3  787الفقرة الثانية من الماة   619
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من م. ت. م التي نصت في فقرتها الأولى على أنه:  333خر هو مؤسسة حسابية حرص المشرع على تعيين نسبتها في المادة إن عنصر الذ 
" يتم تحت طائلة بطلان كل مداولة مخالفة، اقتطاع نسبة خمسة بالمائة من الربح الصافي للسنة المالية تخصص لتكوين صندوق احتياطي 

 يدعى الاحتياط القانوني.."
جدر الإشارة إلى أن اقتطاع نسبة خمسة بالمائة بعنوان مدخرات قانونية تصبح غير واجبة إذا بلغ الذخر حدا معادلا لعشر رأس مال وت

 .620الشركة
، وذلك بتعيين نسبة من الأرباح لتكوين 621ويقابل الذخر القانوني الذخر لاتفاقي الذي يقع التنصيص عليه صلب القانون الأساسي للشركة

 ع التصرف فيه فيما بعد إما بإقحامه في رأس المال إثر قرار بزيادة رأس المال أو  لقضاء مآرب أخرى.ذخر يق
، وعلى هذا الأساس يجوز التساؤل حول إمكانية توزيع الذخر لاتفاقي 622والملاحظ أن المشرع أشار إلى هذا الذخر دون تحديد لنسبته

 المنصوص عليه بالنظام الأساسي؟
شرع الموريتاني على هذا الاستشكال واوحة حيث ساوى بين الذخر الاحتياطي القانوني والذخر الاحتياطي المنصوص عليه كانت إجابة الم

من م. ت. م على أنه لا يمكن القيام بأي توزيع للأرباح على الشركاء  331بالنظام الأساسي، حيث نص صلب الفقرة الأخيرة من المادة 
مح لشركة أو قد تصير هذه الووعية نتيجة للتوزيع، أقل من مبلغ رأس المال المرفوع بالاحتياطي الذي لا يسحينما تكون الووعية الصافية ل

القانون أو النظام الأساسي بتوزيعه، ولم يكتفي المشرع بمجرد التحجير، وإنما نص بكل وووح على أن كل ربح موزع خرقا لأحكام المادة 
 من م. ش. ت. ت. 331و 333الاتجاه الذي كرسه المشرع التونسي في الفصلين ، وهو نفس 623السابقة يعتبر ربحا صوريا

لكن المشرع الموريتاني أشار إلى إمكانية تكوين احتياطات أخرى اختيارية يمكن أن تتخذ الجمعية العامة قرارا بتكوينها قبل كل توزيع 
 ، فهل يعتبر توزيعها توزيعا لربح صوري؟624للأرباح

ع لهذه المسألة فإن الإشارة تجدر إلى أن الفقه وفقه القضاء المقارن اعتبرا أنه بالإمكان التفصي من جريمة توزيع لئن لم يتعرض المشر 
أرباح وهمية بمجرد وجود ذخر احتياطي اتفاقي كاف يمكن من تغطية الأرباح الموزعة، إلا أن مثل هذا التمشي وقع تجاوزه من طرف 

، اعتبرت فيه أن الأرباح المقتطعة من الذخر هي أرباح وهمية طالما أنها 33/13/3118ها صادر بتاريخ محكمة التعقيب الفرنسية في قرار ل
تأسست على قرار من الجلسة العامة بتوزيع أرباح السنة المالية المنفصلة، والذي استند إلى جدول الإحصاء المعروض عليها، فتوزيع حصص 

 .625حين أنها من الذخر يصفها بالصوريةالأرباح على أنها من الأرباح المحققة في 
وتجدر الإشارة إلى أن محكمة التعقيب الفرنسية لم تتخلى عن قرارها سابق الذكر، وإنما قامت بالتضييق فيه  في قرار لها صادر بتاريخ 

 كليات.مبدأ توازي الش ، حيث أقرت إمكانية توزيع الذخر لاتفاقي مقابل صدور قرار عن الجلسة العامة، وبذلك كرست3113نوفمبر  31

                                                           

من م3 ت 3م3)33ويصبح هذا الاقتطاع غير إلزامي إذا تجاوز مبلغ الاحتياطي القانوني عشر رأس مال الشركة(  787الفقرة الثانية من المادة   620

 من م3 ش3 ت3ت3 713وهو نفس الاتجاه الذي كرسه المشرع التونسي في الفقرة الأولى من الفصل 

المسؤولية الجزائية لمسيري الشركة خفية الاسم: كيف يكون التجريم ضمانا لحسن التسيير؟ ملتقى دولي، تحت عنوان ، نصر بن توفيق  621

، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والتصرف بجندوبة، وحدة بحث .7.8مارس، .8و 9و  1اطبرقة أيام  -"العدالة الجزائية أي تطور؟" جندوبة

 083.ل، ص القانون الجزائي والأعما

 من م3 ت3 م3 787انظر الفقر الأخيرة من الماداة    622

 من م3 ت3 م3 780الفقرة الثانية من المادة   623

 من م 3ت3 م3  787الفقرة الأخيرة من المادة  

 73.حاتم معتوق، مرجع سابق، ص   625
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 إلا أن هذا  التمشي وقع تجاوزه من قبل بعض الفقهاء، معتبرين أنه لا يمكن وصف الأرباح المقتطعة من الذخر الاتفاقي بالصورية باعتبار
 أنها لا تمثل امتدادا لرأس المال، فهي ليست سوى تجميع لأرباح لم يقع توزيعها.

جاه أو غيره في الواقع الموريتاني يبقى رهين التطبيقات القضائية الغائبة لحد اللحظة، وفي انتظار والواقع أن تحديد مدى صحة هذا الات
، الذي كرسه فقه القضاء والذي يجيز توزيع الذخر بشرط صدور قرار 626صدور هذه الاتجاهات يمكن تبني الحل التشريعي الفرنسي
 الموزعة منه. يحدد بصورة صريحة الذخر الذي سيتم اقتطاع حصص الأرباح

 
 
 
 

 ثانيا توزيع الأرباح الوهمية
من م. ت. م على أن هذه الجريمة  تقوم بتوزيع أعضاء مجلس الإدارة أو المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم، أرباحا  837نصت المادة 

لمظهر في قيام الجريمة، باعتبار أنها ا وهمية في غياب أي جرد أو اعتمادا على جرود تدليسة، وتكتسي عملية التوزيع أهمية جد بالغة
 المجسم للركن المادي وبدونها لا تقوم الجريمة.

قة دوتجدر الإشارة إلى أن عملية توزيع الأرباح تستغرق عدة مراحل بدءا بتحديد مبلغ الأرباح مرورا باقتراح توزيعها كليا أو جزئيا ثم مصا
يد التاريخ الذي سيقع فيه ووع حصص الأرباح على ذمم المساهمين، قبل أن يقوم هؤلاء الجمعية العامة على هذه المقترحات، وأخيرا تحد

 باستخلاصها، وهو ما يثير التساؤل حول أي مرحلة يتم فيها توزيع الأرباح؟
أمام هذا الفراغ و من الواوح أن مدونة التجارة الموريتانية تماما كمجلة الشركات التجارية التونسية لم تتضمن إجابة على هذا التساؤل، 

التشريعي ذهب جانب من الفقه إلى اعتبار أن الحق النهائي للمساهمين ينشأ بمصادقة الجمعية العامة على قائمة الكشوف الإجمالية 
 .627والأرباح المستنتجة منها

ساس فإن فعل التوزيع يمكن إيجاد مسوغ لهذا التوجه، وعلى هذا الأ  628من م. ت. م 331وفي ظل التشريع الموريتاني خاصة المادة 
 عينبغي أن يتم بقرار من الجمعية العامة العادية، إلا أن هذا الموقف لا يمكن الأخذ به باعتبار أن مجلس الإدارة يمكنه العدول عن توزي

 الأرباح إذا اتضح له  أنها صورية.
من م. ت.م. لأن الأشخاص المعنيين  837م المادة كما أن القول بأن فعل التوزيع يعد حاصلا بمصادقة الجمعية العامة لا يتفق وأحكا

د عبالتجريم هم أعضاء أجهزة الإدارة أو المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم، وبالتالي فإنه من غير الواجب القول بأن فعل التوزيع ي
 حاصلا بقرار من الجمعية العامة طالما أنه لا يمكن لهؤلاء أن يرتكبوا الجريمة المذكورة.

ويستخلص مما سبق ذكره أن صدور قرار من مجلس الإدارة يحدد تاريخ توزيع الأرباح هو المنشئ لحق المساهمين في الأرباح وهو المكون 
 بالتالي لركن التوزيع.

 فهل يجب بذلك أن يحصل المساهمون ماديا على حصص الأرباح حتى يقوم ركن التوزيع؟

                                                           

 89003يوليو  70من قانون  00.الفقرة الثانية من المادة   626

 93.ابق، صحاتم معتوق، مرجع س  627

من م3 ت3 م "بعد الموافقة على الكشوف الإجمالية للسنة المالية والتحقق من وجود مبالغ قابلة للتوزيع، تحدد الجمعية  780المادة   628

 العادية الحصة المخصصة للمساهمين في شكل أرباح3"
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من م. ت.م. التي استعملت مصطلح "وزعوا" مما يوجب توفر  837لى الفقرة الأولى من المادة للإجابة عن هذا التساؤل ينبغي الرجوع إ
فعل إيجابي مادي يتمثل في ووع القرار النظري مووع التنفيذ، وبالتالي فإن فعل التوزيع يتحقق ابتداء من يوم تنفيذ القرار القاضي 

 اسبه ولم يعد على ذمة الشركة تكونت الجريمة، ولا يشترط أن يتسلم المساهمونبالتوزيع، فإذا انتقل مناب المساهم من الأرباح إلى مك
، ويتحقق ذلك بمجرد قرار مجلس الإدارة بدفع وتوزيع الأرباح وووعها 629فعلا الأرباح التي وزعت عليهم بل يكفي ووعها تحت تصرفهم

 .630تحت تصرف المساهمين، عن طريق تحويل بنكي أو نحوه
 قيام جريمة توزيع أرباح وهمية أن يكون الربح الموزع وهميا، وذلك لأن هذه الجريمة تستلزم قصدا جنائيا لدى الفاعل.بيد أنه لا يكفي ل

 المطلب الثاني: وضوح الركن المعنوي
هو ما و  لا تقوم جريمة توزيع أرباح وهمية على الركن المادي فحسب، بل لا بد لقيامه من توفر ركن معنوي يأخذ صورة القصد الجنائي،

من م. ت. م. بكل وووح مشترطا توفر القصد الجنائي لقيام تلك الجريمة، كما يستشف  837نص عليه المشرع في البند لأول من المادة 
أيضا  من خلال بعض عبارات المادة التي توحي بانصراف نية مسير الشركة نحو إخفاء الووعية الحقيقية للشركة، وتعمده توزيع ربح لا 

 ما وقع توزعه على المساهمين. 631أصلا، أو يكون مقداره غير كاف لتغطية مجموعوجود له 
يبدو أن في هذا التوجه تضييق مؤكد لمجال المسؤولية الجنائية نظرا لأنه يفرض على النيابة العامة، إثبات عنصر إوافي في نفس 

 لجنائي)الفقرة الأولى(.الجاني)الفقرة الثانية(، لذا يكون من الضروري التعرض إلى مفهوم القصد ا
 الفقرة الأولى: مفهوم القصد الجنائي

 لئن كان من الثابت أن الأصل في الجرائم أنها عمدية، فإن المشرع الموريتاني كغيره من التشريعات المقارنة لم يعرف القصد الجنائي وهو
على العلم  م عن طريق اعتماد مفهوم سوء النية المؤسسما كان له أثر في تذبذب الفقه وفقه القضاء المقارنين بين توسيع مجال التجري

 وبين تضييقه باعتماد سوء النية المؤسس على الدافع الإجرامي.
لتكون الجريمة مؤدية للعقاب لا يكفي أن يكون هناك نص قانوني يجرم الفعل وأن يقوم شخص معين بارتكاب ذلك الفعل، بل يجب 

رة وواعية تجعل الفعل الذي قام به منسوبا أو مستندا إليه، ولكن إسناد الفعل المجرم لمرتكبه لا كذلك أن يكون الفاعل متمتعا بإرادة ح
، ويظهر الطابع القصدي للجريمة من خلال 632يكفي لإدانته، بل لتحصل هذه الإدانة يجب كذلك أن تكون إرادته ذات طبيعة معينة

 "أرباح وهمية" التي تفترض في حد ذاتها إخفاء الووعية الحقيقية للشركة، استخدام المشرع لعبارات "عن قصد" وتدعيمه إياها بعبارة
 . 633إوافة إلى عبارة " جرود تدليسية" التي تنطوي على العلم بالأخطاء التي تحتويها الكشوف الإجمالية

ظام له، وذلك لأن تبني نوتجدر الإشارة إلى أن اشتراط القصد الجنائي من شأنه أن يخفف من صرامة التجريم ويحد من مجال إعما
الجريمة المادية سيترتب عنه الإضرار بخصوصية النظام التجاري الذي يقوم على المبادرة الفردية، بالإوافة إلى نفور المسيرين خشية 

 تحملهم للمسؤولية.

                                                           

رن، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون حسام بو حجر، الحماية الجنائية للشركات التجارية في التشريع الجزائري والمقا 629

 3700 7.81،/ 7.83الحاج لخضر،  السنة الجامعية  8الجنائي، كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة باتنه

 303غنام محمد غنام ، مرجع سابق، ص  630

 393حاتم معتوق، مرجع سابق، ص    631

 88.3، ص 0..7النشر الجامعي، تونس  فرج القصير، القانون الجنائي العام، مركز  632

، نشرية محكمة التعقيب التونسية "ن، م، ت، ت")نشرية محكمة التعقيب 8910أفريل، ..، مؤرخ في .8108قرار تعقيبي جزائي عدد  633

 89133التونسية( القسم الجزائي 
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أنه يرتكب فعلا الفعل مع علمه ب وفي هذا الإطار عرفت محكمة التعقيب التونسية القصد الجنائي بأنه" انصراف إرادة الجاني إلى ارتكاب
 .634غير جائز

وعليه فإن القصد الجنائي في جريمة توزيع أرباح وهمية يتمثل في العلم بصورية الأرباح الموزعة في غياب أي جرد أو اعتمادا على جرود 
ئية الووعية يشترط إلى جانب العلم، ، يبدو متأثرا بالمدرسة الجنا636. على أن تيارا  فقهيا635تدليسية، مع اتجاه الإرادة إلى تحقيق ذلك

 ضرورة توفر الدافع الإجرامي.
حيث يقوم القصد الجنائي حسب هذا الاتجاه على عنصرين هما سوء النية المتمثل في العلم والإرادة من جهة، والدافع الإجرامي المتمثل 

 في الشعور الداخلي الذي يحرك الجاني ويجعله يقترف الفعل من جهة ثانية.
تبنت محكمة التعقيب التونسية هذا المفهوم الضيق لسوء النية، إذ اعتبرت أن "الدافع هو القصد الجنائي الذي يكون الجرم والذي  وقد

 ".637يجب على القاضي الجزائي إبرازه بكل وووح ليستقيم قضاؤه ويكون سليما قانونا وواقعا
 يمكن أن تنتفي مسؤولية الشخص الذي قام بارتكاب فعل مجرم عن وعي غير أنه يبدو من الصعب القبول بهذا التوجه  باعتبار أنه لا

ودراية حتى وإن كان الباعث على الجريمة نبيلا، كما أن التوجه العام للسياسة الجنائية في مجال الشركات التجارية عموما وخفية الاسم 
فسر تبني أخطاء غير عمدية عند مباشرتهم التسيير، وهو ما يخصوصا يرنو نحو استبعاد معاقبة مسيري الشركات التجارية بمجرد ارتكابهم 

ا م المشرع الموريتاني نظام زجر يشجع المبادرة الفردية باعتبارها قوام النشاط التجاري، وبالتالي تغليب الجرائم ذات الطابع القصدي، وهو
 يتجلى بوووح من خلال ضرورة إثبات القصد الجنائي.

 صد الجنائيالفقرة الثانية: إثبات الق
تتحمل النيابة العامة عبء إثبات أركان الجريمة، بما في ذلك الركن المعنوي الذي تصعب ملاحظته بصورة مباشرة، ونظرا لطبيعته النفسية 
 فهو لا يخضع للإثبات الشكلي إلا في حالة وحيدة وهي الإقرار الصريح من طرف المتهم، وفي ظل هذه الصعوبات تعتمد النيابة على أحد

 المعيارين الآتيين:
في مرحلة أولى، اعتمد الفقه وفقه القضاء المقارن على عناصر ومؤشرات، منها صفة الجاني كمسير للشركة أو كأحد أعطاء مجلس الإدارة، 

الأفعال  لكن هذا الرأي لا يمكن الاعتداد به، لأن الإقرار بهذه القرينة سيؤدي إلى شمولية كل أعضاء التصرف مهما كانت مساهمتهم في
الجرمية مما يؤدي إلى خرق مبدأ شخصية العقوبة، كما أنه لا ينسجم مع القواعد العامة للإثبات التي تستوجب إثبات القصد الجنائي لا 

 ، فصفة الفاعل لا تقيم قرينة على سوء نيته، بل تسهل عملية إثبات القصد الجنائي لديه، حيث تكون عنصرا جديا للإثبات.638فرويته
لمؤشرات الذاتية التي اعتمدها القضاء المقارن جعلته من ناحية ثانية ينفي المسؤولية الجنائية لعضو مجلس الإدارة الذي ليس له أي لكن ا

دور حيوي في التصرف في الشركة رغم مشاركته في اجتماعات مجلس الإدارة واتخاذه قرارات غير شرعية، وهو رأي مخالف لما قررته 
، فرغم تمسك عضو مجلس الإدارة بغياب أي دور حيوي له في تسيير الشركة فقد أقرت إدانته لأنه من 639ونسمحكمة الاستئناف بت

 المؤسف أن يتمكن أعضاء مجلس الإدارة الذين ليس لهم دور حيوي في تسيير الشركة من التمتع بالإعفاء من المسؤولية الجنائية.

                                                           

 133، ص8911لتشريع التونسية(أكتوبر ، م 3ق3 ت، ت،)مجلة القضاء وا0/8911./..مؤرخ في  .8108قرار تعقيبي جزائي عدد  634

  8703635، ص 7.89هشام أزكاغ، خصوصيات الطابع الزجري في قانون شركات المساهمة بالمغرب، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البضاء،  

 7.3، ص.890كانازي، الجرائم في الشركات التجارية، مجلة القضاء والتشريع التونسية، ديسمبر، 636

 113.، ص8913، ن3 م 3 ت3 ت3قسم جزائي، سنة 0/8910./..مؤرخ في  .8108قرار تعقيبي جزائي عدد   637

 903حاتم معتوق، مرجع سابق، ص  638

 89913جانفي70، مؤرخ  في 71908قرار استئناف عدد   639
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واعتمد الفقه وفقه القضاء المقارن في مرحلة ثانية على مجموعة من العناصر الموووعية لإثبات سوء نية ممثل الشركة مرتبطة بطبيعة  
الفعل وجسامة الأخطاء، من ذلك أن قرينة سوء النية ود أعضاء مجلس الإدارة الذين أهملوا ووع جدول للإحصاء رغم أن ذلك من أكد 

ة عليهم تبقى متوفرة. إلا أن هذا الاتجاه من المآخذ الموجهة إليه منافاته للقواعد العامة للإثبات لأن سوء النية من العناصر الواجبات المحمول
 المكونة للجريمة فيجب على النيابة العمومية إثباته لا استنتاجه ومن المتجه للنيابة العام اعتبار غياب جدول الإحصاء مؤشرا يساعد على

سوء النية إذ لا بد للقاضي من الاستناد إلى جملة من الوقائع والمؤيدات والظروف الحافة بارتكاب التدليس في حد ذاته لإقناع  إثبات توفر
 وجدانه بتوفر عزم لدى المسير على ارتكاب الجريمة ونية سيئة لاقترافها.

 دو اعتماد قائمة جرود أو بالاعتماد على قائمة جرود مدلسة. وتجدر الإشارة إلى أن جرائم المحاسبة لا تقف عند جريمة توزيع أرباح وهمية
 المبحث الثاني:

 جريمة نشر أو تقديم كشوف غير حقيقية
اعتبر المشرع أن الحق في المعلومة فقط غير كاف لضمان حقوق المساهمين والمتعاملين مع الشركة لذلك أوجب صدق هذه المعلومة 

. 640ي للشركة، كما يتخذ على ووئها الشركاء قراراتهم  وذلك من خلال ممارسة حقهم في التصويتباعتبارها تعكس الووع المالي الحقيق
إذ من خلاله يعبرون عن انتمائهم للشركة من خلال موافقتهم أو عدم موافقتهم على السياسة التي تنتهجها، لهذا جرم المشرع فعل نشر 

انتهاء تلك  للشركة برسم كل سنة مالية والووع المالي للشركة وذمتها المالية عندأو تقديم كشوف إجمالية سنوية لا تعكس الووع الحقيقي 
 ، ويتطلب قيام هذه الجريمة بالإوافة إلى الركن الشرعي ركنا ماديا )المطلب الأول( وآخر معنويا)المطلب الثاني(.641الفترة

 المطلب الأول: تشعب الركن المادي
ة وجود كشوف إجمالية غير مطابقة للواقع،)فقرة ثانية( ومن ثم تقديمها للمساهمين أو نشرها )فقرة يتطلب قيام الركن المادي لهذه الجريم

 ثانيا(.
 الفقرة الأولى: وجود كشوف إجمالية غير مطابقة للوقائع

علومات عن الووع م تعتبر الكشوف الإجمالية أو الموازنة من أهم الوثائق المحاسبية التي تقدم في آخر كل سنة مالية للمساهمين وتقدم
د ر المالي للشركة وبالخصوص عن الموارد الاقتصادية التي تتحكم فيها والالتزامات وانعكاس المعاملة والوقائع والظروف التي تعدل من الموا

 والالتزامات، وهي تستقطب اهتمام عديد الأطراف.
 كة.تغير الوقائع بقصد إيهام الغير بووع غير حقيقي للشر  ومهما يكن من أمر فإنه لوجود الجريمة يجب القيام بفعل مادي يتمثل في

ويأخذ وقوع الجريمة اتجاهين مختلفين إذ يمكن أن يكون الهدف من التلاعب الذي طرأ على الكشوف الإجمالية هو إبراز الووع المزدهر 
جوء إليه حالتها مزدهرة وهي حالة يقع اللللشركة في حين أنها تمر بصعوبات مالية واقتصادية أو إبراز ووع سيء للشركة في حين أن 

 .642خاصة للتهرب من الضرائب

                                                           

 88.3توفيق بن نصر، مرجع سابق، ص  640

أوقية  ......8ألف إلى ......8من شهرين إلى ستة أشهر وبغرامة  من م 3ت3 م3 على أنه: ) يعاقب بالحبس  380نصت المادة   641

 أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط المسيرون وأعضاء مجلس الإدارة والتدبير أو التسيير لشركة خفي الاسم

 تعطي صورة قاموا عن قصد ولو في حالت عدم توزيع أرباح وبغية إخفاء وضع الشركة الحقيقي بنشر أو تقديم كشوف إجمالية لا 7

 صادقة للنتائج المحققة برسم كل سنة مالية333(3

 

حليمة طوبال، جرائم المحاسبة، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة، شعبة العلوم الجنائية، جامعة تونس المنار، كلية الحقوق والعلوم   642

 303، ص8993/8991السياسية ، 
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أما والحال تلك فإن عدم مطابقة الكشوف الإجمالية أو الموازنة للواقع يثبت عبر عدم صحة الموازنة ماديا)أولا( أو عدم صحة تقدير 
 عناصرها)ثانيا(.

 أولا:عدم صحة الموازنة ماديا -
زنة للواقع هو مفهوم مقيد بالقواعد القانونية التي تنظم مادة المحاسبة، فتكون الموازنة غير صحيحة عندما يقع إن مفهوم عدم مطابقة الموا

تضخيم عناصر الأصول، أو تقليص عناصر الديون، أو هما معا، وهو ما من شأنه التأثير على القارئ وتمكين الشركة من بلوغ غايات ما 
 .643كما هي فعلا كان لها تحقيقها لو قدمت موازنتها

 تضخيم الأصول -
 يلجأ المسيرون عادة إلى تضخيم أصول الشركة بإخفاء الووعية المالية الحقيقية للشركة، كأن يقع إدراج ديون خيالية بقائمة الأصول وذلك

، 644ت لم يقع بيعهاالآلا  بتسجيل بيوع لا وجود لها وتسجيل ثمن بيع آلات على ملك الشركة بقائمة الأصول واعتباره ربحا والحال أن هذه
وقد يأخذ تضخيم الأصول بعدا آخر وذلك بتضخيم المخزون كأن يقع إدراج كمية من البضائع تفوق الكمية الموجودة حقيقة، أو تسجيل 

 كمية من قطع الغيار القديمة صلب المخزون والحال أنها لم تعد صالحة للاستعمال.
لية السنوات المالية وذلك بإدراج أرباح لم تتحقق في السنة المالية موووع الموازنة المقدمة كما قد يعمد المسيرون إلى خرق مبدأ استقلا

 وذلك قصد تضخيم الأرباح، ولو في ظل عدم توزيعها لأن قيام الجريمة هنا ليس مرتبطا بتوزيع تلك الأرباح المزيفة.
 تقليص الخصوم -

ن الشركة، صول إلى أن تصبح تلك الديون حالة مما يخفي الووعية الحقيقية لديو يعتبر تقلصا لخصوم الشركة تسجيل الديون بقائمة الأ 
أو إخفاء بعض الديون وذلك بتجاهل بعض الالتزامات عند تحرير الموازنة، أو قد يعمد المسير إلى عدم تسجيل استهلاك الأصول الثابتة 

ديا فإن هذه الأخيرة تكون غير مطابقة للواقع إذا ثبت عدم صحة أو عدم تكوين المدخرات الضرورية، إوافة إلى  عدم صحة الموازنة ما
 تقدير عناصرها حيث أن هذه العناصر تخضع قبل إدراجها بالمحاسبة لعملية تقييمية وذلك بالاعتماد على المعيار المناسب.

 عدم صحة تقدير عناصر الموازنة -
، فهذه التقديرات الخاطئة تتم عبر 645 جسامة من تلك التي تثيرها الكشوفيبدو أن التقديرات الغير مطابقة للوقائع تثير إشكالات أكبر

 تضخيم أو تقليص لمختلف عناصر الأصول أو الخصوم دون احترام الخطة العامة للمحاسبة.
تمثل المبلغ السائل  يوبالرجوع إلى الإطار المرجعي العام للمحاسبة نجد عدة طرق لمقياس عناصر القوائم المالية وهي التكلفة التاريخية والت

المدفوع والمقبوض للحصول على عناصرها، تكلفة الاستبدال وهي المبلغ اللازم للحصول على عنصر ما يوم تحديد القيمة، هذا واعتبر جانب 
ها، إذ تمن الفقه أن تقدير مدى صحة تقييم عناصر الموازنة يخضع لمعيار شخصي باعتبار أنها مسألة تتعلق بصدق الموازنة وليس بصح

 يمكن أن تكون الموازنة صادقة رغم بعض الأخطاء المحاسبية التي تؤثر على صحتها.
ولئن لم يحدد المشرع الشروط التي تجعل الحسابات غير مطابقة للحالة الفعلية للشركة، فإنه ترك هامشا اجتهاديا لقضاة الأصل لتقديره، 

بية ي أن يكون مفوض الحسابات من بينهم، وتبدو الصبغة التقديرية والنسمستعينين في ذلك بأهل الاختصاص والخبرة ومن الطبيع
للمحاسبة مصدرا للرقابة القضائية، والاجتهاد القضائي في تقدير مدى وجود حسابات سنوية لا تعكس الحالة الفعلية للشركة، خاصة في 

                                                           

 03.صلاح الدين العايدي، مرجع سابق، ص  643

 03.لاح الدين العايدي، مرجع سابق، ص ص  644

إقبال جمال الدين،  القانون الجزائي وتسيير الشركة خفية الاسم، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة، جامعة تونس المنار، كلية   645
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م القاضي في ية للشركة طفيفا. وهو ما يجيز القول بأن حكالووعية التي يكون فيها عدم التطابق بين الحسابات السنوية والحالة الفعل
 مثل هذه الصور، لا يكون رهين قرارات خبراء المحاسبة وتقاريرهم، وهذا يعطي قيمة لعلوية رأي القاضي.

 ولا يكتمل الركن المادي للجريمة إلا بنشر أو تقديم تلك الكشوف للمساهمين في غياب كل توزيع للأرباح.
 ية: نشر أو تقديم كشوف إجمالية غير مطابقة للواقعالفقرة الثان

لابد لقيام جريمة نشر أو تقديم كشوف إجمالية غير مطابقة للوقائع من ارتكاب فعل مادي يتمثل في نشر أو تقديم هذه الوثائق، ويمكن 
الة مرتفعا من الشركاء، ففي الح تبرير هذه الازدواجية في عبارات النص بشكل الشركة أي بحسب ما إذا كانت تضم عددا محدودا أو

الأولى استدعاء المساهمين لحضور الجلسة العام السنوية لا يحتاج أكثر من رسالة شخصية، أما في الحالة الثانية فإن الأمر يستدعي 
كلا هاما على المستوى شالاتصال بالصحافة المختصة، هذا ولم يعرف المشرع الموريتاني كغيره من التشريعات المقارنة النشر وهو ما أثار م

 ا(يالنظري لدى فقهاء القانون،  كما أثار جدلا على مستوى التطبيق أمام المحاكم، لذلك لا بد من تحديد مفهومي النشر )أولا( والتقديم)ثان
 أولا:مفهوم النشر

كة وتلبية لحاجاتها، التصرف في الشر يقصد بالنشر كل أسلوب يهدف ويراد منه تعرف الغير على ووع الشركة، وذلك بصفة فردية في إطار 
ويجب أخذها على إطلاقها، ذلك أن فعل النشر لا يقتصر على المساهمين  646من م. ت. في البند الثاني مطلقة837هذا ووردت عبارة المادة 

 يتقيد النشر ، فلا647فحسب بل يتعداهم إلى كل من يستثمر أمواله في شركة خفية الاسم اتخذت شكل شركة تدعو الجمهور للاكتتاب
، والنشر 649، فالتجريم هنا يهدف إلى حماية مصلحة عامة هي مصلحة الغير وليس مصلحة الشركاء648بتاريخ انعقاد الجمعية العامة

، فلا يمكن إقصاء أي وسيلة من وسائل النشر من ذلك مثلا المعلقات والدوريات ونشرات 650يمكن أن يكون بوسيلة مكتوبة أو شفوية
علانات المنشورة بالصحف، وقد اعتبر بعض الفقه أن من أهم شروط النشر أن يكون الإعلام جماعيا قلا تقوم الجريمة ، والإ 651الإشهار

إذا اقتصر الإعلان على فرد واحد، إلا أن ذلك لا يمنع من اعتبار هذا الفعل شكلا من أشكال الخزعبلات بحيث يمكن أن يساءل المسير 
، وخلاصة القول أن كل عمل من شأنه أن يجعل الكشوف الإجمالية السنوية 652وفرت بقية أركانهاعلى أساس جريمة التحيل إذا ما ت

 يعتبر نشرا أيا كانت الطريقة التي وقع بها. 653محل اطلاع الغير
 ثانيا:مفهوم التقديم

                                                           

 من م3 ش3 ت3 ت .77من الفصل  وهو نفس الاتجاه الذي سلكه المشرع التونسي في الفقرة الثانية  646

من م3 ش3 ت3 ت على أنه "33 يتحمل المجلس أيضا، إن تعلق الأمر بالشركات التي تدعو الجمهور إلى  010الفقرة الأخيرة من المادة   647

 الاكتتاب، مسؤولية المعلومات الموجهة للمساهمين وللعموم والتي تضبط بمرسوم"

ريم عياد، المسؤولية الجزائية لمسيري الشركة خفية الاسم، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في العلوم الجنائية، جامعة تونس   648

 9.3، ص 7..7/ 8..7المنار، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 

 93.صلاح الدين العايدي، مرجع سابق، ص   649

ة للمساهمين، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في العلوم الجنائية، جامعة تونس المنار، كلية نبيل غرس الله، الحماية الجزائي  650

 383، ص8993/8991الحقوق والعلوم السياسية بتونس،

 13.صلاح الدين العايدي، مرجع سابق، ص   651

 9.3ريم عياد، مرجع سابق، ص   652

 13.هالة الشريف، مرجع سابق، ص  653
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دارة أو أعضاء أجهزة الإ و بخصوص تقديم الكشوف الإجمالية فإنه واجب تعرض له المشرع في مجال الشركات التجارية إذ أوجب على 
المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم ووع الكشوف الإجمالية للسنة المنصرمة تحت تصرف المساهمين بمقر الشركة قبل انعقاد الجمعية 

 .655وجرم كل إخلال بهذا الواجب تكريسا لحق الإطلاع 654العادية السنوية
ق كل شر والتقديم للكشوف المغلوطة يشكلان جريمة واحدة أم جريمتين اثنتين تتعلوقد يثار إشكال في التطبيق حول اعتبار فعلي الن

 منهما بفعل مستقل؟
 

الرأي أن كل فعل نشر أو تقديم لكشوف أجمالية سنوية لا تعكس الووع الحقيقي للشركة يشكل جريمة مستقلة باعتبار اختلاف النشر 
هذا علاوة على اختلاف تاريخ كل جريمة عن الأخرى وبالتالي اختلاف تاريخ سريان عن التقديم وبذلك اختلاف الركن المادي لكليهما، 

 التقادم في حق كل منهما.
 ومهما يكن من أمر فإن هذه الجريمة لا تقوم إلا متى ثبت قصد إخفاء الحالة الحقيقية للشركة لدى الفاعل. 

 المطلب الثاني:ازدواجية الركن المعنوي
يام الجريمة قانونا، فلا يكفي مجرد توافر الركن المادي، وإنما يلزم أن تكون الماديات التي يتكون منها هذا الركن الركن المعنوي ضروري لق

 .656لها انعكاس في نفسية الجاني، هذه الرابطة النفسية بعبر عنها بالركن المعنوي
القصدية لهذه الجريمة من خلال عبارات عن "قصد" و  من م. ت. إلى الطبيعة 837أشار المشرع صراحة صلب البند الثاني من المادة وقد 

"بغية إخفاء ووع الشركة الحقيقي" وبالتالي فإن جريمة نشر أو تقديم كشوف إجمالية سنوية لا تعكس صورة صادقة للنتائج المحققة برسم 
اء أجهزة الإدارة ص يتمثل في رغبة أعضكل سنة مالية، تستوجب أولا توفر قصد جنائي عام)الفقرة الأولى( بالإوافة إلى قصد جنائي خا

 أو المديرية أو التسيير  إخفاء الووع الحقيقي للشركة)الفقرة الثانية(.
 

 الفقرة الأولى:القصد الجنائي العام
بد  جريمة نشر أو تقديم كشوف إجمالية سنوية لا تعطي صورة صادقة للنتائج المحققة برسم كل سنة مالية، هي جريمة عمدية وبالتالي لا

 فيها من قيام الركن القصدي، ويتوفر هذا الركن إذا باشر أعضاء مجلس الإدارة أو المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم نشر أو تقديم

                                                           

م 3ت3 م فقرة أولى )جديدة( "بدءا من الاستدعاء للجمعية العامة السنوية، وعلى الأقل خلال الواحد والعشرون يوم  من  180المادة   654

 قبل تاريخ الاجتماع يحق لكل مساهم أن يطلع في المقر الاجتماعي على:

 جدول أعمال الجمعية؛ – 8

 وعند الاقتضاء من طرف المساهمين؛ نص وعرض أسباب مشاريع القرارات المقدمة من طرف مجلس الإدارة – 7

 لائحة الإداريين في مجلس الإدارة وعند الاقتضاء المعلومات المتعلقة بالمترشحين لهذه الهيئة وسيرهم الذاتية؛ – .

 قائمة الجرود وخلاصة عن السنة المالية المنتهية، يعدها مجلس الإدارة؛– 0

 تقرير مجلس الإدارة مقدم للجمعية؛ – 1

 ر مفوض أو مفوضي الحسابات المقدم للجمعية؛تقري – 0

 مشروع استعمال النتائج" – 3

 جديدة من م3 ت3 م3 .37المادة  655

 7813عبد القادر القهوجي، قانون العقوبات القسم العام، مركز الدراسات الجامعية بيروت، بدون تاريخ نشر، ص  656
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 كشوف إجمالية سنوية لا تعطي صورة صادقة للنتائج المحققة برسم كل سنة مالية والووعية المالية للشركة وذمتها المالية عند انتهاء تلك
 .657الفترة، رغم علمهم المسبق بعدم صحتها وبكون هذا الفعل يكون جريمة

، هذا واعتبر فقه القضاء الفرنسي أن العلم بعدم 658وقرينة العلم بالقانون هي قرينة غير قابلة للدحض إذ لا يمكن التمسك بجهل القانون
اطن عدم  يعتبر القصد قائما حتى إذا كان الفاعل لا يعلم مو صحة الكشوف الإجمالية يجب أن يكون سابقا لعملية التقديم أو النشر، كما

، 659صحة الكشوف بصفة مستقلة، إلا أن مجرد العلم لا يكفي بل يجب أن تتجه نية أو نواي المعنيين إلى إخفاء الحالة الحقيقية للشركة
 .660حتى يتوفر القصد الجنائي الخاص والذي بدونه لا تقوم هذه الجريمة

 القصد الجنائي الخاص لفقرة الثانية:
من م. ت. م حيث اشترط لقيام هذه الجريمة أن يكون  837حدد المشرع القصد الجنائي الخاص لهذه الجريمة في الفقرة الثانية من المادة 

 .661الهدف من النشر أو التقديم متمثلا في إخفاء ووع الشركة الحقيقي، وهو نفس الاتجاه الذي كرسه المشرع المغربي
ع الحالات فإن تقدير توفر عنصر سوء النية لدى أعضاء مجلس الإدارة أو المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم، أمر موكول وفي جمي

لاجتهاد القاضي، اعتمادا على طبيعة الفعل ودرجة خطورته وملابسات القضية، وهي أمور توجه وجدان القاضي، ولا تعني أن يقيم الحجة 
 .662ويخرق مبدأ الحياد

فطبيعة الأخطاء المحاسبية مثلا قد تمكن القاضي من تقدير سوء النية المتمثل في محاولة إخفاء الووع الحقيقي للشركة، لكن الطبيعة 
المادية لهذا العنصر قد تؤدي إلى جعل القضاة يعتمدون على قرينة سوء النية إذ يمكن أن يكون الخطأ بسيطا لكن تم اقترافه عن سوء 

أن يكون الخطأ جسيما لكن تم اقترافه نتيجة إهمال أعضاء أجهزة الإدارة أو المديرية أو التسيير للشركة خفية الاسم.  نية. كما يمكن
 فهل يمكن في هذه الحال أن نماثل بين الإهمال والقصد الجنائي؟

ل أعضاء أجهزة العام، فإن إهما نظرا للطبعة القصدية للجريمة المتمثلة في ضرورة توافر قصد جنائي خاص فضلا عن القصد الجنائي
 الإدارة أو المديرية أو التسيير لا يمكن بصفة  قطعية أن تؤسس عليه مسؤوليتهم الجنائية عن هذه الجريمة بالذات.

 المتمثل في محاولة إخفاء الووعية الحقيقية للشركة عن طريق تقديم أو نشر كشوف إجمالية -وعلى هذا الأساس يبقى تقدير سوء النية 
لاء على من قبل القضاة مستندا في الأخير على الوقائع حيث يعتمد هؤ  –سنوية لا تعكس الووع الحقيقي للشركة برسم كل سنة مالية 

جملة من القرائن والمؤشرات التي تقنع وجدانهم. لكن دون أن يتم تكريس قرينة سوء نية أعضاء أجهزة الإدارة أو المديرية أو التسيير 

                                                           

 033هالة الشريف، مرجع سابق، ص   657

 113جميلة طوبال، جرائم المحاسبة، مرجع سابق، ص 658

كوثر حمدي، جرائم الكذب في الشركات التجارية، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في العلوم الجنائية، جامعة تونس المنار، كلية   659

 033، ص 7..7الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 

   07.3660بن خدة رضى، مرجع سابق، ص  

المتضمن قانون شركات المساهمة المغربي على أنه " يعاقب بعقوبة الحبس من شهر إلى ستة  383 91من القانون رقم  10.ادة تنص الم 

 درهم أو بإحدى هاتين العقوبتين، أعضاء أجهزة الإدارة أو التدبير أو التسيير لشركة مساهمة: ...3...83إلى  ...3..8أشهر  وبغرامة من 

ن قصد، ولو في حالة عدم توزيع أرباح وبغية إخفاء وضع الشركة الحقيقي، بنشر أو تقديم تركيبية سنوية للمساهمين لا الذين قاموا ع -3337

  661تعطي صورة صادقة للنتائج المحققة برسم كل سنة مالية والوضعية المالية للشركة وذمتها المالية عند انتهاء تلك الفترة؛"

 0.3رحاب العامري، مرجع سابق، ص   662
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سم وقلب عبء الإثبات عليهم، وفي حالة الشك حول قصد الفاعل من تقديم أو نشر كشوف إجمالية سنوية لا تعكس للشركة خفية الا 
 .663الووع الحقيقي للشركة  فإنه ينتفع بالبراءة لأن الشك يفسر لمصلحة المتهم

 وفي الختام يمكن استخلاص الملاحظات التالية:
من م. ت. م هي جرائم قصدية وإن كانت الجريمة الواردة في البند الثاني تشترط  837ادة من الم 3و3أن الجرائم الواردة في البندين  -

وجود قصد جنائي خاص بالإوافة إلى القصد العام، خلافا للجريمة الواردة في البند الأول التي يكفي لقيامها مجرد القصد الجنائي العام 
 من سابقتها.مما يجعل نطاق الحماية الجنائية لهذه الجريمة أشمل 

 تكريس عقوبة موحدة من طرف المشرع لكلا الجريمتين بالرغم من اختلافها في الأركان المادية والمعنوية. -
مرونة العقوبة حيث يمكن للقاضي الحكم بالحبس لوحده، أو بالغرامة لوحدها، أو بالحبس والغرامة معا، تبعا لظروف التخفيف أو التشديد  -

مقدار الغرامة أو مدة الحبس، مع ملاحظة أنه لا يمكن النزول عن الحد الأدنى للغرامة المالية لهذه الجرائم ولا التي قد تؤثر حتى في 
من م. ت. م كما لا يمكن الأمر بوقف  783لغيرها من الغرامات المقررة للجرائم المنصوص عليها في مدونة التجارة طبقا لما ورد في المادة 

 تنفيذها.
قات القضائية الوطنية لهذه الجرائم ولو على مستوى المحاكم الابتدائية، الأمر الذي فرض الرجوع إلى فقه القضاء المقارن انعدام التطبي -

خاصة التونسي والفرنسي وإن بنسبة أقل، ولم يكن اعتماد الباحث على  فقه القضاء التونسي اعتباطا بل عائد إلى سببين، أولهما تطابق 
  فيتعلق بعمق ورصانة ذلك الفقه.مع نظيره الموريتاني بخصوص هذه الجرائم، أما الثانيموقف المشرع التونسي 

 المراجع والمصادر

 المؤلفات الفقهية ) الكتب(  - 1

  3131، خصوصيات الطابع الزجري في قانون شركات المساهمة بالمغرب، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البضاء، أزكاغ هشام
 .3138المنظومة الزجرية لشركات المساهمة بين الصرامة والمرونة، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء ، البخيتي طارق
، محاولة في القانون الجنائي للشركات التجارية _ تأصيل وتفصيل، وفق آخر التعديلات، مكتبة دار السلام، الرباط، رضى خدة ابن

 .3133الطبعة الثانية

 3135 قانون الشركات التجارية، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس الطبعة الثالثة، ، الوسيط فيالورفلى أحمد
، السياسة الجزائية في إطار الشركة خفية الاسم، مركز البحوث القانونية والدراسات السياسية والاجتماعية، العبيدي المنعم عبد

 .3131تونس
 .3111التجارية، مولتي باست جروب، تونس، الطبعة الألى : جرائم المحاسبة في مجلة الشركات اشريف هالة
 .3117، القانون الجنائي العام، مركز النشر الجامعي، تونس القصير فرج
 ، قانون العقوبات القسم العام، مركز الدراسات الجامعية بيروت، بدون تاريخ نشر.القهوجي القادر عبد
 
 الملتقيات والمقالات -5 

                                                           

المتضمن قانون الإجراءات الجنائية المعدل بالأمر القانوني رقم  .891يوليو  9الصادر بتاريخ  .80/ .1المادة الأولى  من الأمر القانوني رقم  

7..3/..0663   
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، نشر 3113دسمبر 31هيئة التسيير بالشركة خفية الاسم، ملتقى جهوي حول الشركات الخفية الاسم،  مدنين، ، خرشاني الفتاح عبد
 ،3113المعهد الأعلى للقضاء، 

، دراسات في القانون التجاري صادرة عن 3111مارس  37، مسيروا الشركات خفية الاسم ومساهموها على ووء تعديل الفطناسي هاجر
 ،3135فاقص، مجمع الأطرش للكتاب المختص، جمعية الحقوقيين بص

، روا الوسلاتي، حاتم بالرجوله، "التقرير الختامي" ملتقى حول الجديد في مجلة الشركات التجارية، مركز حمودة بالحاج العجمي
 ،3113جانفي  38 -37المصالحة والتحكيم، تونس

، م، مجلة القضاء والتشريع، مركز الدراسات القانونية القضائية،الحماية الجزائية للأموال في الشركات خفية الاسالله غرس نبيل
  .3118تونس،فيفري 

، المسؤولية الجزائية لمسيري الشركة خفية الاسم: كيف يكون التجريم ومانا لحسن التسيير؟ ملتقى دولي، تحت عنوان نصر بن توفيق
، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والتصرف بجندوبة، وحدة 3131س،مار  31و 1و  3اطبرقة أيام  -"العدالة الجزائية أي تطور؟" جندوبة

 بحث القانون الجزائي والأعمال، 
 .3171مبر،، الجرائم في الشركات التجارية، مجلة القضاء والتشريع التونسية، ديسكانازي

 الرسائل والأطروحات - 1
ون الجزائري والمقارن، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في القان، الحماية الجنائية للشركات التجارية في التشريع بوحجر حسام

 .3133،/ 3138الحاج لخضر،  السنة الجامعية  3الجنائي، كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة باتنه
لحقوق والعلوم ية ا، جرائم التصرف في الشركات خفية الاسم، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في العلوم الجنائية، كلالعامري رحاب 

 .3131السياسية جامعة تونس المنار، 
، جريمة توزيع أرباح صورية، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في العلوم الجنائية، كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة تونس معتوق حاتم
 .3118المنار، 
 .3131الأعلى للقضاء بتونس الفوج عشرين، ، حق إعلام المساهمين في الشركات خفية الاسم، المعهد المختومي السيد
، الحماية الجزائية لرقابة تسيير الشركة خفية الاسم، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في القانون شعبة العلوم القادري حفيظة

 .3111الجنائية، جامعة تونس المنار، 
المنار،  لنيل شهادة الدراسات المعمقة في العلوم الجنائية،جامعة تونس، المسؤولية الجزائية لمسيري الشركة خفية الاسم، مذكرة عياد ريم

 ، 3113/ 3113كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 
، القانون الجزائي وتسيير الشركة خفية الاسم، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة، جامعة تونس المنار، كلية الحقوق الدين جمال إقبال

 . 3113ة، والعلوم السياسي
، جرائم الكذب في الشركات التجارية، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في العلوم الجنائية،جامعة تونس المنار، كلية حمدي كوثر

 .3113الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 
 النصوص القانونية 2
 33الصادر بتاريخ  133-3131ارة المعدل بموجب القانون رقم المتضمن مدونة التج 3111يناير  33الصادر بتاريخ  115-3111القانون رقم  -

 .113- 3135، المعدل أيضا بموجب القانون رقم 3131يوليو
 13- 3113المتضمن قانون الالتزامات والعقود الموريتاني، المعدل بالقانون رقم  3131سبتمبر  31الصادر بتاريخ  337 -31الأمر القانوني رقم 

 .3113اير فبر  8الصادر بتاريخ 
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المتضمن قانون الإجراءات الجنائية الموريتاني، المعدل بالأمر القانوني رقم  3131يونيو  1الصادر بتاريخ  371-31الأمر القانوني رقم  -
117/3118. 
 المتضمن مجلة الشركات التجارية التونسية المعدل عدة مرات 3111نوفمبر  1المؤرخ في  3111لسنة  11القانون عدد  -

 المتضمن قانون شركات المساهمة المغربي 38. 15القانون رقم   - 
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 الوضع تحت الحراسة النظرية خلال في الصمتالحق 
 

 دكتور في القانون الخاص
 

  :لخصالم

 بين توازن كأداة لأهميته العادلة، الجنائية والمحاكمة الدفاع وحقوق البراءة بقرينة الصمت في الحق والفقهاء، الحقوقيون يربط
 القضائية والاجتهادات لفقهيةا للتأويلات الباب يفتح مما فعالا، القضائي النظام تجعل ووسيلة الجنائية، المخاصمة لأطراف القانونية المراكز

 .المتناقضة

 من التشريعية هفلسفت عن المغربي، الجنائي المشرع مساءلة القضائية، والأحكام الدراسات من المتوفر خلال من سنحاول وعليه
 فيه، لمشتبها بووعية المرتبط الحق؟، هذا لممارسة أوجدها التي والضمانات الحماية هي وما الكيفية، بهذه الحق هذا على النص خلال

 من فائدة ولا دانام أصبح فقد النظرية، الحراسة تحت أيضا الموووع عليه المنفذ أما يجرمه، أو يدينه قد تهمة إليه نسبت من فاعتراف
 في الحق طبيقاتت على الأول ينصب اثنين محورين على دراستنا سنركز الحوانب، هذه مختلف على للإطلاع الضمانات، بهذه تمتيعه
 الحق لهذا القضائية الحماية فيقارب الثاني والمحور الصمت

Summary 

Jurists and jurists link the right to silence with the presumption of innocence, the rights of defense and a fair 
criminal trial, for its importance as a balance tool between the legal centers of the parties to the criminal litigation, 
and a means to make the judicial system effective, thus opening the door to jurisprudential interpretations and 
contradictory judicial jurisprudence. 

Accordingly, we will try, through the available studies and judicial rulings, to hold the Moroccan criminal 
legislator accountable for his legislative philosophy by stipulating this right in this way, and what are the protections 
and guarantees that he has created to exercise this right? Or incriminate him, as for the one who is subjected to the 
subject also under theoretical custody, he has become condemned and there is no benefit from his enjoyment of 
these guarantees. To get acquainted with these various aspects, we will focus our study on two axes. 
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 دمة:ــــمق

إن الحق في الصمت انبنت عليه المواثيق الدولية لحقوق الإنسان، ويجد أساسه في الدستور الأمريكي الخامس الذي يضمن 
ماية المشتبه فيه من تجربم نفسه ، كما نصت عليه عدة مؤتمرات ، منها المؤتمر السادس لقانون العقوبات المنعقد في روما بإيطاليا سنة ح

، إلى جانب توصية مؤتمر قانون العقوبات في دورته الثانية عشر 3183مارس  13و 31، وكذا توصية فيينا بالنمسا المنعقد ما بين 6643151
، والتي تجمع كلها على أنه لا يجبر المتهم على الإجابة ، وهكذا نشأت فكرة ليبرالية تدافع عن الحريات 6653183هامبورغ ألمانيا المنعقد ب

 الشخصية ، ومن بينها الحق في الصمت .

منها موحد، ف، وفي القانون اختلفت التشريعات الووعية على تعريف 666وبالتالي فإن التزام الصمت يعني في اللغة إطالة السكوت
، وكذا عدم الشهادة ود 667من يعتبره عدم الإدلاء بأي تصريح متسرع ومتهور، من شانه أن يورط المشبوه فيه في الأفعال المنسوبة إليه

، وفي رأي 669أو أن يستغل وده في الإثبات ،يضر بمصلحته بوجهعلى ألا يؤول  668لأنه حق من حقوق الإنسانالنفس أو تجريم الذات، 
هو عدم الإدلاء بأي تصريح أو الجواب عن أية أسئلة تطرح، باستثناء ما يتعلق بالهوية، خلال تحريات واستجوابات الشرطة الشخصي، 

، وهكذا يختلف التنصيص على هذا الحق، من نظام 670ويضيف الفقه الفرنسي عدم تقديم أية وثائق ود المشتبه فيه القضائية بأصنافها،
، وعرفت 671وازنة بين الدولة والنظام العام، من جهة، وبين الفرد والحرية الشخصية من جهة أخرىقضائي إلى أخر، حسب كيفية الم

الشريعة الإسلامية الحق في الصمت،كما نصت عليه التشريعات الووعية كالدستور الأمريكي الخامس، والمؤتمر السادس لقانون 
 35لتاريخ  537، ونص عليه التشريع الفرنسي بموجب القانون 672قوق الإنسان، وكالاتفاقية الأوروبية لح3151روما سنةالعقوبات المنعقد ب

، إلا أن قرار المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان في قضية 3111لسنة  311، وتراجع عنه من خلال قانون الأمن الداخلي رقم 3111673يونيو

                                                           

وع التعديل الوضع تحت الحراسة النظرية بين ثغرات النص وإكراهات التطبيق من خلال قانون المسطرة الجنائية ومشر –ميلود غلاب  - 664

 913، ص 7.81الطبعة الأولى، مطبعة قرطبة ،أكادير  –المرتقب 

 03.، ص:9..7، 81محمد العروصي، حق الصمت في قانون المسطرة الجنائية، مقال منشور بمجلة العدد - 665

 103، ص .879لسان العرب لإبن منظور، المجلد العاشر، الجزء الثاني، دار النوادر، الدار البيضاء،  666

 913، ص 7.81ميلود غلاب،  667

 8990دراسة مقارنة الطبعة الثالثة دار النهضة العربية القاهرة -حقوق و ضمانات المشتبه فيه في مرحلة الاستدلال-أسامة عبد الله قايد  668

 3 .80ص 

 0.13ص  ، .899منشأة المعارف، الاسكندرية ،–عبد الحميد الشواربي ،ضمانات المتهم في مرحلة التحقيق الجنائي  669

670 Elodie BRUN- La réforme de la garde à vue en France- Mémoire de Master 2 ; droit des contentieux 

judiciaire ;Université de Toulon ; année universitaire2013-2014  .p37.. 

 

شادية شومي ،  حقوق الدفاع خلال مرحلة ما قبل المحاكمة في النظام الجنائي المغربي، عناصر من أجل محاكمة عادلة، أطروحة لنيل  671

، ...7-7..7:  دكتوراه الدولة في القانون الخاص، كلية القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس، بالدار البيضاء، السنة الجامعية

 103.ص

672 Elodie BRUN- La réforme de la garde à vue en France- Mémoire de Master 2 ; droit des contentieux 

judiciaire ;Université de Toulon ; année universitaire2013-2014 ;p36 

 993م س ، ص  ميلود غلاب ،  673



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

289 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 31من قانون ،3-71سان، وتم التنصيص عليه بموجب المادة بروسكو، أرغمته على ملائمة تشريعه مع الاتفاقيات الأوروبية لحقوق الإن
من ق م ج في التحقيق الإعدادي، والبحث التمهيدي  77، و 311، أما في المغرب، فهو منصوص عليه بموجب المادتين 674 3133أبريل 

 .31حقا دستوريا بموجب المادة  3133ليصبح سنة 

في الصمت بقرينة البراءة وحقوق الدفاع والمحاكمة الجنائية العادلة، لأهميته كأداة ويربط الحقوقيون والفقهاء، الحق               
، مما يفتح الباب 675تجعل النظام القضائي نظاما فعالا ومحاكمة عادلة وسيلةو توازن بين المراكز القانونية لأطراف المخاصمة الجنائية، 

 للتأويلات الفقهية والاجتهادات القضائية المتناقضة.

وعليه سنحاول من خلال المتوفر من الدراسات والأحكام القضائية، مساءلة المشرع الجنائي المغربي، عن فلسفته التشريعية           
من خلال النص على هذا الحق بهذه الكيفية، وما هي الحماية والضمانات التي أوجدها لممارسة هذا الحق؟، المرتبط بووعية المشتبه 

ت إليه تهمة قد يدينه أو يجرمه، أما المنفذ عليه الموووع أيضا تحت الحراسة النظرية، فقد أصبح مدانا ولا فائدة فيه، فاعتراف من نسب
. للإطلاع على مختلف هذه الجوانب، سنركز دراستنا على محورين اثنين ينصب الأول على تطبيقات الحق 676من تمتيعه بهذه الضمانات

 حماية القضائية لهذا الحق. في الصمت، والمحور الثاني فيقارب ال

 المبحث الأول: تطبيقات الحق في الصمت

على هذا المستوى يمكن معالجة جانبين إثنين، يثيران إشكالات قانونية وعملية: يتعلق الأول بالإشكالية التي يطرحها               
 من ق م ج.77للغوية للمادة هذا الحق على مستوى الإثبات، ويهم الثاني الحق في الصمت من خلال الصياغة ا

 المطلب الأول: حق الصمت ومشكل الإثبات.

يعتبر البحث عن أدلة الإثبات، من بين المشاكل الرئيسية في قانون المسطرة الجنائية، تطبيقا لمبدأ :لا إدانة ولا عقوبة بدون 
وق الإثبات، وتكمن الصعوبة هنا، في إيجاد التوازن بين حق"، ويتميز الإثبات في المادة الجنائية، بخاصيتي  البراءة وحرية 677إثبات

المجتمع، الذي يتحمل عبئ الإثبات، وبين حقوق المتهم المتمتع بقرينة البراءة، ويترتب عن هذه الأخيرة، أن عبئ الإثبات يقع على عاتق 
ات التحري، ك يفسر لفائدة المتهم، لذا تلجأ سلطسلطة الإتهام، باعتبارها الطرف المدعي، التي تجد صعوبة في ذلك ، على أساس أن الش

    .678في مواجهة صعوبة الإثبات هذه إلى كل الوسائل

                                                           

674 Jean PRADEL, André VARINARD-Les grands arrêts de la procédure pénale-8è édition 2013 DALLOZ. Paris 

cedex14.p314. 

675 Mohammed AYAT ;De grâce ne ma faites pas dire ce que je n’ai pas dit, le droit au silence devant les juridictions 

pénales, article publié au Magazine Al Mahakime Al Maghribia, n°77 page64, Barreaux des avocats de Casa Blanca. p683 

 99:  ميلود غلاب ، م س ،ص  676

 ، .0:  ،ص .الحبيب بيهي، المشروعية في البحث عن الأدلة الجنائية ، مقال منشور بمجلة الإشعاع، عدد   677

 083الحبيب بيهي م س ص   678



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

291 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

على أنه: "إذا ارتأت المحكمة أن الإثبات  تنصالتي  ،ق م جمن  337لمادة وارتباطا با ،679سعى نظرية الإثبات في المادة الجنائيةوت
، من زيادة عبئ الإثبات الملقى على عاتق الشرطة القضائية والنيابة العامة، خلال ببراءته"غير قائم صرحت بعدم إدانة المتهم وحكمت 

ا نتفعيل الصمت، وذلك لمقارعة الأدلة المتوفرة، ومعرفة مدى علاقتها بالمشتبه فيه، كما أن إقرار المشروعية في الإثبات يفرض أسلوبا معي
 اتقعلى عأصلا عبئ إثبات العناصر التكوينية للجريمة، يقع  ، وبما أن680حق المجتمعفي البحث والتحري، تصان فيه الحقوق بما فيها 

 .682اءةلنفي التهمة عنه إعمالا لمبدأ البر  ،لذا فلا يطلب منه تقديم دليل ،المتهم برئ أصلا، فإن 681النيابة العامة، و تبعيا على الطرف المدني

 ق م ج 77المطلب الثاني:  الحق في الصمت من خلال المادة   

، وحماية التزام 683المنازعة يتحول أساسها من القانون إلى الواقع، أي أن الإجراءات تصبح ذات طبيعة مادية وليس قانونيةإن  
الصمت كحق موووعي منصوص عليه في القانون الإجرائي، يدفعنا للحديث عن الجزاء كأساس لهذه الحماية القانونية، والتي تضمن 

ين من الجزاء، جزاء مقرر نوع جرائية، بما يحقق الأمن والاستقرار القضائيين، وحيث إن قانون المسطرة الجنائية يضمالانضباط للقواعد الإ 
، وجزاء مقرر على خرق القواعد الشكلية أو 684فراد خلال فترة المحاكمةلأ للقواعد الموووعية، والتي تتعلق اغلبها بالحقوق التي يتمتع بها ا

 لخطوات الواجب إتباعها.الإجرائية المتصلة با

، 685رياتهمحقوق الأفراد وح وعليه فإن الحديث عن نظام الجزاء في الميدان الجنائي، يصبح أكثر أهمية لتعلقه بضرورة احترام
يعات شروالمقصود بالحق في القانون الإجرائي الجنائي، هو ما متع به المشرع الأفراد من أجل ومان مراكزهم القانونية، وفق ما تقتضيه الت

 امنة لحرمة وحرية هؤلاء الأفراد، المتعلقة بالمسائل الاعتبارية من مقتضيات و

مارسة  بإنفاذ القانون، بالقيام به بمناسبة مينالأفراد المكلف به المشرع، أما الإجراء فهو كل ما ألزم،686تي تميز الآدميين عن غيرهمال
 .687اختصاصاتهم، والإجراءات التي لا علاقة لها بالحقوق

والحق في الصمت تجتمع فيه الخاصيتان معا، إلا أن القانون الموووعي لا يتضمن أية حماية لهذا الحق، لذا فلنبحث في القانون 
يرتبط ارتباطا وثيقا ببعض الإجراءات التي ، هذا الأخير 688جزاء عام وجزاء خاص الإجرائي، والجزاء المتضمن في القانون السالف نوعان،

                                                           

، 7.87، الطبعة الأولى، مطبعة دار الأمان، الرباط، 7..7سنة محمد جلال السعيد ،  المحاكمة العادلة في قانون المسطرة الجنائية ل  679

 8.0ص

 073الحبيب بيهي م س ص   680

 8.0محمد جلال السعيد ، م س، ص:  681
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 733، ص 7.80- 7.81القانونية والاقتصادية والاجتماعية،جامعة مولاي إسماعيل، مكناس، السنة الجامعيةالخاص، كلية 

،  800عبد الحكيم الحكماوي ، نظام الجزاءات الإجرائية الجنائية بين التشريع ومنهجية التفعيل ،مقال منشور بمجلة القضاء والقانون، العدد  683

 8083، ص7.80

 8073م س،  ص –ماوي عبد الحكيم الحك  684

 8.13عبد الحكيم الحكماوي ،م س ، ص   685

 المرجع نفسه3 686

 المرجع نفسه3  687

 80.3عبد الحكيم الحكماوي م س ص   688
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، كضمانات التفتيش، والجزاء العام المتضمن في المادة 689ار معينة، في حالة وقوعها على غير الوجه القانوني المحدد سلفاخصها المشرع بآث
من ق م ج، التي ارتأى المشرع، أن يحمي بها باقي الإجراءات الواردة بذات القانون، والتي ورد بها أن كل إجراء يأمر به هذا القانون  853

 لى الوجه القانوني يعد كأن لم ينجز...، وتأسيسا عليه فإن حماية الحق ذاته لا تتضمنه حماية المادة السالفة.ولم يثبت إنجازه ع

من ق م ج، والتي يأمر فيها المشرع وابط الشرطة القضائية بإشعار المشتبه فيه المراد ووعه تحت الحراسة  77وبالرجوع إلى المادة 
إلا أن الأمر هنا يثير إشكاليتين: إذ أنه وبعد توثيق  853مت، يتضح أنها معنية بمضمون المادة النظرية، بحقوقه ومنها الحق في الص

لا  ،تفإن توثيق الإشعار بالحق في الصم ،لذلكالإجراء، هل يعني ذلك حماية الحق ذاته أم حماية الحق في الإشعار فقط؟، وكنتيجة 
، إلا أن التوثيق يعني أن الحق ثابت بقوة الواقع، بموجب المحضر، وهنا 690عاره بهإشبل يمكن أن يعني فقط  ه،يعني تمتع المشتبه فيه ب

إجراء في موووعها إثبات القيام ب يمكن اللجوء لجميع الوسائل لإثبات خرق هذا الحق، وفي حالة الإيجاب سنكون أمام جريمة التزوير،
 المحضر.، وفي حالة النفي يؤخذ بمضمون 691وثائق رسمية من غير وقوعه حقيقة

أما فيما يخص حماية الحق بالإشعار، فإن هذا الأمر سيجرنا للحديث عن نوعين من إجراءات وابط الشرطة القضائية،              
الإيجابية منها والسلبية، فالأولى هي كل ما قام به وابط الشرطة القضائية وتم توثيقه، أما الثانية فهي ما قام به من غير إثباته في 

من ق م ج تتحدث عن الإجراءات التي يثبت إنجازها على الوجه القانوني المناسب، 853يمكن الرجوع إليه في حالة المنازعة، والمادة محضر، 
أو تلك التي يثبت خرق القانون فيها، ولم تتحدث عن الإجراءات التي لم يتم توثيقها، لأنها لن تكون محلا لإثبات، ما دامت لم توثق 

الرجوع إليها في حالة المنازعة، وبالتالي فالتوثيق ينهض دليلا على القيام بإجراء ما، وهو ما يمكن للمحكمة الإرتكاز في وثيقة يمكن 
 عليه عند النظر في المنازعة، أما التي لم توثق فالأصل عدم القيام بها وبالتالي يتعذر إخضاعها لنظام الجزاء العام.

  المبحث الثاني: حماية الحق في الصمت

تعتبر الأحكام والقرارات القضائية في مجال حماية الحق في الصمت جنينية، والمتوفر منها لا يستقر على رأي، وعليه سندرس   
 أحكام محاكم الدرجة الأولى أولا، لنتعرض لتوجه محاكم الدرجة الثانية وقضاة محكمة النقض ثانيا.

 المطلب الأول: اتجاه المحاكم الإبتدائية

المدن الصغيرة، سباقة إلى إثارة قضايا ومانات الحق في الصمت، ممثلة في المحكمة الإبتدائية بكل من سوق  كانت محاكم
أربعاء الغرب وميدلت، فالمحكمة الأولى، قضت بإبطال محضر الضابطة القضائية الذي لم يتضمن إشعار المشتبه فيه بحقه في التزام 

من ق م ج أنه يتعين على وابط الشرطة القضائية إخبار كل شخص  77الثانية من المادة : وحيث نصت الفقرة 692الصمت، وجاء في حكمها
تم القبض عليه أو ووع تحت الحراسة النظرية فورا وبكيفية يفهمها بدواعي اعتقاله، وبحقوقه ومنها حقه في التزام الصمت، وحيث إن 

من الدستور المغربي الصادر  31في المملكة، والذي تنص عليه المادةالمقتضى المذكور ما هو إلا تفعيل لنص دستوري يعد أسمى قانون 
 .31/8/3133بتاريخ

                                                           

 المرجع نفسه3  689
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أما المحكمة الإبتدائية بميدلت، فقد جاء في حيثيات حكمها أن الإخبار بالحقوق تم بعد القبض على المتهمين والاستماع إليهما  
، وأيضا حق 31ن الأمر يتعلق بحق دستوري منصوص عليه في المادة ، الأمر الذي تيقنت منه المحكمة، مما يستدعي الإستجابة له، لأ 693

من ق م ج، كما أنه حق ورد بالإتفاقيات الدولية التي صادق عليها المغرب ونشرها بالجريدة الرسمية وبذلك  77قانوني منصوص عليه بالمادة 
توفر في المادة لقانون، وجب عليها ترتيب جزاء البطلان المسمت على القانون الوطني، ولما كان دور القضاء يتجلى في التطبيق السليم ل

 من ق م ج، قياسا على ترتيب المشرع لجزاء البطلان لخرق الحق في الصمت في التحقيق. 853

وهو نفس الأمر الذي يأخذ به الاجتهاد القضائي الفرنسي، الذي ينظر ويراقب التطبيق السليم للضمانات الممنوحة بموجب حقوق   
أيضا وتأسيسا عليه ، 694الدفاع، ومنها الحق في الصمت، متى تم خرق مقتضيات المادة السادسة من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان

  .695 احتياطيا لمجرد التزامه الصمتلا يمكن اعتقال الظنين

 

 

 المطلب الثاني: رأي محاكم الدرجة الثانية والنقض

، ردتا كل الدفوع السالفة، وسايرتهما محكمة النقض في 697، والغرفة الجنحية الإستئنافية بميدلت696محكمة الإستئناف بالقنيطرة 
م ج ظل بدون جزاء، وهذه إرادة المشرع، ولو أراد ترتيب جزاء البطلان  من ق 77ذلك بعلة: أن خرق القواعد المسطرية ومن بينها المادة 

لفعل، واحتراما لمبدأ فصل السلط وحتى لا يتم التطاول من طرف القضاء الذي تنحصر وظيفته في التطبيق السليم للقانون، على وظيفة 
رق المادة ى، فإنه لا يمكن ترتيب جزاء البطلان على خالمشرع الذي لم يرتب جزاء البطلان عن قصد ، بدليل ترتيبه في النصوص الأخر 

من ق م ج، والمتعلق بالبطلان العام لو أنه يسري على خرق جميع المقتضيات المنظمة بمقتضى  853من ق م ج، وحيث إن الفصل  77
 لتحقيق.تفتيش واالمسطرة الجنائية، لما احتاج المشرع إلى التنصيص على البطلان في مجموعة من النصوص المتعلقة بال

للتصريح ببطلانه، وإلا فإنه بدل حماية حقوق  77وحيث إن المحضر يتضمن أمورا عديدة، لا يمكن الاستناد إلى مجرد خرق المادة 
 الأفراد والمجتمع، سيتم إهدار الحقوق والتستر على المجرمين وضرب العدالة.

لا بطلان بدون نص، وأن الخرق بدون  ضرر للمشتبه فيه لا في قرارها أنه لا طعن بدون مصلحة و  698وأوافت محكمة النقض
 يرتب جزاء البطلان، وهو ما فيه ومانات أكبر للمتهم وومانات لعمل الشرطة القضائية.

 خاتمة
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مما سبق يتضح أن الضابطة القضائية، لا تستطيع المواءمة بين حماية النظام العام والحفاظ على حقوق المواطن، بل إن القضاء  
يستطع التجاوب مع احتياجات جهة الإدارة ومراقبتها ومتابعة أداءها أثناء القيام بأعمال التحري، وووع قيود وووابط لتنظيم عملية  لم

جمع التحريات والإستدلال، حفاظا على الجهد الذي بذله وابط الشرطة القضائية، في تحصيل الحقيقة، تحت طائلة البطلان، وتفعيل 
ة أو المدنية في مواجهتها، لضمان حقوق وحريات المواطنين، وعليه نرى أنه لم يتطور عموما، بخصوص مراقبة أعمال المسؤولية الجنائي

، رغم أن التشريع الوطني في مجال 699وباط الشرطة القضائية، من خلال الحالات التي نظرها للتحريات وما ترتب عليها من قرارات
مل وأفضل من التشريعات العربية، حيث نجد أن المشرع الجزائري، نص على هذا الحق في التنصيص على الحقوق والحريات، يعتبر أك

من قانون  81، على مستوى النيابة العامة وقضاء التحقيق، والمشرع التونسي في المادة 3177من قانون الإجراءات الجنائية لسنة  331المادة 
من  331،  أما المشرع العراقي، فقد أواف فقرة إلى الفصل 700حقيق الإعداديالمرافعات التونسي، الذي ينص عليه فقط على مستوى الت

قانون أصول المحاكمات الجنائية، تنص على ضرورة تنبيه قاضي التحقيق للمشتبه فيه بحقه في الصمت، من قبل  السلطة المؤقتة للتحالف 
قضي أصول المحاكمات الأردني، يتضح أنه لا يوجد نص قانوني، ي الدولي، بينما باستقراء قانون الإجراءات الجنائي المصري، وكذا  قانون

 صراحة بالتزام المشتبه فيه بحقه في الصمت، في أية مرحلة من مراحل الدعوى الجنائية. 
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 آليات الرقابة القانونية للبنك المركزي الموريتاني على مؤسسات القرض
 

 متعاونة مع جامعة نواكشوط العصرية أستاذة
 

 
 ملخص

قها بدقة وومان حسن تحصيلها وإنفا الأموالمجموعة من الإجراءات التي تقوم بها أجهزة معينة بغية المحافظة على  بأنهاتعرف الرقابة 
الفات الأداء والكشف عن المخ معدلاتوتحسين وفعالية وذلك وفق ما تقره الإدارة والتأكد من سلامة نتائج الأعمال والمراكز المالية 

 .لتلافي الوقوع بها مستقبلا ةالانحرافات وبحث الأسباب التي أدت إلى حدوثها وووع الحلول المناسب
يقوم بها البنك المركزي  الرقابة التي أنتصويب ومن المعروف  أوبتقرير التفتيش  ةقد يتم اكتشافها ورد البنوك على كافة الملاحظات المدرج

حليل القوائم والمراكز وت ةرقابة مكتبية وذلك من خلال رقابه مستمرة لنشاطات البنوك من خلال التقارير الدوري إمابها على البنوك تكون 
وذلك  ةالميداني ةوهو الرقاب ةللرقاب آخراك شكل دوريا وهن ةالبنك المركزي بتقاريرها وقوائمها المالي ةللبنوك بعد ان تزود البنوك المرخص ةالمالي

ش على قيود البنوك عن البنك المركزي والتفتي ةمن خلال القيام بزيارات ميدانيه للبنوك للتحقق من التزامها بالقانون والتعليمات الصادر 
  وإعدادوسجلاتها 
 ة كتشفمخالفات المخالفات الم أوملاحظات  أيةالبنوك وبيان  أعمالتقارير حول 

 
Summary 
Control is defined as a set of procedures carried out by certain agencies in order to preserve the funds and ensure 
that they are collected and spent accurately and effectively, according to what the administration decides, and to 
ensure the safety of business results and financial centers, improve performance rates, detect irregularities, and 
examine the causes that led to their occurrence and develop appropriate solutions To avoid falling out in the future. 
It may be discovered and the banks ’response to all the observations listed in the inspection report or correction. It 
is known that the supervision that the Central Bank performs on the banks is either an office supervision through 
continuous monitoring of the activities of banks through periodic reports and analysis of the financial lists and 
positions of the banks after they provide the licensed banks The Central Bank reports its reports and financial 
statements periodically and there is another form of control, which is field control, by conducting field visits to banks 
to verify their compliance with the law and instructions issued by the Central Bank, inspecting bank records and 
records, preparing reports on banks' business and stating any notes or violations of discovered violations. 
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 :المقدمة

 على الحفاظ إلى عام بشكل وتهدف الدولة في المصرفي النظام وتوجيه مراقبة عن المسؤولة المؤسسة هو الموريتاني المركزي البنك
 .البطالة وتخفيض التضخم على والسيطرة الاقتصادي النمو تعزيز في والإسهام الدولة في والمالي النقدي الاستقرار

 وتنظيمها بأنواعها العملة وإصدار الصرف أسعار استقرار علي والمحافظة الأسعار استقرار تأمين في عام بوجه المركزي البنك مهام وتتركز
 بما كفاءته ورفع وتنمية تطويره علي والعمل عليه والإشراف ورقابته المصرفي العمل وتنظيم وتنفيذها النقدية السياسة وووع ومراقبتها
 الشؤون في لها ووكيل ومستشار , للحكومة كمصرف عمله إلي بالإوافة المتوازنة والاجتماعية الاقتصادية التنمية تحقيق علي يساعد
 . المالية النقدية
 الموكلة الأساسية المهام احدي 3181 بتاريخ  73/118ون رقمالقان بموجب الموريتاني المركزي البنك تأسيس منذ المصرفية الرقابة مثلت وقد
 والإدارية التنظيمية الجوانبالمركزي و  للبنك الأساسي بالنظام المتعلق 034/2018هذا القانون بالقانون رقم  تعزيز تم وقد المؤسسة لهذه

 تنص حيث ، القرض مؤسسات مراقبة بمهمة صراحة تكليفه تم حيث بوظائفه القيام أجل من للبنك أتيحت التي والأدوات والصلاحيات
 والمؤسسات المصارف وتسجيل واعتماد لتقنين المخول وحده هو البنك» أن علي الموريتاني المركزي للبنك الأساسي النظام من 35 المادة
  .701«الإدارية والعقوبات الإجراءات اتخاذ ذلك في بما المصرفية النظم في محدد هو كما عليها والإشراف المالية
 سجل أو حساب كل على فيها للاطلاع المالية والمؤسسات المصارف مقرات يزوروا أن البنك وكلاء بإمكان انه على المادة نفس تنص كما
 702بإعطاء المالية والمؤسسات المصارف إلزام مع ضروريا البنك يراه آخر إجراء كل مباشرة أو أخرى أوراق أو وثائق أو

 .ذلك يطلب حين المالي ووعها وكذا بعملياتها تتعلق معلومة كل البنك
 حيث المصرفية، السوق من خروجها غاية تكوينها إلي من بداية القرض مؤسسة مسيرة طول على الموريتاني المركزي البنك رقابة وتمتد
 التقرير وإعداد القرض مؤسسة طلب دراسة خلال من الترخيص لعملية الإجرائي المسار في هام بدور الإطار هذا في المركزي البنك يطلع
 إطار في الدور هذا ويندرج الغرض هذا في المتخذ بالقرار الطالبة المؤسسة إعلام خلال من وكذلك اللازم القرار لاتخاذ اعتماده يتم الذي
 .الموريتانية المالية الساحة سلامة علي حفاظا البنكية المهنة إلي النفاذ مراقبة
 الممنوحة الصلاحيات خلال من المصرفية الصعوبات ووعية في للتصرف المعتمدة الإجرائية الصبغة مسار في أيضاً  الدور هذا يكرس كما
 هوي ذلك وراء من الهدف ويظل , منه بمبادرة الترخيص سحب إجراءات في للشروع وقتي متصرف لتعيين البنك إلي المشرع قبل من

 .نظامية أزمة في وقوعه ومنع للقطاع المالية الصلابة علي الحفاظ
 والحفاظ المودعين أموال حماية إلي يؤدي مما , المالي واستقراره المصرفي القطاع وسلامة قوة علي المحافظة إلي المصرفية الرقابة وتهدف
 .الوطني الاقتصادي النمو في المساهمة علي المصارف قدرة وومان , المساهمين حقوق علي

 نقود إصدار في التجارية البنوك إمكانيات في التأثيرعلى  والقدرة ناحية من النقود وإتلاف إصدار على قدرة من له بما المركزي فالبنك
 المركزي للبنك الممنوحة السلطات في المهام هذه أبعاد وتتجسد .التجارية البنوك على العليا الرقابة سلطة يمثل أخري ناحية من الودائع

 المصرفية المؤسسات على والإشراف إدارة خلال من القرض مؤسساتمكرر المتضمن تنظيم  3133/117القانون رقم  بمقتضي الموريتاني
 جهات أي أو نفسه النظام أجهزة خلال من النقدية السلطة بواسطة يتم رقابية أو إشرافيه سمة ذو فعل أو جهد بكل تقوم التي والمالية
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 أهداف تحقيق في يساهم بحيث الاقتصاد مع ومتفاعل ومتماسك محصن مصرفي نظام واستدامة خلق بغرض صلة، ذات أخري رقابية
 .703المصرفية الصناعة في المشتركة المتعددة الأطراف
 القرض لمؤسسات ومذكرات مناشير خلال من وذلك الحذر التصرف معايير بتسيير المتعلقة القواعد سن صلاحيات المركزي البنك يتولى
 والسيولة، المخاطر وتغطية تقييم ومعايير للمخاطر التعرض وحدود الذاتية الموارد باستخدام المتعلقة الكمية الجوانب أساسا تشمل والتي
 مجال في القرض مؤسسات على المحمولة والالتزامات البنكية المحاسبية والمعايير البنوك حسابات بتدقيق الخاصة الإجراءات إلى إوافة
 الوثائق وتقديم التقارير رفع

 .الموريتاني المركزي للبنك
 احترام لمدى المستمرة المراقبة من تمكنها واسعة صلاحيات والمالي المصرفي للإشراف العامة الإدارة منحت كاملة الأدوار بهذه القيام ولأجل

 الإشراف لإدارة العامةة الهيكل عن قالالم هذا في وسنتحدثة والمالي المصرفي المجال في بها المعمول والنظم للتراتيب القرض مؤسسات
 الأمر تعلق سواء والمالية المصرفية الرقابة في الإدارة هذه دور إلى مباشرة ننتقل أن على )المبحث الأول ( والمالية البنكية المؤسسات على

 العقوبات في والمتمثلة الرقابة هذه على تترتب قد التي الآثار إلى وافةإ )المبحث الثاني(المكان عين على بالرقابة أو الوثائق على بالرقابة
 .القانون مخالفة فيها تتعمد التي الحالات في )المبحث الثالث (القرض مؤسسات تطال قد التي

 والمالية البنكية المؤسسات على الإشراف لإدارة العامةة الهيكل المبحث الأول:
 الدور بهذا القيام ولأجل .نشاطاتها انقطاع حالة في الاقتضاء وعند نهايتها وحتى عملها وأثناء إنشائها بداية من مؤسسات على الرقابة تبدأ

 المطلب الاول((  المالية والمؤسسات البنوك على الرقابة إدارتي طريق عن الوثائق على الرقابة حق المصرفي للإشراف العامة الإدارة منحت
 في الحق المصرفي للإشراف العامة للإدارة المشرع أعطى الرقابي دورها ولتعزيز ،) الثاني المطلب (الصغيرة التمويل هيئات على والرقابة
 عن المصرفي للإشراف العامة الإدارة وتوجيه بمساعدة الدولي النقد صندوق ويقوم  التفتيش إدارة طريق عن المكان عين على الرقابة
 :التوالي على لها نتطرق إدارات ثلاث إلى الإدارة هذه وتنقسم .الموريتانية الأراضي على مقيم له ممثل طريق

 المالية والمؤسسات البنوك على الرقابة إدارة المطلب الاول:
 أنها كما مراقبتها،و  بها تقوم التي الإعمال وبط لأجل الأولية البنوك وثائق على الرقابة المالية والمؤسسات البنوك على الرقابة إدارة تتولى
 الوثائق على بالرقابة مكلفة إدارة طريق عن أعمالها الإدارة هذه وتمارس .المالية والمؤسسات للبنوك التراخيص بمنح المخولة الجهة هي

 704)ثانيا( والمالية البنكية بالبيانات مكلفة وإدارة)اولا( 
 
 الوثائق على بالرقابة المكلفة الفرعية الإدارة : اولا-

 الرقابية العملية وكنه جوهر الووعيات هذه تشكل حيث إرسالها، تم التي والحالات المعلومات قاعدة من انطلاقا الوثائق على الرقابة تتم
 يعكس بتحليل القيام لأجل الضرورية الوثائق جمع تتولى المالية والمؤسسات البنوك على والرقابة للتحليل مصلحة على الإدارة هذه وتتوفر
 وومان اليةالم السلامة على والحكم الأخطار بتحليل تسمح مجتمعة الوثائق وهذه .المالية والمؤسسات البنوك لقطاع الحقيقي الواقع
 .السارية والنظم المعايير وتطبيق الحسن التسيير
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 ترخيص طلبات تستقبل حيث والمالي، البنكي القطاع على القائمين مع العلاقات وبط به تقوم ما أهم فمن والنظم التراخيص مصلحة أما
 الشؤون إدارة مع وبالتنسيق .الأرباح وتطور .المال رأس على العمليات بمتابعة تقوم كما ملفاتها، بدراسة وتقوم المالية والمؤسسات البنوك

 .الأولية للبنوك الأساسية والأنظمة بالتراخيص المتعلقة والقرارات القانونية النصوص إعداد في المصلحة هذه تساعد القانونية
 والمالية البنكية بالبيانات المكلفة الفرعية الإدارة-ثانيا
 وبذلك المالية والمؤسسات البنوك معلومات كل فتجمع المصرفي، بالإشراف الخاصة المعلوماتية أنظمة على بالإشراف الإدارة هذه تقوم

 المعلومات جميع بتحويل تقوم كما العامة، الإدارة مصالح مختلف قبل من للاستغلال قابلة بيانات قاعدة وإنشاء الأخطار مركزة من تتمكن
 أفضل ومان إلى إوافة إليها، الوصول وتبسيط جمعها لأجل الآلي الحاسب إلى

 .المعلومات هذه لاستغلال طريقة
 يتم القاعدة وهذه .أوقية 1111 من بأكثر المدينة الحسابات أصحاب والمدراء الأولية البنوك ءمدرا بأسماء بيانات قاعدة الإدارة هذه وتمتلك
 وأكثر فاعلية أكثر الأخطار بمركزة تسمح البنك طرف من خبرة الجديد التطبيق ويمثل .حساب فتح بطلب الزبون تقدم كلما إليها الرجوع

 خطوط واستخدام البنوك هذه مقرات في المعلومات طباعة في وقت أخذ بدون مباشرة البنوك معلومات بجمع كذلك يسمح كما مصداقية،
 غير والديون الأخطار مركزة مصلحة هما مصلحتين على الإدارة هذه وتتوفر .الأولية والبنوك المركزي بالبنك بالاتصال مكلفة متخصصة
 .705والمالية البنكية للوثائق المعلوماتية المعالجة ومصلحة المسددة
 بمركزة تقوم إذ أشهر ستة كل البنوك في المجمدة بالديون الخاصة الووعيات استقبال في والديون الأخطار مركزة مصلحة تختص
 المؤسسة في ءدراالم التزامات عن الناتجةالبنكي  الالتزام بعدم المتعلقة الإفادات تحرير لأجل وذلك مدير لكل خطر رقم إعطاء (الأخطار
 لتحمل المعني صلاحية تحدد إفادة المصلحة هذه تعطي لديها الموجودة المعلومات على وبناء المجمدة بالديون خاصة بيانات قاعدة بواسطة

 .بدونها حساب فتح كان مهما شخص أي أو مؤسسة لأي يمكن لا بحيث ملزمة أصبحت الإفادة هذه فإن أووح وبعبارة .الالتزامات
 انزلاق وقوع لتفادي المطلوبة الإجراءات واتخاذ الأولية للبنوك المالية الووعية على الدائم الاطلاع من المركزي البنك تمكن أنها كما

 .البنوك لأحد اقتصادي
 بالمحاسبة المتعلقة المعلومات وإدماج لتخزين .للبنكألمعلوماتي  النظام بتطوير فتعنى والمالية البنكية للوثائق المالية المعالجة مصلحة أما

 والمؤسسات البنوك على الرقابة إدارة حاجيات وتصور صياغة في كذلك المصلحة هذه وتشارك .الاخطار ومركزة الحذر التصرف وقواعد
 .والمالية البنكية بالبيانات المكلفة الفرعية الإدارة إلى الموكلة المهام إنجاز في تستخدمها التي المعلوماتية المواصفات وتحديد المالية

 الصغيرة التمويل هيئات على الرقابة إدارة المطلب الثاني:
 التمويل لهيئات الدائمة بالرقابة يقوم المركزي البنك فإن، الصغيرة التمويل هيئات بتنظيم القاضي 111/3118من القانون  11حسب المادة 

 التمثيل وهياكل الصغيرة التمويل هيئات تلزم التي والتقارير والأوواع الوثائق تحليل" يلي ما له يخول حيث تمثيلها وهياكل الصغيرة
 الصغيرة التمويل هيئات على القانونمن هذا  المادةنفس  أوجبت تقدم ما إلى إوافة المطلوب الزمني والجدول الشكل حسب إليه بإرسالها
 التمويل هيئات على الرقابة إدارة تمكين ولأجل .تنظيمها داخل والتفتيش الداخلية بالرقابة مكلفة وحدة وجود إثبات التمثيل وهياكل
 الصغيرة التمويل هيئات على الرقابة مصلحة :هما بمصلحتين المركزي للبنك الجديدة التنظيمية الخطة دعمتها بدورها القيام من الصغيرة
 .706والنظم التراخيص ومصلحة
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 المالية بالحالة والخاصة البنك قبل من المفرووة الوثائق مجموعة حول والكشف بالرقابة الصغيرة التمويل هيئات على الرقابة مصلحة تقوم
 السنة نهاية في المحاسبية الوثائق برقابة المصلحة هذه تقوم كما .والإحصائية المحاسبية الوثائق من وغيرها الحذر وحالات دورية بصفة
 ر.والخسائ الأرباح وحساب ميزانية

 الملفات بدراسة فتقوم الصغيرة التمويل هيئات من المقدمة الترخيص طلبات استقبال في دورها فيتلخص والنظم التراخيص مصلحة أما
 .المطلوبة الشكليات توفر مدى من منطلقا رفضه أو الترخيص إعطاء يقرر الذي النقدية السياسة مجلس إلى وترفعها بالتراخيص المتعلقة
 .والملاحظات كالتراخيص العملية عن الناتجة الوثائق وأرشفة بترتيب المصلحة هذه تقوم الترخيص إعطاء وبعد

 البنك قبل من مسبق اعتماد دون نشاطها تزاولألا  التمثيل هياكلعلى  3133/117ألزم الفصل الأول من الباب الثامن من القانون رقم 
 أو هيئة صفة ادعاء مرخصة غير جهة أي على يمنع كما .والنظم التراخيص مصلحة المجال هذا في تمثله والذي الموريتاني المركزي
 .الهيئات هذه أهداف إلى تشير عبارة استخدام
 التفتيش إدارة اولا:

 لمراقبة الصغيرة التمويل وهيئات المالية والمؤسسات البنوك إلى المباشر بالانتقال يقومون المفتشين من مجموعة من التفتيش إدارة تتكون
 مجال في محدودة غير سلطات مع ميداني بتفتيش القيام في الحق التفتيش ولإدارة .السارية والانظمة القوانين تطبيق وومان
 كذلك المركزي للبنك يمكن كما .موظفيه خارج من البنك يختارهم فنيين اصطحاب البنك لمفتشي يجوز التحريات هذه ولإجراء .التحري
 البنك يمارسهما اللذين الرقابة نوعي عن مستقلة بصفة الحديث من لابد ذلك ولتوويح .لحسابه التفتيش بمهمة بالقيام جهاز أي تكليف
 .المالية والمؤسسات البنوك على للأشراف العامة الإدارة خلال من المركزي
 من يتمكن فبها .القرض لمؤسسات العامة الووعية متابعة من المركزي البنك تمكن التي الآليات أهم إحدى الوثائق على الرقابة تمثل

  .المالية السلامة مجال في بها المعمول والترتيبات للنصوص المؤسسات هذه وثائق ملاءمة مدى من بعد عن التحقق
 الوثائق على الرقابة خصائص :ثانيا

 .707ةالاستثنائي والرقابة الدائمة الرقابة :هما الرقابة من نوعين تشمل بأنها غيرها عن الرقابة هذه تميز التي الخصائص أهم تتلخص
 
 
  الدائمة الرقابة -

 والنظم البنكي القانون لقواعد القرض مؤسسات جميع واحترام الوثائق أساس على المبنية الملاحظات تسجيل إلى الدائمة الرقابة تهدف
 تمديد يتم أن ويمكن .المجال هذا في المطبقة
 .ذلك القانون وترتيبات الضرورة حالة اقتضت كلما الرقابة هذه

 مبدأي حسب وتطبق المعنية القرض مؤسسات على دائمة رقابة بأنها الرقابة هذه وتتميز
 الرقابة تقرير (  الداخلية الوثائق واستغلال المعلومات لجمع دوري نظام حسب وتمارس .المالي النظام في بهما المعمول والحذر الحيطة

 الأسئلة إلى إوافة )المركزي البنك تفتيش من المتأتي التقرير الأم، الشركة طرف من المعد التدقيق تقرير المخاطر، مراجعة تقرير الداخلية،
 ووعية تغير مع مستمرة بصفة التصنيف هذا ويتغير مؤسسة لكل تصنيف إعطاء إلى والهادفة المركزي البنك طرف من المعدة الموحدة
 .المؤسسة

 الاستثنائية الرقابة -
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 :مثل المخاطر في زيادة أو مشاكل بوجود تنبأ التي التحذيرية الإشارات مع الرقابة هذه وتبدأ
 التمويل وإعادة التمويل في مشاكل

 والأرباح المالية الهيكلة في دهورت 
 المالية المحافظ قيمة في هبوط 
 الإخطار تمركز 

 وأرباح والسيولة الملاءة على تؤثر أن طبيعتها من التي الأخرى العوامل جميع إلى إوافة
 .المؤسسة

 :مستويين على المشكلة حجم حسب الووعية هذه معالجة وتتم
 المدى وفي استعجاليه حالة وجود عدم عند ويتم :المعنية المؤسسة مع الرسائل تبادل :أولا

 .تصحيحيا أو وقائيا قرارا فقط وتتطلب مستعجلة غير الحالة تكون عندما أي القصير
 المكان عين إلى مفتشين بعث :ثانيا

 .708والتفتيش الخطر موووع للحالة دقة أكثر بتقييم للقيام المستعجلة الحالات في ويتم :
 

 الوثائق على الرقابة مراحل ثالثا:
 :مثل البنكية المهنة لممارسة الأساسية المبادئ القانون ويووح والنظامية القانونية الترتيبات احترام إلى الوثائق على الرقابة تهدف

 المهنة ممارسة شروط
 المعنية المؤسسة إطار

 القرض مؤسسات عمل طريقة
 اللاحقة الجبرية الإجراءات

 التي الفردية الملفات ودراسة المركزي البنك طرف من تتخذ أن يجب التي الإجراءات باقتراح الوثائق على بالرقابة المكلف الجهاز ويقوم
 المكملة القواعد بتوويح الجهاز هذا يقوم الضرورة حالة وفي .بشأنها قرار لاتخاذ النقدية السياسة مجلس أو البنك محافظ على عروها يتم

 .الأولية البنوك على الإشراف بعملية للقيام الضرورية
 طرف من بها المصرح الوثائق إلى إوافة الحذر، التصرف معايير حساب من تمكن التي كتلك الوثائق من مجموعة على الرقابة وتعتمد
 إوافة الأجانب، والمراسلون الوكالات ولائحة العامة والإدارة التسيير مجلس ومكونات المال ورأس التعريفية كالأوراق القرض مؤسسة

 .الأخرى المؤسسات مع والمراسلات المبادلات عن الناتجة المعلومات على علاوة الداخلية، الرقابة وآليات بالحوكمة المتعلقة الأسئلة إلى
 ) متخصصة مجلات قانونية، وثائق تقارير، (خارجيا أو داخليا أصله كان سواء موجود ملف أي ذلك إلى يضاف
 على بدورها تحتوي التي الموحدة بالأسئلة المتعلقة والبيانات بالأرقام البيانات على تحتوي التي الملخصة الوثائق جمع ذلك إلى يضاف
 :أشكال ثلاثة على هذه الأولية النظر وجهة وتأتي المعنية المؤسسة بخصوص أولية نظر وجهة إعطاء من يمكن ما وهو نوعية بيانات

 تكون أن ويمكن .تصنيفا إعطائها من يمكن الذي الأمر المعايير من لمجموعة وتخضعها المؤسسة حالة تلخص مفصلة سنوية مذكرة
 الإدارة قبل من مفتشين أخمسة أربعة تعيين خلال من وتتجسد. 709القرض مؤسسات على بالرقابة القيام في البداية نقطة هي المذكرة هذه
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 ويهدف) الحصر سبيل على بنوك أربعة (عنها المسئول هو يعتبر البنوك من مجموعة تضم محفظة واحد لكل ويكون البنوك برقابة المعنية
 مؤسسة كل عن سنوية ملاحظات وتحرير القرض بمؤسسات المتعلقة المعلومات جميع يضم جامع ملف تكوين إلى الرقابة من النوع هذا

 .قرض
 كل من التطورات الاعتبار بعين وتأخذ أشهر ثلاثة كل من ملخص شكل على مذكرة

 .أشهر ثلاثة
 تحصل التي التطورات الاعتبار بعين وتأخذ شهر مدتها ملخص شكل على مذكرة
 .شهريا
 المؤسسات أن رغم القرض مؤسسات طرف من بها المصرح الوثائق على يعتمد لا الموريتاني المركزي البنك أن هو إليه الإشارة تجدر وما

 .المؤسسات هذه طرف من الواردة المعلومات كل في الثقة فقدان إلى ذلك ويعود بوثائقها تصرح
 والمالي والتجاري والتنظيمي والإداري المؤسسي النطاق على مؤسسة لكل العامة الووعية تحليل من تمكن الوثائق على الرقابة أن ورغم

 جهة من المنتشرة التحايل لعمليات ونتيجة جهة من والاقتصادي المالي القطاع وأهمية لحساسية نتيجة كافية تعد لم أنها إلا والقانوني،
 إلى مباشرة المفتشون يذهب بمقتضاه الرقابة من آخر نوع ابتكار إلى الموريتاني المركزي البنك بينها ومن المركزية البنوك ذهبت لذلك أخرى
 ."المكان عين على الرقابة" ب الرقابة من النوع هذا ويسمي بتفتيشها ويقومون المؤسسة عمل مكان
 الدولي النقد صندوق لتوجيهات امتثالا تجسد كماالأولية  والبنوك المركزي البنك بين الثقة لواقع ترجمة المكان عين على الرقابة تأتي
  .الناشئة المركزية البنوك في ومعنويا ماديا ودعمها بل تفعيلها على يسهر الذي

 المكان عين على الرقابة طبيعة ومهام المبحث الثاني:
 التي النشاطات جميع وتطال شمولية تكون أن يمكن )المطلب الأول (المكان عين على الرقابة المباشرة الكشف أو التحقيق مهمة إن

 المكان عين على الرقابة مهمة ومجال طبيعة وتتحدد .محدد خطر أو بنشاط خاصة و موووعية تكون أن يمكن كما المؤسسة بها تقوم
 يمكن والمحددة الموووعية المهام بعض أن إلا .المراقبة المؤسسة وحجم مستوى الحسبان في وتأخذ المحتملة المخاطر مستوى من انطلاقا

  .) المطلب الثاني (الأشخاص من متعددة ومجموعة المؤسسات من متعددة مجموعة تطال أن
 مواجهة على المؤسسة تلك قدرة وتحديد بالمؤسسة الموجودة المخاطر ونوعية طبيعة تحليل إلى المكان عين على الرقابة مهام وتهدف
 طبيعة مع للمؤسسة الداخلي التنظيم ملاءمة مدى من بالتحقق المهام هذه وترتبط المالي، بالجانب منها المتعلقة تلك خصوصا الأخطار
 .عليها والسيطرة الرقابة آليات وتقييم النشاطات بتلك المرتبطة والمخاطر نشاطاتها
 .مصداقيتها من والتحقق المركزي البنك إلى القرض مؤسسات قبل من الواردة المعلومات صحة من التحقق من الرقابة من النوع هذا ويمكن
 تساؤلات أو استفسارات هناك كانت إذا خاصة سابقة لجان عن صادرة توصيات على بناء رقابية بمهام القيام يمكن تقدم ما إلى إوافة
 جميع أن من التأكد إلى الأخيرة المهمة هذه وتهدف المؤسسة، ووعية لتصحيح استثنائيا تدخلا تتطلب ملحة أخطار وجود احتمال عن تنم

 .وتصحيحها عليها السيطرة تمت السابقة والملاحظات النواقص
  المكان عين على الرقابة وسائل المطلب الاول:

 الفريق عن مسؤولا يعتبر كما التقرير بتوقيع المخول وحده هو يكون رئيس له يعين تفتيش فريق طريق عن المكان عين على الرقابة تتم
 القطاع خارج من بأشخاص يستعينوا أن ) التفتيش المكان( عملية على الرقابة في المشاركين للأشخاص ويمكن إمرته، تحت يعمل الذي
 يفتقد معين مجال في متخصصين الأشخاص هؤلاء يكون أن على المركزي البنك خارج من أشخاصا المكلف الفريق يضم أن يمكن حيث
 متخصصون الأشخاص هؤلاء يكون أن ذلك مثال .والتحقيق الرقابة عملية نجاعة تزداد وبذلك فيه لمختصين  )المفتشين (الرقابة فريق
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 واستغلال المعلوماتي بالنظام المتعلقة المخاطر وتحليل القرض مؤسسات قبل من المستخدمة الأنظمة كشف من تمكن معلوماتية برامج في
 تمت التي المؤسسات ملفات
 .عليها الرقابة
 الرقابة موووع حسب لها ويمكن المهام وتسيير إعداد لأجل التحليلية الآليات من مجموعة المكان على بالرقابة المكلفة الفرق وتمتلك
 .710موحدة تساؤلات أو إجراءات أو معلوماتية ببرامج والاستعانة الاعتماد

 المكان عين على الرقابة أشخاص المطلب الثاني:
 مرتبط لأنه عنه التنازل يمكن لا حق الرقابة وهو موووع المؤسسة في مكان أي إلى الولوج في الحق ومعاونيه الفريق رئيس يمتلك
 كانت مهما والملفات المعلومات جميع طلب يخوله محدود غير اتصال حق الفريق رئيس يمتلك كما الرقابة، مهمة بطبيعة جذريا ارتباطا
 في الحق يمتلك كما منها، نسخة على والحصول ورقية أو إلكترونية كانت سواء أي طبيعتها
 الأمر تطلب إذا إلكتروني قرص شكل في عليها الحصول طلب يمكنه حيث مهامه لممارسة الضرورية والمبررات التوويحات كل طلب
 .المجال هذا في المهنية بالسرية التحجج الرقابة موووع المؤسسة لعمال وليس ذلك،
 ضرورية معلومات يعطي أن يمكن شخص لكل والاستماع استدعاء ضروريا ذلك رأى متى التفتيش لفريق يمكن تقدم ما إلى إوافة

 الرقابة قيد للمؤسسة التابعة الفرعية المؤسسات التفتيش مهمة تشمل أن ويمكن .الشخص ذلك طبيعة كانت مهما المهمة لاستكمال
 المؤسسات كل وكذلك الأشخاص لهؤلاء التابعة الشركات تشمل أن يمكن كما مباشرة غير أو مباشرة بطريقة لها المسيرين والأشخاص
 .المؤسسات لتلك التابعين والأشخاص

 المال رأس في لمشاكل يتعرض وهنا ويفشل بالالتزامات الوفاء عن يعجز أن الممكن من المخاطر من كبيرا قدرا يتحمل الذي البنك إن
 .الالتزامات سداد عن العجز وبالتالي

 المحددة للتواريخ وفقا وفوائده الدين أصل برد الوفاء عن المقترض عجز مخاطر بذلك هفان المربحة الأصول أحد على البنك استحوذ كلما
 .لذلك
 استخدام البنك من يتطلب ما المصرفية العمليات استخدامات حجم على بآخر أو بشكل سلبا تأثر المصرفية المخاطر أن فيه لا شك مما

 .المالي المركز وسلامة المودعين أموال على للحفاظ كمحاولة منها النقدية خاصة لذلك اللازمة الاحتياطات
 ما وهو منها، بآخري أو بطريقة تقلل فإنها المصرفية المخاطر من تحد لم وان المخاطر، مكافحة بوسائل يسمي ما هي العوامل هذه كل

  .711عادي بشكل نشاطه ومزاولة اجلها من أنشئ التي أهدافه ومن من تحقيقه على البنك يعمل
  الجزائيةوالعقوبات  المبحث الثالث: العقوبات المدنية

بل يختلف من قاعدة إلى أخرى بحسب موقع كل قاعدة من فروع  لا يتخذ الجزاء المترتب على مخالفة القواعد القانونية صورة واحدة، 
المطلب الثاني (والاخر جزائي) المطلب الأول( وما تنهى عنه ويقسم الجزاء الي نوعين الأول مدني بهالقانون وبحسب مضمونها وما تأمر 

 أي جنائي. )
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 العقوبات المدنية المطلب الأول:
 يتخذها أن المركزي للبنك يمكن التي والتأديبية المدنية العقوبات القرض لمؤسسات المنظم القانون من الثامن الفصلمن  120 المادة ددتح
 إنذار بأنه التحذيري الأمر نفس من الموالية المادة وعرفت الترخيص، بسحب وانتهاء الإنذار أو بالتحذير بدءا القرض، مؤسسات حق في

 .والتنظيمية التشريعية بالأحكام تتقيد أن المؤسسة على فيه يجب الذي الأجل إلى يشير قانوني
 مجال في والتنظيمية يةعالتشري الأحكام خرق حالة في القرض مؤسسات على مالية وعقوبات بغرامات البنك يحكم المادة نفس في وجاء
 في وكذلك بها المعمول القوانين في عليها المنصوص الحدود خارج عمولات أو مدينة أم دائنة الفائدة أسعار تطبيق حالة وفي القروض منح
 .قصد عن كاذبة إعطاءها أو حجبها أو معلومات أو وثيقة إعطاء رفض حالة

 الجزائية العقوبات المطلب الثاني:
مليونين  3إلى   1000000 مليون 3من وبغرامة سنوات 5الي اشهر1 من تتراوح لمدة بالحبس يعاقب انه قانونال هذا من 333 المادة في جاء
 ومسؤولي الوكالات ورؤساء المساعدون العامون والمديرون العامون والمديرون الإدارة مجلس وأعضاء رؤساء, فقط العقوبتين بأحدي أو

 يشارك أخر شخص أي أو عائلتهم من عضو لمصلحة أو لصالحهم القرض مؤسسة باستخدام قصد عن يقومون الذين القرض مؤسسات
 تطبق كما المجال هذا في عليها المنصوص الإجراءات مراعاة دون المالية المؤسسة في أو المصرف في التسيير تفتيش في أو الإدارة في

 مكلفة شركة أو شخص إلي أو المركزي البنك إلي نية سوء عن مغلوطة وثائق أو معلومات بإعطاء تقوم التي المؤسسة علي العقوبات نفس
 الودائع بأصحاب الضرر يلحق الذي المغرض الإشهار إلي تلجأ التي المؤسسات علي المعلومات نفس وتطبق ، المؤسسة بتفتيش أو بتدقيق
 . 712وبسمعته والمصرفي المالي وبالنظام
 الخاتمة

 يقوم فعلية الدولة في وأهمية حساسية الأكثر برعتت إدارة هي والمالي المصرفي للإشراف العامة الإدارةإن  القول كنقدم يمت ما على بناء
 هذا في تمثله الذي المركزي للبنك وماليا وإداريا سياسيا استقلالا المشرع منح قدو .عيشهم ولقمة المواطنين رفاهية خلاله ومن الاقتصاد

 بقرارات التأثر منطق عن بعيدا وحيادية زاهةن بكل الرقابية بعملياتها القيام لها يتسنى حتى والمالي المصرفي للإشراف العامة ر للإدارةالدو 
 .أخرى جهة من المؤسساتو  نفوذال وأصحاب جهة من التنفيذية السلطة
 والرقابة التفتيش دور هو المصرفي للإشراف العامة الإدارة به تقوم دور أهم فإن وعموما
 المالية والمؤسسات الأولية فالبنوك .الوثائق على والرقابة المكان عين على الرقابة بنوعيها
 تلك بتحليل فيقوم وثائقها طريق عن عليها الرقابة إلى القطاع عن كمسئول يعمد .بخير تظل أن الدؤوبة ومحاولاته لها البنك رعاية رغم

 للجهة العامة المالية الووعية معرفة ذلك على وبناء بها المعمول والنظم للتراتيب احترمها ومدى صدقيتها مدى إلى الوصول محاولا الوثائق
 .بالرقابة المستهدفة

 مكونين مفتشين بواسطة المؤسسات هذه على المباشرة بالرقابة والمالي المصرفي للإشراف العامة الإدارة طريق عن أيضا البنك يقوم كما
 الحصانات بكافة المفتشون هؤلاء ويتمتع.والمحاسبية المالية ووعياتها على للوقوف المؤسسات إلى مباشر بشكل ينتقلون الغرض لهذا

 البنك ويفرض .ونزاهة وحيادية سرية بكل التفتيشية بواجباتهم القيام من والمؤسساتوتمكنهم النافذين وغط من تقيهم التي القانونية
 تقاريرهم في يحتاجون التي والوثائق المعلومات بكل وتزويدهم المفتشين مع التعاطي بالتفتيش المستهدفة الجهات على المركزي

 .بها يقومون التي الميدانية وتحقيقاتهم
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 تقليل ضرر الإخلال العقدي عن طريق الصفقة البديلة

 باحث في القانون الخاص               أستاذ القانون المدني
 كلية القانون جامعة الفلوجة              القانون جامعة الفلوجةكلية 

 
 الملخص

صفقة تعد   طريق عن الدائن باشرهاي التزامه، الآخر الطرف تنفيذ عدم حالة في للمتعاقد القانون أعطاها التي القانونية الوسيلة البديلة ال
 إذ العقدي، الإخلال رضر  تقليل إلى تؤدي البديلة والصفقة أضرار، من تكبده بما المدين على ذلك بعد ويرجع المدين حساب على التنفيذ
  نتيجة تكبدها التي الأضرار عن بالتعويض المطالبة للدائن يمكن لا الأنكلوأمريكية القوانين أقرتها التي الضرـــر تقليل قاعدة بموجب
 غير أضرارًا تفاديها بإمكانه كان التي الأضرار تكون إذ معقول، جهد   ببذل الأضرار هذه تقليل بإمكانه كان إذا بالتزامه المدين إخلال
سأل لا مباشرة سائل ومن المدين، عنها يت ضرر تقليل طريقها عن يمكن التي الو صفقة إبرام هو ال   الدائن يبقى لّا أ  يجب أي البديلة، ال
  أنّ  إلى لدراســةا بدائل، وخلصــت إيجاد إلى يســعى أن عليه بل الضــائعة بأرباحه يطالب ثم بالعقد المدين إخلال عند اليدين مكتوف
  وسيلة البديلة فالصفقة للاتينيةا القوانين في المدين حساب على التنفيذ عن طبيعتها تختلف الأنكلوأمريكية القوانين في البديلة الصفقة
 على يؤاخذ لا للدائن حق أنهّ إلا الضرــر تقليل تضــمن وإن فهو اللاتينية القوانين في أما الأنكلوأمريكية، القوانين في الضرــر لتقليل
 .القاعدة هذه عن والقضاء المشرع بها خرج التي التطبيقات بعض وهناك تركه،

 
Abstract 
The substitute transaction is the legal means that the law gave to the contracting party in the event that the other party does 
not implement his obligation, and it is through implementation of the contractual obligation at the expense of the debtor. 

The substitute transaction reduces the harm of contractual breach, as according to the damage reduction rule approved by 
Anglo-American laws, the creditor cannot claim compensation for the damages incurred by the debtor as a result of the debtor’s 
breach of his obligation if he can reduce these damages by exerting a reasonable effort. The damages that the creditor could 
have avoided are indirect damages The debtor is cannot be asked about  it. 

One of the means by which the damage can be minimized is the conclusion of an substitute transaction, that is, the creditor 
should not remain with his hands folded when the debtor breaches the contract and then claim his lost profits, but he must 
seek to find alternatives, 

 The study concluded that the substitute transaction in Anglo-American laws differs in nature from execution at the expense of 
the debtor in Latin laws, as the substitute transaction is a means to reduce harm in Anglo-American laws, while in Latin laws it 
includes minimizing the damage but it is the right of the creditor that is not to be blamed for leaving it, and there are some 
applications that The legislator and the judiciary deviated from this rule. 
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 المقدمة

سؤولية في التعويض يهدفالتعريف بالموضوع:  -أولًا  وع إلى الدائن حال إعادة إلى العقدية الم ضرر، وقوع بلق عليه كان الذي الو   ال
 ما بقدر تخفض ضالتعوي قيمة أن مفادها تقنيناتها في عامة قاعدة أرست القانونية الأنظمة بعض أن غير الكامل، التعويض بحسب مبدأ

  مطموسة ليست أنها إلا الأنكلوأمريكية، القوانين في أساسها تجد القاعدة الضرر، وهذه من الحد أجل من يفعله أن يستطيع الدائن كان
ــم، دون بالحكم تارة تناولتها فقد اللاتينية، القوانين في المعالم ــلمّ به في القوانين أخرى وتارة الاس اللاتينية أنّ  بالتطبيق، والأمر المس

شترط ضرر يت صت عليه المادة )المدين  لإخلال طبيعية نتيجة يكون أن فيه التعويض عن ال ( من القانون المدني العراقي، 3-371وهذا ما ن
 معرفة في ( من القانون المدني الفرنسي المعدل، والمعيار الذي يتسترشد به1-3313( من القانون المدني المصري، والمادة )333وكذلك المادة )

 أن الضرر نتيجة طبيعية لخطأ المدين هو ما كان في استطاعة الدائن أن يتوقاهت ببذلِ جهد  معقول، وبالرغم من عدم تقنين هذا المعيار في
ضرور، بعض القوانين ومنها القانون المدني العراقي، إلا أن الفقه يذهب إلى إمكانية الـوصول إلـى النتيجة نفسها عن طريق فكرة خطأ الم

ـذي أحدثه  ـضرر ال ـق نفسه ويسأل عن ذلك القسط من ال ـكون مخطئاً في ح ـم يبذل جهدًا معقولًا في توقي الضرر ي فالمضرور الذي ل
 .(713)بنفسه

كن الدائن مـــــن الحصول على مبتغاه  ومن الوسائل التي يمكن عن طريقها تقليل الضرر إبرام صفقة بديلة عن العقد المخروق والتي تمت
ــــــن العقد، وبخلافه لا يمكنه المطالبة بالتعويض عن الأضرار التي أصـــابته جراء إخلال المدين بالعقد، ففي عقد البيع مثلًا لا يمكنه  مـ

اســترداد الخســارة المتمثلة بارتفاع أســعار البضــائع عن الوقت الذي كان بإمكانه شراؤها من بائع آخر، وكذلك الكســب الفائت الذي كان 
 ة بيع البضاعة إلى شخص آخر.يتوقعه من إعاد

 تبرز أهمية الموووع في جوانب عدّة، منها:اهمية الموضوع:  -ثانيًا

سلبي الووع تفادي -3  الطرف يستطيع انك ضرر فأي تخفيضه، أو تجنبه يمكن كان الذي الضرر عن تعويضه ليتم وانتظاره للدائن ال
 .عنه تعويضه يتم فلن عن طريق إبرام صفقة بديلة تجنبه المضرور

شجيع والتأكيد على الاستغلال الأمثل للموارد وعدم تبديد موارد  -3 وحًا في الت صادية فإن لقاعدة تقليل الضرر دورًا وا من الناحية الاقت
سيكون  صادي ليس حماية المدين عن طريق تقليل حجم الأضرار التي  المجتمع، فالهدف الأساس لهذه القاعدة القانونية من منظور اقت

 إيجاد لىإ ســتؤدي القاعدة هذه إنّ  مســؤولًا عنها فقط ولكن حماية الاقتصــاد من عدم الاســتغلال الأمثل للموارد المتاحة للمجتمع، إذ
ضرر بتقليل الدائن لدى حافز سبان أخذ ما متى ال ت المحفزات تعد تقليله، ولماّ كان في أهمل الذي بالقدر التعويض من سيحرم أنه بالح
ــاد، فيأتي دور القاعدة الخاصــة بالتخفيض والحد من الأضرار لخلق حافز للدائن للحد من الآثار مكوناً  ــيًا من مكونات علم الاقتص رئيس

 السلبية المترتبة على مخالفة العقد.

                                                           

؛ د3سدددعدون 0.7، ص8900، دار النهضدددة العربية، القاهرة، 7د3ثروت أنيس الأسددديوطي، مسدددؤولية الناقل الجوي في القانون المقارن، ط (713)

المسدددؤولية المدنية في ؛ مصدددطفى مرعي، .0، ص8918العامري، تعويض الضدددرر في المسدددؤولية التقصددديرية، مركز البحوث القانونية، بغداد، 

 8833، ص8900، مطبعة الاعتماد، القاهرة، 7القانون المصري، ط
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ضرر -1 شير قد الإسناد قواعد ولماّ كانت القوانين الأنكلوأمريكية، في عامًا مبدأ تمثل إنّ قاعدة تقليل ال  على القوانين هذه قتطبي إلى ت
 القانون بمضــمون العلم أن بالحســبان آخذًا القوانين هذه في القاعدة أحكام على التعرفّ الأهمية فمن أجنبي، عنصرــ يشــوبها عقود

 .الوطني القاضي واجب من الأجنبي

فقة البديلة، الضرــر بكل وســائلها ومن ذلك الصــإذا كانت القوانين اللاتينية لم تنص صراحةً على قاعدة تقليل إشــكالية البحث:  -ثالثًا
ضرر؟ هذا ما نحاول الإجابة  صفقة البديلة؟ وإذا أمكن ذلك فهل يؤدي إلى تقليل ال ومن ال ساب المدين في  فهل يدخل التنفيذ على ح

 عنه في هذا البحث.

 الوقوف ومحاولة قةالعلا  ذات النصوص تحليل يقوذلك عن طر والمقارن، التحليلي المنهج اعتمدنا في دراستنا على منهج البحث: -رابعًا
وعيها غايات على سقاط وا صوص على المفاهيم تلك وإ صفق من موقفها لاستقراء محاولة في اللاتينية القوانين ن ة البديلة، وبوساطة ال

ين الفرنسيـــ والمصرـــي، القانونين المدني المنهج المقارن، قمنا بالمقارنة بين القوانين الأنكلوأمريكية، مع القانون المدني العراقي إلى جانب
 وكذلك المقارنة مع الاتفاقيات والمبادئ الدولية المنظمة لعقود بيع البضائع.

سًا ساؤلاته تقسيم خطة البحث على ثلاثة مباحث، نبحث خطة البحث:  -خام شكالية موووع البحث والإجابة عن ت تقتضي الاحاطة بإ
ما المبحث الثالث فسـيكون المدين، أ  نفقة على التنفيذ عن البديلة الصـفقة عها، ونعرض بالثاني تمييزوأنوا البديلة الصـفقة بالأول مفهوم

صفقة لتطبيقات ستعرض فيها أهم النتائج التي تم التوصل إليها والمقترحات التي من الضروري الأخذ بها  ال البديلة، لننتهي إلى خاتمة ن
 من قبل المشرع العراقي.

 هوم الصفقة البديلة وأنواعهاالمبحث الاول: مف

نبحث في هذا المبحث مفهوم الصــفقة البديلة وما يقابلها في القوانين اللاتينية، وكيف تكون وســيلة لتقليل الضرــر، ثم نبين في المطلب 
 الثاني أنواعها، وكما يأتي:

 المطلب الاول: مفهوم الصفقة البديلة

تيجة عدم لوأمريكية كوســيلة لتقليل الضرــر، فيمكن للدائن تقليل الضرــر الذي أصــابه نتأصــلت فكرة الصــفقة البديلة في القوانين الأنك
قى بتنفيذ الدائن لالتزامه أو تأخره في تنفيذه أو تنفيذه بصـورة معيبة، عن طريق إبرام الصـفقة البديلة، ففي هذه الحالة على الدائن ألا ي

 يمكن ســـعى إلى إيجاد بدائل، ففي عقد البيع إذا أخل البائع بتنفيذ التزامه فلامكتوف اليدين ثم يطالب بأرباحه الضـــائعة بل عليه أن ي
للمشتري أن يطالب بالتعويض عن الخسارة التي أصابته إذا كان بإمكانه تجنبها بشراء بضاعة بديلة عنها، وفي هذا الصدد قضت إحدى 

اـء المحاكم الانكليزية بأن المدعية كانت تعمل خياطة وقد تعهدت بصـــنع م ـــية لزبائنها، وعلى وـــوء ذلك أبرمت عقدًا لشرــ لابس مدرس
المســـتلزمات المطلوبة لتنفيذ أعمالها، إلا أن مجهز هذه المســـتلزمات لم ينفذ التزامه، فطالبت بالتعويض عن الكســـب الفائت الذي كان 

صو  ساس أنها كان بإمكانها الح ضت ادعائها على أ صول عليه، غير أن المحكمة رف سوق عنبإمكانها الح  ل على المعدات اللازمة في ال
 ، (714)طريق التعاقد مع مورد آخر، لكنها لم تحاول الحد من الضرر الذي لحق بها

                                                           

(714) Simon v3 Pawson and Leafs Ltd [1932] All ER Rep 72 (CA). Mentioned in: Stephan Reifegerste, Pour une obligation 

de minimiser le dommage, Presses Universitaires d’Aix en Provence, 2002, p273.  
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 القانون من( 3-811) وانتقلت هذه الطريقة إلى القوانين المنظمة لبيع البضـــائع عند المطالبة بالتعويض عن الإخلال ســـواءً المحلية كالمادة
سنة  الأمريكي التجاري صت التي ،3153الموحد ل شل عندما -3" على ن شتري يف ستحقاقه، عند الثمن دفع في الم س للبائع يجوز ا  تردادا
سعر، سم بموجب عروية أضرار أي إلى بالإوافة ال ضائع -ب: التالي الق  معقول جهد عدب قادر غير البائع كان إذا العقد في المحددة الب
سعر بيعها لإعادة شير الظروف كانت إذا أو معقول ب شكل ت  المادة ذلك أو الدولية، ومن (715)مفيدًا" يكون لن الجهد هذا أن إلى معقول ب

 نحو على وحَدث، العقدت  فتســخ التي نصــت على "إذا 3131الأمم المتحدة بشــأن عقود البيع الدولي للبضــائع )فينا( لعام  اتفاقية من( 85)
اـء المشــتري قام أن الفســخ، بعد معقولة مدة وخلال معقول  يتطالب الذي رففللط البضــائع، بيع بإعادة البائعت  قام أو بديلة   بضــائعَ  بشرـ

ة خرىالأ  التعويضــات وكذلك البيع إعادة عند الســعر أو البديل شراء وســعر العقد ســعر بين الفرق على يحصــل أن بالتعويض   المســتحَقَّ
 الذي الدائن للطرف "يجوز على نصــت إذ 3111 لعام الدولية )اليونيدروا( التجارية العقود مبادئ من( 5-1-8) والمادة. "81 المادة بموجب
سترد أن معقولة وبطريقة معقولة مدة خلال بديلة صفقة أبرم إذا العقد أنهى صفقة وقيمة العقد قيمة بين الفارق ي ضلًا  لبديلةا ال   عن ف

 .آخر" ضرر أي عن التعويض

 أعطت الحق للدائن بالحصــول على شيء من النوع نفســه على نفقة المدين بعد اســتئذان المحكمة أوأما بالنســبة للتشرــيعات المدنية فقد 
صت المادة ) شروط التي تطلبها القانون للتنفيذ العيني الجبري، حيث ن ستئذانها في حالة الاستعجال، بعد توفر ال ( من القانون 313بغير ا

لمــــلكية أو أي حــــق على شــــيء لم يعين إلا بنوعه فــــلا ينقل الحق إلا بتعيين الشــــيء إذا ورد الالتزام بنقل ا-3المدني العراقي على "
ـإذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه جـاز للدائن أن يحصل على شـيء مـن النوع نفسه على نفقة المدين بعد استئذان المحكمة  -3بالذات.  ف

ـ ـالة الاستعجال كما أنه يجوز ل ـي التعويض"، أو بغير استئذانها في ح ـن غير إخلال في الحالتين بحقه ف ـيء م ه أن يطالب بقيمة الش
( من القانون المدني الفرنسيـــ، وكذلك ما ورد في هذه القوانين من 3333( من القانون المدني المصرـــي، والمادة )3-315وتقابلها المادة )

ا في حالة اصـلاح التنفيذ المعيب التنفيذ المعيب فالمادة (716)لنصـوص تجيز التنفيذ على نفقة المدين بالنسـبة للعقود الواردة على عم ، وأيضـً
 ( أجازت لرب العمل إصلاح العيب على نفقة المقاول.371)

وتتجسد فكرة تقليل الضرر من خلال الصفقة البديلة في أنه إذا لم يقم المشتري بشراء بضاعة بديلة عندما يخل البائع بتسليم البضاعة 
لم يقم بإعادة بيع البضـــاعة عند إخلال المشـــتري بالتزامه فإنه لا يكون له المطالبة بالتعويض عن الأضرار التي بإمكانه  وكذلك البائع إذا

 تلافيها.

 ولا يقتصرـــ ابرام الصـــفقة البديلة على تقليل الضرـــر المترتب على عدم التنفيذ أو التأخر بالتنفيذ، بل يشـــمل حالة التنفيذ المعيب والعيب
 إذ أنّ تراخي الدائن عن إصلاح العيب يؤدي إلى قطع الرابطة السببية بين الضرر الذي أصابه وخطأ المدين. ،(717)الخفي

                                                           

 والنص باللغة الانكليزية كالآتي: (715)

{1- When the buyer fails to pay the price as it becomes due the seller may recover, together with any incidental damages 

under the next section, the price: b- of goods identified to the contract if the seller is unable after reasonable effort to 

resell them at a reasonable price or the circumstances reasonably indicate that such effort will be unavailing}. 

 ( من القانون المدني المصري7.93)( من القانون المدني العراقي، والمادة .71المادة ) (716)

إنما  بتناولت اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضددددائع التنفيذ المعيب تحت ما يعرف بالتزام المطابقة، إلا أنها لم تُقُصددددرهُ على التنفيذ المعي (717)

وت، دولية للبضائع، منشورات الحلبي الحقوقية، بيرأدرجت تحته العيب الخفي3 د3محمد خليل شهاب، التزامات البائع وفقًا لاتفاقية فيينا للبيوع ال

 1.3، ص3..7
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 المطلب الثاني: انواع الصفقة البديلة

 تنقسم الصفقة البديلة إلى صفقة بديلة واقعية، وأخرى افتراوية، ونبحث كلا النوعين فـي فقرة مستقلة:

 الواقعية:الصفقة البديلة  -أولًا 

صت على هذه الطريقة الاتفاقيات والمبادئ  ــــن العقد المخروق، وقد ن صفقة بديلة عـ صفقة البديلة الواقعية عندما يبرم الدائن  تتحقق ال
ــائع، كما في المادة ذلك ما الدولية، وك التجارية العقود مبادئ من( 5-1-8) فيينا، والمادة اتفاقية من( 85) الدولية المنظمة لعقود بيع البض

 ورد في القوانين اللاتينية من امكانية الدائن الشراء على نفقة المدين، أو تنفيذ العمل على نفقة المقاول.

وع الذي يكون فيه، فيكون تقدير التعويض  ــــز على الو صرف الواقعي للدائن، وتركـ سميت هذه الطريقة بالواقعية لأنها تنظر إلى الت و
 .(718)بين ثمن العقد المخروق وثمن هـذه الصفقة البديلة على ووؤها، عن طريق تحديد الفرق

 الصفقة البديلة الافتراضية: -ثانيًا

ـد المخروق والسعر  ـر التعويض على أساس.الفرق بين ثمـن العق ـدما يتم فسخ.العقد ويجري تقدي تتحقق الصفقة البديلة الافتراوية عن
 فيها يكون التي الحالة "في على 3181 لسنة الانكليزي البضائع بيع قانون من( 1-53) المادة الجاري، ففي القوانين الأنكلوأمريكية نصت

ضاعة شراء سورًا العقد محل الب سوق، في مي سعر دالعق في عليه المتفق الثمن بين الفرق هو يكون التعويض معيار فإن ال سوق و  في ال
سلم أن ينبغي التي الأوقات أو الوقت سليم، ميعاد هناك يكن لم وإذا البضاعة فيها ت سليم"، يهف يرفض الذي الوقت ففي للت   والمادة الت

ضات مقياس..." الأمريكي الموحد التجاري القانون من( 831-3) سليم عدم عن التعوي صل أو الت  سعر بين لفرقا هو البائع قبل من التن
 .(719)"...وتبعية عروية أضرار أي مع العقد وسعر الخرق، المشتري فيه علم الذي الوقت في السوق

صت المادة ضائع فقد ن ضائع الدولي للبيع فيينا اتفاقية من( 3-87) أما في الاتفاقيات والمبادئ الدولية المنظمة لعقود بيع الب  سخفت  "إذا للب
ضائع جار   سعر   هناك وكان العقدت  شراء قام قد يكَن لم إذا بالتعويض، يتطالب الذي فللطرف للب   أن ، 85 المادة جببمو  البيع بإعادة أو بال

عر بين الفرق على يحصل د السِّ ة الأخرى التعويضات وكذلك العقد فسخ وقت الجاري والسعر العقد في المحدَّ  "،8 المادة وجببم المستحَقَّ
  جار سعر هناك وكان بديل عقد بإبرام يقم ولم العقد الدائن أنهى إذا -3"( اليونيدروا) الدولية التجارية العقود مبادئ من( 7-1-8) والمادة
سترداد للدائن فيجوز عليه، المتعاقد للتنفيذ سعر بالعقد الواردة القيمة بين الفارق ا ضلا لعقدا انهاء تاريخ في الجاري وال   التعويض عن ف
 وكان بديلة صــفقة بإجراء يقم ولم العقد المتضرــر الطرف أنهى "إذا الأوربي العقد قانون مبادئ من( 1:518) والمادة آخر"، ضرر أي عن
  أي عن تعويضاتال وكذلك العقد إنهاء وقت في الجاري والسعر العقد سعر بين الفرق استرداد له فيجوز عليه، المتعاقد للأداء جاري سعر

 .(720)أخرى" خسارة

                                                           

 7.03، ص7.83، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 8د3وليد خالد عطية، التنفيذ على حساب المدين عن طريق إبرام صفقات بديلة، ط (718)

(719) (713-2: …the measure of damages for non-delivery or repudiation by the seller is the difference between the market 

price at the time when the buyer learned of the breach and the contract price together with any incidental and 

consequential damages…). 

(720) (9:507-Where the aggrieved party has terminated the contract and has not made a substitute transaction but there is 

a current price for the performance contracted for, it may recover the difference between the contract price and the price 
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لسعر الجاري السوق أو اوسميت هذه الطريقة بالافتراوية لأنها تفترض أن الدائن قــــام بإبرام صفقة بديلــــة افتراوية قــــوامها سعر 
 للبضاعـة فـور تحرره من العقـد المخروق.

أما عن مدى انسجام الصفقة الافتراوية مع واجب تقليل الضرر أو دورها في تقليل الضرر فيتضح لنا ذلك في المطلب الثاني عند مناقشة 
صفقة صوص اللات القوانين في المدين ةنفق على والتنفيذ الأنكلوأمريكية القوانين في البديلة الاختلافات بين ال صة وأن هذه الن ينية، خا

 جعلت الخيار للدائن بين ابرام الصفقة البديلة، وبين الاكتفاء بالتعويض المقدر على وفق قاعدة سعر السوق.

 المبحث الثاني: تمييز الصفقة البديلة عن التنفيذ على نفقة المدين

 في المدين نفقة لىع والتنفيذ الأنكلوأمريكية القوانين في البديلة الاختلافات بين الصـــفقةنحاول في هذا المبحث الوقوف على أبرز 
 اللاتينية، ومن ثم مناقشة تلك الاختلافات. القوانين

 المدين نفقة على والتنفيذ البديلة المطلب الاول: أوجه الاختلاف بين الصفقة

جمال تلك لف أحكامه عن الصـــفقة البديلة في القوانين الأنكلوأمريكية، ويمكن إ التنفيذ على نفقة المدين في القوانين اللاتينية تخت
 الاختلافات بعدة نقاط هي:

سائر أما التنفيذ العيني في القوانين الأنكلوأمريكية جزاء ثانوي لا يفرض على  -3 ضًا عن الخ ست تنفيذا عينيًا بل تعوي صفقة البديلة لي ال
ـزي في (721)في الحالات الاستثنائية التي يكون فيها التعويض غير ملائمالمدين ولا يتم اللجوء إليه إلا  ـا طبََّقهت القضاء الانكلي ـذا م ، وه

، والتي عروــت على محكمة العدالة أنه "المحكمة لا تأمر 3311( الصــادرة عام Flint v. Brandonأحكامه ابتداءً من حكمه في قضــية )
صر ذلك على الحالة التي يبدو فيها الجزاء المحدد قانوناً وهو التعويض غير كافبالتنفيذ العيني في أحوال الإخلال   بالعقود كافة، بل يقت

ــدى محكمة العدالة للنزاع المعروض" ــبح معها من الضرــوري أن تتص ــبة (722)لجبر الضرــر الواقع وبالدرجة التي يص ــه بالنس ، والأمر نفس
إلى إمكانية لجوء المتعاقد إلى التنفيذ العيني كوسيلة لجبر  3181بضائع الانكليزي لسنـــة ( من قانون بيع ال53للتشريعات إذ ذهبت المادة )

ضًا المادة )(723)الضرر، إذا كان التعويض لا يكفي لجبر الضرر، كما في حالة عدم وجود مثيل للبضاعة في السوق ( من 837-3، ونصت أي
 " يجوز الامر بالتنفيذ العيني عندما تكون البضائع فريدة من نوعها ... ".القانون التجاري الأمريكي الموحد في الفقرة )أ( على أنه

                                                           

current at the time the contract is terminated as well as damages for any further loss so far as these are recoverable under 

this Section). 

(721) Catherine Elliott & Frances Quinn, Contract Law, 7th Edition, Britain, 2009, p363. 

 1.3، ص7.88، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 7د3ياسين محمد الجبوري، المبسوط في شرح القانون المدني، ج (722)

(723) English sale of goods law Act 1979. (Specific performance: 1- In any for breach of contract to deliver specific or 

ascertained goods the court may If it thinks fit. On the plaintiffs application, by its judgment or decree direct the contract 

shall be performaaned specifically, without giving the option of retaining the goods the on payment of damages(. 
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، والتنفيذ العيني هو الأصـــل ولا (724)أما القوانين اللاتينية فقد نظمت أحكام التنفيذ على حســـاب المدين في دائرة التنفيذ العيني الجبري
 .(725)يصار إلى التعويض إلا إذا تعذر التنفيذ العيني

 فيينا، فنظراً لاختلاف التشـريعات الوطنية بـالنسبة للتنفيذ العيني الجبري من حيث عده أصلًا أم استثناء ولصعوبـة الجمع بين أما اتفاقية
ــوووعية موحدة ــي قاعدة مـ ــتوفيق بينهما فـ ــوقفًا وسطاً فهي إذا كانت قد أعطت الدائن الخيار بين (726)الموقفين والـ ــد اتخذت مـ ، فقـ

، فإنها قيدت اســـتعمال هذا الحق بأن المحكمة غير ملزمة بطلب التنفيذ العيني إلا إذا كان قانونها (727)طلب التعويض التنفيذ العيني أو
سمح بذلك شك أن هذا القيد جاء مراعاة لحال الأنظمة القانونية المختلفة والنظرة المتباينة للتنفيذ العيني بين وصفه جزاءً أوليًا (728)ي ، وبلا 
، فاشــترطت في التنفيذ العيني عدم إمكان المدين الحصــول على التنفيذ (730)، أما مبادئ اليونيدروا ومبادئ العقد الأوربي(729)أو إســتثنائيًا

 بوسيلة أخرى غير التنفيذ العيني.

ف لا ويتضـــح مما تقدم أن القوانين اللاتينية انفردت في تنظيم أحكام التنفيذ على حســـاب المدين في وـــمن أحكام التنفيذ العيني، بخ
ومن أحكام التعويض ساب المدين في  ضائع التي نظمت أحكام التنفيذ على ح ، (731)القوانين الأنكلوأمريكية والاتفاقيات الدولية لبيع الب

لذلك يكون إجراء الصـــفقة البديلة في القوانين اللاتينية بوجود العقد، ولم تشـــترط الفســـخ لإجرائها كما فعلت القوانين الأنكلوأمريكية 
 اقيات الدولية.والاتف

صت عليه المادتان ) -3 ستعجلة، وهذا ما ن ضاء لإجرائه في غير الحالات الم ، 313إن التنفيذ على حساب المدين يتطلب أخذ الإذن من الق
ين لقوان( مـــــن القانون المدني المصري، أما الصفقات البديلة التي في ا315، 311( مـــــن القانون المدني العراقي، وتقابلهما المادتان )351

الأنكلوأمريكية والاتفاقيات الدولية، فتكون بمعزل عــــن مراقبة القضاء وإذنــــه، أي يمكن للدائن إبرام الصفقة البديلة من دون الرجوع 
 إلى القضاء.

لدائن -1 ها الم313، وآية ذلك أن المادة )(732)التنفيذ على نفقة المدين في القوانين اللاتينية حق ل قابل ( مدني 315ادة )( مدني عراقي، وت
مصرــي، نصــت على )جاز للدائن( ، فهو حق لا يترتب على عدم اســتعماله أيّ مســؤولية على صــاحبه، ولا يتأثر حقه بالتعويض، وهذا 

 .(733)بخلاف الصفقة البديلة في القوانين الأنكلوأمريكية والاتفاقيات الدولية المنظمة لعقد بيع البضائع، تعد واجبًا على الدائن

                                                           

؛ د3عبد المجيد الحكيم، الموجز في شدددددرح 07.، ص8930د3حسدددددن علي ذنون، النظرية العامة للالتزامات، الجامعة المسدددددتنصدددددرية، بغداد،  (724)

 883، ص.890والنشر الأهلية، بغداد،  ، مصادر الالتزام، شركة الطبع8القانون المدني، ج

 703د3عبد المجيد الحكيم، المصدر نفسه، ص (725)

 8733، ص8911د3محسن شفيق، اتفاقية الأمم المتحدة لبيوع البضائع الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (726)

 891.3( من اتفاقية فيينا لبيع البضائع لعام 07( و المادة )8-00أنظر المادة ) (727)

 891.3( من اتفاقيه فيينا لبيع البضائع لسنة 71المادة ) (728)

 7883، ص7.83، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 8د3 أكرم محمد حسين، الاخلال بالتنفيذ في بيوع التجارة الدولية، ط (729)

 ( من مبادئ قانون العقد الأوربي8.7393( من مبادئ اليونيدروا والمادة )7-7-3المادة ) (730)

 78.3د3أكرم محمد حسين، المصدر نفسه، ص (731)

 883، ص8933، احكام الالتزام، دار الحرية للطباعة، بغداد، 7د3عبد المجيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني، ج (732)

ة ود3عماد حسدددن سدددلمان، واجب الدائن في تخفيف الضدددرر في المسدددؤولية العقدية وكيفية اعماله، بحث منشدددور في د3ظافر حبيب جبار (733)

 003، ص7.80، 87مجلة القانون للدراسات و البحوث القانونية، كلية القانون، جامعة ذي قار، ع
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( 85، وهذا ما نصت عليه المادة )(734)لجوء الدائن إلى إبرام الصفقة البديلة يشترط أن يتم إبرامها على نحو معقول وفي مدة معقولةعند  -1
ضائع، والمادة ) سارعة833من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للب سم الثاني من قانون التجارة الأمريكي الموحد، فالم لى نفقة ع بالتنفيذ ( من الق

 .(735)مـن تعويض البائع بـه يلتزم ما يقل ثم ومن المشتري يصيب الـذي الضرر تفاقم توقف أن ن من شأنهاالمدي

ونصوص القانون المدني التي عالجت أحكام الشراء على نفقة المدين لم تقيد حق الدائن عند لجوئه إلى هذا الخيار، أن يستعمله في مدة 
ـاب المدين، ولا نقصد بذلك سقوط حق الدائن في ( مدني عرا313معينة، إذ لم تشر المادة ) ـذ على حس ـة لغرض التنفي قي، إلى مدة معين

التنفيذ على حســاب المدين، إنما يجب مراعاة ذلك عند تعويضــه عن الفرق بين الثمن المتفق عليه وســعر الصــفقة البديلة، ولم تكترث 
ـــدة فقررت في أحد قرارت ـــول المـ ها جواز التنفيذ على حساب المدين حتى إنْ تم اللجوء إليه بعد طويلة من محكمة التمييز الاتحادية بطـ

، وخلو القانون المدني العراقي من هذا التحديد يعد فراغًا تشرــيعيًا، إذ ســيؤدي ذلك إلى تحميل المدين أضرارًا كبيرة (736)تاريخ إبرام العقد
 (737)كارتفاع أسعار المواد

 المدين نفقة على والتنفيذ البديلة بين الصفقةالمطلب الثاني: مناقشة الاختلافات 

اقشة نوبعد أنْ بينا أبرز الفروقات بين الصفقة البديلة بصيغتها الأنكلوأمريكية والتنفيذ على حساب المدين في القوانين اللاتينية، نحاول م
 هذه الفروقات والتخفيف من حدة هذا الاختلاف، وكما يأتي:

عَدِّ الصـــفقة  -3 يه القوانين الأنكلوأمريكية أما عن  تذهب بعيدًا عمّا ذهبت إل ية لم  بة تعويض، فنرى أنّ القوانين اللاتين لة بمثا بدي ال
ضية ) ضايا التي عروت على المحكمة الاتحادية الأمريكية وهي ق ستعرونا إحدى الق شريعات الدولية، فلو ا ( Hogan V. Nor fletوالت

في عقد امتياز بيع الزجاجات الغازية لصـــعوبة الحصـــول على عقد امتياز في مثل هذا النوع من  والتي أمرت بالتنفيذ العيني 3151عام 
، لوجدنا أن اللجوء إلى التنفيذ العيني يقتصرـ على الحالة التي لا يكون بإمكان الدائن (738)البضـاعة، ولا سـيمّا في تلك الرقعة الجغرافية

ما يكون في قضايا نقل ملكية العقار أو نقل ملكية منقول )بضائع( غيـر متوفـرة فـي  الحصول على البضاعة من مكان آخر، والذي كثيراً
، وهذا الاتجاه لا تختلف معه القوانين اللاتينية، إذ ووـــعت التنفيذ العيني الجبري في الحالات التي يكون فيها محل (739)الأســـواق

 كان محل الالتزام مما يمكن تنفيذه دون تدخل المدين فلا يعد تنفيذًا الالتزام العقدي غير ممكن التنفيذ إلا من قبل المدين، أما إذا

                                                           

(734) Amir Al-Hajaj, The Concept of Fundamental Breach and Avoidance under CISG, Brunel University, London, 2015, 

p222-225. 

(735) GHESTIN Jacques, Conformité et garanties dans la vente « produits mobiliers », éd. L.G.D.J., Paris, 1987, p162. 

ليه بسددددحب العمل من المميز بسددددبب جاء فيه )أن قيام المميز ع 78/88/7.87( في 7.87/الهيئة الموسددددعة المدنية الأولى/789القرار ) (736)

قه حعدم قيام الأخير بتنفيذ الالتزامات التعاقدية المقررة بموجب العقد المبرم بين الطرفين رغم مرور مدة طويلة على أبرامه إنما اسددددددتعمل 

لأعمال المتبقية من المقاولة بعد ( من الشدددروط العامة لمقاولات أعمال الهندسدددة المدنية لغرض تنفيذ ا01القانوني المقرر له بموجب المادة )

ه لتثبيت واقع حال الأعمال المنجزة من قبل المميز وبذلك ليس من حق المميز طلب إلزام المميز عليه بمنع معارضته له من سحب العمل وإنما 

(3 نقلًا عن: د3وليد خالد عطية، من الشروط المذكورة وهذا ما قضى الحكم المميز ./01الحق باستيفاء حقوقه وفق ما تقضي به أحكام المادة 

 7893المصدر السابق، ص

 77.3د3وليد خالد عطية، المصدر نفسه، ص (737)

ج3س3شددديشدددير وأخرون، دراسدددات في التعويض عن المسدددؤوليتين العقدية والتقصددديرية، ترجمة وترتيب: هنري رياض وكرم شدددفيق، دار  (738)

 81.3، ص8998الجيل، بيروت، 

 7803، ص8..7دئ العقد في القانون الإنكليزي، بدون دار نشر، د3مجيد العنبكي، مبا (739)
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 عَدّهبِ نفيذ على حســـاب المدين لا على أســـاس التنفيذ العيني الجبري، إنما جبريًا للالتزام، لذلك هناك منْ ذهب إلى تحديد طبيعة الت
 ومن المسوّغات التي سيقت في هذا:  ،(740)تعويضًا عينيًا

فإذا  المدین، هـــب ومـــیق بما لا الدائن علیه لـــیحص فیما نـــیكم العيني والتعويض  العيني التنفيذ ببن التفرقةإن معيار  -أ
ولو كان مشابهًا  آخر شيء على نـالدائ حصل إذا أما ،اعینیً  اتنفیذً  ذلك انـك هـب نـالتزم المدی اـم نـعی على الدائن حصل

، وعليه يعد قيام الدائن بشراء شيء من النوع نفسه على نفقة المدين هو (741)اعیني اتعویضً  ونـــــیكذلك إن ـــــف تمامًا له،
 .(742)بمثابة تعويض عيني لا تنفيذ عيني

، (743)ذهب جانب من الفقه الفرنسيــ إلى أن التنفيذ على نفقة المدين هو في حقيقته فســخ للعقد الأصــلي بالإرادة المنفرد -ب
، (744)أحكامها إلى فســـخ العقد عند طلب الدائن التنفيذ على حســـاب المدينوذهبت محكمة التمييز العراقية في بعض 

   فكيف يتعد تنفيذًا عينيًا للعقد وقد انحل بأثر رجعي.
اـء على نفقة  -الملغي– 3181( لســـنة 311جاء بالمذكرة التفســـيرية لقانون التجارة العراقي رقم ) -ج أن النصـــوص المتعلقة بالشرــ

المشرـــوعة أمام المتعاقد لأخذ حقه بيده متى تخلف المتعاقد الأخر عن التنفيذ"، أو كما  المدين تهدف إلى "تهيئة الســـبل
، والحق بالاستبدال في القانون التجاري هو (746)، أو حق الاستبدال(745)يسميها بعضهم "مكنة الاستبدال" لتوقي الفسخ

 .(747)قانون المدنيتطبيق للشراء على نفقة المدين في حالة الاستعجال )بدون أذن قضائي( في ال
ومما يخفف من غلواء شرط أخذ الإذن من القضاء للتنفيذ على حساب المدين هو أن الحد من تفاقم الضرر ما هو إلا حالة مستعجلة،  -3

صرية مفاده "أن سليم عن المدين تخلف عند للدائن أن الأصل فقد جاء في قرار لمحكمة النقض الم شيء ت ستأذن أن ليهع المتعاقد ال   ي
 الشرـاـءب حكم على والحصــول الدعوى طريق عن الاســتئذان هذا ويكون الأخير نفقة على النوع ذات من عليه الحصــول في القاضي
 هذا استصدار هيستغرق الذى الوقت طول الانتظار وكان الإبطاء تحتمل لا الظروف كانت فإذا والمصروفات، بالثمن المدين على والرجوع

                                                           

؛ د3محمود عبد الرحيم .1.، ص0..7، دار وائل للنشددر، عمان، 8، الضددرر، ط8د3حسددن علي الذنون، المبسددوط في المسددؤولية المدنية، ج (740)

 373ص، .7.8الديب، التعويض العيني لجبر ضرر المضرور، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 

 073-08، ص8931د3محمود جمال الدين زكي، مشكلات المسؤولية المدنية، مطبعة جامعة القاهرة، القاهرة،  (741)

 373د3محمود عبد الرحيم الديب، المصدر السابق، ص (742)

(743) Ph. Malaurie, L. Aynès et P.Y. Gautier, Les contrats spéciaux, 2e éd. Defrénois 2005, p210; Ph. Le Toueneau et L. 

Cadiet, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz - Action 2000/2001, p. 992. 

نقلا عن: د3محمد حسددددن قاسددددم، نحو الفسددددخ بالإرادة المنفردة )قراءة في التوجهات القضددددائية والتشددددريعية الحديثة(، بحث منشددددور في مجلة 

 993، ص.7.8ية، كلية الحقوق، جامعة الإسكندرية، العدد الأول، الحقوق للبحوث القانونية والاقتصاد

والذي جاء فيه )ان طلب الاذن من  3..87/7/.8( في 8001/اسددددددتئنافية منقول/88.0أنظر: قرار محكمة التمييز الاتحادية ذي العدد ) (744)

، التسددبيب والاجتهاد في قرارات السددادة قضدداة محاكم البداءة، المحكمة لإكمال البناء يعتبر فسددخًا للعقد من جانبه( نقلًا عن ربيع محمد الزهاوي

( في 8/8918/م017و) 81/3/8933( في 8/33/م.17؛ وكدذلدك قرارات محكمدة التمييز بدالرقم )8.10، ص7.80، دار السددددددنهوري، بيروت، .ج

المدني، مطبعة العمال المركزية، بغداد، 3 القاضددددي ابراهيم المشدددداهدي، المبادئ القانونية في قضدددداء محكمة التمييز، القسددددم 38/87/8918

 00.3، 019، ص8911

 33.، ص8..7د3علي البارودي، العقود وعمليات البنوك التجارية، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية،  (745)

، 7.81، دار محمود للنشددددددر والتوزيع، القاهرة، 7د3محمد عزمي البكري، موسددددددوعة الفقه والقضدددددداء في شددددددرح قانون التجارة الجديد، مج (746)

 7.13ص

 7.13د3محمد عزمي البكري، المصدر نفسه، ص (747)
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  طريق عن مدينه على ومصرــوفات ثمن من ســدده بما يرجع ثم بالشرـاـء يقوم أن حكم دون له كان للدائن بليغاً  ضرراً  يحدث الحكم
سط فيها للقاضي يكون التي الدعوى صرف على رقابته ب   المطلوب المبلغ تخفيضب يأمر بأن أو طلب بما له فيحكم الاستثنائي الدائن ت
عـاً" كان أنه ارتأى متى الخســارة من المدين على عاد ما بمقدار ، ويتبين من قرار المحكمة أنها اعتدت بالضرــر الذي يصــيب (748)متسرـ

 الدائن كحالة تجيز الاستعجال بالتنفيذ على نفقة المدين دون أخذ إذن القضاء، والمسألة المهمة في هذا الموووع هي أنه ليس في القانون
ـض المدين دون أخذ إذن القضاء، وتنحصر سلطة المحكمة في تخفيما يجيز للقاضي إبطال العقد البديل الذي أبرمه الدائن على حساب 

ـــدين بالضرر ـــوب بمقدار ما عاد على المـ ـــغ المطلـ ، وهذا ما يلاحظ في قرار لمحكمة تمييز العراق والذي قضت فيه "أن الشركة (749)المبلـ
ـن الشركة الممي ـن تنفيذ التزامها بدفع ثمن السكر الذي اشترته م ـزة امتنعت ع ـه مخالالممي ـي الوقت المعين لدفع ـا ز عليها ف ـة بذلك م ف

تي ليوجبه عليها العقد رغـم تنبيهها مـن قبل وسطاء الشركـة البائعة بلزوم دفعه، فحق عليها تعويض البائعـة المميزة عليها عـن الخسارة ا
)الملغى( غير أن هذا التعويض ليس  3111لسنة  71 ( مـــن قانون التجارة رقـــم381حلت بها مـــن جراء هذا الامتناع طبقـــا لأحكام المادة )

ـا صدر به الحكم المميز بل الفرق بين ثمنه  ـي الدمام وهو م ـو الفرق بين ثمن السكر وبين بدل بيعه إلى الشخص الذي اشتراه منها ف ه
المادة المذكورة وذلك  ه الفقرة الثانية مــنوبين سعره فــي البورصة أو السوق مــن تاريخ امتناع المميز عــن تسليم الثمن طبقًا لما نصت علي
 لأن الشركـة البائعة لا تستحق الفرق فـي الحالة الأولى إلا إذا باعت السكر بإذن مـن المحكمة"

ضرر عند انتظار الإذن  سؤولًا عن تفاقم ال ساهمة الدائن في تقليل الضرر على الحكم أعلاه، فهل يكون الدائن م سحب مفهوم م وعند 
ساؤل في قرارها الذي قضت فيه بأن " ليسمن القض  على العيني تنفيذبال القيام للدائن اء، محكمة النقض المصرية أجابت على هذا الت

ضاء من ترخيص بغير المدين نفقة  لىع التنفيذ بهذا القيام من الاستعجال حالة في للدائن المدني القانون من ٩٠٢ المادة أجازته وما الق
 عدم على مؤاخذته يمكن ولا مصــلحته فيها ملحوظاً  للدائن المشرــع منحها رخصــة إلا هي إن القضــاء من ترخيص دون المدين نفقة

، ولكن متى ما أعملنا فكرة الإســاءة إلى مركز المدين وتبين أن لجوء الدائن إلى هذه الطريقة دون الأخرى ســيؤدي إلى (750)اســتعمالها"
سيؤدي إلى تقليل  ضرر وهذا بدوره  صور التنفيذتقليل ال صورة من  سيتطالب به المدين، عندها تختلف النظرة على هذه ال  التعويض الذي 

 العيني فبعدما كانت رخصة للدائن تصبح وسيلة يمكن بها التقليل من الأضرار التي ستلحق به.

ذهب إلى أنَّ نفقة المدين، وهناك منْ ي وفي القانون الفرنسي إذا كان البيع تجارياً فلا يحتاج إلى أخذ الإذن من القضاء عند الشراء على
( من التعديل الأخير للقانون المدني لم تشـــترط في التنفيذ على حســـاب المدين طلب الإذن من القضـــاء، واكتفت بتوجيه 3333المادة )

 .(751)( السابقة3311الإعذار، عدا حالة واحدة وهي إزالة ما وقع من مخالفة للالتزام، بخلاف المادة )

                                                           

3 مددددتدددداح عددددلددددى مددددوقددددع مددددحددددكددددمددددة الددددنددددقددددض الددددمصددددددددددريددددة عددددلددددى الددددرابددددط: 9..71/0/7ق( فددددي 09/ س9.9الددددطددددعددددن رقددددم ) )748(

https://www.cc.gov.eg/civil_judgments  :م13.:.الساعة:  .7.7/./.7تاريخ الزيارة 

؛ د3عبد الفتاح عبد الباقي، 331، ص8901، دار النهضددة العربية، القاهرة، 7د3عبد الرزاق السددنهوري، الوسدديط في شددرح القانون المدني، ج (749)

 003روس أحكام الالتزام، مطبعة نهضة مصر، القاهرة، بلا سنة طبع، صد

3 مددددتدددداح عددددلددددى مددددوقددددع مددددحددددكددددمددددة الددددنددددقددددض الددددمصدددددددددريددددة عددددلددددى الددددرابددددط: 88/88/8901ق( فددددي ../ س.1.الددددطددددعددددن رقددددم ))750(

https://www.cc.gov.eg/civil_judgments  :م1.3:.الساعة:  .7.7/./.7تاريخ الزيارة 

(751) Philippe Malaurie, Droit des obligations, 8e edition, L.G.D.J, 2016, p223. 

ا، بعد اعذار المدين وخلال مدة وبكلفة معقولتين، أن  7.80( من قانون العقود الفرنسددددي لسددددنة 8777ونص المادة ) كالآتي "يحق للدائن أيضددددً

 أو أن يزيل بترخيص مسبق من القاضي ما تم القيام به بالمخالفة لهذا الالتزام333"3  يقوم بنفسه بتنفيذ الالتزام،

https://www.cc.gov.eg/civil_judgments
https://www.cc.gov.eg/civil_judgments
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 الاتفاقيات الدولية والتشريعات المنظمة لعقود بيع البضائع لم تلزم الدائن باللجوء إلى إبرام عقد بديل بل له المطالبة بالتعويض متىإنّ  -1
، )وهي كما بينا تسمى بالصفقة البديلة الافتراوية( فله الحق في التعويض عن الفرق بين الثمن المتفق عليه (752)ما كان هنالك سعر جار  

قد والســـعر الجاري، وهذه الطريقة يمكن اللجوء إليها دون الحاجة إلى تعذر إجراء الصـــفقة البديلة الواقعية برغم من ذهب الى في الع
خلاف ذلك واشـــترط تعذر إجراؤها، بحجة مخالفة واجب تقليل الضرـــر والذي يوجب على الدائن انْ يتخذ من الخطوات ما يخفف 

ختيار بينهما وأنه لا تعارض بينه وبين واجب تقليل الضرــر هو أن الدائن لا يمكنه أن يطالب بأكثر ، أما الســبب في حرية الا (753)خســارته
 من الفرق بين السعرين، أي لا يمكنه المطالبة بالأرباح الهامشية التي كان من الممكن الحصول عليها لو أن المدين لم يخل بالتزامه كما

ضاعة هو إ  ضاعة في لو كان هدف المشتري من شراء الب شترى به أو انه يريد أن يدخل الب سعر الذي ا سعر أعلى من ال عادة بيعها لآخر ب
ضاعة صفقة البديلة الواقعية عن طريق شراء ب سلع أخرى، فهذه الارباح مما لا يمكنه المطالبة بها لأنه كان بإمكانه اللجوء الى ال صنيع   ت

ــارة هذه الأرباح ــيتجنب خس القاعدة في تقدير التعويض قد نصــت عليها القوانين التجارية في القوانين  ، وهذه(754)بديلة ومن ثم كان س
سنة 38اللاتينية، ومن ذلك قانون التجارة المصري رقم ) سليم البائع يقم لم ( منه على "اذا17الذي نص في المادة ) 3111( ل  في المبيع بت

  بيع خلال تلك المـدة، جازالم البائع يسلم لم فاذا يحددها، مناسبة مدة لبالتنفيذ خلا يخطر البائع ان فللمشتري المحدد فـي العقد، المعياد
  للحصول نية دفعه بحسن وما عليه المتفق الثمن بين بالفرق يطالبه وان البائع حساب على للمبيع مماثل شيء يحصل على ان للمشتري

 بالفرق البائع يطالب نْ أ  -للمبيع مماثلا شيئا فعلا يشتر وإنْ لم – للمشتري جاز السوق في معلوم سعر للمبيع كان واذا الشيء، ذلك على
( على "إذا لم يتدفع الثمن في الميعاد المتفق 13، وبالمقابل نصت المادة )..."للتسليم المحدد في اليوم السوق وسعر عليه المتفق الثمن بين

 قعليه، جاز للبائع بعد إعذار المشتري أن يعيد بيـع البضاعـة للغير، فاذا بيعت بحسن نية بثمن أقل مـن الثمن المتفق عليه، كـان من حـ
ــة المشتري بالفرق..."، وهذان النصان وردا حرفيًا  3181( لسنة 311( من قانون التجارة العراقي رقم )331، 338في المادتين ) البائع مطالبـ

 . -الملغى–

 دمع لم يتضمن نصوصًا خاصة بأحكام العقود التجارية لبيع البضائع، ولعل 3131لسنة  11وتجدر الإشارة إلى أنّ قانون التجارة النافذ رقم 
 المذكورة أعلاه، المواد منهاو الواردة في قانون التجارة الملغى ومن البضائع بيع عقد تعالج التي للنصوص التجاري العراقي المشرع استبقاء

 المدني، ويجب تلافي هذا النقص. القانون في العامة للقواعد إخضاعها معناه النافذ التجارة قانون في

 ــ أما اشـــتراط ابرام الصـــفقة البديلة في مدة وكلفة معقولتين فبالرغم من عدم النص عليه -1 ي في صراحة اشـــترط قانون التجارة المصرـ
، وحسن النية يفسر هنا بضرورة تجنب ما يؤدي إلى زيادة التكاليف، أي ضرورة تحري (755)الصفقة البديلة أن تكون قد أبرمت بحسن نية

نح للمشــتري(756)الدائن عند شرائه البضــاعة البديلة أقل الأســعار ، ويمكن بهذا الصــدد (757)، والزيادة في الثمن التي أمكن تجنبها لا تمت
                                                           

( من 8-30( من القانون التجاري الامريكي، والمادة )7-.38، والمادة )8939( من قانون بيع البضددددددائع الانكليزي لسددددددنة .-18أنظر: المادة ) (752)

( من مبادئ قانون العقد 9:1.3( من مبادئ العقود التجارية الدولية )اليونيدروا(، والمادة )0-0-3اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضدددددددائع، والمادة )

 الأوربي3

(753) Djakhongir Saidov, The Law of Damages in International Sales, Oxford and Portland, Oregon, 2008, p189. 

، الجامعة 8بشأن عقود البيع الدولي للبضائع في ضوء أحكام القضاء والفقه، ط .891وأنظر كذلك: د3أمين دواس، اتفاقية الأمم المتحدة لسنة 

 3 130، ص.7.8العربية الأمريكية، جنين، 

(754) Djakhongir Saidov, op. cit., p192-193. 

 89933( لسنة 83صري رقم )( من قانون التجارة الم91، 90أنظر المادتين ) (755)

 7.13، المصدر السابق، ص7د3محمد عزمي البكري، موسوعة الفقه والقضاء في شرح قانون التجارة الجديد، مج (756)

 7973، ص8900، بلا دار نشر، بغداد، 8د3صلاح الدين الناهي، شرح القانون التجاري العراقي، ج (757)
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ـــة، ظهر أن المحكمة ألزمت المميزين  جاء فيه ، والذي3173الصادر عام  العراق تمييز الاستشهاد بقرار محكمة ـــدى التدقيق والمداولـ " لـ
ـــه فرق بموجب دينارًا عن فـــرق سعر بيع )للطغار( الواحد عشرون دينارًا دون أن تبين الوجـــه الذي احتسبت 113)المدعى عليهما( بمبلـــغ 

ـرفة تجارة بغداد في  ـد ... وحسب كتاب غ ـاريخ الإنذار هو  31/31/3118السعر عشرين دينارًا للطغار الواح دينارًا وهو أقل  11المصادف لت
دفع ها ب، وفي قرار آخر قررت المحكمة "أن الشركة المميزة امتنعت عن تنفيذ التزام(758)من أصل الثمن ... وعليه قرر نقض الحكم المميز"

 ثمن السكر الذي اشترته من الشركة المميز عليها في الوقت المتعين لدفعه مخالفة بذلك ما يوجبه عليها العقد رغم تنبيهها من قبل وسطاء
كـة البائعة بلزوم دفعه فحق عليها تعويض البائعة المميز عليها عن الخســارة التي حلت بها من جراء هذا الامتناع طبقًا لأحكام ا ادة لمالشـر

شتراه منها في الدمام  381 شخص الذي ا سكر وبين بدل بيعه إلى ال من قانون التجارة غير ان هذا التعويض ليس هو الفرق بين ثمن ال
وهو ما صــدر به الحكم المميز بل الفرق بين ثمنه وبين ســعره في البورصــة أو الســوق من تاريخ امتناع المميزة عن تســليم الثمن طبقًا لما 

صت عليه سعر الجاري (759)الفقرة الثانية من المادة المذكورة" ن سعرها عن ال سلعة يزيد  شراء  ، فيتبين من هذه القرارات أن الدائن لو قام ب
في الســوق فلا يمكن تعويضــه عن الزيادة التي كان يمكن تلافيها، وكذلك الحال فيما لو كان بائعًا في مواجهة مشــتر  مخل وأعاد بيع 

سعر أقل، ف سلعة ب سعر مقارب ال سه أو ب سوق نف سعر ال ضاعة ب ضه عن الخسارة التي لحقت به، إذ كان عليه إعادة بيع الب لا يمكن تعوي
 لذلك، وهذا المسلك بلا شك فيه تقليل للضرر.

( حق 3333في المادة ) 3137ولقد ســلك المشرــع الفرنسيــ مســلكًا محمودًا في التعديل الأخير للقانون المدني، إذ قيد قانون العقود لســنة 
الدائن بالتنفيذ على حسـاب المدين بمدة وكلفة معقولتين، كما أنّ القضـاء الفرنسيـ لم يترك الأمر للمشـتري في تحديد وقت الشراـء بل 
حدد اللحظة التي يتعتد بها في تحديد السعر، إلا أنه لم يستقر على وقت معين واختلفت الأحكام في هذا التحديد، فمنها من اعتد بوقت 

ــليم وأخر في يوم الإعذارالت ــاس أنه الوقت الذي يطالب فيه المشــتري بالتعويض عن (760)س ، واتجاه ثالث في وقت رفع الدعوى على أس
 ، ولم نجد لهذا مقابلًا في القانونين العراقي والمصري.(761)عدم التنفيذ

طـ إذ أشــار إلى أن ال عليه أن دائن متى ما التجأ إلى شراء شيء بديل فوعلى الصــعيد الفقهي فقد تنبه الدكتور الســنهوري على هذا الشرـ
، وهناك من الفقه من ذهب الى ضرورة المبادرة بطلب التنفيذ وألا ينتظر حتى (762)يتوخى أيسرـــ الطرق كلفة وأقلها نفقة في تنفيذ الالتزام

شد كلفة صبح فيه التنفيذ أ سها(763)يحل الوقت الذي ي صلاح الع فيما ، والحال نف يب، فلا يمكن للدائن الرجوع على يتعلق بمصاريف إ
، وبمثل ذلك قضــت (764)المدين بمصــاريف الإصــلاح الزائدة عمّا هو متوقع، ويتم تقدير كلفة الإصــلاح بوســاطة الاســتعانة بأهل الخبرة

ؤولية ســمحكمة النقض الفرنســية بأن "تراخي رب العمل في إجراء الترميمات وما يســتتبع ذلك من تفاقم الأضرار يؤدي إلى تخفيف م
 ، فحري بالمشرع العراقي أن ينحو هذا المنحى لما فيه تقليل للأضرار المترتبة على كلا طرفي العقد.(765)المقاول"

                                                           

 7.13-7.3، ص.891المحامي سلمان بيات، القضاء التجاري العراقي، المكتبة العصرية، بغداد،  (758)

، القرارات الصادرة سنة 31 منشور في قضاء محكمة تمييز العراق، مج81/0/8901( في 03/حقوقية/89.3قرار محكمة تمييز العراق رقم ) (759)

 0013-0.1، ص8938، دار الحرية للطباعة، بغداد، 8901

(760) GHESTIN Jacques et DESCHE Bernard, traité des contrats, la vente, éd .L.G.D.J, Paris,1990, p742. 

(761) RIPERT Georges et ROBLOT René, Traité de droit commercial, tome2. 15emeEd., L.G.D.J., Paris, 1996, p633. 

 3973لمصدر السابق، ص، ا7كتابه الوسيط في شرح القانون المدني، ج (762)

 903.، ص.890حلمي بهجت بدوي، أصول الإلتزامات، بلا رقم طبعة، مطبعة نوري، القاهرة،  (763)

 7883، ص.891، دار اقرأ، بيروت، .د3أسعد دياب، ضمان عيوب المبيع الخفية، ط (764)

(765) Civ.8 Dec. 1971 B.C. III. N. 606. 
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  وبرغم محاولة تقريب حجم الاختلاف بين الصفقة البديلة في القوانين الأنكلوأمريكية والقوانين اللاتينية، التنفيذ على حساب المدين هو
يذ ذلك، وموقف القضاء العراقي وإنْ ذهب في بعض قراراته إلى اشتراط فسخ العقد للتنف غير إلى ذهبنا وإنْ  للالتزام، جبريًّا عينيًّا تنفيذًا

، وموقفه الأخير هو ما يوافق القانون، إذ إنّ القانون المدني العراقي تناوله (766)على نفقة المدين، نجد أنّ له موقفًا مغايراً في قرارات أخرى
ومن صفقة  في  سخ، ولا يمكن القول بإمكانية الركون إلى ال صفقة البديلة التي تكون بعد الف ووعات التنفيذ العيني، وهذا خلاف ال مو

ــخ وتقال التعويض كما هو الحال في القوانين الأنكلوأمريكية  ــية في القوانين اللاتينية في حال لجأ الدائن الى الفس البديلة الافتراو
، على (767)، فالأمر مختلف هنا إذ لم تستند هذه القوانين إلى قاعدة السعر الجاري أو سعر السوق في تقدير التعويضوالاتفاقيات الدولية

ــعر الجاري  ــائع التي لا تجيز تعويض الدائن بأكثر من الفرق بين الس عكس القوانين الأنكلوأمريكية والاتفاقيات الدولية لعقود بيع البض
ــــة بديلة)متى وجد( والثمن المحدد في  صفقـ ــــع فيه إبرام  ستطيـ ضاعة، (768)العقد، لأنه كان في ووع ي سعر جار للب ، بمعنى أن وجود 

افتراض على امكانية الدائن تقليل الضرــر بوســاطة إبرام صــفقة بديلة، لأن من شروط تحقق الســعر الجاري هو وجود ســوق قادر على 
شتر ضائع عند طرحها للبيع وتلبية كل طلبات الم ستيعاب الب ، كما أن الميزة الأخرى لهذه القاعدة هو تحديد الوقت الذي يقدر فيه (769)ينا

، (770)التعويض ديرالمحدد للتسليم هو وقت تق التعويض، إذ حدد قانون بيع البضائع الانكليزي ، والقانون التجاري الأمريكي الموحد الوقت
ستفيد من فرصة ضاربة أمام الدائن، فلا ي سخ العقد وهذا بدوره يقطع طريق الم شتري عن (771)ارتفاع الأسعار وطلب ف ، فمثلًا لو أخل الم

ساب  وارب على ح سخ.العقد بعد الإخلال مباشرة، بل انتظر.حتى ترتفع الأسعار، فالبائع قد  ضاعة ولم يقم البائع بطلب ف دفع ثمن الب
 المشتري.

                                                           

 8833لمعمارية، منشأة المعارف، الاسكندرية، بلا سنة طبع، صنقلا عن: د3محمد حسين منصور، المسؤولية ا

والذي جاء فيه )إذا كان رب العمل قد أحال العمل على مقاول آخر  79/87/8910( في 10-.1/موسددعة أولى/39قرار محكمة التمييز رقم ) (766)

ن بإكمال العمل قد دخل المرحلة التنفيذية ولا يجوز بعد اسدددتحصدددال الإذن من المحكمة المختصدددة بإكمال العمل على نفقة المقاول فيكون الإذ

لرب العمل بعد ذلك إقامة دعوى الفسدددددخ لتناقض ذلك مع التنفيذ العيني(، منشدددددور لدى إبراهيم المشددددداهدي، المبادئ القانونية في قضددددداء 

 71/87/7.88( في 7.88الموسدددعة المدنية/ /الهيئة9.؛ وفي قرار آخر لمحكمة التمييز الاتحادية رقم 100محكمة التمييز، المصددددر السدددابق، ص

جاء فيه )إذا أخل المقاول في تنفيذ التزامه مما اضطر رب العمل إلى سحب العمل منه وتنفيذ الالتزام على حساب المقاول فلرب العمل في 

طلب فسخ العقد(3 منشور في مجلة  هذه الحالة استيفاء مستحقاته وفقًا للشروط العامة لمقاولات أعمال الهندسة المدنية ولا يتطلب الأمر

 8303، ص7.87التشريع والقضاء، السنة الرابعة، العدد الثالث، 

وتعني هذه القاعدة أن هناك مكان أو نظام يمكن لمشدددتريل البضدددائع أن يجدوها فيه أو لبائعي البضدددائع أن يضدددعوها في متناول أيديهم  (767)

د كاف من المشترين والبائعين، وأن يكون السوق لبضاعة مشابهة أو مماثلة3 أنظر في والعكس، ومن خصائص هذا السوق أن يكون هناك عد

 ذلك:

Djakhongir Saidov, op. cit., p200-2013 

ا تحديد السدددددعر الجاري من غير اللجوء إلى سدددددعر السدددددوق كما في الرجوع إلى الهيئات المهنية والغرف التجارية3 د3وليد خالد عطي ة، ويمكن أيضدددددً

 7003السابق، صالمصدر 

(768) Djakhongir Saidov, Ibid, p214. 

(769) Ibid, p200. 

 ( من القانون التجاري الأمريكي73-.38، والمادة )8939( من قانون بيع البضائع الانكليزي لسنة .-18المادة ) (770)

أما الاتفاقيات والمبادئ المنظمة لعقد البيع الدولي فقد حددت وقت تقدير التعويض بوقت الفسخ، عدا حالة واحدة نصت عليها اتفاقية  (771)

فيينا، وهي إذا كان طالب التعويض قد فسخ العقد بعد تسلمه البضاعة، فيكون وقت تسلم البضاعة هو وقت تقدير التعويض بدلا من وقت 

( من مبادئ العقود التجارية الدولية )اليونيدروا(، 0-0-3( من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضددددددائع، والمادة )8-30لمواد: والمادة )الفسددددددخ3 أنظر ا

 ( من مبادئ قانون العقد الأوربي9:1.33والمادة )
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ووء هذه القاعدة ــــة بالتعويض ، و (772)أما في القوانين اللاتينية فلا يقدر التعويض على  ذهبت محكمة التمييز الاتحادية إلى أن المطالبـ
ــم يقم  ــي لـ ــض احتمالي وغير محقق لأن المدعـ ــة بتعويـ على أساس الفرق بين الثمن المتفق عليه والسعر العالمي للمواد، تشكل مطالبـ

ويلزم به  يوجـــد بدل آخر للعقـــد يتحمله المدعيبتنفيذ العقد على حساب المدين )بوساطة لجنة إسراع أو إحالته إلى مجهز آخر(، وعليه لا 
المدعى عليه بدفع فرق البدلين، فالتعويض على أساس فـــرق البدلين يكون فـــي حالة طلب الدائن التنفيذ علـــى حساب مدينه مـــع بقاء 

 د.ن الإخلال بالعق، فهذا القرار يبين استبعاد القضاء، تطبيق الصفقة الافتراوية عند تقدير التعويض ع(773)العقد قائماً

ولم نقف على رأي للقضــاء أو للفقه العراقي يذهب إلى القول بقصرــ التعويض المســتحق للدائن بعد الفســخ على الفرق بين الثمن المتفق 
ه، معليه والســعر الجاري، لكنهّ إذا أخذنا بالحســبان أن القانون يشــترط في تعويض الضرــر أن يكون نتيجة طبيعية لإخلال المدين بالتزا
 كوأنه متى كان باستطاعته تلافيه ببذل جهد معقول، فيمكن القول إنّ الدائن كان بإمكانه أن يقوم بتنفيذ الالتزام على نفقة المدين وبذل

سيلحقه من خسارة في الأرباح ، كما أنهّ ليس من العدالة منح الدائن التعويض عن ما لحقه من خسارة وما فاته من كسب (774)يتوقى ما 
ساب المدين وهي الفرق بين الثمن المحدد عند  سارة الفعلية عند قيامه بالتنفيذ على ح ضه على الخ صر تعوي سخ، بينما يقت لجوئه إلى الف

 في العقد والسعر الجاري.

ــيلة لتقليل الضرــر في القوانين الأنكلوأمريكية، أما في القوانين اللاتينية فهو حق  ــفقة البديلة وس لدائن وهو لونخلص مما تقدم إنّ الص
وإن تضـــمن تقليل الضرـــر، لذا فأن الدائن لا يؤاخذ على تركه الا انه متى ما لجأ إلى الصـــفقة البديلة فيجب أنْ يكون ذلك في مدة 
معقولة وبأيسرـــ الطرق، وعليه يكون إلزام الدائن في تقليل الضرـــر في القوانين اللاتينية عند لجوئه إلى الصـــفقة البديلة، أما لو اختار 

 فسخ فلا يمكن إلزامه بتدابير معينة. إلا أن هناك بعض التطبيقات التي خرج بها المشرع والقضاء عن هذه القاعدة.ال

 المبحث الثالث: تطبيقات الصفقة البديلة

طبيقاتها في تنتناول في هذا المبحث التطبيقات القانونية والقضــائية للصــفقة البديلة كوســيلة لتقليل الضرــر، ففي المطلب الأول نبحث 
 القوانين الأنكلوأمريكية والاتفاقيات المنظمة لعقود البيع الدولي، ونبحث في الثاني تطبيقات الصفقة البديلة في القوانين اللاتينية:

                                                           

( منه على )اذا لم يسدددددلم البائع 838ادة ))الملغى( قد نص في الم .890( لسدددددنة .0تجدر الاشدددددارة إلى ان قانون التجارة العراقي رقم ) (772)

هلة مالمبيع في الوقت المعين بالمقاولة او العرف فيدعو المشددتري البائع بإنذار الى تسددليم المبيع خلال مهلة مناسددبة يعينها وعند انقضدداء ال

 لضرر وما حرم منه من النفع من المشترياذا لم يسلم البائع المبيع فللمشتري ان يراجع المحكمة ويطلب فسخ العقد وتعويض ما اصابه من ا

ومع هذا فيتمكن المشتري اذا شاء ان يشتري الامتعة من شخص ثالث راسا او بواسطة محكمة اذا كان البدل الذي سلمه بحسن نية اكثر من .

ن البائع الفرق بين ثمن المبيع ثمن المبيع ان يطلب هذه الزيادة 3 واذا كان للمبيع سددددعر رايج في البورصددددة او السددددوق فللمشددددتري ان يطلب م

ى خروسعره الرائج بدون ان يشتري المبيع من الغير وللمشتري سواء في هذه الحالة او في حالة شراءه المبيع من الغير ان يطالب بالأضرار الا

يس للمشددددتري ان يطالب بما فاته التي قد تلحقه بسددددبب ذلك بعد انذاره البائع (3 ويعلق الدكتور صددددلاح الدين الناهي على هذا النص بقوله "ل

ا همن الأرباح كما هو الأمر الأول )الفرق بين ثمن العقد وسعر البضاعة في السوق في حال ارتفعت( بل له أن يطالب فقط بالخسائر التي تكبد

المبيع في ظروف أخرى غير وهي عبارة عن النفقات التي بذلها في سبيل العقد المفسوخ والخسائر التي اصابته لاضطراره إلى الحصول على 

 7973ملائمة3 أنظر كتابه شرح القانون التجاري العراقي، المصدر السابق، ص

 37133 نقلًا عن د3وليد خالد عطية، المصدر السابق، ص70/1/7.81( في 7.81/الهيئة الاستئنافية منقول/8131القرار ) (773)

( 7نكليزي التي نصدددت على الصدددفقة البديلة الافتراضدددية، فإنها تضدددمنت في الفقرة )( من قانون بيع البضدددائع الا18وهذا ما عليه المادة ) (774)

 منها على )يكون معيار التعويض هو الخسارة التي تلحقه كنتيجة مباشرة وطبيعية وفق المجرى العادي للأمور من اخلال البائع بالعقد(3
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 المطلب الأول: تطبيقات الصفقة البديلة في القوانين الأنكلوأمريكية والاتفاقيات الدولية

ين تناولت الصــفقة البديلة فســنقتصرــ على ايراد التطبيقات القضــائية ســواء على مســتوى القوان نظرا لتناول النصــوص القانونية التي
 الأنكلوأمريكية أم على مستوى الاتفاقيات الدولية.

 الأنكلوأمريكية القوانين في البديلة الصفقة الفرع الأول: تطبيقات

 :الأنكلوأمريكية ما يأتي القوانين في البديلة الصفقة ومن تطبيقات

التي عروـت على إحدى  .133عام   Koch Marine Inc v d'Amica Societa di Navigazione arl (The Elena d'Amico) قضـية -أولًا 
المحاكم الإنكليزية وتتلخص وقائعها أن المدعى عليه مالك الســـفينة أنهى عقد ايجارها قبل الوقت المحدد في العقد وترتب على إثرها 

للأرباح التي كان من المفترض أن يجنيها في عمله الذي يعتمد فيه على تلك السفينة، رفضت المحكمة تعويض المدعي خسارة المستأجر 
عن تلك الأرباح وعللت ذلك في عدم توفر العلاقة الســببية بين إخلال المدين بالعقد والخســارة التي تعرض لها إذ كان بإمكانه اســتئجار 

 .(775)سفينة أخرى وتلافي تلك الخسارة

 المعرووة على احدى المحاكم الانكليزية، والتي قضت فيها 1331عام  (Schering Agrochemicals Ltd v Resibel NV SA) قضية -ثانيًا
 عدم دعيالم اختيار إنّ  إذ المدعي، إلى بتزويدها قام التي المعيبة الأجزاء اســتخدام من الناتج الحريق عن يتســأل لا عليه المدعى أن

 رفض قرار( Tomlinson LJ) القاضي وأســس بالعيب هو تضــييع لفرصــة تقليل الضرــر، علمه على أســابيع ثلاثة مرور برغم إصــلاحها
ستمرار إنّ  بقوله التعويض شغيل ا ضرر سبب هو بالعيب العلم برغم الانتاج خط ت ، فكان على المدعي الحصول على مواد (776)اللاحق ال

 التعاقد مع مجهز آخر.بديلة عن تلك المواد المعيبة عن طريق 

 الدولية الاتفاقيات في البديلة الصفقة الفرع الثاني: تطبيقات

ــاء وبعض هيئات التحكيم اعمالًا لواجب تقليل الضرــر الذي  ــائع الدولية ما قرره القض ــفقة البديلة في عقود بيع البض ومن تطبيقات الص
 وكما يأتي:( من اتفاقية فينا لعقود بيع البضائع، 88نصت عليه المادة )

، والذي تضــمن أن المشــتري بإمكانه تقليل الضرــر الذي 5..5كانون الثاني عام  12قرار المحكمة العليا بالنمســا الصــادر في   -أولًا 
صنيع خلال  ضاعة المتعاقد عليها في عمليات ت ستخدام الب شتري كان يريد ا ضاعة، وحيث أن الم سليم الب صابه نتيجة تأخر البائع في ت أ

طـ أن تكون تكلفة الحصـــول على البديل معقولة اســـتنادًا إلى ظروف وقت محد ـ د، فقد كان من المعقول الحصـــول على بديل بشرـ
 .(777)الواقعة

                                                           

 نقلًا عن: (775)

Andrew Dyson, Mitigation in the Law of Damages, University of Oxford, 20163 

 نقلًا عن: (776)

Andrew Dyson, Ibid, p183. 

(777) Djakhongir Saidov, op. cit., p141. 
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، تتلخص 5..5كانون الأول  .1الصــينية في.قضــية.عرضــت عليها.في  الدولي والتجاري الاقتصــادي هيئة التحكيمقرار  -ثانيًا
  المشتري لكن وتم شحن البضاعة إلى ميناء روتردام، (،CFRالمنغنيز بطريقة ) لبيع لوكسمبورغ من مشتر   تعاقد مع صينيًا بائعًا وقائعها أن

  سداد لاحقًا رفض الثمن، يدفعس بأنه تفيد بالفاكس رسالة البداية في البائع إلى المشتري أرسل ثمنها، وبينما يدفع ولم البضائع يستلم لم
اعة متحملًا أجور الحفظ لحفظ البض الشحن وكيل واوطر البائع الى الاتفاق مع الوصول، ميناء في البضائع بقيت لذلك، المبلغ، ونتيجة

 روالخزن، لغاية إعادة بيع البضاعة، إذ قضت هيئة التحكيم بأنّ التدبير الذي اتخذه البائع من حفظ. البضاعة.وإعادة بيعها إلى مشتر  آخ
( من اتفاقية فيينا، حتى لو تمت الصفقة بسعر يقل.عن السعر المتفق عليه 88سجم مع المادة )كــــان تدبيراً معقولًا للتقليل من الضرر وين

سعر  شمل الفرق بين. ضًا ي ضاعة، وبناءً على.ذلك قررت هيئة.التحكيم.منح المدعي تعوي سعر.الب ــــد ل ــــوط المتزايـ في العقد، نظراً للهبـ
 .(778)زيادة على كلفة نفقـات الحفظ.والتخزين.التي تحملها.البائعالبضاعة.المتفق.عليه في العقد.والسعر الـذي بيعت بـه، 

 المطلب الثاني: تطبيقات الصفقة البديلة في القوانين اللاتينية

ينيًا، ع وهناك تطبيقات نصت عليها القوانين اللاتينية، أو أقرها القضاء، والتي تكون فيها الصفقة البديلة بعد انهاء العقد ولا تعتبر تنفيذيا
 وهي تؤدي إلى تقليل الضرر، ونبحث موقف القانون والقضاء في مصر والعراق:

 البديلة في القانون المصري الصفقة الفرع الأول: تطبيقات

ل إتمامه، على وقت قب أي فيلرب لعمل أن يتحلل من العقد ويقف التنفيذ نصت على  " من القانون المدني المصري )771المادة ) -أولاً
على أنه يجوز  -3. سبه لو أنه أتم العملكان يستطيع كاول عن جميع ما أنفقه من المصروفات، وما أنجزه من الأعمال، وما أن يعوض المق

ستحق عما فات المقاول من  عليها بوجه  ، ويتعينانت الظروف تجعل هذا التخفيض عادلًا كسب إذا كللمحكمة أن تخفض التعويض الم
صده من جراء تحلل رب العمل من العقد وما يكون قد  خاص أن تنقص منه ما يكون المقاول ستخدام وقته كقد اقت  ."أمر أخر فيسبه با

ـــتطاع متى ما أنهى رب العمل عقد المقاولة، وهذا ما  ـــة إبرام عقد آخر وبالقدر المس ـــير إلى أن المقاول عليه أن ينتهز فرص وهذا النص يش
ضت "أنه صرية في قرارها إذ ق ستخدم )المقاول( وقته فعلًا في عمل آخر بل  أكدته محكمة النقض الم ضروري أن يكون قد ا ليس من ال

 ،(779)يكفي أن يكون قد أتيحت له فرصة استخدامه ولم يستفيد منها فإنه يكون بتقصيره قد فوت على نفسه ذلك الكسب"

على صعيد هيئات.التحكيم فقد عتروِت على مركز القاهرة الإقليمي للتحكيــــم التجاري الــــدولي قضية تتلخص وقائعها في ان  -ثانيًا
، التزامهنفيذ ت في الاســتمرار عن تنصــللشرـاـء الحبوب، إلا أن الأول  الدولية الشـركـات احدىالمصرــف الزراعي الأفريقي قد تعاقد مع 

)شركة الأدوية( أمـــــــام مركز القاهرة التحكيمي بالتعويض عن الأضرار التي لحقت به والأرباح التي فاتت  وعلى أثر ذلك طالب المدعي
شحنة  سارته بعدم التصرف في  ساهم في خ ستجب لطلبه بخصوص التعويض عن الأرباح وقرر أن "المدعي قد  عليه، إلا أن المركز لم ي

 .(780)الحبوب بسعر أعلى وتخفيف الخسارة"

                                                           

 القرار منشور على الموقع الرسمي لاتفاقية فيينا للبيوع الدولية على الرابط:(778) 

 https://cisgw3.law.pace.edu/cases/021230c1.html  :م03.:88، الساعة: .7.7/.83/8تاريخ الزيارة 

البيع، دار النهضة العربية،  -3 نقلا عن: د3سعيد سعد عبد السلام، الوجيز في العقود المدنية المسماة: المقاولة80/1/8903نقض مدني  (779)

 8033، ص8999القاهرة، 

 3 نقلًا عن:.899حزيران  0في  8919/87القضية رقم  (780)

https://cisgw3.law.pace.edu/cases/021230c1.html
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 البديلة في القانون العراقي الصفقة الثاني: تطبيقاتالفرع 

 تفاعاً ان الا به ينتفع لم او بالمأجور الانتفاع المســتأجر يباشر لم اذا – 3والتي تنص على " ( من القانون المدني العراقي631المادة ) -أولًا 
 ما الالتزامات من العقد علیه يفروه بما والوفاء بالإيجار ملزماً  يبقى فانه بشخصه، يتعلق امر الى او خطأه راجعاً الى ذلك وكان ناقصاً،

  من يخصــم ان المؤجر على يجب وفي هذه الحالة -3المتفق علیه.  للانتفاع صــالحة حالة في تصرـفـه تحت المأجور ووــع قد المؤجر دام
اخرى"، فلو  اغراض في للمأجور استعماله وراء من نفع من حققه ما وقیمة بالمأجور المستأجر عدم انتفاع وراء من اقتصده ما قیمة الاجرة

شخص آخر فعليه ستحق المبلغ من يخصم ان ثبت ان المؤجر قد قام بإيجار المأجور الى  ستأجر(، على له الم صده،  ما يمةق الدائن)الم اقت
سب مع فكرة صده، لا يتنا صده المؤجر فعلا، لا ما كان عليه ان يقت شير الى ما اقت سويئ مركز ا وهذا النص وان كان ي ، (781)لمدينعدم ت
، وهذا النص مقارب لنص المادة ) ( من القانون المدني الفرنسي 3871فيجب الأخذ بالحسبان سعي المؤجر الى تأجير العقار إلى مستأجر ثان 

نه، ولكن القانون م والتي تنص على أنّ المســتأجر ملزم بدفع بدل الإيجار عن المدة المتبقية من العقد، إذا كان الفســخ بســبب خطأ صــادر
ــتأجر يكون ملزمًا بدفع بدل الايجار عن المدة اللازمة لإعادة التأجير فقط ــتحق المؤجر بدل (782)الفرنسيــ قيَّدَ هذا النص بأنّ المس ، فلا يس

ور تي يكون فيها المأج، والقضاء العراقي في أحد قراراته أخذ بالحسبان المدة ال(783)الإيجار عن المدة التي قصر فيها عن إعادة تأجير العقار
ــد حكمًا  استحصل ان )المؤجر( سبـــق المدعي تحت يد المؤجر فقررت "أنّ  المادية  لأضرارا كافة عن )المستأجر( للتعويض عليه المدعى وـ

ــــذي بالمأجور لحقت التي ــــدة مثل بأجر المدعي يطالب التي الدار نفس هو عليه، والذي المدعى يد تحت كان الـ   تصليح زمتل التي المـ
لا  الوقت فسن لإصلاحه، وفي اللازمة المدة يشمل أن لابد الأضرار تقدير أن المحكمة وجدت السابقة، وقد لحالته المأجور وإعادة الأضرار
 على شخصيًا هب الانتفاع ملكه، أو تأجير المدعي بإمكان كان الترميم، لأنه مدة طيلة ملكه في الانتفاع من محرومًا المدعي اعتبار يمكن

ن عليها.. ولما تقدم وجدت المحكمة أن المدعي لم يك كان التي بالصـورة المدعي قبل مـــــن فعليًا مشـغول كان المأجور أن حالته، بدليل
سند قانوني.. لذا قرر الحكم برد دعوى المدعي" ستندا بطلبه إلى  ستنتج من هذا الحكم أن المأجور إذا كان بيد المؤجر فلا يمكنه (784)م ، ن

ـــخص آخر، وهذا فيه تقليل الضرـــر إذ يجب على المؤجر ألا يبقي العقار مطالبة  ـــتأجر ببدل الايجار إذا كان بالإمكان تأجيره إلى ش المس
 شاغراً بعد تركه من قبل المستأجر، إذ عليه أن يسعى إلى إعادة تأجيره.

ضا ما جاء في المادة ) -ثانيًا ( من القانون المدني المصري 771والتي تقابل المادة ) قي( من القانون المدني العرا5-332ومن التطبيقات أي
ستحق للمقاول بقدر  سخ العقد من قبل رب العمل أن تنقص من التعويض الم المذكورة أعلاه، والتي أعطت الحق للمحكمة في حالة تم ف

ب عدم انتهازه ما فاته من كسب بسب ما استغل وقته في عمل آخر، والفقهاء ذهبوا إلى المسلك الذي يقضي بعدم استحقاقه التعويض عن

                                                           

John Y. Gotanda, Damages in Lieu of Performance because of Breach of Contract, Villanova University Charles Widger 

School of Law, 2006, p403 

 ( من القانون المدني العراقي78.3أنظر المادة ) (781)

( من القانون المدني الفرنسدددي على )في حالة الفسدددخ لخطأ من المسدددتأجر، يعتبر هذا الأخير مسدددؤولًا عن دفع بدل .830تنص المادة ) (782)

 الإيجار خلال المدة اللازمة لإعادة التأجير333(

(783) Anne Michaud, Mitigation of Damage in the Context of Remedies for Breach of Contract, Revue générale de droit, 

Volume 15, numéro 2, 1984, p319; Lex Thielen, Le Contract De Bail, Promoculture, France, 2013, n230. 

، مكتبة السنهوري، بغداد، 8، ط38 منشور لدى القاضي ربيع محمد الزهاوي، التسبيب والاجتهاد، ج80/88/8901( في 700/01قرار رقم ) (784)

 8883، ص.7.8
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ــتطاع ــة إبرام عقد آخر وبالقدر المس ــت محكمة (785)فرص ــتطيع الدائن المطالبة بالربح المتوقع إذا أنهى رب العمل العقد، لذلك قض ، فلا يس
ية في القرار المرقم ) حاد ية منقول/331التمييز الات ناف ئة الاســـتئ لذي تضـــمن "ولدى  38/3/3137( في 3137/الهي النظر في الحكم وا

سة  ستندت في حكمها المميز على تقرير الخبراء الخم صحيح ومخالف للقانون ذلك ان المحكمة قد ا الاستئنافي المميز فقد وجد انه غير 
عمل المن مبلغ المقاولة في حين ان المميز )المدعى عليه( قد أصدر أمر إيقاف  %33بتقدير تعويض الربح المتوقع بنسبة  31/33/3135المؤرخ 

 بعد ثلاثة أيام من توقيع عقد المقاولة فكان يتعين تقدير التعويض بالمصـــاريف الفعلية التي تكبدها المميز عليه )المدعي( لعدم مباشرته
، فالموقف الذي عليه الفقه والقضــاء هو عدم تعويض المقاول عن ضرر الكســب الفائت متى ما كانت الظروف تتيح له فرصــة (786)بالعمل"
 وقته في عمل آخر. استغلال

سنة 51 رقم الدولة أموال وايجار بيع قانون ( من1فقرة )( 51) المادة -ثالثًا  دفع عن عليه المحال نكل على "إذا والتي نصت ،5.11 ل
صاريف المبيع بدل صاريف الايجار وبدل البيع حالة في والم  كف الذي الاخير زايدالم على المنقول غير المال فيعرض الايجار حالة في والم
سب وفق القانونية التأمينات ودفع أخذه على وافق فإذا عروه قد كان الذي بالبدل الناكل قبل يده ضمن المحددة الن   من بقرار الناكل ي
ــتوفى الأخرى أمواله فمن تكف لم فان تأميناته من البدلين بين الفرق الإيجار أو البيع لجنة ــيلت قانون وفق ذلك ويس   الديون حص

لا إ  الحكومية"، فهذه المادة تلزم لجنة البيع أو الإيجار بعرض المال غير المنقول على المزايد الأخير، وبخلافه فلا يتحمل المزايد الناكل
الفرق بين عروـــه وعرض المزايد الذي قبله، أي لا يمكن مطالبة المزايد الناكل بكل مبلغ المزايدة لأن بإمكان اللجنة تلافي هذه الضرـــر 

 روها على مزايد آخر.بع

والذي نص على "وعند الاحتكام إلى الجهة المختصـــة  6/15/1326( في 26/حقوقية/5225قرار محكمة التمييز العراقية رقم ) -ثالثًا
نوع لبالتحليل الكيماوي، بناء على طلب المميزة المجهزة فقد ورد التقرير منها بكون الشـــاي وأن لم يحتوِ على مواد غريبة غير أنه من ا

كـة المجهزة فإن المميز عليها قد  الرديء جدا بالنســبة إلى الشــاي المســتعمل في العراق، وبعد تحقق هذه المخالفة للشرــوط من قبل الشـر
شركة المجهزة لم  سليم الكميات المتفق عليها غير أن المميزة وهي ال ستبدال نوعه بنوع حسن حسب الاتفاق وت شركة المجهزة با انذرت ال

ووعة البحث على تقم بالتب ديل المطلوب منها وبناء على امتناعها ومخالفتها شروط التعهد فقد قامت المميز عليها بإجراء المبايعة للمادة مو
كـة المجهزة اســتنادا إلى أحكام التعهد، فيظهر مما تقدم ان المميز عليها قامت من جهتها بما يقتضيــ القيام به وان المميزة  حســاب الشـر

 .(787)جهزة خالفت شروط التعهد"وهي الشركة الم

 الخاتمة

إلى مجموعة من النتائج نرى في عروــها فائدة علمية وعملية، وكذلك مجموعة من المقترحات نأمل من  الدراســة هذه ختام توصــلنا في
 المشرع العراقي الأخذ بها، وهذه النتائج والمقترحات نجملها في الآتي:

                                                           

؛ د3عبد الجبار ناجي صددالح، انقضدداء عقد 713، 8909حسددن فرج، النظرية العامة للالتزام: نظرية العقد، المكتب المصددري الحديث،  د3 توفيق (785)

، العقود 3؛ د3عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، ج.00، ص8939المقاولة، اطروحة دكتوراه، كلية القانون، جامعة بغداد، 

؛ د3محمد لبيب شدددنب، شدددرح أحكام عقد المقاولة، دار النهضدددة العربية، .71، ص8900، دار احياء التراث العربي، بيروت، 8العمل، مج الواردة على

 8913، ص8907القاهرة، 

 793، مكتبة القانون المقارن، بغداد، ص7.83، 8منشور لدى القاضي حيدر عودة كاظم، مجموعة الاحكام العدلية، ع (786)

 03.، ص8907، شركة الطبع والنشر الأهلية، بغداد، 7دى: المحامي سلمان بيات، القضاء المدني العراقي، جمنشور ل (787)
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 النتائج: -أولًا 

ـــأ  قاعدة إنّ  -3 ـــنة  تتقليل الضرـــر نش هِ ، 3133كمبدأ قانوني في قانون العقود الإنكليزي في س واجبًا على الدائن، ثم تلقفه القانون  بِعَدِّ
الأمريكي ونص عليه في القانون التجاري الموحد، وقنن في بعض الولايات، ولم يقنن واجب تقليل الضرـــر في القانون الإنكليزي إلى 

 احةً عليه.والمبادئ الدولية المنظمة للتجارة صر  الاتفاقياتكما نصت  بقيت خاوعة لقانون السوابق القضائية.الآن لأن أحكام العقود 

لى إنقاص التعويض تنص ع الأنكلوأمريكيةصريحة كما هو الحال في القوانين  اتضـــمن نصـــوصـــً تاللاتينية فلم بالنســـبة للقوانين ا أمّ  
 بقدر ما أهمل في اتخاذ الإجراءات التي تؤدي إلى تقليل الضرر. لدائن ل المستحق

سيقتصر على الفرق دون الأرباح الهامشية التي كان من الممكن  -3 صفقة البديلة الواقعية والافتراوية، فالتعويض  للدائن الخيار بين ال
شتري من شراء صول عليها لو أن المدين لم يخل بالتزامه كما لو كان هدف الم سعر الح سعر أعلى من ال ضاعة هو إعادة بيعها لآخر ب  الب

الذي اشــترى به أو انه يريد أن يدخل البضــاعة في تصــنيع ســلع أخرى، فهذه الارباح مما لا يمكنه المطالبة بها لأنه كان بإمكانه اللجوء 
 رباح.الى الصفقة البديلة الواقعية من خلال شراء بضاعة بديلة ومن ثم كان سيتجنب خسارة هذه الا 

 إنّ الصفقة البديلة وسيلة لتقليل الضرر في القوانين الأنكلوأمريكية، أما في القوانين اللاتينية فهو حق للدائن وهو وإنْ تضمن تقليل -1
رق، طالضرــر، لذا فأن الدائن لا يؤاخذ على تركه إلّا أنهّ متى ما لجأ إلى الصــفقة البديلة فيجب أنْ يكون ذلك في مدة معقولة وبأيسرــ ال

 إذن إلزام الدائن في تقليل الضرر في القوانين اللاتينية يكون داخل الصفقة البديلة.

 المقترحات: -ثانيًا

ستحق لا: )كالآتي النص يكون أنْ  ونقترح الضرر، تقليل قاعدة على النص -3 ضًا الدائن ي   بالعقد لاخلالا من لحقه ضرر اي عن تعوي
 (.ذلك سبيل في انفقه بما المدين على الرجوع وله معقول، بجهد يتوقاه ان بإمكانه وكان

( إذ سمح للدائن الحصول على شيء من النوع نفسه 313لم يراعِ القانون المدني العراقي التوازن بين مصالح الدائن والمدين في المادة ) -3
حكمة للتنفيذ على نفقة لزم الدائن باســتئذان المعلى نفقة المدين، وأن العدالة التعاقدية تقتضيــ تقييد ذلك بمدة وكلفة معقولتين بحيث يت 

بالفرق فيجب ألا يتراخى في طلب التنفيذ بعد  بالتنفيذ، فما دام أنه يرجع على المدين  المدين في مدة معقولة من تأريخ إخلال مدينه 
ية المدة ا التقييد من حيث معقولالإخلال إلى الوقت الذي تكون فيه الأســـعار قد ارتفعت، كما يجب عليه أن يتحرى أقل الأســـعار، وهذ

 والكلفة يكون وسيلة لتقليل ضرر الإخلال العقدي.

ضمن القانون المدني -1 ا العراقي لم يت صًّ صل الخاص بعقد البيع، ن ضاعة عند إخلال في الف شتريا يجيز للبائع إعادة بيع الب دفع  في لم
جارية تقتضي مثل ذلك الت فإنّ المعاملات التجارية البيع عقود في المرجع هو نيالمد القانون الثمن، والرجوع عليه بفرق البدلين، ولماّ كان

 لما فيه من سرعة إيجاد البديل وكذلك تلافي خسارة الأرباح، ونقترح إوافة النص الآتي:

شتري الثمن يدفع لم )في العقود التجارية إذا ضاعة بيع يتعيد أن –اعذاره بعد – فللبائع المعين، الميعاد في الم  بحسن بيعت فإذا لغير،ل الب
  وإن – فللبائع السوق في معلوم سعر للبضاعة كان وإذا بالفرق، المشتري مطالبة البائع حق من كان عليه، المتفق الثمن من أقل بثمن نية
 الثمن(. لدفع لمعينا اليوم في السوق في البضاعة وسعر عليه المتفق الثمن بين بالفرق المشتري يطالب أن –فعلًا  بالبيع يقم لم
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 شرط التحكيم في العقود الإدارية )دراسة مقارنة(
 

 ديوان الوقف السنيب المدرس المساعد
 العراق

 

 المستخلص:

، ميعد العقد الإداري من اهم الوسائل القانونية التي تنظم العلاقة بين الإدارة والمتعاقد معها لتسيير او إدارة مرفق او تشييد مرفق عا   
والذي يرتب التزامات لكل طرف من أطراف العقد الا ان تنفيذ العقود الإدارية قد ينتج عنها نزاع في المستقبل يدعو أطراف العقد الى 

اجعة القضاء لحسم هذا النزاع، الا ان طرفي العقد قد يتفقون الى حلحلة هذا النزاع بعيداً عن القضاء من خلال الاتفاق على اتباع مر 
التحكيم الذي يتميز بقلة الإجراءات والسرعة في الإنجاز، وللتحكيم صورتين هما مشارطة التحكيم وشرط التحكيم اذ يعد شرط التحكيم 

قتضاه يقبل طرفي العقد الإداري عرض النزاع الذي ينشأ بينهما الى هيئة تحكيمية او محكم لحله، وان شرط التحكيم بمثابة اتفاق بم
يقرره  ويخضع شرط التحكيم الى القوانين الوطنية لطرفي العقد وفق ما، يجب ان يتوفر فيه عدد من الشروط لكي ينتج اثاره القانونية

 العقد.

 

Abstract:                                                                                  

       The administrative contract is one of the most important legal means governing the relationship between the 
administration and its contractor to manage or manage a public facility or facility, which arranges obligations for each 
of the parties to the contract, but the implementation of the administrative contracts may result in a dispute in the 
future that calls on the parties to the contract to review the judiciary to resolve this dispute, but the parties to the 
contract may agree to resolve this dispute away from the judiciary by agreeing to follow arbitration characterized by 
a lack of procedures and speed of completion, and arbitration with two common already Arbitration and the 
arbitration clause, whereas the arbitration clause is an agreement whereby the parties to the administrative contract 
accept the offer of the dispute that arises between them to an arbitration tribunal or an arbitrator to resolve it, and 
that the arbitration clause must meet a number of conditions in order to produce its legal effects, and the arbitration 
clause is subject to the national laws of the parties to the contract as determined by the contrac.                           

.                                                 
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 المقدمة:

التحكيم هو احد  الوسائل المعتادة لفض المنازعات التي تنتج عن العقود الادارية وهو نظام لتسوية المنازعات عن طريق محكمين     
زعات الادارية إلى هذا النظام لتسوية المنايختارهم الخصوم أما مباشرة أو عن طريق وسيلة أخرى يرتضونها ويلجأ الأطراف في العقود 

الناشئة عن هذه العقود ليس لأنه يتميز بالمزايا العديدة التي يقدمها من سرية وسرعة في تسوية المنازعات من قبل متخصصين مهنيين، 
المتعاقدة  القضاء الا ان الأطراف وإنما لأسباب تتعلق بذات العقود الادارية  إذ يمكن عند حدوث منازعات خلال تنفيذ العقد اللجوء إلى

تتفق لحل تلك المنازعات عن طريق التحكيم. كما لا يمكن إخضاع منازعات العقود الإدارية اذا كان المتعاقد مع الإدارة شخص اجنبي 
تدفع بحصانتها القضائية في  دة قدللقضاء الوطني للدولة  المتعاقدة او للقضاء الوطني للأجنبي المتعاقد أو قضاء دولة ثالثة لان الدولة المتعاق

مواجهة القضاء الأجنبي لأنه يمس سيادتها، كما لا يمكن ومان حيادية  القضاء الأجنبي، وهذا ما يؤدي بأطراف العقود الادارية إلى 
موافقة الإدارة والطرف  اللجوء إلى التحكيم كونه قضاءً محايداً يهدف إلى التوفيق بين مصالح الاطراف المتعاروة وعلى هذا الأساس تعتبر

المتعاقد معها من اللجوء إلى التحكيم بصورة شرط التحكيم عامل مهم لتنفيذ العقود الإدارية ولتسيير المرافق العامة انتظام ولإشباع 
 الحاجات العامة.

 

 اولاً: أهمية الموضوع ومسوغات اختياره 

 نترتبط العقود الإدارية ارتباطاً وثيقاً بالمرافق العامة وتسييرها لتحقيق اهم أهدافها المتمثلة بإشباع الحاجات العامة للمستفيدين م     
خدماتها، وان هذه العقود ذات طبيعة خاصة اذ عادةً ما تكون للإدارة سلطات استثنائية تفوق السلطات الممنوحة للمتعاقد معها، مما قد 
يؤدي الى حصول نزاع مستقبلي عند تنفيذ العقد، ويكون بحاجة الى حل اما عن طريق القضاء او عن طريق اتفاق الأطراف باللجوء الى 
التحكيم بعيداً عن إجراءات القضاء لما يتميز به التحكيم من إجراءات مبسطة وغير مطولة وبتكاليف مالية اقل فيكون اما بصورة مشارطة 

 ط التحكيم، كل ذلك كان سبباً لاختيارنا لموووع هذه الدراسة.التحكيم او شر 

 ثانياً: منهجية البحث

قود عاتبعنا في هذه الدراسة المنهج المقارن وذلك باستعراض النصوص القانونية الواردة في القوانين الوطنية )محل المقارنة( التي تناولت ال  
 مدى استقلاليته عن العقد الأصلي. الإدارية ونشأتها واتفاق التحكيم وصوره مع بيان

 ثالثاً: هيكلية البحث

ارية )دراسة مقارنة( الى مطلبين خصصنا الأول: لبحث ماهية العقود الإدشرط التحكيم في العقود الإدارية قمنا بتقسيم دارسة موووع   
ضمن اهم ، ثم نتبعها بخاتمة تتوشرط التحكيم ونخصص الثاني: لبحث اثار شرط التحكيم ومدى استقلاليته عن العقد الاصلي

 الاستنتاجات والمقترحات.

 شرط التحكيم في العقود الادارية
سير المرفق العام، الا ان  ومان  سية التي تمتلكها الإدارة لتحقيق النفع العام و يعد العقد الإداري من الأدوات القانونية الأسا

فه وا نازع بين اطرا قد يؤدي الى وقوع  هذه العقود  يذ  قد الإداري تنف فاق التحكيم في الع هذا النزاع من خلال ات حل  يدعو الى  لذي 
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ولبحث شرط التحكيم في العقود الادارية ارتئينا الى تقســـم هذا البحث الى مطلبين نتكلم في الأول عن ماهية العقود الإدارية وشرط 
 الاصلي وكما يأتي:التحكيم وفي الثاني نتكلم عن اثار شرط التحكيم ومدى استقلاليته عن العقد 
 المطلب الأول

 ماهية العقود الإدارية وشرط التحكيم
يعد العقد الإداري من اهم مووـــوعات القانون الإداري باعتباره أداة من الأدوات القانونية التي تملكها الإدارة لتســـيير المرفق 

 ث ماهية العقود الإدارية في الفرع الأول من هذا المطلبالعام بانتظام واطراد وقبل الخوض في تعريف العقود الإدارية لا بد لنا من بح
 ومن ثم نتكلم في الفرع الثاني عن شرط التحكيم وطبيعته وكما يأتي: 

 
 الفرع الأول

 ماهية العقود الإدارية
 ان بحث ماهية العقود الإدارية يحملنا الى بحث نشأتها وثم تعريفها في الفقرتين التاليتين:

 العقود الإداريةاولاً: نشأة نظرية 
بدأ الفصل بين اذ كان لم نظرية العقود الإدارية من النظريات قضائية المنشأ ويعود أساس نشأتها الى القضاء الإداري الفرنسي 

السلطات دوراً كبيراً في تحجيم دور الإدارة، ولم يقم هذا المبدأ بالفصل الجامد بل قام على أساس الاختصاص الفني بتوزيع الاختصاص 
بين القضاء الإداري والقضاء العادي، وان مبدأ الفصل بين السلطات يقتضي عدم تدخل القضاء العادي في المنازعات الإدارية، وعلى هذا 

 (788الأساس تم انشاء هيئات مختصة من المجالس المحلية تختص في النظر ببعض المنازعات الإدارية. )
ــاء  ــاص القض الإداري بجميع المنازعات التي تكون الإدارة طرفاً فيها حتى وان كانت واكد مجلس الدولة الفرنسيــ على اختص

شكلي، وقد تعرض هذا المعيار الى العديد من الانتقادات من أهمها  ضاء العادي وهذا ما يعرف بالمعيار ال صاص الق هذه المنازعات من اخت
رق هذا المعيار بين اعمال الإدارة باعتبارها صـــاحبة الســـلطان مخالفته للمنطق القانوني، مما أدى الى ظهور معيار الســـلطة العامة اذ يف

والســـيادة الآمرة الناهية، وبين اعمالها الاعتيادية التي تكون بمنزلة الأشـــخاص العاديين، فما كان ن اعمالها باعتبارها ســـلطة عامة 
قود ي وطلق الفقه الفرنسيــ على هذه العيخضــع لاختصــاص القضــاء الإداري اما اعمالها الاعتيادية فتخضــع لاختصــاص القضــاء العاد

 (789تسمية ) العقود الإدارية بتحديد القانون(. )
وقد تدخل المشرــع الفرنسيــ فنص على اختصــاص القضــاء الإداري المتمثلة بعقود بيع أملاك الدولة وعقود الاشــغال العامة 

لإداري مستمد من النصوص القانونية وليس من خصاص وبذلك يكون اختصاص القضاء ا 3811لسنة  38بليفور وقانون  33بموجب قانون 
العقود الذاتية، وكما عمد المشرــع الفرنسيــ الى توســيع اختصــاصــه بالقياس على العقود الإدارية الأخرى كعقود الاشــغال العامة وعقود 

فـات الإ  ــيق تصرـ ــتلزماتها  و توزيع المياه، وقد وجهت الى هذا المعيار الكثير من الانتقادات ومن أبرزها انه يض لا يعطي دارة ويتجاهل مس
ستخدام معيار المرفق العام في  سي الى ا سلطة العامة مما دفع بمجلس الدولة الفرن صرفات ال صرفات الاعتيادية وت صلاً بين الت معياراً فا

جال العقود الإدارية في ، وقد اســتخدم هذا المعيار في م3383عدة احكام منها حكم )بلانكو( الصــادر عن محكمة التنازع الفرنســية عام 
 (790بداية القرن العشرين. )

                                                           

 313، ص ...7د3 جابر جاد نصار، العقود الادارية، دار النهضة العربية، القاهرة،  -788

 03، ص 8930د3 عزيزة الشريف، دراسات نظرية العقد الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة،  - 789

 03.، ص 8918د3 إبراهيم طه الفياض، العقود الإدارية، النظرية وتطبيقاتها في القانون الكويتي والمقارن، مكتبة الفلاح،  790
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صدارة معايير العقود الإدارية لتعروه للعديد من الانتقادات وذلك لتحول دور الدولة من  الا ان معيار المرفق العام لم يبقى في 
دارية الى خصــائص نظرية العقود الإ حارســة الى دولة متدخلة في المرافق الاقتصــادية والتجارية، مما لا يمكن مع هذا المعيار خضــوعها 

انون قنفســـها، مما أدى الى بالإدارة الى اتباع معياراً مكملاً لمعيار المرفق العام وهو معيار الشرـــوط الاســـتثنائية غير المألوفة في عقود ال
 (791الخاص الى جانب اتصال العقد بمرفق عام. )

 

ـقود الإدارية في العراق فهي حديثة  ـ ـ ـ ـ ـوحداما الع ـ ـ ـراقي يأخذ بنظام القضاء المـ ـ ـ ـ ـان القضاء الع ـ ـ لم تظهر و  النشأة فقد كـ
ـانون رقم  ـ ـق ـ ـ ـ ـلال ال ـ ـمن خـ ـ ـود الا  ـ ـ ـحاكم الإدارية الى الوجـ ـ الذي تشكلت هذه المحاكم موجبه والتي تحتص  3188لسنة  311الم

لة والقطاع العام، ولم تســـمح هذه المحاكم للأفراد من اللجوء الى هذه بالنظر في المنازعات التي تكون بين الوزارات او مؤســـســـات الدو 
 (792المحاكم الا من خلال الدخول مع الجهة الإدارية عند اقامة الدعوى. )

والذي تم بموجبه انشـــاء محكمة القضـــاء الإداري وقد اتخرج  3131لســـنة  317الا ان هذه المحاكم تم الغائها بالقانون رقم 
العقود الإدارية من ولاية محكمة القضــاء الإداري الى اختصــاص محاكم القضــاء العادي باعتبارها صــاحبة الولاية  اختصــاص منازعات

ستناداً الى نص المادة ) سنة  31( من قانون المرافعات المدنية رقم 31العامة ا سري ولاية المحاكم على جميع الاشخاص الطبيعية  3171ل )ت
 وتختص بالفصل في كافة المنازعات الا ما استثني بنص خاص(.والمعنوية بما في ذلك الحكومة 

ومن خلال ما تقدم نجد ان للقضاء الاداري الفرنسي الدور الكبير في نشأة العقود الإدارية، ونجد ان المشرع العراقي قد اخرج 
ــاء العادي وبذلك يكون قد خ ــاء الإداري الى ولاية القض ــاء الف توجه الدول التي تأخذ بنظام الطائفة العقود الإدارية من ولاية القض قض

 المزدوج كفرنسا ومصر وهذا اتجاه منتقد في رأينا وكان الاجدر بالمشرع ان يجعلها من اختصاص القضاء الإداري.
 

 
 ثانياً: تعريف العقد الاداري

ســــا بانه داري، فقد عرفه الفقه في فرنتعددت تعريفات العقد الادري فقهاً اذ لم يتفق الفقه على ووـــع تعريف جامع مانع للعقد الإ    
ـــكال والإجراءات المقررة في  ـــاء التزام ولا يعد كل توافق عقد على انه يجب ان يتم بين الارادتين من خلال الاش )توافق ارادتين لإنش

د الى عقود إدارية وان العق( وان هذا التعريف يرى بان القرارات الإدارية المركبة التي تتخذها الإدارة قد تؤدي 793القانون الإداري(. )
 يعد اتفاقاً يولد مراكز ذاتية او شخصية.

 
بانه )بانه اتفاق يكون أحد اطرافه شخصاً معنوياً عاماً بقصد إدارة أحد المرافق العامة او تسييرها وتظهر فيه نية  كما عرفه الفقه

 ة غير مألوفة في تعاملات الافراد، ســـواء بتمتع الإدارةالاخذ بأســـلوب القانون العام وذلك من خلال تضـــمين العقد شروطاً اســـتثنائي
ــتثنائية في مواجهة الغير لا يتمتع بها لو تعاقد مع غيره من الافر  ــلطات اس ــلطات لا يتمتع بها الافراد ام يمنح المتعاقد س د ابامتيازات وس

                                                           

 113، ص 8913اه مقدمة الى كلية الحقوق جامعة عين الشمس، د3 ثورية لعيوني، معيار العقد الإداري، أطروحة دكتور- 791

 133، ص 7.87د3 مازن ليلو راضي، النظرية العامة للقرارات والعقود الإدارية، منشأة المعارف، الإسكندرية،  - 792

1-Laubadere(A),Modern(F) ,Delvolve(P) ,Traite des contrats administratifs, T.1,OP.Cit,p41.et 
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ــتيلاء على بعض العقارات المملو  ــاحب احتكار فعلي او يمنحه الحق في الاس (. نرى من خلال هذا التعريف بانه 794كة( )كان يكون ص
 قد بين اطراف العقد ومهامهم والسلطات الممنوحة للمتعاقد مع الادارة والنظام القانوني للعقد.

كما عرفه الدكتور ســـليمان الطماوي بانه )العقد الذي يبرمه الشـــخص معنوي عام او تنظيمه وتظهر الإدارة فيه الاخذ بأحكام 
ستثنائية غير مألوفة في القانون الخاص او ان يخول المتعاقد مع الإدارة الاشتراك في القانون العام  ضمن العقد شروطاً ا وآية ذلك ان يت

 ( وان هذا التعريف يبين مهمة العقد واطرافه وسطلتهم فيه.795مباشرة تسيير مرفق عام او تنظيمه( )
تنظيم او تســـيير مرفق عام وتظهر فيه نية الإدارة الاخذ بأحكام  كذلك عترف بانه )العقد الذي تبرمه الإدارة بقصـــد انشـــاء او

 (796القانون العام(. )
من خلال ما تقدم ذكره من تعاريف للعقد الإداري نجد بانها قد ركزت على وجوب ان تكون الإدارة طرفاً فيها ان وان تكون 

ن توفرها في د مانحةً الطرف المتعاقد معها سلطات استثنائية لا يمكمتوسلة بوسائل القانون العام لغرض تسيير المرفق العام بانتظام واطرا
 عقود القانون الخاص.

 الفرع الثاني
 شرط التحكيم وطبيعته  

د، وبحث شرط التحكيم عقيعد شرط التحكيم صورة من صور التحكيم الذي يتفق عليه طرفا العقد لحل النزاع المستقبلي عند تنفيذ ال   
 كما يأتي: يتطلب منا تحديد تعريف شرط التحكيم وطبيعته وهذا ما سنتناوله

 
 اولاً: تعريف شرط التحكيم

يعرف شرط التحكيم بانه )إحدى صور الاتفاق على التحكيم ويتشكل بند يتضمن حل النزاع الذي ينشأ بسبب علاقة قانونية والذي       
 (.797قد يثور مستقبلاً بواسطة التحكيم بدلاً عن القضاء( )

 
 (.798ويتعرف أيضاً )أنه إرادة الطرفين في اللجوء للتحكيم إذا حدث خلاف أو نزاع من العقد أو في مسألة معينة يمكن حلها بالتحكيم( ) 
 

ويتعرفه كذلك أنه )ذلك الشرط الذي يرد في العقد الأصلي مصدر الرابطة القانونية يتفق طرفاه بموجبه على أنّ ما ينشأ من نزاع حول 
 (.799العقد وتنفيذه يتحل عن طريق التحكيم( ) تفسير هذا

                                                           

عبد العزيز عبد النعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، الابرام، التنفيذ، المنازعات في ضوء احكام مجلس الدولة ووفقاً لأحكام  د3- 794

 003، ص 1..7قانون المناقصات والمزايدات، 

 173ص  1..7د سليمان محمد الطماوي، الأسس العامة للعقود الإدارية، دراسة مقارنة، دار الفكر، القاهرة، - 795

 7703، ص 7.83، 7د ماهر صالح علاوي الجبوري، مبادي القانون الإداري، الذاكرة للنشر والتوزيع، بغداد، ط- 796

 7.3ص 03..7نجيب أحمد الجبلي، التحكيم في القوانين العربية، المكتب الجامعي الحديث،  - 797

 8883ص  8997الطبعة الثانية، فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، دار الثقافة،  - 798

 013ص 89903ناريمان عبد القادر، إتفاق التحكيم، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة  - 799
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ومن خلال التعاريف التي ورد ذكرها يتبين لنا أن شرط التحكيم هو بند من بنود عقد يتضمن اتفاق الأطراف على الفصل في أي نزاع قد 
ة الحدوث ولم تحدث بعد تمليحدث مستقبلاً حول تفسير العقد أو تنفيذه بطريق التحكيم، وينصب هذا البند على نزاعات مستقبلية مح

 وهذا النزاع غير محدد تفصيلاً وقت إبرامه.
 
لذا أجازت القوانين المختلفة اتفاق التحكيم بصورة خاصة ونظمت شرط التحكيم والنظم اللاتينية أخذت بالتفرقة بين مشارطة التحكيم    

سي شرط التحكيم في فرنسا خلاف شديداً وبقي القضاء الفرنوشروطه، غير أن هذا الاعتراف التشريعي لم يكن منذ البداية حيث أثار 
فترة طويلة يرفض الاعتراف بصحة شرط التحكيم وفقاً لما قررتّه محكمة النقض الفرنسية في حكم شهير أصدرته في الأول من يوليو 

إلى توقيع  ن اللجوء إلى التحكيم يحتاج، حيث أجاز فقط الاتفاق الذي يبرمه الأطراف بعد نشوء النزاع للجوء إلى التحكيم وحيث أ 3111
القانون الفرنسي و "مشارطة تحكيم" بين الأطراف بعد قيام النزاع، وإن شرط التحكيم يعد مرحلة تمهيدية سابقة لإبرام مشارطة التحكيم  

 (800يوجب تحديد النزاع وتعيين المحكم في وثيقة التحكيم وإلا كان التحكيم باطلاً.)
أجاز  3135الذي يعتد بصحة شرط التحكيم، اذ قام المشرع الفرنسي بإصدار تشريع خاص سنة  3131وتوكول لسنة وانضمت فرنسا لبر    

 (801بموجبه شرط التحكيم والاعتراف بصحته تم تتابعت تشريعات توسيع دائرة الأمور التي يجوز فيها الاعتراف بشرط التحكيم. )
ـــع العراقي من اتفاق التحكيم     فقد بينه بنصــــه )يجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع معين كما يجوز الاتفاق على اما موقف الشر

 ( 802التحكيم في جميع المنازعات التي تنشا من تنفيذ عقد معين(. )
ـــع العراقي اخذ باتفاق التحكيم في احالة نزاع محدد في عقد معين او النزاعات التي تحصــــل في      ويفهم من هذا النص ان المشر

 المستقبل. 
ــه الى     ــل بين طرفي نزاع ما يتفقان على احالة النزاع كله او بعض ــائي يحص ــتنتج بان اتفاق التحكيم هو عقد رو ومن كل ما تقدم نس

النظر عن الصــورة التي يتم فيها اللجوء الى هذا التحكيم علما ان التحكيم قد يشــمل اشــخاص القانون العام او أطراف التحكيم بغض 
 القانون الخاص.  

 طبيعة شرط التحكيمثانياً: 
إن شرط التحكيم أمر عارض على العقد وهو أمر مستقبلي غير محقق الوقوع وغير مخالف للنظام العام وهو وارد على أمر جائز شرعاً    

 (803وقانوناً لتسوية النزاع عن طريق التحكيم. )
د منذ صدور بالعقد يلتزم أطرافه بالقيام بعمل، وهذا التكييف هو وليوساد تكييف شرط التحكيم لفترة طويلة بأنه وعد بالتحكيم أو وعد   

حكم من المحكمة الفرنسية التي قررت بطلان شرط التحكيم وتعد هذه الاعتبارات تاريخية ليست قانونية وهكذا يلاحظ أنه لا يمكن 
في شرط  المسائل الجوهرية للعقد وهذا لا يصحتطبيق أحكام الوعد بالتعاقد على شرط التحكيم حيث أنه يجب في الوعد تبيان جميع 

 (804) التحكيم لأنه أمر احتمالي كما سبق ذكره لذا يتبين أنه من الخطأ تكييف شرط التحكيم بانه وعد بالتحكيم.

                                                           

 3.3ص ,8910سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، إتفاق التحكيم، منشأة المعارف الإسكندرية،  -800

 831نجيب الجبلي مرجع سابق ص  - 801

 وتعديلاته 3 8909لسنة  .1( من قانون المرافعات العراقي رقم  718المادة ) - 802

 03.نجيب الجبلي، مصدر سابق ص  - 803

 173ص 899.3آمال الفرايري، دور قضاء الدولة في تحقيق فاعلية التحكيم، منشأة المعارف، الإسكندرية - 804
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 إبرام لىمهما كان الأمر حول تكييف شرط التحكيم فإن الأمر المؤكد أن شرط التحكيم عقد كامل ملزم لأطراف التحكيم دون الحاجة إ  
المشارطة ولا بد أن تتوافر فيه أركان العقد بشكل عام وشروطه الخاصة وهذا هو التكييف المنطقي لطبيعة شرط التحكيم علماً بأن شرط 

 (805التحكيم الوارد في العقد يعتبر مستقلاً عن باقي شروط العقد الذي احتواه. )
 المطلب الثاني

 أثار شرط التحكيم ومدى استقلاليته عن العقد الاصلي
 
لشرط التحكيم شروط يجب توفرها لصحته ومن اهم هذه الشروط أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً، ويترتب على كتابته اثار معينة كما    

ان شرط التحكيم يكون مستقلاً عن العقد الأصلي ولغرض الإحاطة بأثار شرط التحكيم واستقلاليته نتكلم عن الأثر المترتب على كتابة 
 عدم كتابته في الفرع الأول ونتكلم في الفرع الثاني استقلالية شرط التحكيم وكما يأتي: شرط التحكيم او

 
 

 الفرع الأول                                    
 الأثر المترتب على كتابة شرط التحكيم                       

 ن الاثار التي تترتب على عدم كتابته وهذا ما سنتناوله كما يأتي:تختلف الاثار المترتبة على كتابة شرط التحكيم ع   
 اولاً: الأثر المترتب على كتابة شرط التحكيم:

قبل اللجوء إلى التحكيم يجب وجود اتفاق التحكيم الذي يعبر عن إرادة الأطراف فيه، وقد انقسم الفقه والقضاء فيما يتعلق بكتابة شرط   
  التحكيم إلى اتجاهين هما:

الاتجاه الأول ذهب إلى ضرورة كتابة شرط التحكيم وأخذ هذا الاتجاه بشكلية العقود، أي أنه شرط شكلي لوجود الاتفاق على التحكيم    
ذاته وهو ليس لمجرد الإثبات بل شرط لصحة الانعقاد والإثبات كالقانون الأردني وذهبت بعض الدول إلى مدى أبعد من اقتضاء الشكلية 

التوقيع من كافة الأطراف على الاتفاق وأن يكون التوقيع بالاسم الثلاثي ويمثل هذا الاتجاه الدول ذات التقاليد اللاتينية.  حيث اشترطت
(806) 
اما الاتجاه الثاني فقد ذهب إلى عدم ضرورة كتابة شرط التحكيم وأخذ بمبدأ روائية العقود حيث أن كتابة شرط للإثبات فقط، لان    

جرد ارتباط الإيجاب بالقبول دون الحاجة إلى الكتابة ولأن عقد التحكيم ليس عقد شكلي وهذا الاتجاه يمثل الدول العقد ينعقد بم
 (807الإنجلوسكسونية. )

 
بقولها )لا يثبت الاتفاق  3171لسنة  31( من قانون المرافعات المدنية رقم 353واكد المشرع العراقي على كتابة اتفاق التحكيم في المادة )     

 على التحكيم الا بالكتابة ويجوز الاتفاق عليه اثناء المرافعة....الخ(.
 

                                                           

 1.3، المصدر نفسه، ص آمال الفرايري - 805

 3..7مرجع سابق، ص سامية راشد،  -806

 7373ص 8991سراج أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة عين شمس  - 807
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ت حكيم وليس لمجرد ثبوته وأن يرد في الشروط الخاصة للعقد، وقضأما قانون التحكيم الأردني فيستوجب الكتابة لصحة شرط الت   
محكمة التمييز الموقرة أن يكون شرط التحكيم كما هو مستقر عليه مكتوباً وواوحاً وفيما يتعلق بالشكل التي ينبغي أن تكون عليه 

نه كتوباً إذا تضمنه مستند وقعه الطرفان وإذا تضم( من قانون التحكيم الأردني بان )يكون اتفاق التحكيم م31الكتابة، فقد نصت المادة)
ما تبادله الطرفان من رسائل وبرقيات عن طريق الفاكس أو التلكس أو غيرها من وسائل الاتصال المكتوبة والتي تعد بمثابة سجل للاتفاق 

  (808( بل أنه يشمل أيضاً قرار المحكمة بإحالة النزاع إلى التحكيم بناء على طلب الأطراف . )
ويعد من وسائل الاتصال المكتوبة البريد الإلكتروني وفي حالة الطعن بإرسالها أو عدم إرسالها يجوز للطرف المعني أن يثبت ذلك بطرق    

 الإثبات القانونية، وفيما يتعلق بمجال شكل الكتابة المطلوبة لوجود الاتفاق فإن مستخرجات الكمبيوتر كافية على الرغم من عدم توقيعها
 (809خضع إلى وسائل إثبات أخرى. )وت
 ثانياً: الأثر المترتب على عدم كتابة شرط التحكيم: 
ط التحـــــــكيم أو مشارطة التحــــــــــــكيم هــــــــو مرجع التحكيم ومصدر سلطات أن اتفاق التحكيم سواء كــــان بصورة شر    

المحكمين ولما لهذا الشرط من أهمية كبيرة فإنه يتطلب مراعاة بعض الشروط الشكلية والموووعية ومنها كتابة شرط التحكيم، لقد حدد 
 سبيل الحصر عدم الزيادة عليها أو التوسع في تفسيرها ونص على بطلان المشرع والأردني حالات بطلان اتفاق التحكيم وذكرها على

التحكيم  إذا لم يوجد اتفاق تحكيم، ويتحقق عدم وجود اتفاق تحكيم في عدم وجود أي شكل من أشكال الاتفاق التي تحقق التراضي 
ول الأخر اط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقببين أطراف النزاع والتراضي حسب ما ورد في تعريف العقد في القانون المدني ارتب

 (.810والتوافق على إحداث أثر قانوني وينعقد ذلك العقد بمجرد ارتباط الإيجاب بالقبول مع مراعاة أحكام القانون لانعقاده )
تمسك ويقابل بالرفض أو أن ي وينعدم اتفاق التحــــــكيم في حـــــالة عدم تحقق التراضي بين الأطراف مثل أن يصدر الإيجاب      

أحد الأطراف بشرط التحكيم على الرغم من عدم توقيع الأخير على العقد الذي يتضمن شرط التحكيم، أو عندما يحيل العقد إلى عقد 
 نموذجي دون أن يعلم المدعى عليه أن هذه الوثيقة تنطوي على شرط تحكيم أو تستند هيئة التحكيم إلى اتفاق تحكيم شفوي حيث

 (.811يجب أن تكون الإحالة إلى التحكيم من طرفي النزاع وأن يحرر بها صك التحكيم )
( من قانون 353لقد اتفقت التشريعات على ضرورة كتابة اتفاق التحكيم باعتبار الكتابة ركناً أساسياً من أركانه وهذا ما اكدته المادة )  

حيث أوجبت أن يكون اتفاق التحكيم  3113( لسنة 13ن قانون التحكيم الأردني رقم )( م31المرافعات المدنية العراقي انفة الذكر والمادة )
 مكتوباً وإلاّ كان باطلاً.

 الفرع الثاني
 مبدأ استقلالية شرط التحكيم

 وهذا لياستقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي لا يعني أن يكون محلاً لرواء أو قبول مستقل عن الروا والقبول بشأن العقد الأص   
المبدأ لا يعني أن شرط التحكيم لا يمكنه أن يلقى ذات المصير الذي يلقاه العقد الأصلي وإنما يتمتع الشرط بكيان قائم بذاته ومستقل 
عن شروط وقواعد وأحكام العقد الأصلي ويهدف إلى تسوية المنازعات المحتملة وبذلك إن حل المنازعات يشكل محل الشرط فضلاً عن 

القانونية للشرط، والسؤال الذي يمكن ان يثار هنا ما هو مصير شرط التحكيم في حالة اذا ما كان العقد الأصلي صحيحاً او في الوظيفة 
                                                           

 83..7( لسنة 8.)المادة العاشرة من قانون التحكيم الأردني رقم  - 808

ص 8991لأول، دار الفتح للطباعة والنشر الإسكندرية مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية، الجزء ا - 809

.1.3 

 89303لسنة  .من القانون المدني الأردني رقم  .9المادة   - 810

 8893ص 8998 أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، الطبعة التاسعة، الناشر منشأة المعارف، الإسكندرية - 811
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حالة بطلانه أو فسخه وهل إذا أبطل العقد الأصلي يبطل معه شرط التحكيم في العقد المذكور وفي حالة فسخ العقد الأصلي هل يزول 
 شرط التحكيم؟

 
ـدم ـلإجابة على هذه التساؤلات نجـــــد إن أول وأهــــــــم الآثار المترتبة على مـــــــــــبدأ استقلالية شرط التحكيم هو عـــــــــولـــ    

ارتباط مصير اتفاق التحكيم بمصير العــــقد الأصلي حيث أن بطلان كل من العقد الأصلي أو شرط التحكيم لا يؤثر على صحة الآخر 
كون العقد الأساسي مشوباً بالبطلان يبقى الشرط التحكيمي قائماً إلا أن هناك ظروف استثنائية خاصة قد تبرر الخروج على مبدأ فعندما ي

الاستقلالية وإذا أبطل العقد الأصلي يمكن عندها التمسك بصحة شرط التحكيم والسير في إجراءات التحكيم وحسم النزاع من قبل 
 (.812ختصاصه وليس من المحكمة )المحكم بالفصل في مسألة ا

 
وإذا كان العقد صحيحاً والشرط باطلاً لا يمكن اللجوء إلى التحكيم وعند بطلان الشرط التحكيمي يقوم الطرفين باللجوء إلى القضاء    

الوطني لحل النزاع ويستمر المحكم في إجراءات التحكيم كونه مختصاً في الموووع وإن جرى الطعن بصحة العقد في المحاكم أو الطعن 
 (.813ا الموووع لا يوقف الإجراءات الخاصة بالتحكيم )بصحة الشرط هذ

 
بطلان العقد أو فسخه لا يكفي لتسوية موقف الطرفين تبقى الحقوق والالتزامات قائمة عند القيام برفع دعوى إلى القضاء العادي  ان   

 (.814إذا وجد شرط تحكيم فإنه يظل معمولاً به ولا يلحقه البطلان أو الفسخ نتيجة لمبدأ استقلالية تصفية مراكز الإطراق )
 على استقلال شرط التحكيم:ومن النتائج التي تترتب    
اختلاف مصــير شرط التحكيم عن مصــير العقد الاصــلي فشرـطـ التحكيم لا تتوقف صــحته او فســخه او انهائه على ما يشــوب العقد -3

 الاصلي من بطلان او فسخ او انهاء.
ازع القوانين في  او لقواعد تنخضوع كل من العقد الاصلي واتفاق التحكيم لقانون مختلف. فالعقد الاصلي يخضع لقانون القاضي – 3

 (815دولة القاضي اما اتفاق التحكيم يخضع لقنون توافق الارادات وبالتالي يمكن اخضاعه لقانون مختلف عن قانون قاضي العقد. )

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 8893احمد أبو الوفا، مصدر سابق ص  - 812

 7.13ص فوزي محمد سامي، مصدر سابق،  - 813

 .8..ص ناريمان عبد القادر، مرجع سابق،  - 814

 



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

336 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 الخاتمة                                   
التحكيم ظاهرة مسلماً بها في العقود الادارية وهذا ما أدى إلى وجود شرط التحكيم كصورة من صوره إذ حظي باهتمام التشريعات    

الوطنية وشرط التحكيم هو القاعدة التي يستند عليها النظام القضائي الخاص والسبيل المفضل لحل المنازعات في العقود الادارية وبعد 
 ث توصلنا الى الاستنتاجات والمقترحات الاتية:دراسة هذا البح

 اولاً: الاستنتاجات:
العقود الإدارية من اهم الوسائل القانونية التي تتبعها الإدارة لغرض إدارة مرفق عام او انشائه او تسييره بانتظام لإشباع الحاجات   -3

ة في عقود عام وتضمينها شروط استثنائية غير معروفالعامة بالتعاقد مع أحد اشخاص القانون الخاص متوسلة بوسائل القانون ال
 القانون الخاص.

اتفاق التحكيم هو عقد روائي يحصل بين طرفي نزاع ما، يتفقان على احالة النزاع كله او بعضه الى التحكيم بغض النظر عن   -3
 الخاص.   العام او أطراف القانونالصورة التي يتم فيها اللجوء الى هذا التحكيم علما ان التحكيم قد يشمل اشخاص القانون 

كيم لأنه تصرف قانوني مستقل بذاته وان تضمنه العقد لكون محل شرط التحيعد شرط التحكيم عقداً مستقلا من العقد الاصلي  -1
وسببه يختلفان عن محل العقد وسببه فمحل شرط التحكيم هو الفصل في نزاع معين يمكن ان ينشا عن العقد، بينما محل 

يختلف بحسب نوع العقد وطبيعته فقد يكون عقد مقاولة او عقد خدمة. اما السبب فهو عمد اللجوء الى قضاء الدولة العقد 
لتسوية المنازعات الناشئة عن العقد اما السبب في العقد الاصلي فيختلف عن ذلك وهو مجموعة الامور الواقعية المادية التي 

 . العمل التجاري والحصول على الربح او اسباب اخرىدعت طرفي العقد للتعاقد ومنها الرغبة في 
 

: المقترحات: ً  ثانيا

نقترح بضرورة تشريع قانون خاص بالتحكيم في العراق تماشيا مع بقية الدول لان الدولة تكون عادةً طرفاً في العقود الادارية  -3
 مما يجعلها بحاجة الى التحكيم لفض النزاعات التي تحدث عند تنفيذ العقد.

نقترح بإخضاع الدعاوى التي تنتج عن العقود الادارية الى ولاية القضاء الاداري بدلا من القضاء العادي باعتبار ان العقود  -3
 الادارية يكون أحد اطرافها عادة ًجهة ادارية والتي تتمثل بأحد وزارات الدولة.
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 المراجع والمصادر

 اولاً: المصادر العربية:
 الكتب:-1
 .3133إبراهيم طه الفياض، العقود الإدارية، النظرية وتطبيقاتها في القانون الكويتي والمقارن، مكتبة الفلاح، -3
 .3113أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، الطبعة التاسعة، الناشر منشأة المعارف، الإسكندرية -3
 . 3111علية التحكيم، منشأة المعارف، الإسكندرية آمال الفرايري، دور قضاء الدولة في تحقيق فا-1
 .3138ثورية لعيوني، معيار العقد الإداري، أطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق جامعة عين الشمس، -1
 .3111جابر جاد نصار، العقود الادارية، دار النهضة العربية، القاهرة، -5
 .3113الإدارية، دراسة مقارنة، دار الفكر، القاهرة،  سليمان محمد الطماوي، الأسس العامة للعقود -7
 .3131سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، إتفاق التحكيم، منشأة المعارف الإسكندرية، -8
 .3113سراج أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة عين شمس -3
عم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، الابرام، التنفيذ، المنازعات في ووء احكام مجلس الدولة ووفقاً لأحكام عبد العزيز عبد الن-1

 .3115قانون المناقصات والمزايدات، 
 .3187عزيزة الشريف، دراسات نظرية العقد الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة، -31
 . 3113الدولي، دار الثقافة، الطبعة الثانية، فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري -33
 .3133مازن ليلو راضي، النظرية العامة للقرارات والعقود الإدارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، -33
  .3138، 3ماهر صالح علاوي الجبوري، مبادي القانون الإداري، الذاكرة للنشر والتوزيع، بغداد، ط -31
عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية، الجزء الأول، دار الفتح للطباعة والنشر الإسكندرية مصطفى الجمال وعكاشة -31

3113. 
 . 3117ناريمان عبد القادر، إتفاق التحكيم، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة -35
 .3117الحديث، نجيب أحمد الجبلي، التحكيم في القوانين العربية، المكتب الجامعي -37 

 ثانياُ: المصادر الأجنبية:
6-Laubadere (A),Modern(F), Delvolve (P) ,Traite des contrats administratifs, T.1,OP.Cit,p41.et 

 
 ثالثاً: تشريعات قانونية:

 .3171( لسنة 31قانون المرافعات المدنية العراقي رقم )-3
 .3113( لسنة 13قانون التحكيم الأردني رقم )-3
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 بين المفهوم و مسطرة التأسيس الرسم العقاري في التشريع المغربي
 

 باحث في سلك الدكتوراه
 كلية العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية السويسي

 جامعة محمد الخامس بالرباط
      

 ملخص 

ن العقاري في تأمين الملكية العقارية وتيسير تداولها واستقرار المعاملات الواردة عليها، وذلك ملا يخفى الدور الذي يلعبه نظام التحفيظ 
  .خلال تطهير الووعية القانونية والمادية للعقار وإشهار التصرفات القانونية الواردة عليه والرفع من قوته الائتمانية

الحقوق الظاهرة وقت التحفيظ ولو كانت مشروعة ويعترف في نفس الوقت وقرار تأسيس الرسم العقاري هو قرار يطهر العقار من 
بالوجود القانوني للحقوق الظاهرة وقت التحفيظ ويضفي عليها صبغة المشروعية، وهو قرار ينتج عنه تأسيس رسم عقاري يشكل دليلا 

من  73ل تحفيظ، وذلك انسجاما مع مقتضيات الفصقاطعا على حق الملكية والحقوق العينية والتحملات العقارية المعلن عنها مسطرة ال
المتعلق بالتحفيظ العقاري والذي جاء فيه "أن رسم الملكية له صفة نهائية ولا يقبل الطعن وهو يكشف نقطة الانطلاق  31.18القانون 

 ."وق الغير المسجلةالوحيدة للحقوق العينية والتكاليف العقارية الكائنة على العقار وقت تحفيظه دون ما عداها من الحق

Summary 

The role that the real estate reservation system plays in securing real estate ownership, facilitating its circulation and 
stabilizing the transactions received on it, by purifying the legal and material status of the property, publicizing the 
legal dispositions contained on it, and increasing its credit strength is not hidden. 

The decision to establish a real estate fee is a decision that purifies the real estate of the rights evident at the time of 
memorization, even if they are legitimate, and at the same time recognizes the legal existence of the rights evident at 
the time of memorization and gives them the character of legitimacy, and it is a decision that results in the 
establishment of a real estate fee that constitutes conclusive evidence of the right of ownership, in-kind rights and 
real estate liabilities declared The reservation procedure, in line with the provisions of Article 62 of Law 14.07 relating 
to real estate memorization, which states that "the property fee has a final character and is not open to appeal, and it 
reveals the only starting point for real rights and real estate costs on the property at the time of its reservation without 
the other unregistered rights. ". 
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 :  مقدمة

لا يخفى الدور الذي يلعبه نظام التحفيظ العقاري في تأمين الملكية العقارية وتيسير تداولها واستقرار المعاملات الواردة عليها، 
 وذلك من خلال تطهير الووعية القانونية والمادية للعقار وإشهار التصرفات القانونية الواردة عليه والرفع من قوته الائتمانية. 

 3131غشت  33الموافق لـ  3113رمضان  1هذا النظام لشكليات وإجراءات نص عليها ظهير التحفيظ العقاري لـ  ويخضع الدخول في
قبل أن يأخذ ووعه القانوني الجديد وهذه الشكليات والإجراءات هي ما يعبر عنها بمسطرة التحفيظ وعلى افتراض السير الطبيعي لهذه 

لك إلى تأسيس رسم عقاري يشكل هوية العقار موووع التحفيظ ويكون نهائيا وغير قابل المسطرة )بمعنى عدم وجود تعروات( يؤدي ذ
 .(816)للطعن

بمعنى أن أهم نتيجة لمسطرة التحفيظ هي تأسيس الرسم العقاري ليأخذ العقار بذلك ووعا قانونيا جديدا يدخله ومن العقارات 
 المحفظة.

المتعلق بالتحفيظ العقاري، نلاحظ أن المشرع قد حدد أجلاً لتأسيس الرسم  31.18من القانون  11وبالرجوع لمقتضيات الفصل 
 .(818)وهو الثلاثة أشهر الموالية لانصرام أجل التعرض والمحدد في شهرين (817)العقاري

 وقرار تأسيس الرسم العقاري هو قرار يطهر العقار من الحقوق الظاهرة وقت التحفيظ ولو كانت مشروعة ويعترف في نفس الوقت
بالوجود القانوني للحقوق الظاهرة وقت التحفيظ ويضفي عليها صبغة المشروعية، وهو قرار ينتج عنه تأسيس رسم عقاري يشكل دليلا 

من  73قاطعا على حق الملكية والحقوق العينية والتحملات العقارية المعلن عنها مسطرة التحفيظ، وذلك انسجاما مع مقتضيات الفصل 
لق بالتحفيظ العقاري والذي جاء فيه "أن رسم الملكية له صفة نهائية ولا يقبل الطعن وهو يكشف نقطة الانطلاق المتع 31.18القانون 

 الوحيدة للحقوق العينية والتكاليف العقارية الكائنة على العقار وقت تحفيظه دون ما عداها من الحقوق الغير المسجلة". 

ية التي العقاري باعتباره الغاية القصوى التي ينتظرها طالب التحفيظ والنتيجة الحتمونظرا للأهمية البالغة التي يحضى بها الرسم 
 يدفعنا للتساؤل عن ماهية الرسم العقاري وعن أنواعه؟ وكذا عن مسطرة الرسم العقاري؟  (819)يمكن أن يصل إليها المحافظ العقاري

 :  وللإجابة عن هذا الإشكال سنتناول هذا العرض وفق التصميم التالي

 المبحث الأول: مفهوم الرسم العقاري وأنواعه

 المبحث الثاني: مسطرة تأسيس الرسم العقاري

                                                           

 803.3محمد محبوبي : "أساسيات في نظام التحفيظ العقاري والحقوق العينية العقارية وفق المستجدات التشريعية للقانون رقم  - 816

 033"، ص 93.1.والقانون 

"خلال الثلاثة أشهر الموالية لانصرام أجل التعرض يقوم المحافظ على الأملاك العقارية بتحفيظ العقار  803.3من القانون  ..الفصل  - 817

 بعد التحقق من إنجاز جميع الإجراءات المقررة في هذا القانون ومن شرعية الطلب وكفاية الحجج المدلى بها وعدم وقوع أي تعرض3 

 803.33القانون  من 70الفصل  - 818

 8933محمد خيري : "العقار وقضايا التحفيظ العقاري في التشريع المغربي "، ص  - 819
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 المبحث الأول: مفهوم الرسم العقاري وأنواعه

من خلال هذا المبحث سوف نحاول الوقوف عند أهم البيانات وكذا مفهوم الرسم العقاري في المطلب الأول، بالإوافة إلى التطرق 
 ثاني إلى أنواع الرسوم العقارية من شهادة خاصة ونظير الرسم إلى ألخ...في المطلب ال

 المطلب الأول: مفهوم الرسم العقاري

سنعالج من خلال هذا المطلب على مستوى فقرتين، بحيث سنتناول في الفقرة الأولى مفهوم الرسم العقاري، ثم سنتطرق في 
 التمليك.  الفقرة الثانية إلى بيانات الرسم العقاري أو رسم

 الفقرة الأولى: تعريف الرسم العقاري 

يعتبر الرسم العقاري أو رسم التمليك، تلك الوثيقة القانونية التي يقيمها المحافظ العقاري أثناء أو بمناسبة تحفيظه لعقارها باسم 
صاحبه أو بالأحرى هو ورقة قانونية تمنح العقار هوية خاصة به من حيث المساحة والحد ود و المشتملات وارتباطه بشخص صاحبه وطريقة 

والتصرفات التي تبرم عليه وكذا الحقوق التي له أو عليه أي أنه مباشرة وبعد انصرام أجل الثلاث أشهر الموالية الانصرام أجل  انتقاله إليه
يكتسب رسم التمليك صفة نهائية وغير قابلة للطعن أي أنه  73التعرض وتحقق المحافظ تحت مسؤوليته من عدم وقوع أي تعرض الفصل

قوق السابقة غير المسجلة أثناء أعمال التحفيظ. فهذه الحقوق تتلاشى ولا يعتد بها ثم إن الرسم العقاري وما يطهر العقار من جميع الح
سجل عند التحفيظ هو الذي يأخذ بعين الاعتبار لا غيره من الوثائق والحجج والسندات وقد عمد المشرع على بيان خاصية التطهير أن 

قاري هو نهائي يترتب عليه "بطلان ما عداه من الرسوم وتطهير الملك من جميع الحقوق السابقة الرسم العقاري الذي ينظمه المحافظ الع
 غير المنظمة بالكناش العقاري". 

عندما أكد أن الرسم العقاري نهائي ولا يقبل الطعن، ويعتبر نقطة انطلاق الوحيدة "للحقوق العينية  73وكذلك في الفصل 
 على العقار وقت تحفيظه دون ما عداها من الحقوق غير المسجلة". والتحملات العقارية والمترتبة 

الذي نص على التقادم ولا يكتسي أي حق عيني على  71كما أن تحفيظ العقار يعطيه حصانة تجاه الحائز الحسن النية الفصل 
 العقار المحفظ في مواجهة المالك المقيد ولا يسقط أي حق من الحقوق العينية المقيد بالرسم العقاري. 

 

 الفقرة الثانية: بيانات الرسم العقاري

ؤدي إلى إنشاء رسم عقاري يسمى رسم التمليك ينظمه المحافظ على الملكية العقارية، وتنفيذ المقتضيات الفصل إن كل تحفيظ ي
المتعلق بالتحفيظ العقاري فإن الرسم العقاري يجب  3113رمضان  1المغير والمتمم بمقتضاه الظهير الشريف الصادر في  31.18من قانون  53

 الية:أن يتضمن البيانات الإلزامية الت

 وصفا دقيقا للعقار من حيث تعيين حدوده ونوعه وكذا مساحته والأملاك الملاصقة له.  .3
الاسم العائلي والشخصي للمالك أو المالكين وحالتهم المدنية ومحل سكناهم وجنسيتهم ونصيب كل واحد إذا كان العقار  .3

 من مدونة الأسرة.  11مملوكا على الشياع والنظام المالي للزوجين وكل اتفاق وفقا للمادة 
 الحقوق العينية التي تتقل العقار مع تعيين كل حق عيني على حدة مثل: ارتفاق المرور وحق الانتفاع وحق السطحية.  .1



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

341 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 الاسم الذي تم اختياره للعقار ورقمه الترتيبي.  .1
 خريطة تعطي تفصيلا عن العقار من حيث الحدود وشكله ترفق بالرسم العقاري.  .5
لعقاري أو قيد به حق عيني باسم قاصر أو محجور، فيتعين التنصيص فيه على سن القاصر أو نوع عدم إذا أسس الرسم ا .7

 .55أعليته كالجنون أو السفه الفصل 

 

 المطلب الثاني: أنواع الرسوم العقارية 

ادية والقانونية )الفقرة لميترتب على تحفيظ العقار إقامة رسم عقاري يعرف برسم الملكية يتضمن بيانا تفصيليا عن ووعية العقار ا
وع والأولى(، ويبقى المالك الأصلي حائزا لنظير الرسم العقاري )الفقرة الثانية(، كما يحق لأصحاب الحقوق العينية المترتبة على العقار مو 

 الرسم العقاري أن يحصلوا على شهادة خاصة بالتقييد )الفقرة الثالثة(. 

 الفقرة الأولى: رسم الملكية 

 إجراءات التحفيظ العقاري بتأسيس الرسم العقاري، وقرار المحافظ بتأسيس الرسم العقاري نهائي ولا يقبل الطعن. تنتهي 

كما أن الرسم العقاري الواحد لا يمكن أن يخص إلا عقارا واحدا سواء كان ذلك عبارة عن قطعة واحدة، أو عدة قطع ما دامت 
نت متصلة ولو اتصالا يسيراً، سواء كان يملكها شخص واحد أو عدة أشخاص، وتبعا لذلك تشكل في مجموعها قطعة عقارية واحدة بأن كا

من ظهير التحفيظ العقاري، إذا وقع تجزيء بسبب القسمة أو غيرها، فإنه يباشر تحديد كل قطعة من طرف  51وحسب مقتضيات الفصل 
ي هيئة الوطنية للمهندسين المساحين الطبوغرافيين، والذمهندس مساح طبوغرافي محلف من جهاز المسح العقاري، مقيد في جدول ال

 يقوم بنقل عملية التجزئة أو القسمة إلى التصميم ويؤسس رسم عقاري وتصميم مستقلين لكل جزء من العقار. 

لأملاك ا ويمكن الاحتفاظ بالرسم العقاري الأصلي للجزء المتبقي من العقار بيد المالك، وفي هذه الحالة يقيد به المحافظ على
 العقارية جميع البيانات المفيدة ويصحح التصميم نتيجة لذلك. 

وإذا كان الأصل أن لكل عقار محفظ رسم عقاري خاص به فإن صفة الخصوصية هذه لا تمنع المالك الذي يريد تحفيظ عقار له 
رسم سما عقاريا خاصا بالعقار الجديد أن يعدل الوكان يملك عقاراً آخر محفظ وكانا يشكلان معا وحدة عقارية فإنه يحق له بدل أن ينظم ر 

 .(820)الأول، بحيث يصبح شاملا للعقارين معا

كما يمكن لشخص يملك عدة عقارات محفظة برسوم عقارية متعددة وكانت هذه العقارات متصلة ببعضها أو مجاورة، أن يطلب 
 33رسما واحدا وتصميما واحدا )الفصل  31.18وم مختلف هذه الرسوم في رسم عقاري واحد وشامل لكل العقارات فيضم طبقا لقانون 

(، أما الرسوم العقارية السابقة فيتم إلغاؤها من طرف المحافظ على الأملاك بأن يضع علامة 3111رجب  31من القرار الوزاري الصادر بتاريخ 
الإلغاء وطابع المحافظة على كل صفحاتها ويلغي بنفس الكيفية رسوم الملكية المسلمة سابقا للمالك ويحتفظ بها في المحفوظات بالمحافظة 

 على الأملاك العقارية. 

                                                           

 ةالمختار بن أحمد عطار، التحفيظ العقاري في ضوء التشريع المغربي )وقف أحدث التعديلات(، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبع - 820

 88.3، ص 7.80-.7.8الأولى 
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 : نظير الرسم العقاريالفقرة الثانية

يحق للمالك دون غيره أخذ نظير من الرسم العقاري ومن التصميم الملحق به ويشمل هذا النظير على البيانات المدونة بالسجل 
العقاري، بحيث يحمل اسم المالك وعنوانه، والووع المادي والحقوقي وصميما ملحقا به، ويشهد المحافظ على الأملاك العقارية بصحتها 
 بإمضائه وووع خاتم المحافظة العقارية عليها، وفي حالة الشياع لا يتسلم إلا نظير واحد للشريك المفوض له ذلك، أما باقي أصحاب الحقوق

 (.53العينية فيمكنهم الحصول على شهادة خاصة بالتقيد )الفصل 

من ظهير  71الرسم العقاري، ذلك أن الفصل يجب أن يكون نظير الرسم العقاري المسلم للمالك مطابقا دائما لما هو مضمن ب 
ينص على أن المحافظ على الأملاك العقارية يقوم بنسخ كل بيان تم  31.18التحفيظ العقاري كما وقع تغيره وتتميمه بمقتضى القانون 

 تقييده بالرسم العقاري في نظيره المقدم إليه ويشهد بمطابقة النظير للرسم العقاري. 

عن هذه القاعدة الهامة في حالة الرهن الاتفاقي يقرض قصير الأجل، حيث أجاز إمكانية تأجيل تقييده  على أن المشرع خرج
يوما، بحيث لا يترتب على هذا التأجيل فقدان الدائن المرتهن لمرتبته التي يبقى مكتسبا لها شريطة أن  11بالرسم العقاري لمدة لا تتعدى 

المتعلق بمدونة الحقوق العينية، بأن يودع أصل العقد أو نسخة منه مع نظير الرسم  11.13من قانون  335يتقيد بالمقتضيات المبينة في المادة 
 العقاري بالمحافظة العقارية ويطلب كتابة من المحافظ على الأملاك العقارية أن يقيد حقه تقييدا احتياطيا وأن يحتفظ لديه بنظير الرسم

يوما تسري من تاريخ التقيد المنجز، ويضمن هذا التقيد الاحتياطي،  11يرضي المالك، وذلك مدة  العقاري، ويمتنع من إجراء أي تقيد آخر
 بالرسم العقاري ولا يشار إليه في نظيره. 

يمكن للدائن المرتهن أن يطلب قبل انصرام المدة المذكورة تقييد حقه بصفة نظامية ليأخذ رتبته من تاريخ التقيد الاحتياطي الذي 
 تعلق به. 

من مدونة الحقوق العينية، ويشطب عليه تلقائيا إذا لم ينجز  337وينتهي مفعول التقيد الاحتياطي للرهن المؤجل حسب المادة 
كن يمالتقييد النهائي لحق الدائن المرتهن خلال المدة المذكورة، على أن حالة انعدام التطابق بين الرسم العقاري ونظيره هي حالة مؤقتة لا 

ل تسعين يوما وبانتهائها إما أن يوفي المدين بالدين المضمون فيشطب المحافظ على الرهن الرسمي الإتفاقي، وإلا فإن أن تتعدى أج
انتهاء الأجل أن يطلب تقييد حقه لم يعد مضمونا بالتقييد الاحتياطي، وعندئذ يعود التطابق بين الرسم العقاري  الدائن المرتهن ملزما قبل

 .(821)ونظيره

 ثالثة: شهادة التقييد الخاصة الفقرة ال

إذا كان نظير الرسم العقاري، والتصميم الملحق به لا يسلمان إلا للمالك وحده، فإنه يمكن لأصحاب الحقوق العينية المترتبة على 
 الملك موووع الرسم العقاري، الحصول على شهادة خاصة بالتقييد تثبت الحقوق التي يتمتعون بها. 

المتضمن التفصيلات التطبيقية لنظام التحفيظ العقاري  3135يونيو  1الموافق لـ  3131رجب  31يري الصادر في وقد جاء القرار الوز
 يووح الأحكام المتعلقة بهذه الشهادات، أو الرسوم العقارية الخاصة. 

                                                           

 8873المختار بن أحمد العطار، التحفيظ العقاري في ضوء التشريع المغربي )وفق آخر التعديلات(، مرجع سابق، ص  - 821
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ب، باسم المنتفع اء على الطل: علاوة على الرسم العقاري المنظم باسم المالك، يمكن بعد تحفيظ العقار، تنظيم رسوم خاصة بنأولا
، والهدف من هذا التنظيم (822)أو صاحب الكراء لمدة طويلة، أو صاحب حق السطحية، أو صاحب حق من الحقوق المتفرعة عن الملكية

سطحية أو لهو إتاحة تقييد الحقوق العينية والتكاليف العقارية التي يمكن أن تنشأ عن حق الانتفاع أو عن حق الكراء الطويل الأمد أو ا
 .(823) (3111رجب  31من القرار الوزيري الصادر في  38الحقوق المتفرعة عن الملكية حسب قواعد الشريعة الإسلامية )الفصل 

وهكذا مثلا يستطيع صاحب حق الانتفاع إنشاء رهن رسمي على حقه وحتى يتسنى له ذلك، وحتى يعطي للدائن المرتهن شهادة 
رهنه، لابد أن يكون بيد المنتفع رسم خاص يشهد بوجود حقه من جهة، ويتأتى من جهة ثانية للمرتهن أن يسجل فيه رهنه لحصل بدوره 

 على الشهادة الخاصة بالتقييد. 

: كل صاحب حق من الحقوق المذكورة أعلاه، يمكن منحه نسخة صحيحة تامة من الرسم العقاري الخاص الذي طلب ثانيا
من القرار الوزاري  33تنظيمه، وتخضع نسخ الرسوم العقارية الخاصة للأحكام التي تطبق نسخ رسوم التمليك أو الرسم العقاري )الفصل 

 (. 3135يونيو  1المؤرخ في 

إذا جرى نقل حق من الحقوق المذكورة أعلاه من شخص إلى شخص آخر يتصرف قانوني فإنه يذكر على الرسم الخاص : ثالثا
(، فإذا تصرف صاحب 3135يونيو  1من القرار الوزاري  31المنظم بشأنها وعلى النسخة المطابقة أسماء أصحاب الحق المتعاقبين )الفصل 

ان نظمه ك لمحافظ على الأملاك العقارية يقيد إسم المتصرف إليه في الرسم الخاص الذيحق السطحية بحقه لمصلحة شخص آخر، فإن ا
 .(824) باسم صاحب حق السطحية بحيث يكفي عن طريق الرجوع إلى هذا الرسم معرفة أصحاب الحق المتعاقبين

 المبحث الثاني: مسطرة تأسيس الرسم العقاري

الرسم العقاري إما بالقبول أو الرفض )المطلب الأول( وكذا حالة وياع أو تلف  سنتطرق في هذا المبحث إلى قرار المحافظ بشأن 
 نظير الرسم العقاري وشهادة التقيد الخاصة )المطلب الثاني(. 

 المطلب الأول: قرار المحافظ بشأن تأسيس الرسم العقاري

لاك العقارية فإنه يكون على المحافظ على الأمبعد اجتياز مطلب التحفيظ لمسطرة التحفيظ سواء كانت مسطرة إدارية أو قضائية، 
والذي منحه المشرع سلطات واسعة اتخاذ قرار بشأن مطلب التحفيظ إما بقبول التحفيظ، وبالتالي تأسيس رسم عقاري نهائي يشكل دليلا 

من النتائج  لى هذا القرار مجموعةقاطعا للملكية )الفقرة الأولى(، وذلك بعد التأكد من سلامة جميع الإجراءات وصحة الوثائق. ويترتب ع
 المهمة )الفقرة الثانية(، ويمكن أن يتخذ المحافظ قرار عدم التحفيظ وبالتالي عدم تأسيس الرسم العقاري )الفقرة الثالثة(. 

 الفقرة الأولى: قرار المحافظ بتأسيس الرسم العقاري 

                                                           

مامون الكزبري، التحفيظ العقاري والحقوق العينية الأصلية والتبعية في ضوء التشريع المغربي، الجزء الأول، التحفيظ العقاري، الطبعة  - 822

 303-31الثانية، ص 

 88.3ختار بن أحمد عطار، التحفيظ العقاري في ضوء التشريع المغربي ، مرجع سابق، ص الم - 823

 8813المختار بن أحمد عطار، التحفيظ العقاري في ضوء التشريع المغربي ، )وفق آخر التعديلات( مرجع سابق، ص  - 824
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ه في تهاء عملية التحديد والذي يعتبر كأجل للتعرض منصوص عليمباشرة بعد انتهاء التحديد ومرور مدة شهرين الموالية لنشر ان
، يتعين على المحافظ العقاري إعداد ملف لمطلب التحفيظ 31.18من ظهير التحفيظ العقاري المعدل والمتمم بالقانون رقم  (825) 38الفصل 

 لاتخاذ القرار الملائم بعد تأكده مما يلي: 

  المعززة لمطلب التحفيظ؛التفحص من جديد للعقود والوثائق 
 مراجعة الوثائق المتعلقة بالإعلانات عن التحديد؛ 
 التحقق من أن عملية التحديد قد أنجزت على الوجه الصحيح ومراجعة مضمون المحضر شكلا ومضمونا؛ 
  .مقارنة أرقام علامات التحديد والخطوط المرسومة بالتصميم النهائي مع مثيلاتها بالتصميم الإعدادي ومحضر التحديد 
 التأكد من توصل المحافظة بما يفيد تبليغ إعلانات التحديد لدى السلطة المحلية والمحكمة الابتدائية بقصد التعليق 
  أو الغير أو الملك العام أو الأحباس. التأكد من عدم وجود أي تعرض من طرف الجوار 

، وبالتالي يمكن (826) يقوم المحافظ بإصدار قرار يستجيب لطلب التحفيظ كما يمكن له أن يصدر قرار يلغي مطلب التحفيظ
 للمحافظ أن يتخذ ما يلي: 

قبل طالب  لى بها مناتخاذ قرار بتحفيظ الملك موووع مطلب التحفيظ بعد أن يتأكد من صحة الوثائق شكلا وجوهرا المد 
التحفيظ وأداء الرسوم على الإيداع لمطلب التحفيظ ما لم يكن مستفيدا من مجانية التحفيظ والتأكد من سلامة الإجراءات 
المتعلقة بالإشهار وتعليق خلاصة مطلب التحفيظ والإعلان عن انتهاء التحديد لدى كل من رئيس المجلس الجماعي ورئيس 

السلطة المحلية ورجوع ما يفيد توصل هذه الجهات بما ذكر وخلو محضر التحديد من أي تعرض ومطابقته المحكمة الابتدائية و 
مع التصميم الهندسي والتأكد من عدم تداخل المطلب الجاهز للتحفيظ مع مطلب آخر أو رسم عقاري أو ملك من أملاك 

 الدولة أو الجموع. 

حدد للمحافظ على الأملاك العقارية أجل ثلاثة أشهر الموالية لانصرام  11 الفصل وما يجب التأكيد عليه هو أن المشرع المغربي في
أجل التعرض لاتخاذ القرار بتأسيس الرسم العقاري وهذا يعني أن المحافظ سيكون ملزما باتخاذ القرار داخل هذا الأجل إذا لم تكن هناك 

 تعروات سابقة تم تقديمها. 

الذي عدل وتمم ظهير التحفيظ العقاري وبناء على مقتضيات الفقرة الثالثة من الفصل  31.18 كما أنه من مستجدات القانون رقم
، يمكن للمحافظ أن يتخذ قرار التحفيظ بعد إجراء تحديد تكميلي قصد فرز الجزء الذي لم يشمله التعرض وتأسيس رسم عقاري (827) 13

رة وحسنا فعل المشرع بإدراجه المقتضيات الجديدة لكي لا يتم تعطيل مسطلهذا الجزء وهذا يسمى من الناحية العملية بتجزيء المسطرة 

                                                           

على أنه "لا يقبل أي تعرض باستثناء ما هو  803.3رقم من ظهير التحفيظ العقاري كما وقع تعديله وتتميمه بالقانون  73ينص الفصل  - 825

 من هذا القانون بالجريدة الرسمية3  .7بعد انصرام أجل شهرين يبتدئ من تاريخ الإعلان المذكور في الفصل  79منصوص عليه في الفصل 

 89903لجديدة، الدار البيضاء، مأمون الكزبري: التحفيظ  العقاري والحقوق العينية الأصلية والتبعية، مطبعة  النجاح ا - 826

على ما يلي: "إذا لم يتمكن  803.3من ظهير التحفيظ العقاري كما تم تعديله وتتميمه بالقانون رقم  8.تنص الفقرة الثالثة من الفصل  - 827

زء الذي لا يشمله النزاع طالب التحفيظ من ذلك فإن المحافظ على الأملاك العقارية يمكنه أن يجزئ المطلب ويؤسس رسما عقاريا خاصا بالج

 بعد إجراء تحديد تكميلي3
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تحفيظ عقار بأكمله يشمله تعرض على جزء منه فقط إلى غاية البث في التعرض من قبل المحكمة مما كان يلحق ضررا كبيرا بطالب 
 التحفيظ. 

بات عقاري لعقار موووع طلب تعرض بعد إثيمكن للمحافظ على الأملاك العقارية أن يتخذ قرار التحفيظ وتأسيس رسم  
طالب التحفيظ لتنازل المتعرض بناءا على صلح تم بينهما وتحرير تنازل أو بعد نجاح المحافظ العقاري في إجراء صلح بينهما 

 -)الأهلية ةقبل بعث الملف إلى المحكمة وتوفر وثيقة الصلح على الأركان المتطلبة قانونا في إبرام العقود طبقا للقواعد العام
 السبب...( –المحل 

ويعتبر قرار التحفيظ وتأسيس الرسم العقاري نهاية لمرحلة ما قبل التحفيظ ليدخل العقار في إطار قانوني جديد ويكتسب بذلك 
 73ل صمناعة ود كل الإدعاءات والمطالب اللاحقة. ويترتب عنه تأسيس رسم عقاري نهائي لا رجعة فيه، غير قابل للطعن. فقد نص الف

على ما يلي: "إن الرسم العقاري نهائي ولا يقبل الطعن ويعتبر نقطة  31.18من ظهير التحفيظ العقاري كما عدل وتمم بالقانون رقم 
 الانطلاق للحقوق العينية والتحملات العقارية المترتبة على العقار وقت تحفيظه دون ما عداه من الحقوق غير المقيدة". 

عقاري يطهر العقار من جميع الحقوق غير الظاهرى وقت تحفيظه ولو كانت مشروعة ويعترف في نفس وقرار تأسيس الرسم ال
الوقت بالوجود القانوني للحقوق الظاهرة وقت التحفيظ ويضفي عليها صبغة المشروعية. وهو قرار ينتج عنه تأسيس رسم عقاري يشكل 

المادة  العقارية المعلن عنها أثناء مسطرة التحفيظ، وقد تم تأكيد هذا المبدأ في دليلا قاطعا على حق الملكية، والحقوق العينية والتحملات
التي ورد فيها ما يلي: " أن رسم الملكية له صفة نهائية ولا يقبل الطعن وهو يكشف نقطة الإنطلاق الوحيدة للحقوق العينية والتكاليف  73

 من الحقوق غير المسجلة". العقارية الكائنة على العقار وقت تحفيظه دون ما عداها 

وتعتبر الصفة النهائية والقطعية لقرار التحفيظ وقرار المحافظ بمناسبة تأسيس الرسم العقاري محل انتقاد، فإذا تقدم شخص بطلب 
خر برسم آ تحفيظ عقار في اسمه وبعد عملية الإشهار ومرور الآجال القانونية للتعرض، يصبح مالكا لذلك العقار المذكور، ثم أدلى شخص 

 يثبت شراءه للعقار المؤسس له الرسم العقاري من طالب التحفيظ قبل تقديم المطلب، فإن دعواه لاغية ولا تقبل ما دام قرار التحفيظ نهائي
 لا يقبل الطعن. 

نتفاع أو فبعد تقييد العقار بالسجل العقاري في اسم طالب التحفيظ لا تسمع دعوى مشتري العقار أو صاحب حق الارتفاق أو الا 
الحائز ولو طالت حيازته للعقار عدة سنوات لأن التحفيظ يطهر العقار من جميع الحقوق السابقة، أما هؤلاء فكان بإمكانهم التعرض 
للمطالبة بحقوقهم أثناء جريان مسطرة التحفيظ؛ إلا أنه يمكن للأطراف المتضررة سلوك مسطرة أخرى تتمثل في رفع دعوى التعويض إذا 

 شروط ذلك. توافرت 

وبالتالي يجب ووع استثناءات لمبدأ نهائية الرسم العقاري خاصة في حالة ثبوت التدليس أو التزوير أثناء عملية التحفيظ لكي لا 
يستفيد منه مستعمل التزوير وإلا أعتبر بمثابة نزع للملكية وتعدي على حقوق الغير وفيه خروج عن مبدأ العدالة والإنصاف ولا ينبغي أن 

 .(828) ون هذا المبدأ متنافيا مع المبدأ المقرر في الدستور المغربي والذي يقضي بأن حق الملكية حق مضمونيك

وإذا كان قرار التحفيظ يعتبره المشرع المغربي نهائيا وذو حجية مطلقة وغير قابل للطعن والحد الفاصل بين ماضي العقار وحاضره؛ 
 العقار المحفظ عن العقار غير المحفظ وسنتطرق لأهم هذه النتائج في الفقرة الموالية. فإن هذا القرار تنتج عنه عدة نتائج تميز 

                                                           

 7.883من دستور  1.الفصل  - 828
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 الفقرة الثانية: نتائج قرار التحفيظ 

 يترتب عن قرار التحفيظ عدة نتائج من أهمها: 

 تأسيس رسم عقاري خاص بالعقار المحفظ ويبقى محفوظا بالمحافظة العقارية؛ .3
تسجيل العقار بالسجل العقاري والذي هو بمثابة سجل عام للمحافظة العقارية تقيد فيه جميع العقارات التي تم تحفيظها  .3

 بكيفية نهائية وإعطائه رقما خاصا به يختلف عن رقم المطلب السابق. 
 ربط خريطة العقار بالخريطة العامة للمنطقة أو ما يسمى بعملية التثليث.  .1
سم العقاري الأصلي بناء على طلب وهو عبارة عن نسخة طبق الأصل تتضمن كل ما هو مسجل بالرسم تأسيس نظير الر  .1

 الأصلي قصد تسليمه إلى المالك المسجل اسمه فيه؛
تأسيس خريطة للعقار ترفق بالرسمين المذكورين وتتضمن هذه الخريطة بيانا هندسيا لموقع العقار ومساحته وحدوده  .5

 ومشتملاته. 
من ظهير  53سم العقاري الأصلي وكذا نظيره مجموعة من البيانات الجوهرية كما هي منصوص عليها في الفصل تضمين الر  .7

 .(829) التحفيظ العقاري

 الفقرة الثالثة: قرار رفض أو إلغاء مطلب التحفيظ 

؛ كما أنه حدد بصفة لعقاريلقد أعطى المشرع المغربي للمحافظ إمكانية رفض أو إلغاء طلب التحفيظ وبالتالي عدم تأسيس الرسم ا
تقريبية الحالات التي يمكن فيها للمحافظ اتخاذ مثل هذا القرار إما بالرفض أو الإلغاء مع أن حالة الرفض تكون غالبا بمناسبة تقديم 

 الطلب لأول مرة وعند عدم توفره على الشروط المطلوبة بداية. 

ر مبرر يقضي بإلغائه وتكثر حالات الإلغاء عن حالات الرفض، ومن بين بينما حالة الإلغاء تأتي بعد تسجيل المطلب وبعد ظهو 
 حالات الإلغاء نذكر: 

و  33في حالة تغيب طالب التحفيظ عن حضور عمليات التحديد حيث يعمد المحافظ إلى إلغاء طلب التحفيظ طبقا للفصلين  
 . 3131غشت  33من ظهير  31

طرة حيث يقوم المحافظ بإنذاره بواسطة رسالة مضمونة مع إشعار بالتوصل، أو تماطل طالب التحفيظ في إجراء ومتابعة المس 
 51عن طريق السلطة المحلية، فإن لم يستجب يبادر المحافظ إلى إلغاء الطلب داخل ثلاثة أشهر من يوم تبليغه طبقا للفصل 

 من الظهير الآنف الذكر. 
 عدم كفاية الحجج والوثائق المدلى بها تأييدا للمطلب.  
 عدم قيامه بما يلزم لإجراء عملية التحديد ودون عذر مقبول لمرتين متتاليتين. 
 عدم إثبات فرق المساحة الكبير الناتج عن عملية التحديد.   

                                                           

غشت  87من القانون العقاري  11-10مكرر  17و  17للإطلاع على مختلف البيانات التي يحتوي عليها الرسم العقاري راجع الفصول  - 829

 803.33والمعدل بمقتضى القانون رقم  .898
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صدور حكم قضائي نهائي لفائدة المتعروين هنا يعمد المحافظ على إلغاء الطلب الأصلي، أو تعديله حسبما إذا كان الأمر  
 و جزئي. يتعلق بتعرض كلي أ 

مكرر من ظهير  18وقرار المحافظ بإلغاء طلب التحفيظ في هذه الحالات أو غيرها يجب أن يكون معللا طبقا لما جاء به الفصل 
التحفيظ العقاري حيث نص على ما يلي: "يجب على المحافظ في جميع الحالات التي يرفض فيها طلبا للتحفيظ أن يعلل قراره ويبلغه 

ون القرار قابل للطعن أمام المحكمة الابتدائية التي تبث فيه مع الحق في الاستئناف وتكون القرارات الاستئنافية لطالب التحفيظ ويك
 قابلة للطعن بالنقض". 

 .3135يونيه  1من القرار الوزيري  31ووقع تأكيد هذا التعليل في المادة 

 التقيد الخاصة بقرار المحافظ برفض أو قبول تسليمهاالمطلب الثاني: وياع أو تلف نظير الرسم العقاري أو شهادة 

يترتب عن عملية التحفيظ  إقامة رسم الملكية مسجل بكناش عقاري من شأن هذا الرسم تثبيت ووع العقار ماديا من حيث معالمه 
، ويكون هذا (830) تبعية وأوصافه ومساحته وحدوده ومن حيث ما أكدوا ذوي الحقوق المترتبة عليه سواء كانت هذه الحقوق أصلية أم

الرسم رهن إشارة العموم ليطلعوا عليه بالمحافظة العقارية، بحيث يشكل الرسم العقاري الحالة المدنية للعقار المحفظ، حيث يسمح بتتبع 
 عقاريالتحفيظ ال، وبذلك فإن تأسيس الرسم العقاري يشكل نهاية مسطرة (831) سائر التطورات التي قد تطرأ على ووعيته القانونية والمالية

(832). 

أنواع من الرسوم العقارية رسم عقاري يمنح لصاحب حق الملكية ويسمى بالرسم  1وكما سبق التلميح إليه، فإنه يمكن التمييز بين 
العقاري ونظير الرسم العقاري المسمى بنسخة الرسم وأخيرا رسم عقاري خاص أو شهادات عقارية خاصة ببعض الحقوق العينية المترتبة 

 فاع وحق الارتفاق وحق الزينة... على العقار كحق الانت

إلا أنه قد يتعرض هذا الرسم للضياع أو التلف، لذلك فهناك إجراءات عدة يقوم باتخاذها المحافظ على الأملاك العقارية لتعويض 
 نظير الرسم العقاري والشهادة العقارية الخاصة، حينما يثبت له وياعها أو تلفها. 

تقسيم هذا المطلب إلى فقرتين: حيث خصصت الفقرة الأولى إلى إمكانية تسليم نظير الرسم وبناءا على ما سبق فإني ارتأيت 
العقاري وشهادة التقييد الخاصة من طرف المحافظ في حالة الضياع أو التلف، بينما تناولت في الفقرة الثانية قرار المحافظ برفض تسليم 

 نظير الرسم العقاري، والشهادة العقارية الخاصة. 

 قرة الأولى: إمكانية تسليم نظير الرسم العقاري والشهادة العقارية الخاصة في حالة الضياع أو التلفالف

إن الغاية التي يستهدفها طالب التحفيظ من وراء اتباعه لمسطرة التحفيظ هي الحصول على الرسم العقاري المتعلق بالملك موووع 
حق على عقار محفظ لا يثبت إلا مع وجود وثائق إدارية تكون غاية في الأهمية  طلب التحفيظ فالاحتجاج بملكية عقار معين أو وجود

 يتسلمها المعني بالأمر من قبل المحافظ على الأملاك العقارية. 

                                                           

 0.3، الحقوق على العقارات، م3س، ص محمد بم حمد بونبات - 830

 3 893، ص 8910محمد الجم، التحفيظ العقاري في المغرب، الطبعة الثانية، سنة  - 831

 13.إدريس الماخوري، ص  - 832
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فإنه يمكن لصاحب حق  31.18من ظ.ت.ع. كما تم نسخه وتعويضه بالقانون رقم  53وحسب مقتضيات الفقرة الأولى من الفصل 
ر أخذ نظير الرسم العقاري ومن التصميم الملحق به ويشهد المحافظ  على الأملاك العقارية بصحتهما بإمضائه وووع الملكية على العقا

 خاتم المحافظة عليهما. 

كما وجب أن تكون نسخة الرسم العقاري المسلمة للمالك مطابقة دوما لأصلها في السجل العقاري لذلك يقوم المحافظ بنسخ كل 
من ظ.ت.ع. كما  71لرسم العقاري في نظيره المقدم له ويشهد بمطابقة النظير للرسم العقاري طبقا لما نص عليه الفصل بيان تم تقييده با

 .31.18وقع تعديله وتتميمه بالقانون 

 أما إذا كان الرسم العقاري جاريا على الشيوع بين مالكين اثنين أو أكثر، فإن نظير واحد فقط يجرى تسليمه إلى من كان منهم
 مكلفا بإدارة المال الشائع. 

 أما بقية الشركاء الآخرين فليس لهم الحق أن يطلبوا إلا شهادة خاصة يكون العقار بأسمائهم. 

أما شهادة التقييد الخاصة فإنها تسلم فقط لفائدة الدائن المرتهن وحده دون غيره، لكون هذه الشهادة تعد بمثابة سند تنفيذي 
 يذ على الشيء المرهون في حالة عدم الوفاء بمبلغ الدين من طرف المدين، عند حلول تاريخ الاستحقاق. يجوز للدائن بموجبه التنف

لكن قد يحدث أن يفقد صاحب حق الملكية أو أصحاب الحقوق العينية المترتبة على العقار نسخة الرسم العقاري أو نسخة الشهادة 
 ي الإجراءات التي وجب اتباعها للحصول على نسخة بديلة؟ العقارية الخاصة إما بالضياع أو التلف، إذن فما ه

على أنه "في حالة وياع أو سرقة أو تلف نظير  31.18من ظ.ت.ع. كما وقع تعديله وتتميمه بموجب القانون  313نص الفصل 
أن يدلي إليه ائق المثبتة و الرسم العقاري أو شهادة التقييد الخاصة يجب على صاحبهما أن يقدم للمحافظ على الأملاك العقارية الوث

 بتصريح يتضمن هوية وظروف الضياع أو السرقة أو التلف، وكل ما لديه من معلومات  عن الحادث. 

ويمكن للمحافظ إذا ما ظهر له صدق التصريح أن يسلم للمعني بالأمر نظيرا جديدا للرسم العقاري أو نسخة من شهادة التقييد 
اريخ نشر الإعلان بذلك في الجريدة الرسمية يتضح إذن من خلال مقتضيات الفصل أعلاه أنه في حالة يوما من ت 35الخاصة بعد انصرام 

وياع أو تلف نظير الرسم العقاري أو نسخة من شهادة التقييد الخاصة يتوجب على مالكها تقديم تصريح بذلك إلى المحافظ يتضمن 
 ا من شأنه أن يقنع المحافظ بصدق تصريحه. جميع ما لديه من معلومات التي يدركها عن الحادث وكل م

 يوما قبل أن يتم البث في الطلب. 35وفي هذه الأثناء يتوجب على المحافظ أن ينشر إعلانا لذلك في الجريدة الرسمية وانتظار مدة 

ة التقييد الخاصة، ادويفسر نشر للإعلان في الجريدة الرسمية باطلاع العموم بفقدان المعني بالأمر لنظير الرسم العقاري أو شه
كما يهدف أيضا إلى إشهار عنه صاحب النسخة المدعى تلفها أو وياعها الحصول على نسخة بديلة حتى يتسنى لكل من يعنيه الأمر أن 

 يتقدم بمعلومات أكثر أو تقديم اعتراوه لدى المحافظ على الأملاك العقارية. 

ير ض لطلب الحصول على النسخة البديلة لشهادة التقييد الخاصة أو نظويكون للمحافظ سلطات واسعة قصد الاستجابة أو الرف
 الرسم العقاري فقبول الطلب أو رفضه متوقف على قناعة المحافظ بصدق التصريح الذي أدلى به المعني بالأمر. 
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لرسم العقاري، كما ا وفي حالة تسليم المحافظ للطالب النظير الجديد أو نسخة شهادة التقييد الخاصة فإنه يشير إلى ذلك في
ن كيتبين تاريخ وظروف التسليم وتكون للنظير الجديد، أو لنسخة شهادة التقييد الخاصة المسلمين للمعني بالأمر نفي القيمة القانونية، ويم

 .31.18من ظ.ت.ع. كما تم تعديله بقانون  313استعمالهما لنفس الأغراض وذلك طبقا لمقتضيات الفصل 

تكون لنسخة المسلمة نفس القيمة التي تتوفر عليها النسخة الأصلية، حيث تحل محلها وتستعمل لنفس الكيفية  وتجدر الإشارة أنه
 .(833)والأغراض التي كانت النسخة الأصلية تستعمل لها

 الفقرة الثانية: قرار المحافظ برفض تسليم نظير الرسم العقاري والشهادة العقارية الخاصة

كما سبقت الإشارة، فإن المحافظ له سلطات تقديرية واسعة في الاستجابة لطلب المعني بالأمر وتسليمه نسخة من نظير الرسم 
 العقاري أو الشهادة العقارية الخاصة. 

حيث إذا ما تبين للمحافظ العقاري أنه ما من داعي لتلبية الطلب المقدم إليه، فإن له الحق في أن يرفض تسليم ما يطلب منه من 
 نسخة من الرسم أو شهادة التسجيل المؤقت في الحالات الأتية: 

 إذا ما اتضح للمحافظ عدم جدية البيانات المقدمة من طرف طالب النسخة.

 من الغير على تسليم تلك النسخة. إذا ما وقع تعرض 
  إذا ما ظهر للمحافظ أنه ما من داع لتلبية ذلك الطلب، كما لو كان التلف الذي أصيبت به النسخة الأصلية يسيرا لا يؤثر على

 محتواها. 

لابتدائية التي ا وفي هذه الأثناء أي عندما يرفض المحافظ الاستجابة للطلب يمكن للطالب أن يلجأ إلى رفع دعوى أمام المحكمة
 .(834)31.18من ظ.ت.ع. المعدل والمتمم  لقانون  311تبث وفق الإجراءات المقررة في قانون المسطرة المدنية طبقا لمقتضيات المادة 

كما يمكن للمتضرر التظلم أمام المحافظ العام باعتباره الرئيس التسلسلي للمحافظ الإقليمي غير أننا نعتقد بأنه لا يجوز للطالب 
ن ع أن يتوجه إلى المحافظ العام إذا أقام الدعوى أمام المحكمة الابتدائية، فهذا الأخير إذا علم بأن المعني بالأمر قد رفع الدعوى يمتنع

 النظر في التظلم وذلك تفاديا لتضارب أو التناقض الذي قد يحدث بين قرار المحافظ العام وحكم المحكمة. 

 : خاتمة 

ا يقوم المحافظ باستكمال جميع إجراءات التحفيظ، يقوم بتأسيس رسم عقاري  للعقار موووع التحفيظ، انطلاقا مما سبق وبعدم
ويكون قراره في هذه الحالة غير قابل لأي طعن. وتأسيس الرسم العقاري يطهر العقار من جميع الحقوق والتكاليف، غير المصرح بها 

 ساسيتين هما: أثناء مسطرة التحفيظ ويتميز هذا الرسم بخاصيتين أ 

  أنه قرار نهائي غير قابل للطعن فيه؛ 

                                                           

 803.33من ظ3ت3ع3 المعدل لقانون  8.7الفصل  - 833

: إذا وقع تعرض على تسليم نظير جديد للرسم العقاري أو نسخة شهادة التقييد الخاصة المنصوص  803.3من قانون  ..8الفصل  - 834

من هذا القانون أو رأى المحافظ على الأملاك العقارية أنه لا داعي لتلبية الطلب المقدم إليه فيمكن للطالب أن يرفع  8.8عليهما في الفصل 

 كمة الابتدائية التي وفق الإجراءات المقررة في ق3م3م3 الأمر إلى المح
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  كما أنه يعتبر نقطة الانطلاق الوحيدة للحقوق العينية والتحملات العقارية على العقار وقت تحفيظه دون ما عداه من الحقوق
 غير المقيدة. 

 

 المراجع والمصادر

 

  المغربي )وقف أحدث التعديلات(، مطبعة النجاح الجديدة، الدار المختار بن أحمد عطار، التحفيظ العقاري في ووء التشريع
 .3131-3131البيضاء، الطبعة الأولى 

  3133مأمون الكزبري: التحفيظ العقاري والحقوق العينية الأصلية والتبعية ، مطبعة النجاح الجديدة الدار بيضاء، طبعة . 

 3137ثانية، سنة محمد مهدي الجم، التحفيظ العقاري في المغرب، الطبعة ال. 

  محمد محبوبي: "أساسيات في أحكام الشهر العقاري والحقوق العينية العقارية في ووء التشريع المغربي، مطبعة المعارف
 .3138الجديدة الرباط ،الطبعة الأولى 

  تعلق بالتحفيظ الم 31_18محمد خيري: العقار وقضايا التحفيظ العقاري في التشريع المغربي من خلال القانون الجديد رقم
 . 3131 العقاري المساطر الإدارية والقضائية، منشورات المعارف دار نشر المعرفة مطبعة المعارف الجديدة، الرباط طبعة،

  3131" دار نشر المعرفة مطبعة المعارف الجديدة الرباط الطبعة،31.18إدريس الفاخوري: "نظام التحفيظ العقاري وفق مستجدات 
. 

 المطبعة الوراقة الوطنية مراكش، الطبعة الثالثة،  31-18وينات :"نظام التحفيظ العقاري في ووء قانون رقم محمد بن أحمد ب
3133 

 قوانين :
 33الصادر في  388/33/3المتعلق بالتحفيظ العقاري كما تم تعديله وتتميمه بمقتضى الظهير الشريف  3131غشت  33_ ظهير 
 .5585ص  3133نونبر  31بتاريخ  3113منشور بالجريدة الرسمية عدد  31.18بتنفيذ قانون رقم  3133نونبر 

 



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

351 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 التصديق على المعاهدات الدولية في دول المغرب العربي
 

 كلية العلوم القانونية والاقتصادية باحثة بمدرسة الدكتوراه
 جامعة نواكشوط العصرية

 العالي للمحاسبة وإدارة المؤسساتأستاذة مادة القانون بالمعهد 
 موريتانيا –نواكشوط 

 

 الملخص

يعتبر التصديق على المعاهدات من أهم الإجراءات التي نصت الدساتير المغاربية عليها لتصبح المعاهدة  نافذه في النظم القانونية لهذه 
رية، والملك للسلطة التنفيذية ممثلة في رئيس الدولة، رئيس الجمهو الدول، وأعطت الدساتير في دول المغرب العربي سلطة القيام به عموما 

 في المغرب،  مع استثناء بعض الاتفاقيات التي تجب موافقة البرلمان لتتم مصادقة الدول عليها، وبالتالي يتوقف عليها نفاذ المعاهدة في
جزائر، تورية، إما عن طريق مجلس دستوري كما في موريتانيا والالقانون الداخلي للدول، إلا أنه قبل التصديق قد تمر المعاهدة برقابة دس

أو محكمة دستورية في كل من تونس والمغرب،  للنظر في مدي مطابقتها أو مخالفتها للدستور،  ليتوقف التصديق عليها  في حالة الحكم 
 توقف التصديق عليها )تونس والجزائر(.بعدم دستوريتها، مع إمكانية تعديل الدستور ليتلاءم معها )موريتانيا المغرب( أو ي

كما نصت تلك الدساتير على آلية مهمة لمراقبة دستورية المعاهدات تمثلت في الدفع بعدم الدستورية أمام المحاكم من قبل الأفراد والتي    
 تعتبر تقدما في مجال حماية حقوق الأفراد ودعامة من دعائم دولة القانون.

Summary 

The ratification of treaties is one of the most important measures provided for by the Maghreb constitutions to make 
the treaty effective in the legal systems of these countries, and has given constitutions in the Maghreb countries the 
power to do it in general to the executive branch represented by the Head of State, the President of the Republic, 
and the King of Morocco, with the exception of some agreements that must be approved by parliament for ratification 
by states, and therefore the treaty's enforcement in the internal law of states, but before ratification the treaty may 
pass through constitutional control, either through a constitutional council as in Mauritania and Algeria, Or a 
constitutional court in Tunisia and Morocco, to consider the extent to which it conforms or violates the Constitution, 
so that its ratification depends in the event of a ruling that it is unconstitutional, with the possibility of amending the 
constitution to suit it (Mauritania, Morocco) or its ratification (Tunisia and Algeria). 

   They also provided for an important mechanism for monitoring the constitutionality of treaties, namely, to argue 
unconstitutionality before the courts by individuals, which is considered progress in protecting the rights of 
individuals and a pillar of the rule of law. 
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 مقدمة

تمر بها المعاهدة  فهو أحد المراحل التي ،يعتبر التصديق أحد الإجراءات التي بموجبها تصبح المعاهدة نافذة على المستوى الداخلي للدولة
 أنه: المادة علىهذه حيث نصت  14لكي تكون نافذة، وقد أشارت اتفاقية افيينا لقانون المعاهدات إلى التصديق في مادتها 

 تعبر الدولة عن رواها الالتزام بالمعاهدة بالتصديق عليها في إحدى الحالات التالية: -»3

 )أ( إذا نصت المعاهدة على أن التعبير عن الروا يتم بالتصديق؛ 

 )ب( إذا ثبت بطريقة أخرى أن الدول المتفاووة كانت قد اتفقت على اشتراط التصديق؛ 

 عاهدة بشرط التصديق؛ )ج( إذا كان ممثل الدولة قد وقع الم

 )د( إذا بدت نية الدولة المعنية من وثيقة تفويض ممثلها أن يكون توقيعها مشروطاً بالتصديق على المعاهدة، أو عبرت الدولة عن مثل هذه
 النية أثناء المفاووات.

 «.لتصديقمماثلة لتلك التي تطبق على ا يتم تعبير الدولة عن رواها الالتزام بالمعاهدة عن طريق قبولها أو الموافقة عليها بشروط -3

التعرف ل كإجراء من إجراءات نفاذ المعاهدات الدولية، فإننا سنحاو  ،ونظرا للأهمية التي يتسم بها التصديق على المستوى الدولي والداخلي
 .عربيبالتصديق في دول المغرب ال على التصديق في مبحث أول وفي المبحث الثاني سنتحدث عن الجهات المختصة

 المبحث الأول: مفهوم التصديق وطبيعته القانونية 

 يسمى داخلية و وطنية طبيعة من بإجراء القيام بعد إلا -للكلمة الدقيق بالمعنى -نافذة تكون لا المعاهدات أن على الدولي العرف جرى لقد
 مثل المستوى الدولي على الدولة بإلزام مختصة سلطة أعلى طريق عن يأتي و التوقيع، عن الناحية الزمنية من ينفصل وهو ،التصديق
إليه  حتاجت داخلية طبيعة ذو إجراء أنه الدولية، كما المنظمات حالة في الخاص العام أو البرلمان، الجهاز أو الخارجية وزير أو الدولة رئيس

 أن بعد المنظمة أو الدولة أجهزة قبل من تطبيق المعاهدة رفض أو احتجاجات عن تنجم قد المستقبل في صعوبات أية لتفادي الأطراف
 .835جوهري إجراء شكلي ولكنه هو إذ،  اعليه وقعت قد تكون

وأثره وذلك عبر المطالب  صحته، القانونية، وشروط معناه، وطبيعته سنتعرف على الدولية المعاهدات على التصديق الحديث عن وفي إطار
 التالية

 على المعاهدات  مفهوم التصديقالأول:  المطلب

                                                           

 الطبعة، ذكر العربية، بدون النهضة دار ، 1997 سنة تكامل، أم صراع الداخلي القانوني والنظام الدولي القانوني النظام إبراهيم، علي -  835

 247 ص
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لالتزام أنه تعبير السلطة المختصة دستوريا في الدولة عن ابيعرف تعددت التعريفات التي أعطاها فقهاء القانون للتصديق، إذ             
خاصة إذا ما عرفنا أن  836بالمعاهدة من خلال وثيقة مكتوبة أو موقعة من الجهة المختصة حسبما جاء في النظام الدستوري لكل دولة طرف

مع القانون الداخلي ومن المهم التريث في تصديقها، لتتمكن الدولة من اتخاذ قرار بتعديل القوانين أو رفض  تختلفبعض المعاهدات قد 
 التصديق. 

 به الذي الإجراء ذلك» آخر بأنه وفي تعرف 837نية بحسن وتنفيذها واستعدادها لاحترامها المعاهدة عن قبول الدولة تعبير»وهو كذلك 
 عن يأتي حيث ،منظمة أو دوله في كل الدستورية للإجراءات وفقا المعاهدة بأحكام نهائية بصورة الالتزام الدولية المنظمات الدول أو تقبل
 في المنظمات المختص الجهاز أو -البرلمان أو الخارجية وزير أو الدولة رئيس مثل المستوى الدولي على الدولة بإلزام مختصة سلطة طريق
 . 838«الدولية

 ومن التعريفات يتبين أن التصديق هو، إجراء من خلاله تعبر الدولة بواسطة الجهات المختصة عن التزامها دستوريا بمعاهدة دولية. 

 .تصديقال ضرورة اشتراط يفيد مما خالية كانت المعاهدة إذا خاصة يكفي التوقيع أن أم التصديق بضرورة يتعلق فيما التساؤل ويطرح

 الإرادة من يتضح لم إذا أنه، على مؤكدين غير ضروري فإنه التصديق على النص عن المعاهدة سكوت حالة في أنه يرى الفقهاء بعض
 في عامة إعمال قاعدة على لديهم العقيدة استقرار يعني ذلك فإن المعاهدة، على التصديق ضرورة لأطراف المعاهدة الضمنية أو الصريحة
 .عليها التوقيع بمجرد النفاذ حيز المعاهدة دخول مؤداها القانون

اعتبارات  لعدة ذلك ويرجعون ذلك، على المعاهدة عدم نص حالة في حتى المعاهدة، لنفاذ أساسي شرط التصديق أن فيرى الثاني الفريق أما
 . 839أو مبررات نذكر منها

 تصديقها، قبل متأنية قراءة المعاهدة الدولة تقرأ أن التأنيمن  أنه إلى يؤدي مما الدولة، عاتق على تقع التي الدولية الالتزامات ــ خطورة3
 . 840والمستقبل الحاضر في الدولة على خطير أثر والتزاماتها ذات أحكامها تكون فقد

 في المؤتمرات الاشتراك بنفسه الدولة لرئيس الممكن من ليس أنه حيث التفويض، لحدود المندوبين المفووين تجاوز دون الحؤول ـــ3
 ثبتي تفويض لهم صدريو المهمة، تلك يتولون ممثلين للدولة هناك يكون وإنما المعاهدات، مشاريع تعد التي الثنائية والمفاووات
 . 841الدولة، باسم للتحدث المفاوض يملكها التي الصلاحيات حدود التفويضتلك  وتبين الدولة، باسم للتفاوض صلاحيتهم

                                                           

محمد عبد الدائم عاشور، القيمة القانون للتصديق على المعاهدات الدولية، دراسة تحليلية مقارنة في ضوء أحكام القانون الدولي  -  836

 3 19، ص: 7.81والنظم الدستورية والشريعة الإسلامية، الجامعة الإسلامية بغزة السنة 

  75ص أولى، والتوزيع، طبعة للنشر الفجر ، دار8999سنة  الداخلي، القانون الثنائية المعاهدات خرق بوغزالة، ناصر د3 محمد -  837

 ، دار النهضة العربية، بدون ذكر الطبعة3 8991 – 8993الدولية،  المعاهدات في الوسيط إبراهيم، د3 علي -  838

 254  

 طبعة ، 1998 سنة .الدولية، والمعاهدات المدخل العام، الدولي القانون في محاضرات بوغزالة، ناصر محمد .ود إسكندري أحمد .د -  839

  117 القاهرة ص والتوزيع، للنشر الفجر دار أولى،

 بدون الكاهنة، مطبعة ،1997 الأول الجزء العام الدولي القانون بو غزالة، ناصر محمد .د اسكندري، أحمد -  840

  253 الطبعة، ص ذكر .

  256 ص ذكره، سبق مرجع الدولية، المعاهدات في الوسيط إبراهيم، د3 علي -  841
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 العصر في أنه إذ السلطات، بين الفصل مبدأ على يتم الحفاظ بالتصديق أنه في آخر، يتمثل مبرر هناك السابقين، المبررين إلى وبالإوافة
 الرئيس قبل تصديق المعاهدة مشروع على الاطلاع حق الدول، تعطي للبرلمان من كثير في النيابية والدساتير الأنظمة انتشرت الحديث
 حق ممارسته أو البرلمان رقابة فإن وبالتالي المعاهدات، التصديق على في الحق وحده للبرلمان تعطي الدساتير بعض أن حتى عليه،

 . 842التصديق دون بالتوقيع نافذة المعاهدة إذا كانت يتحقق لن التصديق

 

 بالتصديق، خاصا نصا الأطراف متعددة الجماعية تتضمن المعاهدات أن والحتمي بل الضروري، من أنه إبراهيم علي الدكتور ويرى هذا
 ظروف حسب اوثلاثين تصديق خمسة إلى عشرين بين ما يتراوح التصديقات من معين عدد توافر بعد يتم إلا لا النفاذ حيز دخولها لأن
 . 843معاهدة كل

 

 للتصديق القانونية يعةالثاني: الطبالمطلب              

 

 اره.وشروط صحته وآث، وبعض القواعد المتعلقة به غتهيللتصديق سنتحدث عن ص في إطار الحديث عن الطبيعة القانونية

 الأول: الصيغة القانونية للتصديق:الفرع 

سلطة بالمعاهدة، ويتمثل الثاني في إقرار الرواها التصديق له مدلولان، دولي ودستوري، ويهدف إلى إعطاء الدولة مهلة للتعبير عن 
 . 844للتوقيع على المعاهدة بهدف إنفاذها في النظام القانوني للدولةالمختصة داخل الدولة 

لم يكن التصديق سوى إجراء يقبل بمقتضاه الأمير العمل الذي قام به مندوبه بناء على نظرية الوكالة، وبالتالي فهو إجراء شكلي لإثبات 
 . 845الالتزام توقيع الوكيل، وفي حالة تجاوز الوكيل لصلاحيته يمكن للأمير أن يتنصل من

 المسلم من أنه إلا لا؟، أو المعاهدة على في المصادقة الحرية لها أن أم بالتصديق ملزمة الدولة كانت إذا ما حول التساؤل يطرح وقد        
 . 846المعاهدات في ممثلوها عليه يوقع ما على عدمه، التصديق أو في الحرية مطلق للدولة أن به

                                                           

 3 711دنفس المرجع، ص  -  842

 طبعة ، 1998 سنة .الدولية، والمعاهدات المدخل العام، الدولي القانون في محاضرات بوغزالة، ناصر محمد .ود إسكندري أحمد .د -  843

 3 26 ص القاهرة ، والتوزيع، للنشر الفجر دار أولى،

القيمة القانونية للتصديق على المعاهدات الدولية، دراسة تحليلية مقارنة في ضوء أحكام القانون الدولي محمد عبد الدائم عاشور،  -  844

  ..1112والنظم الدستورية والشريعة الإسلامية، الجامعة الإسلامية بغزة السنة 

انون الدولي والشريعة الإسلامية، الطبعة د3 إيناس محمد البهجى، الدكتور يوسف المصري، الاتفاقيات والمعاهدات الدولية بين الق -  845

 3 0.8المركز القومي للإصدارات القومية، القاهرة، مصر، ص:  .7.8الأولى 
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 ،ملزم غير مشروع مجرد هي التصديق قبل فالمعاهدة ،كذلك الدولة، موقف سلامة تبرير في استخدمها يمكن التصديق مبررات ونفس
 التأكد و دستور الدولة، عليها نص حالة في البرلمانية والرقابة طارئة، ظروف أو الجديدة الدراسات بناء على رفضه الدولة حق من  أنه أي
 إقرارها ورغم الدولية المنظمات، قبل من أعدت التي المعاهدات حالة في المعاهدة، وحتى مشروع أعدوا الذين المفاووين رأي سلامة من

 إلى أدى مما الشأن، هذا في سلطتها التقديرية من الدولة تجرد لا الأغلبية تلك لأن التصديق، بعد للدولة ملزمة تعد لا بأغلبية كبيرة
 التصديق على إرغامها يحوز ولا موقفها، تقدير في الكلمة صاحبة هي الدولة أن علىالدولي  القانون شراح وأيده الدولي، العرف استقرار
 . 847راغبة فيه تكن إذا لم

 :يلي كما نتائج نذكرها ممثلها طرف من وقعت التي المعاهدات على الدولة تصديق عدم على يترتبو

 بعض القواعد المتعلقة بالتصديق :الفرع الثاني

  التصديق دى زمني لإمكانيةم تحديد عدم أولا:      

 القيام في حرة وقعت التي الدولة فإن مثلا، عام أو أشهر، ثلاثة خلال موعد التصديق على صريحا نصا المعاهدة نص عدم حالة في
 هناك أن إلى ونشير التوقيع والتصديق، بين زمني فرق هناك يكون أن إلى دائما يؤدي مما مناسبا، تراه الذي الوقت بالتصديق في

 للتصديق الوطنية البرلمانات عروها على يجب العام المؤتمر وأقرها الدولية العمل منظمة قبل من المعدة المعاهدة أن وهو هذا، على استثناء
لا  حتى المنظمة ميثاق ( من31للمادة ) طبقا الاستثنائية الظروف حالة في الأكثر ونصف على عام أو المؤتمر، نهاية من عام خلال عليها
 .848التصديق من الدول تتهرب

 معين سياسي شرط تحقق على التصديق تعليق جواز نيا:ثا 

 لتحقيق معينة شروط توفر معاهدة على تشترط للتصديق قد أنها حيث شرط، على تصديقها تعلق أن في الدولة يمنع مانع هناك ليس
 .الدولة تقدرها سياسية غاية

 الدول ووع أمثلة ومن به، لتقوم شروط ووع على أولى قادرة باب من فهي عدمه، أو التصديق على قادرة الدولة دامت ما أنه والواقع
 تم وقد بينهما، الجوار معاهدة حسن على لتصديقها كشرط الجزائرية الليبية الحدود بتحديد فرنسا مطالبة على المعاهدات لتصادق شروط
 . 849التصديق وثائق ليبيا مع وتتبادل المعاهدةعلى  فرنسا بعدها لتصادق 1956 سنة الحدود هذه تحديد

 دولية مسؤولية أي دون التصديق رفض جواز :ثالثا

 العمل عليه يجري ما وهو الدولية، مسؤوليتها يرتب غير مشروع دوليا فعلا ارتكابها يعني لا وهذا التصديق، ترفض أن الدولة حق من
 الرفض هذا كان وإن وقعت عليها، أن بعد المعاهدات على التصديق فيها الدول رفضت عديدة أمثلة وهناك بين الدول، الدوليين والقضاء
 يؤثر أن شأنه ومن العامة، الأخلاق لمبادئ امخالف عملا يعتبر مبرر التصديق دون رفض أن إذ ،والأخلاقية السياسية الناحية من منتقد
 تعتبر ، حيث كثيرة التصديق الدولة رفض على فالأمثلة من ذلك الرغم وعلى تصرفاتها، في الثقة ويزعزع وهيبتها، سمعة الدولة في

                                                           

  254 ص سابق، مرجع الدولية، المعاهدات في الوسيط إبراهيم، د3 علي -  847

  263 ص ذكره، سبق مرجع العام، الدولي القانون إبراهيم، د3 علي -  848
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 التصديق رفضت 1995 حتى  1789 بين ما الفترة في إذ المعاهدات تصديق عن تمتنع التي الدول أكثر الأمريكية من المتحدة الولايات
 ، 3131عام  المتحدة الأمم عصبة وميثاق معاهدة فرساي، على التصديق رفضت فمثلا معاهدة، 500 من أكثر على

 

 الفرع الثالث: شروط صحة التصديق والآثار المترتبة عليه

  التصديق صحة شروط الفقرة الأولى:

  :هي شروط مجموعة من تراعي أن بالتصديق قيامها عند الدولة على يجب

 نص من نصوصها.  أي في تعديل ودون شرط ولا قيد ووع دون المعاهدة على تصادق أن -3

 يعتبر الأصلية، إذ بصيغتها جميعها أن تشتمل المعاهدة يجب ر، بلآخ جزء دون المعاهدة من جزء على التصديق يقتصر أن يجوز لا -3
 . 850لمعاهدة جديدة عرض بمثابة الاقتصار ذلك

 التحفظ ذلك أبدت التي للدولة في المعاهدة، يجوز نصوص حول تحفظات أبدى قد المعاهدة على توقيعه عند الدولة مندوب كان إذا -1
 . 851بشأنه لم تتحفظ الذي الجزء على تصديقها تقصر أن

 

 الأثر ذلك رجعية وعدم التصديق أثرفقرة الثانية: ال

 الناتج الأثر هذا رجعية عدم معرفة وكذا على المعاهدات، التصديق على المترتب الأثر على الاطلاع سيتم الآتيتين النقطتين خلال من
 .التصديق عن

 التصديــــق : أثرأولا

 بعلم التصديق ويتم ملزم، قانوني وجود تصبح ذات أنها أي الدولة، في نافذة تكون فإنها المعاهدات على التصديق عملية تتم عندما
 إيداعهاالجماعية  المعاهدات حالة وفي الثنائية، المعاهدات في الالتزام طرفي بين وثائق التصديق تبادل ذلك عن ويترتب به الأطراف

 .الإيداع الوثائق وكذا تبادل عملية إلى السابق في أشير ، وقد852عليها المتفق الإيداع جهة لدى

 والمنصوص النفاذ حيز المعاهدة لدخول قانوني إلى النصاب التصديقات تصل عندما نافذة تصبح المعاهدة فإن الوثائق إيداع عملية وفي
 بأن لتعلم الدول الأعضاء فيه به، تخطر أبروتوكول بتحرير التصديقات لديها أودعت التي الجهة تقوم ذاتها، والذي المعاهدة في عليه

 . 853الدول تلك في مواجهة ملزمة قانونيا وجودها وأصبح النفاذ، حيز دخلت قد المعاهدة

                                                           

 طبعة ، 1998 سنة .الدولية، والمعاهدات المدخل العام، الدولي القانون في محاضرات بوغزالة، ناصر محمد .ود إسكندري أحمد . -  850

  122 ص القاهرة ، والتوزيع، للنشر الفجر دار أولى،
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 مخالفتها حالة في و نية، بحسن المعاهدات أن تنفذ الدولية المنظمات و الدول على بالتالي و  ةنافذ المعاهدة تصبح الإجراء هذا وبعد
 ،الدولية المسؤولية تتحمل

 الاتفاقيات من اتفاقية على صادق أو الملك الجمهورية رئيس أن ، لنفترضصحة التصديق والآثار المترتبة عليه عن الحديث إطار وفي 
 أم نفاذها، شروط لأحد وهي فاقدة نافذة تصبح هل المعاهدة هذه مصير عن التساؤل إلى يؤدي مما لنفاذها الموافقة لبرلمانية، يشترط التي
 عن ونتج الناقص بالتصديق المعروف التصديق من النوع هذا حول ختلف الفقهاءوا الدولة، على الدولية المسؤولية يرتب قد ما وهو تلغى
 في: تتمثل الآراء من الاختلاف مجموعة ذلك

 الناقص:  التصديق صحةب يقول رأي .1

 CARRE DE MALBERGمالبرغ دي فرنسا "كاري في " وأيدهماBITTNER" و"بتنرLABANDألمانيا "لاباند  في عنه دافع الذي الرأي وهو
 قواعد الدولة رئيس في خرق له دخل لا الدولي القانون أن ، ويرون854الناقص التصديق بصحة الاعتراف على ضرورة أساسا " ويقوم
 من صحيح فالتصديق ثم ومن بالتصديق، أخطرهم قد الأخرى أمام الدول الدولية المعاهدات بإبرام المكلف أن خاصة ،الداخلي القانون
 . 855القانون الدولي نظر وجهة

 التصديق  ببطلان رأي قائل .5

 يتعين الذي الأساسي الشرط أن إذا الاختصاص، الخاصة بفكرة بالأحكام الالتزام ضرورة أساس على موقفهم الرأي هذا أصحاب يقيم
 الحق التي تملك قانونا السلطات أي المختصة، السلطات عن صدر قد يكون أن القانونية، لإثارة صحيحا ومنتجا التصديق ليكون توافره
 . 856إصداره في

 ، 857المعاهدة صحة عدم عليه يترتب المعاهدات مجال إبرام في الدستورية الأحكام احترام عدم أن الرأي هذا أصحاب حسب يعني مما

 الدولية المسؤولية من أساس على التصديق لصحة مقرررأي  .1

 الداخلي، القانون نظر وجهة من باطلا تصديقا وإن كان الناقص التصديق أن يرى الذي "انزبلوتى"الإيطالي  العلامة به قال الرأي هذا
 هذه في بمسؤولية الدولة به، والقول إخلالا أو لدستورها بالتطبيق تمت سواء رئيسها، تصرفات تسأل عن الدولة أن به المسلم من أنه إلا

  .الدولي المجال في لآثاره منتج تصديق الناقص أن التصديق أي الناقص، التصديق ببطلان الدفع عليها يمتنع أن عنه يترتب الحالة

 النية حسن لمبدأ استنادا المعاهدة بصحة قائل رأي .2

 تطالب أن لدولة يمكن لا أنه العامة فالقاعدة المعاهدات الدولية لذلك مجال في النية حسن مبدأ التزام بضرورة يقول الذي الرأي وهو
 .858الدستور أحكام بتصديقه خالف قد رئيسها أن على أساس دولية معاهدة ببطلان

                                                           

 3 739 – 731الطبعة، ص  ذكر بدون الجامعية، الدار ، 1986 سنة العام، الدولي القانون مبادئ شلبي، أحمد د3 إبراهيم -  854

  149 ص سابق، مرجع العام، الدولي القانون ناصر، محمد بو غزالة .أحمد، د د3 اسكندري -  855

 3 739، ص  مرجع سابق شلبي، أحمد د3 إبراهيم  -  856

 3 870ذكره، ص  سبق مرجع العام، الدولي القانون في محاضرات ناصر، محمد بو غزالة .د أحمد، د3 اسكندري -  857
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 التصديق أثر رجعية عدم ثانيا:

 و الوقائع بحكم الماضي إلى يرتد لا الالتزام هذا فإن ،الأطراف بين الوثائق التصديق وتبادل طريق عن ملزمة المعاهدة تصبح أن بعد
 فإن 3111عام  عليها التصديق وتم 1985 عام في المعاهدة وقعت إذا أنه ذلك ومثال العملية، بالأطراف السابقة لتلك الخاصة التصرفات

 مع متناقضة كانت وإن 1990 و 1985 بين الممتدة الفترة المعاهدة، في هذه أطراف أحد بها يقوم التي القانونية والوقائع التصرفات جميع
 على وثائقه تبادل تاريخ أي من به، القيام تاريخ من أثاره ينتج التصديق أن ذلك ،لنصوصها تخضع لا فإنها في المعاهدة الواردة الأحكام
 . 859النفاذ حيز المعاهدة دخول تاريخ أنه أساس

 التشريعات المغاربية إطار في التصديقبحث الثاني: الم

 وإيطاليا 1789 ثورة قبل ما فرنسا دستور في كان متبعا الذي الأسلوب هو و وحدها، التنفيذية السلطة اختصاص من التصديق يكون قد
 في تركيا في الأسلوب المتبع هذا وكان وحدها، التشريعية السلطة اختصاص من يكون وقد ، 1960 ودام حتى 1943 وعام ، 1922بين ما

 أن (، إلا860الأعلى) السوفيات مجلس اختصاص من كان التصديق إذ السوفياتي، الاتحاد في كذا و ، 1960 سنة حتى 1924 دستور
 (.861أو رئاسيا) برلمانيا النظام كان سواء التصديق عملية في دورا للبرلمان يجعل أسلوبا تبنت أو معظمها الحاضر الوقت في الدول

وهذا التوزيع في سلطات إبرام المعاهدات ما هو إلا نتاج ظهور مبدأ الفصل بين السلطات كمظهر من مظاهر الديمقراطية في العالم 
عموما، ونظرا للأهمية التي يكتسيها مبدأ فصل السلطات في العالم وفي الدول المغاربية في شتى المجالات وخاصة في مجال إبرام 

انفراد إحدى السلطات بإبرام المعاهدات خاصة أنها أي المعاهدات قد تضع على عاتق الدولة التزامات اتجاه الآخر  المعاهدات إذ تحول دون
 وهو ما يجعل إبرامها يقتضي توزيع سلطة إبرام هذه الاتفاقيات بين السلط التي تتولى الحكم كنوع من الحماية للحقوق والالتزامات. 

لمبدأ فصل السلطات في الدساتير المغاربية ومن ثم نتعرض للجهات المختصة بالتصديق وفقا لما نصت  وانطلاقا من هذه الأهمية سنعرض
 عليه الدساتير المغاربية. 

 المطلب الأول: مبدأ فصل السلطات في الدساتير المغاربية 

ث عنه في إطار بشكل عام ومن ثم الحديالحديث عن مبدأ الفصل بين السلطات في الدساتير المغاربية يفرض أولا التعرف على المبدأ 
 نصوص الدساتير المغاربية.

 الفرع الأول: مبدأ الفصل بين السلطات:   

أساسية  تستند عليها فكرة الديمقراطية الحديثة الخاوعة لحكم القانون فهو ركيزة يالتئ المباد اهم الفصل بين السلطات منعتبر مبدأ ي
ر نتيجة ظروف ظهو وارٔسطو وجون لوك ومونتيسكيو وروسو  ( افٔلاطون)وظهر على لسان  قراطي،لتشييد بنية النظام السياسي الديم

لحاكم اؤ ون استخدام السلطة، فكان ائعلى مر التاريخ، وكان معظمهم يسي تاريخية تعاقب فيها حكام صالحون وطالحون حكموا البلاد
ومن هنا جاءت فكرة  ،والقاضي ،م على تنفيذه والمشرعئعن صنع القرار والقا لهو المسؤو  –بغض النظر عن تسميته  -الملك اؤ الإمبراطور 

                                                           

  158 ص د3 نفس المرجع، -  859

  24 ص ، 1986 سنة أولى، طبعة البيضاء، الدار توبقال، دار العام، الدولي القانون قضايا القادري، القادر عبد -  (860)

  279 ص الطبعة، ذكر بدون الدولية، المعاهدات في الوسيط إبراهيم، علي -  (861)
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ة بعضها البعض، وتدارك مراقبالهيئات متعددة مستقلة بعضها عن البعض بهدف تحقيق التوازن مما يتيح لهذه هيئات فصل السلطات بين 
 .، بغية منع الظلم والاستبدادأو هيئةسوء استغلال هذه السلطة من قبل فرد بمحاولة للانفراد بالسلطة اؤ  أي

احترام حقوق و م الضمانات الأساسية لمنع تسلط واستبداد الحكام هامن  وأصبح الثورتين الأمريكية والفرنسية،وتم تطبيقه حديثا بعد 
 . (862)ه نسان وحرياتالإ 

القديمة هي  اوممارست ر ، و رسطوأكلا من افٔلاطون و  إليه اق حيث دعيزمن الإغرإلى الفصل بين السلطات  أتعود التصورات الأولية لمبد
فهومه الحديث بم أظهار المبدإل في ضوالف، الشعب والشيوخ سيالدستوري بين مجل انظامه الأخرى قدرا من الفصل بين السلطات في

كية مطلقة الٕى ملكية لأساقفة من ملة ار لى المدرسة الانجليزية والديمقراطية الانجليزية حيث تطورت الملكية فى انجلترا نتيجة ثو إ رجعي
 .(863مقيدة تقوم على فصل السلطات )

الصادر " دنيةفي كتاب "الحكومة الم  شرح أفكاره الفصل بين السلطات في ظل النظام النيابي و  ول من كتب عن مبداأ جون لوك ويعتبر 
بتنفيذ القوانين  القوانين، وسلطة تنفيذية وظيفتها تقوم وهي السلطة التشريعية ووظيفته سن إلى أربعةحيث قسم سلطة الدولة  3711سنة 

علان الحرب وتقرير السلم وعقد المعاهدات ومباشرة العلاقات الخارجية وسلطة إ والسلطة اتحادية ومهمتها  والمحافظة على الأمن الداخلى
 . (864التاج ائ مجموع الحقوق والامتيازات الملكية، )

ث في الفصل المتوازن بين السلطات العامة الثلا  فصل السلطات هوأ لى انٔ المفهوم الصحيح لمبدإذهب معظم فقهاء القانون العام هذا و 
عند  فها في توافق وانسجام، ووجود رقابة متبادلة بينها لضمان وقوف كل سلطةظائالدولة، مع قيام قدر من التعاون فيما بينها، لتنفيذ و 

المعنى الصحيح، قانوني ب أفصل السلطات في تفسيره السليم، لا يعد مبد أمبد فإنولهذا  ،ن تجاوزها اؤ تعتدي على سلطةحدودها، دون أ 
ا  قاعدة من قواعد فن السياسة، تمليه الحكمة السياسية، وذلك لكي تسير مصالح الدولة سيرة حسنة، وحتى نضمن الحريات إنم و

ة هي ئية واحدة، ولو كانت تلك الهئلا تركز اؤ تجمع السلطات كلها في يد هيأن نه من اللازم إم، فالفردية، ونحول دون استبداد الحكا
 . (865)وذلك في نظام الحكم النيابي) ة النيابية ذاتهائالشعب ذاته )وذلك في الديمقراطية المباشرة(، اؤ كانت الهي

 ة: الفرع الثاني: مبدأ الفصل بين السلطات في الدساتير المغاربي

لسلطات داخل الدولة  866قسمت دساتير دول المغرب العربي السلطات في الدولة الي عدة سلطات، حيث نص قسم الدستور الموريتاني    
بادئا بالحديث عن رئيس الجمهورية،  44  إلى المادة  23إلي ثلاث سلطات، إذ نص في الباب الثاني علي السلطة التنفيذية من المادة  

الذي هو رئيس الدولة، وهو حامي الدستور ويجسد الدولة ويضمن بوصفه حكما السير المطرد والمنتظم للسلطات العمومية، وهو الضامن 
 للاستقلال الوطني ولحوزة الأراضي، وأواف أنه يمارس رئيس الجمهورية السلطة التنفيذية ويترأس مجلس الوزراء.

                                                           

باسم صبحى بوشناق : الفصل بين السلطات في النظام السياسي الاسلامي ( دراسة تحليلة في ضوء نظرية الفصل بين السلطات  -  (862)

 3 0.1، ص  2003، الجامعة الاسلامية ، كلية الشريعة والقانون ، غزة ،  78في القانون الوضعي )مجلة العدد 

 باسم صبحي بوشناق ص3  -  (863)

س : العلاقة بين السلطات فى الأنظمة السياسية المعاصرة و فى النظام السياسي الجزائري، دار هومة للطباعة، الجزائر عمار عبا -  (864)

  81ص  .7.8

 3  897، ص8993د3 عبد الغني بسيوني عبد الله، النظم السياسية والقانون الدستوري، منشأة المعارف، الإسكندرية،  -  (865)

 الدستور الموريتاني 866
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تتمثل سلطاته في العديد من المهام، نذكر منها على سبيل المثال لا الحصر، تحديد السياسـة الخارجيـة للأمـة وسياستها الدفاعيـة و 
 والأمنيـة ويسهـر على تطبيقهـا، يعين الوزير الأول وينهي وظائفه، يعين الوزراء باقتراح من الوزير الأول ويمكنه أن يفوض بعض سلطاته

م، ينهي وظائفهم بعد استشارة الوزير الأول. الوزير الأول والوزراء مسؤولون أمام رئيس الجمهورية، كما يمضي المعاهدات لهم بمرسو 
 الأول  ويصدقها، مع اختصاصات بسيطة ممنوحة للوزير

لية الذي يتشكل من غرفة تمثي على السلطة التشريعية التي يمارسها البرلمان  55 إلي 45 وفي الباب الثالث نص الدستور في المواد من  
 وحيدة ويحمل أعضاء الجمعية الوطنية لقب نواب وتم النص علي ومانات نذكر منها

عدم الترخيص في متابعة عضو من أعضاء البرلمان ولا في البحث عنه ولا في توقيفه ولا في اعتقاله ولا في محاكمته علي سبيل المثال 
 ناء ممارسة مهامه.بسبب ما يدلي به من رأي أو تصويت أث

وجاء النص على أن إقرار القانون من اختصاص البرلمان الذي يدخل فيه حقوق الأشخاص وواجباتهم الأساسية لا سيما نظام الحريات 
لية االعمومية وحماية الحريات الفردية والتبعات التي يفروها الدفاع الوطني على المواطنين في أنفسهم وأموالهم، وكذا تحدد قوانين الم

 موارد الدولة وتكاليفها طبقا للشروط التي ينص عليها قانون نظامي بالإوافة إلي مجالات عدة

مؤكدا على أنها مستقلة عن السلطة التشريعية 91 إلى المادة   89  في حين جاء النص في الباب السابع على السلطة القضائية من المادة 
 الضامن لاستقلالها ويرأس المجلس الأعلى للقضاء والسلطة التنفيذية مع أن رئيس الجمهورية هو

ومن أهم ومانات استقلال القضاء التي جاءت في الدستور الموريتاني أن القاضي لا يخضع إلا للقانون، وهو محمى في إطار مهمته من 
 كل أشكال الضغط التي تمس نزاهة حكمه.

هورية لأول منه تحد ث عن أن السلطـة التـنفيذية مجسدة في رئيس الجمونص الدستور الجزائري عليها في الباب الثاني، ففي الفصل ا
، و هو حامي للحديث عن اختصاصات الرئيس والمتمثلة أساسا في كونه  رئيس الدولة،  ويجسد وحدة الأمة 331إلي  31وخصص المواد من 

 (867).يمارس السلطة السامية في الحدود المثبتة في الدستور و ةشر ابم ةملأ ا بطاخي نأ  هل ماك اهجر اخو  دلا بلا لخاد ةلو دلا دسجيو رو تسدلا

يوقف العمل بالدستور مدة حالة الحرب ويتولى رئيس الجمهورية جميع ، و يمكنه أ ن  يعين أعضاء الحكومة بعد استشارة الوزير الأول 
 (868).ومعاهدات السلميوقع  اتفاقيات الهدنة  و السلطات

يمارس السلطة التشريعيّة برلمان  حتي وجاء فيها أنه 333في حين نص في الفـصـل الثـانـي على السـلطـة التـشـريـعـيـة وذلك من المواد 
 .الأمة يتكوّن من غرفتين، وهما المجلس الشّعبي الوطني ومجلس

. وير اقب عمل الحكو مة و فقا للشّ ـر و ط التي حددها الدستو ر و جاد النص في هذه المو اد على القانون والتصويت عليه وله السيادة في إعداد
حقوق الأشخاص و أ ن البر لمان يشر ع في الميادين الّ تي يخصصها له الدستو ر، و كذ لك في عدة مجالا ت نذ كر منها علي سبيل المثال

 (869)ار النقود، ونظام البنوك والقرض والتأميناتنظام إصد واجباتهم، والنظام الجمركي،

                                                           

 2016الدستور الجزائري  (867)

 

 نفس المرجع (869)
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مع النص علي مشيرا إلي استقلاليتها  155 إلى 112وفي الفـصل الثـالـث تحدث الدستور الجزائري عن السـلـطـة القـضـائـيـة في المواد 
، الأعلى للقضاء بل يرأس المجلس ة التنفيذيةأن رئيس الجمهورية هو الضامن لتلك الاستقلالية بالرغم من جهة أخري أنه يجسد السلط

 بل أ نه القاضي محمي من كل أشكال الضغوط والتدخلات والمناورات التّي قد تضر بأداء مهمته، أو تمس نزاهة حكمهوإن نص علي أن 
 .العدالة سير تدخل في حظر أي

في حديثه عن السلطات الثلاث أعطي الأولوية   للحديث عن للسلطة التنفيذية فإن الدستور التونسي بدأ  وإذا كان الدستور الجزائري
، إذ نص علي أن الشعب  يمارس السلطة التشريعية عبر (870)الحديث بالسلطة التشريعية وذلك في الباب الثالث من القسم الأول للدستور

 أن نواب الشعب يتمتع بالاستقلالية الإدارية والمالية في إطار ميزانية الدولة  ليصل إليممثليه بمجلس نواب الشعب ، مضيفا أن  مجلس 
مجلس نواب الشعب يختص بالمصادقة بالأغلبية المطلقة لأعضائه على مشاريع القوانين الأساسية، وبأغلبية أعضائه الحاضرين على 

اث أصناف المؤسسات والمنشآت العمومية والإجراءات المنظمة للتفويت فيها مشاريع القوانين العادية وعدد مجموعة من المجالات منها إحد
 الالتزامات المدنية والتجارية وتنظيم المصادقة على المعاهدات 

علي الحكومة مشيرا إلي أنها تتكون من رئيس ووزراء وكتاب دولة يختارهم    101 إلِى  الفصل 71 في حين نص في القسم الثاني الفصل 
رئيس الجمهورية هو رئيس الدولة،  رئيس الحكومة وبالتشاور مع رئيس الجمهورية بالنسبة لوزارتيْ الخارجية والدفاع، مع التأكيد علي أن

ستور، مع النص علي عديد السلطات التي يتمتع بها رئيس ورمز وحدتها، يضمن استقلالها واستمراريتها، ويسهر على احترام الد
ئية ليأتي النص علي السلطة القضا، تعيين مفتي الجمهورية التونسية وإعفاءه الجمهورية مثل المصادقة على المعاهدات والإذن بنشرها و

ر، وسيادة امة العدل، وعلوية الدستو في  الباب الخامس الفصل من إلى الفصل  من الدستور مشددا علي أنها سلطة مستقلة تضمن إق
 (871)..القانون، وحماية الحقوق والحريات. القاضي مستقل لا سلطان عليه في قضائه لغير القانون

هذا وبدأ الدستور المغربي الحديث عن السلطات في المملكة بحديثه عن الملكية كإحدى السلطات مستعروا اختصاصاتها في الباب الثالث 
  (872)منه

علي أن الملك، أمير المؤمنين وحامي حمى الملة والدين، والضامن لحرية ممارسة الشؤون الدينية، وممثل الدولة الأسمى، ورمز  حيث نص
وحدة الأمة، ووامن دوام الدولة واستمرارها، والحكم الأسمى بين مؤسساتها، يسهر على احترام الدستور، وحسن سير المؤسسات 

 ...إلخ الدستورية

إلقاء أ عدم إمكانية متابعة أي عضو من أعضاء البرلمان، ولا البحث عنه،  مؤكدا على على السلطة التشريعية(873)الباب الرابع في حين نص 
يمارس السلطة  هنأ  اعتقاله ولا محاكمته، بمناسبة إبدائه لرأي أو قيامه بتصويت خلال مزاولته لمهامه مع النص علىأو القبض عليه، 

بالحقوق والحريات الأساسية والنظام بالإوافة الي عديد المجالات التي تختص بها هذه السلطة في   المتعلقة  التشريعية في الميادين
 مجال سن القوانين

                                                           

 من الدستور التونسي 70 إلي  50 الفصول من (870)

 من الدستور التونسي117 إلى 102الفصل  (871)

 من الدستور المغربي  59 إلى الفصل   41 الفصل (872)

 86إلى 60نفس االمرجع الفصول من  (873)



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

362 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

يعينهم جميعا  التي تتألف من رئيس الحكومة والوزراء، ويمكن أن تضم كتابا للدولة السلطة التنفيذية على نص (874)وفي الباب الخامس  
 ارس السلطة التنفيذية.مشيرا الي انها تم

تعمل الحكومة، تحت سلطة رئيسها، على تنفيذ البرنامج الحكومي وعلى ومان تنفيذ القوانين. والإدارة موووعة تحت تصرفها، كما  
  تمارس الإشراف والوصاية على المؤسسات والمقاولات العمومية.

التشريعية وعن  أن السلطة القضائية مستقلة عن السلطة النص على مع السلطة القضائية عن والسابع ليأتي الحديث في الباب السادس
وان الملك هو الضامن لاستقلال السلطة القضائية. مع الحديث عن العديد من الضمانات كعدم العزل أو النقل إلا  السلطة التنفيذية

مات، وعدم مهمته القضائية أي أوامر أو تعلي بموجب قانون ومنع التدخل في القضايا المعرووة على القضاء؛ وعدم تلقي القاضي بشأن
 خضوعه لأي وغط.

وإذا كانت الدساتير المذكورة قسمت السلطات بالشكل المذكور فإنها كذلك نظمت العلاقات التي تربط بين هذه السلطات وإن اختلفت في 
قة، أو بشكل ومني صا عناوين تووح تلك العلا النص بشكل واوح علي تلك العلاقات كالدستور الموريتاني والدستور المغربي اللذين خص

في مواد وفصول الدستور التونسي والجزائري حيث نجد مثلا الدستور الموريتاني خصص الباب الرابع منه للحديث عن العلاقة بين السلطة 
  (875التشريعية والتنفيذية وألزم فيه الحكومة بتقديم إيضاحات للبرلمان في حالة طلبه لها

لدستور المغربي علي لعلاقة بين السلطات في باب مستقل تحت عنوان الباب السادس عنونه بالعلاقات بين السلط تحدث وكذلك نص ا
ث في نقطة ثانية وتحد، فيه أولا عن العلاقة بين الملك والسلطة التشريعية جاد فيه أن الملك يمكن أن يقوم بحل المجلسين أو أحدهما

  (876) لة أعضاء المجلسينلأسئ يعية والتنفيذية التي تتمثل أساسا في تخصيص جلسة كل أسبوععن العلاقات بين السلطتين التشر

فيما يخص الدستورين التونسي والجزائري فقد تحدثا عن العلاقة بين السلطتين التشريعية والتنفيذية في إطار الحديث عن اختصاص 
ومة مسؤولة امٔام أن الحك تمثلت أساسا في نص الدستور التونسي علىكل سلطة دون أن يخصصا بابا أو عنوانا خاصا بتلك العلاقة و 

           (877)مجلس نواب الشعب، وحق كل عضو من نواب الشعب طرح أسئلة علي الحكومة

نص  ، إذا تحدث عنها في مواد متفرقة من الدستوركما ذكرنا سابقا لم يخصص الدستور الجزائري للعلاقة بين السلطات جزءا محددا وإنم
يس وفي حالة عدم الموافقة عليه يقدم استقالة الحكومة لرئ على أن الوزير الأول يقوم بعرض عمل الحكومة أمام البرلمان للموافقة عليه

                                                           

 سابقمن الدستور المغربي مرجع  94 إلي  87 الفصول من (874)

 من الدستور الموريتاني 30المادة  (875)

 من الدستور المغربي مرجع سابق 90الفصل  (876)

 من الدستور المغربي  90الفصل  (877)
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والحكومة ملزمة بتقديم بيان سنوي عن  ،وعند عدم الموافقة مرة أخري يتم حل المجلس (878)الجمهورية الذي يعين رئيسا جديدا للحكومة
 (879)العامةالسياسة 

 

 في دول المغرب العربي بالتصديق المختصة الجهات طلب الثاني:الم

 المعاهدات تصديق سلطة المغاربية الدساتير خولتانطلاقا من مبدأ الفصل بين السلطات الذي أقرته الدساتير المغاربية فإنه كقاعدة عامة 
  .المعاهدات على بعض السلطة التشريعية موافقة اشتراط في تمثل استثناء، القاعدة هذه على ورد أنه للسلطة التنفيذية، إلا

ل المصادقة دستورية المعاهدة من أج في كما أن أغلب الدول في الوقت الحاضر نصت في دساتيرها على هيئات دستورية أناطت بها النظر
 .عليها، وهو الأسلوب الذي اتبعه المشرع في دول المغرب العربي

 الدولية  إبرام المعاهداتفي التنفيذية  ةالسلط دور الأول: الفرع

 1991 لسنة الموريتاني الدستور عن اختصاصات السلطة التنفيذية في إبرام المعاهدات، إذ نصفي دول المغرب العربي تحدثت الدساتير 
يلي  ما الدستور هذا من 38 المادة نص في جاء إذ عليها، ويصادق يمضي المعاهدات الذي هو الجمهورية رئيس أن على 2017المعدل 

 "يمضي رئيس الجمهورية المعاهدات ويصدقها" 

أن الرئيس يصادق على المعاهدات ويأذن بنشرها وذلك في الفقرة السادسة  88في الفصل  2014وهو نفس ما جاء به الدستور التونسي لسنة 
 لفنيةأن رئيس الحكومة يختص بإبرام المعاهدات ذات الصيغة ا 13وأواف في الفصل ، منه

 على أن "يوقع الملك المعاهدات ويصادق عليها..". 55في الفصل  3133ونص الدستور المغربي 

والتي نصت على أنه يطلع رئيس  13سلطة توقيع المعاهدات لرئيس الجمهورية وذلك في المادة  3137وأعطى الدستور الجزائري لسنة 
ات حة أحكام أخرى في الدستور بالسلطات والصلاحيات التالية: .... يبرم المعاهدالجمهورية بالإوافة إلى السلطات التي تخولها إياه صرا

 الدولية ويصادق عليها..". 

وإذا كانت النصوص المذكورة في الدساتير أعلاه لم تمنع رئيس الجمهورية من منح سلطاته في مجال التصديق على المعاهدات، بل إن 
ية ... المعاهدات والاتفاقيات الدول يتداول مجلس الحكومة في القضايا والنصوص التالية: على أنه 13الدستور المغربي نص في الفصل 
رئيس  في الأمة شخص الدستور أن بل (،313)نص في المادة  3137فإن الدستور الجزائري لسنة ، قبل عروها على المجلس الوزاري

 الجمهورية 

دول المغرب العربي على مجموعة من المهام تقوم بها وزارة الخارجية في مجال  ونصت المراسيم المتعلقة بصلاحيات وزراء الخارجية في
 في نص وزير الخارجية، لصلاحيات المحدد 1996 سبتمبر 10 بتاريخ الصادر 17-317إبرام المعاهدات فنجد مثلا في موريتانيا المرسوم رقم 

                                                           

 الدستور الجزائري 94°95لمادة   (878)

  91المادة   نفس المرجع(879))
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 بعض أن المعروف  والنظم، ومن والبروتوكولات، والمعاهدات، يات،جميع الاتفاق توقيع صلاحية الخارجية وزير تخويل ( على1المادة )
 نافذة وتصبح ثنائية اتفاقية الوزير المذكور يوقع أن يحدث قد أنه أي الثنائية، كالاتفاقيات توقيعها، بمجرد النفاذ حيز المعاهدات تدخل

  880الجمهورية رئيس تصديق دون

 38الصادر بتاريخ  113/3131وكذا المرسوم التنظيمي  3131فبراير  35الصادر بتاريخ  138/3131وأواف نص المرسوم التنظيمي المرسوم رقم 
ير الخارجية أن وز المحددين لصلاحيات وزير الشؤون الخارجية والتعاون وتنظيم الإدارة المركزية لقطاعه في مواد عديدة على 3131دجنبر

يقوم بإجراءات تصديق و مع الهيئات الدولية يسم الدولة الموريتانية المفاووات الدولية الثنائية والمتعددة الأطراف وتلك التي تجر "يقود با
 3لمادة ا يقود النشاط الدبلوماسي ويصدر في هذا الغرض التوجيهات الضروريةو المعاهدات ونشر المعاهدات والاتفاقيات والبروتوكولات

في فقرتها الأولى أن الوزير يسهر على مهمة المعاهدات والاتفاقيات الدولية ويضمن متابعة  31( وأوافت المادة 1، 3، 8، 7، 3الفقرات )
 881المساطر الضرورية والموافقة عليها وتصديقها ونشرها.

  أن تربط وزارة الشؤون الخارجيةالمتعلق بمسؤوليات وزارة الشؤون الخارجية علي 3131اكتوبر  31مؤرخ في  1333وفي تونس نص الأمر عدد 
بين البلاد التونسية والبلدان الأجنبية و المؤسسات والمنظمات الدولية علاقات الصداقة والتعاون في الميادين السياسية والاقتصادية 

لية وهي تقترح فاقيات الدو والاجتماعية والثقافية وغيرها، وذلك في الفصل الثاني منه، و أن وزارة الشؤون الخارجية مكلفة بإبرام الات
 .882المصادقة عليها

. أن الإدارة العامة للشؤون القانونية في وزارة الخارجية والتعاون تعنى 3133883لسنة  881من الأمر الحكومي عدد  15وأواف الفصل 
 بالمشاركة في المفاووات وصياغة المعاهدات والاتفاقيات المبرمة مع الدول والمنظمات الدولية.

ا تحت السلطة العلي ،تم النص علي  أنه تكلف وزارة الشؤون الخارجية الجزائرية   2002ــ403 ــ  02من المرسوم الرئاسي رقم 3ادة وفي الم
  884لدولة.وكذا بإدارة العمل الدبلوماسي والعلاقات الدولية ل ،وطبقا لأحكام الدستور بتنفيذ السياسة الخارجية للأمة ،لرئيس الجمهورية

 885ادة الثانية أنه يعبر وزير الشؤون الخارجية عن مواقف الجزائر ويتخذ الالتزامات الدولية باسم الدولة.وأوافت الم

ويمكن لأشخاص مفووين قانونا من رئيس الجمهورية ويتمتعون بسلطة مخولة من وزير الخارجية عند الاقتضاء التعبير عن مواقف  
  886الدولة أو إبرام اتفاق دولي باسمه.

                                                           

عيشة السالمة المصطفى إجراءات نفاذ القانون الدولي الافاقي في النظام الداخلي الموريتاني رسالة لنيل شهادة الماجستير في  880

 77الصفحة 2005القانون الدولي والعلاقات الدولية ، كلية الحقوق بن عكنون الجزائر السنة الجامعية 

 . 13ص:  1444العدد  21السنة  1111يناير  11الجريدة الرسمية للجمهورية الإسلامية  الموريتانية  881

 7078ص:  307 عدد 8910اكتوبر  70ا الرائد الرسمي للجمهورية التونسية الجمعة  - 882

 3 8071ص:  9/7.81./78بتاريخ  30الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد  - 883

 5ص  2002دجنبر  1السنة التاسعة والثلاثون  39ية الجزائرية العدد الجريدة الرسم 884

 6نفس المرجع ص 885

 7نفس المرجع ص 886
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من نفس المرسوم على أن وزارة الخارجية تعمل على المصادقة عل الاتفاقيات والبروتوكولات والتنظيمات والمعاهدات  31ادة ونصت الم
 887الدولية.

 في مادته الأولي على أنه يعهد لوزير الشؤون الخارجية والتعاون بما يلي:  3115الصادر في يناير  371.11.3وفي المغرب نص المرسوم 

 ،بوزارة الشؤون الخارجية والتعاون مهمة إعداد وتنفيذ سياسة الحكومة في الميادين التي تهم العلاقات الخارجية للمملكة المغربيةتناط ـ  3
 ولهذه الغاية يعهد إليها بما يلي:

 توجيه العمل الدبلوماسي؛ -

 جية.فيق بينها وبين سياسة المغرب الخار القيام بتنمية التعاون الدولي وتنسيق جميع العلاقات الخارجية والحرص على التو  -

تقوم وزارة الشؤون الخارجية والتعاون في نطاق مهمتها المحددة في هذه المادة، مع مراعاة الاختصاصات المسندة بصريح العبارة إلى ـ  3
 غيرها من الوزارات، بما يلي:

 قليمية؛تمثيل المغرب لدى الدول الأجنبية والمنظمات الدولية والجهوية والإ  -

سيما عبر ممثلياتها لا  دور الوساطة اللازمة كقناة لجميع الاتصالات الرسمية مع الدول الأجنبية والمنظمات الدولية والجهوية والإقليمية و -
 في المغرب، وما يستتبعها من مراسلات رسمية، ومن التزام حكومي في مجال العلاقات الخارجية للمملكة المغربية؛

 ات والمؤتمرات الدولية وكذا تمثيل المغرب في هذه اللقاءات والمؤتمرات بتعاون مع الوزارات المعنية، إن اقتضى الحال ذلك.تحضير اللقاء -

 هالسهر على تنمية التعاون في الميادين الاقتصادية والتجارية والتقنية والمالية والثقافية والاجتماعية وتوجيه العلاقات المرتبطة بهذ -
 يها مطابقا للسياسة الخارجية التي ترسمها الحكومة؛القطاعات توج

 اطلاع الحكومة بانتظام على ووعية العلاقات الخارجية للمغرب وجميع الأعمال المنجزة في هذا الميدان؛ -

ة المغربية بالدول كالسهر على تنسيق المواقف وومان توحيد آراء القطاعات الوزارية بشأن مختلف الملفات والقضايا التي تهم علاقات الممل -
 الأجنبية؛

إصدار الإذن إلى الجهات المعنية عند الإقدام على التوقيع على الاتفاقيات الدولية الثنائية أو متعددة الأطراف، مع مراعاة التفويض  -
 المخول للسلطة الحكومية المكلفة بالمالية بشأن التوقيع على اتفاقيات القروض أو الضمان؛

 المعاهدات والاتفاقيات، مما يعني أن الحديث عن التوقيع فقط الاتفاقيات الدولية دون المعاهدات. بينب يفرق أن المغر  مما يعني

 السياسة مجال في )الملك في المغرب( و لرئيس الجمهورية واسعة سلطات أعطى المشرع أن يتضح المواد والفصول  المذكورة  نصوص ومن
لكن هذه الإشارات كانت  ،ونس والمغرب إلى إعطاء اختصاص للوزير الأول في إبرام المعاهداتمع إشارة كل من ت،  للبلاد الخارجية
غة الفنية دون بفمثلا  الدستور التونسي كان غامضا في حديثه عن حق رئيس الحكومة في المصادقة على المعاهدات ذات الص  ،غامضة

، هل هو لأخذ 13المذكورة في الفصل « التداول»كما أنه لم يتضح من الدستور المغربي  المقصود من كلمة  ،تحديد نوعية تلك المعاهدات

                                                           

  7مرجع سابق ص 39الجريدة الرسمية الجزائرية العدد  887
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السابق الذكر من أن المصادقة على المعاهدات من اختصاص الملك،  55القرار بشأن التصديق عليها؟ والذي يتعارض مع ما جاء في الفصل 
نظرنا إلى  إذا ما ،اهدات فقط دون أخذ القرار بتصديقها من عدمه، وهو ألأقرب للمنطق خاصةأم أنه تداول المجلس الحكومي لمحتوي المع

 المذكورة، والتي نصت على أنه "يطلع رئيس الحكومة الملك على خلاصات مداولات مجلس الحكومة".  13الفقرة الأخيرة من الفصل 

 أن المفترض من ذيل، واس الوزراء الحق في تصديق المعاهدة ولا توقعيهارئي يخولاوالملاحظ أن الدستورين الموريتاني والجزائري لم   
عامة  كقاعدة المعاهدات إمضاء وتصديق سلطة الدساتير المغاربية تخول للسلطة التنفيذية، وأن الدستور منحها التي السلطات ببعض يتمتع

 . )الملك(أوللسلطة التنفيذية ممثلة في رئيس الجمهورية 

 عدم جواز منح رئيس الجمهورية اختصاصاته في مجال التصديق على المعاهدة. ستور الجزائري نص علىبل أن الد    

ة الخارجية الحق وزار ل أعطتنجد أن موريتانيا مثلا والناضر للمراسيم المتعلقة باختصاصات وزارة الخارجية في مجال إبرام المعاهدات،    
لاتفاقية، البروتوكولات ولم تووح  هل المقصود التوقيع بالأحرف الأولي  أم التوقيع  الملزم لو دولية المعاهدات ال و في توقيع جميع الاتفاقيات

 ،هل المقصود بها  التمييز بين المعاهدات والاتفاقيات أم أنها تقصد الاتفاقيات والمعاهدات معاو  ،كما أنها ذكرت الاتفاقيات والمعاهدات
هل  " بإبرام"د لم تووح ما المقصو و المعاهدات والاتفاقيات  إبرامعلى أنه وزارة الشؤون الخارجية تقوم بنص ال تمالمرسوم الجزائري  وفي 

  ؟غير ذلك أمم التصديق ثهو التوقيع 

وزارة الخارجية التونسية تربط الدولة التونسية بعلاقات مع الدول والمنظمات الدولية في شتي المجالات  أنونص المرسوم التونسي على 
ربط  هل أنها تعقد اتفاقيات بالتوقيع والتصديق؟ أم أنها مجرد« تربط»الاقتصادية، والاجتماعية والثقافية ولم يتضح   المقصود ب 

نصت على أن وزارة الشؤون الخارجية تعمل على المصادقة على الاتفاقيات  قد بالمفاووات وأن كانت المادة الثانية من نفس المرسوم
تعني أن  "،لمصادقةوتقترح ا" بما أن كلمة ،لكنها لا تصدق ولا توقع الاتفاقية الدولية ،المصادقة ة معناه أنها تعمل علىوالمعاهدات الدولي

 اقتراح المصادقة والتوقيع فقط وليس تصديق المعاهدات.  يوظيفة وزارة الخارجية ه

 أنو ما يفهم منه وه ،لتوقيع على الاتفاقية ما عادى المعاهداتفي حين نص المرسوم المغربي علي أن وزارة الخارجية المغربية مكلفة با
فيها توقيع  فيكتوقعها وزارة الخارجية المغربية بينما في المعاهدات لا ي المرسوم المغربي يميز بين الاتفاقية والمعاهدة، فالاتفاقية يمكن أن

  .الوزارة

 لدول الأجنبية والمنظمات الدولية، وتحضر اللقاءات والمؤتمرات الدولية والسهرتنمية العلاقات مع ا على وأواف المرسوم أن الوزارة تسهر
 الاتفاقيات الثنائية. على تنسيق المواقف وإصدار الأذونات عند التوقيع على

وزارة  الشؤون   ومأن تقعلى إذ نص المرسوم في المادة الأولى  ،ومن اختصاص وزارة الخارجية في المرسوم الجزائري وقع خلط بين المفاهيم 
الثانية  وطبقا لأحكام الدستور بتنفيذ السياسة الخارجية للدولة، إلا أن المادة ،رئيس الجمهوريةلتحت السلطة العليا  ،الخارجية الجزائرية

ل المقصود هنا همما يؤدي إلى طرح التساؤل   ،أوافت انه يعبر وزير الخارجية عن مواقف الجزائر ويتخذ الالتزامات الدولية باسم الدولة
 ة الدولية. ضرورة التوقيع والتصديق على الاتفاقيبالأن الوزارة تصادق وتوقع الالتزامات الدولية أي أن التعبير عن المواقف  يقتضي 

من نفس المرسوم الذي جاء فيه أن الوزارة   تعمل على  31ولعل الإجابة عن السؤال لحل الإشكال المطروح يتم بالرجوع لما ورد في المادة 
 المصادقة على المعاهدات، والاتفاقيات، ولبروتوكولات. 

 تصديق على بعض المعاهداتللشرط الموافقة البرلمانية  الثاني:الفرع 
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لتشريعية فإن المشرع في دول المغرب العربي أعطي للسلطة ا ،ق على المعاهدات من اختصاص السلطة التنفيذية كما رأيناإذا كان التصدي
 .دورا في المصادقة على بعض تلك المعاهدات

تنظم  ، ويناط بها سن قوانين الدولة التي888سنوات محددةلالسلطة التشريعية من قبل الشعب مباشرة، وبشكل دوري، و  نتخابا يتم
 . 889العلاقات بين الناس

عموم، والجمعية المجلس الشورى، مجلس فمنهم من يسميها مجلس النواب،  ،وتختلف تسميات السلطة التشريعية من دولة إلى أخرى
 . 891قد تتشكل من مجلسين أو مجلس واحد، و . والبرلمان أو الهيئة النيابية890الوطنية

 لوطنية.حيث يتشكل البرلمان من غرفة واحدة هي الجمعية ا ،أحادية غرفة البرلمان في دساتيرهاهذا وتعتمد كل من موريتانيا وتونس نظام 

الذي  3138يل تم استحداثه بعد تعدحيث إلا أنه من المهم الإشارة إلى أن نظام الغرفة الواحدة جديد على النظام السياسي في موريتانيا، 
 ف من غرفة واحدة هي الجمعية الوطنية. بموجبه ألغي مجلس الشيوخ وأصبح البرلمان يتأل

شيء ويتألف في المغرب من: مجلس النواب ومجلس المستشارين، ونفس ال ،في حين تعتمد كل من الجزائر والمغرب نظام ثنائية المجلس
  .بالنسبة للجزائر وإن اختلفت التسمية، إذ في الجزائر يطلق على الغرفة الأولى المجلس الشعبي الوطني، وعلى الغرفة الثانية مجلس الأمة

  

ينتخبون  115من  3133ويتشكل مجلس النواب في ظل دستور  ،892أصبح المغرب يعتمد ثنائية المجلس 3133و 3117من دستوري  اانطلاق
عضوا على الأكثر. ينتخبون بالاقتراع العام  331عضوا على الأقل و 11ويتكون مجلس المستشارين من  ،893سنوات 5بالاقتراع المباشر لمدة 
 . 894سنوات 7م غير المباشر لمدة 

حة  من البرلمان الجزائري عن طريق الاقتراع العام المباشر على القوائم المرشويتم انتخاب أعضاء المجلس الشعبي الوطني الغرفة الأولى
  . 896عضوا لمدة أربع سنوات قابلة للتجديد 173ويتكون من  895من طرف الأحزاب

                                                           

الدكتور أيمن يوسف، الدكتور عمر رحال، الفصل بين السلطات وسيادة القانون في النظام الديمقراطي، مركز إعلام حقوق الإنسانية  -  888

 3 87، ص: .7.8والديمقراطية "شمسّ" رام الله فلسطين، الطبعة الأولى 

 3 .8، ص: 7.81لسنة خالد حسن، السلطة وأنواعها، مذكرة للحصول على ماستر جامعة الجزائر ا -  889

 3 80د3 أيمن أبو سيف، عمر رحال، مرجع سابق، ص:  -  890

 3 .8خالد احسين، مرجع سابق، ص:  -  891

مطبعة توب  8993 – .899د3 وفاء الفلالي، البرلمان في ظل النظام السياسي المغربي على ضوء الولاية التشريعية الخامسة3 من  -  892

 3 70 – 77، ص: 7.88ابريس، الرباط، المغرب، الطبعة الأولى 

السياسية على ضوء دستور المملكة لفاتح  الدكتور محمد يحيى، المغرب الدستوري، النظرية العامة للقانون الدستوري والمؤسسات -  893

 3 .73، ص: .7.8، مطبعة إسبارطيل، طنجة، المغرب، طبعة 7.88يوليو 

 3 7.88الدستور المغربي  -  894

كشيدة ياسين، مزهود فيرو، طبيعة النظام السياسي الجزائري، مذكرة التخرج لنيل الماستر في الحقوق جامعة عبد الرحمن بجايه  -  895

 3 01، ص: 7.80الجزائر 

ر، ة عبد الرحمن ميمداغ زهير، مراواني مالك، تطور البرلمان بين التشريعات المقارنة والتجربة الجزائرية، مذكرة لنيل شهادة الماستر جامع -  896
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 بصلاحيات يتمتع وحده الذي هو الجمهورية رئيس أن ( ،13) ادةالم نص من وخاصة 2017المعدل  1991يتبن من الدستور الموريتاني  
 تشترط التي ادةالم هي و القاعدة، هذه على استثناء تعتبر مواد توجد نفس الدستور في أنه إلا عامة، كقاعدة المعاهدات تصديق و إمضاء

 الاتحاد، السلم، "معاهدات :يلي ، كما897(83المادة ) عددتها التي المعاهدات بعض على الجمهورية رئيس لتصديق الموافقة البرلمانية
طابع  ذات حكاملأ  الناسخة الدولة، والمعاهدات مالية تلزم التي وتلك الدولي المتعلقة بالتنظيم والاتفاقيات والمعاهدات التجارة، ومعاهدات
 قانون. بموجب إلا عليها التصديق يمكن لا كلها{  الدولة بحدود المتعلقة وتلك تشريعي،

 (311) المادة جاء في ما حسب عليها، وذلك المصادقة لتتم موافقة البرلمان تجب معينة، معاهدات على 3137 لسنة الجزائري الدستور ونص
"يصادق رئيس الجمهورية على اتفاقيات الهدنة ومعاهدات السلم والتحالف والاتحاد والمعاهدات المتعلقة بقانون الأشخاص والمعاهدات 

لشراكة تفاقيات الثنائية أو متعددة الأطراف المتعلقة بمناطق التبادل الحر واالتي تترتب عليها نفقات غير واردة في ميزانية الدولة. والا 
لمان وهو ما يعني أن الدستور الجزائري الجديد وسع سلطة البر  ،وبالتكامل الاقتصادي بعد أن توافق عليها كل غرفة من البرلمان صراحة"

 . "يصادق عليها رئيس الجمهوريةبإوافته نوعا آخر من الاتفاقيات تجب موافقة البرلمان عليها ل

تم النص على أن "تعرض المعاهدات التجارية، والمعاهدات المتعلقة بالتنظيم  67الفصل  وتحديدا في 3131وفي الدستور التونسي لسنة     
الشعب  جلس نوابالدولي، أو بحدود الدولة أو بالتعهدات المالية للدولة، أو بحالة الأشخاص أو بأحكام ذات صيغة تشريعية على م

 .3151وهو نفس ما جاء به دستور تونس لسنة  لا تصبح المعاهدات نافذة إلا بعد المصادقة عليها".و للموافقة. 

على أنه "يوقع الملك على المعاهدات ويصادق عليها غير أنه لا يصادق  55في الفصل  3133وفي نفس الإطار نص الدستور المغربي لسنة 
لاتحاد، أو التي تهم رسم الحدود ومعاهدات التجارة أو تلك التي تترتب عنها تكاليف تلزم مالية الدولة أو يستلزم على معاهدات السلم وا

للملك أن يعرض و  ،تطبيقها اتخاذ تدابير تشريعية أو بحقوق وحريات المواطنات والمواطنين العامة أو الخاصة إلا بعد الموافقة عليها بقانون
 ة أو اتفاقية أخرى قبل المصادقة عليها".  على البرلمان كل معاهد

وما نلاحظه من كل النصوص الواردة في الدساتير المغاربية، أن كل هذه الدساتير ووعت قائمة من المواويع لا يمكن المصادقة على 
جد مثلا نسبة المواويع، فن معاهدة متعلقة بها إلا بعد موافقة البرلمان، مع اختلاف في قائمة المواويع من دستور إلى آخر، وكذلك في

من حيث القائمة، مع زيادة هذا الأخير الاتفاقيات المتعلقة بحالة الأشخاص،  3131والدستور التونسي ، 898تطابق بين الدستور الموريتاني
يما يتعلق ل فولا الجزائري بعيدين عن ما جاء في الدستورين الموريتاني والتونسي، سوى في صراحة الأو  899ولم يكن الدستور المغربي

وهو اهتمام  ،بالاتفاقيات المتعلقة بقانون الأشخاص 900بحقوق وحريات المواطنين والمواطنات، وهي ربما التي عبر عنها الدستور الجزائري
يحسب للدستور التونسي بحماية حقوق الأفراد من خلال إخضاع المعاهدات المتعلقة بحقوق الإنسان تحديدا ، وقد زاد الدستور الجزائري 

بالتكامل و  ربية بالنص على الاتفاقيات الثنائية، أو المتعددة الأطراف، المتعلقة بمناطق التبادل الحر والشراكةاعلى سابقيه من الدساتير المغ
ق و الاقتصادي، ولابد أن نشير إلى أن الدستور الموريتاني انفرد عن الدساتير في دول المغرب العربي في عدم ذكره للاتفاقيات المتعلقة بحق

الأشخاص وجعلها تتطلب موافقة البرلمان، مما يعني ترك سلطة تصديقها حكرا على رئيس الجمهورية على عكس ما عليه الحال في 
 ليه من الدساتير في دول المغرب العربيمماث

                                                           

  1998الدستور الموريتاني لسنة  -  897

 الدستور الموريتاني، مرجع سابق -  898

 الدستور المغربي، مرجع سابق -  899

 الدستور الجزائري، مرجع سابق  -  900
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انفرد بالنص على أن للملك أن يعرض على البرلمان كل معاهدة أو اتفاقية أخرى قبل المصادقة  901إلى أن الدستور المغربيوتجب الإشارة 
ليها، وإن كان ذلك موافقته ع مما يعني أنه قد يعرض الملك على البرلمان اتفاقيات أخرى لا تتضمنها القائمة التي أوجب الدستور ،عليها

 العرض للموافقة خاوع للإرادة الحرة للملك الذي له الحق في عروها كما أن له الحق في عدم عروها. 

 أي القصوى، الأهمية ذات المعاهدات من بمجموعة ووعت قائمة الدساتير هذه أن الذكر السابقة الدساتير نصوص في ورد مما ويتضح
 معاهدات هي الدولة، الملزمة لمالية وكذا الدولي، بالتنظيم تتعلق والتي الدولة، بحدود المتعلقة وتلك لم والتجارة،والس التحالف معاهدات

 . ذلك بعد عليها الجمهورية المصادقة لرئيس ليتسنى أولا، عليها البرلمان موافقة تجب

 المطلب الثالث: الرقابة على دستورية المعاهدات 

إما عن طريق مجلس دستوري أو محكمة دستورية، كما أنها خولت جهات  الدستورية، في المغرب العربي الرقابةلقد اعتمدت الدساتير 
 محددة مهمتها إخطار المجلس أو المحكمة للنظر في مدى الدستورية 

 الرقابة عن طريق مجلس دستوري الفرع الأول:       

ه السياسية وذلك بإعطاء اختصاص رقابة دستورية القوانين لمجلس دستوري جاء النص عليلقد اعتمدت كل من الجزائر وموريتانيا الرقابة 
 في كل من الدستورين.

إذ أنيطت في الدستور الأول باللجنة  3113ودستور  3173و 3151ونشير إلى أن الدساتير الموريتانية قد أخذت بالرقابة القضائية في دساتيرها 
، في حين أن الجزائر اعتمدت الرقابة 902الدستورية بالمحكمة العليا وبمجلس دستوري بالنسبة للأخير الدستورية، وفي الثاني بالغرفة

 .3137وانتهاء بالدستور الحالي  3171السياسية في دساتيرها، بدءا بدستور 

لقوانين في الدولتين، إذ ا نص كل من الدستورين الموريتاني والجزائري على المجلس الدستوري كهيئة مكلفة بالرقابة علي دستوريةفقد 
أنه: "يتكون المجلس الدستوري  33نص عليه الدستور الموريتاني في الباب السادس تحت عنوان المجلس الدستوري، وجاء في نص المادة 

و  ،ات( سنو 1أعضاء المجلس الدستوري كل ثلاث ) 1/3من تسعة أعضاء فترة انتدابهم تسع سنوات غير قابلة للتجديد يتم تجديد ثلث 
(، ويعين 3(، أحدهم بناء على اقتراح من زعيم مؤسسة المعاروة، ويعين الوزير الأول عضوا واحدا )5يعين رئيس الجمهورية خمسة )
( أعضاء، اثنان منهم يقترح أحدهما ثاني حزب معارض من حيث ترتيب الأحزاب المعاروة الأكثر عدد 1رئيس الجمعية الوطنية ثلاثة )

 .903الوطنية، ويقترح الثاني ثالث حزب معارض حسب نفس الترتيب" نواب في الجمعية

 رئيس يعين ( أوافت إصلاحات مهمة على طريقة توزيع هؤلاء الأعضاء؛ ليصبح توزيعهم كالآتي:3138وجاء المراجعة الدستورية الأخيرة )
( واحدا، ويعين رئيس 3ويعين الوزير الأول عضوا )( أعضاء أحدهم بناء على اقتراح من زعيم المعاروة الديمقراطية، 5الجمهورية خمسة )

( أعضاء، اثنان منهم يقترح أحدهما ثاني حزب معارض من حيث ترتيب الأحزاب المعاروة الأكثر تمثيلا في 1الجمعية الوطنية ثلاثة )

                                                           

 مرجع سابق3  7.88الدستور المغربي لسنة  -  901

الرقابة على دستورية القوانين في موريتانيا3 مقال نشر في المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية  محمد بن أحمد بمب، -  902

 3 07، ص: 30 العدد .0والسياسية، المجلد 

 3 ، مرجع سابق3 8998الدستور الموريتاني  -  903
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ستوري من بين جلس الديعين رئيس الجمهورية رئيس الم، الجمعية الوطنية، ويقترح الثاني ثالث حزب معارض حسب نفس الترتيب
 الأعضاء المعينين من طرفه.

المحدد لإجراءات إعادة تشكيلة المجلس الدستوري فإن تعيين أعضاء المجلس  3133 - 131من القانون النظامي  1وطبقا لمقتضيات المادة: 
 الجديد يتم وفقا للقواعد التالية:

على اقتراح من زعيم مؤسسة المعاروة الديمقراطية؛ كما يعين أيضا عضوا سنوات، أحدهما بناء  1يعين رئيس الجمهورية عضوين لمدة  -
 لمدة ست سنوات وعضوين لمدة ثلاث سنوات؛

 سنوات؛ 1يعين الوزير الأول عضوا واحدا لمدة  -

 ( سنوات؛7يعين رئيس الجمعية الوطنية عضوا واحدا لمدة ست ) -

اء على اقتراح من حزب المعاروة الآتي، حسب الترتيب، في المرتبة الثانية من بين سنوات، بن 7يعين رئيس الجمعية الوطنية عضوا لمدة  -
 الأحزاب المعاروة الحاصلة على أكبر عدد من النواب في الجمعية الوطنية؛

لثة من بين اسنوات بناء على اقتراح من حزب المعاروة الآتي، حسب الترتيب، في المرتبة الث 1يعين رئيس الجمعية الوطنية عضوا لمدة  -
 الأحزاب المعاروة الحاصلة على أكبر عدد من النواب في الجمعية الوطنية.

التي تنص على أنه يتم بصفة تلقائية إعادة تشكيلة المجلس  3138 - 133من القانون الدستوري الاستفتائي رقم:  1وتطبيقا لأحكام المادة: 
على الأكثر ثلاثة أشهر بعد بداية مهام الجمعية الوطنية المنتخبة في أقرب انتخابات من الدستور(  33الدستوري كليا )طبقا لأحكام المادة: 

 تشريعية، طبقا لذلك 

من الباب الثالث تحت عنوان "الرقابة ومراقبة الانتخابات والمؤسسات الاستشارية، وتحديدا في  331ونص الدستور الجزائري في المادة 
(، من بينهم رئيس المجلس، ونائب 1( عضوا، أربعة )33"يتكون المجلس الدستوري من اثني عشر )الفصل الأول، تحت عنوان الرقابة أنه 

(، 3(، ينتخبهما مجلس الأمة، واثنان )3(، ينتخبهم مجلس الشعب الوطني، واثنان )3رئيس المجلس، يعينهم رئيس الجمهورية، واثنان )
 لدولة.( ينتخبهما مجلس ا3تنتخبهما المحكمة العليا، واثنان )

 في حالة تعادل الأصوات بين أعضاء المجلس الدستوري، يكون صوت رئيسه مرجحا. 

( سنوات، يطلع أعضاء المجلس الدستوري 3يعين رئيس الجمهورية رئيس، ونائب رئيس المجلس الدستوري لفترة واحدة، مدتها ثماني )
 «. ( سنوات1بمهامهم مرة واحدة، مدتها ثماني سنوات، يجدد نصف أعضاء المجلس الدستوري كل أربع )

 الدستوري في الجزائر يزيدون من ناحية العدد عن نظرائهم في موريتانيا، إلا وما يلاحظ من قراءة النصين السابقين أن أعضاء المجلس
طريقة اختيار الأعضاء في موريتانيا أكثر شفافية وديمقراطية، حيث أعطى المشرع للأحزاب المعاروة فرصة لتعيين ثلاثة من أعضاء  أن

الوطني  وري الجزائري يتم بالانتخاب من قبل المجلس الشعبيالمجلس الدستوري، في حين أن طريقة اختيار أغلب أعضاء المجلس الدست
ومجلس الأمة والمحكمة العليا ومجلس الدولة، وإن كانت طريقة الانتخاب تتسم كذلك بالإيجابية إلا أن إعطاء الفرصة لأحزاب المعاروة 

لمجلس سواء تعلق وصا إذا ما نظرنا للمهام الموكلة لخص ،في اختيار أعضاء المجلس من قبل المشرع الموريتاني أقرب للديمقراطية والشفافية
 الأمر بمراقبة دستورية المعاهدات أو فيما يتعلق بمراقبة صحة العمليات الانتخابية.
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كما أن كلا الدستورين، خصا رئيس الجمهورية بأحقية تعيين رئيس المجلس من بين الأعضاء الأربعة الذين له الحق في تعيينهم، وزاد  
الجزائري في أحقية رئيس الجمهورية في تعيين نائب الرئيس كذلك، ونصا على أن صوت رئيس المجلس المعين من رئيس  الدستور

الجمهورية مرجح في حالة تعادل الأصوات، وإن كان هذا التعادل غير متصور بالنسبة للمجلس الدستوري في موريتانيا إلا في حالة غياب 
 اثنا عشر عضوا. عددهمسعة بينما في الجزائر أحد الأعضاء، لأن عدد الأعضاء ت

ا التي نصت على أنه "يجب على أعضاء دفي الفقرة الثانية تحدي 331وخاصة في المادة  904وتجب الإشادة بما جاء في الدستور الجزائري
لي في العلوم القانونية، أو في في التعليم العا سنة (35المجلس الدستوري المنتخبين والمعينين  التمتع بخبرة مهنية مدتها خمس عشرة )

القضاء، أو في مهنة محام لدى المحكمة العليا أو لدى مجلس الدولة، أو في وظيفة عليا في الدولة، وهو ما لم يرد ذكره في نظيره 
ة تتمتع أحكامها لالموريتاني، لأن رقابة دستورية القوانين تتطلب الكفاءة في مجال القانون، كما أن أعضاء أكبر هيئة قضائية في الدو 

، وخبرة في في مجال القانون عليا بحجية الشيئ المقضي به يجب أن يتمتع أعضاؤها بخبرة قانونية من خلال حصولهم علي شهادات
 مجال التقاضي تخولهم تداول النصوص والقضايا القانونية المطروحة أمامهم.

  .رئيس للمجلس الدستوري عكس ما عليه الحال في الجزائر أن المشرع الموريتاني لم ينص علي نائب إلى ونشير في الأخير

 الرقابة عن طريق محكمة دستورية:الفرع الثاني:        

محكمة دستورية  3131اعتمدت كل من المغرب وتونس نظام الرقابة الدستورية عن طريق محكمة دستورية، ففي تونس كرس دستور 
 ، (905)المحاكم العدلية المنقوصة بالرقابة عن طريق المجلس الدستوري لمراقبة دستورية القوانين بعد مروره بتجربة

من القسم الثاني من الباب الخامس، المعنون بالسلطة القضائية في دستور  (333)تتشكل المحكمة الدستورية في تونس بناء على الفصل و 
عضوا من ذوي الكفاءة، ثلاثة أرباعهم من المختصين في  (33)على أن، المحكمة الدستورية هيئة قضائية مستقلة، تتركب من  3131

 سنة.عشرين القانون، الذين لا تقل خبرتهم عن 

يعين كل من، رئيس الجمهورية، ومجلس النواب، والمجلس الأعلى للقضاء أربعة أعضاء، على أن يكون ثلاثة أرباعهم من المختصين »
ع سنوات، ويتم تجديد أعضاء المحكمة الدستورية كل ثلاث سنوات، ويسد التطور في القانون، ويكون التعيين لفترة واحدة مدتها تس

 الحاصل في تركيبة المحكمة بالطريقة المعتمدة عند تكوينها، مع مراعاة فئة التعيين، والاختصاص.

 .(906)«وينتخب أعضاء المحكمة من بينهم رئيسا ونائبا له من المختصين في القانون

أنه يتمّ تعيين اعٔضاء المحكمة الدستورية لفترة واحدة، مدتها تسع سنوات، ويجدد ثلث اعٔضاء   (18 )في الفصل  (50)عدد  وأواف القانون
  .المحكمة الدستورية كل ثلاث سنوات، طبق شروط واجراءات العضوية المنصوص عليها بهذا القانون

                                                           

 مرجع سابق3  7.80الدستور الجزائري  -  904

3 النظام السياسي في 7.88 – 8919رافع بن عاشور، المؤسسات والنظام السياسي بتونس الإطار التاريخي للنظام السياسي،  -  (905)

 3 3009، 7.89، مجمع الأطرش لنشر وتوزيع الكتاب المختص، طبعة ثانية3 7.80ظل الدستور 

 مرجع سابق  7.80الدستور التونسي  -  (906)
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هر التعيين بقائمة الأعضاء الذين سيشملهم التجديد ثلاثة اشٔأن يعلم رئيس المحكمة الدستورية جهة  جاء النص على( 31) وفي الفصل
 .)907( قبل تاريخ انتهاء عضويتهم ويستمر هؤلاء الأعضاء في ممارسة مهامهم الٕى حين مباشرة الأعضاء الجدد لمهامهم

من  (311)أي أن عدد أعضاء المحكمة اثنى عشر عضوا، وهو نفس عدد أعضاء المحكمة الدستورية في المغرب، كما جاء في الفصل 
الذي نص على أنه: "تتألف المحكمة الدستورية من اثنى عشر عضوا، يعينون لمدة تسع سنوات غير قابلة للتجديد،  (908)الدستور المغربي

من بينهم عضو يقترحه الأمين العام للمجلس العلمي الأعلى، وستة أعضاء ينتخب نصفهم من قبل مجلس ستة أعضاء يعينهم الملك، 
النواب، وينتخب النصف الآخر من قبل مجلس المستشارين من بين المترشحين الذين يقدمهم مكتب كل مجلس، وذلك بعد التصويت 

 كل مجلس.  بالاقتراع السري، وبأغلبية ثلثي الأعضاء الذين يتألف منهم

 يتم كل ثلاث سنوات تجديد كل فئة من أعضاء المحكمة الدستورية.

 يعين الملك رئيس المحكمة الدستورية من بين الأعضاء الذين تتألف منهم.

 يختار أعضاء المحكمة الدستورية من بين الشخصيات المتوفرة على تكوين عالي في مجال القانون، أو على كفاءة قضائية، أو فقهية أو
 «. إدارية، والذين مارسوا مهنتهم لمدة تفوق خمس عشرة سنة، والمشهود لهم بالتجرد والنزاهة

المتعلق بالمحكمة الدستورية فيما يتعلق بتجديد أعضاء المحكمة الدستورية أنه )تطبيقا  177 31من القانون التنظيمي رقم  1وأوافت المادة 
 ( سنوات، تجديد ثلث كل فئة من أعضاء المحكمة الدستورية.1الدستور، يتم، كل ثلاث )من  311لمقتضيات الفقرة الثالثة من الفصل 

( سنوات والثلث 7( سنوات والثلث الثاني لمدة ست )1عند أول تعيين لأعضاء المحكمة الدستورية، يعين ثلث أعضاء كل فئة لمدة ثلاث )
 . (909)( سنوات.( 1الأخير ة لمدة تسع )

رد في الدستورين يتبين حرص المشرع على ضرورة تمتع أعضاء المحكمة بخبرة قانونية، إذ حددها الدستور التونسي مما و انطلاقا و        
 بعشرين سنة، لثلاثة أرباع المجلس،

ون من يكان ، أنه يشترط في العضو المختص في القانون منه المذكور في الفصل التاسع 50الأساسي عدد التونسي وأواف القانون 
قضاء منذ عشرين سنة على قاويا مباشرا لل والمدرسين الباحثين التابعين للجامعات منذ عشرين سنة، على الأقل برتبة استاذ تعليم عالي، ا

من ذوي  وامحاميا مباشرا للمحاماة منذ عشرين سنة على الأقل مرسما بجدول المحامين لدى التعقيب،  اورتبة،  لىعا الىالأقل ومنتميا 
  .عادلهاما ي اويكون حاملا لشهادة الدكتوراه في القانون  نفي الميدان القانوني منذ عشرين سنة على الأقل بشرط ا التجربة

 (910) .ما يعادلها اويكون حاملا لشهادة الدكتوراه  انويشترط في العضو من غير المختصين في القانون 

مدة لكل أعضاء المحكمة الاثنا عشر، وإن اكتفى بخمسة عشر سنة فقط ك هالحصول على شهادة الدكتورا بينما اشترطها الدستور المغربي
 للخبرة. 

                                                           

  3385 الصفحة  2015 ديسمبر  98 08رية التونسية عددالرائد الرسمي للجمهو (907)

 مرجع سابق  7.88الدستور المغربي  -  (908)

 3 0007ص:  7.80سبتمبر  0بتاريخ  0711الجريدة الرسمية المغربية العدد  - (909)

 3387مرجع سابق الصفحة   98الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد (910)
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فيما يتعلق بطريقة اختيار الأعضاء فإن الدستور التونسي يبدو أكثر صرامة وديمقراطية من نظيره المغربي، إذ يساوي في سلطة اختيارهم 
حق على للقضاء، في حين أن الدستور المغربي أعطى للملك البين رئيس الجمهورية، ورئيس مجلس نواب الشعب، ورئيس المجلس الأ 

في تعيين ستة أعضاء، مع أن العضو السادس يقترحه الأمين العام للمجلس العلمي الأعلى، مما يتضح معه عدم التوازن في  تعيين 
لس النواب، ثلاثة عن المستشارين ومجالأعضاء، بترجيح كفة الملك في الاختيار، وينتخب الأعضاء الستة المتبقين مناصفة بين مجلس 

 كلا المجلسين.

هذا بالإوافة أن طريقة اختيار رئيس المجلس متباينة بين الدستورين من حيث ديمقراطيتها، إذ اعتمد المشرع الدستوري في تونس 
ختيار رئيس المحكمة في حين أن االانتخاب في اختيار رئيس المحكمة، فأعضاء المحكمة الدستورية ينتخبون من بينهم رئيسا ونائبا له، 

 في المغرب خص به المشرع الدستوري الملك، فهو الذي يعين رئيس المحكمة من بين أعضائها.

 في الدساتير المغاربية : جهات الإخطارالفرع الثالث   

معية طلب من رئيس الجمهورية أو رئيس الجإذا ما أعلن المجلس الدستوري، بناء على »من الدستور الموريتاني أنه:  81جاء في المادة        
( النواب، أن التزاما دوليا يتضمن بندا مخالفا للدستور، توقف الترخيص في تصديق هذا البند أو الموافقة عليه ما لم 1/3الوطنية أو ثلث )

 «تقع مراجعة الدستور.

 الجمهورية، رئيس من طلب على بناءا الدستوري أعلن المجلس ما أنه "إذا (، على81المادة ) في 1991 لسنة الموريتاني الدستور هذا ونص
 الموافقة أو البند، هذا تصديق في الترخيص توقف للدستور بندا مخالفا يتضمن دوليا ( النواب، أن التزاما1/3) الوطنية، الجمعية رئيس أو

 مراجعة الدستور".  تقع لم ما عليه

 المعاهدة للمجلس يحيل أن الوطنية الجمعية اعضاء وثلث الوطنية، الجمهورية، والجمعية رئيس من لكل أن المادة حسب يعني مما
 يبدي لا الدستوري المجلس أن بمعنى الاختيارية، الرقابة الدستورية ومن تدخل الإحالة وهذه دستوريتها، مدى في للنظر الدستوري

 من نوعين هناك خصوصا أن المذكورة، المادة في تحديدها تم التي الجهات قبل من إخطاره بعد إلا دستورية المعاهدة مدى في رأيه
 كما ذكر سابق التصديق حيث من المعاهدات

أن من يمكنه إخطار المجلس الدستوري هم رئيس الجمهورية أو رئيس مجلس الأمة أو رئيس  على 338ونص الدستور الجزائري في المادة 
( عضوا من مجلس الأمة وجاء نص المادة 11( نائبا وثلاثين )51مجلس الشعب الوطني أو الوزير الأول كما يمكن إخطاره من خمسين )

 كما يلي:

  مجلس الأمة أو رئيست المجلس الشعبي الوطني أو الوزيرت الأول.يتخطِر المجلسَ الدستوري رئيست الجمهورية أو رئيست »

 ( عضوا في مجلس الأمة.11( نائبا أو ثلاثين )51كما يمكن إخطاره من خمسين )

 «أدناه. 333لا تمتد ممارسة الإخطار المبيّن في الفقرتين السابقتين إلى الإخطار بالدفع بعدم الدستورية المبين في المادة 

على أنه "يمكن إخطار المجلس الدستوري بالدفع بعدم الدستورية بناء على إحالة من المحكمة العليا ومجلس الدولة،  333المادة وأواف في 
عندما يدعى أحد الأطراف في المحاكمة أمام جهة قضائية أن الحكم التشريعي الذي يتوقف عليه مآل النزاع ينتهك الحقوق والحريات 

 التي يضمنها الدستور. 
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ومن نصوص المواد السالفة الذكر من الدستورين نتبين أن المشرع في الدولتين لم يعطي للمجلس الدستوري الحق في الإعلان عن عدم 
وإنما بناء على إخطار من رئيس الجمهورية ورئيس الجمعية الوطنية الموريتاني ومجلس الأمة ورئيس مجلس  نفسه الدستورية من تلقاء
 ي في الجزائر. الأمة والشعبي الوطن

عضو مجلس الأمة في الجزائر إلا أن الدستور الجزائري أواف لمن لهم حق الإخطار المحكمة  11نائبا و 51وثلث النواب في موريتانيا و
 العليا أو مجلس الدولة، وبموجب مرسوم تمت إوافة الوزير الأول في موريتانيا لجهات الإخطار

 بعدم الدستورية أو الدستورية، بعد أن تقوم الجهات المعنية بالإخطار  وبالتالي المجلس الدستوري يعطي رأيه

ورأي المجلس الدستوري بعد الإحالة يعتبر نهائيا ولا يمكن الطعن فيه وملزم لجميع السلطات العمومية والإدارية والقضائية، وذلك حسب 
يتاني، كما نص كذلك على أن "إذا ما أعلن المجلس الدستوري بناء من الدستور المور (912)38من الدستور الجزائري والمادة  (911)(313المواد 

النواب أن التزاما ما دوليا يتضمن مبدأ مخالفا للدستور توقف  1/3على طلب من رئيس الجمهورية أو رئيس الجمعية الوطنية أو ثلث 
 . (913)الترخيص في تصديق هذا البند ما لم تقع مراجعة الدستور

على أنه "إذا ارتأى المجلس الدستوري عدم دستورية معاهدة أو اتفاق أو اتفاقية فلا يتم  311جزائري في المادة في حين نص الدستور ال
 التصديق عليها". 

 من الدستور التونسي الذي ينص على أنه:  331فيما يتعلق بجهة الإخطار التي حددها المشرع التونسي نجدها في الفصل 

 واها بمراجعة دستورية:"تختص المحكمة الدستورية دون س

مشاريع القوانين بناء على طلب من رئيس الجمهورية أو رئيس الحكومة أو ثلاثين عضوا من أعضاء نواب الشعب يرفع إليها   -
في أجل أقصاه سبعة أيام من تاريخ مصادقة المجلس على مشروع القانون، أو من تاريخ مصادقته على صيغة معدلة بعد أن تم 

 س الجمهورية.رده من قبل رئي

 المعاهدات التي يعروها عليها رئيس الجمهورية قبل ختم مشروع قانون الموافقة عليها. 

 الفقرة الثانية على أنه: 313ونص الدستور المغربي في الفصل 

واب، ن"يمكن للملك، وكذلك لكل من رئيس الحكومة، أو رئيس مجلس النواب، أو رئيس مجلس المستشارين، أو خمس أعضاء مجلس ال
أو أربعين عضوا من أعضاء مجلس المستشارين أن يحيلوا القوانين قبل إصدار الأمر بتنفيذها، أو قبل المصادقة عليها إلى المحكمة 

 .(914)الدستورية لتبت في مطابقتها للدستور"

 ؛أن 31الخاص بالمحكمة الدستورية في المادة  066ـ 13وأواف القانون التنظيمي رقم

                                                           

  7.80الدستور الجزائري  -  (911)

 وتعديلاته3  8998الدستور الموريتاني  -  (912)

 نفس المرجع3  -  (913)

 مرجع سابق3  7.88الدستور المغربي  -  (914)
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منه،   55الالتزامات الدولية إلى المحكمة الدستورية قصد البت في مطابقتها للدستور، طبقا لأحكام الفقرة الأخيرة من الفصلتكون إحالة »
برسالة من الملك أو رئيس الحكومة أو رئيس مجلس النواب أو رئيس مجلس المستشارين أو برسالة أو عدة رسائل تتضمن في مجموعها 

 «س النواب لا يقل عن سدس الأعضاء الذين يتألف منهم، أو ربع أعضاء مجلس المستشارين.إمضاءات عدد من أعضاء مجل

 إذن سلطة إخطار المحكمة الدستورية في كل من الدستورين التونسي والمغربي لا تختلف، فالدستورين أوكلا هذه السلطة للرئيس التونسي
غربي لدستورين وثلاثين عضوا من أعضاء نواب الشعب، ونص الدستور الململك في المغرب. ورئيس الحكومة في كلا اايقابله  في تونس

 خمس أعضاء مجلس النواب وأربعين عضوا من مجلس المستشارين. هذا الحق لعلى إعطاء 

وأواف الدستور المغربي رئيس مجلس المستشارين ورئيس مجلس النواب، ولم يعط الدستور التونسي حق الإخطار لرئيس مجلس النواب 
من الدستور، والنظام الداخلي لمجلس نواب  311 فيما يتعلق بمشاريع القوانين الدستورية المتعلقة بتعديل الدستور والمذكورة في الفصل إلا

 السالف الذكر.  331الشعب، ولم يعطه الحق في الإخطار فيما يتعلق بالمعاهدات، ولا مشاريع القوانين العادية، حسب ما ورد في الفصل 

ق يتضح أن التصديق على المعاهدات من اختصاص السلطة التنفيذية، ويبدو ذلك جليا من خلال السلطات الممنوحة لها في ومما سب
مجال إبرام المعاهدات وإن كانت الدساتير في تلك الدول منحت للسلطة التشريعية ممثلة في البرلمان سلطة تصديق المعاهدات ذات 

ما منحت للهيئات الرقابية )مجلس دستوري، محكمة دستورية( سلطة رقابية على تصديق الأهمية القصوى من حيث الموووع، ك
 السلطتين التنفيذية والتشريعية وإن كانت تلك الرقابة مرتبطة بوجوب إخطار المجلس من قبل من أعطاهم الدستور حق الإخطار

 المراجع والمصادر

 أولا: الكتب                                      

 الطبعة ذكر العربية، بدون النهضة دار ، 1997 سنة تكامل، أم صراع الداخلي القانوني والنظام الدولي القانوني النظام إبراهيم، علي-د

 ذكر الطبعة،  القاهرة، بدون العربية، النهضة دار ، 1997 سنة الأول، الجزء العام، الدولي القانون إبراهيم، علي -د

محمد عبد الدائم عاشور، القيمة القانون للتصديق على المعاهدات الدولية، دراسة تحليلية مقارنة في ووء أحكام القانون الدولي والنظم -د
 . 3133الدستورية والشريعة الإسلامية، الجامعة الإسلامية بغزة السنة 

 أولى  والتوزيع، طبعة للنشر الفجر ، دار3111 سنة الداخلي، القانون الثنائية المعاهدات خرق بوغزالة، ناصر د. محمد

 أولى، طبعة ، 1998 سنة .الدولية، والمعاهدات المدخل العام، الدولي القانون في محاضرات بوغزالة، ناصر محمد .ود إسكندري أحمد .د
 القاهرة  والتوزيع، للنشر الفجر دار

الدستوري، النظرية العامة للقانون الدستوري والمؤسسات السياسية على ووء دستور المملكة لفاتح يوليو  بالدكتور محمد يحيى، المغر -د
 3131مطبعة إسبارطيل، طنجة، المغرب، طبعة  ،3133

  الكاهنة، مطبعة ،1997 الأول الجزء العام الدولي القانون بو غزالة، ناصر محمد .د اسكندري، د. أحمد
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 إدماج لمقاربة النوع؟ المالية: أيلقانون  11..11القانون التنظيمي رقم 
 

 باحث بسلك الدكتوراه 
 مختبر الدراسات الاستراتيجية والتحاليل القانونية والسياسية

 والاقتصادية والاجتماعية بفاسالقانونية  كلية العلوم
 جامعة سيدي محمد بن عبد الله

                         
 

 ملخص تنفيذي

 لقانون المالية لمأسسة الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي 311.31يتناول هذ المقال المستجدات التي جاء بها القانون التنظيمي رقم 
 يقتصر المقال على تحليل المقتضيات التي جاء بها القانون التنظيمي السالف الذكر في شقها المرتبط بمقاربة النوع الاجتماعي . ولابالمغرب

فقط، بل يسلط الضوء كذلك على أهم الآليات المسخرة لتنزيل هذه المقتضيات وومان تفعيل الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي بالشكل 
 المرغوب. 

 ت المفتاحية الكلما

 القانون التنظيمي للمالية، مقاربة النوع، الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي، المساواة بين الجنسين.

 

 

Executive Summary 

    This essay talks about the novelties that the regulatory law N° 130.13 came up with for the financial law so 
as to institutionalize the budget that responds to the gender in morocco. This essay does not stop at the provisions 
that the former regulatory law come up with in its branch of the approach to the gender only; but it also sheds light 
on, the mechanisms given to provide these provisions and guarantee the effectiveness of the responsive budgeting 
for gender the way we wont it.           

Keywords  

organizational law of  Financial law, Gender, Gender responsive budgeting, Gender equality 
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 مقدمة

إن تطور المجتمع وتقدمه مرتبط جدليا بتمتع المواطنات والمواطنين بكل الحقوق السياسية والاقتصادية والاجتماعية والثقافية، 
للمجتمع دون نصفه وكيانه الآخر، لذلك حظيت مسألة مقاربة النوع الاجتماعي باهتمام على قدم المساواة، إذ يستحيل تحقيق أي تقدم 

محلي وعالمي واسع، بعدما بدأ المجتمع الدولي والمحلي يعي حجم التمييز والتهميش الذي بعض الفئات الاجتماعية، ومدى انعكاس ذلك 
 .915سلبا على تطور المجتمعات

ى يقوم على مبادئ العدل والإنصاف والمساواة، تبن ،" والطامحة للوصول إلى مجتمع حداثيوالمغرب، كغيره من الدول "الصاعدة
. إذ يشكل إدماج 916والمؤسساتية كترجمة لالتزاماته بالمعاهدات والمواثيق الدولية المصادق عليها تشريعيةمجموعة من الإصلاحات ال

جزءا من مجموعة من الإنجازات والإصلاحات التي شهدتها المملكة خلال  في مسلسل إعداد وتنفيذ الميزانية في المغرب، 917مقاربة النوع
 . 918السنوات الأخيرة

من بين المقاربات الاستراتيجية الأساسية التي اعتمدتها المملكة المغربية لتعزيز  (BSG)وتعتبر الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي 
 دية والاجتماعية والثقافية للنساء والفئات الاجتماعية الأخرى. المساواة بين الجنسين، والنهوض بالأوواع الاقتصا

حيث شهد مطلع الألفية الثالثة انخراط المغرب، بشكل تدريجي، في تجربة الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي، على إثر صدور 
اعتماد مجموعة من المقاربات في الإصلاح ، الذي دعا من خلاله إلى 3113سنة  منشور الوزير الأول السيد "عبد الرحمان اليوسفي"

بإرفاق مشروع قانون مالية كل سنة بتقرير حول ميزانية النوع الاجتماعي،  5103الميزانياتي، وعلى رأسها مقاربة النوع الاجتماعي، توج سنة 
 .3135لقانون المالية سنة   311.31919قبل أن يتعزز بصدور القانون التنظيمي رقم 

شكل فرصة تاريخية لترجمة الاختيارات التواقة لجعل المغرب بلدا ديمقراطيا وحداثيا من   1303920أن دستور  ومما لا شك فيه،
خلال مقتضيات دستورية مهيكلة ترسي الضمانات والشروط الأساسية للمواطنين والمواطنات خصوصا المساواة بين الجنسين وعدم التمييز 

                                                           

حلية ممحمد شكراد، مقاربة قانونية وقضائية لمبدأ المناصفة: دراسة مقاربة بين التجربتين الإسبانية والمغربية، المجلة المغربية للإدارة ال -915

 7193، ص7.803يونيو، -ماي ،871والتنمية، عدد 

بدر المنيعي، النوع الاجتماعي بالمغرب بين التشريع والممارسة: المناصفة بين الرجل والمرأة نموذجا، رسالة لنيل شهادة الماستر في  - 916

 83، ص7.893-7.81جامعية القانون العام، جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بفاس، السنة ال

يستخدم مفهوم النوع الاجتماعي أو الجندر للتعبير عن الدور والمكانة، وما يصاحبهما من خصائص اجتماعية وثقافية مبنية على أساس  - 917

الجنس باعتبارها قد تستغل للتمييز بين الجنسين، وقد غدا هذا المفهوم مقابلا لمفهوم الجنس أو النوع البيولوجي3 فالمفهومان ليس 

يختلط على الأغلبية وإنما متقابلان ويكمل كل منهما الآخر3 عصمت محمد حوسو، الجندر والأبعاد الاجتماعية والثقافية، دار مترادفين كما 

 773-78ص3-، ص9.07الشروق للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى، 

دليل منهجي حول ترسيخ الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي في الاستراتيجيات، البرامج، وأعمال القطاعات الوزارية بالمغرب، وزارة  - 918

 03، ص7.833، مطبعة الرباط نت، GOPAالاقتصاد والمالية، مكتب الدراسات 

، )الجريدة 7.81نونبر  7، الصادر بتاريخ 8381307لظهير الشريف رقم لقانون المالية، الصادر بتنفيذه ا .38..8القانون التنظيمي رقم  -919

 (7.813يونيو  81، .118الرسمية عدد 

، )الجريدة الرسمية، 7.88يوليوز  79، الصادر بتاريخ 8388398، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 7.88دستور المملكة المغربية لسنة  -920

 (7.883 زيوليو ..مكرر،  1900عدد 
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على تضمين مقاربة النوع الاجتماعي  3133العامة، والسعي نحو المناصفة. ولم يقتصر دستور بينهما في مختلف مجالات الحياة الخاصة و 
 .921فقط، بل أسس كذلك لآليات من شأنها الدفع بالعجلة الحقوقية عامة وبحقوق المرأة بصفة خاصة

لقانون  311.31وباعتبار القوانين التنظيمية هي امتداد لأحكام الدستور، فمن الطبيعي إذن أن يعكس القانون التنظيمي رقم 
مدى إدماج المشرع ، ومن ومنها مقاربة النوع. مما يثار معه التساؤل حول 1303المالية المقاربات التي جاءت بها الوثيقة الدستورية لسنة 

 لقانون المالية؟   11..11جتماعي في القانون التنظيمي رقم لمقاربة النوع الا 

وتطرح هذه الاشكالية نقطتين أساسيتين جديرتين بالبحث والتحليل، ويتعلق الأمر بالبحث في المقتضيات التي تنص على إدماج 
 (.طلب الثانيالمهذه المقتضيات )(  قبل استعراض الآليات المسخرة لتنزيل المطلب الأولمقاربة النوع في الميزانية وتحليلها )

 المطلب الأول: إضفاء الطابع المؤسسي على الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي

تشكل مقاربة النوع الاجتماعي إحدى الأدوات التي تساهم في تعزيز المنطق المرتكز على النتائج والأداء في التدبير العمومي، 
 تقييم دقيقين لأثر الميزانية على مجموع السكان، أي الرجال والنساء والفتيان والفتيات من مختلفباعتبار أنها تندرج في إطار تحليل و 

الشرائح الاجتماعية، مع أخذ حاجياتهم المتباينة بعين الاعتبار، وتمكن هذه المقاربة من تحديد الفوارق وحالات العجز من أجل استهداف 
 .922التدخلات على نحو أفضل

أن الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي يراد بها تقييم آثار الموارد والنفقات على النساء والرجال والفئات  وبهذا يمكن القول
المستهدفة الأخرى، وتشمل هذه العملية التشريعات والسياسات والبرامج في جميع المجالات وعلى كافة المستويات، بهدف ومان المساواة 

أخرى هي تطبيق إدماج بعد النوع الاجتماعي في مسطرة الميزانية. وباعتبارها كذلك، تؤكد على تأثير بين النساء والرجال. أو بعبارة 
السياسات العمومية على النساء والرجال، وتدمج منظور النوع الاجتماعي في كل مستويات ووع الميزانيات العمومية، وتهدف إلى إعداد 

 .923 الجنسينهيكلة المداخيل والنفقات للنهوض بالمساواة بين

بمجموعة من المقتضيات الهادفة إلى ترسيخ مقاربة النوع الاجتماعي في الميزانية، من  311.31وجاء القانون التنظيمي للمالية رقم 
( ولىلفقرة الأاخلال مجموعة من الاليات والأدوات والمتمثلة أساسا في الأخذ بعين الاعتبار معيار النوع أثناء البرمجة المتعددة السنوات )

 (الفقرة الثالثة( والتقارير المرفقة بمشروع قانون المالية )الفقرة الثانيةوفي نجاعة الأداء )

 الفقرة الأولى: استحضار معيار النوع عن إعداد البرمجة الميزانياتية لثلاث سنوات

                                                           

منية بنمليح، الإصلاحات الدستورية والقانونية وتأثيرها على وضعية المرأة في المغرب، مجلة الأبحاث في القانون والاقتصاد والتدبير،  -921

 9723، ص98073، 4العدد 

الوزارية بالمغرب، وزارة دليل منهجي حول ترسيخ الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي في الاستراتيجيات، البرامج، وأعمال القطاعات  - 922

 03.الاقتصاد والمالية، مرجع سابق ص3

 3...7البرلمان الأوربي، وضع الميزانيات حسب منظور النوع الاجتماعي،  - 923
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 3.35.137924انية مكرر من المرسوم رقم القانون المالية والمادتين الثانية والث 311.31من القانون التنظيمي رقم  5كرست المادة 
 المتعلق بإعداد و تنفيذ قوانين المالية كما وقع تغييره و تتميمه، برمجة ميزانياتية لثلاث سنوات يتم تحينها كل سنة.

اتيجية تر وتتوخى هذه البرمجة ومان استدامة السياسات العمومية وتدعيم فعالية تخصيص الموارد الميزانياتية وفقا للأولويات الاس
وتحسين ظروف إعداد قانون المالية ومنح رؤية واوحة للأمرين بالصرف لتدبير برامجهم من خلال تمكينهم من آليات تتبع نجاعة 

 925الأداء.

منه على مراعاة النوع الاجتماعي عند إعداد البرمجة الميزانية  5رغم أن القانون التنظيمي للمالية لم ينص بشكل صريح في المادة 
تدة لثلاث سنوات إلا أنه بالرجوع إلى دوريات رئيس الحكومة بشأن إعداد المقترحات المتعلقة بالبرمجة الميزانية لثلاث سنوات، نجده المم

يؤكد على ضرورة مراعاة مقاربة النوع من قبل القطاعات الوزارية والمؤسسات عند برمجة ميزانياتها عبر إدراج مؤشرات مستجيبة للنوع. 
لمساهمة في تقليص الفوارق القائمة على النوع وتكريس الإنصاف والمساواة في الاستجابة بصفة عادلة لحاجيات كل فئات وذلك قصد ا

 .926المجتمع

لقانون للمالية فيما يتعلق بتفعيل برمجة الميزانية على ثلاث  311.31وفي هذا الإطار، وتطبيقا لأحكام القانون التنظيمي رقم 
إلى جميع القطاعات الوزارية، حيث تستعرض هذه المذكرة التوجهات  3133مارس  33رئيس الحكومة بتاريخ  سنوات، تم إرسال مذكرة

، كما تشجع 3133إلى  3131الكبرى التي يجب نهجها من أجل إنجاح عملية البرمجة الميزانياتية على ثلاث سنوات للفترة الممتدة من 
 ضار معيار النوع في صلب هذه العملية.وتحث هذه المذكرة القطاعات الوزارية على استح

الموجهة للقطاعات الوزارية والشركات والمؤسسات  3131مارس  33بنشر دورية رئيس الحكومة بتاريخ  3131كما تميزت سنة 
بموجب الخطة ، لحثهم على تفعيل التزاماتهم 3131-3133العمومية، والمتعلقة كذلك بإعداد المقترحات الخاصة ببرمجة ميزانية الفترة 

 الحكومية للمساواة عند برمجة الميزانية لثلاث سنوات المقبلة. هذا الإجراء سيمكن من إنجاح البرمجة والتخطيط المدمج للنوع الاجتماعي
 927مع الربط بين تحليل القطاعات من منظور النوع الاجتماعي وبرمجة الميزانية على المدى المتوسط وكذا تقارير نجاعة الأداء.

 النوع الاجتماعي عند تخطيط وبرمجة الميزانية بعدقرة الثانية: مراعاة الف

تعتبر الاستراتيجيات القطاعية قاعدة لووع الميزانية التي تراعي النوع الاجتماعي، وهي تستخدم كنقطة انطلاق في مراحل 
 .928التدبير القائم على النتائج والنجاعة

                                                           

يوليو  68، 8330، المتعلق بإعداد وتنفيذ قوانين المالية، )الجريدة الرسمية، عدد 5807يوليو  58، الصادر في 73813070مرسوم رقم  -924

58073) 

مدعومة بأهداف  2707-0707، حول إعداد المقترحات المتعلقة بالبرمجة الميزانياتية لثلاث سنوات .9807/3منشور رئيس الحكومة رقم  -925

 ومؤشرات نجاعة الأداء3

 0.3بدرالمنيعي، مرجع سابق، ص3 - 926

 0.3، ص7.783مالية تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع المرفق بمشروع قانون  - 927

 03.دليل منهجي حول ترسيخ الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي في الاستراتيجيات، البرامج، وأعمال القطاعات الوزارية بالمغرب، ص3 - 928



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

382 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 929خطة قطاعية تترجم الرؤى والمحاور الاستراتيجية في القطاع، على شكل برامجولجعلها إجرائية، تقوم كل وزارة بإعداد 
. وتمكن برمجة الميزانية على مدى ثلاث سنوات من حساب الكلفات من أجل تفعيل خطط العمل القطاعية بالنسبة لهذه 930ومشاريع

اء الذي الميزانية السنوية وتقديمها مع مشروع نجاعة الأد المدة، وانطلاقا من هذه البرمجة الميزانية المتعددة السنوات يتم تحديد مشروع
 .931يتضمن مختلف برامج الوزارة

 تضمين مقاربة النوع في مشاريع نجاعة الأداء (1

طبقا للقانون التنظيمي لقانون المالية، يتعين على كل قطاع وزاري إعداد مشروع نجاعة الأداء الذي يقدم معطيات حول استراتيجية 
ي والاعتمادات المرصودة له، وكذا برامج القطاع والأهداف المقرونة بكل برنامج، إوافة إلى المؤشرات المرقمة المعتمدة و كيفية القطاع المعن
 احتسابها.

لقانون المالية على انه"...يؤخذ بعين الاعتبار معيار النوع في تحديد الأهداف  311.31من القانون التنظيمي رقم  91وتنص المادة 
 ات المشار إليها أعلاه".والمؤشر 

وبناء عليه، فإنه يتعين على كل القطاعات الوزارية أو المؤسسات المعنية مراعاة معيار النوع الاجتماعي في تحديد الأهداف و 
 الأداء. المؤشرات عند إعداد مشروع نجاعة

ضمن إدماج مقاربة النوع، يجب أن يتوبالإوافة إلى ذلك، ومن أجل التوفر على رؤية شمولية لاستراتيجية القطاع في مجال 
 مشروع نجاعة الأداء تحليلا للميزانية من منظور النوع، مما سيساهم في نجاعة التدبير العمومي، ومانا لمبدأ الشفافية والمحاسبة، وذلك

 .932في ووء الالتزامات المتعلقة بتحقيق وتعزيز المساواة

بة المعنية عند إعداد البرامج الميزانياتية اعتماد مجموعة من الآليات لترسيخ مقار  وهكذا يتعين على القطاعات الوزارية أو المؤسسات
 النوع عند إعداد مشاريع نجاعة الأداء، والمتمثلة في:

تحديد مشاريع أو عمليات مستجيبة للنوع، تمكن من التجاوب بشكل منصف و عادل مع الاحتياجات الاستراتيجية والعملية للنساء  -
 اقتصادية من مختلف الأوساط؛-الفتيات والفتيان المنتمين لمختلف الشرائح السوسيووالرجال، 

 تحديد أهداف مستجيبة للنوع ترمي إلى التقليص من الفوارق المرتبطة بالنوع، وترسيخ مبادئ الإنصاف و المساواة؛ -

لحرص أجل قياس وتحديد التباينات المرتبطة بالنوع، مع ااختيار مؤشرات لنجاعة الأداء تأخذ بعين الاعتبار معيار النوع الاجتماعي من  -
على اختيار مؤشرات تمكن من توفير معطيات محددة تسمح بتقييم دقيق وقياس الآثار من حيت مساواة النوع الاجتماعي. كما ينبغي 

                                                           

أو العمليات  لقانون المالية : " مجموعة متناسقة من المشاريع .38..8من الفانون التنظيمي رقم  0.يقصد بالبرنامج طبقا للمادة  - 929

 التابعة لنفس القطاع الوزاري أو المؤسسة تقرن به أهداف محددة وفق غايات ذات منفعة عامة، وكذا مؤشرات مرقمة لقياس النتائج المتوخاة

 والتي ستخضع للتقييم قصد التحقق من شروط الفعالية والنجاعة والجودة المرتبطة بالانجازات"3

محددة من الأنشطة والأوراش التي يتم إنجازها بهدف الاستجابة لمجموعة محددة من الأنشطة  المشروع هو عبارة عن مجموعة - 930

 والأوراش التي يتم إنجازها بهدف الاستجابة لمجموعة من  الاحتياجات المحددة3

 03.القطاعات الوزارية بالمغرب، ص3دليل منهجي حول ترسيخ الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي في الاستراتيجيات، البرامج، وأعمال  - 931

 ، حول إطلاق المرحلة التجريبية الثالثة للميزانية المستجيبة للنوع والمرتكزة على نجاعة الأداء8807/73منشور رئيس الحكومة رقم  -932
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نية تجميعها توثيقها وتوفر إمكاأن تكون هذه المؤشرات مرقمة وتعتمد على معطيات قابلة للقياس وتنبثق من مصادر متاحة تمكن من 
 933وتحليلها.

 ويتم إرسال مقترحات مشاريع نجاعة الأداء السالفة الذكر إلى الوزارة المكلفة بالمالية لمناقشتها والمصادقة عليها قبل تقديمها للجان
 يها.اء و الرجال و البت فالقطاعية المعنية بالبرلمان، والتي من المفترض أن تتأكد من مدى استجابتها لحاجيات كل من النس

 تحليل تقارير النجاعة المرفقة بمشروع قانون التصفية (5

لقانون المالية بمجموعة من المستجدات ولعل أبرزها تلك المتعلقة بحصر آجال إيداع مشروع  311.31جاء القانون التنظيمي رقم 
 قانون التصفية وإرفاقه بمجموعة من التقارير.

ن حيز التنفيذ للمقتضيات المتعلقة بإعداد التقارير المرافقة لمشروع قانون التصفية المتعلق بتنفيذ قانو دخول  0303حيث عرفت سنة 
لأداء االمالية، لاسيما التقرير السنوي حول نجاعة الأداء المعد من طرف الوزارة المكلفة بالمالية، والذي يقوم بتلخيص وتجميع تقارير نجاعة 

 .934زارية أو المؤسساتالمعدة من طرف القطاعات الو 

من المرسوم المتعلق بإعداد و تنفيذ قوانين المالية، يجب أن تعرض تقارير نجاعة الأداء، المعدة من لدن  21وتطبيقا لمقتضيات المادة 
الأداء. ويتم إرسالها  ةالقطاعات الوزارية أو المؤسسات، النتائج المحققة مع إبراز الفوارق المحتملة مقارنة مع التوقعات المقيدة بمشاريع نجاع

الية، بعد إلى الوزارة المكلفة بالمالية من أجل إعداد التقرير السنوي حول نجاعة الأداء المرفق بمشروع قانون التصفية المتعلق بتنفيذ قانون الم
برمجة الميزانياتية اتي للإدخال المعطيات المتعلقة بهذه التقارير على مستوى التطبيق الخاص بها والمتاح على صعيد النظام المعلوم

"eBudget935" والذي سيمكن المفتشية العامة للمالية من إعداد تقرير افتحاص نجاعة الأداء. 

وبهذا يعتبر التقرير السنوي حول نجاعة الأداء و تقرير افتحاص نجاعة الأداء، المعد من طرف المفتشية العامة للمالية، آليتين 
ييم المشاريع والعمليات التي تم انجازها وقياس النتائج المحققة بناء على الأهداف المسطرة، ومدى مهمتين ستمكن البرلمانيين من تق

 الاجتماعية. تأثيرها على النساء والرجال وتقليصها للفوارق

 الفقرة الثالثة : تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع الاجتماعي

من الإصلاحات المالية، على إثر صدور منشور الوزير الأول السيد عبد الرحمان اليوسفي، الذي سلسة  1103أطلق المغرب مند سنة 
وبرمجة  دعا من خلاله اعتماد مجموعة من المقاربات في الإصلاح الميزانياتي، من ومنها إدماج مقاربة النوع في إطار مسلسل تخطيط

نة مشروع قانون مالية السنة بتقرير سنوي للنوع الاجتماعي، وذلك ابتداء من سالميزانية، حيت أصبحت الوزارة المكلفة بالمالية ترفق 
5120936. 

                                                           

 نفس المرجع3 -933

 لقانون المالية3 .38..8من القانون التنظيمي رقم   90المادة  -934

 ، يتعلق بإعداد تقارير نجاعة الأداء 6/4773والمالية رقم منشور وزير الاقتصاد  -935

(، رسالة لنيل شهادة الماستر في القانون 6807-1807سامية الرماش، قراءة في تقارير النوع الاجتماعي المرفقة بقوانين مالية لسنة ) -936

 53، ص78073-6807العام، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة سيدي محمد بن عبد الله بفاس، السنة الجامعية 
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انخرطت القطاعات الوزارية بشكل تدريجي في تقرير النوع الاجتماعي، المرفق بمشروع قانون مالية السنة، والذي أصبح، بعد 
منه على:  81. حيت نصت المادة 937على النتائج من منظور النوع صدور القانون التنظيمي للمالية، يحمل اسم تقرير حول التدبير المرتكز

 "يودع مشروع قانون المالية ... ويرفق بالوثائق التالية : ... تقرير حول الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع".

والتنمية البشرية،  المساواة بين الجنسين يعزز تقرير النوع الاجتماعي مساءلة الالتزامات التي تم التعهد بها من قبل الحكومة بشأن
. مما قد يسمح بإجراء مقارنات بينها 938كما يركز على النجاحات وأوجه قصور السياسات العمومية في تلبية احتياجات النساء والرجال

 بمرور الوقت أو مقارنتها مع دول أخرى.

ب رفعها في هذا لميزانية المستجيبة للنوع، وكذا التحديات التي يجوبالنظر للتجربة التي راكمها المغرب في مجال تثبيت الميزانية ا
 عالسياق، يظل الانتقال إلى مرحلة جديدة من التحليل ضروريا للرفع من أهمية التقرير حول الميزانية القائمة على النتائج من منظور النو 

 .  939تخطيط الميزانياتيكآلية فعالة لتتبع وتقييم بعد النوع الاجتماعي في ممارسات البرمجة وال

 

 المطلب الثاني : آليات تنزيل مقتضيات القانون التنظيمي للمالية المرتبطة بالنوع

لضمان تفعيل الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي تم إحداث مجموعة من الآليات المؤسساتية، بموجب دوريات ومناشير حكومية، 
جندرة الميزانية والسهر على ومان مراعاة بعد النوع الاجتماعي في البرامج والمخططات بشكل لمواكبة القطاعات الوزارية في كافة مراحل 

يتماشى مع متطلبات وحاجيات مختلف الفئات )نساء، رجال، أطفال، مسنين، أشخاص في ووعية إعاقة ...(. وتتجلى هذه الآليات 
ب مجموعة من ( إلى جانلفقرة الأولىكما تدل على ذلك تسميته )ا المؤسساتية في مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي،

 (.الفقرة الثانيةالوحدات واللجان المساعدة للقطاعات الوزارية والهادفة لحكامة مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع )

  CE-BSGالفقرة الأولى: مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي 

، واستجابة لتوصيات مؤتمر مراكش 2303في أعقاب الندوة الدولية حول ميزانية النوع الاجتماعي المنعقدة بمراكش في نونبر 
. تم 940الداعية إلى بيئة مواتية لتطوير وإدارة وتبادل المعرفة والخبرات وأفضل الممارسات في مجال الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي

از الخاص بميزانية النوع الاجتماعي بوزارة الاقتصاد والمالية بمراكش بشراكة مع هيئة الأمم المتحدة للمرأة في فبراير إحداث مركز الامتي
3303. 

                                                           

: أي دور للجامعة المغربية في  عسو منصور، الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي، ندوة وطنية في موضوع " النوع الاجتماعي والقيادة -937

3 )غير 7.81ماي  81تعزيز ثقافة المساواة ؟"، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية،  جامعة سيدي محمد بن عبد الله  بفاس، بتاريخ 

 منشورة(3

938- Rim BERHAB et Zineb BOUBA , Egalite de genre politique publique et croissance économique Au Maroc, Direction 

Des Etudes Prévisions Financières Ministre De L’ECONOMIE et Des Finances, Rabat , 2017,  P3156  

 73، ص7.7.3تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع المرفق بمشروع قانون مالية  - 939

940-Ministère de l'économie et des finances, Expérience Marocaine en matière de budgétisation sensible au genre, 

direction des études et des prévisions financières, 2015, p.19. 
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مما لاشك فيه، أن إحداث مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي يعتبر من أهم مكتسبات النوع الاجتماعي على مستوى 
ا يلعبه من دور حيوي وفعال في تعزيز المساواة والإنصاف بين المواطنات والمواطنين وحرصه على إدراج النوع تدبير الميزانية، وذلك لم

 الاجتماعي في كافة مراحل الميزانية.

لقانون المالية،  311.31وقد لعب مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي دور مهما في إصلاح القانون التنظيمي رقم 
على مبادئ الشفافية والكفاءة والمساواة والإنصاف لدعم  CE-BSGج بعد النوع الاجتماعي في مضامينه على وجه الخصوص ويقوم وإدما 

 .941الاحتياجات المختلفة لجميع الطبقات الاجتماعية، وتحليل تأثير الموارد على المستفيدين منها

 مهام مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي  .1

ر الإشارة في البداية إلى أن ما يعاب على مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي هو عدم توفره على إطار قانوني تجد
ينظمه و يحدد تدخلاته. لكن يمكن أن نستشف مهاهه من خلال بعض المنشورات والقرارات الداخلية لوزارة الاقتصاد والمالية، وكذا بعض 

. وعموما يتولى مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي مجموعة من المهام يمكن 942ول المركز ومنشوراته الدراسات الميدانية ح
 إجمالها في الآتي:

 ؛943تطوير الخبرة والابتكار والبحث في الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي -
ع المبذولة من طرف المغرب في مجال الميزانية المستجيبة للنو تعميق وتحديث المفاهيم حول النوع الاجتماعي والتعريف بالجهود  -

 الاجتماعي؛
عقد شراكات واستقبال وفود دولية من أجل الاستفادة من التجارب الفضلى في مبادرات الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي، وتبادل  -

 الخبرات والممارسات الجيدة؛
ير عنيين بالميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي )القطاعات الوزارية، البرلمانيون، المنظمات غبناء وتنمية قدرات مختلف الفاعلين الم -

 ؛944الحكومية(
عقد ندوات وطنية ودولية حول النوع الاجتماعي والتحسيس بأهمية إدماج النوع الاجتماعي في السياسات العمومية وميزانيات الدولة  -

 والجماعات الترابية ؛
 ؛945معلومات مستجيب للنوع الاجتماعيتطوير نظام  -
 ؛946تطوير منهجيات وآليات رصد الميزانيات القائمة على النتائج من منظور النوع الاجتماعي وتقييم السياسات العمومية  -
 مسؤولية القيادة على المستوى العملي للمراحل التجريبية للميزانية المستجيبة للنوع والمرتكزة على نجاعة الأداء؛  CE-BSGيتولى -

                                                           

941-Carrefour BSG, Bulletin d'information trimestriel du CE-BSG, N1, juin 2017, p.15. 

(، تحدد أهم منجزات المركز Carrefourجدير بنا الذكر أن مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي يقوم بإصدار صحيفة دورية )  -942

 ومهامه واستراتيجياته ، إضافة إلى كل ما يتعلق بالميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي بالمغرب والتقدم المحرز في هذا المجال3

943- Nadia BENALI, vision stratégique du CE-BSG et système de gouvernance, CE-BSG, Ministère de l'économie et des 

finances, Rabat, 08 février 2017, p.17. 

944- Rim BERHAB et Zineb BOUBA, op.cit, p.158. 

945 - Expérience Marocaine en matière de budgétisation sensible au genre, op3cit, p.20 

946-Ibid, p-p320-21. 
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بة للنوع، يتوفير الدعم اللازم والمواكبة المستمرة والتكوين وتقديم الاستشارة للقطاعات الوزارية المعنية بالمراحل التجريبية للميزانية المستج -
 يق بينها.وكذا التنس

 
 أهداف مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي .5

يعمل مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي على تحقيق مجموعة من الأهداف الاستراتيجية يمكن تحديدها في أربع 
 محاور أساسية:

 : 947الميزانية والسياسات العمومية، وبناء قدرات الفاعلين في تخطيط  BSGالدعم المؤسسي ل: المحور الأول
 تنظيم مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي ؛ -
 التعاقد )إطار تعاقدي( مع مجموعة من الشركاء وعلى رأسهم هيئة الأمم المتحدة للمرأة؛ -
 اعتماد معايير الحكامة الجيدة ؛ -
 .948بناء قدرات الموارد البشرية -

 والمواكبة وتطوير هندسة الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي: الإشراف المحور الثاني:
 دعم الجهات الفاعلة والمعنية بالحرص على إدماج النوع الاجتماعي )المجتمع المدني، برلمانيون...( ؛ -
 تطوير هندسة الميزانية المستجيبة للنوع من خلال القيام بالأبحاث والدراسات وإعداد التقارير؛ -
 آليات التنسيق بين القطاعات الوزارية .إنشاء  -

 :949تعزيز الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي وإشعاع المركز على المستوى الدولي والوطني: المحور الثالث
 جعل المركز منصة لتبادل الخبرات في مبادرات الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي؛ -
 .950تنظيم حملات تحسيسية لنشر قيم المركز -

 تحقيق الإنصاف و المساواة على أساس دليل علمي:: المحور الرابع
 إوفاء الطابع المؤسسي و نشر مبادئ المساواة ؛ -
 مواكبة عمليات الإعداد المسبق للميزانية لمستجيبة للنوع الاجتماعي؛ -
 .951قياس أثر بعض السياسات الاجتماعية على النساء والرجال )الصحة،  التعليم، الشغل( -

بشراكة  3131ويساهم مركز الامتياز الخاص بالميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي في الدراسة التي أطلقها قطاع الاقتصاد والمالية سنة         
مع هيئة الأمم المتحدة للمرأة بهدف تقدير المكاسب الاقتصادية الممكنة عند التقليص من عدم المساواة بين الجنسين في مجال الولوج 
لسوق العمل في المغرب. كما أطلق برنامجين جديدين للشراكة مع المنظمات الدولية )هيئة الأمم المتحدة، الوكالة الفرنسية للتنمية، 
الاتحاد الأوروبي(، وتم إنجاز العديد من الاجراءات في إطار هذه الشراكات. حيث تمت صياغة تقرير حول تطبيق ميزانية النوع 

وكذا دراسة لووع مخطط للتنظيم والتنسيق والحكامة المتعلقة بمركز الامتياز الخاص بميزانية النوع الاجتماعي وذلك الاجتماعي بالمغرب، 
                                                           

947-Carrefour BSG, N°1, op.cit, p.5. 

948- Nadia BENALI, op.cit, p.12. 

949-Carrefour BSG, N°1 op.cit, p.53 

950- Nadia BENALI, op.cit, p.123 

951-Ibid, p-p312-13. 
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بهدف تعزيز إجراءات دعم وتتبع إدماج بعد النوع الاجتماعي في برمجة ميزانية القطاعات الوزارية، وفقا لمقتضيات القانون التنظيمي 
 .952لقانون المالية

 الثانية: منظومة قيادة المراحل التجريبية لجندرة الميزانية وحكامة مركز الامتيازالفقرة 

لقانون المالية، لاسيما فيما يرتبط بالمحور المتعلق باعتماد منهجية نجاعة الأداء،  311.31لتنزيل مقتضيات القانون التنظيمي رقم 
يجي جريبية للميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي على المستوى الاستراتتم خلق مجموعة من الوحدات واللجان سواء لقيادة المراحل الت
 .953والعملي، أو لخدمة وحكامة مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع

 منظومة قيادة المراحل التجريبية وتفعيل الميزانية المستجيبة للنوع  .1

مجموعة من الوحدات  311.31من القانون التنظيمي رقم  91 تتفاعل في منظومة قيادة المراحل التجريبية لتنزيل مقتضيات المادة
 و اللجان و المتمثلة في:

 

 أ ( على المستوى الاستراتيجي
: يترأسها الكاتب العام لوزارة الاقتصاد و المالية وتتكون من الكتاب العامين للقطاعات والمؤسسات المعنية. وتتمثل لجنة بين وزارية -

 ؛ 954التجريبية، إوافة إلى التنسيق بين مختلف القطاعات وتجانس أنشطتهامهمتها في قيادة المراحل 
: لجنة محدثة لدى كل قطاع وزاري يترأسها الكاتب العام وتتكون من المديرين المركزيين لضمان تتبع وتفعيل المراحل لجنة التتبع -

 التجريبية لإدماج  النوع.

 ب ( على المستوى العملي

الميزانية في أحسن الظروف وبشكل تشاوري مع مختلف الفاعلين المعنيين. تم تفعيل وحدة النوع لضمان استمرارية جندرة 
الاجتماعي لدى كل قطاع وزاري والمكونة من ممثلي مديرية الشؤون المالية وممثلي مديرية التخطيط الاستراتيجي ونقط ارتكاز النوع. 

ل القطاع، كما تمثل المحاور الرئيسي لمركز الامتياز الخاص بميزانية النوع ويتمثل دور هذه الوحدة في تفعيل وتنشيط الإصلاح داخ
 .955الاجتماعي، الذي يتولى مسؤولية القيادة على المستوى العملي

 . نظام الحكامة: اللجان المساعدة لمركز الامتياز الخاص بالميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي 5

بميزانية النوع الاجتماعي، تم خلق مجموعة من اللجان لضمان تحقيق الأهداف التي في إطار حكامة مركز الامتياز الخاص 
 أحدث من أجلها المركز، والمتمثلة في :

                                                           

 93.، ص7.783قانون مالية تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع المرفق بمشروع  - 952

 093بدر المنيعي، مرجع سابق، ص3 - 953

 ، حول إطلاق المرحلة التجريبية الثالثة للميزانية المستجيبة للنوع والمرتكزة على نجاعة الأداء7.83/73منشور رئيس الحكومة رقم  -954

 نفس المرجع3 -955
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تتولى هذه اللجنة تحديد الاتجاه العام والاستراتيجي لمركز الامتياز، واعتماد خطة عمله وميزانيته السنوية، فضلا عن لجنة التوجيه:  -
يذ المراقبة والتقييم والتقارير المالية، إوافة إلى إعادة توجيه أنشطة المركز من حيث النتائج والموافقة على التقييم النهائي لتنفاعتماد أدوات 

 أنشطة مركز الامتياز.
لمنتظم، كما ا تسهر لجنة التتبع على تنفيذ أنشطة مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع وتحقيق نتائجه، من خلال الرصدلجنة التتبع:  -

 تتولى مسؤولية ومان تتبع تنفيذ خطة العمل والميزانية السنوية للمركز.

لقانون المالية، لاسيما فيما يتعلق بالمحور المرتبط باعتماد منهجية نجاعة  311.31وفي إطار تنزيل مقتضيات القانون التنظيمي رقم 
إطلاق أربع مراحل تجريبية لإدماج مقاربة النوع في الميزانية بمناسبة إعداد قوانين الأداء، قامت وزارة الاقتصاد والمالية وإصلاح الإدارة ب

، سعيا منها لضمان تملك أمثل لوسائل وأدوات لترسيخ هذه المقاربة على مستوى السياسات 3131-3131-3133-3138المالية لسنوات 
 العمومية.

ة لنوع الاجتماعي مواكبة القطاعات الوزارية في إطار المراحل التجريبيوفي نفس الاتجاه، واصل مركز الامتياز الخاص بميزانية ا
لاعتماد الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي، توجت بتعميم تطبيق ميزانية النوع الاجتماعي على مستوى جميع القطاعات الوزارية سنة 

لاعتبار معيار النوع الاجتماعي. وفي إطار هذه الدينامية، ، وانخراطها الفعلي في اعتماد مشاريع وأهداف ومؤشرات تأخذ بعين ا3131
التي تحث القطاعات الوزارية على تفعيل التزاماتها بموجب الخطة  3131/13تعميم نشر دورية رئيس الحكومة رقم  3131عرفت سنة 

 .3131956-3133الحكومية للمساواة عند برمجة الميزانية للفترة 

" ExpertiseFranceالمعلومات، فقد أعطى مركز الامتياز الخاص بميزانية النوع بشراكة مع "ومن جانب آخر، وفيما يخص نظام 
الانطلاقة لبعثة استشارية من أجل تطوير نظام معلومات ميزانياتي يراعي بعد النوع والذي يهدف إلى تحديد الاحتياجات  3133سنة 

 ات الوزارية، واقتراح نظام رصد يراعي بعد الاجتماعي للموارد الميزانياتيةوالمؤشرات، ومنهجية إنتاج المعطيات من طرف عينة من القطاع
 ودعم وزارة الاقتصاد والمالية في ووع الآليات الضرورية لمواكبة وإنجاح عملية إعداد وتحليل مشاريع نجاعة الأداء وميزانيات القطاعات

 .957الوزارية، مع مراعاة النوع الاجتماعي

 خاتمة 

،  والذي أقر 3113لقانون المالية بمثابة تتويج للمجهودات المبذولة مند سنة  311.31على القانون التنظيمي رقم  تعتبر المصادقة
ية ربعض المقتضيات التي تكرس مقاربة النوع الاجتماعي، وتأخذ هذا البعد بعين الاعتبار في التخطيط والبرمجة الميزانياتية للقطاعات الوزا

 على التوالي. 13و  11المرفقة بمشروع قانون المالية طبقا للمادتين  والمؤسسات وفي التقارير

لقانون المالية الأول من نوعه الذي يؤسس لمقاربة النوع الاجتماعي في الميزانية. ورغم  311.31وبهذا يكون القانون التنظيمي رقم 
لنوع المغرب  بلدا رائدا في مجال الميزانية المستجيبة ل أنه  لم ينص على هذه المقاربة إلا في مادتين فقط، إلا أن تفعيلهما جعل من

 الاجتماعي.

                                                           

 13.، ص7.783فق بمشروع قانون مالية تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع المر - 956

 ، بتصرف93.، ص3 7.89تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع المرفق بمشروع قانون مالية  - 957
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" تداعيات متباينة على النساء والرجال، 31وتجدر الإشارة إلى أن المغرب، وعلى غرار باقي دول العالم، كانت لجائحة "كوفيد 
مي لقانون تي تحققت بعد صدور القانون التنظيمما يمكن أن يؤثر على الدينامية التي انطلقت خلال العقدين الأخيرين والمكاسب ال

المالية، فيما يخص تعزيز المساواة بين الجنسين وإحقاق عدالة النوع. حيث تمثل أثار الأزمة التي أحدثتها الجائحة على النساء وعلى 
عد النوع الاجتماعي رحلة مراعاة بالفوارق بين الجنسين في المغرب نفس الاتجاهات المسجلة على الصعيد العالمي. لذلك تقتضي هذه  الم

 "، ومن ومنها :  31أثناء اعتماد الحلول الناجعة لاحتواء التداعيات الآنية والمتوقعة لجائحة "كوفيد 

 ومان مشاركة فعالة للنساء في مواجهة الأزمة وإنتاج إحصائيات ومعطيات مستجيبة للنوع؛ -

 ؛لنساء والفتيات للتقنيات الحديثةتقليص الفجوة الرقمية وتعزيز ولوج واستخدام ا -

 مناهضة العنف ود النساء بشتى أنواعه؛ -

 عتمدة لاحتواء الأزمة والانعاش.اعتماد رؤية ممنهجة للمساواة بين الجنسين ومن التدابير الم -

 المراجع والمصادر

 المراجع باللغة العربية أولا: 
 المؤلفات 
 .9103عصمت محمد حوسو، الجندر والأبعاد الاجتماعية والثقافية، دار الشروق للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى،  -
 الرسائل 
بدر المنيعي، النوع الاجتماعي بالمغرب بين التشريع والممارسة: المناصفة بين الرجل والمرأة نموذجا، رسالة لنيل شهادة الماستر في  -

-3133جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بفاس، السنة الجامعية القانون العام، 
3131. 

(، رسالة لنيل شهادة الماستر في القانون 6303-1303سامية الرماش، قراءة في تقارير النوع الاجتماعي المرفقة بقوانين المالية لسنة ) -
 .7303-6303نية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة سيدي محمد بن عبد الله بفاس، السنة الجامعية العام، كلية العلوم القانو 

 المقالات 
محمد شكراد، مقاربة قانونية وقضائية لمبدأ المناصفة دراسة مقارنة ما بين التجربتين الإسبانية والمغربية، المجلة المغربية للإدارة  -

 .3138نيو، يو -، ماي333المحلية والتنمية، عدد 
منية بنمليح، الإصلاحات الدستورية والقانونية وتأثيرها على ووعية المرأة في المغرب، مجلة الأبحاث في القانون والاقتصاد  -

 .9303، 4والتدبير، العدد 
 النصوص القانونية 
 4795، )الجريدة الرسمية، عدد 1303يوليوز  93، بتاريخ 1.11.91، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 1303الدستور المغربي لسنة  -

 (.1303يوليوز  01مكرر، 
، 5303يونيو  21، الصادر بتاريخ 1.27.53لقانون المالية، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  311.31القانون التنظيمي رقم  -

 (.5303يونيو  03، 0385)الجريدة الرسمية، عدد 
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يوليوز  63، 8837، المتعلق بإعداد وتنفيذ قوانين المالية، )الجريدة الرسمية، عدد 5303يوليوز  53، الصادر في 3.35.137مرسوم رقم  -
5303.) 

  المداخلات 
عسو منصور، الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي، ندوة وطنية في موووع" النوع الاجتماعي والقيادة: أي دور للجامعة المغربية  -

 53في تعزيز ثقافة المساواة ؟"، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة سيدي محمد بن عبد الله بفاس، بتاريخ 
 ورة(.، )غير منش8303ماي 

 التقارير 
، وزارة الاقتصاد والمالية، 8303تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع الاجتماعي المرفق بمشروع قانون مالية سنة  -

 .7303المملكة المغربية، 
، وزارة الاقتصاد والمالية، 9303تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع الاجتماعي المرفق بمشروع قانون مالية سنة  -

 .8303المملكة المغربية، 
، وزارة الاقتصاد والمالية، 3131تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع الاجتماعي المرفق بمشروع قانون مالية سنة  -

 .3131المملكة المغربية، 
، وزارة الاقتصاد والمالية، 3133ي المرفق بمشروع قانون مالية سنة تقرير الميزانية القائمة على النتائج من منظور النوع الاجتماع -

 .3131المملكة المغربية، 
 الوثائق الرسمية 
، حول إطلاق المرحلة التجريبية الثانية للميزانية المستجيبة للنوع والمرتكزة على نجاعة الأداء، 7303/7منشور رئيس الحكومة رقم  -

 .7303المملكة المغربية، 
، حول إطلاق المرحلة التجريبية الثالثة للميزانية المستجيبة للنوع والمرتكزة على نجاعة الأداء، 8303/7يس الحكومة رقم منشور رئ -

 .8303المملكة المغربية، 
 2303-0303، حول إعداد المقترحات المتعلقة بالبرمجة بالبرمجة الميزانياتية لثلاث سنوات 9303/31منشور رئيس الحكومة رقم  -

 .9303مدعومة بأهداف ومؤشرات نجاعة الأداء، المملكة المغربية، 
 .9303، حول إعداد تقارير نجاعة الأداء، وزارة الاقتصاد والمالية، المملكة المغربية، 6/437منشور وزير الاقتصاد والمالية رقم  -
 الدلائل 
ارة المالية  النتائج والمدمجة لمقاربة النوع الاجتماعي، وز دليل إصلاح الميزانية المقاربة الجديدة لتدبير الميزانية المرتكزة على -

 .5103والخوصصة، المملكة المغربية، 
دليل منهجي حول ترسيخ الميزانية المستجيبة للنوع الاجتماعي في الاستراتيجيات، البرامج، وأعمال القطاعات الوزارية بالمغرب،  -

 .3138مطبعة الرباط نت، ، GOPAوزارة الاقتصاد والمالية، مكتب الدراسات 
 ثانيا: المراجع باللغة الفرنسية

 Ouvrages  

- Rim BERAHAB et Zineb BOUBA, Egalite de genre politique publique et croissance économique au Maroc, 
Direction financier, 2017. 
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 Revues  
- Revue al Maliya, Ministère de l'Economie et des Finances, N° spécial, Avril, 2018. 
- Revue al Maliya, Ministère de l'Economie et des Finances, N°17, Edition spécial relative au loi de finances 

2019. 
- Carrefour BSG, un bulletin d'information trimestriel du CE-BSG, N°1, Juin 2017. 
- Carrefour BSG, un bulletin d'information trimestriel du CE-BSG, N°2, octobre 2017. 
 Exposés  
- Nadia BENALI, vision stratégique du CE-BSG et système de gouvernance, CE-BSG, Ministère de l'Economie 

et des Finances, Rabat, 08 février 2017. 
- Ministère de l'Economie et des Finances, Expérience Marocaine en matière de budgétisation sensible au 

genre, direction des études et des prévisions financières, Rabat, 2015. 
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 والمصري(في التشريع القطري  الإلكترونية )قراءةالشروع في الجرائم 
 

 باحثة بكلية القانون جامعة قطر 
 

 ملخص:

الشروع هو الجريمة الناقصة التي تخلف فيها أحد عناصر المتممة للجريمة )النتيجة الإجرامية(، ويقتصر نطاق الشروع على 
الجرائم العمدية فقط دون غيرها، وعليه تخرج من نطاقه الجرائم غير العمدية، وجرائم الخطر التي يتعاقب عليها بمجرد ارتكاب الفعل، 

 السلبية.والجرائم 

فعند تطبيق القواعد العامة على الجرائم الواردة في قانون مكافحة الجرائم الالكترونية القطري يتبين أن الجرائم التي يتعاقب 
 عليها بالشروع هي؛ جناية تزوير المحررات الالكترونية، والاحتيال الإلكتروني، وذلك لصراحة المشرع. 

لا يتصور الشروع في جميع الجنايات، حيث إن جناية التعدي على الأنظمة المعلوماتية الخاصة والجدير بالذكر في هذا السياق، أنه 
 بالدولة لا يتصور فيها الشروع، كونها من جرائم الخطر التي سبق وأن ووحنا أنها تخرج عن نطاق الشروع. 

حين قد  الحد الأقصى للعقوبة المقررة، فيوعليه، يتعاقب المشرع من شرع في ارتكاب تلك الجرائم بالحبس مدة لا تجاوز نصف 
 يتعاقب من ارتكب الجريمة التامة بالغرامة فقط دون الحبس، إعمالاً لسلطة القاضي التقديرية في تفريده للعقوبة.

 

Summary 

Attempt is the incomplete crime in which one of the complementary elements of the crime (the criminal outcome) is 
missing. The scope of attempt is limited to intentional crimes only, and not others, and accordingly, unintentional crimes, 
dangerous crimes that are punishable once the act is committed, and negative crimes are excluded from its scope.  

When applying the general rules to the crimes mentioned in the Qatari Cyber Crime Law, it becomes clear that the 
attempted crimes punishable by law are: The felony of forgery of electronic documents, and electronic fraud, as stated by the 
legislator. 

It is worth noting in this context that it is not conceivable in all felonies, as the felony of infringing on the information 
systems of the state is not conceivable for attempting, as it is one of the dangerous crimes that we have previously made clear 
that it falls outside the scope of attempt. 

Accordingly, the legislator shall punish anyone who attempts commit these crimes with imprisonment for a period not 
exceeding half the maximum penalty prescribed, while the person who commits the crime may be punished with a fine only 
without imprisonment, according to the authority of the judge to individualize punishment. 
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 تمهيد:

( من قانون ٠٠لما كان الشروع وفقاً للقواعد العامة لا يتصور إلا في جرائم الضرر والجرائم العمدية، جاء المشرع القطري في المادة )
وأكد على تصور الشروع في الجنايات والجنح، وليس فقط ذلك وإنما أيضاً ترك نص  ٩٠٤٩( لسنة ٤١مكافحة الجرائم الالكترونية رقم )

بحيث لم يحدد الجرائم التي يتصور فيها الشروع، وقرر عقوبة الشروع بالحبس مدة لا تجاوز نصف الحد الأقصى للجريمة المادة عاماً 
 التامة، في حين ترك للقاضي السلطة التقديرية في توقيع العقوبة على الجريمة التامة بين الحبس والغرامة، وعليه تم إعداد هذه الدراسة

 للتصدي لهذه الإشكالية. 

 أهمية البحث: 

تكمن أهمية البحث في تسليط الضوء على القواعد التي تنظم حالة الشروع، من خلال التطرق إلى مفهومه وأركانه وعلة تجريمه 
وما يترتب عليه من عقوبة، ومحاولة دراسة نطاق الشروع في القواعد العامة وتطبيقه في الجرائم الالكترونية بغية التوصل إلى معرفة 

التشريعي الوارد ومحاولة ووع حلول ومقترحات لعلاجها، وعلاوة على ذلك تنصب أهمية مراجعة أحكام الشروع في القواعد العامة النقص 
إلى تحديد نطاق واوح للجرائم التي يتصور فيها الشروع الواردة في قانون مكافحة الجرائم الالكترونية.  كما تجدر الإشارة إلى أن هذه 

بحاث المهمة كونه يسلط الضوء على التشريع القطري من خلال مقارنته مع القانون المصري لعلاج السد التشريعي البحث يعد من الأ 
 الوارد.

 إشكالية البحث:

من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية، بحيث جاء هذا النص عاماً  51تتمثل إشكالية البحث في وجود ثغرة واردة في نص المادة 
في ارتكاب جناية أو جنحة، في حين أن أغلب الجرائم الواردة في هذا القانون لا يتصور فيها الشروع، وبالتالي أول يعاقب كل من شرع 

 إشكالية سيتطرق لها البحث هي عمومية النص الذي تناول الشروع، وعدم صراحة المشرع في تحديد الجرائم التي يعاقب عليها بالشروع.

س وبة الشروع التي تحتاج إلى تدخل تشريعي لعلاجها كونها غير منصفة، وتتمثل العقوبة بالحبوالإشكالية الأخرى تنصب على عق 
 للعقوبة المقررة للجريمة التامة. مدة لا تجاوز نصف الحد الأقصى 

 فرضيات البحث: 

 ما المقصود بالشروع؟  -3

 ما هو نطاق جرائم الشروع في القواعد العامة؟  -3

 تصور فيها الشروع؟ هل جميع الجرائم الإلكترونية ي -1

 ما هي سلطة القاضي عند توقيع العقوبة في الجرائم الإلكترونية؟  -1

 هل عقوبة الشروع الواردة في قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية تحقق الردع العام؟  -5

 منهجية البحث: 

ل تام ومقارنتها مع ا وتحليلها بشكالتحليلي المقارن بحيث تتم قراءة نصوص التشريعات واستنباط قواعدهاعتمد الباحث المنهج 
 لكونه أكثر النظم تفصيلاً، والنظام القطري كونه التشريع المحلي الوطني.  القانون المصري
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 وعلى هدى ما تقدم، تنقسم هذه الدراسة إلى مبحثين أساسيين:

 المبحث الأول: ماهية الشروع 

 الإلكترونيالمبحث الثاني: العقوبة المقررة للشروع في الجرائم 

 المبحث الأول:ماهية الشروع

الشروع يعد من قبيل الجرائم الناقصة التي لم تتوافر جميع عناصرها، لاسيما عنصر النتيجة الإجرامية، بحيث يتكون الشروع 
حقق لسبب لا لا تتمن سلوك إجرامي وقصد جنائي يتمثل في اتجاه إرادة الجاني لإحداث النتيجة الإجرامية، إلا أن النتيجة الاجرامية 

 . ولا يتصور الشروع 958يرجع لإرادة الجاني
 . 959إلا في الجرائم العمدية وبالتالي استبعد المشرع عن نطاق الشروع الجرائم غير العمدية، الجرائم متعدية القصد والجرائم السلبية

ة )المطلب شروع في الجرائم الالكترونيوعليه، سنتناول مفهوم الشروع )المطلب الأول(، ثم سنتطرق إلى مدى إمكانية تصور ال
 الثاني(.

 المطلب الأول: مفهوم الشروع:

 15من قانون العقوبات القطري ونص المادة  33يتناول هذا المطلب تعريف الشروع )الفرع الأول( من خلال التطرق إلى نص المادة 
عل بسبب ن البدء في التنفيذ، والقصد الجنائي وعدم إتمام الفمن قانون العقوبات المصري، وأركان الشروع )الفرع الثاني( التي تتكون م

 خارج عن إرادة الجاني. 

 الفرع الأول: تعريف الشروع.

تطرق قانون العقوبات القطري لتوويح مسألة الشروع في الكتاب الأول تحت مسمى "الأحكام العامة"، الباب الثالث "الجريمة"، 
اتجه للحديث عن جميع جوانب الشروع، حيث تطرق إلى  13إلى  33ة"، ومن خلال المواد من في الفصل الثاني بمسمى "أركان الجريم

مفهومه، وتحديد العقوبات المقررة له، وبيان الجنح المعاقب عليها بالشروع، بالإوافة إلى أنه ساوى بين الشروع والجريمة التامة فيما 
 . 960يتعلق بالعقوبات الفرعية

من قانون العقوبات القطري هو "البدء في التنفيذ لفعل بقصد ارتكاب جناية أو جنحة، إذا  33وفقاً للمادة وعليه، فالمقصود بالشروع 
 أوقف أو خاب أثره لسبب لا دخل لإرادة الفاعل فيها".

                                                           

، مطابع الدوحة الحديثة، الدوحة، 8د3 أشرف توفيق "شرح قانون العقوبات القطري القسم العام النظرة العامة للجريمة والعقوبة" ط 958

 7.13م، ص.7.8

 7083د3 أشرف توفيق، المرجع السابق، ص   959

 313م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8د3 عمرو إبراهيم الوقاد "قانون العقوبات القسم العام"ط 960
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أو جنحة  ةالشروع هو البدء في تنفيذ فعل بقصد ارتكاب جناي من قانون العقوبات بأن " 15وعرف المشرع المصري الشروع في المادة 
 إذا أوقف أو خاب أثره لأسباب لا دخل لإرادة الفاعل فيها." 

ونرى اتفاق المشرعين المصري والقطري في مفهوم الشروع، بحيث لم يرد بين النصين أي اختلاف وبالتالي يمكن القول بأن 
، وعليه بمفهوم المعاكس 961ي النتيجة الإجراميةالشروع يعد من قبيل الجرائم الناقصة التي تخلف فيها أحد العناصر المتممة للجريمة وه

 لو توافرت جميع عناصر الجريمة فعندئذ لا نكون بصدد شروع وإنما جريمة تامة. 

وتجدر الإشارة إلى أن تخلف النتيجة الإجرامية له صورتان: الصورة الأولى يتحقق من خلالها الركن المادي المتمثل في الفعل 
تيجة الإجرامية على الإطلاق، مثل أن يقوم الشخص بتصويب على آخر بنية قتله لكن اكتشف بعد ذلك أن الإجرامي لكن لم تتحقق الن

على شخص  خر، بمعنى قيام شخص بالتصويبآ السلاح فارغ، والصورة الثانية: تحققت النتيجة الإجرامية لكن بناء على سلوك إجرامي 
ورة كما لو كان مصابا بأمراض القلب وكانت الوفاة أثرا لذلك المرض، ففي الص آخر بنية قتله لكن توفي الشخص بسبب آخر غير الجرح،

الثانية نكون بصدد انتفاء العلاقة السبيبة بين الفعل الإجرامي والنتيجة الإجرامية، لكن يجب التنويه أن تلك الصورتين يتحقق فيهما 
 . 962الشروع لعدم توافر النتيجة الإجرامية

الجريمة التامة تختلف عن الشروع في تحقيق النتيجة الإجرامية، لكن يتشابهان في الركن المعنوي،  ومما سبق يمكن قول بأن
بحيث يتوافر القصد الجنائي في الجريمة التامة والشروع، فعند تعريف المشرع للشروع تطلب "تنفيذ فعل بقصد ارتكاب جناية أو جنحة"، 

 963طاق الشروع على الجرائم العمدية فقط دون غيرها.يضاَ من هذا النص أن المشرع ويق نأ والمستفاد 

وعلى هدى ما تقدم، يخرج من نطاق الشروع الجرائم غير العمدية، التي تكون النتيجة المتحققة فيها ترجع بسبب خطأ الجاني 
أو عدم  ط أو الرعونة أو الطيشبحيث لم تتجه إرادته إلى ارتكابها، ويكون ذلك الخطأ إما بسبب الإهمال أو عدم الانتباه أو عدم الاحتيا

مراعاة القوانين أو اللوائح. وأيضاً يخرج من نطاق الشروع جريمة متعدية القصد، وذلك لأنه لم تتجه إرادة الجاني إلى تحقيقها وإنما 
 . 964اتجهت إرادته إلى تحقيق نتيجة أقل ضررا، مثل جريمة الضرب المفضي إلى الموت

ومن نطاق الشروع جرائم الخطر التي يقوم التجريم فيها بمجرد ارتكاب الفعل الإجرامي دون والجدير بالذكر، أنه لا يدخل 
 ضرورة تحقق الضرر الفعلي.  

وعلاوة على ذلك، أخرج المشرع القطري الجرائم السلبية من نطاق الشروع، التي يتشكل فيها الركن المادي بمجرد الامتناع عن 
على ذلك جريمة الامتناع عن تأدية الشهادة، ويرجع سبب استبعاده من نطاق التطبيق إلى أن تتحقق تطبيق ما نص عليه القانون ، مثال 

 . 965الجريمة بمجرد الامتناع دون اشتراط تحقق نتيجة معينة

                                                           

الدوحة، ، مطابع الدوحة الحديثة، 8د3 أشرف توفيق "شرح قانون العقوبات القطري القسم العام النظرة العامة للجريمة والعقوبة" ط 961

 7083م، ص.7.8

، دار 3د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" ط 962

 113.م، ص7.87النهضة العربية، القاهرة، 

 113.د3 محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص  963

 393م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8"قانون العقوبات القسم العام"طد3 عمرو إبراهيم الوقاد  964

 393د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 965
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وتنصب العلة من تجريم الشروع على حماية الحق من الخطر الذي يهدده، لأن الشروع يقوم على أساس أفعال ارتكابها يؤدي 
إحداث اعتداء، بالإوافة إلى تواجد نية إحداث الاعتداء لدى مرتكب هذه الأفعال ، وبالتالي يؤدي ذلك إلى وجود خطر يهدد الحق، إلى 

 . 966وعليه فحمايته تقتضي جميع صور الاعتداء سواء كان الاعتداء فعليا أو محتملا

 الفرع الثاني: أركان الشروع:

من قانون العقوبات المصري فإنه تبين لنا أن أركان الشروع  15من قانون العقوبات القطري والمادة  33من خلال استقرائنا للمادتين 
 تتكون من ثلاثة أركان، البدء في التنفيذ، القصد الجنائي، عدم إتمام الفعل بسبب خارج عن إرادة الجاني. 

 أولاً: البدء في التنفيذ: 

يمة من عدة مراحل حتى تدخل النطاق العقابي، حيث تبدأ في مرحلة التفكير في ارتكاب الجريمة، وتتوقف هذه تتكون الجر 
. تعقبها مرحلة التصميم على ارتكاب الجريمة، وتتشابه 967المرحلة على مجرد النوايا دون الأعمال المادية، وبالتالي لا تدخل حيز العقاب

، حتى لو تم التأكد من التصميم أو التفكير في ارتكاب الجريمة كما 968كونها لا يعاقب عليها القانون هذه المرحلة مع المرحلة السابقة في
 . 970، وذلك لأن تلك المراحل يمكن اعتبارها مرحلة نفسية للجريمة 969لو اعترف الشخص بنفسه أو تم الإبلاغ عنه

، وبالتالي يمكن القول بأن 971 العدول عن تنفيذ الجريمةويرى أحد فقهاء القانون الجنائي أن عدم تجريم هذه المراحل يشجع على
المشرعين سلكا الطريق الصحيح في عدم تجريمها لتلك المراحل، ويتفق الباحث مع هذا الرأي وذلك لأنه كما بينا سابقاً أن عدم التجريم 

ون النتيجة ن هناك ردع في العدول وستكيعطي للشخص مهلة للعدول عن تنفيذ الجريمة، لأنه لو تم تجريمها بالفعل فعندئذ لن يكو 
 عكسية تماماً بل سيقدم الشخص على ارتكاب الجريمة لأنه سيعاقب عليها في جميع الأحوال. 

مرحلة الإعداد والتحضير لارتكاب الجريمة، في هذه المرحلة يقوم الجاني بتجهيز معدات الجريمة، سواء كانت مسدسا أو مادة 
أو مفتاحا لارتكاب جريمة السرقة، والأصل في ذلك أنه لا يعاقب على هذه المرحلة كونها مرحلة تحضيرية  سامة لارتكاب جريمة القتل

تسبق ارتكاب ماديات الجريمة، إلا أن المشرع القطري نص في بعض الحالات على تجريم التحضير واعتبارها جريمة مستقبلة بذاتها، 
، بالإوافة إلى عقاب كل 972صنع أدوات أو آلات مخصصة لتقليد أو تزييف العملة حيث نص المشرع القطري صراحة على معاقبة كل من

                                                           

، دار 3د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" ط 966

 133.م، ص7.87لقاهرة، النهضة العربية، ا

 1.3م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8د3 عمرو إبراهيم الوقاد "قانون العقوبات القسم العام"ط 967

 1.3د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 968

، دار 3والتدبير الاحترازي" ط د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة 969

 9.3.م، ص7.87النهضة العربية، القاهرة، 

 9.3.د3 محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص 970

 9.3.د3 محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص 971

 0..7لسنة  88من قانون العقوبات القطري رقم  770المادة  972
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، وأيضا جريمة صنع معدات وآلات مستخدمة في صناعة بطاقة الدفع الآلى 973من يصنع وحدة قياس مزيفة مع علمه باحتمال استعمالها
 .974بدون ترخيص

دية لكن ض الواقع وتتحول من نوايا وأفكار إلى القيام بالأفعال المامرحلة البدء في التنفيذ أو الشروع، حيث تتجسد الجريمة في أر 
 .33تفتقر النتيجة الإجرامية، حيث نص المشرع القطري على تجريم الشروع صراحة في المادة 

ستقر استقر على المذهب المادي الذي يقوم على أساس طبيعة الفعل، والبعض ا ناختلف الفقه على معيار البدء في التنفيذ، منهم م
، واستقر القضاء المصري على المذهب الشخصي وبالتالي حتى نكون أمام 975على المذهب الشخصي الذي يقوم على أساس قصد الفاعل

 ة وبشكل مباشر أي أن تتجه إرادة الجاني إلىجريمة في حالة شروع يجب أن تكون الخطوة الأولى للجاني تدل على ارتكابه للجريم
 . 976ارتكاب الجريمة بشكل واوح، مثال ذلك دخول المنزل للسرقة

 ثانياً: القصد الجنائي: 

، وبالتالي القصد الجنائي عنصر جوهري في 977لكل ما سبق من القول، لا مجال في الحديث عن الشروع إلا في الجرائم العمدية
التامة، بحيث تبين لنا سابقاً أنه لا يوجد اختلاف بينهما في القصد الجنائي، وتطبيقاً لذلك فإن القصد الجنائي كل من الشروع والجريمة 

في القتل هو نية إزهاق الروح، وفي السرقة نية التملك، وبديهياً حتى يسأل الجاني عن أي جريمة يجب أن يتوافر فيها القصد الجنائي 
عند حد الشروع، بحيث ينصب الاختلاف الوحيد في الركن المادي بشكل عام والنتيجة الإجرامية على  سواء كانت الجريمة تامة أو تقف

 . 978الوجه الخاص

الجدير بالذكر في هذا المقام، أن المشرعين المصري والقطري اشترطا أن يتوافر شرطان حتى يسأل الجاني عن الشروع، أولهما 
، بحيث يجب أن تتجه إرادته إلى ارتكاب الجريمة التامة، 979ة إلى إحداث النتيجة الإجراميةيتمثل في ضرورة اتجاه إرادة مرتكب الجريم
 . 980فلا يسأل لو اقتصرت إرادته على حد الشروع

، فلا يعترف بالشروع المجرد، أي الشروع في 981والشرط الثاني يتمثل في ضرورة أن تتجه إرادة الجاني في ارتكاب جريمة محددة
فعلى سبيل المثال يجب أن تتجه إرادة السارق إلى السرقة، بحيث لو اقتصر دوره فقط على دخول المنزل دون أن  جرائم غير محددة،

                                                           

 0..7لسنة  88من قانون العقوبات القطري رقم  773المادة  973

 0..7لسنة  88من قانون العقوبات القطري رقم  .3.المادة  974

 183م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 38 عمرو إبراهيم الوقاد "قانون العقوبات القسم العام"ط 975

وحة الحديثة، الدوحة، ، مطابع الد38 د3 أشرف توفيق "شرح قانون العقوبات القطري القسم العام النظرة العامة للجريمة والعقوبة" ط 976

 7093م، ص.7.8

 173م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8د3 عمرو إبراهيم الوقاد "قانون العقوبات القسم العام"ط 977

، دار 3د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" ط 978

 0803م، ص7.87ضة العربية، القاهرة، النه

 1.3م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8د3 عمرو إبراهيم الوقاد "قانون العقوبات القسم العام"ط 979

، دار 3د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" ط 980

 0803م، ص7.87ضة العربية، القاهرة، النه

 1.3م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8د3 عمرو إبراهيم الوقاد "قانون العقوبات القسم العام"ط 981
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تتواجد لديه نية السرقة ففي هذه الحالة لا يسأل عن الشروع، لكن مع ذلك قد يسأل الجاني عن جريمة مستقلة، كأن يسأل عن جريمة 
 .  982انتهاك حرمة الحياة الخاصة

 عدم إتمام الجريمة بسبب خارج عن إرادة الجاني:  ثالثاً:

كما تناولنا سابقا، لو تخلفت النتيجة الإجرامية نكون أمام حالة الشروع لكن يجب التمييز في هذه الحالة عن السبب في عدم 
طلق ون أمام حالة جديدة يإتمام النتيجة الإجرامية، لو كان السبب يرجع لإرادة الجاني ففي هذه الحالة نخرج عن نطاق الشروع ونك

 عليها العدول الاختياري، أما لو كان السبب يخرج عن إرادة الجاني ففي هذه الحالة نكون أمام شروع. 

 أولاً: صور الشروع: 

 يتجسد الشروع في صور عدة، منها صورتان نص عليهما المشرع القطري والمصري، وصورة استقر عليها القضاء. 

 الجريمة الموقوفة:  -1

د هذه الصورة الأمثل للشروع، وتقوم هذه الجريمة على ارتكاب الجاني بعض الأعمال المكونة للجريمة لكن يطرأ سبب خارج تع
عن إرادة الجاني يترتب عليه وقف تنفيذ باقي تلك الأعمال. كما لو يقوم الجاني بتصويب على المجني عليه لكن قبل إتمام الجريمة 

 .983يمنعه أخ المجني عليه

 

 ريمة الخائبة:الج -5

تتمثل هذه الصورة في قيام الجاني بجميع ماديات الجريمة، لكن مع ذلك لا تتحقق النتيجة الإجرامية بسبب يخرج عن إرادة 
   984 الجاني، كما لو يقدم الجاني على ارتكاب جريمة قتل بإستعمال سلاح إلا أنه يخطئ في التصويب.

 الجريمة المستحيلة:  -1

بالفعل المكون للجريمة لكن لا تتحقق الجريمة لاستحالتها، ويرجع سبب ذلك إلى أمرين، إما لانتفاء محل  يقصد بها قيام الجاني
الجريمة، كما لو قام الجاني بإطلاق النار على جثة، ففي هذه الحالة الجريمة مستحيلة لأن محل جريمة القتل أن يكون الشخص حيا، 

 . 985أن تكون الوسيلة لقتل المجني عليه سلاحا غير صالح للاستعمالأو لفساد الوسيلة المستخدمة في الجريمة، ك

 السؤال الذي يثور في الأذهان، هل يترتب على الجريمة المستحيلة مسألة جنائية؟ اختلف الفقه على إجابة هذا التساؤل.

تطيع ريمة المستحيلة لا يساتجه رأي إلى عدم العقاب وذلك يرجع لكون البدء في تنفيذ الجريمة أحد أركان الشروع وفي الج
الجاني أن يبدأ في تنفيذ الجريمة لاستحالتها. وذهب رأي آخر إلى ضرورة التمييز بين نوعين من الاستحالة، استحالة قانونية واستحالة 

                                                           

، دار 3د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" ط 982

 0833م، ص7.87ضة العربية، القاهرة، النه

 1.3م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8د3 عمرو إبراهيم الوقاد "قانون العقوبات القسم العام"ط 983

 103د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 984

 103د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 985
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 ذكرنا سابقاً مامادية، فإذا كانت الاستحالة قانونية بمعنى أن عدم تحقق النتيجة يرجع السبب قانوني فلا يتصور الشروع، مثال ذلك ك
قيام الجاني بإطلاق النار على جثة المجني عليه لمحاولة قتله. والاستحالة المادية تكون بسبب فساد الوسيلة المستخدمة كما لو كانت 

 . 986الوسيلة غير صالحة للاستعمال، فيرى أنصار هذا الرأي مساءلة الجاني في الحالة الأخيرة وفقاً للشروع

صورة لمستقر عليه في القضاء المصري، فهو التفرقة بين الاستحالة النسبية والاستحالة المطلقة، بحيث تتحقق الأما بالنسبة للرأي ا
الأخيرة لو انتفى محل الجريمة كما لو كان محل جريمة القتل جثة كما ووحنا سابقا، ففي هذه الحالة لا مسؤولية على الجاني. في 

 .987سبية كما لو قام بووع سم لقتل المجني عليه لكن كمية السم لم تكن كافية لقتلهالمقابل يسأل الجاني في الاستحالة الن

 ثانياً: العدول الاختياري:

اشترط المشرعان المصري والقطري في العدول شرطا جوهريا حتى يعد العدل اختياريا ولا تترتب عليه مسؤولية، يتمثل هذا الشرط 
ن الجريمة قبل إتمام الفعل المكون للجريمة، فلو عدل الشخص بعد إتمام الفعل الإجرامي ففي في المدة الزمنية، بمعنى أن يتم العدول ع

 . 988هذه الحالة نكون أمام العدول اللاحق الذي لا ينفي الشروع

كونة لمالجدير بالإشارة أن العدول الاختياري يقتصر فقط على الجريمة الموقوفة وذلك لأن الجاني لم يقم بكامل الأفعال المادية ا
للجريمة، وعليه تكون للجاني مهلة أن يتراجع بإرادته عن إتمام الجريمة. مثال ذلك أن يتراجع الشخص عن ارتكاب جريمة القتل خوفاً 

 . 989من الله

لا يتصور أن يعاقب الشخص الذي عدل عن ارتكاب الجريمة وفقاً للشروع وذلك بسبب تخلف أحد عناصره، لكن مع ذلك قد 
ؤولية جنائية عن جريمة مستقلة أخرى لو توافرت عناصرها، كما ذكرنا سابقا لو قام شخص بدخول منزل للسرقة لكن بعد ترتب عليه مس

ذلك عدل عن السرقة بعد سماع الأذان، فهنا لا يسأل الشخص عن جريمة السرقة لكن يسأل عن جريمة مستقلة وهي انتهاك حرمة 
 . 990الحياة الخاصة

 

 إمكانية تصور الشروع في الجرائم الإلكترونيةالمطلب الثاني: مدى 

على هدى ما تقدم، يجب علينا تحديد نطاق الشروع حتى يتبين لنا مدى إمكانية تصور الشروع في الجرائم الإلكترونية ، وكما 
ة والجرائم غير م السلبيبينا سالفا يقتصر الشروع على الجرائم العمدية، وعليه استبعدنا عددا من الجرائم منها جرائم الخطر والجرائ

 العمدية. 

 الفرع الأول: الجرائم التي يتصور فيها الشروع:

                                                           

 113ص د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، 986

 103د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 987

 133د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 988

 103د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 989

 103د3 عمرو إبراهيم الوقاد، المرجع السابق، ص 990
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 جريمة التزوير المحررات الإلكترونية: -1

من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية على جريمة تزوير المحررات الإلكترونية، بحيث تتكون المادة من جريمتين،  31نصت المادة 
 تتمثل الجريمة الأولى في جناية تزوير محرر رسمي أو استعماله والثانية جنحة تزوير محرر عرفي أو استعماله. 

عة ائم تقنية المعلومات مسألة التزوير لكن تطرقنا إلى قانون العقوبات على اعتباره الشريفي المقابل لم يتناول قانون مكافحة جر 
العامة، فقد نص المشرع المصري على جريمة التزوير، بحيث ميز بين التزوير في محرر رسمي والتزوير في محرر غير رسمي، ويرجع سبب 

 .992، أما المحرر غير الرسمي تكون جنحة991يا يكون وصف الجريمة جنايةهذا التمييز إلى تحديد وصف الجريمة. فلو كان المحرر رسم

 وبالتالي، نرى اتفاق المشرعين القطري والمصري على الأخذ بنوع المحرر كمعيار في تحديد وصف الجريمة.

 جناية تزوير محرر رسمي أو استعماله:  -

ية ص بمقتضى وظيفته، أو تدخل وأعطاه الصفة الرسمالمقصود بالمحررات الرسمية هي المحررات التي تصدر من موظف عام مخت
 . 993بأي صورة، أو أعطاه الصفة الرسمية بعد إصداره

 . 994والمقصود بالتزوير هو كل عمل يغير في حقيقة المحرر أو المستند

ه، لكن يجب اتمن جريمتين الأولى تتمثل في تزوير المحرر الرسمي، والأخرى تتمثل في استعمال المحرر ذ 31يتكون نص المادة 
التنويه بأنه حتى تقوم الجريمة الأخيرة يشترط أن يتحقق العلم فيمن استعمل المحرر أنه مزور، وفي المفهوم المخالف لو لم يعلم الشخص 

 أن المحرر الذي يقوم باستعماله مزور فلا يسأل عن الجريمة، والشرط البديهي أن يكون شخصا آخر غير المزور.

على ذات الجريمة في قانون العقوبات، لكن على الرغم من تشابه  333نص المشرع المصري في المادة  لكل ما سبق من قول،
المشرعين في تجريم ذات الواقعة التي تتمثل في تزوير محرر رسمي، بالإوافة إلى وصف الجريمة، إلا أن هناك اختلافا فيما بينهما، 

 يتمثل هذا الاختلاف في العقوبة.

ري بمساواة العقاب في كل من جريمة تزوير المحرر الرسمي وجريمة استعماله، وترجع العلة في ذلك للحماية أخذ المشرع القط
 .995القانونية الواجبة للثقة في المحررات الرسمية وفي التعامل بها

قطري التي ووحت من قانون العقوبات ال 31لا جدال على أن هذه الجريمة يعاقب عليها بالشروع، وذلك بعد استقرائنا للمادة 
 من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية.  51العقوبة المقررة على المتهم المرتكب الشروع في الجناية، والمادة 

                                                           

ية ارتكب تزويراً مما هو مبين في المادة السابقة يعاقب من قانون العقوبات "كل شخص ليس من أرباب الوظائف العموم 787المادة  991

 بالأشغال الشاقة المؤقتة أو بالسجن مدة أكثرها عشر سنين"3

من قانون العقوبات " كل شخص ارتكب تزويرا في محررات أحد الناس بواسطة إحدى الطرق السابق بيانها أو استعمل ورقة  781لمادة ا992

 ب بالحبس مع الشغل"3مزورة وهو عالم بتزويرها يعاق

 3 0..7لسنة  88من قانون العقوبات القطري رقم  7.1المادة  993

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=797&LawID=26&language=ar 

 13( "جريمة تزوير المحررات الالكترونية"، غير منشور، ص.7.7ول )د3 بشير زغل 994

 13د3 بشير زغلول، المرجع السابق، ص  995

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=797&LawID=26&language=ar
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 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

 الاحتيال الالكتروني:  -5

وردت جريمة الاحتيال الالكتروني في قانون العقوبات بصورة تقليدية، وفي قانون مكافحة الجرائم الالكترونية بصورة حديثة في 
، ويقصد بالاحتيال هو التدليس والغش الذي من خلاله يقع المجني عليه في الغلط، يتكون السلوك الاجرامي في هذه الجريمة 33المادة 

من ثلاث صور على سبيل الحصر، تتمثل الصورة الأولى في انتحال الهوية وقد ساوى المشرع بين الشخص الطبيعي والشخص المعنوي، 
 . 996جرد الانتحال، أي لا يشترط أن يكون هذه الانتحال بقصد الاستيلاءوتتحقق هذه الصورة بم

الصورة الثانية تتمثل في استعمال طرق احتيالية، والجدير بالإشارة أن المشرع لم يحدد هذه الصور على سبيل الحصر ويرجع ذلك 
ة يجب أن نكون أمام جريمة احتيال الإلكتروني إلى صعوبة حصر جميع الوسائل بالإوافة إلى سرعة تطور الوسائل الإلكترونية، وحتى

يتوافر عنصران جوهريان، الكذب والمظاهر الخارجية، بمعنى أن الكذب وحده لا يكفي لتقوم جريمة الاحتيال يجب أن تتبعها مظاهر 
 .998. وتتمثل الصورة الأخيرة في اتخاذ اسم كاذب أو صفة غير صحيحة997خارجية

لاحتيال الإلكتروني في قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات، لكن اختلف مع القانون القطري نص المشرع المصري على جريمة ا
في وسائل الاحتيال، بما أن المشرع القطري حصر الوسائل جاء المشرع المصري واكتفى بذكر " الوصول بدون وجه حق إلى الأرقام أو 

 .999بيانات ..... أو غيرها"

العقوبة لو كان الدخول بهدف الحصول على مال للغير أو خدمات، ولم يكتف بهذا القدر وإنما  بالإوافة إلى أن المشرع واعف
 .1000أيضاً واعف العقوبة لو كان القصد من الدخول الاستيلاء على مال الغير أو الخدمات لنفسه أو للغير، كما سنووح العقوبة لاحقاً 

 ريمة الاحتيال الإلكتروني إذا لم تتحقق النتيجة الإجرامية لسبب خارجوالجدير بالذكر في هذا المقام، أنه يتصور الشروع في ج
عن إرادة الجاني، ويكون ذلك قبل تسليم المجني عليه للجاني المال الناقل للملكية الكاملة بعد الوقوع في الغلط، كأن يستنتج المجني 

 . 1001 حد الشروععليه قبل تسليم المال أن الجاني نصاب، ففي هذه الحالة تقف الجريمة إلى

وقد يتحقق الشروع بعد تسليم المال، عندما لا يكون التسليم نتيجة طرق الاحتيال ففي هذه الحالة تنقطع العلاقة السببية ويسأل 
 . 1002الجاني عن الشروع، كأن يسلم المجني المال للجاني خشية أن يصيبه الأخير لو لم يعطه

 الشروع :الفرع الثاني: الجرائم التي لا يتصور فيها 

                                                           

 33-0(، جريمة الاحتيال الالكتروني، غير منشور، ص.7.7د3 بشير زغلول) 996

 8.3-1د3 بشير زغلول، المرجع السابق، ص 997

 8.3د3 بشير زغلول، المرجع السابق، ص 998

 7.813لسنة  831قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم من  .7المادة  999

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0 

 7.813لسنة  831المعلومات رقم من قانون مكافحة جرائم تقنية  .7المادة  1000

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0 

 03(، جريمة الاحتيال الالكتروني، غير منشور، ص.7.7د3 بشير زغلول) 1001

 03د3 بشير زغلول، المرجع السابق، غير منشور، ص 1002

https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
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سنتاول الجرائم التي لا يتصور فيها الشروع وذلك لكونها جرائم خطر، أي تتحقق الجريمة دون تحقق ضرر فعلي، وبالتالي يعاقب 
 عليها القانون لاحتمال حدوث الضرر. 

  جريمة التعدي على الأنظمة المعلوماتية الخاصة بالدولة: -

تعتبر جريمة التعدي على الأنظمة المعلوماتية الخاصة بالدولة جنحة إذا لم يقترن السلوك الإجرامي بأي من الظروف المشددة التي 
ذكرها المشرع في المادة كما سنتطرق لها، لكن لو اقترنت بأحد الظروف المشددة فبالتالي سيترتب على ذلك تغير وصف الجريمة من جنحة 

 إلى جناية. 

 ة التعدي على الأنظمة المعلوماتية الخاصة بالدولة: جنح -

من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية، ينصب الفعل الإجرامي في هذه الجريمة على الدخول المجرد غير المشروع  3وفقاً للمادة 
خاص القانون تي تابع للدولة أو أحد أشعن طريق الشبكة المعلوماتية أو أي وسيلة تقنية المعلومات إلى موقع الإلكتروني أو نظام معلوما 

 . ويقصد بالدخول غير المشروع هو دخول أي شخص غير مصرح له.1003العام

من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات على جريمة التعدي على الأنظمة المعلوماتية  31في المقابل نص المشرع المصري في المادة 
امي في الدخول سواء كان عمداً أو عن طريق الخطأ مع البقاء بدون وجه حق، أو تجاوز حدود الخاصة بالدولة، حيث يتمثل السلوك الإجر 

موقعا أو بريدا إلكترونيا أو حسابا خاصا أو نظاما معلوماتيا يدار بمعرفة أو لحساب الدولة أو أحد الأشخاص الاعتبارية الدخول، أو اخترق 
 . 1004العامة، أو مملوكا لها، أو يخصها

الجدير بالذكر أن هذه الجريمة تندرج في القانونين تحت وصف الجنحة لكن لو اقترنت بظرف مشدد كما سيتبين لنا لاحقا يتغير 
 وصف الجريمة إلى جناية. 

ونرى أن المشرعين المصري والقطري اتفقا على تكييف الجريمة على أنها جريمة شكلية وذلك لأنه تتم مساءلة المتهم بمجرد 
الإجرامي بغض النظر عن النتيجة الإجرامية، وعلاوة على ذلك فالمشرعان لم يشترطا أن تكون المواقع محمية وبالتالي لا يعفى السلوك 

 المتهم من الجريمة لو كان الموقع غير محمي. 

 تنصب الاختلافات في التالي: إلا أن هناك بعض الاختلافات البسيطة بين المادتين، و 

القطري شكل الدخول صراحة، واكتفى بذكر "كل من تمكن من الدخول.." وعليه شمل هذا المصطلح  أولا: لم يحدد المشرع
الدخول العمدي أو عن طريق الخطأ، فيسأل المتهم عن الجريمة بالدخول المجرد، سواء كان ذلك الفعل عن قصد أو عن طريق الخطأ، 

دخل عمدا،  كل من شرع المصري صراحة على الدخول في الحالتين "وذلك لفرض حماية مشددة على نظام الدولة. في المقابل نص الم
 أو بخطأ غير عمدي..".

                                                           

 3 7.80لسنة 80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم 7المادة   1003

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67872&LawID=6366&language=ar 

 

 7.813لسنة  831من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم  .7المادة  1004

tlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544www.eas-https://0  

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67872&LawID=6366&language=ar
https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
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 يرى الباحث أن تلك الاختلافات لا تغير من المفهوم لأنها اختلافات بسيطة وتنصب في الصياغة فقط. 

شرع ن الجريمة، إلا أن موقف المثانياً: المشرع القطري نص على الدخول المجرد، وعليه مجرد الدخول كاف  لمسؤولية الجاني ع
بدون وجه  ىوبقعمدا، أو بخطأ غير عمدي  دخلكل من "المصري جاء مختلفاً، بحيث لم يتوقف على الدخول فقط وإنما امتد إلى البقاء 

 حق،.." 

على دخوله  تبونرى تجريم المشرع القطري الدخول المجرد دون اشتراط البقاء يدل على حرصه على حماية نظام الدولة وما يتر 
 من ضرر. 

من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية يتمثل في الدخول غير المشروع فقط، في حين أن  3ثالثاً: السلوك الإجرامي في المادة 
د و من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات نصت على أن يكون شكل السلوك الإجرامي إما الدخول غير المشروع، أو تجاوز حد 31المادة 

 . 1005الحق المخول له في الدخول

 ويدخل ومن الصورة الأخيرة، أن الجاني يملك صلاحية الدخول إلى الموقع لكنه تجاوز هذه الصلاحية أو الحق.

 ثالثات: اختلاف المشرعين في العقوبة المترتبة على الجريمة كما سيتبين لنا لاحقاً.

 جناية التعدي على الأنظمة المعلوماتية الخاصة بالدولة:  -

وفقاً للقانون القطري يتغير وصف الجريمة من جنحة إلى جناية لو اقترن دخول المتهم للموقع محل الجريمة بالحصول على بيانات 
ية ها الوطني، أو أي بيانات حكومية سرإلكترونية، أو الحصول على بيانات أو معلومات تمس أمن الدولة الداخلي أو الخارجي أو اقتصاد

قتضى تعليمات صادرة بذلك، أو إلغاء تلك البيانات والمعلومات الإلكترونية أو إتلافها أو تدميرها أو نشرها، أو إلحاق الضرر بطبيعتها أو بم
 .1006بالمستفيدين أو المستخدمين، أو الحصول على أموال أو خدمات أو مزايا غير مستحقة

شدد القانون المصري العقوبة لو ترتب على الفعل إتلاف البيانات أو المعلومات أو ذلك الموقع أو الحساب الخاص أو  وفي المقابل
أو  االنظام المعلوماتي أو البريد الإلكتروني، أو تدميرها أو تشويهها أو تغييرها أو تغيير تصاميمها أو نسخها أو تسجيلها أو تعديل مساره

 .1007اؤها كليا أو جزئياإعادة نشرها، أو إلغ

سواء كان وصف الجريمة جناية أم جنحة فإنه لا يتصور الشروع فيها وذلك لأن المتهم يسأل عن هذه الجريمة بمجرد الدخول، 
 وعليه تدخل هذه الجريمة ومن الجرائم الشكلية أو جرائم الخطر. 

                                                           

يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنتين، وبغرامة لا تقل عن خمسين ألف " 7.81لسنة  831من قانون تقنية المعلومات رقم .7المادة 1005 

ر عمدي وبقى بدون وجه حق، أو تجاوز حدود الحق جنيه ولا تجاوز مائتي ألف جنيه، أو بإحدى هاتين العقوبتين، كل من دخل عمدا، أو بخطأ غي

لة اب الدوالمخول له من حيث الزمان أو مستوى الدخول أو اخترق موقعا أو بريدا إلكترونيا أو حسابا خاصا أو نظاما معلوماتيا يدار بمعرفه أو لحس

 ".أو أحد الأشخاص الاعتبارية العامة، أو مملوكا لها، أو يخصها

 3 7.80لسنة 80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم 7لمادة ا1006

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67872&LawID=6366&language=ar 

 7.813لسنة  831مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم من قانون  .7المادة  1007

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0  

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67872&LawID=6366&language=ar
https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
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 جرائم المحتوى:  -1

 الجرائم المتعلقة بالجماعة الإرهابية : -

بالجماعة الإرهابية الجماعات أو عصابات أو غيرهم يهدفون إلى ارتكاب أو محاولة ارتكاب جريمة إرهابية داخل أو خارج يقصد 
. حيث ينصب الفعل الاجرامي في إنشاء أو إدارة موقع لجماعة أو تنظيم إرهابي، بأي وسيلة الكترونية بغرض تسهيل الاتصال 1008الدولة

كارها، أو تمويلها، أو نشر كيفية تصنيع الأجهزة الحارقة أو المتفجرة أو أي أداة تستخدم في الأعمال الترويج لأفبتلك الجماعات أو 
 . 1009الإرهابية

في المقابل لم يعالج قانون مكافحة تقنية المعلومات مسألة إنشاء موقع لجماعة إرهابية يهدف إلى القيام بأعمال ارهابية لكن بعد 
ي على اعتباره الشريعة العامة للقوانين، وجدنا نصا مشابها إلى حداً ما، تناول مسألة الجماعة الإرهابية الرجوع لقانون العقوبات المصر 

  1010بشكل عام.

ويرى الباحث أنه لا مجال للشروع في تلك الجريمة كونها تجرم بمجرد إنشاء الموقع دون الانتظار لوقوع ضرر فعلي، وبالتالي 
 تطبيقاً للقواعد العامة فإن مثل هذه الجريمة لا تدخل ومن نطاق الشروع الذي حدده قانون العقوبات. 

 الجرائم الاعتداء على سلامة الدولة. -

هذه المسألة، حيث تبين لنا من خلال استقرائنا للمادة  7القطري في قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية في المادة تناول المشرع 
السلوك الإجرامي فيها، ويتمثل في قيام الأشخاص بإنشاء أو إدارة موقع إلكتروني عن طريق شبكة المعلومات أو إحدى وسائل تقنية 

شر أخبار غير صحيحة، وتفترض هذه الجريمة قصداَ خاصاً يتمثل في تعريض سلامة الدولة أو النظام المعلومات ويكون المحتوى المجرم ن
 . 1011العام للدولة أو أمن الدولة الداخلي أو الخارجي للخطر

وتشدد العقوبة لكل من روج أو بث أو نشر بأي وسيلة تلك الأخبار بذات القصد، ولو كان الشخص حسن النية يقع على عاتقه 
 . 1012ء الإثبات حتى يعفى من العقوبةعب

                                                           

 بشأن مكافحة الإرهاب 0..7( لسنة .بتعديل بعض أحكام القانون رقم ) 7.83( لسنة 88مرسوم بقانون رقم )من  8المادة 1008 

https://www.almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=9659&LawID=294&language=ar  

 3 7.80لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  1المادة  1009

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67875&LawId=6366&language=ar 

 89.33لسنة  11ن قانون العقوبات رقم مكرر م 10المادة 1010 

"يعاقب بالسجن كل من أنشأ أو أسس أو نظم أو أدار, على خلاف أحكام القانون, جمعية أو هيئة أو منظمة أو جماعة أو عصابة, يكون الغرض 

لطات العامة من ممارسة أعمالها, منها الدعوة بأية وسيلة إلى تعطيل أحكام الدستور أو القوانين أو منع إحدى مؤسسات الدولة أو إحدى الس

طنية أو أو الاعتداء على الحرية الشخصية للمواطن أو غيرها من الحريات والحقوق العامة التي كفلها الدستور والقانون, أو الإضرار بالوحدة الو

مادية أو مالية مع علمه بالغرض الذي السلام الاجتماعي3 ويعاقب بالسجن المشدد كل من تولى زعامة, أو قيادة ما فيها, أو أمدها بمعونات 

 ،،".تدعو إليه

 7.803لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  0المادة  1011

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67876&LawID=6366&language=ar 

 7.803لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  0المادة  1012

https://www.almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=9659&LawID=294&language=ar
https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67875&LawId=6366&language=ar
https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67876&LawID=6366&language=ar
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على نص عام  38في المقابل لم ينص المشرع المصري على نص مماثل، لكن نص قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات في المادة 
 . 1013ا القانونهيتناول تجريم كل من أنشأ أو أدار أو استخدم موقعاً أو حساباً خاصاً على شبكة معلوماتية بهدف ارتكاب جريمة يعاقب علي

 جرائم التعدي على حرمة الحياة الخاصة : -

من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية، تتكون هذه المادة من جريمتين، الجريمة الأولى تتمثل في انتهاك حرمة الحياة  3مادة 
 الخاصة أو العائلية، والجريمة الثانية تتمثل في الاعتداء بالسب والقذف.

امي فيما يتعلق بجريمة انتهاك حرمة الحياة الخاصة أو العائلية ينصب الفعل في التعدي على مبادى والقيم بالنسبة للفعل الإجر 
ل، والإحسان، دعامات العد، والمقصود بالقيم الاجتماعية التي يكفلها الدستور القطري هي المقومات الأساسية للمجتمع 1014الاجتماعية

أو نشر أخبار وصور أو تسجيلات صوتية أو مرئية تتصل بحرمة الحياة الخاصة أو العائلية  .1015والحرية، والمساواة، ومكارم الأخلاق
 1016للأشخاص، ولو كانت صحيحة، ويرجع ذلك لأن الاسرة أساس المجتمع، وعليه يفرض القانون وسائل تكفل حمايتها والحفاظ عليها

. 

ر قد بار ولو كانت صحيحة، يرى البعض أن نشر مثل هذه الاخباوتلقت المادة العديد من الانتقادات خاصة فيما يتعلق بنشر الأخ
تكون بهدف التوعية، بمعنى لو قام شخص بتصوير طفل معنف في مكان عام ونشره في وسائل التواصل الاجتماعي بهدف توعية أولياء 

 ف توعوي. الأمور براعية أطفالهم والحرص عليهم، يرى أصحاب هذا الرأي عدم التجريم إن اتصل الفعل بهد

في المقابل يرى الباحث أن هذا الرأي غير سديد، ويتفق مع المشرع القطري، وذلك لأن هذا النص يقوم بالحفاظ ليس فقط على 
كيان الأسرة وإنما أيضاً سمعة الأسرة، فلو كان هدف الشخص من نشر الأخبار التوعية كان بمقدوره التواصل مع الأسرة صاحبة الشأن 

 دون النشر.  وتقديم النصيحة

تشابه المشرع المصري مع القطري في تجريم انتهاك حرمة الحياة الخاصة أو العائلية لكن وجدنا بعضاً من الاختلافات تتمثل في 
 الآتي:

قانون مكافحة جرائم تقنية  -من  35أولاً: صياغة النص، حيث ذكر المشرع المصري تفاصيل السلوك الإجرامي أكثر في المادة
أو أرسل بكثافة العديد من الرسائل الإلكترونية لشخص معين دون موافقته، أو منح بيانات شخصية إلى نظام أو موقع "  المعلومات

                                                           

 7.813لسنة  831من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم  73المادة  1013

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0 

 3 7.80لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  1المادة  1014

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67878&LawID=6366&language=ar 

 03..7من دستور قطر الدائم لسنة  81المادة  1015 

https://www.almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=25771&LawID=2284&language=ar 

 03..7من الدستور الدائم لدولة قطر لسنة  78المادة  1016

https://www.almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=25774&LawId=2284&language=ar 

https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67878&LawID=6366&language=ar
https://www.almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=25771&LawID=2284&language=ar
https://www.almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=25774&LawId=2284&language=ar
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إلكتروني لترويج السلع أو الخدمات دون موافقته، أو نشر عن طريق الشبكة المعلوماتية أو بإحدى وسائل تقنية المعلومات معلومات أو 
 .1017" ا، تنتهك خصوصية أي شخص دون رواهأخبارا أو صورا وما في حكمه

ين لم يذكر " في حأو تعدى على الغير بالسب أو القذف،... ثانياً: نص المشرع القطري صراحة على التعدي بالسب والقذف "
لذي تناول ا المشرع المصري في قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات ذلك صراحة. لكن قابله الباب السابع من قانون العقوبات المصري

 عدة نصوص تتعلق بجريمة السب والقذف. 

، لكن 1018 حيث اتفق المشرعان على أن السلوك الإجرامي يتكون من فعل الإسناد، موووع الإسناد والمسند إليه )المجني عليه(
جني عليه واقعة  الميتميز القذف عن السب في موووع الإسناد، حيث يشترط في موووع الإسناد أن يكون محدداً، بمعنى أن يسند إلى

سناد في واقعة غير محددة، ففي هذه الحالة يتحول القذف إلى معينة، كأن يقول: هذا القاضي ارتشى في قضية ما، أما لو كان الإ 
 ، كأن يقول هذا الموظف غبي، ففي الحالة الأخيرة لم ينسب إلى المووع واقعة وإنما نسب إليه صفة تقلل من شأنه.1019سب

سبب الإباحة، حيث قد يعفى الجاني في القانون القطري من العقوبة لو ثبتت الواقعة المنسوبة إلى المجني عليه،  لكن اختلفا في
، في حين أن المشرع المصري اشترط للإباحة إثبات 1020بشرط أن يكون الأخير موظفاً عاماً، دون اشتراط إثبات حسن النية من القذف

النية، فلو كان الهدف من القذف مصلحة خاصة كتصفية حسابات فلا يعفى الجاني من العقوبة صحة الواقعة بالإوافة إلى إثبات حسن 
 . 1021ولو كانت الواقعة المنسوبة صحيحة

 جرائم الابتزاز : -

من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية عليها  1، ونصت المادة 135نص قانون العقوبات القطري على جريمة الابتزاز في المادة 
من قانون  1يتمثل السلوك الإجرامي فيها بتهديد أو ابتزاز شخص لإجباره بالقيام بعمل أو الامتناع عنه. لكن اختلف عن نص المادة أيضاً، 

 مكافحة الجرائم الإلكترونية في نص المشرع صراحة على الوسيلة، بحيث تتميز هذه الجريمة في القانون الأخير بأنها الجريمة الإلكترونية
 كون الوسيلة إحدى وسائل تقنية المعلومات.وبالتالي ت

من  138في المقابل لم يتضمن قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات نصا يتناول مسألة التهديد والابتزاز، وعليه تطرقنا إلى المادة 
 .1022قانون العقوبات، التي تناولت جريمة الابتزاز والتهديد

                                                           

 7.81لسنة  831من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم  71المادة  1017

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0 

القانونية والقضائية، ( "جرائم القذف والسب العلني عبر الانترنت: دراسة مقارنة" وزارة العدل، مركز الدراسات 7.81حصة السليطي ) 1018

 7003، ص8، عدد9مجلد

 3 703حصه السليطي، المرجع السابق، ص 1019

3 0..7لسنة  88من قانون العقوبات القطري رقم  71.المادة 1020 

aspx?LawArticleID=921&LawID=26&language=arhttps://almeezan.qa/LawArticles. 

 89.33لسنة  11من قانون العقوبات المصري رقم  7..المادة  1021

: كل من هدد غيره كتابة بارتكاب جريمة ضد النفس أو المال معاقب عليها بالقتل أو السجن المؤبد أو المشدد أو بإفشاء 73.المادة   1022

 أمور أو نسبة أمور مخدشة بالشرف وكان التهديد مصحوباً بطلب أو بتكليف بأمر يعاقب بالسجن3

 بتكليف بأمر3ويعاقب بالحبس إذا لم يكن التهديد مصحوباً بطلب أو 

https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=921&LawID=26&language=ar
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لنص الذي ينصب على تجريم التهديد والابتزاز، إلا أن هناك اختلافاً بسيطاً تشابه المشرعان القطري والمصري في مضمون ا
 يتمثل في الوسيلة. 

نص المشرع القطري على الوسيلة صراحة، "كل من استخدم الشبكة المعلوماتية أو إحدى وسائل تقنية المعلومات". في حين جاء 
يلة د يكون التهديد كتابة أو شفاهة لكن على الرغم من عدم صراحة المشرع بالوسبالوسائل التقليدية، ويقصد بالأخيرة أنه ق 138نص المادة 

الحديثة إلا أن المادة قد تنطبق على جرائم التهديد عن طريق وسائل تقنية المعلومات. بمعنى قد يهدد الجاني المجني عليها كتابةً عن 
عام يتضمن جميع الوسائل  138مج الواتساب. وبالتالي نص المادة طريق تطبيق الواتساب، شفاهياً عن طريق التسجيل الصوتي في برنا

 سواء تقليدية أم حديثة وإن لم ينص عليها المشرع صراحة. 

ومما سبق يمكن قول بأن جريمة التهديد والابتزاز تعد من الجرائم الشكلية التي يكتفى بارتكاب النشاط الإجرامي فيها لمساءلة 
 1023ا الشروعالجاني، وعليه لا يتصور فيه

 جريمة إنتاج مادة إباحية عن طفل : -

المقصود بالطفل في هذه الجريمة كل من لم يتم من العمر ثماني عشرة سنة ميلادية، يكون وصف الجريمة جناية لو كان السلوك 
فل أتاح أو بث مادة إباحية عن طالإجرامي إنتاجا أو استورد أو باع أو عرض للبيع أو الاستخدام أو تداول أو نقل أو وزع أو أرسل أو نشر أو 

 . 1024بواسطة أي من وسائل تقنية المعلومات، وتكون جنحة لو تمثل السلوك الإجرامي على الحيازة فقط

 .1025وتجدر الإشارة إلى أنه لا يعتد بروا الطفل في جميع الأحوال

هاً، حيث نص قانون الطفل ووجدنا نصاً مشابفي المقابل، خلا قانون مكافحة تقنية المعلومات من نص مشابه وبالتالي اتجهنا إلى 
المشرع على أنه يسأل جنائياً كل من استورد، صدر، أنتج، أعد، عرض، طبع، روج، حاز أو بث أي أعمال إباحية يشارك فيها طفل أو تتعلق 

 .1026بالاستغلال الجنسي للطفل

فل، في العقوبة على كل من حاز مادة إباحية عن طاختلف المشرع القطري والمصري فيما يتعلق في الحيازة، بحيث خفف المشرع 
 حين لم يميز المشرع المصري.

ويذهب الباحث إلى أنه يتصور الشروع في هذه الجريمة لو كان السلوك الإجرامي الاستيراد أو البيع أو النقل، على سبيل المثال 
 تيشها فهنا ستتوقف الجريمة لحد الشروع. لو تم طلب المادة الإباحية وفي طريقها قامت الجهات المختصة بضبطها وتف

                                                           

( وكل من هدد غيره شفهياً بواسطة شخص آخر بمثل ما ذكر يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على سنتين أو بغرامة لا تزيد عن خمسمائة جنيه 8)

 سواء أكان التهديد مصحوباً بتكليف بأمر أم لا3

تبلغ الجسامة المتقدمة يعاقب عليه بالحبس مدة لا تزيد  ( وكل تهديد سواء أكان بالكتابة أو شفاهياً بواسطة شخص آخر بارتكاب جريمة لا7)

 على ستة أشهر أو بغرامة لا تزيد عن مائتي جنيه3

 913، ص181، العدد8.0( "جريمة التهديد بالقتل عبر شبكة الانترنت" مجلة مصر المعاصرة، مجلد 7.81محمد أحمد ) 1023

 3 7.80لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  3المادة  1024

 7.803لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  3المادة  1025

 13..7لسنة  870مكرر )أ( من قانون الطفل رقم  880المادة   1026
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أما بالنسبة للبيع، لو عرض الجاني هذه المادة في موقع ما لبيعها والاستفادة منه وقامت الجهات المختصة بالقبض عليه ففي هذه 
 الحالة تم وبطه قبل إتمام عملية البيع. 

 ية من جهاز إلى جهاز آخر وأثناء عملية النقل حدث خلل فيوينطبق ذلك على النقل أيضاً، فلو قام الشخص بنقل المادة الإباح
 النظام المعلوماتي للجهاز وتم وبطه، جميع هذه الأمثلة تدعم فكرة وجود الشروع في تلك الجرائم. 

  جرائم التزوير:  -5

 جنحة تزوير محرر عرفي واستعماله: -

من قانون العقوبات القطري، فلو  315عريف الوارد في المادة والمقصود بالمحررات العرفية هي المحررات التي لا ينطبق عليها الت
 انتفت الصفة الرسمية من المحرر الرسمي فإنه يتحول إلى محرر عرفي. 

الجدير بالذكر أنه يجب توافر شرطين جوهريين حتى يسأل الجاني، يتمثل الشرط الأول في تزوير المحرر العرفي مع علمه بذلك، 
التزوير استعمال المحرر، بحيث لم يكتف المشرع القطري بالتزوير فقط حتى يسأل جنائياً كما هو الحال في الجناية، ثانيهما أن يتبع 

ويرجع السبب في ذلك إلى أن مجرد واقعة تزوير المحرر العرفي لا يترتب عليه ذات ضرر تزوير المحرر الرسمي، حتى مع عدم استعمال 
 . 1027المحرر

من قانون العقوبات على تجريم تزوير المحررات العرفية، بالإوافة إلى اقترانه بالاستعمال مع  335لمادة نص المشرع المصري في ا
 .1028علمه بأنه مزور

وبالتالي يمكن القول بأن المشرع القطري والمشرع المصري تطابقا في هذه الجريمة، بحيث اتفقا في وصف الجريمة بأنها جنحة،  
 لاستعمال مع علمه بأنه مزور. وأيضاً في اقتران التزوير با

وعليه، في وجهة نظر الباحث تندرج جنحة تزوير المحرر العرفي واستعماله تحت الجرائم التي لا يتصور فيها الشروع وذلك بسبب 
 رصعوبة الإثبات، بمعنى لو قام شخص بتزوير شهادة غير رسمية بهدف التسجيل في إحدى الجامعات، وتم وبطه قبل استعمال المحر 

 للتسجيل، سيقع على عاتق النيابة العامة الإثبات أن الشخص زور المحرر بهدف استعماله. 

وإن افترونا جدلاً بأن تزوير المحرر قد يكون قرينة للاستعمال، ونحن نرى أن هذه القرينة ليست مفتروة والدليل على ذلك أن 
ة يتبع التزوير استعمال المحرر، فلو كانت هذ النية مفتروة فلا حاجالمشرع القطري عندما نص على جنحة تزوير محرر عرفي اشترط أن 

 للنص على ضرورة استعماله.

 المبحث الثاني:

 العقوبة المقررة للشروع في الجرائم الالكترونية

                                                           

 8.3( "جريمة تزوير المحررات الالكترونية"، غير منشور، ص.7.7د3 بشير زغلول ) 1027 1027

ب تزوير في محررات أحد الناس بواسطة إحدى الطرق السابق بيانها أو استعمل ورقة من قانون العقوبات " كل شخص ارتك 781المادة  1028

 مزورة وهو عالم بتزويرها يعاقب بالحبس مع الشغل"3
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مها، كيملك القاضي الجنائي سلطة تفريد العقوبة )المطلب الأول( من خلال منح المشرع له سلطة اختيار نوع العقوبة وتدريج 
بالإوافة إلى أنه يملك سلطة في تشديد العقوبة وتخفيفها، وعليه يملك القاضي سلطة تقديرية عند توقيع العقوبة المقررة في الجرائم 
الإلكترونية )المطلب الثاني( وتتمثل هذا السلطة في اختيار العقوبة الملائمة وفقاً لظروف مرتكب الجريمة، لكن في بعض الجرائم 

 ية يفقد القاضي سلطته ويقتصر دوره في توقيع العقوبة فقط.الإلكترون

 المطلب الأول: سلطة القاي  في تفريد العقوبة :

يملك القاضي الجنائي السلطة التقديرية عند توقيع العقوبة، تنصب هذه السلطة في اختيار نوع العقوبة ومقدارها )الفرع الأول(، 
 تشديد )الفرع الثاني( عند توقيع العقوبة وفقاً للظروف الملائمةبالإوافة إلى أنه يملك سلطة التخفيف وال

 الفرع الأول: سلطة القاي  في اختيار العقوبة  

يملك القاضي الاختيار النوعي والتدريج الكمي، ففي التدريج الكمي يعطي المشرع للقاضي سلطة الاختيار بين الحدين الأقصى 
 .1030لتي تقضي طبيعتها التبعيض، ويكون ذلك فقط في العقوبات ا1029والأدنى

يدخل في نطاق سلطة القاضي في التدريج الكمي العقوبات السالبة للحرية والغرامة، ويترك للقاضي الاختيار بين الحدين فيهما، 
لمرتكبة ولو اويستبعد من ذلك عقوبة الإعدام والسجن المؤبد، يقتصر دور القاضي في تلك العقوبات على مجرد التأكد من ظروف الجريمة 

 .1031كانت تستحق تلك العقوبات أم لا

ومثالا على سلطة القاضي التقديرية في التدريج الكمي، عندما نص المشرع المصري في قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات  
 تجاوز مائتي مسين ألف جنيه ولابغرامة لا تقل عن خالتي تناولت مسألة الاعتداء على الأنظمة المعلوماتية الخاصة بالدولة " 31في المادة 

 ألف جنيه"، ففي هذه الحالة يوقع القاضي عقوبة الغرامة ويملك سلطة الاختيار في مقدارها بين الحدين. 

أما بالنسبة للاختيار النوعي، يمنح للقاضي الاختيار في عقوبتين نص عليهما المشرع، كأن ينص بالحبس والغرامة، أو إحداهما، 
، وعلاوة على ذلك للقاضي الحرية الكاملة في تحديد العقوبة الملائمة بين 1032توقيع الحبس أو الغرامة أو الاثنين معاً فيملك القاضي 

 . 1033العقوبات التي نص عليها المشرع وفقاً لظروف الجريمة

الغرامة وز ثلاث سنوات، وبمن قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية بأنه "يعاقب بالحبس مدة لا تجا 7مثال ذلك ما نصت عليه المادة 
( خمسمائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين"، ويملك القاضي في هذه الحالة حق توقيع العقوبة إما 511,111التي لا تزيد على )

 الحبس الذي لا يتجاوز ثلاث سنوات أو الغرامة التي لا تزيد عن خمسمائة ألف ريال، أو أن يكتفي بتوقيع إحداهما. 

                                                           

 813( "مبدأ تفريد العقوبة وتطبيقاته في القانون الجزائري" رسالة ماجستير، جامعة محمد بوضياف، المسيلة، ص7.81دليلة بتقة ) 1029

 703( "حدود سلطة القاضي الجزائي في تفريد العقوبة" رسالة ماجستير، جامعة محمد خيضر، بسكرة، ص7.80زيد أحمد ) 1030

 703زيد أحمد،  المرجع السابق، ص 1031

 813( "مبدأ تفريد العقوبة وتطبيقاته في القانون الجزائري" رسالة ماجستير، جامعة محمد بوضياف، المسيلة، ص7.81دليلة بتقة ) 1032

 083( "حدود سلطة القاضي الجزائي في تفريد العقوبة" رسالة ماجستير، جامعة محمد خيضر، بسكرة، ص7.80)زيد أحمد  1033
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ة على ذلك يعطى للقاضي أن يوقف تنفيذ العقوبة، ويكون ذلك من خلال تعليق العقوبة المراد تطبيقها على المحكوم عليه وعلاو 
على شرط واقف، لو تحقق الشرط خلال فترة من الزمن يحددها ينفذ القاضي العقوبة بأكملها، أما إذا لم يتحقق الشرط الواقف، اعتبر 

 . 1034الحكم كأن لم يكن

ذه المدة يكون المحكوم عليه في فترة اختبار، ويستوجب عليه أن يلتزم بالسلوك القويم ولا يرتكب جريمة جديدة حتى وخلال ه
يأمر القاضي بوقف التنفيذ في مواجهته، فإن تمكن خلال هذه الفترة أن يثبت حسن سلوكه ألغى القاضي الحكم الصادر وده واعتبره 

يدة خلال الفترة المنصوص عليها في القانون، عندئذ يحكم القاضي بتنفيذ العقوبة الصادرة ود كأن لم يكن، أما لو ارتكب جريمة جد
 . 1035المحكوم عليه

وتكمن العلة في نظام وقف التنفيذ، في تجنب مساوئ العقوبة السالبة للحرية ذات المدة القصيرة والتي قد يترتب عليها نتائج 
فيف اكتظاظ السجون والتخفيف من مصاريف العدالة الجنائية، والأهم من ذلك نظام وقف سلبية على المحكوم عليه، بالإوافة إلى تخ

التنفيذ قد يكفل تأهيل المحكوم عليه وإصلاحه أكثر من الحبس، ويتحقق ذلك خلال تعليق الفترة المنصوص عليها في القانون بسلوك 
 . 1036فيذ العقوبةالمحكوم عليه، فلو أحسن السلوك خلال هذه الفترة سيكافأ بوقف تن

، عكس المشرع 1037وتجدر الإشارة إلى أنه يجوز وقف تنفيذ العقوبة في قطر لجميع الجرائم سواء كانت جناية أو جنحة أو مخالفة
، وينتقد الباحث مسلك المشرع المصري وذلك لأنه لو جاز وقف التنفيذ 1038المصري الذي أخرج المخالفات من نطاق تطبيق وقف التنفيذ

 ي أشد الجرائم جسامة فمن باب أولى أن يأمر بوقف التنفيذ في المخالفات لأنها أقل الجرائم جسامة.  للجنايات وه

 الفرع الثاني: سلطة القاي  في تخفيف أو تشديد العقوبة:

 سلطة القاضي في تخفيف العقوبة:  -

، وإنما ترك للقاضي حرية تخفيف العقوبة لو اعتقد 1039لم يحدد المشرع الظروف المخففة ولم يقيد القاضي بضوابط معينة للتخفيف
 ورأى أن ظروف الجريمة أو المتهم يستحق التخفيف، يجوز له تخفيفها بمقتضى جنايةأن المتهم يستحق الرأفة، فلو حكم القاضي في 

 . 1040من قانون العقوبات القطري 11المادة 

                                                           

، 3د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" ط 1034

 9113م، ص7.87دار النهضة العربية، القاهرة، 

، مطابع الدوحة الحديثة، الدوحة، 8د3 أشرف توفيق "شرح قانون العقوبات القطري القسم العام النظرة العامة للجريمة والعقوبة" ط 1035

 3193م، ص.7.8

 3 398د3 أشرف توفيق، المرجع السابق، ص  1036

 03..7لسنة  88من قانون العقوبات القطري رقم  39المادة  1037

 89.33لسنة  11العقوبات المصري رقم من قانون  11المادة  1038

، 3د3 محمود نجيب حسني "شرح قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" ط 1039

 9893م، ص7.87دار النهضة العربية، القاهرة، 

، مطابع الدوحة الحديثة، الدوحة، 8لنظرة العامة للجريمة والعقوبة" طد3 أشرف توفيق "شرح قانون العقوبات القطري القسم العام ا 1040

 33.3م، ص.7.8
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. دلها بالحبس المؤبد، أو الحبس الذي لا تقل مدته عن خمس سنواتحيث يجوز للقاضي لو كانت العقوبة المقررة إعداما أن يستب
 . 1041أما لو كانت العقوبة المقررة هي الحبس المؤبد، جاز للقاضي استبدالها بالحبس الذي لا يقل عن ثلاث سنوات

ل إلى الحبس الذي لا صفي حال كانت العقوبة المقررة للجناية حبسا لا تتجاوز مدته عشرين سنة، جاز للقاضي تخفيف العقوبة لت
 . 1042يقل عن سنة

، واعتقد القاضي وفقاً لظروف الجريمة أو المتهم أنه يستحق الرأفة، جاز أن يخفف العقوبة إما جنحةفي حين لو كانت الجريمة 
 أن يستبدلها لقاضيعن طريق عدم التقييد بالحد الأدنى لو كان للعقوبة حد أدنى. أما لو كانت العقوبة غير محددة بالحد الأدنى، جاز ل

 . 1043بالغرامة بدلاً من الحبس على سبيل التخفيف

 . 1044أما في حال كانت العقوبة المقررة الحبس والغرامة، جاز للقاضي أن يحكم بإحدى العقوبتين فقط

لمخالفات افي المقابل يقتصر نطاق التخفيف في العقوبات على الجنايات فقط في القانون المصري، وتكمن العلة في كون الجنح و 
، حيث يملك القاضي في الجنح والمخالفات أن يحكم بالحد الأدنى دون اللجوء إلى 1045جرائم مخففة بالفعل فلا جدوى من التخفيف

 1046تخفيفها

وعلى هدى ما تقدم، فإن إعطاء المشرع هذه السلطة للقاضي يدعم ثقة القضاء، بحيث لم يقيده في استخلاصه لهذه الظروف، 
القاضي أن يعلل سبب التخفيف في الحكم، فالقاضي يعتمد على اقتناعه بشكل رئيسي، لكن على الرغم من ذلك لا ولا يستوجب على 

 .  1047يعني هذا أن سلطته غير محدودة، فالمشرع يرسم حدود القاضي ويترك له حرية التخفيف

 سلطة القاي  في تشديد العقوبة:  -

ل سباب وجوبية مثالها ظرف الليل أو الإكراه في السرقة وأسباب جوازيه تتمثأسباب التشديد هي الظروف المشددة، وتنقسم إلى أ 
 . 1048في العود

عند توافر أسباب التشديد الوجوبيه، فلا مجال لتطبق سلطة القاضي التقديرية، بحيث لو توافر أحد الأسباب فيستوجب على 
م، ويملك ي هذه الحالة يسترد القاضي سلطته التقديرية في الحكالقاضي أن يشدد العقوبة، أما لو توافرت أسباب التشديد الجوازية، فف

 .1049إما تشديد العقوبة أو عدمه

                                                           

 33.3د3 أشرف توفيق، المرجع السابق، ص 1041

 3383د3 أشرف توفيق، المرجع السابق، ص 1042

 3383د3 أشرف توفيق، المرجع السابق، ص 1043

 3383د3 أشرف توفيق، المرجع السابق، ص 1044

، 3قانون العقوبات القسم العام النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي" طد3 محمود نجيب حسني "شرح  1045

 .97م، ص7.87دار النهضة العربية، القاهرة، 

 3 970د3 محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص  1046

 9893د3 محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص  1047

 133.م، ص7.80، كلية الشرطة، الدوحة، 8نون العقوبات القسم العام"طد3 عمرو إبراهيم الوقاد "قا 1048

 133.د3 عمرو إبراهيم، المرجع السابق، ص  1049
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وتتكون الظروف المشددة الوجوبية من ظروف مادية وظروف شخصية، ويقصد بالظروف المادية هي التي تتصل بماديات الجريمة 
 . 1050د المجني عليهم في جريمة القتلأي الفعل والنتيجة، مثال ذلك ظرف الليل في جريمة السرقة، أو تعد

أما الظروف الشخصية، فهي التي تنصب في شخصية أو صفة في الجاني، مثال على ذلك ظرف سبق الإصرار والترصد في جريمة 
 القتل، أو صفة الطبيب في جريمة الإجهاض. 

ليه ارتكاب المتهم جريمة أو أكثر بعد الحكم عوعلاوة على ذلك، يعتبر )العود( مثالا على الظروف المشددة الجوازية، ويقصد به 
 .1051نهائياً بشأن جريمة سابقة

والعلة من تشديد العقوبة للمتهم العائد، كونه من أخطر المتهمين وذلك لأنه مصمم على ارتكاب الجريمة، بالإوافة إلى تهاونه 
 .1052لي تشدد العقوبة في مواجهتهفي مخالفة القانون، وأن العقوبة السابقة لم تكن رادعة بالنسبة له، وبالتا

 المطلب الثاني: سلطة القاي  في تطبيق العقوبة على الجرائم الإلكترونية

سنتطرق في هذا المطلب للعقوبات المقررة في الجرائم الالكترونية وفقاً للقانون القطري والمصري، وسيتم فرز تلك العقوبات وفقاً 
ييد تتيح للقاضي استعمال سلطته التقديرية عند توقيعها )الفرع الأول(، وهناك عقوبات تقلسلطة القاضي في توقيعها، فهناك عقوبات 

 سلطة القاضي )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: سلطة القاي  التقديرية في توقيع العقوبة: 

لك القاضي ، وعليه يمفي هذه العقوبات أعطى المشرع حرية الاختيار للقاضي بين عقوبتي الغرامة أو الحبس أو الجمع بينهما
 السلطة التقديرية في توقيع العقوبة التي يراها ملائمة دون تقييده، وهذا يتفق مع مبدأ تفريد العقوبة الذي يملكه القاضي الجنائي.

 جريمة الاحتيال الإلكتروني:  -

ين لف ريال، أو بإحدى هاتنص المشرع القطري على الحبس مدة لا تجاوز ثلاث سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد على مائة أ 
 . 1053العقوبتين

وفي القانون المصري، يعاقب المشرع مجرد الدخول بالحبس مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر، وبالغرامة التي لا تقل عن ثلاثين ألف 
 .1054جنيه ولا تجاوز خمسين ألف جنيه، أو بإحدى هاتين العقوبتين

                                                           

 113.د3 عمرو إبراهيم، المرجع السابق، ص 1050

 113.د3 عمرو إبراهيم، المرجع السابق، ص 1051

 113.د3 عمرو إبراهيم، المرجع السابق، ص 1052

 3 7.80لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  88المادة  1053

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67881&LawID=6366&language=ar 

 7.813لسنة  831نون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم من قا .7المادة  1054

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0 

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67881&LawID=6366&language=ar
https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544


                                                                                                                                                                                                                                                 
 

413 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

أموال غيره أو خدمات لتصل إلى الحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر، وواعف العقوبة لو كان القصد من الدخول الحصول عل 
 . 1055والغرامة التي لا تقل عن خمسين ألف جنيه ولا تجاوز مائة ألف جنيه، أو بإحدى هاتين العقوبتين

ة، نوعلاوة على ذلك، شدد العقوبة في حال كان الدخول بقصد الاستيلاء لنفسه أو غيره لتصل إلى الحبس مدة لا تقل عن س
 . 1056وبالغرامة التي لا تقل عن مائة ألف جنية ولا تجاوز مائتي ألف جنيه، أو بإحدى هاتين العقوبتين

ويتبين لنا في هذا المقام تشابه المشرعين في وصف الجريمة بأنها جنحة، في حين اختلف المشرع المصري عن القطري في تشديد 
 العقوبة.

 جنحة الاعتداء غير المشروع: -

نون القطري يعاقب بالحبس مدة لا تجاوز سنتين، وبالغرامة التي لا تزيد عن مائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين وفقاً للقا
 .1057العقوبتين

في المقابل نص المشرع المصري على العقاب بالحبس مدة لا تقل عن سنة، وبغرامة لا تقل عن خمسين ألف جنيه ولا تجاوز 
 .1058ين العقوبتينمائتين وخمسين ألف جنيه، أو بإحدى هات

وعليه نرى اتفاق المشرعين المصري والقطري في إعطاء القاضي السلطة في توقيع العقوبة الملائمة، بالإوافة إلى التشابه إلى حد 
 ما في جسامة العقوبة. 

 جنحة الاعتداء على سلامة الدولة: -

ريال، أو  وبالغرامة التي لا تزيد على خمسمائة ألفوفقاً للقانون القطري تكون العقوبة الحبس الذي لا يتجاوز الثلاث سنوات، 
 .1059بإحدى هاتين العقوبتين

في حين نص المشرع المصري بالحبس مدة لا تقل عن سنتين وبغرامة لا تقل عن مائة ألف جنيه، ولا تزيد عن ثلاثمائة ألف جنيه، أو 
 .1060بإحدى هاتين العقوبتين

                                                           

 7.813لسنة  831معلومات رقم من قانون مكافحة جرائم تقنية ال .7المادة  1055

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0 

 7.813لسنة  831من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم  .7المادة  1056

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544-https://0 

 7.803لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية رقم  0المادة   1057

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67874&LawID=6366&language=ar 

 

 3 7.81لسنة  831من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات رقم  80المادة  1058

 7.803لسنة  80الجرائم الالكترونية رقم من قانون مكافحة  0المادة  1059

https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67876&LawID=6366&language=ar 

 

 7.813لسنة  831المعلومات رقم من قانون مكافحة جرائم تقنية  73المادة  1060

https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
https://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1914544
https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67874&LawID=6366&language=ar
https://almeezan.qa/LawArticles.aspx?LawArticleID=67876&LawID=6366&language=ar
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 جنحة حيازة مادة إباحية عن طفل: -

القطري عن كل من حاز مادة إباحية عن طفل وجعل العقوبة بالحبس مدة لا تجاوز السنة، وبالغرامة التي لا تزيد خفف المشرع 
 . 1061على مائتين وخمسين ألف ريال 

في حين نص المشرع المصري على الحبس الذي لا تقل مدته عن سنتين وبالغرامة التي لا تقل عن عشرة آلاف جنيه  ولا تجاوز 
 . 1062يهخمسين ألف جن

وبالتالي يكون وصف الجريمة حسب العقوبة التي يحددها القاضي، لو كان الحبس سنتين مع الغرامة أياً كان مقدارها في هذه 
 الحالة تكون جنحة. 

الجدير بالذكر أن المشرع القطري اختلف مع المصري فيما يتعلق بالحيازة، حيث خفف المشرع القطري العقوبة على كل من حاز 
 مادة إباحية عن طفل، في المقابل ساوى المشرع المصري في السياسة العقابية لكل الأفعال المرتكبة. 

 جنحة انتهاك حرمة الحياة الخاصة أو العائلية : -

المشرع القطري المتهم بالحبس مدة لا تجاوز ثلاث سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد عن مائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين يعاقب 
 .1063العقوبتين

وفي المقابل يعاقب المشرع المصري بالحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر، وبغرامة لا تقل عن خمسين ألف جنيه ولا تجاوز مائة 
 .1064العقوبتين ألف جنيه، أو بإحدى هاتين

ونرى أن نص المشرع القطري في نطاق عقوبة الحبس أشد من المشرع المصري، ويتفق الباحث مع موقف المشرع القطري وذلك 
لأن هذه الجريمة تعد من أخطر الجرائم في المجتمع خاصة وأنها تتعلق بحرمة الحياة الخاصة والعائلية فكان يجدر بالمشرع المصري 

 تشديد العقوبة أكثر. 

لكن اختلف في العقوبة، فنصت  111شارة، إلى أن المشرع نص على ذات الجريمة في قانون العقوبات القطري في المادة وتجدر الإ 
 ( عشرة آلاف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين.31,111المادة بالحبس مدة لا تجاوز سنتين، وبالغرامة التي لا تزيد على )

م الجريمة لكن اختلفا في العقوبة بحيث شدد المشرع في العقوبة في قانون مكافحة جرائوعليه، نجد أمامنا قانونين يتناولان ذات 
 تقنية المعلومات في حين جاء نص قانون العقوبات أقل جسامة، مع اختلاف النصوص، إذن ماهو القانون الواجب التطبيق؟ 

                                                           

 3 7.80لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  3المادة  1061
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على أن ذلك "مع عدم الإخلال بأي عقوبة  11لمادة عالج قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية صراحة هذه المسألة عندما نص في ا
أو أي قانون آخر، يتعاقب مرتكبي الجرائم المعاقب عليها بموجب أحكام هذا القانون بالعقوبات المنصوص  أشد ينص عليها قانون العقوبات

 عليها فيه".

يها في ص الوارد أعلاه بالعقوبة المنصوص علوبالتالي يعاقب مرتكب جريمة انتهاك حرمة الحياة الخاصة أو العائلية بموجب الن
 من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية.  3المادة 

، 111وعلاوة على ذلك نص المشرع المصري أيضاً على جريمة انتهاك حرمة الحياة الخاصة في قانون العقوبات المصري في المادة 
لمسألة لكن ت التساؤل فيما يتعلق بالعقوبة المقررة في حال تناول قانونان نفس اوتتمثل العقوبة بالحبس مدة لا تزيد عن سنة، وهنا يثار ذا

 اختلفا في العقوبة، حيث إنه في هذه الحالة لم يعالج القانون هذه المسألة.

 جنحة الابتزاز : -

ريال، أو بإحدى  ة ألفتكون العقوبة في القانون القطري بالحبس الذي لا يتجاوز ثلاث سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد عن مائ
 . 1065هاتين العقوبتين

في القانون المصري، لو كان التهديد كتابة يعاقب المتهم بالسجن، وفي حال لم يتعلق التهديد بتكليف بأمر أو مصحوباً بالطلب 
 .1066تكون العقوبة بالحبس

 ة جنيه.ة التي لا تزيد على خمسمائوفي حال كان التهديد شفاهة تكون العقوبة بالحبس مدة لا تزيد على سنتين أو بالغرام

 جنحة تزوير محرر عرفي واستعماله: -

 . 1067يعاقب بالحبس الذي لا يتجاوز ثلاث سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد عن مائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين

دة المحكوم المتهم في السجن موتكون العقوبة في مصر الحبس مع الشغل، والمقصود بالحبس وفقاً لقانون العقوبات هو ووع 
 . 1068فيها، على ألا تقل هذه المدة عن أربع وعشرين ساعة ولا تزيد عن ثلاث سنين

وعليه، يتمثل الاختلاف في الغرامة، بحيث قد يعاقب مرتكب الجريمة بالغرامة فقط دون الحبس وفقاً للقانون القطري، في 
 . 1069 بد أن يعاقب بالحبسالمقابل لا مجال لعقاب المتهم بالغرامة وإنما لا

                                                           

 3 7.80لسنة  80من قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم  9المادة  1065
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ومما سبق يمكن قول بأن القاضي يملك في العقوبات المبينة أعلاه سلطة واسعة في اختيار نوع العقوبة، فله أن يوقع عقوبة الحبس 
نى، وبالتالي دأو الغرامة أو العقوبتين معاً، بالإوافة إلى أنه يملك سلطة في التدريج الكمي، أي يملك الاختيار بين الحدين الأقصى والأ 

 في تلك العقوبات تكون سلطة القاضي واسعة في توقيع العقوبة المناسبة وهذا يتفق مع مبدأ تفريد العقوبة. 

 : سلطة القاي  المقيدة في توقيع العقوبة الفرع الثاني:

لقاضي أن يخرج عنها وز لفي هذه العقوبات قيد المشرع سلطة القاضي في توقيع العقوبة الملائمة، بحيث نص على عقوبات لا يج
 ولا يجوز أن يلتفت عنها.

 جريمة الاعتداء على الأنظمة المعلوماتية الخاصة بالدولة : -

 .1070يعاقب وفقاً للقانون القطري بالحبس الذي لا يتجاوز ثلاث سنوات وبالغرامة التي لا تزيد على خمسمائة ألف ريال

بالحبس مدة لا تقل عن سنتين، وبغرامة لا تقل عن خمسين من قانون تقنية المعلومات  31يقابله نص المشرع المصري في المادة 
 ألف جنيه ولا تجاوز مائتي ألف جنيه، أو بإحدى هاتين العقوبتين. 

يرية في اختيار العقوبة السلطة التقد وإننا نرى اختلاف المشرعين فيما يتعلق بسلطة القاضي، حيث أعطى المشرع المصري للقاضي
 المناسبة، في حين قيد المشرع القطري سلطة القاضي وترك له سلطة توقيع العقوبة فقط. 

 جريمة متعلقة بتنظيم الجماعة الإرهابية:  -

 .1071نص المشرع القطري على الحبس الذي لا يتجاوز ثلاث سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد على خمسمائة ألف ريال

في قانون العقوبات المصري يعاقب مرتكب الجريمة بالسجن، وعليه نستنتج وصف الجريمة بالجناية وذلك لأن المقصود بالسجن و 
 . 1072هو الحبس الذي لا يقل عن ثلاث سنين ولا يتجاوز الخمس عشرة سنة

وبالتالي يكمن الاختلاف في وصف الجريمة بين القانون القطري والقانون المصري، فيكون وصف الجريمة في القانون القطري 
 بالجنحة لأن  الحبس لا يتجاوز الثلاث سنوات، ووصف الجريمة وفقاً للقانون المصري جناية لأن الحبس يتجاوز الثلاث سنوات.  

 : جناية إنتاج مادة إباحية عن طفل -

 . 1073تكون العقوبة بالحبس الذي لا يجاوز خمس سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد على خمسمائة ألف ريال

                                                           

 7.803لسنة  80قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم من  7المادة  1070
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في المقابل، تكون العقوبة وفقاً للقانون المصري بالحبس الذي لا تقل مدته عن سنتين وبالغرامة التي لا تجاوز خمسين ألف 
 . فلو حكم القاضي بالحبس مدة أكثر من ثلاث سنوات ففي هذ الحالة نكون بصدد جريمة جناية. 1074جنية

وبالتالي نرى توافق النص في عدم إعطاء القاضي السلطة في اختيار العقوبة الملائمة، وذلك لأن المشرع حدد العقوبات التي يجب 
 على القاضي توقيعها. 

 جناية تزوير محرر رسمي : -

 . 1075القطري بالحبس مدة لا تجاوز عشر سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد على مائتي ألف ريال نص المشرع

، أما بالنسبة 1076وكان موقف المشرع المصري بالسجن المشدد أو بالسجن مدة أكثرها عشر سنين لمرتكب جريمة تزوير محرر رسمي
 .1077شدد أو بالسجن من ثلاث سنين إلى عشرلمرتكب جريمة استعمال المحرر فتكون العقوبة ذاتها وهي بالسجن الم

 وتتمثل الاختلافات بين موقف المشرعين في: 

تناول قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية جريمة تزوير محرر رسمي في حين لم يتناول المشرع المصري في قانون  -
 مكافحة تقنية المعلومات تلك الجريمة. 

حبس لعقوبة. وفقاً للقانون القطري ينحصر دوره في توقيع العقوبتين اللا يملك القاضي سلطة تقديرية في اختيار ا -
 والغرامة معاً، بينما يملك القاضي وفقاً للقانون المصري سلطة الاختيار بين السجن المشدد أو السجن.

ون دتشمل العقوبة وفقاً للقانون القطري الحبس مع الغرامة، في حين تكون العقوبة في القانون المصري السجن  -
 الغرامة.

نص المشرع القطري على الجريمتين في مادة واحدة، في حين تناول المشرع المصري الجريمتين مستقلتين في  -
 مادتين لكن على الرغم من ذلك فإن العقوبة هي ذاتها ولم تختلف. 

ة الملائمة مع ظروف عن العقوب وينتقد الباحث هذا العقوبات كونها تخالف مبدأ تفريد العقوبة الذي يعطي القاضي صلاحية البحث
 المتهم والجريمة المرتكبة، بالإوافة إلى أن وظيفة القاضي الأصلية هي البحث عن العقوبة المناسبة.

وبالتالي يذهب الباحث إلى أنه عندما يحدد المشرع العقوبة المناسبة للجريمة الواقعة فهنا يمارس المشرع وظيفة القاضي الأساسية،  
 جدر بالمشرع أن يضع حدود العقوبة ويترك للقاضي تحديد العقوبة الأنسب للمتهم. ومن ثم كان ي

 الفرع الثالث: عقوبة الشروع في قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية:

                                                           

 13..7لسنة  870مكرر )أ( من قانون الطفل رقم  880المادة  1074

 7.803لسنة  80قانون مكافحة الجرائم الالكترونية رقم من  .8المادة   1075

 3 89.3لسنة  11من قانون العقوبات المصري رقم  787المادة  1076

 89.33لسنة  11من قانون العقوبات المصري رقم  780المادة  1077
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يعاقب كل من شرع في ارتكاب جناية أو جنحة معاقباً عليها بموجب أحكام هذا القانون على أنه  51نص المشرع القطري في المادة 
 .بالحبس مدة لا تجاوز نصف الحد الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة التامة

 من خلال استقرائنا للمادة المبينة أعلاه، يتبين لنا مسألتين يجب تناولهما ومناقشتهما 

لبحث أنه ا: نص المشرع القطري على تصور الشروع في الجنايات والجنح المنصوص عليها بموجب هذا القانون، وتبين لنا في أولاً
لا يتصور الشروع في جميع الجرائم المنصوص عليها في هذا القانون، وتطبيقاً للقواعد العامة لا يتصور الشروع في جرائم الخطر، وعليه 
 قمنا بفرز الجرائم الإلكترونية في المبحث الأول، ووجدنا أن أغلب هذه الجرائم هي جرائم خطر وعليه لا يتصور بأي صورة من الصور أن
يتحقق فيها الشروع، ويرجع السبب في ذلك كما ذكرنا سلفاً أن نطاق الشروع ينصب على جرائم الضرر والعمدية فقط، وجرائم الضرر هي 

 تلك الجرائم التي إذا تحققت سيترتب عليها ضرر فعلي. 

وأن يكون أكثر دقة في الصيغة، ، فكان يجدر به أن يعيد صياغة النص 51وعليه ينتقد الباحث صيغة المشرع القطري في المادة 
 وذلك عن طريق تحديد الجرائم التي يتصور فيها الشروع ولا يترك النص عاماً. 

العقوبة المقررة للشروع، لا يتصور أن يعاقب المشرع من شرع في ارتكاب جريمة بالحبس، في حين يعاقب الجاني مرتكب  ثانياً:
 الجريمة التامة بالغرامة. 

سنوات، والغرامة  1بالحبس مدة لا تجاوز  3بمعنى لو قام الجاني بتسجيل مكالمة صوتية لزوجين، سيحكم القاضي وفقاً للمادة 
التي لا تزيد على مائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين، وبالتالي متصور أن يحكم القاضي بالغرامة فقط لأن المادة تعطي القاضي 

 . الحرية في الاختيار

وعليه، سيعاقب المتهم المتمم للجريمة بالغرامة في حين يعاقب من شرع فيها بالحبس، فهنا نكون أمام ثغرة قانونية تحتاج من 
 المشرع أن يتدخل ويعالجها على الفور. 

الجريمة حتى  مويذهب الباحث بسند من القول إلى أن هذه العقوبة لا تحقق أغراوها )الردع العام( بل سيصمم الجاني على إتما 
 يأخذ العقوبة المخففة التي قد تكون الغرامة فقط دون الحبس. 

على معاقبة كل من شرع في ارتكاب الجنح المنصوص عليها في هذا القانون بما لا  11المادة في المقابل نص المشرع المصري في 
 .يجاوز نصف الحد الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة

والجدير بالذكر في هذا المقام، أننا نرى اختلاف مسار المشرع المصري في صياغة النص، ويتفق الباحث مع صياغة المشرع المصري، 
لأن الصياغة الأخيرة لم يقصرها المشرع على الحبس فقط وإنما جاءت شاملة للغرامة والحبس، في حين صياغة المشرع القطري حصرها 

 في الحبس فقط. 

ف الحد الحبس مدة لا تجاوز نص دى ما تقدم، يجدر بالمشرع القطري اتباع مسلك المشرع المصري وتغيير العقوبة منوعلى ه 
 الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة التامة، إلى ما لا يجاوز نصف الحد الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة. 

 الــــخــــاتــــــــــــمــــة:
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ة، تحليل النصوص القانونية والمقارنة بين النظم القانونية المختلفة المتعلقة بمكافحة الجرائم الإلكترونيبعد الانتهاء من البحث و 
 فإن البحث أفرز عدداً من النتائج المهمة والتوصيات التي نتمنى الأخذ بها، لأهميتها وضرورتها في سد الثغرة القانونية الحالية.

 

 -النتائج:  -

يقصد بالشروع البدء في التنفيذ لفعل بقصد ارتكاب جناية أو جنحة، إذا أوقف أو خاب أثره لسبب لا دخل لإرادة الفاعل فيها، واتفق  -3
 المشرعان القطري والمصري على التعريف في قانون العقوبات. 

أ إما بسبب طأ الجاني، ويكون ذلك الخطيخرج من نطاق الشروع الجرائم غير العمدية، التي تكون النتيجة المتحققة ترجع بسبب خ -3
 الإهمال أو عدم الانتباه أو عدم الاحتياط أو الرعونة أو الطيش أو عدم مراعاة القوانين أو اللوائح.

يخرج من نطاق الشروع جريمة متعدية القصد، وذلك لأنه لم تتجه إرادة الجاني إلى تحقيقها وإنما اتجهت الإرادة إلى تحقيق  -1
 راً.نتيجة أقل ضر 

المشرع القطري الجرائم السلبية من نطاق الشروع، التي يتشكل فيها الركن المادي بمجرد الامتناع عن التطبيق ما نص القانون على  -1
 تطبيقه. 

 يقوم الشروع على ثلاثة أركان: البدء في التنفيذ، والقصد الجنائي، وعدم إتمام الجريمة بسبب خارج عن إرادة الجاني. -5

 ري والمصري على صور الشروع التي تتمثل في صورتين، الجريمة الموقوفة، والجريمة الخائبة. نص المشرع القط -7

يعتد بالعدول الاختياري بشرط أن يتم قبل إتمام الفعل الإجرامي، فلو عدل الشخص بعد إتمام الفعل الإجرامي ففي هذه الحالة  -8
 نكون أمام العدول اللاحق الذي لا ينفي الشروع.

 ع في جناية تزوير محرر رسمي أو استعماله، وذلك لأن المشرع نص صراحة على عقوبة الشروع في الجنايات. يتصور الشرو  -3

يتصور الشروع في جريمة الاحتيال الإلكترونية، ويكون ذلك عندما لا تتحقق النتيجة الإجرامية التي تتمثل في تسليم المجني عليه  -1
 سبب في عدم تحقق النتيجة خارجا عن إرادة الجاني. المال للجاني نتيجة الغلط، بشرط أن يكون ال

لا يتصور الشروع في جريمة التعدي على الأنظمة المعلوماتية الخاصة بالدولة، لأنها تعتبر من الجرائم الشكلية التي تقوم فيها  -31
 المسؤولية الجنائية بمجرد الدخول، ولا يغير من ذلك وصف الجريمة سواء كانت جناية أم جنحة.  

يتصور الشروع في جرائم المحتوى لأنها من قبيل الجرائم الشكلية، ويدخل من ومن جرائم المحتوى، جرائم تنظيم جماعة  لا -33
 إرهابية، جرائم الاعتداء على سلامة الدولة، جرائم الاعتداء على حرمة الحياة الخاصة، جرائم الابتزاز. 

يها أما لو كان السلوك يتمثل في بيع أو الاستيراد أو النقل، فقد يتصور ف لا يتصور الشروع في جريمة إنتاج مادة إباحية عن طفل، -33
 الشروع في رأي الباحث. 

 لا يتصور الشروع في جنحة تزوير محرر عرفي واستعماله من وجهة نظر الباحث وذلك بسبب صعوبة إثباتها.  -31
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ين الأقصى لمشرع للقاضي سلطة الاختيار بين الحديملك القاضي الاختيار النوعي والتدريج الكمي، ففي التدريج الكمي يعطي ا -31
الاختيار في عقوبتين  بالنسبة للاختيار النوعي، يمنح للقاضيوالأدنى، ويكون ذلك فقط في العقوبات التي تقضي طبيعتها التبعيض. و 

 أو الاثنين معاً  نص عليهما المشرع، كأن ينص بالحبس والغرامة، أو إحداهما، فيملك القاضي توقيع الحبس أو الغرامة

يملك القاضي عند تطبيق العقوبة سلطة التخفيف، وتكون هذه السلطة مطلقة بحيث لم يقيده المشرع بأي ووابط، فلو اعتقد بأن  -35
 المتهم يستحق الرأفة خفف له العقوبة. 

يملك القاضي سلطة التشديد في توقيع العقوبة، إلا إذا توافرت أسباب وجوبية للتشديد فقد القاضي سلطته التقديرية مثل ظرف  -37
الليل، أما لو توافرت أسباب التشديد الجوازية مثل العود، ففي هذه الحالة يسترد القاضي سلطته التقديرية في الحكم، ويملك إما 

 تشديد العقوبة أو عدمه. 

تنقسم عقوبات الجرائم الإلكترونية إلى عقوبات تقيد سلطة القاضي الجنائي في توقيعها، وعقوبات تعطي القاضي الجنائي السلطة  -38
 التقديرية في توقيعها. 

ئمة، العقوبات التي تقيد سلطة القاضي الجنائي في توقيعها هي العقوبات التي سلب فيها المشرع سلطة القاضي في توقيع العقوبة الملا  -33
بحيث نص على عقوبات لا يجوز للقاضي أن يخرج عنها ولا يجوز أن يلتفت عنها. ومن ومنها، جريمة الاعتداء على الأنظمة 
المعلوماتية الخاصة بالدولة، جريمة متعلقة بتنظيم الجماعة الإرهابية، جناية إنتاج مادة إباحية عن طفل، جناية تزوير محرر رسمي أو 

 استعماله. 

ات التي تعطي القاضي السلطة التقديرية في توقيعها، هي العقوبات التي أعطى المشرع حرية الاختيار للقاضي بين عقوبتي العقوب -31
الغرامة أو الحبس أو الجمع بينهما، وعليه يملك القاضي سلطته التقديرية في توقيع العقوبة التي يراها ملائمة دون تقييده، وهذا 

 التي يملكها القاضي الجنائي. يتفق مع مبدأ تفريد العقوبة

يدخل ومن نطاق العقوبات التي يملك من خلالها القاضي السلطة التقديرية، جنحة الاعتداء على الأنظمة المعلوماتية، جريمة  -31
 ةالاحتيال الإلكتروني، جنحة الاعتداء غير المشروع، جنحة الاعتداء على سلامة الدولة، جنحة حيازة مادة إباحية عن طفل، جنح

 انتهاك حرمة الحياة الخاصة أو العائلية، جنحة الابتزاز، جنحة تزوير محرر عرفي واستعماله. 

يعاقب كل من شرع في ارتكاب جناية أو جنحة معاقباً عليها بموجب أحكام هذا القانون بالحبس أنه  51نص المشرع القطري في المادة  -33
على معاقبة كل من  11المادة في مدة لا تجاوز نصف الحد الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة التامة، في حين نص المشرع المصري 

 يجاوز نصف الحد الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة. شرع في ارتكاب الجنح المنصوص عليها في هذا القانون بما لا 

 التوصيات:  -

، وأن يحدد الجرائم التي يتصور فيها الشروع بصورة واوحة 51نوصي المشرع القطري أن يكون أكثر دقة في صياغة نص المادة  -3
 وصريحة.

للعقوبة المقررة  لا تجاوز نصف الحد الأقصىالحبس مدة  نوصي المشرع القطري بتغيير العقوبة المترتبة على الشروع واستبدالها من -3
 للجريمة التامة، إلى الحبس الذي لا يجاوز نصف الحد الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة. 
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 بدأ التقاي  على درجتينبم علاقتهو واجب التصدي 
 

 باحث في القانون    
 

 ملخص

يعتبر موووع التصدي من أبرز المواويع التي كانت وما تزال تطرح العديد من الإشكالات، ومن بين هذه الإشكالات نجد مساسه       
بمبدأ التقاضي على درجتين، هذا الأخير الذي يعتبر نظام خاص بقضاء الموووع، حيث يتجسد حصرا في تقديم المطالبة القضائية أمام 

الأولى، مع إمكانية استئناف الحكم الصادر عنه لمراقبته من طرف محكمة موووع أعلى درجة. والقصد من ذلك هو إتاحة  قاضي الدرجة
الفرصة لإصلاح ما قد يقع فيه قاضي الدرجة الأولى، وأيضا لتمكين الخصوم من تدارك ما غفلو عنه، أو أهملو إثارته ومناقشته أمام 

  المحكمة الابتدائية.

وقد حاولنا في هذه الدراسة أن نناقش إشكالية محورية مفادها حدود تأثير واجب التصدي على مبدأ التقاضي على درجتين، وذلك       
درجتين  لتقاضي علىعن طريق الحديث في مبحث أول عن مضمون هذه المبدأ، ثم بعد ذلك الحديث عن علاقة واجب التصدي بمبدأ ا

 في مبحث ثاني.

 ت المفتاحية: الأثر الناقل للاستئناف؛ النظام العام؛ جاهزية الدعوى.الكلما    

 

Abstract: 

      The issue of confrontation is considered one of the most prominent issues that were and still raise many problems, 
and among these problems we find its violation of the principle of litigation in two degrees, the latter which is 
considered a special system for the jurisdiction of the matter, as it is exclusively embodied in the submission of the 
judicial claim before the first instance judge, with the possibility of appeal The ruling issued by him for his supervision 
by a court of higher order. The intention is to provide an opportunity to reform what the first instance judge may fall 
into, and also to enable litigants to rectify the first instance, and also to enable litigants to rectify the first instance. 

      In this study, we have tried to discuss a central problem that is the limits of the impact of the duty to confront the 
principle of two-degree litigation, by talking in a first topic about the content of this principle, and then talking about 
the relationship of the duty to address the principle of two-degree litigation in a second topic. 

Key words: the conveying effect of the appeal; General system; Readiness of the case. 
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 مقدمة:     

، وسيلة يطبق بها مبدإ هام من المبادئ الأساسية في التنظيم القضائي، وهو مبدأ التقاضي على درجتين، يعتبر الطعن بالاستئناف      
حيث بمقتضى هذا المبدأ يمكن للمحكوم عليه أن يعيد طرح النزاع أمام محكمة أعلى درجة من المحكمة التي أصدرت الحكم، وذلك لتعيد 

 البحث فيه والفصل فيه من جديد.

ام قاضي في تقديم المطالبة القضائية أم -حصرا–، نرى أن التقاضي على درجتين نظام خاص بقضاء الموووع، حيث يتجسد وهكذا      
 الدرجة الأولى، مع إمكانية استئناف الحكم الصادر عنه لمراقبته من طرف محكمة موووع أعلى درجة.

والقصد من ذلك هو إتاحة الفرصة لإصلاح ما قد يقع فيه قاضي الدرجة الأولى من خطأ، وأيضا لتمكين الخصوم من تدارك ما غفلوا      
 . 1078عنه، أو أهملو إثارته ومناقشته أمام المحكمة الابتدائية

ات ة والإدارية، بحيث إن لكل جهة من هذه الجهويأخذ التشريع المغربي بهذا المبدأ على صعيد جميع المحاكم الإبتدائية والتجاري   
القضائية درجة ثانية من التقاضي أي محاكم استئناف وغرف الاستئنافات بالمحاكم الابتدائية، ومحاكم استئناف تجارية، ومحاكم 

 استئناف إدارية. 

كما أن التقاضي على درجتين ليس إلزاميا، إذ يمكن للخصوم ألا يعروا نزاعهم على محكمة الدرجة الثانية، غير أنهم لا يستطيعون       
من الظهير  1عرض نزاعهم عليها لأول مرة دون التقاضي أمام المحكمة الابتدائية. فاختصاص محكمة الاستئناف محدد بمقتضى الفصل 

في النظر في الطعن بالاستئناف الموجه ود أحكام المحاكم الابتدائية، وكل ذلك مع مراعاة  1079م القضائي للمملكةالمتعلق بالتنظي
 من قانون المسطرة المدنية. 311الاستثناء الذي يقرره الفصل 

د الأولى، حيث بمجر  وإن الهدف من سن نظام الاستئناف، هو تمكين الأطراف من التظلم من الأحكام الصادرة من قبل الدرجة      
ممارسة هذا الطعن تتولد عنه مجموعة من الآثار التي منها الأثر الناقل للاستئناف، الذي قد يكون نطاقه محدودا في إطار معين ولا 

ظام  نيتعداه إلى بعض عناصر القضية الأخرى التي لم يتم البت فيها من قبل قضاة الدرجة الأولى، ونتيجة لذلك أوجد المشرع المغربي 
 التصدي، والذي تعود جذوره التارخية إلى التراث القضائي الفرنسي القديم، ومنه انتقل إلى قانون المسطرة المدنية القديم والحديث وإلى
القوانين المسطرية المقارنة ومنها القانون المغربي، غير أن مجاله وشروطه تختلف من تشريع لأخر، بين من جعل منه مجرد رخصة أو حق 

من قانون المسطرة  3171080نوح لمحكمة الدرجة الثانية، ومن ألزمها باستعماله كما هو شأن التشريع المغربي الذي نظمه  في الفصل مم
 من قانون المسطرة المدنية الحالي. 317، كما حافظت عليه  وفي الفصل 3151مارس  31الملغى والمعدل بمقتضى ظهير  3131المدنية لسنة 

                                                           

 8333، الرباط، ص: 7.87بعة الأولى، نورالدين لبريس، نظرات في قانون المسطرة المدنية، مطبعة الأمنية، الط   1078

يتعلق بالتنظيم القضائي  8930يوليوز  81الموافق ل  8.90جمادى الثانية  70بتاريخ  1..83303ظهير شريف بمثابة قانون رقم   1079

 7.733م، ص 8930يوليوز  83هد 8.90جمادى الثانية  70بتاريخ  .77.للمملكة، الجريدة الرسمية عدد 

ما يلي: "تختص محكمة الاستئناف بالنظر في الأحكام الصادلرة ابتدائيا عن المحاكم الابتدائية وكذا في جميع القضايا  9ل جاء في الفص -   

 الأخرى التي تختص بالنظر فيها بمقتضى قانون المسطرة المدنية أو قانون المسطرة الجنائية أو نصوص خاصة عند الاقتضاء"3

( إذا ألغت المحكمة الاستئنافية الحكم المطعون فيه بالاستئناف يجوز لها التصدي 8910مارس  79 الذي ينص على ما يلي: ")ظهير   1080

 للحكم في الجوهر إذا كانت الدعوى جاهزة للحكم فيها"3
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التصدي، بأنه إلزام غرفة الاستئنافات أو محكمة الاستئناف بالبت في مجموع النزاع بعد إلغائها أو إبطالها للحكم ويعرف نظام       
 الإبتدائي غير الفاصل في الجوهر إذا كانت القضية الجاهزة.

 موووعية وإجرائية ف يقدم حلولاولموووعنا هذا أهمية بالغة تتجلى أساسا في كون نظام التصدي لم يخصه المشرع بتنظيم قانوني كا      
لحل إشكالية تدخل هذا النظام في مبدأ التقاضي على درجتين حين تمارس محاكم الدرجة الثانية سلطة البت في نزاع لم يفصل في 

 ؤطرة له.لمموووعه من قبل قضاة المحاكم الابتدائية، مما قد يضع القضاء أمام مجموعة من الإشكالات لعدم كفاية النصوص القانونية ا

وعليه، فإن هذا الموووع يطرح العديد من الإشكاليات، إلا أن الإشكالية الرئيسة أو الجوهرية التي طرحها وبالتاي ملامستها ومن       
 : ما مدى حدود تأثر مبدأ التقاي  على درجتين بواجب التصدي ؟مختلف جوانب هذه الدراسة هي

حديث عن التصدي المخول لمحاكم الدرجة الثانية كواجب وعلاقته بمبدأ التقاضي على درجتين، ولملامسة هذه الإشكالية، فإن ال      
ديث عن كنه ، ثم ننتقل للحمبحث أوليقتضي منا الحديث أولا على قاعدة التقاضي على درجتين، ومدى تعلقها بالنظام العام في 

 نعتمد التصميم التالي:، وبالتالي سمبحث ثانيالتصدي ومدى تأثيره على هذا المبدأ في 

 المبحث الأول: قاعدة التقاي  على درجتين؛      

 المبحث الثاني: علاقة نظام التصدي بمبدأ التقاي  على درجتين.      

 

 المبحث الأول: قاعدة التقاي  على درجتين.      

لقضائي، فإنها كذلك تشكل ومانة لحسن تشكل الحجر الأساس في إطار التنظيم ا 1081إذا كانت قاعدة التقاضي على درجتين      
 سير العدالة باعتبارها مقررة لحماية المصالح الأساسية للمتقاوين، مادامت تمكن المتضرر من إعادة فحص النزاع من قبل محكمة أعلى.

بعد ذلك إلى  ، لننتقلوالحديث أكثرعن قاعدة التقاضي على درجتين، يقتضي منا الوقوف عن مضمون هذه القاعدة )المطلب الأول(      
الحديث عن مدى اتصال قاعدة التقاضي على درجتين بالنظام العام )المطلب الثاني(. وذلك بغية تحديد مفهوم شامل لهاته القاعدة، 

 حيث حصر هاته القاعدة في مفهوم محدد، سيرفع الغموض الذي يكتنف كنه نظام التصدي.

 لى درجتينالمطلب الأول: مضمون قاعدة التقاي  ع     

سنحاول الحديث عن مضمون قاعدة التقاضي على درجتين من خلال التركيز على كون هذه القاعدة تعد مبدأ أساسيا من مبادئ       
التنظيم القضائي، ووعت من أجل تمكين الطرف المحكوم عليه من عرض نزاعه على محكمة أعلى، قصد إصلاح ما شاب الحكم الصادر 

                                                           

 هناك من يسميه أيضا بمبدأ تعدد درجات التقاضي3 من قبيل ذلك الأستاذ محمد كرم، ولكن عند التدقيق في المصطلحات المكونة   1081

اذ تللعنوان يتبين لنا من الوهلة الأولى أنه فضفاض حيث إن لفظة التعدد توحي لنا بأن هناك أكثر من درجتين للتقاضي3 وبالرجوع لمرجع الأس

 محمد كرم نجده برر تسمية هذا المبدأ بمبدأ تعدد درجات التقاضي، حيث يقول: "إن تسمية هذا المبدأ بمبدإ تعدد درجات التقاضي لا ينبغي

أن يفهم منه أن درجات التقاضي متعدد وكثيرة، بل هي على درجتين فقط333" إلا أنه ومع ذلك يجب إعادة النظر في تلك التسمية لأن هناك 

 بون شاسع بين مصطلح التعدد وما أضفاه في المتن3

 33.، ص: .7.8اكش أنظر: محمد كرم، الوجيز في التنظيم القضائي المغربي، المطبعة والوراقة الوطنية، مر -     
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طاء )الفقرة الأولى(، مما يستدعي القول إن قاعدة التقاضي على درجتين تمكن من ومان حسن سير العدالة في مواجهته من الأخ
 )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: قاعدة التقاي  على درجتين مبدأ أساسي من مباد  التنظيم القضائي     

ادة فهو من جهة يأخذ في الاعتبار حق الشخص المحكوم عليه في إع إن تقرير هذه القاعدة يهدف إلى التوفيق بين مطلبين أساسين،      
طرح النزاع أمام محكمة الدرجة الثانية قصد المطالبة بإصلاح الحكم أو إبطاله، ومن جهة أخرى يستجيب للرغبة في تجنب الخصومات 

 .1082 البت فيهنتيجة الطعن بالاستئناف، لأن تعدد درجات التقاضي يؤدي إلى إطالة أمد النزاع وتأخير

وعليه فإن تأسيس قاعدة التقاضي على درجتين من قبل المؤسسين كانت الغاية منه التوفيق بين هاته الاهتمامات بغية الحفاظ على        
 حقوق الدفاع، مع تجنب إطالة أمد النزاع لمدة أطول الأمر يؤدي معه إلى إرهاق  المتقاوين، ولذلك فإن قاعدة التقاضي على درجتين

 .1084على معالجته في إطار الكلام عنه في تفصيلهم لمبادئ التنظيم القضائي 1083تشكل مبدأ جوهريا دأب الفقه

ونظرا لأهمية مبدأ التقاضي على درجتين فقد عمد الفقه والقضاء إلى ووع تعريف له، وذلك لسد الفراغ التشريعي، وكذا تطبيق قاعدة       
"، وعليه فقد عرفه الأستاذ عبدالكريم الطالب بأنه: "السماح لكل طرف من أن ه والقضاءالتعاريف من اختصاص الفقمفادها أن "

يعرض نزاعه وقضيته أمام محاكم الدرجة الأولى قبل أن يسلك الطعن بالاستئناف كطريق طعن يعكس إمكانية التقاضي مرة أخرى 
الأستاذ نورالدين لبريس بأنه، "هو ما قرره القانون لفائدة . كما عرفه 1085ولنفس الأسباب ونفس الأطراف أمام محاكم الدرجة الثانية

الخصوم من إمكانية استئناف الحكم الصادر عن قاضي الدرجة الأولى، وعرض الدعوى على محكمة الدرجة الثانية تحديدا، لإعادة 
 ."1086مناقشتها، ثم إلغاء الحكم المستأنف

وحيث إن اعتبار الدعوى جاهزة للبت فيها أم لا،  بأنه: " 1087أما على المستوى القضائي فقد جاء في قرار للمجلس الأعلى سابقا      
يخضع لتقدير محكمة الاستئناف دون تمييز بين ما إذا كان الحكم الابتدائي بت في موووعها أم اقتصر على التصريح بعدم قبولها 

                                                           

الطبعة الأولى، المطبعة والوراقة الوطنية  -دراسة مقارنة–محمد صابر، الأثر الناقل لاستئناف الأحكام المدنية في القانون المغربي    1082

 13.، ص: .7.8مراكش، 

 من قبيل ذلك أنظر:   1083

 89313الأولى، مطبعة فضالة  ذ3 إدريس العلوي العبدلاوي التنظيم القضائي المغربي الجديد، الطبعة -    

 73..7ذ3 الطيب الفصايلي، التنظيم القضائي في المغرب، الطبعة الثالثة مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء  -    

 7.7.3ذ3 عبد الكريم الطالب، التنظيم القضائي في المغرب دراسة عملية، الطبعة السادسة، المطبعة والوراقة الوطنية مراكش  -    

 7.893ذ3 عبدالرحمان الشرقاوي، التنظيم القضائي، الطبعة الخامسة، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط،  -    

 13.ذ3محمد صابر، مرجع سابق، ص:    1084

 713ذ3 عبدالكريم الطالب، م3س3 ص:    1085

 8333ذ3 نورالدين لبريس، م3س3 ص:    1086

من ذي القعدة  73الصادر في  .8388383بموجب الظهير الشريف رقم  لأعلى"،محكمة النقض" محل عبارة " المجلس احلت عبارة "   1087

مكرر، الصادر  .8313377المتعلق  بمحكمة النقض المغير بموجبه الظهير الشريف رقم  11-88( الصادر بتنفيذ القانون رقم 7.88اكتوبر  71)

الاشارة أننا سنستعمل مصطلح محكمة النقض بدل مصطلح ( بشان المجلس الاعلى، وتجدر 80.7سبتمبر  73) 8.33ربيع الأول  7في 

 المجلس الأعلى على طول هذا البحث3
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 ليس هو بت محكمة الدرجة الأولى في موضوعها، وباعتبار أنالدعوى جاهزة أمام محكمة الدرجة الثانية  شكلا، باعتبار أن كون
 ."1088نظام التقاي  على درجتين لا يعني وجوب الحكم في موضوع الدعوى خلال مرحلتي التقاي  معا

هب إليه ناحية مدلوله، فيمكن القول بأن ما ذ فمن خلال ما سبق، واستجلاء للغموض الذي يكتنف مبدأ التقاضي على درجتين من      
ل يتعين في موووع الدعوى، ب  -لزوما –هذا القرار هو عين الصواب، حيث إن التقاضي على درجتين لا يعني أن يبت الحكم الابتدائي 

 .1089بعدم قبولها فقط على غرفة الاستئنافات أو محكمة الاستئناف أن تبت في موووع الدعوى، حتى وإن كان الحكم المستأنف قضى

 الفقرة الثانية: قاعدة التقاي  على درجتين ضمانة لحسن سير العدالة.     

إذا كانت هذه القاعدة تسمح برفع النزاع إلى محكمة الدرجة الثانية قصد إصلاح حكم محكمة الدرجة الأولى إذا رأت ذلك ضروريا،       
إ ة. لكونها إلى جانب وظيفة إصلاح الأحكام القضائية غير العادلة نتيجة عمد أو خطفإنها كذلك تشكل ومانة أساسية لحسن سير العدال

أو جهل، تقوم كذلك بدور وقائي من الأحكام التي قد تكون ظالمة نتيجة عمد، لإن إمكانية استئناف هذه الأحكام قد تحد من اندفاع 
 .1090قضاة الدرجة الأولى

جتين ومانة لحسن سير العدالة، إلى كونها تساعد في الكشف عن الحقيقة القضائية، لأن ويرجع اعتبار قاعدة التقاضي على در       
ضاة قالبحث عن هذه الحقيقة وتتبعها، يقتضي قبول المبدإ المتعلق بإمكانية المنازعة في الحقيقة التي توصل إليها قضاة الدرجة الأولى أمام 

قضاة الدرجة الأولى، للوصول إلى حقيقة أخرى واوحة ابتعد عنها هؤلاء القضاة.  الدرجة الثانية، قصد العمل على تصحيح ما ذهب إليه
 وعليه فإن التقاضي على درجتين يشكل تقنية ووعت من أجل التمكين من إظهار الحقيقة وومانة لحسن سير العدالة.

 المطلب الثاني: التقاي  على درجتين وعلاقته بالنظام العام.     

من عدمه، جدلا واسعا في الساحة القانونية، ولكي نتمكن من الإحاطة  1091علق التقاضي على درجتين بالنظام العامأثار موووع ت      
بهذه العلاقة من جميع جوانبها، فإنه يكون من المناسب الحديث عنها من الزاوية المتعلقة بعدم المساس بماهية قاعدة التقاضي على 

 . )الفقرة الثانية(ية المتعلقة بعدم احترام هذه القاعدة . وكذا بالزاو)الفقرة الأولى(درجتين 

                                                           

3 أشار إليه الطيب بن المقدم، القرارات 93ص:  0مجلة الإشعاع عدد  19/7071ملف عدد  .88/0/899صادر بتاريخ  8713قرار عدد    1088

 8.93 ، ص:7.89القضائية المتناقضة لمحكمة النقض، الطبعة الأولى، 

تعتبر الجوهر الفاصل بين نظام التصدي والأثر الناقل للاستئناف،  -الفصل في موضوع النزاع في المرحلة الإبتدائية–وهذه النقطة   1089

ة لحيث لا يمكن بتاتا أن تكون للتصدي فائدة تذكر إذا قامت محكمة الدرجة الأولى بالبت في مجموع النزاع شكلا وموضوعا، لأنه في هذه الحا

لا ل إاذا وقع الاستئناف فإن ما يلزم محكمة الاستئناف بالبت هو الأثر الناقل لهذا الطعن وليس واجب التصدي3 لأن هذا الأخير لا يكون له مح

في الأحكام الابتدائية الباتة في الشكل او في الدفوع بعدم القبول أو في الدفع بعدم الاختصاص3 ولنا عودة إلى ذلك عند حديثنا عن 

 صدي وعلاقته بمبدأ التقاضي على درجتين في المبحث الثاني3 الت

 93.محمد صابر، م3س3 ص:    1090

تعتبر فكرة النظام العام واحدة من الأفكار الأساسية في كافة العلوم الإنسانية بصفة عامة، وفي مجال العلوم القانونية بصفة خاصة،   1091

بة لإنشائها أم تطبيقها، ومعلوم أن القواعد المتعلقة بالنظام العام لا تشكل القواعد فهي التي تحدد نطاق القواعد القانونية سواء بالنس

 ،الوحيدة التي تهدف إلى تحقيق المصالح العامة، أو تحقيق النظام في المجتمع، لأن جميع القواعد القانونية تهدف إلى تحقيق هذه الوظيفة

الأدنى الذي لا يمكن الإستغناء عنه، وهذا الحد الأدنى هو الذي يبرز الخاصية المرنة  وإنما هي بالضبط القواعد التي تهدف إلى تحقيق الحد

ة يلفكرة النظام العام، التي تزيد وتنقص من مجتمع إلى آخر، وتستعصي على التحديد الجامد بسبب مضمونها المتغير3 زباعتبارها ظاهرة قانون
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  الفقرة الأولى: المساس بماهية مبدأ التقاي  على درجتين     

فكما مر معنا، فإن التقاضي على درجتين يعني وجود درجة أولى للتقاضي يجب عرض النزاع عليها أولا، ووجود درجة ثانية للتقاضي       
، ومن تم فإنه لا يجوز الاتفاق على حذف 1092يمكن أن يرفع إليها النزاع ثانية من قبل الطرف الذي تضرر من الحكم الصادر في النزاع

أو الزيادة في عددها لما في ذلك من مساس بماهية مبدأ التقاضي على درجتين لتعلقها بالنظام العام، كما لا يجوز رفع إحدى الدرجتين 
الطلب مباشرة إلى محكمة الاستئناف دون عروه على محكمة الدرجة الأولى، وهذا ما سار عليه القضاء المغربي، حيث جاء في قرار 

ضي على درجتين من النظام العام، واستئناف الأحكام ينشر الدعوى أمام محكمة الاستئناف من جديد لمحكمة النقض ما يلي: " إن التقا
 .1093ليتيح لها البت في جوهر موووعها"

ومن خلال ما سبق وبناءا على موقف محكمة النقض من طبيعة التقاضي على درجتين، فيمكن القول بأن إرادة الأطراف عاجزة عن       
تقاضي على درجتين، لكون هذه الإرادة لا تستطيع حذف درجة للتقاضي، حينما تكون مقررة قانونا، خلاف لما كان عليه المساس بمبدأ ال

في فرنسا، حيث كانت محكمة النقض في فرنسا تعترف للأشخاص بإمكانية اللجوء مباشرة إلى محكمة الاستئناف استنادا إلى الاتفاق 
ا الموقف الذي اتخذته بشأن جواز الاتفاق على عرض النزاع أمام محكمة الاستئناف، حيث ذهبت القاطع والصريح، ولكن تراجعت عن هذ

إلى أنه ليس من حق الأطراف حذف الدرجة الأولى المقررة بمقتضى القانون واللجوء إلى  3331مارس  33بمقتضى قرار لها صادر بتاريخ 
 .1094ن طريق الاستئنافمحكمة الاستئناف التي لا يمكن عرض النزاع عليها إلا ع

وعليه، فانطلاقا مما سبق فإن المساس بقاعدة التقاضي على درجتين بمحاولة حذف إحدى الدرجتين، أو الزيادة في عددهما، عن      
نية في اطريق اتفاق أطراف الدعوى، غير جائز لتعلق المسألة بالنظام العام، إلا إذا كان الأمر متعلقا بطلب جديد قدم لمحكمة الدرجة الث

إطار استئناف مرفوع إليها، إلا أن هذا الأمر كان محل خلاف من قبل الفقه والقضاء بالمغرب حول مدى تعلق القاعدة هنا بالنظام العام 
 من عدمها.

 الفقرة الثانية: عدم احترام مبدأ التقاي  على درجتين      

 هو الحالة التي تكون فيها إرادة الطرفين قد اتجهت إلى المساس بجوهر إن المقصود بعدم احترام قاعدة التقاضي على درجتين ليس      
مبدأ التقاضي على درجتين وفق ما تم بسطه أعلاه، وإنما المقصود من ذلك هو عندما تهدف الإرادة المنفرة لأحد الأطراف إلى تقديم طلب 

قعي على مبدأ التقاضي على درجتين ومراعيا في ذلك جديد لم يسبق عروه على محكمة الدرجة الأولى، وذلك لما فيه من مساس وا
، وفي هذا الصدد فقد ذهبت محكمة النقض إلى نقض قرار محكمة الاستئناف 1095من قانون المسطرة المدنية 311مقتضيات الفصل 

                                                           

لموضوعية أم الإجرائية، وبالنسبة لهذا الصنف الأخير فإنها تشكل أحد الأعمدة الأساسية شاملة، فإنها تتغلغل في جميع فروع القانون سواء ا

 التي يقوم عليها البنيان القضائي3

 :محمد مصطفى يونس، نحو نظرية عامة لفكرة النظام العام في قانون المرافعات المدنية والتجارية، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، ص  

 003ه محمد صابر، م3س3 ص: 3 أشار إلي.8

  793عبدالكريم الطالب، التنظيم القضائي في المغرب، م3س3 ص:    1092

منشور بمجلة القضاء المدني  7910/8/7/88في الملف المدني عدد  8.11، عدد 7/7.87./71قرار صادر عن محكمة النقض بتاريخ   1093

 وما يليها3 .80ص:  88عدد 

 033لفرنسية، أشار إليه، محمد صابر، م3س3 ص: قرار صادر عن محكمة النقض ا   1094

 جاء فيه ما يلي:    1095
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لبيع، يؤدي إلى حرمان ام االذي قبل المقال المضاد المقرون بمقال الاستئناف، بعلة أن إعطاء الحق للمدعى عليه المطلوب في النقض بإتم
طالبي النقض من درجة من درجات التقاضي، مما يعني أن محكمة النقض تعتبر هذا المبدأ من النظام العام، لخلو وقائع القرار مما يفيد 

 . 1096تمسك طالب النقض أمام محكمة الاستئناف بعدم قبول الطلب الجديد

د كان هنالك رأيين مختلفين، حيث ذهب رأي إلى اعتبار عدم قبول الطلبات الجديدة أما بخصوص موقف الفقه من هذه المسألة، فق      
، وبالتالي يجوز التمسك به في أية مرحلة من مراحل الدعوى، كما يمكن للمحكمة أن 1097أمام محكمة الاستئناف من النظام العام

هذه  نقض، في حين ذهب الأستاذ محمد صابر إلى القول بأنتقضي من تلقاء نفسها بعدم القبول، ويمكن إثارته لأول مرة أمام محكمة ال
 القاعدة ليست من النظام العام، وبالتالي لا يمكن التمسك بها لأول مرة أمام محكمة النقض، مضيفا "إن الأمر هنا عديم العلاقة بالنظام

نزاع قد عرض دة التقاضي على درجتين ما دام الالعام لتعلقه بالمصلحة الشخصية لمن قدم وده الطلب من ثم فالأمر لا يتعلق بخرق قاع
جلى تعلى محكمة الدرجة الأولى والغاية واوحة من اعتبار تقديم الطلبات المتفرعة عن الطلبات المقدمة ابتدائيا غير مرتبط بالنظام العام وت

للحد من  الأصلي من قبل محكمة الاستئناففي رغبة المشرع في إنهاء النزاع مرة واحدة ومحاولة البت في الطلبات المتفرعة عن الطلب 
 .1098إمكانية عرض النزاع من جديد أمام محاكم الدرجة الأولى بشأن نفس النزاع

من ق.م.م  311ونحن نؤيد الاتجاه الثاني الذي يذهب إلى القول بعدم تعلق القاعدة بالنظام العام، حيث بالرجوع إلى نص الفصل       
 3151099ة المحكمة تلقائيا من نفسها عدم قبول الطلب الجديد، خلاف لما هو عليه في مصر التي تنص المادة نجده لم يشير إلى وجوب إثار 

ل و من قانون المرافعات على نظامية هذه القاعدة، ثم إن القاعدة ترد عليها استثناءات، حيث لا استثناء لقاعدة نظامية، وبالتالي يمكن الق
 ظام العام.بأن القاعدة هنا آمرة وليست من الن

وخلاصة لهذا المبحث والذي خصصناه للحديث عن مبدأ التقاضي على درجتين، باعتباره هو حجر الزاوية للموووع، فيمكن القول       
 بأن التقاضي على درجتين ليس معناه أن تقوم محكمة الدرجة الأولى بالبت في موووعها، وإنما يكفي فقط البت في الشكل. 

 : علاقة نظام التصدي بمبدأ التقاي  على درجتينالمبحث الثاني     

                                                           

"لايمكن تقديم أي طلب جديد أثناء النظر في الاستئناف باستثناء طلب المقاصة أو كون الطلب الجديد لا يعدو أن يكون دفاعا على      

 الطلب الأصلي3

يجوز للأطراف أيضا طلب الفوائد وريع العمرة والكراء والملحقات الأخرى المستحقة منذ صدور الحكم المستأنف وكذلك تعويض الأضرار      

 الناتجة بعده3

 لا يعد طلبا جديدا الطلب المترتب على الطلب الأصلي والذي يرمي إلى نفس الغايات رغم أنه أسس على أسباب وعلل مختلفة"3     

 793، ص: 0.-..مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد مزدوج  13009في الملف المدني  .891يوليوز  73قرار صادر بتاريخ    1096

3 وحسن 701محمد أحمد عابدين، خصومة الاستئناف أمام المحكمة المدنية، منشأة المعارف الاسكندرية، بدون ذكر السنة، ص:    1097

، الدار العربية 8990المسطرة المدنية المغربي في ضوء الفقه والقضاء، الجزء الأول، الطبعة الثالثة  الفكهاني ومن معه، التعليق على قانون

3 وجاء في المرجع الأخير ما يلي: "وتعتبر القاعدة المتقدمة متعلقة بالنظام العام يجوز التمسك بها في أية حالة تكون 133للموسوعات ص: 

 ع كما يكون للمحكمة أن تقضي بها من تلقاء نفسها، كذلك يجوز إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض"3عليها الدعوى ولو بعد التعرض للموضو

 11محمد صابر، م3س3 ص:     1098

 تنص على ما يلي: "لاتقبل الطلبات الجديدة في الاستئناف وتحكم المحكمة من تلقاء نفسها بعدم قبولها"3   1099
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إذا كان التصدي هو الزام غرفة الاستئنافات أو محكمة الاستئناف بالبت في مجموع النزاع بعد إلغائها أو إبطالها للحكم الإبتدائي       
تجد أساسها في النص التشريعي، وهو ، فيجب أن نلاحظ أولا أن هذه الإلزامية 1100غير الفاصل في الجوهر إذا كانت القضية الجاهزة

من ق.م.م. ولولاه لكانت غرفة الاستئنافات أومحكمة الاستئناف في حالة مطالبتها بإلغاء الحكم الابتدائي أو إبطاله  3171101الفصل 
البت فيه،  لاستكمالملزمة بإرجاع الأطراف أمام قضاة الدرجة الأولى في حالة استجابتها لهذا الطلب، للبت في الجوهر، أو على الأقل 

فالتصدي إذن، رخصة تشريعية تمنح محكمة الدرجة الثانية سلطات جديدة، تنضاف للسلطات التي منحها لها أطراف النزاع بمقتضى 
استئنافهم، وهكذا يتجمع في يد هذه المحكمة نوعان من السلطات بعضها مترتب مباشرة من الأثر الناقل للاستئناف، وبعضها ناتج عن 

 لتصدي المقرر بإرادة المشرع وحده.حق ا

طلب الأول(، )الموعليه، فبعد هذه التوطئة التي قمنا فيها باستعراض مدلول التصدي، نرى من الضروري إعطاء نظرة عن مضمونه       
 )المطلب الثاني(.ثم ننتقل بعد ذلك إلى الكلام عن شروط تحققه 

 المطلب الأول: مضمون التصدي     

ئناف ، ثم تبيان الفرق بينه وبين الأثر الناقل للاست)الفقرة الأولى(يقتضي منا تحديد طبيعته  1102لجة مضمون التصديإن معا      
 )الفقرة الثانية(.

                                                           

" هو الإمكانية المتاحة لمحكمة الاستئناف للبت في مجموع النزاع عند عجز الأثر الناقل أنه: يعرف ذ3 عبدالعزيز الحضري التصدي ب   1100

للاستئناف عن تحقيق هذه الغاية." إلا أنه يؤخذ عن هذا التعريف بكونه استعمل مصطلح الإمكانية، في حين أن التصدي يتصف بأنه ذو طابع 

م محكمة الاستئناف بالبت في الشق من الطلب الذي لم يبت فيها، إن هي قامت بإلغاء أو إلزامي. أما ذ. محمد صابر، فعرفه بأنه: "التزا

 إبطال الحكم المستأنف غير الفاصل في الموضوع وكانت القاضية جازة للبت فيها".

، مطبعة الأمنية، الطبعة الأولى، أنظر: ذ3 عبدالعزيز حضري، استئناف الأحكام المدنية في التشريع المغربي، الجزء الثاني، آثار الاستئناف -   

 7073، ص: 9..7الرباط 

 893.ذ3 محمد صابر، م3س3 ص:  -   

من ق3م3م3 مايلي: "إذا أبطلت أو ألغت غرفة الاستئنافات بالمحكمة الابتدائية أو محكمة الاستئناف الحكم  800جاء في الفصل    1101

 كانت الدعوى جاهزة للبت فيها"3  المطعون فيه، وجب علىيها أن تتصدى للحكم في الجوهر إذا

بالإضافة إلى نظام التصدي المخول لمحاكم الدرجة الثاني، فقد كان المشرع المغربي يخوله لمحكمة النقض هي الأخرى، حيث كان    1102

ينص على أنه من قانون المسطرة المدنية، والذي كان  01.المشرع المغربي يمنحها صلاحية التصدي في موضوع الدعوى بمقتضى الفصل 

"إذا نقض المجلس الأعلى الحكم المعروض عليه واعتبر أنه يتوفر على جميع العناصر الواقيعة التي تبثت لقضاة الموضوع بحكم سلطتهم 

تعين عليه اعتبارا لهذه العناصر وحدها التي تبقى قائمة في الدعوى التصدي للقضية والبت فورا في موضوع النزاع أو في النقط التي 

توجبت النقض3" إلا أن هذا التنصيص التشريعي لم يلق نجاحا كبيرا، لا من قبل الفقه ولا من قبل القضاء، نظرا للطابع الخاص الذي يميز اس

والذي تم نسخه بمقتضى  01.الذي طال مقتضيات الفصل  .899محكمة النقض لكونها محكمة قانون، فمنذ التعديل التشريعي لسنة 

، ص: .899أكتوبر  .7بتاريخ  0771الجريدة الرسمية عدد  .899شتنبر  .8في  8313380لصادر بتنفيذه ظهير شريف رقم ا 0317.القانون رقم 

، فلم يعد التصدي مقبولا أمام محكمة النقض3 إلا أن الضرورة وحسن سير العدالة يقتضيان الرجوع من جديد إلى هذا النظام الأمر الذي 3..7

ون المسطرة المدنية إلى إعادة تنظيمه مرة أخرى وبشروط غير تلك التي كان يخولها المشرع له، حيث عاد حدى بمشرع مسودة مشروع قان

من المشروع والذي جاء فيه: "يمكن لمحكمة النقض عند نقضها حكما أو قرارا كليا أو  11.لينص من جديد على هذا النظام بمقتضى الفصل 

 لآتية: جزئيا أن تتصدى للبت في القضية بالشروط ا

 أن يكون الطعن بالنقض قد وقع للمرة الثانية؛  -   

 أن تتوفر على جميع العناصر الواقعية التي ثبتت لقضاة الموضوع"3 -   
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 الفقرة الأولى: طبيعة التصدي     

ين، وهو في نظر البعض جتيجمع الفقه على تأكيد طابع نظام التصدي الاستثنائي، فهو عند بعضه استثناء من مبدأ التقاضي على در       
، فهو استثناء لأنه يوسع من سلطات محكمة الدرجة الثانية على حساب الأطراف، 1103الآخر، استثناء لأحكام الأثر الناقل للاستئناف

يعات كما أنه استثناء لأنه لا يمارس إلا في حالات محددة وبشروط خاصة. وهذا الطابع الاستثنائي، هو الذي يفسر اختلاف تعامل التشر
، حيث بعدما كان المشرع المغربي يجيزه 1105، ومنها من أوردته على وجه الإلزام1104بشأنه، حيث منها من نصت عليه على وجه الرخصة

من ق.م.م، ولا شك أن هذا التحول التشريعي المغير لطابع التصدي من  317على وجه الرخصة أوفى عليه طبيعة الإلزام في الفصل 
 قتصاد إجراءات التقاضي، ثم التوسع من صلاحيات محاكم الدرجة الثانية.رخصة إلى إلزام جاء لا 

كما أن موقف القضاء من طبيعة التصدي، فهو أيضا يؤكد على أنه يكتسي طابع الإلزامية، وذلك بعدما كان هو الآخر يعتبره حق منح       
على محكمة  يوجبمن قانون المسطرة المدنية  317، حيث جاء في قرار لمحكمة النقض مايلي: "إن الفصل 1106لمحكمة الاستئناف

 .1107الاستئناف متى أبطلت أو ألغت الحكم المطعون فيه أن تتصدى للحكم في الجوهر إذا كانت الدعوى جاهزة للبت فيها"

 تقرير المشرع المغربي لإلزامية نظام التصدي بعدما كان حق، يتمثل فيوفي هذا السياق أيضا، يرى الدكتور عبد العزيز حضري أن       
 .1108عدم إقامة المشرع المغربي للتوازن الضروري بين سلطات محكمة الاستئناف وسلطات أطراف النزاع

هذه الرغبة تظل  فإنومن ثم، يمكن القول بأنه بغض النظر عن رغبة المشرع المغربي في تحقيقه لهدف الطابع الإلزامي للتصدي،       
قاصرة عن تحقيق ذلك الهدف في ظل المقتضيات الحالية، سواء العامة منها والمتعلقة بنظام الاستئناف في شموليته، والتي تضعف دور 

                                                           

 للتوسع أكثر في التصدي أمام محكمة النقض أنظر:

 وما بعدها3 ..8ص:  8..7 ذ3 محمد الكشبور، راقبة المجلس الأعلى على محاكم الموضوع، الطبعة الأولى، مطبعة النجاح، -  

 وما بعدها3 18، ص 8.9ذ3 محمد الكشبور، نظام التصدي ووظيفة المجلس الأعلى، مجلة القضاء والقانون، العدد  -  

ذ3 ابن اسماعيل البشير، نظام التصدي: أي جديد جاءت به مسودة مشروع قانون المسطرة المدنية؟ مجلة الإرشاد القانوني، العدد الأول،     

 303، ص: 7.83لسنة ا

 7183عبد العزيز حضري، م3س3 ص:    1103

 من قانون المسطرة المدنية الفرنسي3  101من قبيل ذلك المشرع الفرنسي في المادة    1104

من قانون الإجراءات المدنية الجزائري التي تنص على ما يلي: يجوز لقاضي الاستئناف التصدي للدعوى متى كانت مهيأة للبت  8.9المادة  -    

 فيها3" 

من ق3م3م3 المغربي3 وقد كان في قانون المسطرة المدنية القديمة نظام التصدي مجرد رخصة أو حق مخول لمحاكم  800الفصل   1105

يجيز لمحكمة الاستئناف حق ممارسته كلما ألغت  7.0بمقتضى الفصل  .898الثانية، حيث كان المشرع المغربي في ظل مسطرة  الدرجة

 الحكم المطعون فيه وكانت القضية جاهزة للبت فيها3

 

ي للبت في جوهر الطلب إلا حيث جاء في قرار للمجلس الأعلى )سابقا(، مايلي: "إن محكمة الاستئناف لا يجوز لها استعمال حق التصد  1106

 إذا لغت الحكم الابتدائي، وكانت الدعوى جاهزة للفصل فيها، وبتت محكمة الاستئناف بحكم واحد في الطلب"

منشور بمجلة المحاكم المغربية  131.1في الملف المدني عدد  787تحت عدد  73/1/8933قرار صادر عن المجلس الأعلى )سابقا( بتاريخ  -  

 وما يليها3 70، ص: .7عدد 

منشور بمجلة القضاء والقانون  7./8/./.878في الملف عدد  830تحت عدد  0..88/7/7قرار صادر عن غرفتين بمحكمة النقض بتاريخ   1107

 وما يليها3 773ص:  .81عدد 

 7133ذ3 عبد العزيز حضري، م3س3 ص:   1108
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ما ك الخصوم في المساهمة في تحقيقه، أو الخاصة والمتعلقة بواجب التصدي، والتي جاءت غامضة بشأن علاقته بالأثر الناقل للاستئناف،
 سوف نرى في الفقرة الموالية.

 الفقرة الثانية: التمييز بين واجب التصدي والأثر الناقل للاستئناف     

من ق.م.م يعتبر تصدي محاكم الدرجة الثانية للبت في الموووع واجبا، متى توافر  317حسب ما أشرنا إليه سابقا، فإن الفصل       
ذلك صلاحيات واسعة لغرفة الاستئنافات ولمحاكم الاستئناف، وهذا يدل بصورة واوحة على الشرطان المنصوص عليهما فيه، مخولا ب

كون نظام التصدي أصبح يخول غرفة الاستئنافات ومحكمة الاستئناف سلطات مشابهة لتلك التي يخولها إياها الأثر الناقل، لذلك بادر 
ب الدكتور عبدالعزيز حضري إلى القول بأن قيام محكمة الاستئناف الفقه ومعه القضاء إلى التمييز بين هاذين النظامين، حيث ذه

بالتصدي حسب ما يوجبه عليها القانون رهين بعدم فصل محكمة الدرجة الأولى في موووع الدعوى، أما إن تبين أنها قامت بالبت في 
فإن غرفة  الاستئناف إعادة الفصل فيه. ولذلكهذا الموووع، فإن الاستئناف بما له من أثر ناقل يوجب على غرفة الاستئنافات ومحكمة 

الاستئنافات ومحكمة الاستئناف كلما ألغت حكما فاصلا في الجوهر امتنع عليها إرجاع ملفه إلى المحكمة الابتدائية، حتى لو رأت أن 
جل الفصل في جوهر الضرورية من أ تحقيقه كان ناقصا، وإنما يجب عليها استنادا لمقتضيات الأثر الناقل القيام بجميع إجراءات التحقيق 

 . 1109النزاع

بأن إلغاء محكمة الاستئناف للحكم البات في الموووع ليس من قبيل  -سابقا -أما بخصوص القضاء، فقد قضى المجلس الأعلى       
، ولذلك "فإن 317فصل التصدي، وإنما من قبيل البت في الموووع المرفوع أمام محكمة الدرجة الثانية، مما لا داعي معه تحقق شرط ال

القرار الذي قضى بإرجاع الملف للمحكمة أدنى درجة بعد إلغاء حكمها البات في الموووع للقيام بإجراءات التحقيق في الدعوى التي 
، ساستنفذت سلطاتها منها وأصبح موووعها بين يدي محكمة الدرجة الثانية الباتة فيه، ودون بيان الأساس المعتمد يكون منعدم الأسا

 .1110وبالتالي معروا للنقض"

وعليه، فمن خلال ما سبق يتبين لنا أن الفرق الجوهري بين واجب التصدي والأثر الناقل للاستئناف هو فصل محكمة الدرجة الأولى       
سلطات التحقيق  سفي الموووع، حيث إن فصل محكمة الدرجة الأولى في الموووع، ينقل لمحكمة الدرجة الثانية إلزام إعادة البت فيه بنف

التي كان يتمتع بها القاضي الابتدائي، وهي سلطات يمنحها لها الأثر الناقل للاستئناف، أما في حالة إلغائها لحكم ابتدائي لم يفصل 
 .317في النزاع، فإن واجبها هنا هو التصدي، وذلك إن هي تحققت شروطه المنصوص عليها في الفصل 

 ل واجب التصديالمطلب الثاني: شروط إعما     

من ق.م.م المغربي، نجده يضع شرطين أساسيين لإلزام محاكم الدرجة الثانية بممارسة واجب التصدي، أحدهما  317بالرجوع للفصل       
 هزة للبت، وثانيهما مسطري مرتبط بحالة القضية التي ينبغي أن تكون جا)الفقرة الأولى(موووعي مرتبط بنوع الأحكام القابلة للتصدي 

 )الفقرة الثانية(.فيها 

 الفقرة الأولى: الأحكام القابلة للتصدي      

                                                           

 7033ذ3 عبدالعزيز حضري، م3س3 ص:    1109

، ص: .899، نوفمبر 00، مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد 8919يونيو  8بتاريخ  .801قرار المجلس الأعلى سابقا، الغرفة المدنية، عدد   1110

183 
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 1111أو إلغاء الحكم المطعون فيه من ق.م.م المغربي أن الشرط الموووعي الوحيد لإعمال واجب التصدي هو إبطال 317يوحي الفصل       
ط أخرى، الأمر الذي يحثم علينا تحديد نوع الأحكام التي ، غير أن هذه العبارة التشريعية العامة تخفي في ثناياها احتمال وجود شرو 

هل يقصد المشرع هنا الأحكام الفاصلة في الموووع؟ أم تلك التي اكتفت فقط بالحكم بعدم القبول  317من الفصل  1112قصدها المشرع
 أو عدم الاختصاص؟ أم هما معا؟

بأن اعتبار  -سابقا-محكمة النقض من ذلك، حيث قضى المجلس الأعلى إن الإجابة عن تلك التسؤلات يوجب علينا أن نتعرض لموقف       
الدعوى جاهزة للبت فيها أم لا يخضع لتقدير محكمة الاستئناف دون تمييز بين ما إذا كان الحكم الإبتدائي بت في موووعها أم اقتصر 

الثانية ليس هو بت محكمة الدرجة الأولى في  على التصريح بعدم قبولها شكلا باعتبار أن كون الدعوى جاهزة أمام محكمة الدرجة
." لكن 1113موووعها، وباعتبار أن نظام التقاضي على درجتين لا يعني وجوب الحكم في موووع الدعوى خلال مرحلتي التقاضي معا

: "ذلك إنه طبقا مايليحيث جاء فيه  33/1/3113هذه القاعدة خالفها المجلس الأعلى وبصورة متناقضة معها في القرار الصادر عنه بتاريخ 
من ق.م.م فإن محكمة الاستئناف لا يمكن لها أن تتصدى للبت في الجوهر إلا إذا كانت القضية جاهزة للبت فيها  127للفصل 

في حين أن الدعوى المعروضة أمامها لم تكن جاهزة للبت فيها لأن الحكم المستأنف أمامها لم يبت إلا في الشكل فقط حيث 
عوى على الحالة، وفي هذه الحالة لا يمكن لمحكمة الاستئناف بناء على استئناف المدعي إلا أن تؤيد الحكم قضى بإلغاء الد

المستأنف لنفس العلل التي بني عليها أو تلغيه وتقضي برد الملف إلى المحكمة الإبتدائية للبت في الجوهر حتى لا يحرم الطاعن 
 . 1114ر خارقا للقواعد الجوهرية للمسطرة الضارة بحق الأطرافمن التقاي  على درجتين مما يعتبر معه القرا

                                                           

من ق3 م3م3 الملغى يشترط الإلغاء فقط حيث جاء فيه: "إذا ألغت المحكمة الاستئنافية الحكم المطعون فيه  7.0وقد كان الفصل   1111

 جوز لها التصدي للحكم في الجوهر إذا كانت الدعوى جاهزة للحكم فيها"3بالاستئناف ي

الملغى المنظمين للتصدي يتبين لنا أن المشرع المغربي وسع من مفهوم نظام التصدي،  7.0الجديد مع الفصل   800وبمقارنة الفصل     

م يشكل جزاء بالنسبة للأحكام التي جاءت سليمة من الناحية وذلك عندما أضاف إلى جانب شرط الإلغاء شرط الإبطال، وإذا كان إلغاء الحك

لتي االشكلية، إلا أنها من الناحية الموضوعية تضمنت خرقا لنص قانوني أو تأويلا خاطئا لواقعة معينة، فإن إبطال الحكم يشكل جزاء للأحكام 

جاء في قرار لمحكمة النقض ما يلي: "تصدي محكمة من ق3م3م أو غير محترمة لحقوق الدفاع3 وقد  .1جاءت مخالفة لمقتضيات الفصل 

الحكم المستأنف لعدم إشارته إلى إيداع مستنتجات النيابة العامة أو تلاوتها بالجلسة ” ببطلان ” الاستئناف للحكم في الدعوى بعد أن قضت 

لإخلال بهذه المقتضيات إنما يكون معه الحكم طبقا لما تستوجبه مقتضيات الفصل التاسع من قانون المسطرة المدنية، مخالف للقانون لأن ا

 باطلا بقوة القانون، ولا يمكن تبعا لذلك لمحكمة الاستئناف تدارك هذا الإخلال3

م ككان على المحكمة أن تقتصر على معاينة حالة البطلان، وترجع الدعوى إلى المحكمة الابتدائية للبت فيها طبقا للقانون، لا أن تتصدى للح    

 ال النازلة3" فيها كح

 ، غير منشور7.88/1/8/7.913في الملف رقم:  0/83./7.87الصادر عن محكمة النقض  بتاريخ:  7.83قرار عدد:-   

عكس بعض التشريعات المقارنة التي حددت نوع الأحكام القابل إلغاءها أو إبطالها استئنافيا للدصدي، من قبيل ذلك المشرع   1112

من قانون المسطرة المدنية الفرنسي وذلك في إجراءات التحقيق أو الصادرة في الدفوع الشكلية عندما  101الفرنسي، حددها في المادة 

 تضع نهاية للخصومة3

 3 93ص:  0مجلة الإشعاع عدد  19/7071ملف عدد  .88/0/899صادر بتاريخ  8713قرار عدد    1113

 8.93م، م3س3 ص: ، أشار إليه الطيب بن المقد8183في الملف عدد  098قرار عدد    1114
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فمن خلال ما تقدم، وكما مرى معنا عند تمييزنا لواجب التصدي عن الأثر الناقل للاستئناف، فإن الأحكام التي يتحدث عنها الفصل       
، حيث في هذه الحالة قد يكون 1115ة، هي تلك التي لم تفصل في الموووع، كالأحكام الفاصلة في الاختصاص بصورة مستقل317

الحكم قاويا باختصاص المحكمة المصدرة له أو بعدم اختصاصها، فإن تعلق الأمر بالحالة الأولى وقضت محكمة الاستئناف بإلغاء الحكم 
تكون المحكمة الابتدائية  أن–القاضي بالاختصاص، فإنه يتعين عليها إحالة الملف على المحكمة المختصة، أما إن تعلق الأمر بالحالة الثانية 

وقضت محكمة الاستئناف بإلغاء الحكم المستأنف، فمعنى ذلك أن محكمة الاستئناف تصرح  -مختصة محليا وتقضي بعدم الاختصاص
بصورة ومنية بكونها مختصة للبت في النزاع. وفي هذا الصدد جاء في قرار لمحكمة النقض ما يلي: " إن التصدي مشروط بكون المحكمة 

، وبالتالي فعندما تكون المحكمة الابتدائية 1116لتي ألغي حكمها مختصة بحيث لا يضيع على المسأنف عليه درجة من درجات التقاضي"ا
 . 1117مختصة وتقضي بعدم الاختصاص فإن الأمر يوجب على محاكم الدرجة الثانية التصدي للجوهر

كما إن استئناف الأحكام القاوية بعدم قبول الدعوى لانعدام شروطها، من صفة ومصلحة وأهلية، والأحكام القاوية بعدم قبول       
الطلب هي الأخرى تثير إشكالا بشأن سلطة محكمة الاستئناف إزاءهما بين إعمال واجب التصدي، أو البت في موووعها بمقتضى الأثر 

لك ناتجا عن عدم ووع المشرع المغربي لقاعدة عامة تؤطر الأحكام التي تنهي الخصومة. فبخصوص الأحكام الناقل للاستئناف، وذ
القاوية بعدم قبول الدعوى لانعدام أحد شروطها الموووعية فإن المستقر عليه قضاءا هو أن هاته الأحكام تنهي النزاع، حيث إن إلغاء أو 

ل في باب ممارستها لسلطاتها المقررة لها بمقتضى الأثر الناقل للاستئناف وهكذا قضى إبطال محكمة الاستئناف لهكذا أحكام يدخ
بأن الحكم بعدم قبول الدعوى لانعدام صفة رافعها يعتبر بتا في دفع موضوعي منهي للخصومة، إذ  " -سابقا -المجلس الأعلى 

. أما الأحكام القاوية بعدم قبول الطلب، لعدم إرفاق المدعي مقاله 1118"يترتب عنه زوالها أمام أمام المحكمة واعتبارها كأن لم تكن
مثلا بعدد نسخ المقال الكافية، فإن إلغاء محاكم الدرجة الثانية لهذه الأحكام يوجب على المحكمة أن تتصدى للموووع عندما تكون 

من ق م م الواردة بصيغة الوجوب، تعني  127ل إن مقتضيات الفص ..."بقوله:  -سابقا–القضية جاهزة، وهذا مأكده المجلس الأعلى 

                                                           

ونقصد هنا الأحكام الفاصلة في الاختصاص بصورة مستقلة، غير تلك الباتة في الاختصاص والجوهر معا، حيث إن استئناف الحكم    1115

 الصادر بشأن الدفع بعدم الاختصاص والجوهر معا عديمة العلاقة بالتصدي، لكون محكمة الاستئناف ستكون ملزمة بالبت في النزاع المعروض

 عليها استنادا للأثر الناقل وليس التصدي3

3 أشار إليه عبد العزيز توفيق: " موسوعة قانون المسطرة المدنية والتنظيم القضائي"، الجزء 1/8937/.بتاريخ  .00قرار  مدني عدد    1116

 30073 ص: 7.88 -الطبعة الثالثة -الثاني

ث المحاكم التجارية والتي تنص في فقرتها الخامسة على أنه: "إذا بتت محكمة ويجب هنا الأخذ بحسبان المادة الثامنة من قانون إحدا  1117

 الاستئناف التجارية في الاختصاص أحالت الملف تلقائيا على المحكمة المختصة"3 ويتبين من ظاهر هذه المادة أن هناك دلالة واضحة على أن

لا يمكنها تجاوزه لإعمال التصدي قصد البت في موضوع الدعوى رغم محكمة الاستئناف التجارية مقيدة بالبت في حدود الأثر الناقل و

 من ق3م3م3 800جاهزيتها3 وبالتالي فإن مقتضيات هذه المادة تشكل استثناء مما نص عليه الفصل 

3 أشار إليه 97، ص: 10-.1مجلة قضاء المجلس الأعلى، العدد المزدوج  90/789، الملف المدني عدد 1/8993./78بتاريخ  11..قرار عدد   1118

 71.3عبد العزيز حضري، م3س3 ص: 

في أحد قراراته في شأن حكم ابتدائي قضى بعدم القبول لانتفاء الصفة إلى أن  -سابقا–في نفس السياق ذهب المجلس الأعلى  -   

لغت الحكم الإبتدائي للعلل الواردة في "استئناف الحكم المذكور ينقل النزاع برمته إلى محكمة الدرجة الثانية، ولذلك فإن هذه الأخيرة بعدما أ

من  800قرارها كانت على حق عندما تصدت للبت في موضوع الدعوى دون أن تعيدها إلى محكمة الدرجة الأولى، وتكون قد طبقت الفصل 

 393، ص: 17، مجلة قضاء المجلس الأعلى، عدد 0/8993./0بتاريخ  0.3.قرار عدد  -ق3م3م تطبيقا سليما3 
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أن على محكمة الاستئناف  أن تتصدى للحكم في جوهر الدعوى، إذا كانت جاهزة، دون تمييز ما إذا كان الحكم الابتدائي بت 
 "...1119 في الموضوع أم اقتصر على التصريح بعدم قبولها

 الفقرة الثانية: جاهزية الدعوى للبت     

من ق.م.م اشترط لممارسة التصدي أن تكون القضية جاهزة للبت فيها، دون تحديد العناصر  317المشرع المغربي في الفصل  إذا كان      
 1120المعتمدة في القول بذلك، فإنه باستقراء مجموعة من قرارات محكمة النقض يلاحظ أنها تتحدث عن كون القضية جاهزة للبت فيها

تطبيقا سلبيا حين اعتبرت استنادا لسلطتها التقديرية أن القضية جاهزة، بغير أن تحدد تعريف  317ل أو تشير إلى أن المحكمة طبقت الفص
هذا الشرط، أما بخصوص الفقه فالأمر محل خلاف بشأن تحديد المقصود بجاهزية الدعوى، حيث ذهب الأستاذ نورالدين البريس إلى 

فهوم لا علاقة له باستيفاء أو عدم استيفاء تحقيق الدعوى، أو إجراءات التحقيق القول بأن كون الدعوى جاهزة للبت فيها، هو واقع أو م
، 1121فيها، التي يمكن الأمر بها تمهيدا للفصل في موووعها، فهذه الإجراءات، تأمر بها محكمة الدرجة الثانية كلما رأت ذلك ضروريا

ا هزة للبت فيها إن قام الطرفان بمناقشة موووع الدعوى وقدمفي حين ذهب الدكتور عبد العزيز حضري إلى القول بأن الدعوى تكون جا
ما لديهما من أدلة أو حجج سواء حصل ذلك ابتدائيا أو استئنافيا، وفي جميع الأحوال، فإن شرط الجاهزية يخضع للسلطة التقديرية 

 .1122لمحكمة الاستئناف، إلا أن هذه السلطة ليست مطلقة لكونها تخضغ لرقابة محكمة النقض

وعليه، فيمكن القول بأنه قيام محكمة الاستئناف بإجراءات التحقيق المسطرية اللازمة للبت في النزاع ينفي شرط الجاهزية، حيث       
إنه إذا كان البت في النزاع يقتضي القيام بأحد هذه الإجراءات فإن القضية بذلك تكون غير جاهزة للبت فيها ويحق لمحكمة الاستئناف 

 لى المحكمة مصدرة الحكم.إرجاع الملف إ

ومن خلال ما سبق، يمكن القول بأنه لكي لا يؤثر واجب التصدي على مبدأ التقاضي على درجتين فيشترط أن لاتكون محكمة       
ادا نالدرجة الأولى قد فصلت في الموووع، أما إن فصلت فيه فإن غرفة الاستئناف أو محكمة الاستئناف تكون ملزمة بالبت في النزاع است

للأثر الناقل، وليس التصدي، وأن تقوم محكمة الدرجة الثانية بإلغاء أو إبطال الحكم المستأنف. وأن تكون القضية جاهزة للبت فيها، ثم 
 أن تكون غرفة الاستئنافات أو محكمة الاستئناف مختصة للبت في النزاع كمرجع استئنافي.

 

 

                                                           

 831، أشار إليه نورالدين البريس، م3س3 ص: .7/899./70صادر بتاريخ  .00عدد قرار   1119

من قانون المسطرة المدنية يوجب على  142الفصل -"من قبيل ذلك، جاء في قرار صادر عن غرفتين بالمجلس الأعلى ما يلي:   1120

وهر إذا كانت الدعوى جاهزة للبت فيها، والمحكمة محكمة الاستئناف متى أبطلت أو ألغت الحكم المطعون فيه أن تتصدى للحكم في الج

مصدرة القرار المطعون فيه التي تبين لها من أوراق الملف أن الدعوى جاهزة وألغت الحكم الابتدائي القاضي بعدم القبول وتصدت للحكم 

 3في الموضوع، تكون قد طبقت وعن عين صواب المقتضى المذكور

3 أشار إليه محمد بفقير، قانون 7./8/./.878في الملف عدد  830تحت عدد  0..88/7/7على بتاريخ * قرار صادر عن غرفتين بالمجلس الأ

 173.، ص: 7.83المسطرة المدنية والعمل القضائي المغربي، الجزء الأول، الطبعة الخامسة، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء 

 8313نورالدين البريس م3س، ص:   1121

 8.3.، م3س3 ص: عبد العزيز حضري  1122
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 خاتمة

وختاما، فيمكن القول بأنه رغم المزايا التي يتمتع بها نظام التصدي والمتمثلة في اقتصاد الوقت والإجراءات والنفقات، وكذا المساعدة       
على سرعة حسم النزاعات، وهي اعتبارات كلها ذات علاقة وثيقة بحماية المصالح الخاصة للمتقاوين،  فإننا خلصنا لنتائج هامة مفادها 

كنه التصدي لا يزال محل خلاف فقهي وقضائي، حول مدى مس هذا النظم لمبدأ التقاضي على درجتين، وذلك إذا ما اعتبرنا أن أن 
التقاضي على درجتين بمفهومه الضيق هو وجوب صدور حكم فاصل في جوهر النزاع من قبل محاكم الدرجة الأولى، فإذا ما اعتبرناه 

ة عن المحاكم الابتدائية والتي لم تفصل في النزاع، فإن ممارسة التصدي من محاكم الدرجة الثانية كذلك فسنقول بأن الأحكام الصادر 
لهاته الأحكام من شأنه أن يمس بمبدأ التقاضي على درجتين، وإن اعتبرنا أن التقاضي على درجتين، هو استئناف الأحكام الصدرة عن 

لثانية وع أم اكتفت فقط بالبت فيها شكلا، فإننا سنقول بأن استعمال محاكم الدرجة االمحاكم الابتدائية بغض النظر عن فصلها في الموو
 لواجبهم في التصدي لموووع هذه الأحكام، فإن ذلك لا يمس مبدأ التقاضي على درجتين في شيء.

د نوع الأحكام التي يجوز يحد وتأسيسا على ما سبق، فيمكن القول بأن المشرع لم يوفق في صياغته للنص المنظم للتصدي، حيث لم      
لمحاكم الدرجة الثانية أن تتصدى لها، وكذا عدم تبيان مدلول شرط جاهزية الدعوى، وأن هذا الغموض هو الذي جعل محكمة النقض 

الأحكام  ، وذلك بتحديده لنوع317تصدر قرارات عدة متناقضة كما مر معنا. وبالتالي، نقترح من المشرع المغربي أن يعيد هيكلة الفصل 
 تبيان المقصود من جاهزية الدعوى.وكذا 

 المراجع والمصادر

 .3185ذ. إدريس العلوي العبدلاوي التنظيم القضائي المغربي الجديد، الطبعة الأولى، مطبعة فضالة   -    
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 .3131ذ. عبدالرحمان الشرقاوي، التنظيم القضائي، الطبعة الخامسة، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط،  -   
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 مقارنة بين مجلة الاحكام العدلية وقانون التحكيم القطري
 

 باحث بكلية القانون جامعة قطر 

 أستاذ القانون بجامعة قطر 
 

 ملخص

الدراسة عن طريق المقارنة مسألة التحكيم في كل من مجلة الاحكام العدلية وقانون التحكيم القطري، فالتحكيم تناولت في هذه 
في الشريعة الإسلامية ليس بالأمر الحديث، قال تعالى في كتابة الحنيف "وإن خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكماً من اهله وحكماً من 

لقراء في عدة وقائع. وفي المقابل اتجهت الدول وشرعت التحكيم وأصدرت القوانين التي تنظم أهلها" فقد ورد التحكيم في شريعتنا ا
، إذ كان التحكيم قبل صدور 3138لسنة  3التحكيم، وسوف نتحدث في هذه الدراسة عن قانون التحكيم القطري الصادر بالقانون رقم 

 القانون منصوص علية في قانون المرافعات القطري.

بدراسة التحكيم ابتدأ من تحرير اتفاق التحكيم وصور الاتفاق على التحكيم، بعد ذلك نتطرق إلى الإجراءات المتعلقة وسوف نقوم 
 بالتحكيم، حتى ننتهي في صدور وتنفيذ حكم التحكيم.

 

Summary 

In this research, I addressed the comparison between the issue of arbitration in both the Journal of Legal 
Provisions and Qatar Arbitration Law. Arbitration is not new to the Islamic Sharia since it is mentioned in several 
incidents and mentioned in the Qur'an (And if you fear dissension between the two, send an arbitrator from his 
people and an arbitrator from her people)(suart Alnisaa: 35)

 .On the other hand, the world tended to regulate the arbitration 
issue in several legislations. The Qatari legislator introduced the arbitration law in an independent law - Law No. 1 of 
2017, which previously was organized in a section of the Civil and Commercial Procedure Law. We will study and 
compare the arbitration issue starting from the issuance of the arbitration agreement and the forms of the agreement 
on arbitration. Thereafter we will address the procedures related to the arbitration until we conclude the issuance 
and implementation of the arbitration rule. 
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 مقدمة

 موضوع البحث واهميته:

فلا وربك لا يؤمنون حتى يحكموك فيما شجر بينهم ثم لا يجدوا في أنفسهم حرجا مما قضيت قال تعالى في كتابة الحكيم "
 .1123"تسليما ويسلموا

وقال تعالى "وإن خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكماً من أهله وحكماَ من أهلها أن يريدا إصلاحاً يوفق الله بينهما إن الله كان عليماً 
 .1124خبيرا"

 لمسلمين.افي هذه الآيات الكريمة يتبين بأن دين الإسلام اخذ بالتحكيم، وكان له أثر في الفصل بين النزاعات الناشئة بين 

فقد امر سبحانه وتعالى في سورة النساء، بأن يحَكم بين الزوجين المقبلين على الطلاق حَكماً من أهل الزوج، وحَكماً من أهل 
الزوجة ليحكموا بين الزوجين قبل وقوع الطلاق، وأذ اجازت الآية التحكيم بين الزوجين، ذلك يدل على جواز التحكيم في سائر النزاعات 

 1125اد المجتمع والاسرة.بين أفر 

 3333هـ الموافق  3337كما جاءت مجلة الاحكام العدلية التي ووعها مجموعة من علماء المسلمين في عصر الدولة العثمانية عام 
، 1126الاحكام العدلية في احكام القضاءميلادية، والتي احتوت على عدد من المجلدات منها البيوع والمعاملات، وصدر اخر كتاب لمجلة 

هجري، والذي جاء فيه تنظيم مسألة التحكيم في الباب الرابع " بيان  3387دخلت مجلة الاحكام العدلية حيز النفاذ والتطبيق في عام و 
 .33531127الى  3313المسائل المتعلقة بالتحكيم " من المادة 

ي تدل لواردة من القران الكريم والتهذا الامر الذي يدل على مشروعية التحكيم في ديننا الحنيف كما أشرنا الى بعض الآيات ا
 على مشروعية التحكيم.

                                                           

 013سورة النساء، اية القرآن الكريم،  1123

 13.سورة النساء، اية القرآن الكريم،  1124

قسم  –كلية الحقوق  –(، التحكيم في ضوء الشريعة الإسلامية، رسالة ماجستير، جامعة طنطا 9..7انظر/ قدري محمد محمود ) 1125

 033الشريعة الإسلامية، دار الصميعي للنشر والتوزيع، ص

 1126

wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9%83%D8%https://ar.wikipedia.org/

A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D

8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7 

ن الفقه الإسلامي وقواعد التحكيم الدولية، المؤتمر دراسة مقارنة بي –انظر/ سعدالدين صالح، التحكيم في مجلة الأحكام العدلية  1127

 87.03السنوي السادس عشر )التحكيم التجاري الدولي(، ص

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9%83%D8%A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9%83%D8%A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9%83%D8%A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7
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معنى ذلك ان التحكيم ليس بجديد في عصرنا الحالي، ولا هو بجديد على أمة محمد صلى الله علية وسلم، فالتحكيم قديم 
د تبنت التحكيم طور طرحه فقوجديد، قديم من حيث تاريخه فقد ورد في ديننا الحنيف منذ قديم العصور، وجديد من حيث توسع مفهومه وت

 .1128أغلب دول العالم الحديث ونظمته بفكر معاصر حديث

 331.1129الى  311وفي هذا السياق، كان التحكيم في دولة قطر سابقاً منصوص علية في قانون المرافعات القطري في المواد من 

 13التحكيم في المواد المدنية والتجارية، في بشأن التحكيم، والذي نص على تنظيم  3صدر القانون رقم  3138إلا انه في عام 
مادة، نظمت التعاريف والاحكام العامة في الفصل الأول، والاتفاق على التحكيم في الفصل الثاني، وهيئة التحكيم في الفصل الثالث، 

لفصل كم التحكيم في اوإجراءات التحكيم في الفصل الرابع، وحكم التحكيم وإنهاء الإجراءات في الفصل الخامس، والطعن في ح
 السادس، الاعتراف بحكم التحكيم وتنفيذه في الفصل السابع، وخيراً مراكز التحكيم واعتماد المحَكمين.

بتفصل لمسائل التحكيم ليواكب اخر التطورات التي وصلت اليها دول العالم في هذا المجال، إذ  3138لسنة  3وصدر قانون رقم 
أهم وأسرع وسيلة بديلة للقضاء، ويتمتع بمميزات كثيرة جداً، الا أن هذه الدراسة لا تسعنا لنذكر اهم يعد التحكيم في عصرنا الحالي 

 المميزات التي يتمتع بها نظام التحكيم مقارنة مع قضاء الدولة العادي.

يم هذه بدورة بتنظهذا الامر الذي واكب فيه المشرع القطري التطورات التي طرأت على نظام التحكيم في العالم والذي قام 
 المسألة.

 الإشكاليات:

م القطري ابتداءً ، وقانون التحكيةوسوف نقوم في هذه الدراسة بالمقارنة بين مجلة الاحكام العدلية الصادرة في عهد الدولة العثماني
عني في هذه الدراسة ، وسوف نمن تحرير الاتفاق على التحكيم وننتهي عند الانتهاء من إجراءات التحكيم، وكيفية تنفيذ احكام التحكيم

 بإصدار مواد التحكيم في المواد المدنية والتجارية. 3138لسنة  3بجميع الأمور التي وردت في كل من مجلة الاحكام العدلية وقانون رقم 

 نطاق الدراسة:
، وكيفية الفصل في التحكيم ونطاقةتحديداً سوف نقوم بدراسة مسائل متعلقة بتعين واختيار هيئة التحكيم، والمسائل التي يجوز فيها 

 النزاعات من قبل هيئة التحكيم وتنفيذها، هذا كله في ظل كل من مجلة الاحكام العدلية، وقانون التحكيم القطري.

 منهج البحث: 

ام كفي هذه الدراسة سنقوم باتباع المنهج التحليلي المقارن، بحيث نقوم بووع كل مسألة وردت بشأن التحكيم في مجلة الاح
 العدلية وقانون التحكيم القطري، ونعمل على تحليلها ومقارنتها.

 

                                                           

" التحكيم العصري والقانوني في العصر الحاضر، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد 7.88انظر/ محمد الزحيلي " 1128

 003.، العدد الثالث، ص73

 بإصدار قانون المرافعات المدنية والتجارية، الجريدة الرسمية، وزارة العدل، دولة قطر3 .899لسنة  .8انون رقم ق انظر/ 1129
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 مطلب أول: كيفية الاتفاق على التحكيم كوسيلة بديلة للقضاء. )الملامح العامة لاتفاق التحكيم(

اف أي نزاع يكون ر يعتبر التحكيم من أهم الوسائل البديلة للقضاء في وقتنا الحالي، وبما أن الفصل في المنازعات القائمة بين أط
في الأصل من اختصاص القضاء، إلا أن اللجوء الى التحكيم قد يكون مطلب من أطراف النزاع لما يتميز به من سرعة في الإجراءات 
والفصل في الدعوى، واللجوء الى التحكيم يتطلب اتفاق، هذا الاتفاق اما ان يكون منصوص عليه صراحة في العقد، او يكون بعد ابرام 

 .1130قد وهو ما يسمى بمشارطة التحكيمالع

 ونقسم هذا المطلب الى فرعين، الأول نتحدث فيه عن طريقة تحرير الاتفاقية، والثاني عن صور الاتفاق على التحكيم.

 

 الفرع الأول: طريقة تحرير الاتفاقية. 

لجأ المتخاصمين المتخاصمين، بحيث ي يعد اللجوء الى التحكيم في النزاعات الناشئة بين أطراف الدعوى اتفاق روائي يتم بين
 . 1131الى التحكيم للفصل في النزاع القائم بينهم

ويتفق الأطراف على نطاق اختصاص هيئة التحكيم، والقانون الواجب التطبيق، والإجراءات الواجب اتبعاها من قبل هيئة 
زاع بدلًا من "أسلوب اتفاقي قانوني لحل النعلى  التحكيم، فقد نصت المادة الاولى من قانون التحكيم القطري في تعريف التحكيم

اللجوء للقضاء سواءً كانت الجهة التي ستتولى إجراءات التحكيم، بمقتضى اتفاق الأطراف مركزاً دائماَ للتحكيم أم لم تكن 
 .1132كذلك"

لقانون النزاع تحديد امعنى ذلك لجوء أطراف النزاع الى هيئة التحكيم يكون بموجب اتفاق مبرم بينهم، كما يمكن لأطراف 
 نالواجب التطبيق للفصل في النزاع الناشئ بينهم، وإذا لم يحدد الاتفاق القانون الواجب التطبيق، تلجأ هيئة التحكيم الى العمل بالقانو 

 الواجب التطبيق.

لخصمين اخر حاكماً "التحكيم هو عبارة عن اتخاذ ابانه  3811في حين أن مجلة الاحكام العدلية عرفت التحكيم في المادة 
 .1133برضاهما، لفصل خصومتهما ودعواهما ويقال لذلك حكم .."

الواوح بأن لا يوجد اختلاف بين تعريف القانون القطري ومجلة الاحكام العدلية للتحكيم، في مفهوم التحكيم تحديداً، فقد 
 عرفوه بأنه وسيلة بديلة للقضاء. 

 طريقة الاتفاق على القانون الواجب التطبيق من هيئة التحكيم هو جوهر الخلافبيد ان الاختلاف يأتي في أساس التحكيم وفي 
 بين قانون التحكيم القطري، ومجلة الاحكام العدلية.

                                                           

 3 8.9، ص7.81دراسة مقارنة، الطبعة السابعة، دار الثقافة، عمان،  –انظر/ فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي   1130

 703القانوني في التحكيم، لا يوجد، مكتبة قطر الوطنية، صانظر/ وليد محمد حمودة، الجامع  1131

 بإصدار قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية، الجريدة الرسمية، وزارة العدل، دولة قطر3 7.83لسنة  7قانون رقم انظر/  1132

 17.3، ص7.81علي حيدر، شرح مجلة الاحكام العدلية، دار الثقافة، عمان، الطبعة الثانية، انظر/  1133
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"تشكل هيئة التحكيم من محَكم واحد أو أكثر، حسب اتفاق من قانون التحكيم القطري على  31والجدير بالذكر نصت المادة 
 عدد المحكمين كان العدد ثلاثة. وإذا تعدد المحكمون يجب أن يكون عددهم وتراً، وإلا كان التحكيم الأطراف، فإذا لم يتفقوا على

 .1134باطلاً"

فلا يجوز ان تنعقد هيئة التحكيم حسب ما نصت عليه المادة المشار اليها في القانون القطري الا بعدد وتري، سواء كانت الهيئة 
نت الهيئة من فرد واحد فيكون حسب اتفاق أطراف النزاع، واذا اتفق الأطراف على هيئة من عدد من فرد واحد أو من عدة أفراد، فإذا كا

معين فغالباً من الواقع العملي يكون من ثلاث أفراد، فيرشح كل طرف في النزاع محَكم في هيئة التحكيم، وينصب المحَكمان مرجح 
 بينهما ليكون حكم ثالث.

يجوز تعدد المحَكم يعني يجوز نصب حكمين أو أكثر لخصوص واحد ام العدلية على " من مجلة الاحك 3311ونصت المادة 
 .1135ويجوز أن ينصب كل من المدعي والمدعى عليه حَكماً "

أي من الممكن اتفاق الأطراف على محَكم واحد، كما يمكن أن يتفق أطراف النزاع على تعدد المحَكمين، سواء كان الحَكمين 
 من ذلك.شخصين أو عددهم أكثر 

ويلاحظ عند المقارنة بين نصي قانون التحكيم القطري، والنص الوارد في مجلة الاحكام العدلية فيما يتعلق بشكل وعدد هيئة 
هيئة التحكيم مشكلة من عدد وتري أي من فرد واحد، أو ثلاثة أفراد أو أكثر، بشرط التحكيم، بأن القانون القطري استلزم أن تكون 

 ري.أن يكون العدد وت

أما في مجلة الاحكام العدلية، أجاز للخصوم بأن يعينا محَكم وحد، كما أجاز للخصوم بأن يعينا محَكمين أو أكثر من ذلك، دون 
التقيد بعدد معين سواء كان العدد وتري أو زوجي، فهذا الامر لا يؤثر على الحكم الصادر من هيئة التحكيم، بعكس القانون القطري 

 بطلان الحكم أو الامر الصادر من هيئة التحكيم في حالة كان العدد زوجي. الذي نص صراحة على

اما في مجلة الاحكام العدلية، فيتفق الأطراف باللجوء الى التحكيم في مسألة معينه، ولا يلتزم المحَكم في هذه المسألة الا بقواعد 
لى المحَكم أن يفصل في النزاع القائم امامه دون الخروج عن هذه الشريعة الإسلامية، ولا يجوز أن يخالف احكام الشريعة الإسلامية، وع

 القواعد، كما يجوز الاتفاق على التحكيم في مسائل الاسرة والتركات، هذا ما نصت عليه مجلة الاحكام العدلية.

اعتبر مسألة التركات  إذاما قانون التحكيم القطري فقد حدد نطاق التحكيم بحيث يكون التحكيم في المسائل المدنية والتجارية، 
 والاسرة من المسائل التي لا يجوز فيها التحكيم، وتكون من اختصاص القضاء العادي في الدولة.

وهذا الامر اتبعته أكثر التشريعات العربية بحيث اعتبرت مثل هذه المسائل تنظر امام قضاء الدولة العادي ولا يجوز الاتفاق على 
 التحكيم في مثل هذه المسائل.

يتفق أطراف النزاع للجوء الى التحكيم كوسيلة بديلة للقضاء العادي، ويجب على الأطراف تحرير هذا الاتفاق بشكل عقد، اما 
 ينص عليه صراحة قبل ابرام العقد.
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الفصل باما في التحكيم في" مجلة الاحكام العدلية " يقع بمجرد اتفاق الأطراف بتولي أحد الأشخاص المتوفرة فيه شروط المحَكم 
ل صفي النزاع يكون بالطريقة الاتية ..... ولم يستلزم تحرير الاتفاقية بشكل معين، الا انه اكتفى بالاتفاق صراحة باللجوء الى محَكم للف

 فيما بينهم.

 والاتفاق على التحكيم يأتي بشكل صورتين لا ثالث لهما، وهذا ما سنتناوله بالتفصيل في الفرع الثاني.

 صور الاتفاق على التحكيم.الفرع الثاني: 

بعد الاتفاق على التحكيم كوسيلة بديلة للقضاء، سنتحدث في هذا المطلب عن صور الاتفاق، التي تعتبر عنصر أساسي في مسألة 
التحكيم وبهذا الامر لا يخرج التحكيم عن صورتين الأولى تكون بشكل شرط مكتوب في العقد، واما الثانية تكون بصورة منفصلة عن 

 لعقد وتكون عادة بعد نشأة النزاع.ا

على " اتفاق التحكيم هو اتفاق الأطراف سواء كانوا من  3138لسنة  3من قانون التحكيم القطري رقم  8/3فقد نصت المادة 
 كل أو الذين يتمتعون بالأهلية القانونية للتعاقد، على الالتجاء الى إلى التحكيم، للفصل في الأشخاص المعنوية أو الأشخاص الطبيعيين

بعض المنازعات التي تنشأ أو التي قد تنشأ بينهم بشأن علاقة قانونية محددة، تعاقدية كانت أو غير تعاقدية، ويجوز أن يكون اتفاق 
 1136د".التحكيم منفصلاً أو في صورة شرط تحكيم وارد في عق

الواوح من هذا النص أن المشرع القطري جعل للتحكيم صورة معينه، وتكون الصورة الاولى من التحكيم بشكل شرط يأتي غالباً 
في العقد مصدر الرابطة القانونية للأطراف، ويعتبر شرط التحكيم في هذا العقد تنازل من أطراف العلاقة على اللجوء الى القضاء، ومجرد 

 .1137اء يعتبر مخالفة لشرط ورد في العقد، ويقضي بعدم قبول الدعوى لوجود شرط تحكيم، ويتم اللجوء الى التحكيملجؤهم الى القض

والصورة الثانية للتحكيم تأتي بشكل اتفاق بين أطراف العلاقة القانونية، بعد ابرام العقد، بحيث إذا وقع نزاع بين أطراف العقد يتم 
بعد نشأة النزاع بينهم، ويكون الاتفاق في هذه الحالة بصورة عقد منفصل عن العقد الأصلي الذي نشأ الاتفاق على اللجوء الى التحكيم 

 بشأنه النزاع، ويسمى الاتفاق على التحكيم بعد انعقاد العقد الأصلي بالمشارطة على التحكيم.

تحكيم صحيحة ري هذه الصورتين لانعقاد الوهنا يمكن التفرقة بين شرط التحكيم والمشارطة على التحكيم، إذ اعتبر المشرع القط
ويجوز الاخذ بها، وبالمقارنة بين شرط التحكيم والمشارطة يتضح بأن شرط التحكيم يكون بشكل شرط يأتي في العقد الذي ربط بين أطراف 

 ين الأطراف. العقد، أما المشارطة يكون الاتفاق على اللجوء الى التحكيم بعد انعقاد العقد ويأتي بعد نشأة النزاع ب

عند البحث عن صور الاتفاق في مجلة الأحكام العدلية، تبين بأن التحكيم يقوم بمجرد الاتفاق على قيامه، ذلك أذا اتفق 
 الأطراف على اللجوء الى التحكيم في نزاع معين يكون صحيحاً بمجرد الاتفاق.
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علية  لم يشترط شرط الكتابة في التحكيم، الامر الذي نصولم يشترط في مجلة الأحكام العدلية صورة معينة للتحكيم، كما أنه 
المشرع القطري صراحة بشأن التحكيم، والذي اعتبر الكتابة للاتفاق على التحكيم شرط لا يجوز التجاوز عنه، وفي حالة عدم كتابة شرط 

 1138تحكيم مكتوباً وإلا كان باطلاً ..."" يجب أن يكون اتفاق ال 8/1التحكيم يكون الاتفاق على التحكيم باطلاً، فقد نصت المادة 

واجازت مجلة الأحكام العدلية اللجوء الى التحكيم، بحيث اعتبرت التحكيم قائم بمجرد اتفاق أطراف العلاقة على التحكيم، 
ير الملزم ذكر غ واعتبر التحكيم قائم بمجرد تلاقي إيجاب المتخاصمين بقول كل منهما للمحَكم أحكم بيننا أو نصبناك حكماً بيننا، ومن

 لفظ التحكيم صراحة، وعلية في حالة موافقة المحَكم يكون التحكيم قائم بين المحتكمين.

وبعد الاتفاق على التحكيم في القانون القطري يكون حكم المحَكم ملزماً لأطرافه، فلا يجوز أن يتوجه أطراف الخصومة بالقول 
الدعوى من القضاء العادي في حالة وجود شرط التحكيم، إلا انه يجوز لاحد أطراف بعدم الاخذ بما جاء في حكم التحكيم، ولا تقبل 

 الخصومة اللجوء الى المحكمة بالطعن على شكل حكم التحكيم، ولا يجوز الطعن على حكم التحكيم في الموووع.

الى التحكيم هو تنازل منهم أن اتفاق الخصوم على اللجوء  3138لسنة  357فقد قضت محكمة التمييز القطرية في الطعن رقم 
 .1139عن حقهم في اللجوء الى القضاء

في حين الاتفاق على التحكيم في مجلة الأحكام العدلية يكون حسب ما ذكرنا سالفاً، إلا أن حكم التحكيم يكون أدنى من حكم 
م الصادر من حَكم في حالة كان الحكالقضاء، ولا يعتبر حكم التحكيم نهائياً بحيث يجوز للقاضي إبطال حكم التحكيم الصادر من الم

المحَكم مخالف لمذهب القاضي، في حين أن القاضي بعد صدور حكمة لا يمكن لقاضي أخر أبطاله، بل يلتزم بتنفيذه وفقاً لما هو مقرر في 
 .1140مجلة الأحكام العدلية

المشرع القطري  فاق على التحكيم، يتبين بأنوعند المقارنة بين قانون التحكيم القطري ومجلة الأحكام العدلية من حيث صور الات 
ووع إطار لا يخرج عنه اتفاق التحكيم بحيث أشترط الكتابة في التحكيم وعلى أن تكون بشكل شرط يتضمنه العقد المنشأ للعلاقة 

يث ليه من حالقانونية بين أطراف الخصومة، وأن حكم التحكيم في حالة صدوره يكون ملزم لأطراف الخصومة ولا يجوز الطعن ع
 الموووع، وانما يطعن على حكم التحكيم من الناحية الشكلية فقط.

هذا الامر الذي اعتبرته مجلة الأحكام العدلية جوازياً للمتخاصمين بحيث لم يشترط الاتفاق على التحكيم أن يكون الاتفاق 
لحكم ر من المحكم، أجاز أن يبطله القاضي في حالة كان امكتوباً وانما اعتبر الاتفاق لفظياً صحيحاً، ومن حيث الطعن على الحكم الصاد

 مخالف لمذهب القاضي.

ومن ومن تنظيم كل من القانون القطري للتحكيم ومجلة الأحكام العدلية لمسائل التحكيم تحديداً في إجراءات التحكيم إذ 
 اني.كم التحكيم، هذا ما سنتناوله في المبحث الثنص قانون التحكيم القطري ومجلة الأحكام العدلية إجراءات يجب اتباعها لإصدار ح

 .: إجراءات التحكيمالثاني المطلب
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"أطراف العلاقة القانونية "،  هذا الامر الى إرادة التعاقدين اذهب أكثر الفقهاء الى عدم التوسع في إجراءات التحكيم، بل تركو 
 الفصل النزاع القائم بينهم، وتوسع في ذلك بحيث يختار أطراف العلاقة فيبحيث يستطيع الأطراف اختيار القانون الواجب التطبيق على 

ي تبالنزاع القائم بينهم قواعد العدالة، بيد أن حدد كل من القانون القطري ومجلة الأحكام العدلية نطاق تطبيق التحكيم وماهي المسائل ال
 ا على التحكيم.يجوز فيها التحكيم، وحضر بعض المسائل بحيث لا يجوز الاتفاق فيه

 وكيفية نظر نزاع التحكيم وانعقاد هيئة التحكيم، هذا ما سنووحه تفصيلاً في هذا المطلب.

 فرعين نتحدث في الأول عن المسائل التي يجوز فيها التحكيم، والثاني في نظر نزاع التحكيم.الى  المطلبونقسم هذا 

 .ول: المسائل التي يجوز فيها التحكيمالأ الفرع

ن التحكيم نظم المسائل الي يجوز فيها التحكيم على نحو يكون فيه التحكيم في المسائل التجارية والمدنية، ويعد باطلًا أن قانو 
أي اتفاق يبرم بين طرفين أو اكثر نص في مضمونه على شرط التحكيم، بحيث اعتبر المشرع القطري أن المسائل المتعلقة بالنظام العام لا 

شرط التحكيم، إذ لا يجوز الفصل في المسائل الجنائية كالسرقة والتعدي على أموال الغير، إذ اعتبر المشرع بأن  يجوز الاتفاق فيها على
هذه المسائل تمس بسيادة وأمن الدولة، كذلك الحال فيما يتعلق بمسائل الاسرة والتركات فقد حضر المشرع الاتفاق على التحكيم في 

كم تحكيم يصدر في موووع نزاع لا يجوز الاتفاق فيه على التحكيم أو أذا كان حكم التحكيم مثل هذه المسائل، ويعد باطلاً كل ح
"تقضي المحكمة المختصة ببطلان حكم التحكيم من تلقاء نفسها،  11/1صادر في مسألة متعلقة بالنظام العام، هذا ما نصت عليه المادة 

يه عن طريق التحكيم وفقاً لقانون الدولة، أو إذا كان حكم التحكيم يخالف إذا كان موووع النزاع مما لا يجوز الاتفاق على الفصل ف
 .1141النظام العام للدولة"

 .1142من مجلة الأحكام العدلية على "يجوز التحكيم في دعاوى المال المتعلقة بحقوق الناس" 3313في حين نصت المادة 

ة، والتركات والأمور المتعلقة بالكفالة والشفعة وجميع الأمور المدنيالامر الذي أجاز التحكيم في مسائل الزواج والطلاق والنفقة 
واستدلوا في قولهم هذا على ادلة من القرآن والسنة والاجماع، قال تعالى في القرآن الكريم "فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها" 

باقي  التحكيم بين الزوجين دلالة على أن التحكيم جائز في هذه الآية نزلت في القرآن الكريم واجازت التحكيم بين الزوجين، واعتبروا
 .1143الحقوق والمسائل الولوالجية

إلا أن مجلة الأحكام العدلية استبعدت بعض المسائل من نطاق التحكيم، إذ اعتبروا بعض المسائل لا يجوز فيها التحكيم كالزنا 
القضاء، فمثل هذه المسائل تكون الولاية فيها للقضاء، بحيث لا تكون والسرقة، ويكون الحكم في مثل هذه المسائل من اختصاص 

، كما لو اتفق اطراف الخصومة في نزاع قائم بينهما على سرقة مال بتعيين محكم يفصل بينهم 1144لأطراف الخصومة ولاية على دمائهما
 فيكون هذا الحكم الصادر من المحكم باطلاً ولافي هذا النزاع، وقام المحكم بدوره وحسب اتفاق الخصمين بإصدار حكم في المسألة، 

 يعتد به، ذلك أن السرقة من المسائل التي لا يجو فيها الاتفاق على التحكيم.
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وعند المقارنة بين قانون التحكيم القطري ومجلة الأحكام العدلية فيما يتعلق بالمسائل التي يجوز فيها التحكيم، يتضح بأن مجلة 
في نطاق التحكيم، فاعتبرت مسائل الاسرة من زواج وطلاق وميراث وما شابه ذلك من مسائل يجوز فيه الاتفاق  الأحكام العدلية توسعت

على التحكيم، بيد أن المشرع القطري استبعد مسألة الزواج والطلاق والاسرة من نطاق التحكيم، إذ اعتبر هذه المسائل من اختصاص 
حكمة تحكيم، ويعد أي اتفاق بالتحكيم في مسألة متعلقة بالنظام العام باطلاً بشكل تلقائي وللمقضاء الدولة ولا يجوز الاتفاق فيه على ال

 أن تقضي ببطلان شرط التحكيم من تلقاء نفسها.

 م.: نظر نزاع التحكيثانيال الفرع

 عادةً ما يكون النزاع محل نظر من قبل هيئة التحكيم التي تشكل من قبل اتفاق الأطراف، 

زاع القائم بين الأطراف المتفقين على التحكيم من قبل هيئة التحكيم التي تشكل حسب الاتفاق، وووع قانون ينظر في الن
من قانون التحكيم المشار اليه على  31التحكيم القطري تنظيم خاص في هيئة التحكيم التي تفصل في موووع فاشترط في المادة 

اتفاق الأطراف، فإذا لم يتفقوا على المحكمين كان العدد ثلاثة. وإذا تعدد "تشكل هيئة التحكيم من محكم واحد أو أكثر، حسب 
 المحكمون وجب أن يكون عددهم وتراً، وإلا كان التحكيم باطلاً". 

في مجلة الاحكام العدلية عل "يجوز تعدد المحَكم يعني يجوز نصب حَكمين أو أكثر لخصوص واحد ويجوز  3311بينما نصت المادة 
 من المدعي والمدعي عليه حكماً". أن ينصب كل 

وعند المقارنة بين النصوص المشار اليها نجد أن المشرع القطري ووع شرط صريح لا يجوز الاتفاق على مخالفته بحيث يكون عدد 
مين ك، سواء كانت الهيئة مشكلة من محَكم واحد أو عدة محكمين، وفي حالة عدم اتفاق الأطراف على عدد المحَ التحكيم وتري هيئة

يكون عدد هيئة التحكيم ثلاثة، ونص المشرع القطري على أن يكون عدد هيئة التحكيم فردي لما تقتضيه ظروف المداولة وإصدار الحكم 
 .1145بأغلبية الأعضاء عند الاختلاف في الرأي

بينما لم تتطلب مجلة الاحكام العدلية عدداً محدداً لهيئة التحكيم، بل اجازت أن تكون هيئة التحكيم مشكلة من محكم واحد 
، هذا الامر الذي يثير خلاف بين هيئة التحكيم في حالة اختلاف الآراء عدد المحكمين زوجيأو عدة محكمين بحيث يجوز أن يكون 

لا يوجد صوت ثالث يرجح رأي على أخر في حالة كانت هيئة التحكيم مشكلة محَكمان اثنان فقط، والحالة بين المحكمين في النزاع فهنا 
الثانية في حالة تعدد المحكمين وكان العدد زوجي، فلو كان عدد هيئة التحكيم مشكلة من أربعة محكمين ولم يتفقوا على رأي واحد فهل 

 يصدر الحكم بأغلبية الأصوات؟ 

تفاق على أن يصدر حكم التحكيم برأي أغلبية هيئة التحكيم، إلا أنه يكون الحكم باطلاً في حالة عدم اتفاق هيئة فهنا يجوز الا 
 1146التحكيم على رأي واحد، ولم يتفق أطراف النزاع عند تنصيب المحكمين على نقطة اختلاف الآراء

، كيم فردي ولا يجوز الاتفاق على مخالفة هذا النصوحسناً فعل المشرع القطري عند نصه صراحة على أن يكون عدد هيئة التح
 وفي حال تشكلت هيئة التحكيم وكان العدد زوجي يكون حكم التحكيم باطلاً.

                                                           

بإصدار قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية،  7.83لسنة  7ومحمد نادر، الوجيز في شرح قانون رقم انظر/ ياسين الشاذلي  1145

 013، ص7.83قطر –وزارة العدل  –الطبعة الأولى، مركز الدراسات القانونية والقضائية 
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ونظم المشرع القطري في الفصل الثالث من قانون التحكيم القطري تعيين المحكم ورد، بحيث يجب أن يكون تعين المحَكم من 
ن بوزارة العدل وووع عدة شروط يجب توافرها في المحَكم ومن الشروط الواجب توافرها حسن السيرة بين المحَكمين المعتمدين المقيدي

والسلوك وأن يكون كامل الأهلية الخ..، واجاز كذلك الاتفاق على الطريقة الواجب إتباعها بتعيين المحكم، وفي حالة عدم الاتفاق وكانت 
يوم من تاريخ الاخطار الكتابي، يكون الامر  11طراف على تعيين المحَكم خلال هيئة التحكيم مشكلة من شخص واحد ولم يتفق الأ 

لاحد أطراف الخصومة أن يطلب من الجهة المختصة أو المحكمة المختصة بتعيين المحكم، أما أذا كانت هيئة التحكيم مشكلة من ثلاثة 
راف ث لينظم لهيئة التحكيم، وإذا حصل ولم يقم أحد الأطمحَكمين أو أكثر يعين كل طرف محَكم ويقوم المحَكمين بتعيين شخص ثال

يوم، يكون للسلطة المختصة  11بتعيين محَكم أو في حال لم يتفق المحَكمان على شخص ثالث ينظم لهيئة التحكيم خلال مدة أقصاها 
 أو المحكمة المختصة تعيين المحَكم الثالث.

هم إلا في حالات حددها المشرع وهي اذا وجدت ظروف من شأنها تثير الشك وعند اختيار أطراف النزاع للمحَكمين فلا يجوز رد
وأن يكون لها ما يبررها حول حياد المحَكم أو استقلاليته، أو في حالة لم تتوافر المؤهلات التي اتفق عليها أطراف الخصومة، وفي جميع 

و خصومة إلا لأسباب تبينت بعد تعيين المحَكم، كما هو الحال لالحالات لا يجوز طلب رد المحَكم الذي تم تعيينه من قبل أحد أطراف ال
تبين للشخص الذي قام بتعيين محَكم أن المحَكم الذي قام بتعيينه له علاقة مع الخصم في الدعوى، فهنا يجوز طلب رد المحَكم، بشرط 

 أن يكون هذا العلم قد نما الى الخصم بعد تعيين المحَكم.

على "لكل من الطرفين عزل المحَكم قبل الحكم ولكن  3318م في مجلة الأحكام العدلية فقد نصت المادة وفيما يتعلق بعزل المحَك
، 1147إذا حكمه الطرفان وأجازه القاضي المنصوب من قبل السلطان المأذون بنصب النائب يكون بمنزلة نائب هذا القاضي حيث قد استخلفه"

ا يرونه واختيار المحَكم أو المحَكمين قبل النظر في النزاع محل الخصومة وبعد من هذا النص يتبين أن لأطراف الخصومة تنصيب م
 اختيارهم للمحَكم يكون هذا المحَكم بمثابة نائب للقاضي بشرط أن يجيزه القاضي المنصوب من قبل السلطان.

 : انهاء عملية التحكيم.المطلب الثالث

سوف  وكيفية تحرير الاتفاقية على شرط التحكيم وتعيين المحكم ورده، بعد أن تحدثنا عن كيفية الاتفاق على التحكيم وصوره
نتحدث في هذا المبحث عن العملية النهائية في التحكيم وهي صدور حكم التحكيم وتنفيذ حكم التحكيم وكيفية الطعن على حكم 

عن على  عن تنفيذ حكم التحكيم والطالتحكيم، وقسمنا هذا المطلب الى فرعين الأول نتحدث فيه عن صدور حكم التحكيم، والثاني
 حكم التحكيم.

 صدور حكم التحكيم. :الفرع الأول

نظم المشرع القطري في الفصل الخامس من قانون التحكيم القطري "حكم التحكيم وانهاء الإجراءات" عملية الفصل في النزاع 
دة محَكمين، فإذا كانت الهيئة مشكلة من عدة محَكمين المطروح امام هيئة التحكيم سواء كانت الهيئة مشكلة من محَكم واحد أو ع

تصدر قراراتها بأغلبية الأصوات، وتنظر الهيئة النزاع وتفصل فيه وفقاً لما اتفق عليه الأطراف، فيكون الفصل في الخصومة بينهم بموجب 
 القانون الذي اتفق الأطراف على تطبيقه.
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حق ح باب المرافعة للمتخاصمين لتقديم مذكراتهم الدفاعية وطلباتهم، بعد ذلك يويكون نظر النزاع من قبل هيئة التحكيم بعد فت
للهيئة تحديد وقت للفصل في الدعوى المطروحة امامها بحيث لا تتعدى المدة عن شهر، وفي حالة اتفاق الأطراف على مدة محددة تلتزم 

 .1148بشأن تنظيم مدة صدور الحكم 13/5ه المادة هيئة التحكيم بما ورد في اتفاق الأطراف على المدة، هذا ما نصت علي

كما يجب أن تكون جلسات المرافعة سرية في جميع الأحوال إلا أذا اتفق الأطراف على غير ذلك، إذاً فالأصل أن جلسات المرافعة 
ن جلسات المرافعة أن تكو والنطق بالأحكام في التحكيم تكون سرية وهو أحد العناصر التي تميز التحكيم عن القضاء العادي الذي يلزم 

 والنطق بالأحكام علنيه.

ومن ناحية أخرى أذا اتفق الأطراف على مكان محدد للقيام بالمرافعة وانعقاد هيئة التحكيم، يجب على هيئة التحكيم الالتزام 
 بالمكان الذي تم الاتفاق عليه من قبل المتحاكمين.

در الحكم باللغة محددة من الأمور المهمة جداً في التحكيم، فيجب على والاتفاق على لغة محددة يتم المرافعة فيها وأن يص
 ةالمحَكم أن يصدر حكمة باللغة التي تم الاتفاق عليها من قبل أطراف الخصومة وإلا كان الحكم باطلاً، إلا انه أذا لم يتم الاتفاق صراح

لمخاطبات بين أطراف فمثلاً إذا كانت اللغة المناسبة للتحكيم فيها، على اللغة الواجب إتباعها في الحكيم، فهنا لهيئة التحكيم أن تحدد ا
 1149النزاع باللغة العربية، فتكون اللغة العربية هي لغة التحكيم التي يأخذ بها.

على الأمور الواجب توافرها في حكم التحكيم، إذ استلزم المشرع القطري أن يصدر حكم التحكيم  13/1 – 13/3ونصت المادة 
كتابة، وأن يكون الحكم مذيل بتوقيع المحَكم أذا كانت الهيئة مشكلة من محَكم واحد، ويكون الامر كذلك في حال كان عدد المحَكمين 

ء خيرة توقيع جميع أعضاء هيئة التحكيم واكتفى بأن يذيل الحكم بتوقيع أغلبية أعضاأكثر من ذلك، ولم يتطلب المشرع في الحالة الأ 
 هيئة التحكيم بشرط أن يذكر في الحكم تسبيب لعدم توقيع المحكمين على الحكم.

ب، يوالأصل أن يصدر حكم التحكيم مسبباً، إلا إذا اتفق الأطراف على غير ذلك، فمن الممكن أن يصدر حكم التحكيم دون تسب
 بالمناسبة هذا الامر مخالف لقواعد قانون المرافعات الذي استلزم بأن يصدر الحكم مسبباً وإلا كان الحكم باطلاً.

ويجب أن يشمل حكم التحكيم جميع البيانات المتعلقة بالمحَكمين والمتحاكمين من عناوين وجنسيات وصفات الخ .... كما ذكرت 
ن يشمل الحكم التكاليف والمصاريف وجميع الاتعاب المتعلقة بالتحكيم والطرف الملزم بسداد هذه ، وكذلك يجب أ 1150تحديداً  13/1المادة 

 هذا مالم يتم الاتفاق على ذلك. –المصاريف 

على "إذا تقيد التحكيم بوقت يزول بمرور الوقت، مثلا الحَكم المنصوب أن  3317وفيما يتعلق بمجلة الأحكام العدلية نصت المادة 
ليوم الفلاني إلى شهر ليس له أن يحكم بعد مرور ذلك الشهر فإذا حكم فلا ينفذ حكمة"، يتبين هنا أن الوقت أمر هام في يحكم في ا

التحكيم ويجب تحديد مدة لهيئة التحكيم وإلا كان حكم التحكيم غير نافذ هذا ما هو واوح من ظاهر النص، فإذا افترونا عدم تحديد 
فهوم التحكيم في مجلة الأحكام العدلية، فهنا يكون للمحَكم اختيار وقت يحدده لإنهاء إجراءات مدة من قبل المتخاصمين حسب م

 التحكيم وصدور الحكم.
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بعد صدور حكم التحكيم من الهيئة كما بينا في هذا المطلب يبدأ المحكوم له في إجراءات تنفيذ الحكم كما نظم قانون التحكيم 
 التحكيم وهذا ما سنبينه في المطلب الثاني.القطري طريقة الطعن على حكم 

 والطعن على الحكم. تنفيذ حكم التحكيم الفرع الثاني:

وفي هذا الصدد، وبعد الانتهاء من جميع إجراءات التحكيم، يصبح حكم التحكيم الفاصل في النزاع بين الأطراف ملزم للتنفيذ 
 في مواجهة أطراف العلاقة في التحكيم.

من مجلة الأحكام العدلية على "كما أن حكم القضاة لازم الإجراء في حق جميع الأهالي الذين في داخل  3313فقد نصت المادة 
قضائهم كذلك حكم المحَكمين لازم الإجراء على الوجه المذكور في حق من حَكَمَهم وفي الخصوص الذي حَكَموا به. فلذلك ليس لأي 

 1151كمين بعد حكم المحكمين حكماً موافقاً لأصوله المشروعة".واحد من الطرفين الامتناع عن قبول حكم المح

من هذا النص يتبين أن حكم المحَكم لازم الإجراء وينفذ فور صدوره، إذ جعلت مجلة الأحكام العدلية حكم التحكيم واجب النفاذ 
وموووع الدعوى، فيجب على وملزم لأطراف الخصومة الذين صدر في حقهم الحكم، إلا أنه جعل هناك رابطة بين حكم التحكيم 

المحَكم الالتزام بموووع النزاع الذي نتصب من اجله، فيكون النزاع لازم الاجراء في حق جميع الأهالي الذين داخل قضائهم، ومن هنا 
 1152لا يجوز الامتناع عن قبول حكم المحَكم.

تحوز أحكام المحكمين حجية  -3على " 11ادة واما في قانون التحكيم القطري فيما يتعلق بتنفيذ حكم التحكيم، فقد نصت الم
يتقدم طلب تنفيذ الحكم،  -3الأمر المقضي به، وتكون واجبة النفاذ، وفقاً لأحكام هذا القانون، بصرف النظر عن الدولة التي صدرت فيها. 

ترجمة الحكم للغة التي صدر بها، و كتابة، إلى القاضي المختص، مرفقاً به صورة من اتفاق التحكيم، وأصل الحكم أو صورة موقعة منه با
لا يقبل  -1إلى اللغة العربي من جهة معتمدة، إذا كان صادراً بلغة أجنبية، وذلك ما لم يتفق الأطراف على وسيلة بديلة لتنفيذ الحكم. 

 1153طلب تنفيذ حكم التحكيم، إلا بعد انقضاء ميعاد رفع دعوى بطلان هذا الحكم".

اذ وملزم لأطراف النزاع بمجرد صدوره، ولتنفيذ حكم التحكيم يجب توافر شرطان، وههما، شرط ويكون حكم التحكيم واجب النف
شكلي واخر زمني، فيقدم المحكوم لصالحه طلب تنفيذ الحكم الى القاضي المختص "قاضي التنفيذ أو قاضي التنفيذ بالمحكمة المدنية 

ن اتفاق التحكيم وأصل الحكم أو صورة موقعة، وترجمة الحكم الى اللغة والتجارية لمركز قطر للمال"، ويجب أن يرفق بالطلب صورة م
العربية من جهة معتمدة إذا كان الحكم صادر باللغة أجنبية، واما فيما يتعلق بالشرط الزمني، فيجب أن عند تقديم طلب التنفيذ أن تكون 

من الحكم أو من تاريخ إعلان طالب الإبطال بحكم فترة الطعن قد انتهت، وهي عبارة عن شهر من تاريخ تسليم الأطراف نسخة 
 1154التحكيم، كما تجدر الإشارة الى جواز اتفاق الأطراف على وسيلة بديلة لتنفيذ حكم التحكيم.

بعد تقديم طلب تنفيذ حكم التحكيم، ينظر القاضي في طلب التنفيذ، إلا أن القاضي يستطيع إيقاف تنفيذ حكم التحكيم في 
 حكيم مخالف للنظام العام في دولة قطر.حالة كان حكم الت
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ترفع و طريق دعوى البطلان من قانون التحكيم القطري طرق الطعن على حكم التحكيم، ويكون الطعن عن  11نظمت المادة 
يكون  الحالات التي يجب اثباتها لرفع دعوى البطلان ومن هذه الحالات، أن 11/3دعوى البطلان اما المحكمة المختصة، وذكرت المادة 

أحد أطراف اتفاق التحكيم فاقد أو ناقص الأهلية وقت إبرام اتفاق التحكيم، وأن أحد اطراف اتفاق التحكيم لم يعلن إعلاناً صحيحاً 
بتعين أحد المحكمين أو بإجراءات التحكيم، أو في حالة تجاوز حكم التحكيم لاتفاق التحكيم كما لو فصلت هيئة التحكيم بنزاع لا 

التحكيم، أو اذا كان تشكيل هيئة التحكيم أو تعين أعضاء الهيئة تم بشكل غير المتفق عليه، وفي جميع الأحوال تقضي  يشمله اتفاق
المحكمة المختصة ببطلان حكم التحكيم من تلقاء نفسها إذا كان حكم التحكيم من المسائل التي لا يجوز الاتفاق على الفصل فيه عن 

 1155مثل هذه النزاعات عن طريق قضاء الدولة، أو إذا كان التحكيم مخالفاً للنظام العام للدولة.طريق التحكيم، ويكون الفصل في 

واما التحكيم في مجلة الأحكام العدلية، فانه يكون لازم الإجراء لأطراف النزاع بمجرد صدوره، إلا أن للقاضي أن يفسخ حكم 
 قبل القاضي إذا خالف حكم التحكيم رأي القاضي في المسألة المطروحةالتحكيم كونه أعلى مرتبة من المحَكم، ويكون فسخ الحكم من 

 1156أمام المحكم.

 الخاتمة

 -النتائج:

نستنتج من دراستنا لموووع المقارنة بين قانون التحكيم القطري والتحكيم في مجلة الأحكام العدلية بأن التحكيم ليس بجديد 
الكريم، قال تعالى "وإن خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكماً من أهله وحكماَ من أهلها"، على الأمة الإسلامية، وأن التحكيم ذكر في القرآن 

 هذا الامر الذي يدل على وجود التحكيم منذ قديم العصور.

بشأن التحكيم في المسائل المدنية والتجارية، فقد نص  3138لسنة  3واما بالنسبة للتحكيم في دولة قطر وقبل صدور قانون رقم 
 على تنظيم التحكيم. 331الى  311رافعات في المواد من قانون الم

ونجد أن التحكيم في مجلة الأحكام العدلية يكون بمجرد الاتفاق، ولم يشترط صورة معينة للتحكيم، هذا على عكس ما نص 
ورة شرط يذكر في صعليه قانون التحكيم القطري، فاشترط الكتابة لكي يكون التحكيم صحيحاً، ونص على أن التحكيم يكون اما ب

 .ما يطلق عليه بالمشارطةالعقد قبل أن يكون هناك نزاع أو يكون بصورة عقد منفصل عن العقد الذي نشأ النزاع بشأنه وهذا 

والمسائل التي يجوز فيها التحكيم في مجلة الأحكام العدلية على سبيل المثال مسائل الأسرة والنفقة، وجميع المسائل التي لا 
ق من حقوق الله كالقصاص والسرقة، وفي قانون التحكيم القطري حدد نطاق المسائل التي يجوز فيها التحكيم وهي يكون فيها ح

لاق، طالمسائل التجارية والمدنية التي لا تتعلق بالنظام العام ولا تمس سيادة الدولة، ومن الأمثلة على ذلك لا يجوز التحكيم في الزواج وال
 لملكية العقارية.ولا النزاعات المتعلقة با

في مجلة الأحكام العدلية تنعقد هيئة التحكيم بمجرد تفويضهم من قبل المتحاكمين، سواء كان المحَكم فرد أو عدة افراد، الأمر 
 الذي تطرق اليه المشرع القطري بأن تكون هيئة التحكيم مشكلة من فرد أو عدة أفراد بشرط أن يكون عدد هيئة التحكيم وتري.

                                                           

 8133-811انظر/ ياسين الشاذلي ومحمد نادر، المرجع السابق، ص 1155

 8103انظر/ قدري محمود، المرجع السابق، ص 1156
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 التوصيات: 

، يتضح أن المشرع القطري لم ينص صراحة على محَكم 3138لسنة  3من خلال دراستنا، وبالاطلاع على قانون التحكيم رقم 
الطوارئ، الأمر الذي يعد مهماً جداً بالنسبة للتحكيم في عصرنا الحديث، والذي يجبر أطراف التحكيم اللجوء الى قاضي الأمور الوقتية 

 الوقتية والمستعجلة. لتقديم الطلبات

لذا نوصي المشرع القطري بالنص صراحة على محَكم الطوارئ لما له من أهمية بالغة في مجال التحكيم، فضلاً عن فتح مجال 
 للمتحاكمين باللجوء الى محَكم الطوارئ دون اللجوء الى قاضي الأمور الوقتية أو المستعجلة.

نسخة من حكم التحكيم الى الوحدة المختصة بوزارة العدل، بحيث لا توجد أي  الذي نص على أرسال 13/33ويعاب نص المادة 
نتيجة من أرسال نسخة الى الوحدة الإدارية المختصة، وهذا النص يتعارض مع مبدأ السرية في التحكيم والذي يعتبر ميزة يتميز بها 

 ة.التحكيم عن القضاء العادي، لذا نوصي المشرع بإعادة النظر في هذه الماد

 المراجع والمصادر

 اولاً: القرآن الكريم.

  -ثانياً: الكتب والدوريات:

سم ق –كلية الحقوق  –(، التحكيم في ووء الشريعة الإسلامية، رسالة ماجستير، جامعة طنطا 3111قدري محمد محمود ) .3
 الشريعة الإسلامية، دار الصميعي للنشر والتوزيع.

دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي وقواعد التحكيم الدولية، المؤتمر  –الأحكام العدلية سعدالدين صالح، التحكيم في مجلة  .3
 السنوي السادس عشر )التحكيم التجاري الدولي(.

" التحكيم العصري والقانوني في العصر الحاضر، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد 3133محمد الزحيلي " .1
 ث.، العدد الثال38

 . 3135دراسة مقارنة، الطبعة السابعة، دار الثقافة، عمان،  –فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي  .1

 .31/ وليد محمد حمودة، الجامع القانوني في التحكيم، لا يوجد، مكتبة قطر الوطنية، ص .5

 .3135علي حيدر، شرح مجلة الاحكام العدلية، دار الثقافة، عمان، الطبعة الثانية،  .7

 جامعة بشار، الجزائر. –، اتفاق التحكيم، دفاتر السياسة والقانون 3137العرباوي نبيل صالح،  .8

بإصدار قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية، الطبعة  3138لسنة  3ياسين الشاذلي ومحمد نادر، الوجيز في شرح قانون رقم  .3
 .3138قطر –العدل  وزارة –الأولى، مركز الدراسات القانونية والقضائية 

 

  -:تشريعاتثالثاً: ال
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 بإصدار قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية، الجريدة الرسمية، وزارة العدل، دولة قطر. 3138لسنة  3قانون رقم  .3

 ة، وزارة العدل، دولة قطر.بإصدار قانون المرافعات المدنية والتجارية، الجريدة الرسمي 3111لسنة  31قانون رقم  .3

  -رابعاً: أحكام قضائية:

 .دولة قطر –، المجلس الأعلى للقضاء محكمة التمييز ،3138لسنة  357الطعن رقم  .3

 -:مراجع الكترونيةخامساً: 

i/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9https://ar.wikipedia.org/wik
%83%D8%A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1

%D9%8A%D8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7 

  موقع المجلس الأعلى للقضاء بدولة قطرhttp://www.sjc.gov.qa 

  البوابة القانونية القطرية، الميزانhttp://www.almeezan.qa/ 

  شبكة قوانين الشرقhttp://www.eastlaws.com/ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9%83%D8%A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9%83%D8%A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%AD%D9%83%D8%A7%D9%85_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D9%84%D9%8A%D8%A9#%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE_%D9%86%D8%B4%D8%A3%D8%AA%D9%87%D8%A7
http://www.sjc.gov.qa/
http://www.almeezan.qa/
http://www.eastlaws.com/
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 الاستقلال المالي الترابيدور مبدأ التدبير الحر في تعزيز 
 

 طالب باحث بسلك الدكتوراه جامعة سيدي محمد بن عبد الله فاس
 

 ملخص:

للجماعات الترابية مكانة دستورية متميزة وتضمن في طياته بعض المبادئ التي من شأنها الارتقاء بنظام  3133يوليوز  31منح دستور 
والذي يسمح  للجماعات الترابية من الدستور  317اللامركزية الترابية بالمغرب ومن بينها مبدأ التدبير الحر المنصوص عليه في الفصل 

 ة، وذلك عبر منحها استقلالية ذاتية في تدبير الشأن العام المحلي، وعليه فهو يعد قفزة نوعية نحو توسيعبتسيير شؤونها المحلية بحري
 سلطات الوحدات الترابية في التداول وفي تنفيذ مقرراتها وبالتالي تدعيم تدخلاتها على المستوى الترابي.

الس تخاذ القرار المالي آثار مهمة مما ساهمت في تقوية صلاحيات المجإن تنزيل مبدأ التدبير الحر للشأن الترابي كان له على مستوى ا 
المنتخبة ومن بينها ما يتعلق بالمجال المالي الذي شهد بعض المستجدات أبرزها نقل صفة الآمر بالصرف من الولاة والعمال إلى رؤساء 

 مسألة  مرتكزات هذا المبدأ الدستوري ثم  تأثيراته علىالمجالس المنتخبة، ومنه سنعمل في هذه الورقة البحثية على التطرق بداية إلى
 صناعة القرار المالي الترابي.

 

Abstract: 

The Constitution of 29 July 2011 granted the territorial communities a distinct constitutional status and it included 
some principles that would improve Morocco's territorial decentralization system, including the principle of free 
measure, according to Article 136 of the Constitution, which allows the territorial communities to run their local affairs 
freely, by granting them autonomy in the management of local public affairs, and therefore it is a quantum leap 
towards expanding the powers of the groups in the report and in implementing their decisions and thereby 
strengthening their interventions at the territorial level. 

 The application of the principle of free management of the territorial affairs has had important implications at the 
level of financial decision-making, which has contributed strengthening the powers of the elected councils, including 
in the financial field, which has witnessed some developments, most notably the transfer of the status , the order and 
dismissal from governors and walis to the heads of the territorial communities 
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 تقديم:

في  ةنقلة نوعية في مجال التدبير الترابي من خلال ما تضمنه من مقتضيات تسمح بتعزيز دور الجماعات الترابي 3133شكل دستور 
 ئالنهوض بالتنمية الشاملة، وقد حافظ على التطور الذي عرفته اللامركزية الإدارية بالمغرب، وقد أسس لأول مرة وبصــورة واوحـــة لمباد

ومنها تلك المرتبطة بالجماعات الترابية، انسجاما مع طبيعة التنظيم اللامركزي القائم على الجهوية المتقدمة حسب  1157الحكامة الجيدة
 وقريبة من اهتمامات المواطنات والمواطنين. 1159قصد مواصلة ورش تشييد مؤسسات دولة حديثة 1158الفصل الأول من الدستور

، ويفيد هذا الأخير ومان استقلالية 1160م مظاهر هذه اللامركزية في بعدها الحكماتييعتبر مبدأ التدبير الحر للشأن الترابي أحد أه
الجماعات الترابية في علاقتها بالسلطة المركزية، مما يدل على أن التكريس الدستوري والقانوني لهذا المبدأ يعكس ومنيا بان مختلف 

أكبر من  والتبعية الكبيرة لسلطات الوصاية، مقابل تمتيعها بهامشأصناف الجماعات الترابية قد أصبحت متخلصة من الوصاية المشددة 
 .1161المبادرة في مجال بلورة قراراتها المالية والتعبير عن إرادتها في مجموعة من المجالات وحرية تنفيذها

اريع والبرامج ويل المشويحتاج مبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية إلى موارد مالية ذاتية وقارة تمكن المجالس المنتخبة من تم
، إذ بدون موارد مالية ذاتية 1162والمخططات التي تعتزم تطبيقها، فالشرط المالي يعد عاملا مهما في استكمال عناصر هذا المبدأ وترسيخه

                                                           

منه بأنه " يتم تنظيم  810الثاني عشر من الدستور للحديث عن الحكامة الجيدة، وقد تم التنصيص في الفصل لقد تم تخصيص الباب  -1157

المرافق العمومية على أساس المساواة بين المواطنات والمواطنين في الولوج إليها والإنصاف في تغطية التراب الوطني والاستمرارية 

 في أداء الخدمات3

 لمعايير الجودة والشفافية والمحاسبة والمسؤولية3" تخضع المرافق العمومية

 تنص الفقرة الأخيرة من الفصل الأول من دستور المملكة " التنظيم الترابي للملكة تنظيم لا مركزي، يقوم على الجهوية المتقدمة"3  -1158

صادر  0./..ر والسياسة والاقتصاد، عدد مزدوج العربي بجيجة: القوانين التنظيمية الترابية ومبدأ التدبير الحر، مجلة مسالك في الفك -1159

 083، ص7.81سنة 

يرتكز تنظيم الجماعات الترابية على مبدأ التدبير الحر الذي يخول بمقتضاه لكل جماعة في حدود اختصاصاتها المنصوص عليها في   -1160

ومداولاتها، فهذا المرتكز بالإضافة إلى تكريسه دستوريا القوانين التنظيمية سلطة التداول بكيفية ديمقراطية وسلطة تنفيذ مقرراتها 

وهو ما يمتعه بالحماية الدستورية من طرف المحكمة الدستورية؛ فإن القوانين التنظيمية عملت على تأكيده بمقتضيات  8.0في الفصل 

 887380لتنظيمي للعمالات والأقاليم في كل من القانون ا .وكذا المادة  888380من القانون التنظيمي للجهات  0صريحة في المادة 

من  810الخاص بالجماعات، وقد خصصت له قواعد تضمن حسن تطبيقه، تعكس في واقع الأمر مقتضيات الفصل  88.380وكذا القانون 

اد ي الموالدستور من قبيل المساواة بين المواطنين والشفافية وربط المسؤولية بالمحاسبة3333، ومنه نجد أن التنصيص عليها ورد ف

وبالنسبة للجماعات من  .77الى  .78بالنسبة للعمالات والأقاليم المواد من  -.71إلى المادة  .70التالية "بالنسبة للجهات من المادة 

 3"730الى المادة  709المادة 

جامعة سيدي محمد بن عبد الله، عادل المرنيسي: التنظيم الترابي وإشكالية الحكامة، رسالة لنيل شهادة الماستر في القانون العام،  -1161

 833، ص7.80-7.81كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بفاس، السنة الجامعية 

، رسالة لنيل شهادة الماستر في القانون العام، جامعة القاضي عياض، 7.88أحمد سميح: التدبير الحر والجماعات الترابية في دستور  -1162

 113، ص.7.8-7.87والاقتصادية والاجتماعية مراكش، السنة الجامعية  كلية العلوم القانونية



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

455 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

م لهذا المبدأ يكافية تتحكم فيها الوحدات الترابية لن تستطيع ممارسة اختصاصاتها بالشكل المطلوب، وعلى هذا الأساس فإن التنزيل السل
عبر تعزيز حريتها في صناعة القرار المالي الترابي وتنفيذه وكذا تمكينها  1163يفرض على المشرع تقوية السلطات المالية للجماعات الترابية

 من الوسائل المالية اللازمة.

صية المعنوية، الاداري والتمتع بالشخوتعد استقلالية صناعة القرار المالي أحد أهم ركائز النظام اللامركزي نفسه وأساس الاستقلال 
الية موإذا كان هذا الأخير يجسد المستوى المادي لممارسة الجماعات الترابية لاختصاصاتها التدبيرية والتنموية، فإنه يرتبط بالضرورة بوجود 

ة وتسييرها وومان فاتها القانونيمحلية وميزانية مستقلة ونظام جبائي خاص لا مركزي، يمكن مبدئيا الوحدات اللامركزية من تمويل تصر 
 استمرارية خدماتها.

لقد جاء الإصلاح الدستوري الأخير بمجموعة من المستجدات في مجال دعم مسلسل اللامركزية بالمغرب، وخاصة ما جاء في الفصل 
ية صلاحيات وح التوجه نحو تقو( منه، إذ أصبح التنظيم الجهوي والترابي يرتكز على مبدأ التدبير الحر، وهذا ما يعكس بشكل وا317)

، قصد بناء تنمية شاملة ومندمجة يكون منبعها الإدارة 1164الوحدات الترابية في ممارستها لاختصاصاتها داخل مجال نفوذها الترابي
 المحلية، بشكل يتناسب مع حاجيات كل جماعة ترابية وأولوياتها التنموية.

، ومن الأقاليم 1165بالنسبة للجماعات الترابية من جهات الدولة إلى دولة الجهاتإن التدبير الحر ليس شيئا آخر سوى الانتقال  
 والعمالات المؤطرة بمقاربة أمنية إلى واقع جديد أملته الحاجيات الاجتماعية والاقتصادية لعموم الساكنة، ومن جماعات ذات مهام ووظائف

 .1166بسياسات القربمتصلة أساسا بالإشهاد الإداري إلى مؤسسات قائمة الذات مهتمة 

ويعتبر التنصيص على مبدأ التدبير الحر للوحدات الترابية موازاة مع منحها اختصاصات واسعة يستلزم تمكينها من الوسائل المالية 
مبدأ " الكافية وسلطة في إعداد وتنفيذ مقرراتها المالية دون تدخل أية جهة معينة، وهو ما يعكس نوعا من التلازم والترابط بين المرتكزين

 التدبير الحر " و " الاستقلال المالي الترابي".

إن هذا التلازم بين الاستقلال المالي ومبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية، يثير إشكالية هامة تتمثل في ما يلي: إلى أي مدى يمكن 
مقرراتها سلطة التداول وسلطة تنفيذ مداولاتها و أن يساهم تفعيل هذا المبدأ الدستوري الجديد الذي يخول للجهات والجماعات الترابية 

 كآلية لتوسيع تدخلاتها بمناسبة ممارستها لاختصاصاتها المالية في تعزيز استقلاليتها على مستوى صناعة القرار المالي الترابي.

                                                           

 783عادل المرنيسي: مرجع سابق، ص  -1163

1164 -Nordine LAZRAK : la gestion budgétaire et comptable des collectivités territoriales à la lumière des nouvelles 

lois organiques du 07 juillet 2015, revue de la trésorerie générale du royaume, numéro 12 avril 2017, P15. 

يناير  ..فقد انخرط المغرب في مسلسل الجهوية المتقدمة، جهوية حددت معالمها وطبيعتها الخطب الملكية، إذ أكد جلالة الملك في  - 1165

جها حاسما لتطوير وتحديث هياكل الدولة، والنهوض أن "الجهوية الموسعة المنشودة، ليست مجرد إجراء تقني أو إداري، بل تو .7.8

 EMALIVبالتنمية المندمجة"3 أنظر" بوجمعة بوعزاوي": المغرب الجهوي ورهان الجهوية المتقدمة، مطبعة بني ازناسن وجدة، نشر وتوزيع

 13، ص7.81، الطبعة الأولى 

ن الضيق والواسع في القانونين الدستوري والإداري المغربيين، المجلة محمد يحيا: مبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية بين التفسيري - 1166

 8.3، ص7.83صادر سنة  ..8المغربية للإدارة المحلية والتنمية، عدد
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م الانتقال "المطلب الأول"، ثمن هذا المنطلق سنحاول من خلال هذا الورقة البحثية الحديث بداية عن أسس هذا المبدأ الدستوري في 
 بالحديث إلى أهمية مبدأ التدبير الحر في تعزيز استقلالية القرارات المالية الترابية "المطلب الثاني".

 المطلب الأول: مرتكزات مبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية

التدبير الحر وتكريس  نة الأساسية للتنزيل السليم لمبدأإن تعزيز استقلالية الجماعات الترابية وخاصة على المستوى المالي يمثل الضما
قواعد اللامركزية الإدارية، ومن شأن تحصين هذه الاستقلالية من طرف المشرع، أن يضمن الانخراط في مرحلة تسمح للوحدات الترابية 

 .1167بأن تتبوأ مكانتها الحقيقية في تدبير فعال للمجال الترابي

ابة حرية عامة وحق أساسي للجماعات الترابية، يهدف إلى ومان استقلاليتها وحرية تصرفها وتدخلها من يعد مبدأ التدبير الحر بمث
أجل إشباع الحاجات العامة المحلية في إطار احترام الشروط الموووعة من طرف المشرع، وتتجلى أهمية هذا المبدأ في تمكينه للوحدات 

ترابية انونية ومالية لممارستها، وفي دوره الفعال في تنظيم العلاقة بين الدولة والجماعات الالترابية من اختصاصات ذاتية وفعلية ووسائل ق
 وما بين مستوياتها الثلاث.

وهذه الأهمية لا يمكن أن تبرز بشكل حقيقي إلا إذا منحت للهيئات الترابية اللامركزية الوسائل الضرورية لضمان حسن تطبيقه  
 وسائل القانونية "الفقرة الأولى" وكذا الوسائل المالية "الفقرة الثانية".، وهي تتجسد بالأساس في ال1168

 الفقرة الأولى: الضمانات القانونية لمبدأ التدبير الحر

لقد أوحت الجماعات الترابية في الآونة الأخيرة إحدى المحددات الرئيسية للتدخلات العمومية في مختلف مظاهر الحياة العامة  
للدولة، وهذه الأهمية لم تأتي بمحض الصدفة ولا من فراغ، بل كانت نتيجة طبيعية لتطورات وطنية ودولية أملتها ظروف معينة، أوجبت 

، وبالموازاة 1169ابية فاعلا نشيطا وساهرا على تدبير الشأن العام المحلي ومساهما في التنمية على مختلف المستوياتأن تكون الوحدات التر 
مع هذه الأدوار المهمة التي أصبحت تلعبها الجماعات الترابية فقد عرف التنظيم الترابي للمملكة بدوره عدة إصلاحات دستورية وتنظيمية 

 التنظيم وهو مبدأ التدبير الحر. أفرزت مرتكزا جديدا في هذا

وبما أن الجماعات الترابية أصبحت مسؤولة بشكل مباشر عن التنمية المحلية، ويرتكز تدبير الشأن العام المحلي على أساس مبدأ 
ة المحلية "أولا" يالتدبير الحر، فإن هذه الأخيرة لا يمكن أن تتحقق إلا بوجود وسائل قانونية، يمكن حصرها في وسيلتين السلطة التنظيم

 ثم الوسيلة التعاقدية "ثانيا".

 أولا: السلطة التنظيمية للجماعات الترابية

                                                           

، الصفحة 7.81، صادرة سنة 0./..رضوان زهرو: التدبير الحر للشأن الترابي، مجلة مسالك في الفكر والسياسة والاقتصاد، عدد مزدوج  -1167

 من المقال )عبارة عن افتتاحية لعدد المجلة لم تتضمن ترقيما للصفحات(3 الأولى

، 7.80أحمد بوسيدي: الوسائل القانونية للتدبير الحر للجماعات الترابية، مجلة المنبر القانوني، العدد الرابع صادر في شهر أبريل سنة  -1168

 وما يليها3 8.1ص 

طلبات الحكامة ورهان التنمية، مجلة مسالك في الفكر والسياسة والاقتصاد عدد مزدوج المصطفى قريشي: الجماعة الترابية بين مت - 1169

 813ص 7.81مطبعة النجاح الجديدة صادر سنة  7.-8.



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

457 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

تشكل السلطة التنظيمية إحدى أهم الوسائل القانونية الموووعة رهن إشارة الجماعات الترابية من أجل تفعيل ممارسة مبدأ التدبير 
، وإن كانت في  31331171من دستور سنة  3111170لفقرة الثانية من الفصل الحر، وقد تم التنصيص عليها لأول مرة دستوريا في ا
وكرستها مواثيق اللامركزية لاحقا، بمعنى آخر أن السلطة التنظيمية المحلية  3171الحقيقة قد برزت منذ صدور الميثاق الجماعي لسنة 

 .1172تضمنتها نصوص تشريعية قبل أن تصبح قاعدة دستورية 

، 1173هنا سلطة اتخاذ قرارات عامة ومجردة أو بصيغة أخرى تقرير وسن وووع ووابط عامة ومجردة ويقصد بالسلطة التنظيمية
من  11وتمارس وفق الضوابط الدستورية على مستويين على المستوى المركزي يمارس السلطة التنظيمية رئيس الحكومة بناء على الفصل 

 .1175ترابية داخل دائرة اختصاصها، أما على المستوى الترابي فتمارسها الجماعات ال1174الدستور

وتجدر الإشارة هنا كذلك إلى أن السلطة التنظيمية المحلية التي يمارسها الوالي والعامل في إطار اللاتمركز هي سلطة مخولة، في 
ة أو بعبارة لحين أن السلطة التنظيمية للجماعات الترابية هي سلطة معترف بها، وبذلك فإن الفئتان من السلط لا تكتسيان نفس الدلا

أووح تختلف ووعية رؤساء الجماعات الترابية عن ووعية الولاة والعمال كممثلين للدولة وكمتدخلين باسم الحكومة فيما يخص العلاقة 
 .1176التي تربطهم بالدولة كمصدر أولي للسلطة التنظيمية

طة التحكم ن قبل الدولة، وإنما هي تعبير عن سلفالسلطة التنظيمية المحلية للجماعات الترابية لا ترتبط بمهام دقيقة ممنوحة م
الضرورية لتنظيم وتدبير الوحدات المؤسساتية المحلية، وهذه الوظيفة التنظيمية التي تفرزها الجماعات الترابية، تشكل تنفيذا لاختصاص 

 .1177مبدئي وليس اختصاص ممنوح

عات لترابية، فقد دافع جانب من الفقه عن فكرة توفر الجمااستنادا إلى التنصيص الدستوري على مبدأ التدبير الحر للجماعات ا
والـذي رأى بـأن الجماعات المحلية تتمتع  -(Maurice Bourjol)  -الترابية على سلطة تنظيمية أصلية أولية ومستقلة، وتزعم هذا الاتجاه 

، والذي أشار إلى المكانة الدستورية 1178سية الخامسةمن دستور الجمهورية الفرن 83بسلطة تنظيمية خاصة بها تماشيا مع ما جاء به الفصل 

                                                           

تتوفر الجهات والجماعات الترابية الأخرى في مجالات اختصاصاتها، وداخل دائرتها الترابية على أنه " .80تنص الفقرة الثانية من الفصل  -1170

 "3سلطة تنظيمية لممارسة اختصاصاتهاعلى 

 8.03أحمد بوسيدي: مرجع سابق ص  -1171

من الدستور، المجلة المغربية للإدارة المحلية  .80محمد اليعكوبي: السلطة التنظيمية المحلية بالمغرب الفقرة الثانية من الفصل  -1172

 8.3، ص7.87صادر سنة  8.0والتنمية، العدد 

 133صأحمد سميح: مرجع سابق،   -1173

من دستور المملكة المغربية بأنه " يمارس رئيس الحكومة السلطة التنظيمية، ويمكن أن يفوض بعض سلطه إلى  .9ينص الفصل  -1174

 الوزراء3 تحمل المقررات التنظيمية الصادرة عن رئيس الحكومة التوقيع بالعطف من لدن الوزراء المكلفين بتنفيذها"3

 8.03أحمد بوسيدي: مرجع سابق ص -1175

 813محمد اليعكوبي: مرجع سابق، ص  1176

 893نفس المرجع، ص  - 1177

1178 - Article 72 de la constitution française : « les collectivités territoriales de la république sont les communes, les, 

les départements, les territoriales d’outre-mer ; tout autre collectivité territoriale et crée par la loi, ces 

collectivités s’administrent librement par les conseils élus et dans les conditions prévues par la loi. » 
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ومنه يتعين على المشرع احترامه وعدم الحد منه، وبأن السلطة التنظيمية المحلية تشكل أهم عناصر هذا المبدأ، وبالتالي  ،لمبدأ التدبير الحر
 .1179فالتفويض بممارسة السلطة التنظيمية هو أمر مرخص له من قبل الدستور لإشباع الحاجة العامة

 (Louis Favoreu) الجماعات الترابية بسلطة تنظيمية، وقد تزعمهوخلافا للموقف السابق، فقد ظهر اتجاه فقهي رافض لفكرة تمتع 
التي هي مصدر القواعد القانونية، أما  1180بحيث يرى أنه لا يمكن الاعتراف بوجود سلطة تنظيمية محلية خاصة في إطار الدولة الموحدة 

 الخاص بها.مسألة منح الأقاليم ما وراء البحار سلطة تنظيمية خاصة راجع بالأساس إلى النظام 

ومن ثم فالمجال التنظيمي محدود ولا يمكن أن يشكل منافسة للمجال التنظيمي الوطني، كما أنه لا يمكن ووعهما في مرتبة واحدة 
نظرا للاختلاف الكبير بينهما، إذ أن مجال السلطة التنظيمية الوطنية مجال عام يستمد مصدره من الدستور بأكمله، بينما مجال السلطة 

 .1181مية المحلية منحصر في نطاق الاختصاصات الممنوحة للجماعات الترابية والتي خولتها لها النصوص الدستورية والتشريعيةالتنظي

وللفصل في هذا الإشكال الفقهي تدخل المجلس الدستوري الفرنسي في عديد من المناسبات، وأصدر قرارات فريدة من بينها أحد   
"، فالجماعات الترابية 1182لتدبير الحر يجب أن يمارس في نطاق احترام اختصاصات وصلاحية المشرعالقرارات الذي جاء في ثناياه " ا

، وبالتالي تبقى الجماعات الترابية لا تتمتع سوى بسلطة 1183بير الحر لا يعني التنظيم الحر دتدبر ولا تحكم ومن ثم فإن مبدأ الت
 .1184تنظيمية ثانوية مشروطة بالقواعد الوطنية

من مقتضيات هامة تزكي ممارسة الصلاحيات التنفيذية لرؤساء الجماعات الترابية، ستمكن هذه  3133ا جاء به دستور وبالنظر لم  
الأخيرة من ممارستها لسلطاتها التنظيمية بالكيفيات التي حددتها القوانين التنظيمية، وإن كانت خلال هذه المرحلة الأولى من تنزيل 

من التحديد والتوزيع في مجالات ممارستها مع ممثلي السلطة المركزية " الولاة والعمال"، كما أنه من الجهوية المتقدمة ستعرف نوعا 
دورا كبيرا في تحديد مجالات السلطة التنظيمية الخاصة بالجماعات الترابية وتلك المخولة لممثلي  1185المنتظر أن يلعب مبدأ التفريع 

 .1186السلطة المركزية

 ةثانيا: الوسيلة التعاقدي

                                                           

 8.33أحمد بوسيدي: مرجع سابق ص -1179

الوطني، حيث تمتلك سلطة إصدار القوانين يقوم نظام الدولة الموحدة على فكرة وهي أن السيادة تكون للدولة على مجموع ترابها  -1180

 وتنفيذها وهو ما يفرض على الجماعات الترابية التقيد بالاختصاصات المحددة لها طبقا للقانون دون إمكانية تجاوزها3

 8.93أحمد بوسيدي: مرجع سابق ص -1181

 89173فبراير  71فبراير  71قرار المجلس الدستوري بتاريخ  -1182

من الدستور  .80رف به دستوريا للجماعات الترابية لا يعني حرية التنظيم أو حرية الحكم، وأن الفقرة الثانية من الفصل التدبير الحر المعت -1183

المغربي والتي منحت للجماعات الترابية صلاحية ممارسة السلطة التنظيمية؛ لا يمكن أن تكون سلطة أصلية وأولية ومستقلة بل هي 

الميادين المقررة في النصوص وعليه لا يمكن الحديث عن تقاسم المجال الترابي بين الجماعات  سلطة تنظيمية ثانوية تمارس في

 والدولة3

 893عادل المرنيسي: مرجع سابق ص -1184

" للجماعات الترابية  .80يعد مبدأ التفريع أحد أهم المبادئ الدستورية التي كرسها الدستور الجديد في الفقرة الأولى من الفصل  -1185

 دا على مبدأ التفريع اختصاصات ذاتية واختصاصات مشتركة مع الدولة واختصاصات منقولة إليها من هذه الأخيرة"3واعتما

 003مرجع سابق، ص  العربي بجيجة: -1186
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 تشكل الوسيلة التعاقدية أحد أهم الوسائل القانونية الموووعة رهن إشارة الجماعات الترابية من أجل الممارسة الحقيقية والفعلية لمبدأ
التدبير الحر وتجسيدها عمليا، فالأشخاص العامة تتوفر على مجموعة من الأساليب لأداء المهام الموكولة إليها، ويوجد من بين هذه 

 التعاقد الذي أصبح من بين أهم الوسائل التي تلجأ إليها هذه الأخيرة لممارسة اختصاصاتها وتنفيذ مشاريعها التنموية. الأساليب

ولعل من الأسباب التي دفعت إلى اللجوء للتقنية التعاقدية كإجراء بديل عن القرار الإداري، هي بزوغ ثقافة تقوم على التوافق   
كة محل أسلوب الانفرادية والتسلسل بسبب عدم قدرة الوحدات الترابية على القيام بمهامها العديدة وإحلال منطق التعاون والشرا

والشاسعة بمفردها، فإن ذلك استوجب بشكل ضروري البحث عن شركاء جدد ينتمون للقانون العام أو الخاص للاستفادة من خبراتهم 
 .1187وكفاءاتهم التدبيرية

ة جماعات الترابية من خلال التكريس الدستوري لمبدأ التدبير الحر، وبالإوافة إلى الصلاحيات التعاقديوقد تعززت الحرية التعاقدية لل
المتعلق بالتدبير المفوض للمرافق العمومية، فالوحدات الترابية اللامركزية كأشخاص اعتبارية تقوم بإدارة  15.151188التي يتيحها القانون 

 .1189ا التدبيرية من المفترض أن تتعزز أكثر مع تطبيق مبدأ التدبير الحرمختلف المرافق الجماعية، إذ أن حريته

وتظهر كذلك أهمية التعاقد في تدعيم الاستقلالية المالية الجماعات الترابية، من خلال تقوية وتجميع الإمكانيات المالية الترابية 
ها دمات دون اللجوء للدولة، بما يمكنها من تدبير معظم شؤونواستعمالها في إطار التضامن والعقلانية لمواجهة حاجياتها من تجهيزات وخ

 .1190بنفسها وهو ما ينسجم مع فلسفة وغاية نظام اللامركزية الإدارية 

 إن التفعيل السليم لمبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية يتطلب تمكينها من الوسائل القانونية المساعدة على إدارة الشأن المحلي بكل
تدخل من أي جهات وصية، فبالإوافة للوسائل القانونية فإن الوسائل المالية تعد الضامن الحقيقي لمبدأ التدبير الحر، بحيث حرية ودون 

ده حيتطلب توفرها على الموارد المالية اللازمة التي تمكنها من ممارسة صلاحياتها وتنفيذ مقرراتها على أرض الواقع، فالتنصيص القانوني لو 
ير كاف على الإطلاق، وبالتالي يكون الاستقلال المالي للجماعات الترابية من خلال توفرها على  ذمة مالية خاصة وموارد يبقى مبدئيا غ

 مالية كافية هي حجر الزاوية في تفعيل مبدأ التدبير الحر للشأن الترابي.

 الفقرة الثانية: الوسائل المالية للتدبير الحر

، إذ أن توفرها 1191استكمال عناصر مبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية وتحقيق التنمية المحليةيعد الشرط المالي عاملا مهما في 
 صرعلى موارد مالية مستقلة وفعالة هي التي تمكنها من تغطية التكاليف المرتبطة بممارسة مهامها، ويرتكز هذا المبدأ لزوما على وجود العن

 تدبير حر للشأن الترابي.المالي وفي غيابه فإنه لا مجال للحديث عن 

                                                           

 وما يليها3 .80أحمد بوسيدي : مرجع سابق، ص  1187-

المتعلق بالتدبير المفوض  103.1بتنفيذ القانون (، 0..7فبراير  80الموافق )8073محرم  81صدر بتاريخ  83.0381ظهير شريف رقم  -1188

 (03..7مارس  80الموافق ) 8073صفر  81صادرة بتاريخ  10.0للمرافق العمومية الجريدة الرسمية عدد

 133أحمد سميح: مرجع سابق، ص -1189

طبعة دار السلام للطباعة والنشر عبد العزيز أشرقي: الحكامة الجيدة" الدولية الوطنية الجماعية ومتطلبات الإدارة المواطنة"، م -1190

 7933، ص9..7والتوزيع الرباط، الطبعة الأولى 

 193احمد سميح: مرجع سابق، ص -1191
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ة يوتتمثل الوسائل المالية للتدبير الحر في الضمانات المباشرة من خلال الموارد المالية المتوفر عليها أو المرصودة وكذا سلطتها الجبائ
 ة "ثانيا".ترابي"أولا"، ثم الموارد المالية الإوافية التي يتم الحصول عليها من خلال آليات التعاون اللامركزي بين الوحدات ال

 أولا: الوسائل المالية المباشرة

ة يإن التطبيق الفعلي لمبدأ التدبير الحر يجب أن ينظر إليه من حيث كونه مبدأ دستوري يستلزم توفر الجماعات الترابية على الموارد المال
ب وغيرها من الموارد بما يعني أن عائدات الضرائ التي تكفل لها تدبير شؤونها، بحيث تتمتع بدرجة كافية من الاستقلال المالي عن المركز،

المالية الذاتية يجب أن تشكل الجزء الأهم من مجموع مواردها الإجمالية والتي تتكون من موارد مالية ذاتية وأخرى مرصودة بالإوافة 
 .1192إلى حصيلة الاقتراوات

توى عائدات ية الموارد المالية للجماعات الترابية، وذلك على مسمن هذا المنطلق فإن التنزيل السليم لهذا المبدأ يفرض على المشرع تقو
ذها يالضرائب والموارد المرصودة من طرف الدولة لفائدة هذه الأخيرة برسم قوانين المالية، وكذا التحكم في النفقات وإعداد ميزانياتها وتنف

 . 1193وووع حدود وووابط لفرض نفقات جديدة

حتى  1194في تدبير شؤونها وخاصة في الشق المالي يعتمد إلى حد كبير على امتلاكها لسلطة جبائية كما أن حرية الجماعات الترابية
ولو كانت سلطة غير مطلقة، فإنه من المفروض فيها أن تكون سلطة ذات طابع مرن، بحيث تسمح للوحدات الترابية بالرفع من قيمة بعض 

البنيات التحتية الموجهة لتسهيل الإستثمار داخل المجال الترابي وهذا ما قد  الضرائب والرسوم بالتناسب مع حجم الخدمات المقدمة أو
 يساعدها على تطوير مواردها الجبائية.

وفي نفس الإطار إذا كان مبدأ التدبير الحر للشأن العام المحلي يحتاج إلى موارد مالية كافية لترجمة مقررات المجالس المنتخبة على 
 أسلوب اللامركزية الترابية بالمغرب وتحقيق التنمية والديمقراطية المحلية، فإن التفعيل الحقيقي لهذا المبدأأرض الواقع، وومان تعميق 

 االدستوري بمفهومه الواسع كما هو الحال في التجارب المقارنة، سيتعزز من خلال السلطة المالية الممنوحة للجماعات الترابية بما يساعده
 حرية لتغطية تكاليف نفقات الميزانية.على تحديد مواردها بكامل ال

وهذا ما يؤكد أن العلاقة بين مبدأ التدبير الحر والاستقلال المالي هي علاقة تلازمية، حيث أن تدبير الشأن العام المحلي على ووء 
لطة المالية للوحدات يعزز من السمبدأ التدبير الحر يحتاج إلى موارد مالية كافية، وفي نفس الوقت من شأن التنزيل السليم لهذا المبدأ أن 

 الترابية اللامركزية.

ونظرا إلى اختيار المغرب أن يرتكز تنظيمه الإداري على جهوية متقدمة حتمت عليه الرفع من الموارد المالية المرصودة للجهات، على  
نسب من عائدات الضرائب الوطنية التي من القانون التنظيمي للجهات، على  333هذا الأساس تم التنصيص وبصفة تدريجية في المادة 

                                                           

من  .83من القانون التنظيمي للعمالات، المادة  801من القانون التنظيمي للجهات، المادة  810من الدستور، المادة  808الفصل  - 1192

 القانون التنظيمي للجماعات3

 783ادل المرنيسي: مرجع سابق، صع - 1193

إن الحديث على امتلاك الوحدات الترابية لسلطة جبائية بشكل عام يقتضي توافر مجموعة من المؤشرات كالقدرة على فرض ضريبة  - 1194

 جديدة "السلطة التأسيسية للوعاء" وكذا في تحديد سعر هذا الوعاء الجبائي3
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من حصيلة الرسم  31من حصيلة الضريبة على الشركات وكذا الضريبة على الدخل، ونسبة % 5ترصد لهذه الأخيرة، وقد تجسدت في %
 .31331195سنة  مليار درهم عند 31على عقود التأمين، كما تضاف إليها اعتمادات مالية من الميزانية العامة للدولة في أفق بلوغ سقف 

من الضريبة على القيمة المضافة، بحيث أنه سعيا لتدعيم وسائلها المالية وترسيخ استقلاليتها  11كما أن الجماعات تستفيد من نسبة %
يمة قالمالية، فقد تم إحداث الضريبة على القيمة المضافة لتغطية العجز المالي في ميزانيات الوحدات الترابية، غير أن مطلب الرفع من 

 .1196هذه النسب لازال قائما خاصة مع تحويل اختصاصات جديدة وواسعة للجماعات الترابية في ميادين تنموية وخدماتية مختلفة

ولهذا فإن كل تعزيز للاختصاصات وتوسيع في مجال تدخل الجماعات الترابية يجب أن يواكبه تقوية في الموارد المالية وخلق أخرى 
 ي لمبدأ التدبير الحر والتفريع والسلطة التنظيمية يعد مكسبا دستوريا من أجل مواصلة توطيد واسع لمسلسلجديدة، فالتكريس الدستور 

لمالي االلامركزية بالمغرب، لكنه بالإوافة للوسائل المالية المباشرة توجد أساليب غير مباشرة تساعد الوحدات الترابية على تحقيق استقلالها 
 هذه الآليات في التعاون المالي اللامركزي بين مختلف الوحدات الترابية. وومان تدبيرها الحر، وتتمثل

 ثانيا: الوسائل المالية غير المباشرة

أن يقدمه من دعم وقيمة مضافة لعمل الجماعات الترابية في  1197وعيا من المشرع المغربي بما يمكن لأسلوب التعاون اللامركزي
مد إلى تنظيم هذه الآلية من خلال مجموعة من النصوص ومن مواد القوانين التنظيمية تحسين اوطلاعها بأدوارها التنموية، فقد ع

الجديدة للجماعات الترابية، مما يساعدها على تجميع الإمكانيات المالية المتوفرة لديها واستثمارها في مشاريع تحقق المصلحة العامة 
 وبأقل تكلفة مالية.

طرة من والتعاون مرتكزا في تدبير الوحدات الترابية لشؤونها، وذلك قصد بلوغها للأهداف المسلقد جعلت القوانين التنظيمية من التضا
، ولتحقيق هذا التعاون والتضامن الترابي منح المشرع للهيئات المحلية صلاحية 1198مسبقا وإنجاز مشاريع مختلفة بإمكانيات مالية مشتركة

 والتعاون وشركات للتنمية.تأسيس مجموعات الجماعات وإبرام اتفاقيات للشراكة 

وهذا ما يووح مبدئيا حرص المشرع المغربي على ووع إطار قانوني لتفعيل المقاربة التشاركية بين الجماعات الترابية، في إطار تدبيرها  
وهو ما سيتم ، 1199للشأن العام المحلي وتكريس مبادئ الحكامة الترابية وتوفير الظروف الملائمة من أجل الرقي بالتدبير الجماعي

 توويحه خلال هذا المحور.

                                                           

 ات3من القانون التنظيمي للجه 811المادة  - 1195

-79أمين ركلمة: مالية الجماعة المحلية بين دواعي التجديد وآفاق التطوير، مجلة مسالك في الفكر والسياسة والاقتصاد عدد مزدوج  - 1196

 113، ص 7.80، سنة ..

شركاء الآخرين يعرف التعاون اللامركزي بأنه جميع أشكال التنوع والشراكة التي تقوم بها الجماعات الترابية فيما بينها أو مع ال -1197

 الاقتصاديين والاجتماعيين يكون الهدف منه تحقيق نوع من الانسجام والتكافل اللامركزي3

بالنسبة لكل من القانونين التنظيميين للعمالات والأقاليم  .من القانون التنظيمي للجهات والمادة  0ورد هذا التنصيص في المادة  -1198

 والجماعات3

الجماعات الترابية بالمغرب بين توسيع الاختصاصات التدبيرية وإكراهات الاستقلالية المالية، مكتبة دار السلام نورالدين السعداني:  -1199

 7.3، ص7.81الرباط الطبعة الاولى 
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 شركات التنمية: -أ

تعتبر شركات التنمية أسلوبا يجسد نوعا من التعاون بين الجماعات الترابية مع بعضها البعض ومع شركاء خواص في إطار تنظيمي 
ادة من مرونة لترابية بالاستفمحكم، قصد تحقيق غرض اجتماعي أو اقتصادي مشترك، وما يميز هذه الطريقة هو كونها تسمح للهيئات ا

القانون الخاص، كما أنها تنسجم مع التوجيهات الجديدة في ميدان التدبير العمومي المقاولاتي، ولهذا أصبحت شركات التنمية وسيلة 
 .1200مناسبة للنهوض بالتنمية الترابية 

أو المساهمة في رأسمالها، وذلك  "1201مةشركات مساهومنه يمكن للجماعات الترابية إحداث شركات للتنمية وهي تأخذ شكل " 
بالاشتراك مع شخص أو عدة أشخاص اعتبارية خاوعة للقانون العام أو الخاص، وتحدث هذه الأخيرة لممارسة الأنشطة ذات الطبيعة 

 .1202الاقتصادية التي تدخل في اختصاصات الجماعات الترابية أو تدبير مرفق عمومي تابع لها

 الترابية:مجموعات الجماعات  -ب

تعتبر مجموعات الجماعات الترابية بديلا عن تدخل الدولة في إقامة المشاريع على المستوى المحلي، ومن جهة أخرى تعد آلية كفيلة  
ع تلدمج القدرات المالية والبشرية لمجموعة من الجماعات والتعاود فيما بينها في جميع الوسائل لإنجاز المشاريع التنموية الترابية، وتتم

هذه المجموعات بدورها بالشخصية الاعتبارية والاستقلال المالي، والذي تساهم فيه جميع الوحدات الترابية المنضمة للمجموعة، وتخضع 
 .1203لمراقبة السلطة المكلفة بالمالية طبقا للمقتضيات المنصوص عليها في القوانين التنظيمية

 اتفاقيات الشراكة والتعاون: -ج

                                                           

 713نفس المرجع: ص -1200

ربيع  80بتاريخ  83903870المتعلق بشركات المساهمة الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  83391تخضع شركات التنمية للقانون رقم  - 1201

 (89903أكتوبر  83جمادى الثانية الموافق ) 0الصادرة بتاريخ  0077(، الجريدة الرسمية عدد 8990غشت ..الموافق ) 8083الثاني 

 تم التنصيص على شركات التنمية ضمن القوانين التنظيمية للجماعات في المواد التالية: - 1202

 800من القانون التنظيمي على إحداث شركات للتنمية الجهوية وجاءت أحكامها موزعة على المادتين  801* بالنسبة للجهات نصت المادة       

 وهي غير قابلة إلى منشآت للقطاع الخاص؛ 803و

 ؛870إلى  877* بالنسبة للعمالات والاقاليم نص قانونها التنظيمي على إحداث وتنظيم شركات التنمية في المواد من       

 على إحداث شركات للتنمية المحلية3 8.7إلى  ..8بالنسبة للجماعات فقد نص القانون التنظيمي في المواد من *       

نصت القوانين التنظيمية للجماعات الترابية على إحداث مجموعات الجماعات، وبذلك نجد ان القانون التنظيمي للجهات على إحداث "  - 1203

، كما نص على إمكانية احداث مجموعة الجماعات الترابية .81إلى  801تضياتها في المواد من مجموعة الجهات المنصوص عليها وعلى مق

من القانون التنظيمي للجهات"؛ أما بالنسبة للعمالات والأقاليم فيمكنها الانضمام إلى "  808إلى  810المنصوص عليها في المواد من 

من القانون التنظيمي وكذا مجموعات الجماعات  8.8إلى  من  871المواد من مجموعات العمالات والأقاليم المنصوص على احكامها في 

إلى  ..8الترابية"؛ أما فيما يخص الجماعات  فقد نص قانونها التنظيمي على خلق مؤسسات للتعاون المنصوص عليها في المواد من 

 القانون التنظيمي"3 من 801إلى  808ومجموعات الجماعات الترابية المنصوص عليها في المواد من  .80
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ية في إطار الاختصاصات المخولة لها، أن تبرم فيما بينها أو مع إدارات ومؤسسات عمومية أو هيئات أجنبية يمكن للجماعات التراب
غير حكومية أو هيئات عمومية أخرى أو مع جمعيات معترف لها بصفة المنفعة العامة، اتفاقيات للتعاون والشراكة بغرض إنجاز مشروع أو 

 إلى إحداث شخص اعتباري خاوع للقانون العام أو الخاص.  نشاط له فائدة مشتركة لا يقتضي اللجوء

، وهذا ما يعكس بالأساس 1204وتحدد هذه الاتفاقيات الموارد التي يقرر كل طرف تعبئتها من أجل إنجاز المشروع أو النشاط المشترك
الآفاق أمام الجماعات  فتح المزيد منإدراك المشرع بأهمية التنصيص التشريعي على أسلوب الشراكة في تطوير وتنشيط العمل الترابي، و 

 .1205الترابية للاستفادة من تجارب وخبرات نظيراتها الوطنية والأجنبية

تعتبر الشراكة مقاربة جديدة للتنمية المنسجمة ترتكز على إشراك مختلف الفاعلين إلى جانب الدولة في إنجاز مشاريع تنموية وفق 
اعى فيها مبادئ الحكامة والنهوض بالديمقراطية المحلية ونهج سياسة تستجيب لحاجيات أسلوب تشاركي في الاعتمادات المالية، وتر 

السكان، وتنبني فلسفة هذه السياسة الجديدة في تدبير الشأن العام المحلي على علاقات التشارك والمساهمة والاستغلال المشترك للموارد 
 .1206تنموية أو تحمل تكاليف خدمات عامةالبشرية والمالية لتفعيل خدمات اجتماعية وإنجاز مشاريع 

من هذا المنطلق فإن التعاون اللامركزي بين الجماعات الترابية يعد دعامة هامة لتسريع وثيرة التنمية داخل المجالات الترابية، حيث 
فة مالية أقل، ية وبتكلأن ربط العلاقات التشاركية بين المجالس المنتخبة يمثل حافزا على اتخاذ مبادرات تنموية شجاعة ذات مردود

وبتحديد مسبق للحاجيات الأساسية التي يجب توفيرها داخل مجالها الترابي والسعي إلى تحقيقها في إطار نوع من التعاون والاستخدام 
 المشترك للوسائل والإمكانيات المادية والبشرية. 

جعل هذه ت الترابية ووسيلة مالية مهمة لتنزيله، إذ أنه يكما يشكل هذا التعاون مدخلا لتكريس حقيقي لمبدأ التدبير الحر للجماعا
أ دالأخيرة في غير حاجة للمساعدات المالية التي تقدمها الدولة ودعامة لتجاوز إكراهات محدودية مواردها المالية، كما ينتظر من تفعيل مب

رق إليه في المطلب لية القرار المالي، وهو ما سيتم التطالتدبير الحر وفق المقتضيات التنظيمية الجديدة أن يساهم بدوره في تعزيز استقلا
 الموالي.

 ة الترابيةالمطلب الثاني: تقوية مبدأ التدبير الحر لاستقلالية القرارات المالي

يعد الاستقلال المالي وسيلة حاسمة لقياس درجة التنظيم اللامركزي وملامسة سقف التطلعات لدى المشرع، سواء من حيث إقرار خيار 
اللامركزية أو من حيث أجرأته على أرض الواقع، وذلك في إشارة للعلاقة الجوهرية بين التنصيص القانوني والممارسة العملية، ويكتسي 

                                                           

تم التأكيد على إمكانية إبرام الجماعات الترابية لاتفاقيات الشراكة والتعاون بالنسبة للجهات وفق الأحكام المنصوص عليها في المواد  - 1204

 .80إلى  808من قانونها التنظيمي، أما العمالات والاقاليم فقد جاء التنصيص على هذه الاتفاقيات في المواد من  800إلى  807من 

 من قانونها التنظيمي3 818إلى  809من القانون التنظيمي، وبالنسبة للجماعات تم التنصيص عليها في المواد من 

 7903عبد العزيز أشرقي: مرجع سابق، ص - 1205

القانون العام، جامعة محمد سكلي: التدبير المالي العمومي بالمغرب ومتطلبات الحكامة المالية، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في  - 1206

 7303، ص 7.87-7.88محمد الخامس، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية أكدال بالرباط، السنة الجامعية 
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بالمغرب عمقا تاريخيا ممتدا من خلال التجارب في هذا المجال، فضلا عن التحولات التي عرفها المغرب من خلال ما  الخيار اللامركزي
 .1207تم التنصيص عليه في الوثيقة الدستورية والقوانين التنظيمية الجديدة للجماعات الترابية

جهات الجهات والجماعات الترابية الأخرى مع احتلال اللقد تضمنت الوثيقة الدستورية بابا خاصا بالجماعات الترابية تحت مسمى 
، تمحورت فصول هذا الباب حول مسألة الإطار العام الذي يحكم تدبير الوحدات الترابية 1208مكانة الصدارة في التنظيم الترابي المغربي

لى هذا من المبادئ التي تحيل ع اللامركزية حتى وإن كانت لم تهتم بشكل مباشر بالاستقلال المالي، إلا أنها نصت على مجموعة
الاستقلال، ومنها مبدأ التدبير الحر الذي يشترط تحقق معناه على مستوى الجماعات الترابية توفر ثلاث مقومات أساسية وهي: " 

 ".1211ثم الاستقلال المالي 1210والاستقلال التنظيمي 1209الاستقلال المؤسساتي

 إطار اللامركزية الإدارية على مجموعة من الأسس والمعايير وهي:ويرتكز الاستقلال المالي للجماعات الترابية في 
 أن تقوم بتحضير ميزانيتها الخاصة؛ 
 التوفر على موارد مالية ذاتية كافية؛ 
 تحديد مواردها ونفقاتها بكامل الحرية؛ 
 التحكم في عملية تنفيذ الميزانية؛ 
 1212أن تكون بعيدة على أنواع الرقابة التي تعيق اشتغالها. 

بالرغم من هذا التعدد في المعايير، فإنها نظريا تندرج ومن بعدين أساسيين يتعلق الأول منها بالموارد والنفقات بالحجم الذي يجعلها   
سمح تقادرة على تغطية تكاليفها بالاعتماد على مواردها الذاتية، أما البعد الثاني فيتمثل في الأهلية القانونية والصلاحيات اللازمة التي 

للجماعات الترابية بامتلاك سلطة القرار المالي في جميع تجلياته، سواء فيما يخص إحداث ضرائب جديدة أو تحصيلها أو اختيار طرق 
 صرفها.

تعد الميزانية أساس التدبير المالي المحلي، وهي تسطير لمختلف العمليات والتصرفات المالية للجماعة للترابية خلال سنة مالية، 
لها المجالس المنتخبة إلى التوسيع من دائرة الخدمات المقدمة للمواطنين والإنتاج الاقتصادي والنمو العمراني والثقافي تعمد من خلا

                                                           

سناء حمر الراس: التدبير المالي الترابي بين إكراهات الواقع ومتطلبات الحكامة، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون العام  -1207

 8003، ص 7.83-7.80لوم السياسية، جامعة محمد الخامس، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية سلا، السنة الجامعية والع

من الدستور وينتهي عند حدود الفصل  8.1فصلا يبتدئ عند الفصل  87يتعلق الأمر هنا بالباب التاسع من الدستور، وهو مكون من  - 1208

8003 

من الدستور في فقرته الثانية على أن الجماعات الترابية أشخاص اعتبارية مما يفرض استقلاليتها في تدبير شؤونها  8.1نص الفصل  -1209

 دون وصاية من أي جهة كما أنه لا يمكن لأي جماعة أن تمارس وصايتها على جماعة أخرى3

على سلطة تنظيمية داخل مجالها الترابي مما يمكنها من من الدستور تتوفر الجماعات الترابية  .80حسب الفقرة الثانية من الفصل  - 1210

 إصدار قواعد عامة ومجردة3

من الدستور فإن الجهات والجماعات الترابية الأخرى تتوفر على موارد مالية ذاتية وموارد مرصودة وموارد  808طبقا لمقتضيات الفصل  -1211

 محولة3

 علاه قد ترجمتها القوانين الترابية داخل مقتضياتها3تجدر الإشارة إلى أنه كل المقتضيات الدستورية أ -  

1212 -LANDRY NGOGO TSIMI : L’autonomie administrative et financière des collectivités territoriales 

décentralisés « exemple du Cameroun », thèse pour l’obtention de doctorat en droit public, université Paris-est Créteil 

val de marne « U.R.F. de droit », soutenue septembre 2010, p174 . 
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، ولذلك فالميزانية تحتل مكانة هامة ومتميزة في التدبير المالي الترابي، نظرا لطبيعة التدخلات التي تختص بها على 1213والحضاري
 .1214ها الكبير على الحياة العامة داخل الجماعات الترابيةمختلف المستويات، وكذا تأثير 

تعرف الميزانية الترابية على أنها الوثيقة التي يقرر ويؤذن بموجبها بالنسبة لكل سنة مالية مجموع موارد وتكاليف الجماعة الترابية   
لة إعداد الترابي، وعليه سنعمل على دراسة مسأ ، الشيء الذي يجعلها عنصرا هاما ومن العناصر المشكلة للاستقلال المالي 1215المعنية

نصيص تالميزانية في " الفقرة الأولى" ثم الانتقال للحديث عن تحديث منهجية الرقابة عليها في "الفقرة الثانية" باعتبارهم أحد أهم نتائج ال
 الدستوري على مبدأ التدبير الحر للشأن العام الترابي.

 المجالس المنتخبة إعداد الميزانيةالفقرة الأولى: توسيع صلاحيات 

الميزانية الترابية كاختصاص مالي هو تعبير عن وجود استقلال مالي جزئي للجماعات الترابية، خصوصا وأن نشاطها المالي أعم   
لتدبير الميزانياتي اوأشمل من وثيقة الميزانية في حد ذاتها، وبالتالي فمناقشة مدى درجة الاستقلال المالي الترابي يرتبط بشكل أساسي ب

 الذي يجسد ماليا وحسابيا التدخل التدبيري لهذه الوحدات. 

على هذا الأساس يتم التعبير عن الاستقلال المالي للجماعات الترابية، بوجود ميزانية مستقلة عن ميزانية المركز تتضمن مختلف 
ويل مشاريعها ذلك بالموازاة مع وجود موارد مالية ذاتية تمكنها من تمالعمليات والتصرفات المتعلقة بالتدبير المستقل للنفقات الترابية، و 

 كمؤشر على وجود استقلال مالي ترابي.

إن الاستراتيجية المالية للجماعات الترابية توجب عليها وبط ماليتها، والتصرف في شؤونها المالية وفق قواعد وأسس صحيحة، وذلك 
 د المالية المتوفرة لديها وكذلك النفقات المقدر صرفها خلال السنة المالية، إذ أن التدبير الحديثمن خلال التعرف مسبقا على مجموع الموار 

للمالية العمومية أصبح يرتكز على قاعدة صدقية الحسابات، وبذلك فإنه عند إعداد الميزانية الترابية يجب أن تراعى مسألة تناسب حجم 
 .1216يرةهذه السنة المالية، بمعنى أن تكون التقديرات المالية في الميزانية مقبولة إلى درجة كب النفقات مع المداخيل المتوقع تحصيلها خلال

منه تنص على أنه "تحضر الميزانية  37المرتبط بالتنظيم المالي للجماعات الترابية ومجموعاتها، نجد أن المادة  15.13بالعودة للقانون 
ة والقروية ومجموعاتها، ومن طرف الآمر بالصرف بالنسبة للجهات والعمالات من لدن رئيس المجلس بالنسبة للجماعات الحضري

إذا كان هذا المقتضى يتماشى مع متطلبات الاستقلال المالي للجماعات الحضرية والقروية حيث أن إعداد الميزانية الترابية "، والأقاليم
والأقاليم، إذ أن  استقلالية القرار المالي بالنسبة للجهات والعمالاتيتولاه رئيس المجلس المنتخب، فإنه كان يشكل في السابق تعاروا مع 

 الآمر بالصرف في تلك الفترة هو الوالي بالنسبة للجهات والعامل بالنسبة للعمالات والأقاليم.

ب نحو بناء توجه المغر  وصدور القوانين التنظيمية الجديدة للجماعات الترابية،  بالإوافة إلى  3133لكنه بعد الإصلاح الدستوري لسنة 
جهوية متقدمة تكون فيها المجالس الترابية المحرك الحقيقي للتنمية، وباعتبار أن رؤساء المجالس الأكثر قربا ومعرفة بمصلحة الساكنة، 

                                                           

 73، ص 9..7دليل ميزانية الجماعات، إصدار لوزارة الداخلية، مديرية الجماعات المحلية، الطبعة الأولى  -1213

 8103سناء حمر الراس: مرجع سابق، ص -1214

 –من القانون التنظيمي للجهات  801القوانين التنظيمية الجديدة للجماعات الترابية " المادة ، تقابلها في 013.1من القانون  .المادة  -1215

 من القانون التنظيمي للجماعات"3 817المادة  –من القانون التنظيمي للعمالات والأقاليم  800المادة 

 73دليل ميزانية الجماعات : مرجع سابق، ص  - 1216
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يعتبر مكتسبا هاما  افإن صفة الآمر بالصرف تم نقلها من الولاة والعمال إلى رؤساء المجالس المنتخبة بالجهات والعمالات والأقاليم، وهو م
 نحو تكريس مبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية وتعزيز استقلالية قراراتها على المستوى المالي وخاصة على مستوى تحضير الميزانية.

 مهمة تحضير الميزانية إلى رئيس مجلس الجهة، وهذا تطور نوعي في 3181217لقد أسند القانون التنظيمي للجهات بناء على المادة 
المنظومة الجهوية بالمغرب، ليس فقط على المستوى المؤسساتي وإنما أيضا على المستوى الإجرائي، سواء من حيث منهجية الإعداد التي 

، وهو نفس الأمر كرسته 1218أصبحت ترتكز على البرمجة الميزانياتية المتعددة السنوات أو من حيث الآجال المفرووة من في إطار القانون
 .1220والجماعات 1219نظيمية للعمالات والأقاليمالقوانين الت

 باعتباره السلطة التنفيذية للمجلس يجد مبرراته في الأسباب التالية: 1221إن منح اختصاص إعداد وثيقة الميزانية لثرمر بالصرف

 ات المالية اللازمة دالآمر بالصرف هو المسؤول المباشر على تسيير المرافق العامة الترابية وبذلك فهو يكون الأكثر دراية بالاعتما
 لتسييرها وعلى ذلك الأساس تحدد لها التكاليف الخاصة بها؛

  ،الآمر بالصرف هو السلطة الأكثر كفاءة وتأهيلا للقيام بهذه المهمة، بحكم إشرافه المباشر على المصالح الإدارية والمالية الترابية
 قني لأحكام الميزانية؛ والتي تتولى جمع المعطيات والمعلومات الضرورية والإعداد الت

  الآمر بالصرف هو المسؤول مسؤولية جنائية وتأديبية عن تنفيذ العمليات المالية للجماعة الترابية، ولذلك كان من اللازم منحه
اختصاص التحضير لهذه الوثيقة المالية، إذ أنه من حيث المبدأ لا يمكن مساءلته على أمور تدبيرية لم يتولى الإشراف على 

 .1222إعدادها

بعد عملية إعداد مشروع الميزانية من خلال الاستعانة بخبرات المصالح الإدارية وفق الإطار التوجيهي العام والإجراءات والضوابط   
 م، يتم عروها مرفقة بالوثائق الضرورية لدراستها على لجنة الميزانية والشؤون المالية والبرمجة داخل أجل عشرة أيا1223المتعلقة بإعدادها

 . 1224قبل افتتاح الدورة المتعلقة بالمصادقة على الميزانية من طرف أعضاء المجلس

                                                           

تنظيمي للجهات على أنه " يتولى رئيس المجلس تحضير الميزانية، يتعين إعداد الميزانية على أساس من القانون ال 893تنص المادة  -1217

 برمجة تمتد على ثلاث سنوات لمجموع موارد وتكاليف الجماعة طبقا لبرنامج التنمية الجهوية 333"

 093، ص7.80توزيع مكتبة الرشاد سطات، طبعة سنة سعيد جفري: الجماعات الترابية بالمغرب مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء،  - 1218

 من القانون التنظيمي للعمالات والأقاليم "يتولى رئيس المجلس تحضير الميزانية333"3 831المادة  -1219

 من القانون التنظيمي للجماعات "يتولى رئيس المجلس تحضير الميزانية 333"3 .81المادة  - 1220

لصرف لدى الجماعات الترابية بمستوياتها الثلاث بعد صدور القوانين التنظيمية للجماعات الترابية أصبح هو كما أسلفنا الذكر فإن الآمر با - 1221

 رئيس المجلس المنتخب3

 8113سناء حمر الراس: مرجع سابق، ص - 1222

 13دليل ميزانية الجماعات: مرجع سابق، ص  - 1223

من القانون التنظيمي للعمالات  700والمادة  -القانون التنظيمي للجهاتمن  819نصت على هذا المقتضى المواد التالية " المادة  -1224

 من القانون التنظيمي للجماعات"3 811والأقاليم، المادة 
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وتعد هذه الإحالة المسبقة على اللجنة المختصة شيء إيجابي، حيث أنه يمهد الطريق أمام المنتخبين وتقدم لهم من الشروحات 
، وإغناء النقاش أثناء التصويت وتصحيح الاختيارات 1225والتفسيرات الضرورية والكافية التي تساعدهم على دراسة مشروع الميزانية

 التنموية.

إن منح اختصاص تحضير الميزانية لرئيس المجلس المنتخب هو تكريس لمبدأ التدبير الحر وتعزيز من استقلالية القرار المالي الترابي 
جيات والمتطلبات المجالس المنتخبة الأكثر دراية بالحا للمجالس المنتخبة، خصوصا بعد نزع صفة الآمر بالصرف من الولاة والعمال، إذ تعتبر

 التنموية للساكنة داخل مجالها الترابي.

وتجدر الإشارة إلى أنه على الرغم من ذلك، فإنه بعد تحضير الميزانية من طرف رئيس المجلس وعروها على اللجنة المختصة ومناقشتها 
فات يبقى مرهون بتأشيرة سلطة المراقبة "الوصاية"، وهو ما كان يؤدي إلى شل التصر  والتصويت عليها إيجابيا، فإن دخولها حيز التنفيذ

 المالية لثرمرين بالصرف بسبب تأخر الحصول على التأشيرة.

وإذا كانت القوانين التنظيمية الجديدة للجماعات الترابية حددت آجالا معقولة للتأشير على الميزانية الترابية، إلا أن ذلك لازال في 
حقيقة الأمر يشكل تضييقا على استقلالية القرار المالي الترابي.، خاصة وأن سلطة الوصاية قد تطلب في بعض الحالات إجراء تعديلات 

 على مشروع الميزانية بشكل قد يكون مجانب للصواب بسبب بعدها عن معرفة الحاجيات الضرورية للجماعات الترابية.

ومان تحقيق الجماعات الترابية للأهداف التنموية كما هو مسطر في تقرير اللجنة الاستشارية إن بناء جهوية متقدمة في المغرب و 
، فإنه يستلزم التوجه نحو ترسيخ رقابة بعدية على التدبير المالي وتجاوز الرقابة القبلية التي تشكل تضييقا على القرارات 1226للجهوية

 ستوى تنفيذ الميزانية الترابية.المالية للجماعات الترابية وتدعيم صلاحياتها على م

 الفقرة الثانية: تحديث نمط الرقابة على القرار المالي الترابي

إن الاهتمام المتزايد للدول بتطبيق اللامركزية الإدارية في الحكم من خلال التنازل على جزء من صلاحيات السلطة المركزية لفائدة 
استقلالها بشكل مطلق عن السلطة المركزية، لأن ذلك قد يؤدي إلى مخاطر كبيرة قد  الإدارات المحلية، لا يعني بأي حال من الأحوال

، وكما هو معلوم فإن كل نظام مالي أو إداري لا تتوفر فيه رقابة حازمة فهو يعد نظاما 1227تضر بالمصلحة العامة وتهدد الوحدة الوطنية
 .1228مبتور وناقص يفتقد للمقومات الأساسية

                                                           

 8103سناء حمر الراس: مرجع سابق، ص  -1225

 7.3تقرير اللجنة الاستشارية للجهوية، الكتاب الثاني، تقارير موضوعاتية، ص  - 1226

قابة على الجماعات الترابية ومتطلبات الملاءمة، منشورات مجلة العلوم القانونية سلسلة البحث الأكاديمي العدد عماد أبركان: نظام الر -1227

 183، ص7.80، مطبعة الأمنية الرباط طبعة .8

 3 3، ص...7احميدوش مدني: المحاكم المالية في المغرب، مطبعة فضالة المحمدية، الطبعة الأولى  -1228
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ود رقابة إدارية ذات طابع إشرافي تفروها طبيعة العلاقة بين السلطة المركزية والإدارة المحلية المنتخبة في لذلك كان لا بد من وج
الدولة للحفاظ على وحدته، وبمعنى آخر لكي تتمتع الجماعات الترابية بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي فإنه يجب أن يكون ذلك 

 .1229خرج الوحدات الترابية عن نطاق اختصاصهامقترنا بالإشراف والرقابة حتى لا ت

 

بفرض وصاية ثقيلة من قبل "الولاة والعمال" باعتبارهم من جهة الجهاز التنفيذي  3133يوليوز  31لقد تميزت المرحلة السابقة لصدور 
قد حد من إبراز  ة، فإن هذا الووعلمقررات المجالس الإقليمية والجهوية، ومن جهة ثانية باعتبارهم السلطة الوصية على الجماعات الترابي

 .31711230وتفعيل الأدوار المنوطة بها والرهانات المنتظرة منها، كما عرقل مسيرة الإصلاح الرصين الذي انطلق منذ سنة 

طة لإذا كانت الوصاية الإدارية كآلية لمراقبة عمل الهيئات اللامركزية، تمثل تركيز مجموعة من الصلاحيات التي منحها المشرع للس
الإدارية المحلية لمراقبة أعمال المجالس المنتخبة، قصد تحقيق مشروعية أعمالها وعدم تعاروها مع المصلحة العامة وتأمين انسجامها مع 

 لصالقوانين المنظمة لها والتي تتمحور على سلطتي التقرير والأمر بالصرف، فإن المراقبة الإدارية التي نصت عليها الفقرة الثانية من الف
تنطوي على التأكد من أن الهيئات اللامركزية تعمل في حدود الاختصاصات المخولة لها، ومسايرتها للتوجهات  1231من الدستور 315

 العامة للدولة في مجال التنمية وبلورة سياسات ترابية تتوافق مع الأهداف الوطنية.

لتي طار الرقابة على مقررات المجالس الترابية ومنها تلك اوسيتم وفق هذه المقاربة الجديدة على ووء المستجدات الدستورية في إ
 ترتبط بالمجال المالي، التخلي التدريجي عن الرقابة القبلية على أعمالها، وهو ما أوصت به اللجنة الوطنية الاستشارية للجهوية بضرورة

 1232رقابة بعدية الاستغناء عن الرقابة القبلية وتفعيلإعادة النظر في الوصاية المشددة المفرووة على الجماعات الترابية وذلك من خلال 
التي تترك مجالا أوسع لهذه الأخيرة في ممارسة اختصاصاتها ومنه تراجع صلاحيات سلطة الوصاية التي كانت تعيق اشتغال المجالس 

 المنتخبة.

فإنه لا  ابة"،"الرقدخل من جهاز الوصاية وبما أن تكريس مبدأ التدبير الحر يستوجب توفرها على سلطة اتخاذ القرار المالي دون ت
مال، عمجال للحديث عن مبدأ التدبير الحر والاستقلالية في بلورة القرارات المالية في ظل الرقابة القبلية المشددة التي يمارسها الولاة وال

 الترابي. استقلال القرار الماليوبالتالي فإن تكريس الرقابة البعدية يعد أيضا مدخلا مهما في تفعيل المبدأ الدستوري وومان 

يقصد بالرقابة القبلية هي تلك التي تمارس على القرارات المالية قبل اتخاذها، وهي بذلك تعد من أقوى أنواع الرقابة وأكثرها تضييقا 
ما إن كان إيجابيا أم  ملهاعلى مبدأ التدبير الحر وسلطة الجماعات الترابية في ممارسة اختصاصاتها المالية، كما لا تترك حيزا لتقييم ع

ل لاسلبيا ما دامت جميع قراراتها خاوعة للرقابة القبلية، ومنه تعتبر آثار هذه الرقابة وخيمة على المبادرات الترابية، بوجه يفرغ الاستق

                                                           

1229 -Fatima Zidouri : L’autonomie financière locale, revue marocaine de l’administration locale et de développement, 

numéro 83 publiée en 2008, p109. 

 003العربي بجيجة: مرجع سابق، ص -1230

نفيذ النصوص التنظيمية " يعمل الولاة والعمال باسم الحكومة على تأمين تطبيق القانون وت 801الفقرة الثانية من الفصل من  -1231

 للحكومة ومقرراتها كما يمارسون الرقابة الإدارية3"

 7.3تقرير اللجنة الاستشارية للجهوية، الكتاب الثاني تقارير موضوعاتية، ص -1232
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عن تدبير الشأن  بعيدةالمحلي خاصة المالي من محتواه، لتتحول بذلك الجماعات الترابية إلى إدارات ثانوية تتلقى التوجيهات من جهة 
 .المحلي

فهي تقوم على منطق مراجعة وفحص المعاملات الحسابية والمالية وأي نشاط اقتصادي أو تنموي في الفترة   1233أما الرقابة البعدية
وهو ما  ،ةاللاحقة لإتمام عملية التنفيذ، إذ تستهدف هذه المراقبة أيضا استخلاص النتائج والأهداف التي نتجت عن التصرفات المالي

يتماشى مع مبدأ التدبير الحر للجماعات الترابية ويسمح لها بتقييم مدى جودة القرارات المتخذة من طرف الوحدات الترابية، وعليه فإن 
 الأخذ بها سيعطي لهذه الوحدات مجالا أوسع في بلورة قرارات جريئة ومسؤولة. 

ية أصبحت القرارات المالية وإوفاء الفعالية عليها، فإن المراقبة القبلية على المالية الترابمن هذا المنطلق في إطار عقلنة نظام الرقابة على 
 لتنحصر في احترام المشروعية والاقتصار على التأشير على الميزانية، والتأكد من مطابقتها للنصوص التنظيمية والقوانين الجاري بها العم

، كما أن إصلاح المالية الترابية استهدف التخفيف من نظام الوصاية 1234للنفقات الإجباريةوتوفرها على شرط التوازن الحقيقي وتضمينها 
 المتعلقة بالتدبير الميزانياتي. على القرارات المالية

 خاتمة:

قوانين وترجمته ال 315إن التنزيل السليم لمبدأ التدبير الحر للشأن العام الترابي الذي أسسه له دستور المملكة المغربية في الفصل 
التنظيمية للجماعات الترابية ومن أحكامها، يعد دعامة أساسية نحو إرساء استقلالية في صناعة القرار المالي الترابي بما يجعلنا أمام 
مرحلة متقدمة في مجال تطوير اللامركزية بالمغرب، وعليه فإن الأخذ بهذا المبدأ في إطار ممارستها للاختصاصات المختلفة التي منحت 

فيذ، نا ومنها تلك المرتبطة بالشق المالي سيمكنها من تقوية سلطاتها المالية على مستوى اتخاذ القرار المالي الترابي سواء في الإعداد والتله
 كما سيساهم في تغيير نوعية الرقابة على مقررات المجالس المنتخبة للوحدات الترابية.

ل وتوفير الآليات القانونية والمالية المساعدة على تطبيقه، هي نقلة نوعية في مجاومنه يمكن القول بأن دسترة مبدأ التدبير الحر 
تكريس لامركزية واسعة للوحدات الترابية وأن تدبر شؤونها باستقلالية دون تدخل من أية جهة " سلطة الوصاية سابقا" عند اتخاذها 

ريا في بح لهذه الوحدات الترابية مركز قوة يسمح لها بأن تكون فاعلا محو لقرارتها وأهمها القرار المالي في مختلف مكوناته، وبالتالي سيص
تدبير الشأن العام المحلي وترجمة الأهداف المنتظرة منها على أرض الواقع بعد التداول فيها في المجالس المنتخبة وتنفيذها بكل حرية 

 اصات الممنوحة لها.شريطة احترامها للنصوص القانونية الجاري بها العمل وفي حدود الاختص

  

                                                           

خزينة ية والنميز في إطار الرقابة البعدية بين الرقابة التي تمارسها سلطات الوصاية التي تتجسد في رقابة المفتشية العامة للمال -1233

زارة الداخلية، والعامة للمملكة التابعتين لوزارة المالية، ورقابة المفتشية العامة للإدارة الترابية والمفتشية العامة للمالية المحلية التابعتين ل

لية حماية أكبر للمابالإضافة لذلك نجد الرقابة القضائية التي تمارسها المجالس الجهوية للحسابات التي تعكس رغبة المشرع في ضمان 

 الترابية وضمان الحكامة على مستوى التدبير3

حميد أبولاس: الجماعات الترابية من الوصاية إلى المراقبة على ضوء القوانين التنظيمية للجماعات الترابية الجديدة، المجلة المغربية  - 1234

 913، ص7.83صادر سنة  8.0-..8للإدارة المحلية والتنمية عدد مزدوج 
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 الحماية الجنائية للأنظمة المعلوماتية عن جريمة الدخول دون وجه حق:
 في القانون القطري والمقارن

 

 جامعة قطر -ماجستير في القانون العام 
 

 الملخص

تستعرض هذه الورقة البحثية إحدى صور الجريمة الإلكترونية، وهي جريمة الدخول دون وجه حق، وذلك من خلال البحث في 
للحماية القانونية، ومدى شمول تلك الحماية عن الاعمال التحضيرية ومبدأ الشروع في  -غير المحمية –مدى جدارة الأنظمة الالكترونية 
 لك نقارن ما بين القانون القطري والقوانين المقارنة. ارتكاب الجريمة، وفي إطار ذ

وقد أصبح ارتكاب الجريمة الإلكترونية مفتاحاً لمختلف الجرائم المتنوعة، وهو النهج الجديد للجناة خاصة مع التطور الرقمي 
  الحماية القانونية. ارها شرطاً للحصول علىالمستمر، ففي المطلب الأول نتناول مسألة الحماية الالكترونية للأنظمة المعلوماتية، ومدى اعتب

ومما لا شك فيه أن الطبيعة الإلكترونية والمعنوية للجريمة الالكترونية تصعب إعمال مجموعة من المبادئ العامة في علم الاجرام 
 والعقاب ولا سيما مرحلتي الاعمال التحضيرية والشروع وهو مجال البحث في المطلب الثاني.

سة في الختام إلى عدّة نتائج وتوصيات، التي تساهم في زيادة فعالية المواجهة الجنائية للجريمة الالكترونية وفهم وخلصت الدرا 
 ابعادها وتطوير النظم القانونية للتصدي لها.  

  

Abstract 

This paper studies one of type of cybercrimes, known as hacking. It goes through different aspects of the crime 
that all deals mainly with the criminal protection of the information systems, programs, and technology. Cybercrimes 
is proven to be the key/opening to different types of crimes, and it is favored by criminals. In the first chapter of this 
paper, we will look at the “System Protection Programs” and whether it is a must for the privilege of legal protection 
or not. Additionally, the paper will discuss fundamental ideas of all crimes, specifically the idea of “Attempted Crimes” 
and “Preparation Works of the Crime” and that in the second chapter. The study reaches a number of conclusions 
and remedies that mainly aim for increasing the criminal confrontation of cybercrimes and understanding the new 
aspects of that crime with regards to fundamental criminal law ideas.  
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 المقدمة:

ن العقوبات وتنوعت بين مختلف التشريعات القطرية، فنص عليها قانو الجنائية للأنظمة المعلوماتية أو الإلكترونية تدرجت الحماية 
، ولكن بالنسبة لجريمة ٠٨٧الى  ٠٧٠في الفصل الخامس بعنوان جرائم الحاسب الآلي ونظمها في المواد  ٩٠٠١لسنة  ٤٤رقم  القطري

الدخول دون وجه حق او الدخول غير المشروع كان يتنظر اليها من ناحية الدخول المادي الى الحاسب الالي وليس الدخول المعنوي او 
، ومع التطور السريع للشبكة المعلوماتية وللعالم الرقمي، ظهرت الحاجة الماسة لتجديد النصوص 1235نتالذي يتم عن طريق شبكة الانتر 

بإصدار قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية، وتضمن قواعد  3131( لسنة 31القانون رقم ) ٩٠٤١الواردة في قانون العقوبات، فصدر في عام
جريمة الالكترونية، وقد عاقب القانون على أفعال الدخول دون وجه حق الى النظام واحكام حديثة تتماشى مع المفهوم المتطور لل

على  1236المعلوماتي، حيث نص في الفصل الأول: )جرائم التعدي على أنظمة وبرامج وشبكات المعلومات والمواقع الإلكترونية( من القانون 
 على :  3تجريم أفعال الدخول دون وجه حق، فقد نصت المادة 

( خمسمائة ألف ريال، كل من تمكن عن 511,111اقب بالحبس مدة لا تجاوز ثلاث سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد على )" يع
طريق الشبكة المعلوماتية أو بإحدى وسائل تقنية المعلومات، بغير وجه حق، من الدخول إلى موقع إلكتروني أو نظام معلوماتي لأحد 

 .تها أو الجهات أو الشركات التابعة لهاأجهزة الدولة أو مؤسساتها أو هيئا
وتتضاعف العقوبة المنصوص عليها في الفقرة السابقة، إذا ترتب على الدخول الحصول على بيانات أو معلومات إلكترونية، أو الحصول 

ها أو بمقتضى ية بطبيعتعلى بيانات أو معلومات تمس الأمن الداخلي أو الخارجي للدولة أو اقتصادها الوطني أو أية بيانات حكومية سر
 وتعليمات صادرة بذلك، أو إلغاء تلك البيانات والمعلومات الإلكترونية أو إتلافها أو تدميرها أو نشرها، أو إلحاق الضرر بالمستفيدين أ 

لا تجاوز على: " يعاقب بالحبس مدة  1" وكذلك نصت المادة .المستخدمين، أو الحصول على أموال أو خدمات أو مزايا غير مستحقة
( خمسمائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين، كل من دخل عمداً، دون وجه 511,111ثلاث سنوات، وبالغرامة التي لا تزيد على )

صرح الم لحق، بأي وسيلة، موقعاً إلكترونياً، أو نظاماً معلوماتياً، أو شبكة معلوماتية، أو وسيلة تقنية معلومات أو جزء منها، أو تجاوز الدخو 
 .به، أو استمر في التواجد بها بعد علمه بذلك

و أ وتتضاعف العقوبة المنصوص عليها في الفقرة السابقة، إذا ترتب على الدخول إلغاء أو حذف أو إوافة أو إفشاء أو إتلاف أو تغيير أو نقل 
علوماتي، أو إلحاق ضرر بالمستخدمين أو التقاط أو نسخ أو نشر أو إعادة نشر بيانات أو معلومات إلكترونية مخزنه في النظام الم

 أو نيالمستفيدين، أو تدمير أو إيقاف أو تعطيل الموقع الإلكتروني أو النظام المعلوماتي أو الشبكة المعلوماتية، أو تغيير الموقع الإلكترو 
 ".لى إدارتهإلغائه أو تعديل محتوياته أو تصميماته أو طريقة استخدامه أو انتحال شخصية ماله أو القائم ع

نتناول في هذا البحث موقف المشرع القطري وشقيقه الكويتي وغيره من القوانين المقارنة بشأن مدى اشتراط حماية النظام 
 المعلوماتي لكي يصلح للحماية القانونية وذلك في المطلب الأول، ثم نستعرض مبدأي الشروع والاعمال التحضيرية في المطلب الثاني. 

 لبحثأولا: موضوع ا

                                                           

: هو شبكة عالمية تربط الملايين من أجهزة الحاسوب في العالم بأسره، وتعد نوع من أنواع الشبكات المعلوماتية، (Internet)الانترنت   1235

 3 ٢راجع: احمد يوسف الكواري، المرجع السابق، ص

 بإصدار قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية3  7.80( لسنة 80القانون رقم ) 1236
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تتشكّل الجريمة الإلكترونية تحديًا صعبًا أمام نظم المكافحة والنظم العدلية الوطنية، ويتطلبّ هذا الأمر بذل جهود متضاعفة  
 .لمكافحتها ومواكبة تطورها السريع. إنّ هذا الأمر يضع حقيقة أمام الأطراف المعنيةّ بهذه المسألة العديد من الإشكاليّات والتحدّياّت

 ثانيا: أهمية البحث 

تأتي اهمية كتابة هذا البحث، والذي تناولنا به على وجه الخصوص جريمة الدخول غير المشروع لموقع الإلكتروني او نظام معلوماتي 
الذي  راو شبكة معلوماتية، من طبيعة الجريمة الإلكترونية الخاصة، والتي تعد حديثة وتتقدم باستمرار، بوسائل ارتكابها وصورها، الأم

يجب معه مواكبة هذه التطورات بتشريعات تنظمها وتحيط بها حفاظا على الحقوق، وبهدف تحقيق العدالة. ولدراستنا هذه اهمية خاصة، 
 ءلاسيما وبأخذنا عين الاعتبار قلة الكتابات في ووء القانون القطري، وندرة احكام محكمة التمييز، الأمر الذي يجعل المجال خصباً للأرآ 

 قهية المختلفة، ومن خلفيات تشريعية وقانونية مختلفة.الف

 ثالثاً: منهجية البحث 

سوف نتبع في هذا البحث المنهج الوصفي التحليلي مع المقارنة بين القانون القطري وما ذهبت إليه القوانين المقارنة، وذلك عن  
ق موووع البحث، وأحكام المحاكم والسوابق القضائية مع التعلي طريق الاطلاع على نصوص القانون ذات العلاقة، وإدراج آراء الفقهاء في

 عليها بالرأي كلما أمكن ذلك. 

 رابعاً: مُشكلات البحث:

  -تتحدّد إشكاليات دراستنا هذه، في الآتي: 

 ؟ تمتع، الأنظمة الالكترونية غير المحمية بنظم الحماية المختلفة، بالحماية القانونية أو الجنائيةما مدى  -

 هو موقف المشرع القطري بشأن توفير الحماية القانونية للأنظمة غير المحمية؟ ما  -

 متى يعد الفعل في نطاق جريمة الدخول دون وجه حق، شروعاً أو عملاً تحضيريا؟ً -

 للحماية القانونية -غير المحمية -المطلب الأول: مدى جدارة الأنظمة القانونية 

د، ي لا تعترف بالحدود المادية والسياسية حتى تم تصنيفها من بين الجرائم العابرة للحدو إن الجريمة الالكترونية بطبيعتها الت
 وجرائم مثل جريمة الدخول غير المشروع على المواقع الالكترونية عادة ما يترتب عليها جرائم أخرى تكون بمثابة المفتاح لها، كالاحتيال

. تكفل القوانين الحماية القانونية للأنظمة الالكترونية، وتنظم القواعد 1237ها من الجرائمأو الاتلاف للمواقع الالكترونية أو السرقة أو غير 
 الأمنية المختلفة الإجراءات التي تحيط بتلك الأنظمة بحسب نظم الإدارة المتبعة، وتتدرج النظم الأمنية من كونها مجرد حفظ احتياطي 

 .(Encryption)الى ان تصل الى الحماية المشفرة  (Back-up) للبيانات

                                                           

مري، الجرائم الالكترونية: في ظل الفكر الجنائي المعاصر: دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، جمهورية مصر د3 راشد محمد ال 1237

 ٦٧3، ص٢١٠٢العربية،
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والجدير بالذكر، هو أن القانون القطري لم ينص على اشتراط خضوع الأنظمة الالكترونية للحماية كشرط للحصول على الحماية 
 ٤٤ث تنص المادة ، حي٩٠٤٢لسنة  ٤٠القانونية، ولكنه نص على اشتراطات مشابهه في قانون حماية خصوصية البيانات الشخصية رقم 

 ، ويأتي هذا النص مماثلا 1238من القانون على عدة التزامات على المراقب ومنها ووع النظم التي تهدف لحماية البيانات الشخصية

 ٠في المادة GENERAL DATA PROTECTION REGULATIONلنص نظام حماية البيانات العامة الصادر عن المجلس الأوروبي 
، وتجدر الإشارة بالإيجاز الذي تحدده طبيعة هذه الدراسة، ان نصوص قانون حماية خصوصية 1239عالج البياناتعلى ذات الالتزام على م

                                                           

 : ٢١٠٧لسنة  ٠١من قانون حماية خصوصية البيانات الشخصية رقم  ٠٠انظر: المادة   1238

 :"على المراقب اتخاذ الإجراءات التالية   

 .حماية الخصوصية قبل إدراج عمليات معالجة جديدةمراجعة إجراءات  -1

 .تحديد المعالجين المسؤولين عن حماية البيانات الشخصية -2

 .تدريب  المعالجين على حماية البيانات الشخصية -3

 .للأفرادوضع نظم داخلية لتلقي ودراسة الشكاوى، وطلبات الوصول للبيانات، وطلبات تصحيحها أو حذفها، وإتاحة ذلك  -4

 .وضع نظم داخلية للإدارة الفعالة للبيانات الشخصية، والإبلاغ عن أي تجاوز للإجراءات التي تهدف إلى حمايتها -5

استخدام الوسائل التكنولوجية المناسبة لتمكين الأفراد من ممارسة حقهم في الوصول إلى البيانات الشخصية ومراجعتها وتصحيحها  -6

 .بشكل مباشر

 .عمليات تدقيق ومراجعة شاملة عن مدى الالتزام بحماية البيانات الشخصيةإجراء  -7

ة فالتحقق من التزام المعالج بالتعليمات التي يوجهها إليه، واتخاذ الاحتياطات المناسبة لحماية البيانات الشخصية، ورصد ومتابعة ذلك بص -8

 ".مستمرة

 بيانات العامة الأوروبي الفقرة السادسة من نظام حماية ال ٥انظر: المادة  1239

"Article 5 

Principles relating to processing of personal data 

1.   Personal data shall be: 

(a) processed lawfully, fairly and in a transparent manner in relation to the data subject (‘lawfulness, fairness and 

transparency’); 

(b) collected for specified, explicit and legitimate purposes and not further processed in a manner that is incompatible 

with those purposes; further processing for archiving purposes in the public interest, scientific or historical research 

purposes or statistical purposes shall, in accordance with Article 89(1), not be considered to be incompatible with the 

initial purposes (‘purpose limitation’); 

(c) adequate, relevant and limited to what is necessary in relation to the purposes for which they are processed (‘data 

minimization’); 

(d) accurate and, where necessary, kept up to date; every reasonable step must be taken to ensure that personal data that 

are inaccurate, having regard to the purposes for which they are processed, are erased or rectified without delay 

(‘accuracy’); 

(e) kept in a form which permits identification of data subjects for no h than is necessary for the purposes for which the 

personal data are processed; personal data may be stored for longer periods insofar as the personal data will be 

processed solely for archiving purposes in the public interest, scientific or historical research purposes or statistical 

purposes in accordance with r 89(1) subject to implementation of the appropriate technical and organizational 
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ومحتوياً على العديد من القواعد المشتركة مع نظيره الأوروبي، ولكن ما يساهم في فعالية القانون  البيانات الشخصية القطرية جاء مشابهاً 
 وروبية بإجماع، وهو ما لا يوجد له مثيل فيما بين الدول العربية الى يومنا الحالي.  الأوروبي هو تطبيقه لدى الدول الأ 

حول؛ مدى جدارة الأنظمة الإلكترونية غير المحمية بأنظمة الحماية الإلكترونية، للحماية  وثار خلافاً بين الفقه الفرنسي،
يضع  رنسي الى القول، انه لا تقبل حماية الأنظمة الإلكترونية التي لمالقانونية  ود أفعال الدخول غير المشروع، وذهب رأي من الفقه الف

أصحابها الحماية اللازمة لمنع دخول الغير اليها بشكل غير مصرح أو مشروع، واسس هذا الرأي قوله على القياس مع جريمة انتهاك حرمة 
هذا  ل تشير الى عدم رواء صاحب ذلك المنزل، فذهب انصارالمساكن، حيث لا تقوم الجريمة اذا كان الدخول الى المسكن مصحوباً بوسائ

الرأي أن النظام الإلكتروني، لكي يتمتع بالحماية القانونية، يجب ان يكون متمتعاً بنظم الحماية الإلكترونية، والسبب في ذلك يرجع 
ذ بغير ذلك ا تحتويه من بيانات هامة، والأخالى؛ أن طبيعة شبكة المعلومات، تفرض بشكل لازم، ان يتم حماية الأنظمة الإلكترونية بم
من قانون العقوبات الفرنسي، والتي لم  ٠٩٠/٤يجعل الوصول الى تلك الأنظمة سهلاً. ويشار هنا الى أن الفقه الفرنسي قد تناول المادة 

 -انوني القطريحال في النص القكما هو ال-تنص على شرط تمتع النظام بالحماية الإلكترونية كشرط لتجريم الدخول غير المشروع إليها
من قانون العقوبات الفرنسي، هو أنه ليتم تجريم الدخول غير  ٤-٠٩٠ولكن انتهى هذا الرأي الى أن التفسير القانوني الصحيح للمادة 

 . 1240المشروع يجب أن يتمتع النظام بنظم الحماية الإلكترونية

مية ول، أنه يجب أن تشمل الحماية القانونية كافة الأنظمة الإلكترونية، المحأما الرأي الثاني من الفقه الفرنسي، فقد ذهب الى الق
 منها وغير المحمية، واسس أنصار هذا الاتجاه رأيهم قياساً على جرائم السرقة، حيث تتمتع المنقولات بالحماية القانونية رغم عدم توافر

 الحماية الفعلية لها من قبل مالكها، وذهب أنصار هذا 

وفق وجهة -لى استبعاد شرط النظم الأمنية أو نظم الحماية الإلكترونية كشرط لتجريم الدخول غير المشروع، ويؤكد رأيهم الرأي ا
ولكن تم استبعاده، والقول  ٤٢٨٨أن هذا الشرط قد تم ادراجه اثناء مناقشة القانون الخاص بالجرائم الالكترونية الفرنسي لعام  -نظرهم

 . 1241حماية شريحة كبيرة من النظم الإلكترونية وبالتالي يضيق من نطاق تطبيق القانونبغير ذلك يؤدي الى عدم 

ونرى من جانبنا، أن الرأي الأول هو الأرجح للتأييد، مع ملاحظاتنا وتحفظنا على الأفكار والأسانيد التي استندت اليها كلتا الآراء 
 الفقهية السابقة، وذلك على النحو الآتي: 

ية الإلكترونية بأنواعها المختلفة، ودرجاتها المتفاوتة، من شأنه دفع أصحاب البرامج والشبكات الإلكترونية اشتراط نظم الحما -１
 الى استخدام نظم الحماية الإلكترونية، وابتعادهم عن الإهمال في حماية اجهزتهم الإلكترونية أو شبكاتهم المعلوماتية.

                                                           

measures required by this Regulation in order to safeguard the rights and freedoms of the data subject (‘storage 

limitation’); 

(f) processed in a manner that ensures appropriate security of the personal data, including protection against 

unauthorized or unlawful processing and against accidental loss, destruction or damage, using appropriate technical or 

organizational measures (‘integrity and confidentiality’)." 

 

د3 نائلة عادل قورة، جرائم الحاسب الآلي الاقتصادية: دراسة نظرية وتطبيقية، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، جمهورية  1240

 3 ١٥١مصر العربية، ص

 ١٥٣3د3 نائلة قورة، المرجع السابق، ص 1241
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ض اعداد أن يؤدي الى خف -وبطبيعة الحال-الدخول غير المشروع من شأنه اشتراط نظم الحماية الإلكترونية كشرط لتجريم  -２
جرائم الدخول غير المشروع لصعوبة ارتكابها، وقد يقف الأمر عند حد الشروع ارتكاب الجريمة، وهو اقل ضرراً بالتأكيد من 

 حث. الدخول الفعلي، وسنتناول مبدأي الشروع والأعمال التحضيرية في معرض لاحق في هذا الب

رغم تأييدنا للشرط السابق، الا اننا نرى أنه يجب تجريم الدخول غير المشروع الى النظم الإلكترونية غير المحمية بنظم الحماية  -３
الإلكترونية، وذلك لتفادي الانتقادات السابق بيانها، والتي وجهت للرأي الأول، فضلاً عن عدم هدر الحماية القانونية 

لدخول غير المشروع للأنظمة الإلكترونية المحمية، ظرفاً مشدداً للجريمة، لما ترتب عليه من اعتداء للأشخاص. ونرى اعتبار ا
 فاق قوة المقاومة التي قام بها الجهاز وأنظمة الحماية الخاصة به، فضلاً عن تفادي الانتقادات التي وجهت للرأي الاخر. 

 . 1242أن رأينا هذا نراه في مجال التطبيق في قانون جرائم الكمبيوتر البرتغالي ويجدر علينا أن نشير هنا

نرى أن الآراء الفقهية السابقة، قد أسست رأيها قياساً على الجرائم التقليدية، كالسرقة أو انتهاك حرمة المساكن، ونرى في ذلك  -４
اء على ك القياسات، وكان من الأجدر أن تؤسس تلك الآر عدم مراعاة للطبيعة الخاصة للجريمة الإلكترونية، والتي تأبى مثل تل

 أسس أقرب وذات طبيعة متصلة بالجريمة الإلكترونية، والتي سبق وأن بيّنا تمتعها بطبيعتها الخاصة بها. 

 الفرع الأول: موقف التشريعات المقارنة:

عن الدخول  الإلكترونية كشرط للحماية القانونيةاختلفت التشريعات، كما اختلف الفقهاء، حول مسألة اشتراط ووع نظم الحماية 
غير المشروع، فذهب بعض تلك التشريعات الى استبعاد هذا الشرط، ومنها المشرع الفرنسي وذلك في قانون العقوبات الفرنسي في المادة 

ك، هناك تشريعات أخرى تطلبت من قانون العقوبات. وعلى خلاف من ذل ١و ٩/فقرة ٧٢والمشرع الأسترالي، وذلك وفقاً للمادة  ٠٩٠/٤
من قانون العقوبات والمشرع  ٩٠٩شرط توفير نظم الحماية الإلكترونية لتجريم أفعال الدخول غير المشروع كالمشرع الألماني وذلك في المادة 

 . 1243من قانون العقوبات ٠٧٠اليوناني وذلك في المادة 

غير  وعه لشرط وجود أنظمة الحماية الإلكترونية كشرط لتجريم الدخولوعلى صعيد العالم العربي، فقد انفرد المشرع الكويتي بو 
 ، وذلك على النحو الآتي: ٩٠٤٠من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات لسنة  ٤، وذلك في المادة 1244المشروع

ية أو موقع و شبكة معلومات"الدخول غير المشروع: النفاذ المتعمد غير المشروع لأجهزة وأنظمة الحاسب الآلي أو لنظام معلوماتي أ 
إلكتروني من خلال اختراق وسائل وإجراءات الحماية لها بشكل جزئي أو كلي لأي غرض كان بدون تفويض في ذلك أو بالتجاوز 

 للتفويض الممنوح". 

                                                           

ص على أن عقوبة جريمة الدخول غير المصرح به هي ، الذي ن٢١١١لسنة  ٠١١من قانون جرائم الكمبيوتر البرتغالي رقم  ٧انظر: المادة  1242

 سنوات إذا تم الدخول من خلال خرق النظم الأمنية3  ١الحبس حتى سنة وتشدد الى الحبس لمدة 

 ١٥٧المرجع السابق، ص د3 نائلة قوره،1243

 3 ٢٠٢، ص٢١٠٦، الأردن، عمان، د3 عبد الإله النوايسة، جرائم تكنولوجيا المعلومات، الطبعة الأولى، دار وائل للنشر والتوزيع 1244
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ريمة الإلكترونية جأما على الصعيد الدولي، فهناك العديد من الاتفاقيات الدولية التي تناولت هذه المسألة، ومن ذلك، اتفاقية ال
الخاصة بالمجلس الأوروبي، حيث نصت في موادها على ان أطراف الاتفاقية يمكنهم اشتراط أن تكون جريمة الدخول غير المشروع قد 

 . 1245وذلك في المادة الثانية  ”Security Measures“تمت من خلال تجاوز الأنظمة الأمنية            

 ري: الفرع الثاني: موقف المشرع القط

من قانون مكافحة الجرائم  ٠وبالنسبة لاشتراط أنظمة الحماية الإلكترونية كشرط لتجريم الدخول غير المشروع، فقد خلت المادة 
نه مالإلكترونية من اية إشارة الى مثل هذا الاشتراط للتمتع بالحماية القانونية، ولم يذكر المشرع القطري في تعريفاته في المادة الأولى 

 ا الشرط، كما هو الحال مع المشرع الكويتي. على هذ

ومع عدم وجود احكام محكمة التمييز في هذا الخصوص فلا يمكن الاخذ بمثل هذا الشرط ويجب التقيد بالنص، فالقاعدة 
هذا بالمعروفة هي أن العام يبقى على عمومه مالم يرد نص يخصصه، وأن الخاص يقيد العام، وبالتالي مع عدم وجود أي حكم خاص 

 الشأن، لا محل للحديث عن شرط وجود الأنظمة الأمنية الإلكترونية. 

ويلاحظ أن أغلب التشريعات لا تلزم بمثل هذا الشرط لقيام جريمة الدخول غير المشروع، وهو الاتجاه التشريعي الذي يحظى 
 وسبق وقد أن بيّنا رأينا في هذه المسألة. 1246تأييد الفقه

 ن الاعمال التحضيرية ومبدأ الشروع:المطلب الثاني: الحماية ع

وفقاً لطبيعة الجريمة الإلكترونية الخاصة، فإن احكام الاعمال التحضيرية واحكام الشروع تأثرت بتلك الطبيعة الخاصة، اخذاً 
يد فعل الجاني، حدبعين الاعتبار أن الجرائم الإلكترونية، وتحديداً جريمة الدخول غير المشروع، تتطلب مجهوداً ذهنياً، فكيف يمكن ت

شروعاً أم عملاً تحضيريا؟ً وهل يمكن العقاب على الشروع في الجنح المنصوص عليها في قانون مكافحة الجرائم يشكل إن كان 
 الإلكترونية؟ ماذا عن الاعمال التحضيرية والعقاب عنها؟ نجيب على هذه التساؤلات في هذا المطلب وذلك على النحو الآتي: 

 الشروع في ارتكاب الجرائم الالكترونية:الفرع الأول: 

اختلفت التشريعات فيما بينها حول احكام الشروع، وذلك نتيجة طبيعية ومنطقية للاختلافات التي بين تلك التشريعات في احكام 
ها الذي اعتبرها وغير جريمة الدخول غير المشروع على نحو ما سبق بيانه، من تلك التشريعات التي اعتبرت جريمة الدخول، جريمة مادية، 

جريمة شكلية، أي هناك من اشترط ان تترتب عليها نتيجة وهناك من اكتفى بالسلوك ذاته للقول بوجود الجريمة، وتعد النتيجة ظرفاً 
 مشدداً.

                                                           

1245 Council of Europe, Convention on Cybercrime, European Treaty Series – No.185, Article 2 – Illegals Access :Each 

Party shall adopt such legislative and other measures as may be necessary to establish as criminal offences under its 

domestic law, when committed intentionally, the access to the whole or any part of a computer system without right. A 

Party may require that the offence be committed by infringing security measures, with the intent of obtaining computer 

data or other dishonest intent, or in relation to a computer system that is connected to another computer system.  

 ٢٠٢ق، ص د3 عبد الإله النوايسة، المرجع الساب 1246
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ة احكام بشأن يومن بين القوانين العربية، فإن القانون الكويتي والأردني مثلاً لم تتناول قوانينهم الخاصة بالجرائم الإلكترونية ا
. اما المشرع القطري، وكذلك المشرع 1247الشروع، وبالتالي يحال الأمر الى القواعد العامة الواردة في قوانين الجزاءات او العقوبات

السعودي والعماني، فقد نصوا على ان العقاب على الشروع يكون بما لا يجاوز نصف الحد الأقصى للعقوبة المنصوص عليها سواء في 
 . 1248ة ام الجنحةالجناي

جريمة  يعرف قانوناً بأنه البدء في تنفيذ فعلاً ما بقصد ارتكاب وهوولما كان الشروع هو جريمة ناقصة ولكن تخلفت بعض عناصرها، 
، والإشكالية هنا، هي كيف يتم تحديد ما إذا كان الفعل يعد شروعاً أم مجرد عملًا 1249ولكن خاب أثرها لسبب لا دخل لإرادة الجاني فيه

 تحضيرياً، وهل هناك عقاب على الأعمال التحضيرية؟ 

 الفرع الثاني: الاعمال التحضيرية في مجال الجريمة الإلكترونية:

القاعدة العامة هي أن لا عقاب إلا على الجريمة التامة أو تلك التي تقف عند حد الشروع، أي أن الحد الأدنى للعقاب هو البدء 
ن للجريمة، ولا عقاب على الأعمال التحضيرية الا بنص خاص. إلا أن بعض التشريعات الأجنبية ذهبت في تنفيذ السلوك الإجرامي المكو 

الى تجريم الأعمال التحضيرية، وذلك بنصوص خاصة، ويذهب رأي من الفقه في أن المشرع الفرنسي اتخذ هذا النهج، حيث نص في 
مساهمة أكثر من شخص في ارتكاب جرائم الاعتداء على النظم على العقاب على الأعمال التحضيرية في حالة  ٠٩٠/١المادة 

 . 1250الإلكترونية

اما العمل التحضيري في مجال الجريمة الإلكترونية فهو قد يتمثل في الحصول على الرمز السري او المسح الرقمي للشبكة لبيان 
غير المشروع  في جريمة الدخول-الركن المادي  -لجريمة، وهو الثغرات للنظام المعلوماتي، فهو عملاً مادياً يسبق البدء في الركن المادي ل

 المتمثل في )فعل الدخول(. 

ولا نجد مثيلاً لهذا النص في قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية القطري، والذي اكتفى بتجريم السلوك الى حد الشروع، ونعود 
ا عن ما ذهب اليه المشرع الفرنسي، فنرى أنه لا يعد عقاباً على عملاً الى القواعد العامة التي تأبى العقاب على العمل التحضيري، أم

، 1251١٢تحضيرياً بل هو عقاباً على اتفاقاً جنائياً، ونص المشرع القطري في قانون العقوبات على العقاب على الاتفاق الجنائي في المادة 
ا ذوا العدة لذلك على وجه لا يتوقع معه أن يعدلوا عما يتفقو حيث نص على" اذا اتفق شخصان أو اكثر على ارتكاب جناية أو جنحة، واتخ

 عليه، يعد كل منهم مسئولاً عن اتفاق جنائي، ولو لم تقع الجريمة موووع الاتفاق......". 

ويشترط لإعمال هذا النص أن يكون الأفراد قد اتفقوا على وجه لا عودة في اتفاقهم، أي أنهم بدأوا في تحضير اعمالًا مادية 
وجب اتفاقهم، وفي مجال الجريمة الإلكترونية ومثال ذلك: في حال ما إذا اتفق شخصين أو أكثر على اختراق موقع إلكتروني وقد بم

                                                           

ة رد3 عبد الإله النوايسة، جريمة الدخول غير المشروع في تشريعات الجرائم الإلكترونية: دراسة مقارنة، المجلة القانونية والقضائية: وزا  1247

 3 ٦١، ص٢١٠٧العدل، قطر،

 ١١ئم المعلوماتية السعودي، والمادة من قانون مكافحة الجرا ٠١من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية القطري، والمادة  ٥١انظر المادة  1248

 من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات العماني3 

 د3 محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات القسم العام: النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير الاحترازي، الطبعة 1249

 ١٢٦3، ص٢١٠٦الثامنة، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 

 3 ٠٠٦، ص٢١٠١د3 علي القهوجي الحماية الجنائية لبرامج الحاسب الآلي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  1250

 3 0..7لسنة  88قانون العقوبات القطري الصادر بالقانون رقم  1251
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ى بالاستطلاع وهو ما يسم -قاموا بإنشاء حسابات ببيانات خاطئة، وذلك لغرض الاطلاع على سمات الشبكة الإلكترونية بشكل مشروع
Reconnaissance -من قانون العقوبات القطري، أما عند قيامهم بتحميل  ١٢أمام اتفاق جنائي معاقب عليه وفقاً لنص المادة  هنا نكون

باستخدام ذلك الحساب، فهنا يعد فعلهم سابقاً للركن المادي أو مؤدياً له، وبالتالي يعد شروعاً 1252الفيروسات أو برامج التجسس المختلفة
 في الجريمة. 

هي أن المشرع القطري لا يعاقب على العمل التحضيري، وإنما يعاقب على الاتفاق الجنائي بين  وعليه فإن خلاصة القول
 شخصين فأكثر، إذا اقترن بعمل مادي، اما خلاف ذلك، فيقف العقاب عند حد الشروع. 

 الركن المادي عناصركما نخلص الى أن الحد الفاصل بين العمل التحضيري والشروع، هو البدء في تنفيذ فعلاً يعد عنصراً من 
أو الذي يسبق الركن المادي مباشرة وسيؤدي لها فور تمامه، وهو كما أسلفنا البيان، يعد في جريمة الدخول غير  للجريمة الإلكترونية

رقى ت المشروع أو التجاوز، فعل الدخول أو التجاوز للحدود المصرح بها، اما غير ذلك فهو يدخل في نطاق الاعمال التحضيرية التي لا
ة ملمرتبة الشروع، ولا عقاب عليها، ونهاية نشير هنا الى الأهمية التي قد برزت في فهم جوانب الجريمة الالكترونية وخصوصية القواعد العا

المتعلقة بالشروع والاعمال التحضيرية والاتفاق الجنائي عند اعمالها عليها، الامر الذي تبرز معه بشكل كبير أهمية وجود أعضاء 
 صصين وملمين بجوانب واحكام الجريمة الالكترونية وعلى وجه الخصوص لدى النيابة العامة والمحاكم الجنائية. متخ

 الخاتمة

العالم التقني سريع التطور، ومعه مفهوم الجريمة الإلكترونية، لذي لن يبقى جامداً، بل سيتجدد ويتطور، وهنا يبرز دور رجال 
وراء مواكبة تلك التطورات. وقد استعرونا في هذا البحث مدى اشتراط نظم الحماية الإلكترونية  القانون والقوانين ذاتها، وسعيهم

 لتجريم فعل الدخول، وبعدها تناولنا مبدأي الشروع والاعمال التحضيرية، وفي نهاية هذا البحث توصلنا للنتائج والتوصيات الآتية:

 أولاً: النتائج:

ة الدخول غير المشروع للقضاء والفقه، حيث لم يورد المشرع تعريفاً لفعل الدخول غير تترك أمر تفسير قصد المشرع في جريم .1
 المشروع. 

جريمة الدخول غير المشروع هي جريمة عمدية، تقوم بالسلوك الإجرامي المجرد وهو يتمثل في فعل الدخول للنظام الإلكتروني،  .5
 أو بقي فيه بعد علمه بدخوله دون وجه حق. 

ي لم ينص على اشتراط خضوع الأنظمة الالكترونية للحماية كشرط للحصول على الحماية القانونية، وكشرط القانون القطر  .1
 لتجريم فعل الدخول غير المشروع.

لا يوجد في قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية القطري مايجرم الأعمل التحضيرية، واكتفى بتجريم السلوك الى حد الشروع،   .2
 واعد العامة التي تأبى العقاب على العمل التحضيري.وبذلك نعود الى الق

                                                           

وغيرها من  Nesusءة استخدامها كبرنامج تتنوع برامج التجسس والمراقبة المستخدمة من قبل الجناة، منها المشروعة والتي يتم إسا  1252

 م3 ٢٦/١١/٢١٠١، محاضرة بمعهد الدراسات الجنائية، النيابة العامة، بتاريخ Pegasusالبرامج المخصصة للتجسس كبرنامج 
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 الحد الفاصل بين العمل التحضيري والشروع، هو البدء في تنفيذ فعلاً يعد عنصراً من عناصر الركن المادي للجريمة الإلكترونية .2
  أو الذي يسبق الركن المادي مباشرة وسيؤدي لها فور تمامه

 ثانياً: التوصيات:

العامة التي أنشأت نيابة الجرائم الإلكترونية، نوصي بضرورة انشاء دائرة بالمحاكم ذات قضاء متخصص في على غرار النيابة  -１
 مجال الجريمة الإلكترونية نظراً للطبيعة الخاصة لهذه الجرائم وصعوبتها، التي تحتاج قضاة ورجال نيابة متخصصين بدورها. 

ها بقانون مكافحة الجرائم الإلكترونية لووع ووابط وإرشادات يستهدي بننوه بضرورة تعديل الفصل الأول من الباب الثاني  -２
 القضاء لتفسير المقصود "بالدخول غير المشروع" بشكل واوح.

نوصي المشرع بأن يتدخل بتعديل تشريعي لنص المواد الخاصة بالدخول غير المشروع، وذلك لإوافة "اختراق نظام الحماية   -３
الإلكتروني" كظرف من الظروف المشددة، نظراً للخطورة الإجرامية لدى الجاني، ومهارته التي مكنته لتجاوز الانظمة الأمنية 

 الإلكترونية.

 المراجع والمصادر -４

 : المراجع الورقية:أولاً

د. راشد محمد المري، الجرائم الالكترونية: في ظل الفكر الجنائي المعاصر: دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، جمهورية مصر  -
  ٩٠٤٨العربية، م

 م ٩٠٤٧مان، د. عبد الإله النوايسة: جرائم تكنولوجيا المعلومات، الطبعة الأولى، دار وائل للنشر والتوزيع، الأردن، ع -

د. عبد الإله النوايسة، جريمة الدخول غير المشروع في تشريعات الجرائم الإلكترونية: دراسة مقارنة، المجلة القانونية  -
  ٧٠، ص٩٠٤٢والقضائية: وزارة العدل، قطر،

 ٩٠٤٠د. علي القهوجي، الحماية الجنائية لبرامج الحاسب الآلي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،   -

د. محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات القسم العام: النظرية العامة للجريمة والنظرية العامة للعقوبة والتدبير  -
 م٩٠٤٧الاحترازي، الطبعة الثامنة، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 

حقوقية، لالطبعة الأولى، منشورات الحلبي ا د. نائلة عادل قورة، جرائم الحاسب الآلي الاقتصادية: دراسة نظرية وتطبيقية، -
 جمهورية مصر العربية . 

 ثانياً: المواقع الإلكترونية:

 البوابة القانونية القطرية )موقع الميزان(  ٠

http://www.almeezan.qa  

  دار المنظومة 
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/http://0-search.mandumah.com.mylibrary.qu.edu.qa  

  المجلس الاعلى للقضاء 

/http://www.sjc.gov.qa/Pages 

 المنهل   -

http://0-platform.almanhal.com.mylibrary.qu.edu.qa  

  شبكة قوانين الشرق 

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/-http://0 

 :مكتبة جامعة قطر 

http://library.qu.edu.qa/ar  

 ثالثاً: الاتفاقيات الدولية:

- No.185 –Article 2 of Council of Europe, Convention on Cybercrime, European Treaty Series  

- EUROPEAN GENEAL DATA PROTECTION REGULATION 

 رابعاً: محاضرات وندوات

احمد يوسف الكواري، الجريمة الالكترونية في التشريع القطري، محاضرة في جامعة قطر ومن مقرر الجرائم الالكترونية،  -
 م ٩٠٤٢الدكتور بشير سعد زغلول، 

د. بشير سعد زغلول، محاضرة ومن مقرر قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية لبرنامج الماجستير بالقانون العام، جامعة قطر  -
 م 31/3/3131تاريخ ب

عدنان فكري، إدارة الأمن المعلوماتي بوزارة الداخلية، محاضرة في النيابة العامة القطرية، ومن دورة معهد الدراسات الجنائية،  -
 م ٩٠٤٢

 Illegal Access to Information Systems in the Qatari Criminal Law: A محاضرة بعنوان: د. سامي حمدان الرواشدة،  -
Comparative Stud  جامعة قطر 

 المملكة المغربية  3118نيسان/يونيو،  31-31وسيم حرب، كلمة خلال أعمال الندوة الإقليمية حول الجرائم المتصلة بالكمبيوتر -

 خامساً: القوانين:

  ٩٠٤١لسنة  ٤١من قانون مكافحة الجرائم الإلكترونية القطري رقم  ٠المادة  -

 ٩٠٤٢لسنة  ٤٠ة خصوصية البيانات الشخصية القطري رقم من قانون حماي ٤٤المادة  -

http://0-www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/
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 ٩٠٠٢لسنة  ٤٠٢من قانون جرائم الكمبيوتر البرتغالي رقم  ٢المادة  -

 من قانون مكافحة الجرائم المعلوماتية السعودي ٤٠المادة  -

 من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات العماني ٠٠المادة   -

 

 سادساً: أحكام المحاكم:

 3138لسنة  311، الطعن رقم 3138ديسمبر  1المواد الجنائية، جلسة -مييز القطريةمحكمة الت -
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 دور مؤسسة وسيط المملكة المغربي في تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضد الإدارة
 

 باحث في سلك الدكتوراه مختبر البحث في الحكامة والتنمية المستدامة
 كلية الحقوق سطات

 
 ملخص المقال:

اغتنت التجربة المغربية في مجال الوساطة الإدارية بإحداث مؤسسة الوسيط، أوكل لها المشرع سلطة التدخل لحل إشكالية تنفيذ الأحكام 
ادلة عالقضائية الإدارية، فأوحت قيمة مضافة توفر دينامية تواصلية مرنة وتوافقية للأطراف المتنازعة، ترمي إلى إيجاد حلول متوازنة 

ومنصفة، حيث يلجا الوسيط إلى الطرق التفاووية والتوافقية بمبادرة منه، أو بناء على طلب التسوية من الأطراف، وإذا استنفد هذه 
 المساعي خول له المشرع أن  يوظف وسائل تأثير تقريرية للضغط على الإدارة الممتنعة عن التنفيذ، كإصداره لتوصيات ملزمة لها، أو تحريك

ابعة التأديبية أو القضائية،كما يمكنه إعمال السلطة الأدبية أو ما يسمى "بقضاء التأثير والحث"، فبمقتضاها يرفع تقريرا خاصا إلى المت
 ةرئيس الحكومة، وما يزيد من نفوذه الأدبي رفع تقرير سنوي إلى جلالة الملك، ينشر بالجريدة الرسمية ويتم تعميمه، هذه الآلية التشهيري

 جاعة، لها تأثير إيجابي على الإدارة المتعاونة، وتأثير سلبي على الإدارة المعرقلة لمساعيه.أكثر ن

 

The Article’s summary 

The Moroccan experience in the field of administrative mediation was enriched by creating the mediation institution, 
The legislator assigned it the authority to intervene to solve the problem of implementing administrative judicial 
rulings. It has become an added value providing a flexible, consensual communicative dynamic for the conflicting 
parties, with the purpose of finding balanced solutions, that are both fair and just where by the mediator use the 
negotiation and consensual methods, either on its own initiative, or upon a settlement request from the involved 
parties. And if he exhausts these endeavors, the legislator is authorized to employ reporting means of influence 
refraining from implementation, such as issuing binding recommendations to it, or moving towards disciplinary or 
judicial pursuit. He can also enforce the moral authority or what goes under the name "the elimination of influence 
and urging" ,according to which he submits a special report to the government president, and what increases his 
ethical influence is to submit an annual report to His Majesty, in order to be published in the Official newspaper and 
to be circulated. This defamatory mechanism is more effective, having a positive effect on cooperating management 
and negative effect on management obstructing its endeavors. 
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 مقدمـــــة:

، ينتج عنها في حيازتها لامتيازات واسعةتتميز العلاقة بين الإدارة والمواطن بعدم التكافؤ، ويطبعها كثير من التوتر، وذلك ناتج عن 
، وهي بذلك تشكل خطرا على النظام القانوني لحقوق 1253الغالب خرق للقوانين، تبلغ حد عدم تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ودها

 .1254الأفراد وحرياتهم
لم  اوعية، فإن هذا الأخير لا قيمة له موإذا كانت دولة الحق والقانون تقوم على أساس خضوعها لسيادة القانون واحترام مبدأ المشر 

، إذ لا حماية للحقوق والحريات من طرف القضاء إلا 1255يقترن بمبدإ آخر مضمونه احترام الأحكام القضائية الإدارية وومان تنفيذها
 .1256بكفالة تنفيذ أحكامه، ولا قيمة للقانون بغير تنفيذ مقتضاه
ائل تنفيذ الأحكام القضائية، ولجوئه إلى الطرق والوس الممتنعة عن إجبار الإدارةوعلى الرغم من جرأة الاجتهاد القضائي بخصوص 

 ز على، التي تسمح له بإمكانية التنفيذ عن طريق الغرامة التهديدية، والحج1257الجبرية المنصوص عليها في قانون المسطرة المدنية
، وظلت المحاكم عاجزة عن معالجة هذه الإشكالية، ومما زاد من 1258، إلا أن ذلك لم يضع حدا لتعنت الإدارةالأموال الخاصة للدولة

المحدث للمحاكم الإدارية مادة واحدة   90-41تفاقم الظاهرة عدم وجود نصوص خاصة تنظم التنفيذ على الإدارة، فقط تضمن القانون رقم 
المحدث لمحاكم الاستئناف الإدارية  80-03قم ، ولا ينص على مسطرة خاصة بالتنفيذ الجبري ودها، كما أن القانون ر 1259بشأن التنفيذ

 .  1260لم يأت بأي حل لهذه الإشكالية، بل ساهم في تأجيل تنفيذ الحكم الذي سلك مسار الاستئناف
، فظل القاضي الإداري 1261وهذا ما جعل كل الوسائل التي وظفها القضاء الإداري وإن بدت مشجعة فإن فعاليتها تبقى محدودة

يا ود الإدارة فاقدا لكل السلطات التي تمكنه من تنفيذ الحكم، وظلت إشكالية التنفيذ تمثل نقطة الضعف في وهو يصدر حكما قضائ
 .1262القانون الإداري، طالما أن الأمر يتوقف في النهاية على حسن نية الإدارة ورغبتها في التنفيذ

                                                           

اه في جلال أومزولوك، "مكانة ديوان المظالم ضمن المؤسسات الرسمية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم"، أطروحة لنيل الدكتور -1253

 8073، ص: 2009-2008القانون العام، جامعة محمد الخامس أكدال، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية الرباط، السنة الجامعية 

 ةأحمد الصايغ، " إشكالية تنفيذ الأحكام الإدارية بالمغرب: دراسة تطبيقية"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، سلسل -1254

 273، ص: 2009، الطبعة الأولى، 62مواضيع الساعة، مطبعة دار النشر المغربية، العدد 

اجهة الإدارة الممتنعة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ضدها"، منشورات المجلة محمد القصري،" الغرامة التهديدية والحجز في مو - 1255

 113، ص: 2000أكتوبر ،  –، شتنبر 34المغربية للإدارة المحلية والتنمية، دار النشر المغربية الدار البيضاء، العدد 

 73، ص: 1984اع الوطني، الطبعة الأولى، السنة حسني سعد عبد الواحد،" تنفيذ أحكام القضاء الإداري"، مطابع مجلس الدف -1256

المحدث للمحاكم الإدارية إلى تطبيق قواعد قانون المسطرة المدنية ما لم ينص قانون على  90-41تحيل المادة السابعة من القانون  -1257

 خلاف ذلك

المحدث بموجبه  9.308، بتنفيذ القانون رقم (.899شتنبر  .8) 8080من ربيع الأول  77، الصادر بتاريخ 83983771الظهير الشريف رقم  -

 78013، ص: .899نونبر  .، الصادرة بتاريخ 0773للمحاكم الإدارية، جريدة رسمية عدد 

 2813أحمد الصايغ، " إشكالية تنفيذ الأحكام الإدارية بالمغرب: دراسة تطبيقية"، ن م، ص:  -1258

  الإدارية3المحدث للمحاكم  90-41من القانون رقم   49المادة  -1259

 2813أحمد الصايغ، " إشكالية تنفيذ الأحكام الإدارية بالمغرب: دراسة تطبيقية"، ن م، ص:  - 1260

1261- Ben Abdallah Mohamed amine, «  Justice administrative et inexécution des décisions de justice », REMALD , N° 25 

Octobre-Décembre 1998, p : 14. 

د الليثي،"امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ضدها: الأساليب، الأسباب، كيفية المواجهة، دراسة مقارنة"، أبو محمد سعي -1262

 33، ص: 2009المجد للطباعة بالهرم، الطبعة الأولى، السنة 
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، القائم على إلى طبيعة النظام الإداريعموما دارة بالأفراد ويترجع بعض الفقه الامتناع عن تنفيذ الأحكام القضائية، وعدم تواصل الإ 
 امبدأ التسلسل الإداري الذي يتعارض بطبيعته مع الخلق والإبداع وحرية المبادرة، والذي يترتب عنه انغلاق الإدارة على نفسها، وانغماسه

اطنين ولا حيطه، وينعتها البعض أنها صماء لا تسمع للمو في السرية والروتين، لغياب قنوات التواصل داخل الجهاز الإداري وبينه وبين م
 .1263حتى لنفسها، ولا تحسن استقبالهم، وأنها بكماء لا تتكلم ولا تفصح عن كل شيء لأنها سرية

البحث عن وسائل بديلة تكفل حقوق الأفراد من شطط الإدارة وتجاوزاتها، وهذا ما اتجهت إليه الأنظمة لهذه الأسباب، كان لابد من 
  Ombdusmanخاصة نظام الأمبودسمان médiationالمقارنة الحديثة، متأثرة بما وصلت إليه الدول الاسكندنافية في مجال الوساطة 

ف على خلق تواصل مرن وتوافقي، يوفر للأطراالسويدي الموطن الأصلي لها، وتماشيا مع ما نهجته هذه الأنظمة، كان لابد من العمل 
"بعيدا  1264، وذلك بإحداث جهاز يووع رهن إشارتهم للتحاور مع هذا الخصم العنيدت لخلق ديناميكية تواصليةالمتنازعة كل الإمكانيا

 .1265عن المقارعة القضائية للحجة بالحجة، وارتكانا إلى تبصر وحكمة لا بد أن تنخرط فيهما الإدارة تفاعلا مع رسالة الوساطة المؤسساتية"
وعليه فإن معالجتنا لموووع تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ود الإدارة، ينبغي أن يمر من خلال الوساطة المؤسساتية وعبر تنمية 

لى مدى قدرة مؤسسة الوسيط على إلزام الإدارة عالتواصل بين الإدارة والمتظلم، وبهذا فإن الإشكالية التي سنحاول معالجتها هي: 
ضائية الصادرة ضدها، تكريسا للضمانات التي ينبغي أن يتمتع بها المتظلم من الإدارة التي تحوز سلطات تنفيذ الأحكام الق
 وامتيازات واسعة.

وفي سياق هذه الإشكالية، ومواكبة للتطور الذي عرفه المغرب في مجال الوساطة المؤسساتية، يمكن القول إن التجربة المغربية   
الذي أوكل لمؤسسة وسيط المملكة سلطة التدخل لحل  المحدث لمؤسسة الوسيط من مقتضيات، 3133رس ما 38اغتنت بما ورد في ظهير 

، الشيء الذي تعتبر 1266إشكالية تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ود الإدارة؛ وأقر بتعيين المندوب الخاص بتتبع تنفيذ الأحكام القضائية
ية القضائية والتخفيف من تفاقم هذه الظاهرة، وذلك من خلال اللجوء إلى الطرق التفاوومعه المؤسسة قيمة مضافة لتدعيم تنفيذ الأحكام 

كلما سمحت طبيعة المنازعة القانونية والواقعية بإجرائها، واتخاذ مختلف التدابير الرامية إلى إنهاء التظلم، وإعادة  ةوالتوافقية غير القضائي
 (.لمحور الثانيا( قبل أن يوظف وسائل تأثير تقريرية )المحور الأول)ساعي التوفيقية الأمور إلى نصابها، حيث يلجأ الوسيط إلى الم

 
 المحور الأول: الوساطة والتوفيق في مجال تنفيذ الأحكام القضائية الإدارية

يقة التظلم، وحقالتظلمات الواردة على الوسيط، والتأكد من شروطها الموووعية والشكلية، ومن صحة الوقائع  بعد فحص الشكاية أو
الوسيط إلى المرحلة الحاسمة، وهي تحريك مسطرة الوساطة الإدارية، متخذا مختلف الإجراءات والتدابير اللازمة لإيجاد حلول  يمر

                                                           

ة، يأحمد بوعشيق، "ديوان المظالم والمفهوم الجديد للسلطة"، دار النشر المغربية الدار البيضاء، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنم -1263

 703، ص: 2002، الطبعة الأولى، السنة 34سلسلة مواضيع الساعة العدد 

 8273ية الصادرة ضدها"، ن م، ص: محمد سعيد الليثي، " امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدار -1264

 5273حسني سعد عبد الواحد،" تنفيذ أحكام القضاء الإداري"، م س، ص:  -

 2983أحمد الصايغ، " إشكالية تنفيذ الأحكام الإدارية بالمغرب: دراسة تطبيقية"، م س، ص:   -

 8073فراد وحرياتهم"، م س، ص: جلال أومزولوك، "مكانة ديوان المظالم ضمن المؤسسات الرسمية لحماية حقوق الأ

 3www.mediateur.ma الموقع الإلكتروني 35، ص: 2013تقرير مؤسسة وسيط المملكة المغربية  لسنة  -1265

 من نظامها الداخلي3 25من الظهير المحدث للمؤسسة و 19المادتان  -1266

، 1970(، بإحداث مؤسسة الوسيط، جريدة رسمية عدد 7.88مارس  83)  80.7من ربيع الآخر  87، الصادر بتاريخ 8388371الظهير الشريف رقم  -

 1.73(، ص:  7.88مارس  83)  80.7ربيع الآخر  87الصادرة بتاريخ 

 20123مارس  26الموافق ل  1433مادى الأولى بتاريخ ج 6033النظام الداخلي لمؤسسة الوسيط، منشور بالجريدة الرسمية عدد  -
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ة ديم طلب التسوي(، أو بناء على تقأولامتوازنة ومنصفة للأطراف، عن طريق المساعي الودية التي يقوم بها بصفة تلقائية وبمبادرة منه )
 (.ثانيامن أحد الطرفين أو هما معا ) 

 
 أولا: الوساطة التلقائية لوسيط المملكة المغربي

أحكام الظهير الشريف المحدث لمؤسسة الوسيط ونظامها الداخلي، والاطلاع على الوثائق الرسمية الصادرة عنها، يتضح بالرجوع إلى 
هام لماأن الوسيط تتوافر لديه عدة آليات للتدخل لدى الإدارة المتظلم منها، من أبرزها الوساطة والتوفيق، هذه الآلية تدخل في إطار 

 .1267 يسمح بتكييفها على أنها سلطة إدارية وتنفيذيةوالأعمال التي يقوم بها، ولا
يمكن لوسيط المملكة أن يقوم بجميع المساعي والاتصالات اللازمة مع  من الظهير المحدث للمؤسسة، 18-17-12وتبعا لأحكام المواد 

له أن الشكاية المعرووة إذا اتضحالإدارة المعنية، قصد حثها على الاستجابة لمطلب المشتكي في إطار الاحترام التام لضوابط سيادة القانون، 
 أو ترمي إلى رفع ضرر من جراء تصرف مخالف للقانون، خاصةعليه قائمة على أسس قانونية سليمة، وتهم الدفاع عن مصلحة مشروعة، 

 إذا كان متسما بالتجاوز أو الشطط في استعمال السلطة، أو منافيا لمبادئ العدل والإنصاف.
كما يقوم بمبادرة منه، أو بناء على طلب تسوية تقدمه الإدارة أو المشتكي، بكل مساعي الوساطة والتوفيق، قصد البحث عن حلول  

في هذا الإطار و صفة ومتوازنة لموووع الخلاف، تكفل رفع الضرر الحاصل، وتستند إلى ووابط سيادة القانون ومبادئ العدل والإنصاف، من
يعمل المندوب الخاص بتتبع تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة في مواجهة الإدارة على تحريك إجراءات التسوية والتوفيق بين الطرفين، 

 .1268 التسريع بإيجاد الحل وتجاوز عوائق التنفيذ الراهنةإذا رغب المشتكي
ويبدو أن المجهودات التي يبذلها الوسيط من خلال مساعيه الودية  المتواصلة لتسوية النزاع بين الطرفين، تظل رهينة بتوافر شرطين 

حضر الوسيط ة، في هذا السياق نستأساسيين؛ "يتمثل الأول في شرعية مطالب المشتكين، وقيامها على أسس قانونية سليمة وعادل
هذا الأخير القيام عدم السماح ل يشترط المصلحة كعنصر لازم لتوجيه الشكايات إلى الوسيط، مما يترتب عليهالجمهوري الفرنسي الذي 

عي أو معنوي له يبالمبادرة التلقائية اتجاه ملف أو قضية ما، مادام تدخله لممارسة اختصاصاته ينبغي أن يؤسس على شكاية من شخص طب
(، وإن كان البعض يرى في 1973من قانون 6)المادة  في شأن التظلم ود المصالح الإداريةيهمه الأمر بشكل شخصي  مصلحة مباشرة، و

 .1269ذلك حماية للمؤسسة ولطابعها المستقل من كل انتقائية في معالجة القضايا وإيلاء العناية حسب الظروف إلى مشكل دون آخر
لا يجد مبررا له عند المدافع عن الشعب الإسباني، الذي يقوم بالبحث في القضايا المعرووة عليه، أو التي تبلغ إلى علمه هذا المنع 

من هذا القانون على الالتجاء إلى المدافع عن الشعب من طرف كل شخص  10بشكل تلقائي، أو بناء على طلب من المتضرر، وتؤكد المادة 
والمتمسك بمصلحة مشروعة، بينما يؤكد النص القانوني للوسيطين الفرنسي والمغربي على المصلحة المباشرة  سواء كان ذاتيا أو معنويا

                                                           

1267-  ANTRI M’hamed, « La nature juridique de Diwan Al Madhalim », REMALD, collection, thèmes actuels, première 

édition, N° 34 , 2002, p : 34. 

ة تدفع بكل متضرر منها إلى الطعن فيها أمام الجهة القضائية من قرارات بخصوص الشكايات والتظلمات، لا ينتج آثارا قانوني ما يصدره الوسيط -

 المختصة، إذ هي فقط إجراءات تمهيدية يتخذها الوسيط في نطاق مهام الوساطة والتوفيق3

م لوكنفاني عبد الرحمان، "مؤسسة ديوان المظالم طبيعتها القانوني وآليات تدخلها، دراسة تأصيلية تحليلية ومقارنة، رسالة لنيل دب -

 الدراسات العليا المعمقة في القانون العام، جامعة عبد المالك السعدي، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، طنجة، السنة

 763ص،  2008-2007الجامعية 

 من النظام الداخلي لمؤسسة الوسيط3 70و  25المادتان  -1268

 1983جلال أومزولوك، "مكانة ديوان المظالم ضمن المؤسسات الرسمية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم"، م س، ص:  -1269
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. ويعطي هذا المقتضى مرونة في تضمين إمكانية التحرك التلقائي أو المبادرة التلقائية للمدافع عن الشعب في ممارسة 1270للمشتكي
من قانون المؤسسة، ويكون بمناسبة إثارة الإعلام لسوء تدبير إداري، أو استعمال مفرط للسلطة قد  9مهامه، وذلك بمقتضى منطوق المادة 

يمس بحقوق الأفراد وحرياتهم، ويعتبر كل من أثار قضايا من هذا القبيل متمسكا بمصلحة مشروعة حتى ولو لم تكن مصلحة خاصة 
 . 1271ومباشرة

ة الإدارة ومؤسسة الوسيط، لطبع عمل هذه الأخيرة بالمصداقية والفعالي ق بيننسيويكمن الشرط الثاني في ضرورة وجود تعاون وت
، لهذا يلجأ الوسيط بكيفية مستمرة إلى ربط الاتصال بين المشتكي والإدارة المعنية، وإلزام هذه الأخيرة بالرد على مطالب 1272المطلوبتين

تستحقه من عناية واهتمام، وحثها على معالجة موووعها،  المقدمة كل ماإيلاء الشكاية  و، المشتكي، والإفصاح عن موقفها بصورة واوحة
تعديل قرارها أو إلغائه، أو اتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذه، أو مراجعة الموقف الذي سبق لها اتخاذه،  وتسوية ووعية صاحب الشكاية، أو

 .1273حة قرارهاأو مطالبتها بتقديم الأدلة الداعمة لموقفها، والشاهدة على صواب وص
وتتعدد الوسائل المستعملة لهذا الغرض حسب ظروف كل قضية، حيث تعالج القضايا موووع مبادرة الوسيط التلقائية وفق نفس 

من النظام  54المسطرة المتبعة بالنسبة للشكايات والتظلمات، ولإجراء الأبحاث والتحريات بشأنها، ولتقديم المقترحات والتوصيات )المادة 
، فالمهم هو الوصول إلى النتيجة المطلوبة وبالسرعة اللازمة، ونشير هنا إلى دور اللجان الدائمة للتنسيق والتتبع، ومخاطبو الوسيط (الداخلي

ة يلدى المصالح العمومية، وإلى المندوب الخاص بتتبع تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ود الإدارة، باعتبارها أطرافا للتفاوض تجتمع بكيف
 .1274مة بمقر الوسيط للعمل على إيجاد حلول توفيقية ترضي طرفي النزاعمنتظ

تعبر هذه الوسيلة عن الدور الفعال الذي يمكن أن يقوم به الوسيط في إيجاد حل ناجع للخلاف المعروض عليه، بناء على استماعه 
أنها  رض عليهم اجتهاداته و اقتراحاته التي يرىإلى الأطراف، ودراسة جميع الحجج والوثائق والمعطيات التي يدلون بها لديه، حيث يع

 .1275مناسبة ومنصفة وعادلة ومتوازنة
ولعل هذه المساعي الودية التي يقوم بها الوسيط بصفة تلقائية في تسوية النزاع بكل تجرد وموووعية، تجعل منه سلطة ذات قوة 

زا مبادرا واطنين، ذلك أنه لا يتخذ موقف الملاحظ، بل تجعل منه جهاتساهم في تنمية التواصل الفعال والمستدام بين الإدارة والم ةاقتراحي
وعنصرا مساهما وفاعلا، يعطي للقضية محل النزاع قيمة مضافة من خلال مخرجاته ومساهماته ومقترحاته وملاحظاته؛ لذلك فإن تدخله 

 .1276لتوصل إلى حل منصف وعاملعن طريق هذه الآلية التوفيقية يتمثل في حث الأطراف وتقريب وجهة النظر بينهم ل

                                                           

 2093جلال أومزولوك، "مكانة ديوان المظالم ضمن المؤسسات الرسمية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم"، ن م، ص:  -1270

 2093ات الرسمية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم"، ن م،ص: جلال أومزولوك، "مكانة ديوان المظالم ضمن المؤسس -1271

 محمد أشركي، "حول مؤسسة الوسيط، تجربة المدافع عن الشعب في إسبانيا"، دار النشر المغربية، الدار البيضاء، المجلة المغربية للإدارة -

 ،134، ص: 2000، السنة 20والتنمية المحلية، الطبعة الأولى، عدد 

، دجنبر 3فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تدخله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، مجلة ديوان المظالم، العدد عبد الإله  -1272

 93.، ص: 2005

 93.عبد الإله فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تدخله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة "، م س،  ص:  -1273

"، 2009-2001المظالم في النظام السياسي المغربي قراءة سوسيوتنظيمية في البنية والحصيلة  هشام العياشي،"مؤسسة ديوان -

 : 00، ص: 2010-2009رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون العام، جامعة محمد الخامس، كلية الحقوق أكدال الرباط، السنة الجامعية: 

 .89القانوني وآليات تدخلها، دراسة تأصيلية تحليلية ومقارنة"، م س، ص:  كنافي عبد الرحمان،"مؤسسة ديوان المظالم طبيعتها -

 93، ص: 2008دجنبر  7-6الحسن سيمو، "الوساطة الإدارية"، مجلة ديوان المظالم، عدد مزدوج  -1274

 من الظهير المحدث لمؤسسة الوسيط3 81المادة  -1275

 93.أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، ن م، ص:  عبد الإله فونتير، " دور والي المظالم ووسائل تدخله من -1276
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من النظام  53يتضح إذن أن الوسيط بإمكانه قبل البحث أو التحري في موووع الشكاية أن يلجأ إلى الوساطة بصورة تلقائية )المادة 
استعمال جميع بوذلك من خلال حث الأطراف على اللجوء إلى جميع الطرق البديلة لحل الخلاف، أو التوسط بينهما الداخلي للمؤسسة(، 

المساعي الودية التوفيقية لإيجاد الحل العادل والمنصف، فمجال الوساطة والتوفيق مجال غير محدد من طرف المشرع، إذ يمكن للوسيط 
القيام بها في أي مجال، لاسيما إذا تعلق الأمر بتنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ود الإدارة، شريطة أن تسمح طبيعة وظروف القضية 

 .1277بذلك
 

 ثانيا: الوساطة الاتفاقية لوسيط المملكة المغربي
، تلك المتمثلة في طلبات التسوية 1278لم تخصص مقتضيات الظهير المحدث لمؤسسة الوسيط حيزا كافيا لتنظيم الوساطة الاتفاقية

الوساطة والتوفيق بين اني المتعلق بلإيجاد حل نهائي للصراع موووع التشكي، بل اقتصرت الإشارة إليها في الفصل الثالث من الباب الث
من الظهير المحدث للمؤسسة التي نصت على أن الوسيط يقوم بناء على طلب تسوية تقدمه  17الإدارة و المرتفقين؛ وذلك بمقتضى المادة 

 ين الأطراف.ب الإدارة أو المشتكي، بكل مساعي الوساطة والتوفيق، قصد البحث عن حلول منصفة ومتوازنة لموووع الخلاف القائم
من النظام الداخلي للمؤسسة، نجدها قد نظمت شروط تقديم طلب التسوية ومسطرة البث فيها،  78-77-76واستقراء لأحكام المواد 

 : 1279وووحت العناصر التي تستند عليها كما يلي
ول الطرف من طرف واحد قبضرورة تقديم الطلب من الطرفين أو من أحدهما على الأقل إلى الوسيط، ويقتضي تقديم المبادرة  -

 الآخر بالتسوية؛
 إمكانية عرض الاقتراحات الرامية إلى تسوية الخلاف ومن طلب التسوية؛ -
تبليغ نسخة من طلب التسوية المذكور إلى الطرف المعني بموووع التسوية، يطلب منه عرض موقفه إزاء الطلب، مع تحديد أجل  -

 قابل للتمديد عند الضرورة؛
خاذ الإجراءات والترتيبات اللازمة لربط الاتصال بين الطرفين، ومعرفة موقفهما، واقتراح الحلول الودية لتسوية الوسيط بات قيام -

 ؛الخلاف بينهما في حالة الاستجابة لمبدأ التسوية الودية
قيام الوسيط بتقريب وجهة نظر كل منهما، وتقديم حل توفيقي بينهما في حالة عدم الاتفاق على أحد الحلول المقترحة، وتدوين  -

الحل المتوصل إليه في محضر اتفاق التسوية، يوقع عليه الطرفان إلى جانب توقيع الوسيط، وتسلم نسخة منه لكل واحد منهما، أو يتم 
حصول اتفاق بين الطرفين؛ ولا يمكن الاحتجاج بالحلول المتوصل إليها، من قبل الغير أو في مواجهته )المادة حفظ الطلب في حالة عدم 

 ؛من الظهير المحدث للمؤسسة(  18
يتضح أن الوسيط في هذه الوسيلة يقوم بدور محايد، إذ تنحصر مهمته في تقليص التباعد بين الطرفين، وتقريب وجهات النظر بينها، 

م الحلول الودية الممكنة لإنهاء النزاع، ويرتكز على هذا الأسلوب في حل معظم القضايا المعرووة عليه، وهو الأسلوب الذي أصبح ثم تقدي
راف الخصومة حيث أصبح أطمن النجاح في المغرب والتجارب المقارنة، مهمة  حقق نسبةيعرف بالطرق البديلة لتسوية المنازعات الذي 

يتميز به من مزايا إيجابية، أهمها البساطة والمرونة في الإجراءات والشكليات، عكس المحاكم حيث التعقيد في ا لم يفضلون اللجوء إليه
المساطر والبطء في الإجراءات، فضلا عن ميزة الاقتصاد في الجهد والوقت والتكاليف، والسرعة في إيجاد الحلول المناسبة  للخلاف 

                                                           

 93الحسن سيمو، "الوساطة الإدارية"، م س، ص:  -1277

 تسمى أيضا الوساطة المشروطة، أو الوساطة المقيدة، الوساطة بناء على طلب التسوية3 -1278

 من النظام الداخلي لمؤسسة ديوان المظالم سابقا3 55-54-53وهي نفس المرتكزات التي نصت عليها المواد  -1279

 13.، ص: 1..7، يونيو 7أنظر الحسن سيمو، "التسوية العاجلة والمنصفة كبديل لحل الخلاف"، مجلة ديوان المظالم، العدد  -
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ذي ينهي النزاع بين الطرفين ويدفعهما إلى قبول التسوية المقترحة من الوسيط وتنفيذ مضمونها ، الأمر ال1280بشكل ودي ومنصف للطرفين
 بشكل تلقائي وعن اقتناع. 

على العموم، يتسم هذا الأسلوب بالموووعية والتجرد، وخلق جو من الحوار، وتقريب وجهات النظر لفائدة حل عادل ومنصف 
أساسه، خاصة إذا تعلق الأمر بنزاع حول عدم تنفيذ حكم قضائي نهائي صادر ود الإدارة، قطع  للطرفين، ينهي النزاع ويجعل له حدا من

جميع مراحل التقاضي، ليكتسب قوة الشيء المقضي به، ويجنب المعني بالأمر اتباع نفس المساطر المعقدة والإجراءات البطيئة مرة ثانية، 
القضائية وإن كانت عادلة على المستوى القانوني، فهي غير منصفة على المستوى  وإهدار الوقت والجهد، فضلا عن كون أن بعض الأحكام

الواقعي، بخلاف نهج الوسيط في طلبات التسوية الذي يسعى فقط وبمساعدة الطرفين إلى الوصول لتسوية عاجلة ومنصفة، عبر مساعي 
شكل كبير، إذا نصاف، ولا يتقيد بالجوانب القانونية وأدلة الإثبات بالوساطة التوفيقية، والمساعي الودية، واستنادا إلى سيادة القانون والإ 

 .1281تعلق الأمر بالوساطة بل يستند فقط على الحلول الواقعية والاجتماعية والإنسانية المتفق عليها
 التجارب المقارنة، ة فيإنها مساع حبية وتوفيقية بالدرجة الأولى، لا تخرج عن السياق العام الذي يطبع مختلف أنظمة الوساطة الإداري

مادام أنها لا تتجاوز عنصر التوفيق والمصالحة، والبحث عن السبل الودية لووع حد للنزاع، فهي إطار مؤسساتي تغلب عليه الصبغة 
 . 1282التوفيقية، أكثر من السلطة التقريرية

من  فنادرا ما تتجاوب مع الطلبات المتعلقة بهذا النوع إلا أن الواقع أثبت أن الإدارة لم تدرك بعد مزايا وفوائد هذا النوع من الوساطة؛
، مما يدفع بالوسيط إلى تقديم اقتراح بهذا الشأن إلى رئيس الحكومة لإقناع الإدارة بجدوى هذه الوسيلة الحضارية في الودية التسوية

أحكام قضائية نهائية لها قوة قاطعة وحجية . مع العلم مسبقا أن الإدارة تمانع في تنفيذ 1283فض الخلافات بالطرق الودية في أسرع وقت
 ثابتة، فبالأحرى أن تعمل بملاحظات أو اقتراحات أو توصيات الوسيط.

إلى رئيس المجلس البلدي بالداخلة جاء فيها: "...وحيث إن ما دفع به المطلوب من وجوب  1284في هذا السياق أصدر الوسيط توصية
الذي كرس مؤسسة وسيط المملكة  2011ستقيم مع اختيارات العهد الجديد، ولا سيما دستور اللجوء إلى القضاء لا يمكن مجاراته، ولا ي

كإحدى دعائم الحكامة الجيدة، وهيئة للدفاع عن الحقوق تختص في إيجاد حلول لما قد يحدث من نزاع أو اختلاف بين الأفراد والإدارة 
 ا للإدارة كلما آثر الأشخاص اللجوء إليها كبديل لحل المنازعات".أو الجماعات، ذلك أن الوساطة المؤسساتية تعتبر إطارا ملزم

وبالرجوع إلى الآليات الموووعة رهن إشارة الوسيط، يلاحظ أنها تتجاوز مستوى التوفيق والتسوية، لتمتد إلى سلطة الاستفسار وإلزام 
ي تقرب على أرض الواقع التطبيقي، وغيرها من الآليات التالإدارة بواجب الرد والتنفيذ، وتقديم الدعم والتعاون من أجل بلورة توصياته 

 الوسيط من أن يمارس السلطة التقريرية، وهذا ما سنتطرق إليه في المحور الثاني.
 

 المحور الثاني: وسائل التأثير التقريرية لتنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضد الإدارة
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قية، ولم يتوصل إلى حل عادل ومنصف للنزاع، خوله المشرع اللجوء إلى مجموعة إذا استنفذ الوسيط جميع المساعي الودية والتوفي
من الوسائل، تشكل أدوات وغط وتأثير على  الإدارة الممتنعة عن تنفيذ الأحكام القضائية، من خلال التوصيات التي يصدرها في هذا 

 (.ثانيابتنفيذ هذه التوصيات )(، أو من خلال آليات أخرى من شأنها أن تلزم الإدارة أولاالشأن )
 

 أولا: التوصيات التي تصدرها مؤسسة وسيط المملكة المغربية
استنادا إلى دوره كوسيط تتعدد وسائله وهو يباشر الوساطة والتوفيق بين الإدارة والمواطن ما بين الملاحظة والاقتراح والتوصية، إلا 

يط يل أو تغيير تصرف الإدارة، إذ أن معظم المنازعات تتحل عن طريق التشاور بين الوسأنه نادرا ما يستخدم سلطته في إصدار التوصية لتعد
والجهة الإدارية، "فالوسيط لا يصدر التوصية إلا استثناء، عندما لا تصل المفاووات بينه وبين الإدارة إلى حل للمنازعة، حيث يسعى من 

 .1285ما يكون تحقيقا للعدالة" خلال إصداره للتوصية إلى فرض الحل المقترح، الذي غالبا
فالقاعدة العامة هي أن يقوم الوسيط بجميع المساعي الودية مع الإدارة المعنية بتنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ودها، لدفعها إلى 

وسيط بإصدار توصية المراجعة موقفها، والاستجابة لطلب المتظلم في إطار الاحترام التام لضوابط سيادة القانون، والاستثناء هو أن يقوم 
 لفرض الحل المقترح الذي يراه منصفا للمشتكي، وذلك إذا لم تستجب الإدارة إلى دعوته بعد نهاية الأجل المحدد.

وهذا ما كرسته المؤسسة في العديد من المناسبات، وهي تنظر في الشكايات المتعلقة بإشكالية تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ود 
التي رفعها الوسيط إلى السيد وزير الداخلية، في شأن تنفيذ حكم قضائي يقضي بتمكين  1286على سبيل المثال التوصيةالإدارة، نذكر 

المشتكية من التعويض عن نزع ملكية عقارها، جاء في إحدى حيثياتها: "أن انتزاع ملكية عقار من صاحبه وعدم تمكينه من المستحقات 
، أمر لا يمكن أن يجد له مكانا في حاضرنا، ولا يقبل بوجوده في المغرب الجديد، مغرب الحق المحكوم بها كتعويض عما لحقه من ضرر

والمؤسسات،... وأن عدم تنفيذ حكم قضائي اكتسى قوة الشيء المقضي به من لدن الإدارة لمن شأنه أن ينزع عن هذه الأخيرة مصداقيتها، 
لجماعة القروية الصباح( على تمكين المشتكية من مستحقاتها تنفيذا لحكم ويساهم في زعزعة هبة الدولة"، فأوصى بحث الإدارة )ا

، أصبح قابلا للتنفيذ بعد تأييده بموجب قرار لمحكمة الاستئناف بالرباط 30/03/2009قضائي صدر عن المحكمة الإدارية بالرباط بتاريخ 
من  43سطرة الحلول محل الجماعة المذكورة تطبيقا للمادة ، وفي حالة عدم الاستجابة للتوصية يتم اللجوء إلى م21/06/2010بتاريخ 

المتعلق بسن النظام العام للمحاسبة  2010يناير  3من مرسوم  77المتعلق بالتنظيم المالي للجماعات المحلية علاقة بالمادة  45-08القانون رقم 
 العمومية للجماعات المحلية، ويتعين إخبار مؤسسة الوسيط داخل أجل ثلاثة أشهر بما تم القيام به من إجراءات لتنفيذ هذه الوصية.

، موجهة إلى رئيس المجلس الجماعي بمراكش جاء فيها ما يلي: "وحيث 1287أصدر الوسيط توصية أخرى 2014غشت  25وبتاريخ 
عندما  126إن تنفيذ الأحكام القضائية هو مناط جدوى اللجوء إلى القضاء، إذ لا معنى لحكم لا نفاذ له، وهذا ما كرسه الدستور في فصله 

                                                           

 3103محمد سعيد الليتي، "امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ضدها"، م س، ص:  - 1285

 1103، ص: 2014انظر النص الكامل لهذه التوصية منشور في مجلة مؤسسة وسيط المملكة المغربية، العدد الأول، أبريل  -1286

 3 113، ص: 2015لكة، العدد الخامس، غشت أنظر النص الكامل لهذه التوصية في مجلة مؤسسة وسيط المم -1287

 1043، ص: 2014أنظر أيضا التوصية الموجهة إلى وزير الداخلية، مجلة مؤسسة وسيط المملكة، العدد الأول، أبريل  -

" 333وإن كان من حق السلطة رفض تسخير القوة العمومية لتنفيذ حكم لاعتبارات من شأنها تهديد الأمن العام، فهي ملزمة من جهة بإثبات  

ذلك، ومن جهة أخرى بتعويض المستفيد من الحكم عن كل ما لحقه من أضرار بسبب تأجيل التنفيذ أو عدمه، من منطلق أن التنفيذ متى كان 

 و مرهقا ينقلب إلى تعويض3 مستحيلا أ

 وللاستزادة حول التوصيات الصادرة عن مؤسسة الوسيط في شأن تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضد الإدارة يراجع كذلك:

 1033، ص: 2014التوصية الموجهة إلى رئيس جهة الرباط سلا زمور زعير، مجلة مؤسسة وسيط المملكة، العدد الثاني، غشت  -

 110 ، ص:2014هة إلى وزير الاقتصاد والمالية، مجلة مؤسسة وسيط المملكة، العدد الثاني، غشت التوصية الموج -
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 هة أخرى أن الإدارة هي الأجدر بالمبادرة والإسراع إلى تنفيذأكد على أن الأحكام النهائية الصادرة عن القضاء ملزمة للجميع، وحيث من ج
ن أ الأحكام، لتجسيد المساواة أمام القانون وبلورة سموه، والإبقاء على مصداقيتها وحرصها على المشروعية، وحيث أنه إذا كانت لها قناعة ب

النظام يلحق أضرارا، أو تهديدا للأمن والسلامة، أو الإخلال ب التنفيذ العيني لما تم الحكم به قد يكون مستعصيا أو مرهقا، أو من شأنه أن
العام، فإن لها في نطاق المبادئ العامة أن تسعى إلى الاستعاوة عن ذلك بتعويض كامل لجميع الأضرار التي تصيب المستفيد من الحكم 

فيذ  هذا السياق ترى بداية إلزام المجلس بتنجراء ذلك، وحيث أن الإدارة قد أبدت استعدادها لدراسة تعويض عيني، فإن المؤسسة في
 الحكم..."

رار "، تتعلق بشكاية في شأن عدم تنفيذ حكم قضائي، يقضي بإلغاء قمؤسسة ديوان المظالم سابقاإلى "تعود  1288وفي توصية أخرى
طعون التي د المعني بالأمر جميع الإداري أحيل بموجبه موظف على التقاعد نتيجة خطأ إداري مادي في الاسم وتاريخ الازدياد، وقد استنف

تتيحها القوانين الجاري بها العمل لتصحيح الخطأ، لكن الإدارة لم تقم بأي إجراء، فحصل على حكم من المحكمة الإدارية بفاس يقضي 
بثت بموقفها المتعنت أن الإدارة تشبإلغاء قرار إحالته على التقاعد استنادا إلى الحجج المدلى بها، أيدته الغرفة الإدارية بالمجلس الأعلى، إلا 

 وامتنعت عن تنفيذ الحكم القضائي.
وبما أن الأمر لم يعد يتعلق بإلغاء قرار إداري غير مشروع فقط، وإنما بتنفيذ الإدارة لحكم قضائي حائز لقوة الشيء المقضي به، 

 وبالتالي ترتيب الآثار القانونية عليه دون تأخير أو تماطل. 
حريات التي قامت بها المؤسسة، ثبت لديها أن الإدارة قد ارتكبت فعلا خطأ إداريا ماديا، حيث اعتمدت على وثيقة لعقد "وبناء على الت

ازدياد شخص آخر يحمل نفس الاسم الشخصي والعائلي، وبعد إحالة الوسيط من جهته التظلم عليها، وانقضاء الآجال التي حددتها 
يتوصل بأي جواب في الموووع، أصدر الوسيط توصية إلى الإدارة المعنية، يطلب منها تنفيذ الحكم المؤسسة بواسطة رسالة مكتوبة، ولم 

لالها خالقضائي، ويقترح عليها إرجاع المعني بالأمر إلى عمله وإبرام عقد )نوع تعاقدي( بين الإدارة والمعني بالأمر لمدة ثلاث سنوات، يلتزم 
نين الجاري بها العمل، مقابل استفادته من أجرته كاملة خلال هذه المدة، مع وقف صرف معاشه باستئناف عمله وأداء مهامه طبقا للقوا

 يوما من تاريخه". 11خلالها، وإحاطة المؤسسة علما بما اتخذته من قرار في الموووع، خلال أجل لا يتعدى 
الإنصاف، ت عادية لرفع الضرر والمطالبة بومن خلال حيثيات هذه التوصيات، يتضح أن الأمر لم يعد يتعلق بتوصيات تهم شكايا

 :1289وإنما بإدانات وجهها الوسيط للإدارة الممتنعة عن تطبيق أحكام القضاء، حيث استند الوسيط على بعض المبادئ كما يلي
 أن تنفيذ الأحكام القضائية النهائية من قبل الإدارة، يعتبر التزاما يرتب آثاره القانونية؛ -
داخل الآجال المحددة أمر يدعم السرعة والفعالية في إيجاد الحلول، وأن عدم التقيد به يعتبر مخالفة لقرارات أن التقيد بالجواب  -

 مؤسسة الوسيط؛
أن الوسيط ملزم بحكم القانون برفع تقرير خاص إلى رئيس الحكومة في حالة تمادي الإدارة في الامتناع عن تنفيذ حكم قضائي  -
 نهائي؛

                                                           

 116، ص: 2014التوصية الموجهة إلى السيد الخازن العام، مجلة مؤسسة وسيط المملكة، العدد الثاني، غشت  -

 0.3، ص: 1..7، دجنبر .اُنظر النص الكامل لهذه التوصية في مجلة ديوان المظالم، العدد  -1288

 0.3ورد أيضا  في مرجع، عبد الإله فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تدخله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، م س، ص: - 

 003عبد الإله فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تدخله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، مس، ص:  - 1289
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ذه التوصيات غالبا ما تفتح بالعبارات التالية: "وحيث" و "بعد الاطلاع" و "نظرا" و "استنادا إلى مبادئ العدل كما يتبين أن فقرات ه
والإنصاف"، "وهي إشارة لها حمولة دلالية تجعل من توصية الوسيط عبارة عن "حكم شبه قضائي" رغم عدم إمكانية الطعن فيها، ورغم 

 . 1290بع قوة الشيء المقضي به التي يمكن الاحتجاج به أمام جميع السلطات"عدم اعتبار التوصيات أحكام تكتسي طا
ويلاحظ أيضا أن مضمون هذه التوصيات يستند في كل فقرة على مجموعة من الحيثيات القانونية، يتم ذكرها في حالة وجود نصوص 

 . 1291لى مبادئ العدل والإنصاف"قانونية أو تنظيمية، أما في حالة عدم وجودها يلجأ الوسيط إلى عبارة "واستنادا إ
وتختتم التوصية في الغالب بمادتين، تنص الأولى على حل النزاع بالطرق الودية، وتنص الثانية على بعض الإجراءات الموووعاتية 

" الوسيط كمحالواجب اتخاذها من قبل الإدارة المعنية، كضرورة توصل المؤسسة بنتائج التوصية خلال شهر، وهاتين المادتين بعد أن "
 بهما، ينبغي على الإدارة الالتزام بمضامينهما.

وبناء عليه يتبين أن التوصيات التي يصدرها وسيط المملكة لها قوة ملزمة تستمدها من الموقع المتميز الذي تحتله المؤسسة ومن 
ها ومن هذه مة الجيدة. ولعل جعلهيئات حماية حقوق الإنسان، التي نص عليها الدستور ومن الباب الثاني عشر منه المخصص للحكا

الهيئات، وإسهامها في ترسيخ سيادة القانون، تأكيد على منحها لاختصاصات فعلية، لا يمكن تحقيقها إلا من خلال الاعتراف بإلزامية 
لذي أقرها ونظم ا التوصيات التي تصدرها، كما تستمد هذه الإلزامية من طبيعة الوساطة المؤسساتية التي تقوم بها، على أساس القانون

 اإجراءاتها، فالإلزام فيها ينشأ مباشرة من القاعدة القانونية، وليس على أساس سلطان الإرادة كما هو الحال في الوساطة الاتفاقية، لهذ
جة ييجب على الإدارة التجاوب التلقائي مع ما يصدر عن المؤسسة من توصيات والعمل على تنفيذها، فإلزامية هذه التوصيات هي نت

 .1292الأدوار التي تقوم بها المؤسسة ومن هيئات الحكامة الجيدة المكلفة بحماية حقوق الإنسان
ومن جهة أخرى تؤكد النصوص القانونية المرتبطة بالمؤسسة إلزامية التوصيات من خلال الإشارة إلى مصطلحات تنطوي على صبغة 

، أو ومن مقتضيات النظام 12-14-16-25-26-29-30-31-32-38-39نذكر المواد: الإلزام سواء تلك الواردة في الظهير المحدث للمؤسسة حيث 
 .30-75-79-80-81الداخلي: المواد 

وعلى الرغم من المساعي التي يقوم بها الوسيط، تفضل الإدارة التماطل أو الامتناع في حالات كثيرة عن تنفيذ الأحكام القضائية، 
تنفيذ توصيات الوسيط، هذا السلوك السلبي الشاذ للإدارة يدفع الوسيط إلى تحريك وسائل وهو نفس الموقف الذي تتخذه في مواجهة 

أخرى يحوزها لجبر الإدارة على تنفيذ توصياته، وذلك من خلال آليات الضغط التي يتوفر عليها بمقتضى النصوص الأساسية التي أرستها 
 أحكام الظهير المحدث للمؤسسة ونظامها الداخلي.

 
                                                           

ديوان المظالم ضمن المؤسسات الإدارية والقضائية والاستشارية"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية  أحمد أجعون، " تموقع -1290

 913، ص: 2002، السنة 34والتنمية، دار النشر المغربية الدار البيضاء، سلسلة مواضيع الساعة الطبعة الأولى، العدد 

النصوص التشريعية وهي ضمانتها الرئيسية، والسقف الذي يحميها من كل حسب إدريس الضحاك، "فإن الإدارة ملزمة بتطبيق  -1291

مسؤولية، لكن النصوص ليست دائمة منصفة، والوسيط يسعى إلى الشرعية، لكن في ذات الوقت إلى الإنصاف، ذلك أن المشرع عندما 

ستثناء، قد لا يحقق لها النص العدل الذي من المفروض يضع نصا فإنه يستهدف العمومية منه، فتلك الفئة القليلة من المجتمع والتي تكون الا

 أن يكون هو الهدف لها أيضا كما لباقي العموم"، لهذا نجد أن أغلب التوصيات تضمن عبارة " واستنادا إلى مبادئ العدل والإنصاف"3

إدريس الضحاك، "دور والي المظالم في السهر على الشرعية والإنصاف بالإدارة العمومية"، مجلة ديوان المظالم، العدد الثالث، دجنبر  -   

 8.3، ص: 1..7

دد عالحسن سيمو، "القوة الملزمة للتوصيات الصادرة عن وسيط المملكة وآليات تنفيذها"، مجلة مؤسسة وسيط المملكة المغربية، ال -1292

 الثامن، 

 31 ، ص:2016غشت 
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 عمال السلطة الأدبية في تنفيذ توصيات وسيط المملكة المغربيةثانيا: إ 
يلجأ الوسيط إلى وسائل تدخل أخرى، تشكل أدوات وغط على الإدارة لتنفيذ توصياته، وذلك من أجل تسوية نهائية للشكايات 

رغام على من عناصر الإجبار والإ والتظلمات الواردة عليه، قد يمارس سلطة ما يسمى "بقضاء التأثير والحث"، وهي سلطة أدبية تخلو
. وهي 1293القيام بعمل ما أو الامتناع عنه، ويسعى باستخدامه لهذه السلطة إلى جعل الإدارة تغير من تصرفاتها وقراراتها عند الاقتضاء

لتي تتهاون في تقديم ات اوسيلة فعالة لها تأثير إيجابي ومشجع على الإدارات المتعاونة مع الوسيط، وقد يكون لها تأثير سلبي على الإدار 
 .1294الدعم اللازم له أو تعرقل أو تعترض المساعي التي يسعى إليها

( آلية رفع تقرير 81و  80( ونظامها الداخلي )المادتان 32و  31وفي هذا السياق أقرت مقتضيات الظهير المحدث للمؤسسة )المادتان 
من الدستور(، له أن يسائل الوزير المعني  89للسلطة التنفيذية )الفصل خاص من طرف وسيط المملكة إلى رئيس الحكومة بصفته رئيسا 

 من الدستور(. 93عن القطاع أمامه )الفصل 
وبمقتضى هذه الآلية يمكن لوسيط المملكة أن يرفع تقريرا خاصا إلى رئيس الحكومة، بعد إبلاغ الوزير المعني، أو رئيس الإدارة 

من الظهير المحدث للمؤسسة والمادة  31المسؤول، قصد اتخاذ ما يلزم من الجزاءات والتدابير الضرورية تحت طائلة تطبيق مقتضيات المادة 
لداخلي، وذلك إذا اتضح له أن الإدارة تتمادى في الامتناع عن تنفيذ حكم قضائي نهائي صادر في مواجهة الإدارة، ناجم من نظامها ا 81

و أ  عن موقف غير مبرر لمسؤول أو موظف أو عون تابع للإدارة المعنية، أو إخلاله بالقيام بواجبه المطلوب منه من أجل تنفيذ الحكم المذكور،
من نظامها الداخلي إذا تعلق الأمر بسلوك من جانب الإدارة من شأنه  80من الظهير المحدث للمؤسسة والمادة  32دة تطبيق مقتضيات الما

أن يحول دون قيام الوسيط بمهامه، ولا سيما التهاون أو التراخي المقصود الصادر عن موظف بالإدارة في الجواب عن مضمون الشكاية 
 لمقترحات أو التوصيات المتعلقة بها.الموجهة إليها، أو الملاحظات أو ا

فإذا أصدر الوسيط توصية يقترح فيها مساهمته في الحل القانوني المتوازن والمنصف لووعية المشتكي، ولم يتوصل من الإدارة بأي 
موقف أو قرار ، بحيث يتمسك المسؤول الإداري بمشروعية 1295يوما من تاريخ التوصية 30جواب داخل الأجل المحدد، الذي لا يتعدى 

إداري كان محل توصية أكدت عدم مشروعيته، وطالبته بتعويض المتضرر جراء ذلك القرار، فإن ذلك يعتبر مخالفة صريحة لمقتضيات 
الظهير المحدث للمؤسسة ونظامها الداخلي، يمكن تصنيفها ومن التهاون المقصود في الجواب عن التوصيات الموجه للإدارة، ذلك أن 

من إقراره إلزامية الجواب عن التوصية الدعوة إلى التفاعل الإيجابي معها، بهدف ووعها مووع التنفيذ، لتحقيق الوساطة قصد المشرع 
 لاالمؤسساتية الفعلية، وإلا أوحت هذه الأخيرة مجرد وسيلة لتلكؤ الإدارة في تعاملها مع المرتفقين، وتمطيط آماد البت في التظلمات، إذ 

وصية من إعادة تمسك الإدارة بنفس الادعاءات والتبريرات، ولا مبرر لتعطيلها، ولا مصلحة في التأخير في فائدة بعد صدور الت
 .1296تنفيذها

وعليه، فإن التقارير الخاصة المتعلقة بمثل هذه الحالات، تهدف إلى تبليغ رئيس الحكومة بسلوك وموقف الإدارة وموظفيها السلبي 
صفة التي تحوز قوة الشيء المقضي به، والتي لا تثير أية صعوبة في التنفيذ، وهو تصرف يقوم به الموظف بتجاه الأحكام القضائية النهائية 

شخصية، ويحمل فيه المسؤولية للإدارة، لذلك فإن تبليغ رئيس الحكومة ومطالبته باتخاذ الإجراءات اللازمة، من شأنه أن يقوم هذا 

                                                           

 3193-311محمد سعيد الليثي، "امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ضدها"، م س، ص:  - 1293

 013عبد الإله فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تدخله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، م س، ص:  - 1294

 463عبد الإله فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تدخله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، م س، ص:  -1295

 3              37 الحسن سيمو، "القوة الملزمة للتوصيات الصادرة عن وسيط المملكة وآليات تنفيذها"، م س، ص: -1296
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ية، ة، ويتحمل الموظف المعني المسؤولية الشخصية لهذا الخطأ، مما قد يعروه للعقوبات التأديبالسلوك الشاذ والمخالف للقانون داخل الإدار 
 .1297كما يتحمل تبعات المسؤولية التقصيرية المترتبة عن سلوكه

ؤسسة، ويزيد من النفوذ الأدبي لوسيط المملكة قيامه برفع تقارير سنوية إلى نظر جلالة الملك، تتضمن بيانات إحصائية عن نشاط الم
وحصيلتها وآفاق عملها، وتكشف عن الأمراض التي تنخر جسم الإدارة، من خلال إبراز أوجه الاختلالات والثغرات التي تشوب علاقة 

، وينشر هذا التقرير في 1298الإدارة بالمواطن، وتصف الدواء الملائم لها عبر التوصيات والمقترحات التي يرى أنها مناسبة لتصحيحها
 ية، ويتم تعميمه على نطاق واسع في الإعلام والصحافة اليومية....الجريدة الرسم

وتعتبر هذه الآلية أكثر نجاعة لحمل الإدارة على تنفيذ توصيات وسيط المملكة، تماما على غرار ما هو معمول به في العديد من الدول 
 تخويل حق رفع تقارير سلبية إلى الدوائر العليا لديها على Ombdusmanالاسكندنافية، التي تنص قوانين إحداث مؤسسة الأمبودسمان 

. حيث يقوم التقرير السنوي بوظيفة تشهيرية، إذ أن نشره في الجريدة الرسمية وتعميمه على نطاق واسع، 1299لإجبار الإدارة على التنفيذ
ه السلبي صيات المؤسسة تأثير يسمح بإطلاع الرأي العام على مضمونه، فهو سلاح يخشى كل مسؤول إداري يمتنع عن التجاوب مع تو 

على صورته، كما أنه يساهم بالتالي في فضح الإدارات المتجاوزة للقانون سواء في تعاملها المباشر مع المواطنين، أو من خلال تعاملها 
ن الشعب التشهير ع السلبي مع مؤسسة الوسيط، وهذه الوظيفة التشهيرية مستوحاة من أنظمة مقارنة كالنظام الإسباني الذي يخول المدافع

 .1300بالمواقف السلبية للإدارات، بما في ذلك ذكر أسماء السلطات أو الموظفين المعنيين بتلك المواقف
ويمكن للوسيط أن يوجه توصية إلى الإدارة المعنية بتحريك مسطرة المتابعة التأديبية أو القضائية، وإن اقتضى الحال توصية بإحالة 

لاتخاذ الإجراءات التي ينص عليها القانون، في حق الموظف أو العون الذي تأكد أنه المسؤول عن الامتناع عن الملف إلى النيابة العامة 
تنفيذ الحكم القضائي، مع مطالبة رئيس الإدارة بإخبار الوسيط، داخل أجل معين، بما اتخذه من قرارات لتسوية ووعية المشتكي أو 

 من نظامه الداخلي(.  80و  81من الظهير المحدث للمؤسسة، والمادتان  37و  32لمادتان المتظلم، ومن إجراءات تنفيذا للتوصية )ا
هذه الإمكانية التي منحها المشرع المغربي للوسيط، اعتمدها المشرع الفرنسي، لكسر السلطة التقديرية التي تتمتع بها الإدارة، والتي 

مح للوسيط الفرنسي بمقتضى 1301ير في المرفق العام ومن غايات وجودهتقف عقبة أمام معاقبة الموظفين الذين يسيئون إلى التسي ؛ حيث ست
                                                           

 183خله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، ن م، ص: عبد الإله فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تد - 1297

 من الظهير المحدث لمؤسسة الوسيط3  37المادة  -1298

- La loi Française n° 73-06 janvier 1973 article 14 « le Médiateur de la République présente au président de la République 
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- La Loi Française n°73.6 du 3 janvier 1973 instituant un médiateur de la République, complétée par la loi n° 76- 1211 du 

décembre 1976 et par la loi n° 89-18 du 13 janvier 1989, modifier par la loi n° 92- 125 du 6 février 1992 et loi n° 2000-321 

avril 20003 
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 493، ص: 2012

 3              38 ات الصادرة عن وسيط المملكة وآليات تنفيذها"، م س، ص:الحسن سيمو، "القوة الملزمة للتوصي -1299
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 233، ص: 2000، 20سلسلة مواضيع الساعة، عدد 
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، في حالة غياب تجاوب الإدارة مع مقترحاته وتوصياته، أن يحرك مسطرة المتابعات 81.17المادة العاشرة من قانون الوسيط الجمهوري رقم 
قلة مبادرات الوسيط، وعدم موافاته بالوثائق اللازمة، أو عدم ، في حق الموظف المتسبب في عر 1302التأديبية وكذا رفع الدعاوى القضائية

لتي اتنفيذ الأوامر بالإيعاز أو تبث خطأه المباشر أو الشخصي في إلحاق الضرر بالمشتكي، وغيرها من الأمور التي لها علاقة وطيدة بالنتائج 
 .1303تسفر عنها التحقيقات

سة كل تقارير خاصة إلى رئيس الحكومة، نورد القضية التي توصلت بها المؤسوفي هذا الشأن رفع الوسيط المغربي توصياته على ش
والتي تتعلق بشكاية يتظلم فيها المتضرر من عدم تنفيذ حكم صادر لفائدته في مواجهة وزارة النقل والتجهيز، والقاضي بتعويضه عن 

يق، وقد تيجة انعدام علامات التشوير الطرقي وسوء حالة الطرالأضرار المادية والميكانيكية اللاحقة بسيارته إثر حادثة سير تعرض لها ن
تمت مراسلة الإدارة المعنية مرتين من طرف الوسيط، وحثها على تنفيذ الحكم المذكور لكن دون جدوى، مبررة هذا الامتناع بأن علامات 

تضيات المادة ثة إلى وزارة النقل والتجهيز ومنتها مقالتشوير الطرقي موجودة وحالة الطريق جيدة، مما حدا بالمؤسسة إلى توجيه مراسلة ثال
من الظهير المحدث للمؤسسة، والتي تنص على "إمكانية إصدار توصية بتحريك مسطرة المتابعة التأديبية، وإن اقتضى الحال توصيه  13

كد أنه المسؤول أو الموظف أو العون الذي تأ بإحالة الملف على النيابة العامة لاتخاذ الإجراءات المنصوص عليها في القانون في حق المسؤول
عن الامتناع عن تنفيذ حكم قضائي نهائي صادر في مواجهة الإدارة، وفي هذه الحالة يخبر الوسيط رئيس الحكومة بذلك". وبعد توصل 

قامت بدورها بإخبار المعني  لمتخذ، والتيالإدارة المعنية بالمراسلة قامت على الفور بتنفيذ الحكم وتسوية الملف، وتم إبلاغ المؤسسة بالإجراء ا
 .1304بالأمر

قر تطوان بشكاية محالة على الإدارة المركزية، باعتبار وجود م -وفي قضية ثانية، تقدمت مواطنة إلى مندوبية الوسيط بجهة طنجة
رار عن صادر محكمة بمقتضى ق الشركة الوطنية للنقل والوسائل اللوجيستيكية بالرباط، وعدم تفعيل هذه الأخيرة لحكم أصبح نهائيا

المجلس الأعلى سابقا(، قضى بإرجاعها للعمل مع تمكينها من مجموع رواتبها الشهرية منذ تاريخ العزل إلى غاية تنفيذ الحكم  (النقض
لى الشركة تنفيذ ر عبالإرجاع إلى العمل، وفي هذا الإطار، راسلت المؤسسة المدير العام للشركة المذكورة في الموووع؛ حيث أجاب أنه يتعذ

الحكم باعتبار وظيفتها قبل العزل؛ حيث كانت مياومة وأن القانون الداخلي للشركة لا يشمل هذا النوع من الأجراء. وقد تم التعقيب على 
جوابها،  نجواب الشركة لكون أن الأمر يتعلق بحكم قضائي حائز لقوة الشيء المقضي به، كما أن الدفوعات المثارة من جانب الإدارة وم

من الظهير المحدث  13سبق لها أن تمسكت بها أثناء مراحل التقاضي ولم تأخذ بها المحكمة مركزة في التعقيب على مقتضيات المادة 
 للمؤسسة.

اد جوتبعا لذلك، توصلت المؤسسة برد من الإدارة المعنية تخبرها بمقتضاه أنها عملت على عقد اجتماع مع المشتكية لفتح حوار معها وإي
حل ودي لملفها، حيث تم اقتراح مبلغ جزافي للمغادرة الطوعية أخذت على إثره المعنية بالأمر مهلة للتفكير، وفي إطار تتبع مسار الملف 
اتصلت المؤسسة بالمعنية بالأمر التي عبرت عن موقفها الرافض للحل المقترح، وتشبثت بحقها الثابت في الرجوع إلى العمل وفق منطوق 

                                                           

6 du 3 janvier, 1973 le médiateur de la république-loi Française n° 73 La - 1302  A défaut de l’autorité ,Article 10 : «

compétente, le médiateur de la république peut, ou lieu et place de celle-ci, engager contre tout  agent 

responsable une procédure disciplinaire ou, le cas échéant, saisir d’une plainte la juridiction répressive », op cit, 

p :103 

 89.3وان المظالم ضمن المؤسسات الرسمية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم"، م س، ص: جلال أومزلوك،"مكانة دي -1303

 93، ص: 7.87يوليوز  –أبريل  –محمد الإدريسي، "تسويه ملف بخصوص تنفيذ حكم"، النشرة الإخبارية لمؤسسة الوسيط، العدد الرابع  - 1304
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يوما من تاريخ التوصل،  11الصادر لصالحها، فراسلت المؤسسة الشركة من جديد وحثتها على تنفيذ الحكم المذكور داخل أجل الحكم 
 .1305فعملت على إرجاعها إلى عملها

فع ر يتضح بذلك أن مؤسسة الوسيط تستطيع الضغط والتأثير على الإدارة الممتنعة عن تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ودها، وذلك ب
من الظهير الشريف المحدث لها لتسوية النزاع القائم، وإيجاد حل إيجابي له،  13تقرير إلى رئيس الحكومة واستخدام مقتضيات المادة 

وفي الواقع أن في منحه لهذه الصلاحية سعي إلى تمكينه سلطة الجزاء، وهي السلطة التي لم يمارسها وسيط المملكة بشكل فعلي، شأنه 
، ويرجع ذلك إلى أن هذا الاعتراف للوسيط بالمتابعة التأديبية والجنائية، لا يتطابق مع دوره 1306الوسيط الجمهوري الفرنسيفي ذلك شأن 

، باعتبار أن الوسيط يفضل في الغالب المساعي الودية والوسائل التواصلية 1307الذي يرتكز على مهمة الوساطة وعدم منحه أي سلطة عقابية
 .1308الأخرى هي وسائل وغط وتأثير وسلطة معنويةوالحوار، وأن الوسائل 

 
 خاتمـــة

على هذا الأساس فإن إحداث مؤسسة الوسيط بالمغرب يدخل في إطار تنويع أساليب الرقابة المفرووة على الإدارة، فهي مؤسسة 
ة والمنصفة لتسوية لإيجاد الحلول العادلللتواصل الفعال بين الإدارة والمواطن، وجهاز للمساعي الودية وللوساطة التوفيقية، وقوة اقتراحية 

النزاعات الإدارية خارج المساطر القضائية، لا سيما في مجال تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ود الإدارة، وهي سلطة ذات طابع خاص 
صدر أحكاما وفقا لأنها لا تتعمل طبقا لمعايير بسيطة وواوحة، لهذا تختلف جوهريا في وظيفتها ونوعية وغايات تدخلاتها عن المحاكم، 

لمساطر إجرائية محددة وووابط قانونية ويقة ومكلفة، بل تقدم اقتراحات وتوصيات، وتبحث عن تسويات ملائمة ومنصفة للمواطن 
ا ينطق نمالمتضرر من سلوك الإدارة في ظل الاحترام التام لضوابط سيادة القانون ومبادئ العدل والإنصاف، فالوسيط "لا ينطق بالقانون وإ 

 بما هو عادل"، ويتجاوز مجال تدخل القانون ليشمل الاعتبارات الأخلاقية و القيمية.
 

 المراجع والمصادر 
  1984حسني سعد عبد الواحد،" تنفيذ أحكام القضاء الإداري"، مطابع مجلس الدفاع الوطني، الطبعة الأولى، السنة. 
  لة بالمغرب: دراسة تطبيقية"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، سلسأحمد الصايغ، "إشكالية تنفيذ الأحكام الإدارية

 .3111، الطبعة الأولى، 73مواويع الساعة، مطبعة دار النشر المغربية، العدد 
  دراسة مقارنة"، أبو  اجهة،محمد سعيد الليثي، "امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ودها: الأساليب، الأسباب، كيفية المو

  2009المجد للطباعة بالهرم، الطبعة الأولى، سنة 
  جلال أومزلوك، "مكانة ديوان المظالم ومن المؤسسات الرسمية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم"، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون

 .3111-3113ة والاجتماعية، الرباط، السنة الجامعية العام، جامعة محمد الخامس أكدال، كلية العلوم القانونية والاقتصادي

                                                           
 8.3، ص: 7.88دجنبر  –شتنبر  –النشرة الإخبارية لمؤسسة الوسيط، العدد الثاني  -1305

  www.mediateur.maالموقع الإلكتروني لمؤسسة الوسيط3  -     

 89.3المؤسسات الرسمية لحماية حقوق الأفراد وحرياتهم"، م س، ص: جلال أومزلوك،"مكانة ديوان المظالم ضمن  -1306

 7583محمد سعيد الليثي،"امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ضدها"، م س، ص:  -1307

 3 8.3سعيد أولعربي، "مؤسسة الوساطة الإدارية، تجربة الوسيط الجمهوري الفرنسي"، م س، ص:  -1308

http://www.mediateur.ma/


                                                                                                                                                                                                                                                 
 

498 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

  كنفاني عبد الرحمان، "مؤسسة ديوان المظالم: طبيعتها القانونية وآليات تدخلها، دراسة تأصيلية تحليلية ومقارنة"، رسالة لنيل دبلوم
جة، السنة نونية والاقتصادية والاجتماعية، طنالدراسات العليا المعمقة في القانون العام، جامعة عبد المالك السعدي، كلية العلوم القا

 .3113-3118الجامعية 
  رسالة لنيل 2009-2001هشام العياشي،"مؤسسة ديوان المظالم في النظام السياسي المغربي قراءة سوسيوتنظيمية في البنية والحصيلة ،"

 .2010-2009باط، السنة الجامعية: دبلوم الماستر في القانون العام، جامعة محمد الخامس، كلية الحقوق أكدال الر 
  دجنبر  –، نونبر 107"، المجلة المغربية للإدارة المغربية والتنمية، العدد 2011حميد أربيعي، "قراءة في تقرير مؤسسة الوسيط برسم سنة

2012، 
 ث، دجنبر المظالم، العدد الثال إدريس الضحاك، "دور والي المظالم في السهر على الشرعية والإنصاف بالإدارة العمومية"، مجلة ديوان

3115. 
   محمد أشركي، "حول مؤسسة الوسيط، تجربة المدافع عن الشعب في إسبانيا"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، دار

 .3113، الطبعة الأولى، السنة 31النشر المغربية، سلسلة مواويع الساعة، العدد 
 ط بين الأصالة والمعاصرة"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، دار النشر المغربية الدار الحسن سيمو،" مؤسسة الوسي

 .3111، الطبعة الأولى، السنة 31البيضاء، سلسلة مواويع الساعة، العدد 
  2008دجنبر  7-6الحسن سيمو، "الوساطة الإدارية"، مجلة ديوان المظالم، عدد مزدوج. 
 3115، يونيو 3، "التسوية العاجلة والمنصفة كبديل لحل الخلاف"، مجلة ديوان المظالم، العدد الحسن سيمو. 
  ،الحسن سيمو، "القوة الملزمة للتوصيات الصادرة عن وسيط المملكة وآليات تنفيذها"، مجلة مؤسسة وسيط المملكة المغربية، العدد الثامن

 ،2016غشت 
  ومن المؤسسات الإدارية والقضائية والاستشارية"، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية،أحمد أجعون، "تموقع ديوان المظالم 

 .3113، السنة 11دار النشر المغربية الدار البيضاء، سلسلة مواويع الساعة، الطبعة الأولى، العدد 
 "نمية، دار ، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتسعيد أولعربي، "مؤسسة الوساطة الإدارية تجربة الوسيط الجمهوري الفرنسي

 .3113، السنة 11النشر المغربية الدار البيضاء، سلسلة مواويع الساعة، الطبعة الأولى، العدد 
  ت المجلة امحمد القصري،" الغرامة التهديدية والحجز في مواجهة الإدارة الممتنعة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ودها"، منشور

 .2000أكتوبر ،  –، شتنبر 34المغربية للإدارة المحلية والتنمية، دار النشر المغربية الدار البيضاء، العدد 
 ة، سلسلة يأحمد بوعشيق، "ديوان المظالم والمفهوم الجديد للسلطة"، دار النشر المغربية الدار البيضاء، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنم

 .2002، الطبعة الأولى، السنة 34ساعة العدد مواويع ال
  2005، دجنبر 3عبد الإله فونتير، "دور والي المظالم ووسائل تدخله من أجل ترسيخ مفهوم الإدارة المواطنة"، مجلة ديوان المظالم، العدد. 
  دون دار النشر، سلسلة ديوان المظالم"، بيوسف بنباصر، "ديوان المظالم، قراءة تحليلية مقارنة في الإطار التشريعي والتنظيمي لمؤسسة

 .2002-2003النورس للبحث القانوني والقضائي، الطبعة الأولى، 
  2014مجلة مؤسسة وسيط المملكة المغربية، العدد الأول، أبريل. 
  2014مجلة مؤسسة وسيط المملكة المغربية، العدد الثاني، غشت. 
  201مجلة مؤسسة وسيط المملكةالمغربية، العدد الخامس، غشت. 
  3115مجلة ديوان المظالم، العدد الثالث، دجنبر. 



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

499 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

  (، بإحداث مؤسسة الوسيط، جريدة رسمية عدد 3133مارس  38)  3113من ربيع الآخر  33، الصادر بتاريخ 3.33.35الظهير الشريف رقم
 .313(، ص:  3133مارس  38)  3113ربيع الآخر  33، الصادرة بتاريخ 5137
 2012مارس  26الموافق ل  1433بتاريخ جمادى الأولى  6033النظام الداخلي لمؤسسة الوسيط، منشور بالجريدة الرسمية عدد. 
  به المحدث بموج 11.13(، بتنفيذ القانون رقم 3111شتنبر  31) 3131من ربيع الأول  33، الصادر بتاريخ 3.13.335الظهير الشريف رقم

 .3373، ص: 3111نونبر  1، الصادرة بتاريخ 1338للمحاكم الإدارية، جريدة رسمية عدد 
 ANTRI M’hamed, « La nature juridique de Diwan Al Madhalim », REMALD, collection, thèmes actuels, première 
édition, N° 34 , 2002. 
 Ben Abdallah Mohamed amine, « Justice administrative et inexécution des décisions de justice », REMALD , N° 25 
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 La Loi Française n°73.6 du 3 janvier 1973 instituant un médiateur de la République, complétée par la loi n° 76- 1211 
du décembre 1976 et par la loi n° 89-18 du 13 janvier 1989, modifier par la loi n° 92- 125 du 6 février 1992 et loi n° 2000-
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  الموقع الإلكتروني 2013تقرير مؤسسة وسيط المملكة المغربية لسنة،www.mediateur.ma 
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Droit du travail et la préservation de la santé des salariés 
 

Professeure à la Faculté des Sciences Juridiques, 
Economiques et Sociales de Fès 

 

 

Résumé : 
Une entreprise soucieuse de promouvoir leur santé doit avant tout se concentrer sur la prévention des risques 
professionnels de ses salariés. 

La législation du travail devrait contribuer davantage à la bonne santé des salariés qui est un rôle de 

l’entreprise car agir en faveur de la santé et du bien-être professionnel des salariés a un impact positif 

en termes de management.  

En ce sens, l’immense majorité des employeurs considèrent que ces actions ont une influence 

importante sur le climat de l’entreprise. 

Mots-clés :  

Droit, santé, salarié, entreprise. 

 

 

 

Abstract : 

A company concerned with promoting their health must first and foremost focus on preventing the 

occupational risks of its employees. 

Labor legislation should contribute more to the good health of employees, which is a role of the 

company because acting in favor of the health and professional well-being of employees has a positive 

impact in terms of management. 

In this sense, the vast majority of employers consider that these actions have an important influence on 

the business climate. 

Keyword : 

Law, health, employee, company. 

 

 

 

 Introduction 

La préservation de la santé constitue l’un des fondements du droit du travail, et même historiquement 

le tout premier, une préoccupation fondatrice1309.  

 

Au début, le droit du travail de manière générale, et ce dans la plupart des pays n’ont contenu que des 

dispositions élémentaires destinées à préserver la santé au travail. Celles-ci portaient essentiellement 

sur des mesures protectrices des enfants et des femmes au travail, la durée de travail et des mesures 

générales d’hygiène et de sécurité1310. 

                                                           

1309- P. LOKIEC, Droit du travail, éd., Presses Universitaires de France, 2019, p. 36. 

1310- F. Barbe, Comprendre le droit du travail, éd., Groupe Revue Fiduciaire, 2019, p. 77. 
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Le droit à la santé du salarié est un droit à la vie. Si le principe de faveur plie face aux considérations 

économiques, la santé relève d’un ordre public absolu auquel les partenaires sociaux ne peuvent porter 

d’atteintes. 

La médecine du travail est une médecine exclusivement préventive : elle a pour objet d’éviter toute 

altération de la santé des salariés, du fait de leur travail, notamment en surveillant leur état de santé, 

les conditions d’hygiène du travail et les risques de contagion. Exercée au sein d’un « service de santé 

au travail », la médecine du travail est obligatoirement organisée, sur le plan matériel et financier, par 

les employeurs1311.  

Elle est placée sous la surveillance des représentants du personnel et le contrôle des services du 

ministère de l’emploi, du travail et de la cohésion sociale. Sont à la charge de l’employeur l’ensemble 

des dépenses liées à la médecine du travail et notamment les examens médicaux, les examens 

complémentaires, le temps et les frais de transport nécessités par ces examens, le temps passé par les 

médecins du travail à l’étude des postes de travail dans l’entreprise. 

Il est important de préserver la santé de salariés et les entreprises y ont également intérêt dans un souci 

de rentabilité. 

La préservation de la santé est toujours une préoccupation du droit du travail mais qu’est-il donc advenu 

du droit de l’hygiène et de la sécurité ?  

 

Le droit de la santé au travail tend à placer aujourd’hui en avant l’homme plus que le salarié, la santé 

n’est-elle pas aujourd’hui plus qu’un fondement du droit du travail, une condition incontournable et 

ultime de la protection du travailleur ?  

I- Préservation de la santé des salariés 

La législation du travail marocaine a permis de faire entrer dans les entreprises le principe de la sécurité 

des personnes. La préservation de la santé au travail devrait ainsi s’inscrire dans l’objectif de prise en 

charge globale de la santé. 

 

La question est de protéger la sécurité physique et la santé du salarié qui devrait comprendre 

aujourd’hui aussi sa santé mentale qui a été négligée.   

       A- De la sécurité physique à la santé mentale 

Le droit du travail marocain comprend l’ensemble de mesures d’hygiène et de sécurité qui répond à un 

objectif bien précis : il est composé de mesures, d’interdictions, de dispositions techniques qui touchent 

aux conditions matérielles du travail et à son environnement.  

Aux termes de l’article 281 du titre IV du code du travail dispose en substance que l’employeur doit 

veiller à ce que les locaux de travail soient tenus dans "un bon état de propreté" et présentent "les 

conditions d'hygiène et de salubrité nécessaires à la santé des salariés". 

Il s’agirait de préserver davantage le salarié contre des risques aussi divers que le bruit, les risques 

chimiques, les risques biologiques, les chutes de hauteur, l’amiante, les explosions, les charges lourdes, 

l’environnement du travail (l’air, l’éclairage, l’ambiance thermique, les installations électriques, 

etc.)1312, tout en le prévoyant clairement dans la législation.  

Il est à signaler que la législation ne fait nullement allusion à une qualification purement juridique de 

l’accident du travail avec assez de précisions juridiques. A part qu’il existe une définition 

jurisprudentielle française de l’accident de travail qui vise historiquement une lésion corporelle.  

                                                           

1311- O. RIVOAL, « La dépendance économique en droit du travail », Dalloz, 2006, p. 45. 

1312- V. MESLI, « Quelles articulations entre le dossier médical personnel et le dossier médical en santé au travail », RDSS, 

2014, p. 266. 
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La maladie professionnelle figurant dans les tableaux prévus par la législation est aussi conçue comme 

une atteinte corporelle et devrait prévoir d’autres maladies. 

Le dahir du 31 mai 1943 qui étend aux maladies professionnelles les dispositions de la législation sur 

la réparation des accidents du travail précise dans son article 2 « sont considérées comme maladies 

professionnelles (…) les manifestations morbides, infections microbiennes et affections dont la liste 

est fixée par arrêté du ministre du travail et des questions sociales, pris après avis du ministre de la 

santé publique (...). » 

Ainsi l’employeur est tenu de réparer les conséquences des maladies professionnelles à la date de la 

première constatation médicale de la maladie, assimilée à cet effet à la date de l’accident du travail. 

Prévoit la possibilité d’attribution d’une majoration d’indemnité dans les cas où l’employeur a commis 

une faute inexcusable.  

Mais ce qui est à constater c’est que le système assurantiel est archaïque et inéquitable et les indemnités 

sont peu proportionnées aux dommages subis. 

Il est judicieux de réviser et renforcer la législation relative à la médecine du travail pour la rendre plus 

approprié aux risques de santé et de sécurité.  

Il convient de noter qu’il est également judicieux de réformer : les procédures de constatation, de prise 

en charge, de suivi, d’indemnisation, de réparation des accidents du travail1313 et des maladies 

professionnelles. 

Ce droit de la sécurité dans le milieu du travail aurait pour objectif de maîtriser, de réduire, ces risques 

pour éviter tout impacte sur l’ensemble du droit du travail. 

En ce sens, il serait judicieux d’imposer à l’employeur le respect d’une réglementation sous peine de 

sanctions pénales d’une part, de sanctions civiles d’autre part il serait nécessaire de reconnaitre la faute 

inexcusable1314.  

Il est important de prendre en compte la santé du salarié en tant que personne et non le seul corps 

physique car selon l’Organisation Mondiale de la Santé : « La santé est un état de complet bien-être 

physique, mental et social, et ne consiste pas seulement en une absence de maladie ou 

d’infirmité »1315. 

Il convient de noter également qu’il est nécessaire qu’il y ait un tournant décisif prévoyant 

l’introduction la santé mentale dans le code du travail marocain. Le législateur devrait imposer à 

l’employeur de prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé mentale 

des salariés.  

 

Aussi, il est impératif l’introduction dans le code du travail le harcèlement moral, il n’existe pas de 

qualification juridique et légale du harcèlement moral et du sexisme au Maroc.  

Le code du travail et le code pénal ne prévoient ni définition ou de qualification juridique et ni sanction 

pour contrecarrer ces genres d’agissement. 

Prévoir un plan d’actions et de mobilisation au niveau national et régional contre la violence et le 

sexisme inviterait l’ensemble de la société à agir et à réagir, en proposant des initiatives qui feraient 

reculer ces actes. 

                                                           

1313- L’article 3 du dahir de 1963 précité considère comme accident du travail, « l’accident quel qu’en ait été la cause, 

survenu par le fait ou à l’occasion du travail (...) ». 

1314- M. BORGETO, S. FANTONI-QUANTIN, « Un système de santé unique, une utopie ? », RDSS, 2014, p. 215. 

1315- A. COEURET, J.-P. LIEUTIER, Droit du travail, 2eme éd., Dalloz, 2019, p. 57. 
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Il est à signaler que la seule mention du harcèlement qui est faite est celle du harcèlement sexuel qui 

est prévue aux dispositions juridiques de l’article 40 du code du travail1316 et à l’article 503-1 du code 

pénal. 

Il est important de définir le harcèlement sexuel de manière précise et de prévoir que même les 

collègues, chef hiérarchique autre que l’employeur peut commettre ce fait. 

 La jurisprudence marocaine liée au harcèlement sexuel tend à s’accroître et reste la preuve qui est 

difficile, mais il n’existe pas, de jurisprudence spécifique au harcèlement moral alors qu’elle est en 

recrudescence constante dans le milieu du travail.  

Alors qu’en France, il est considéré comme un délit, le harcèlement moral est prévu par le code pénal 

à l’article 222-33-2 qui le définit comme « le fait de harceler autrui par des propos ou comportements 

répétés ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail susceptible de porter 

atteinte à ses droits et à sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son 

avenir professionnel ».  

Ce délit est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30.000 € d’amende. 

Une interprétation extensive des dispositions juridiques de l’article 40 du code du travail marocain 

pourrait incriminer pénalement et permettrait la qualification du harcèlement moral comme faute grave 

inexcusable de l’employeur et qui devrait faire l’objet de sanction sévère. 

En effet, la pression qu’il induit sur la victime et les dégâts psychologiques que cela peut engendrer, le 

harcèlement moral peut être considérée comme une forme de violence contre le salarié. Or, d’après le 

premier alinéa des dispositions juridiques de l’article 40 du code de travail, la « pratique de toute forme 

de violence ou d’agression dirigée contre le salarié » est considérée comme une faute grave commise 

par l’employeur.  

La cour de cassation française reconnait comme un accident du travail un état de souffrances 

psychiques même en l’absence de lésion corporelle1317. 

Il est à signaler également que la question de la reconnaissance de certains risques psychosociaux tels 

que le burn out comme maladie professionnelle n’est même pas encore en discussion au Maroc.  

Cette intégration dans le code du travail de la santé mentale correspond aussi à l’apparition et au 

développement des risques psychosociaux.  

Ainsi, du stress en tant que déséquilibre qu’une personne peut éventuellement subir par son 

environnement et la capacité et propres ressources qu’elle a pour y faire face1318. 

En ce sens, il est nécessaire de procéder à une analyse de l’organisation du travail et de ses processus, 

des conditions et de l’environnement du travail, la communication s’avèrerait d’une grande importance 

                                                           

1316- Article 40 du code du travail : « Sont considérées comme fautes graves commises par l'employeur, le chef de 

l'entreprise ou de l'établissement à l'encontre du salarié : - l'insulte grave ; - la pratique de toute forme de violence ou 

d'agression dirigée contre le salarié ; - le harcèlement sexuel ; - l'incitation à la débauche. Est assimilé à un licenciement 

abusif, le fait pour le salarié de quitter son travail en raison de l'une des fautes énumérées au présent article, lorsqu'il est 

établi que l'employeur a commis l'une de ces fautes ». 

1317- Cass. 2ème civ., 1er juill. 2003, no 02-30.576. 

1318- F. AKNIN, A.-F. JOVER, « La « sanitarisation » de l’entreprise : l’exemple des substances psychotropes », JCP, 

2014, p.1338. 
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(pressions émotionnelles et sociales, impression de ne pouvoir faire face à la situation, perception d’un 

manque de soutien, difficulté de conciliation entre vie personnelle et vie professionnelle, etc.)1319. 

     B- À la préservation de la santé au travail 

L’employeur a pour obligation de prendre en compte l’état de santé de l’individu en vue d’adapter le 

travail à l’homme.  

En ce sens, c’est le médecin du travail qui a pour attribution de s’assurer que l’état de santé du salarié 

lui permet, sans danger pour lui et pour les autres, d’occuper le poste pour lequel il a été recruté. Et 

cette vérification devrait s’opérer tout le long de la relation de travail. 

Il est nécessaire de prendre conscience que des maladies professionnelles pourraient s’avérer être de 

véritables scandales sanitaires comme les maladies liées à l’amiante et les épidémies  comme le 

coronavirus qui est apparu en mars 2020, l’entreprise devient alors un véritable acteur de santé 

publique1320. 

L’entreprise devrait prendre en considération des problématiques de santé qui sont aussi celles que 

prend en considération le système de santé en général.  

  

Il est à noter le manque de plan national de lutte contre les accidents qui prévoirait une prévention de 

ces derniers dans le monde du travail.  

Il convient de noter qu’il est judicieux de prévoir une loi spécifique qui édicterait d’autres rôles au 

service médical de santé au travail qui participerait au suivi et contribuerait à la veille sanitaire, il 

conseillerait les entreprises afin de prévenir le burn out sur le lieu de travail.  

Il serait également opportun de se pencher sur les questions de santé liées à l’âge du salarié qu’il 

conviendrait de prendre en compte surtout avec la pénibilité. 

La question qui se poserait est comment concilier entre vie personnelle et vie professionnelle, entre 

santé personnelle et santé au travail ? L’accès du médecin du travail à l’ensemble des données 

médicales d’un individu est posé. 

II- Préservation de la santé du salarié plus efficace 

La préservation de la santé s’affirme progressivement comme un droit attaché à la personne du salarié 

dans le milieu du travail.  

Les obligations de l’employeur sont de préserver le droit à la sécurité du salarié, puis à sa santé1321.  

A- L’affirmation d’un droit à la sécurité des salariés 

Il convient de noter qu’aucun texte efficace en droit marocain ne consacre le droit à la sécurité et à la 

santé du salarié dans le cadre de l’exercice de son activité professionnelle.  

Il faut en effet prévoir immédiatement une charte des droits fondamentaux qui viserait que le salarié 

a droit à des conditions de travail équitables qui respecterait sa santé, sa sécurité, son hygiène et sa 

dignité dans le milieu de travail.  

Il est nécessaire en effet de souligner l’affirmation de sa valeur constitutionnelle et sa particularité de 

l’entrée dans la Constitution marocaine du droit à la santé au travail en y prévoyant de garantir à tous, 

notamment à l’enfant, à la mère et aux travailleurs, la protection de la santé physique et mentale.  

Le droit à la santé au travail n’est qu’une déclinaison du droit à la santé qui appartient à toute personne 

donc un droit de l’homme fondamental. 

                                                           

1319- J. MARTINEZ, « Les mouvements d’extension du droit de la santé au travail », JCP, 2009, p.1170.  

1320- G. AUZERO, D. BAUGARD, E. DOCKES, Droit du travail 2020, 33eme éd., Dalloz, 2019, p. 76. 

1321- M. CARON, « Système de santé au travail, vers la fin d’une exception ? », RDSS, 2014, p. 275. 
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En tant que droit social fondamental, ce droit présente déjà un caractère humaniste et universel1322. 

La santé au travail devient un droit à préserver au-delà des frontières du contrat de travail qui devrait 

susciter de nouvelles réflexions sur les devoirs des entreprises en cas de transfert d’entreprise peut-il 

encore s’opérer sans que l’entreprise cédante se préoccupe de la santé des salariés après le transfert ? 

Et qu’en est-il de la préservation de la santé en tant que fondement du droit du travail ? 

         B- La préservation de la santé, fondement renouvelé du droit du travail  

La législation du travail marocaine devrait prévoir qu’il y ait la possibilité d’engager des négociations 

sur la qualité de vie au travail.  

Elle permettrait aux partenaires sociaux de regrouper dans cette négociation les points suivants : 

 

- les objectifs d’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes dans l’entreprise ;  

- la durée effective et l’organisation du temps de travail ;  

- la négociation sur l’insertion professionnelle et le maintien dans l’emploi des salariés atteints 

d’handicap ; 

- l’intégration de d’autres thèmes. 

 

La santé suppose qu’on appréhende le travail dans toutes ses dimensions. En ce sens des dispositions 

juridiques particulières devraient être instaurer afin de préserver la santé des travailleurs d’entreprises 

par des mesures qui devraient être prises et tenues à jour afin de garantir que les exigences de 

l’organisation en matière de sécurité et de santé, s’appliquant aux sous-traitants et à leurs salariés. 

Les nouvelles formes d’organisation du travail devraient contraindre les entreprises à préserver la santé 

des salariés hors des frontières de l’entreprise, à leur domicile parfois lorsqu’il est question de 

télétravail. 

Quant à la qualité de vie au travail l’employeur devrait prendre des mesures pour assurer l’équilibre 

entre vie personnelle et professionnelle car le déséquilibre pouvant être générateur de risques 

notamment psychosociaux1323.   

Par l’intégration de l’impératif de santé à côté d’autres considérations aux décisions de l’employeur, 

l’un des paramètres des décisions stratégiques des entreprises, un intérêt à prendre en compte à côté de 

l’intérêt de l’entreprise1324.  

 

Elle l’oblige à intégrer la question de la santé dans les paramètres de sa politique économique. 

Il est ainsi judicieux de souligner que la législation du droit de travail devrait prévoir que tout salarié 

nouvellement recruté devrait bénéficier d’une visite initiale d’information et de prévention, dans un 

certain délai de 2 mois à partir de sa prise de fonction effective.  

Il devrait également bénéficier d’un renouvellement de la visite d’information et de prévention selon 

une périodicité maximale de 3 ans pour les salariés dont l’état de santé, l’âge, les conditions de travail 

ou les risques professionnels auxquels ils sont exposés le nécessitent. Par ailleurs, tout salarié affecté 

                                                           

1322- La valeur universelle du droit à la santé ressortira naturellement de ce qu’il est affirmé par de nombreux traités ou 

chartes internationaux relatifs aux droits de l’homme (DUDH, art. 25), Pacte international relatif aux droits économiques, 

sociaux et culturels (1966). 

1323- F. BARBE, Comprendre le droit du travail, éd., Groupe Revue Fiduciaire, 2019, p. 47. 

1324- P.-Y. VERKINDT, « Un nouveau droit des conditions de travail », Dr. soc., 2008, p. 634. 
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à un poste présentant des risques particuliers pour sa santé ou sa sécurité bénéficie d’un suivi individuel 

et renforcé. 
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Réflexion sur le principe de la non-discrimination fiscale 

 

Docteur en Droit 
Cadre à la Wilaya de la Région Marrakech-Safi 

 

 ملخص:

المشاكل التي يواجهها الملزمون بالضريبة الذين يتجاوز نشاطهم الاقتصادي حدود دولة واحدة، وقد حاولت يعد التمييز الضريبي أحد اهم 
الدول خلق بنية جبائية دولية قادرة على استيعاب وحل مختلف الاشكالات التي تحول دون تطور الانشطة الاقتصادية للأفراد والشركات 

ية عن طريق ابرام اتفاقيات تستحضر البعد الأخلاقي والقانوني في علاقة الادارة الضريب على المستوى الدولي، بسبب التمييز، وذالك
 للدول بالملزمين الدوليين.

ف اويشكل مبدأ عدم التمييز الضريبي أحد الركائز الاساسية التي تنبني عليها الاتفاقيات الدولية الضريبية من اجل تحقيق المساواة والانص
ث يهدف هذا المبدأ الى القضاء على جميع انواع التمييز بين الملزمين )اشخاص ماديين او معنويين او منشآت في عملية التضريب. حي

 دائمة لشركات أجنبية( المبنية على الجنسية او مكان تأسيس المقاولة وكذا خلق بنية جبائية مشجعة للملزمين الذين تتجاوز انشطتهم حدود
 بلدهم.

يقاته لضريبي، إذن، مبدأ أصيلا في الاتفاقيات الدولية الضريبية مما يجعله مادة خصبة للبحث في طبيعته       وتطبيعتبر مبدأ عدم التمييز ا
 وكذا حدوده وآفاقه في ظل ما يتسم به العالم الحديث من انفتاح على المستوى الاقتصادي والتجاري.

 

Résumé : 

La discrimination fiscale est un problème fiscal international d’une grande importance auquel 

les Etats ont essayés de faire face en introduisant, dans les conventions fiscales les liants, des 

dispositions œuvrant à la prohiber et à atténuer ses effets sur la promotion de l’économie et des 

échanges internationaux. Ces dispositions consistent à interdire tout traitement discriminatoire, à 

l’égard des contribuables (personnes physiques ou morales et établissements stables des sociétés 

étrangères), fondé sur leur nationalité (pour les personnes physiques) ou le lieu d’établissement (pour 

les entreprises), sous réserve de similitude des situations. Leur application suscite plusieurs 

interrogations liées à la consistance du principe conventionnel de non-discrimination fiscal, sa portée 

effective et ses limites ainsi que les perspectives de son évolution potentielle. Cet article constitue une 

initiation à l’étude du principe de non-discrimination fiscale à la lumière des conventions conclues 

par l’Etat marocain. 

Mots clés :  

Non-discrimination fiscale, conventions fiscales, nationalité, résidence, lieu d’établissement 

des entreprises, établissement stable, similitude des situations. 
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Introduction 

La discrimination fiscale constitue l’un des problèmes fiscaux majeurs que les conventions 

fiscales tentent à résoudre à travers une clause spéciale dénommée « clause de non-discrimination 

fiscale ».  

Dans son acception générale, le principe de non-discrimination inclus dans les conventions modèles de 

l’OCDE et de l’ONU (dans leurs articles 24), œuvre à ce que les contribuables d’un Etat contractant 

ne soient pas traités d’une façon moins favorable dans l’autre Etat contractant. Il s’applique, sous 

réserve de la similitude des situations : 

- Aux contribuables, personnes physiques ou morales ayant subis un 

traitement défavorable, sur la base de leurs nationalités, par rapports aux nationaux de 

l’autre Etat se trouvant dans une situation de droit et de fait analogues ; 

- Aux établissements stables des sociétés étrangères ayant subies un 

traitement moins favorable par rapport aux sociétés résidentes exerçant la même activité 

;  

- Le champ d’application du principe s’étend aussi aux apatrides et aux 

entreprises dépendantes dont l’une est située dans un Etat et l’autre qui la contrôle, dans 

l’autre Etat, ayant supportées une charge fiscale plus lourde que les entreprises situées 

dans le premier Etat se trouvant dans une situation similaire.  

Il en ressort ainsi que la nationalité n’est pas le seul critère entrant en ligne de compte pour 

l’assimilation d’une discrimination fiscale à l’égard des contribuables, celui-ci se trouve doublé par 

celui du lieu d’établissement pour les cas des discriminations touchant les établissements stables des 

sociétés étrangères. Ceux-ci sont, en outre, soumis à la condition que les contribuables concernés soient 

dans une situation de droit et de fait analogues, dans le cas des discriminations fondées sur la 

nationalité, et que les entreprises exercent la même activité, pour le cas des discriminations fondées sur 

le lieu d’établissement de l’entreprise et qu’elles se trouvent dans une situation similaire pour le cas 

des discriminations touchant les entreprises dépendantes 

Au regard de son objet, le principe de non-discrimination constitue un outil très sollicité pour 

garantir l’égalité de traitement des contribuables opérant à l’échelle international, mais la complexité 

des situations que soulève la fiscalité internationale appelle à repenser ce principe qui devient de plus 

en plus controversé. 

Nous allons aborder, la consistance, la portée effective ainsi que les limites et perspectives du 

principe de non-discrimination fiscale sur la base des trois axes suivants : 

- L’exposé du principe de la non-discrimination fiscale ; 

- La portée effective du principe de non-discrimination fiscale ;  

- Limites et perspectives du principe de non-discrimination fiscale. 
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Paragraphe I : la non-discrimination fiscale, exposé du principe 

La clause de non-discrimination, inclue dans les conventions fiscales, a pour principal objectif  

d’interdire et d’éliminer les discriminations fiscales dans des situations précises. Généralement, tous 

les systèmes fiscaux des Etats instaurent des régimes favorables à certaines catégories de contribuables. 

Les dispositions de la clause de non-discrimination visent à concilier et trouver un juste équilibre entre 

ce souci légitime des Etats à opérer des distinctions entre les contribuables en fonction de leurs objectifs 

économiques, d’une part, et  d’empêcher les discriminations injustifiées d’autre part.  

En effet, selon le premier paragraphe de l’article 24 de la convention modèle de l’OCDE, repris 

par toutes les conventions liant le Maroc : « Les nationaux d'un Etat contractant ne sont soumis dans 

l’autre Etat contractant à aucune imposition ou obligation y relative qui est autre ou plus lourde que 

celle à laquelle sont ou pourront être assujettis les nationaux de cet autre Etat se trouvant dans la même 

situation. ». 

Cette disposition, nous renseigne sur les différents critères de définition et d’application du 

principe de non-discrimination, il s’agit en l’occurrence des critères suivants :  

- la nationalité, et le lieu d’établissement de l’entreprise qui constitue  la base d’application du 

principe ; 

- la similitude des règles d’imposition et des obligations y relatives, du fait que l’imposition des 

nationaux et étrangers doit être effectuée selon les mêmes principes d’assiette, de liquidation et de 

recouvrement; 

- et la similitude des situations, dont la notion de résidence joue un rôle central.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             

A : La nationalité et le lieu d’établissement de l’entreprise : fondements de la discrimination 

fiscale 

1 : Le critère de la nationalité 

Alors que la « nationalité » n’occupe qu’une place secondaire au niveau des critères de 

détermination des personnes imposables en matière de fiscalité internationale, au profit de la 

« résidence »,  on assiste à un changement de position quand il s’agit de l’application du principe de 

non-discrimination fiscal dont le critère de la nationalité l’emporte sur celui de la résidence qui ne 

figure que parmi les éléments de vérification de la similitude des situations.  

La nationalité telle qu’elle est définie par les conventions fiscales désigne : «  

- Les personnes physiques  qui possèdent la nationalité d’un 

Etat contractant; 

- Les personnes morales, sociétés de personnes et associations constituées 

conformément à la législation en vigueur dans un Etat contractant. »1325. 

                                                           

1325 Convention maroco-belge, article 3, paragraphe1, al.(i. 
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Ainsi, le critère de la nationalité, en tant que fondement légal pour l’application du principe de 

non-discrimination est valable non seulement pour les personnes physiques mais également pour les 

personnes morales1326. 

En effet, la discrimination entre personnes morales n’est  interdite, en principe, qu’à partir du 

moment où elle est fondée sur la nationalité sous réserve de la similitude des situations, notamment au 

regard de la résidence. Cela veut dire que les distinctions entre personnes morales résidentes et non 

résidentes ne rentrent en ligne de compte, pour l’application de la clause de non-discrimination, que 

pour tester la similitude des situations.  

Par ailleurs, comme le précise les commentaires de l’OCDE, le principe de non-discrimination  

n’implique pas qu’un État accordant des avantages fiscaux spéciaux à ses propres organismes ou 

services publics en raison de leur nature, soit tenu de faire bénéficier des mêmes avantages les 

organismes et services publics de l’autre État, du fait que les immunités fiscales qu’un État accorde à 

ses propres organismes et services publics trouvent leur justification dans le fait que ces organismes et 

services en constituent des parties intégrantes et que leur situation ne peut à aucun moment être 

comparable à celle des organismes et services publics de l’autre État1327.  

Cependant, le Conseil d’Etat français s’est exprimé autrement par rapport à ce cas d’espèce, en 

considérant le fait de soumettre un établissement public grec n’ayant pas un but lucratif à l’impôt sur 

les plus-values résultants de la cession d’immeubles alors qu’un établissement public français à but 

non lucratif n’est pas assujetti à l’impôt sur les éventuelles plus-values réalisées en cas de cession 

d’immeubles, constitue une discrimination fondée sur la nationalité1328.  

En outre, les commentaires de l’OCDE soutiennent, également, que la non-discrimination 

n’implique pas, non plus, qu’un État accordant des avantages fiscaux spéciaux à des établissements 

privés n’ayant pas un but lucratif dont l’activité s’exerce pour des fins d’utilité publique qui lui sont 

propres, soit tenu de faire bénéficier des mêmes avantages les établissements similaires dont l’activité 

n’est pas appelée à lui profiter.  

                                                           

1326Cela découle de la définition attribuée au terme « national » dans les conventions fiscales. Selon les conventions 

passées par l’Etat marocain, une personne morale, telle qu’une société, « national d’un État contractant » signifie une 

personne morale « constituée conformément à la législation en vigueur dans cet État contractant ». Une société est, 

généralement, constituée conformément à la législation en vigueur de l’État où elle a été constituée ou enregistrée. Ceci 

se justifie, selon les commentaires de l’OCDE sur l’article 24 de sa convention modèle, par le fait qu’ « en raison du 

rapport juridique qui s’établit entre une société et l’État sous la loi duquel elle a été formée et qui, à plusieurs égards, 

s’apparente étroitement à la nationalité des personnes physiques, il a paru possible de ne pas traiter des personnes 

morales, sociétés de personnes et associations dans une disposition spéciale et de les confondre sous un même vocable 

avec les personnes physiques ». Commentaires de l’OCDE sur les dispositions du paragraphe 1 de l’article 24 de sa 

convention modèle. 

1327 Commentaires de l’OCDE sur le paragraphe 1 de l’article 24 de sa convention modèle, c / §10 et 12 

1328 CE, 5 juillet 2010, N° 309693, disponible sur le site www.conseil-etat.fr.  

http://www.conseil-etat.fr/
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Les avantages fiscaux dont un État fait bénéficier certains établissements privés n’ayant pas un but 

lucratif trouvent, évidemment, leur fondement dans la nature même de l’activité exercée par ces 

établissements et dans le bénéfice que cet État et ses ressortissants sont appelés à en retirer1329. 

2 : Le lieu d’établissement de l’entreprise 

          La discrimination à l’égard des établissements stables1330 des sociétés étrangères 

soulève de nombreuses difficultés. Cette discrimination constitue une conséquence normale de 

l’absence de la personnalité juridique de ces entités. Les Etats ne reconnaissent pas toujours la 

personnalité fiscale aux Etablissement Stables, notamment dans les opérations internes effectuées avec 

leur siège1331. Par conséquent, ces entités ne sont pas considérées comme résidentes de l’Etat de leur 

situation, avec toutes les conséquences que cela peut engendrer, notamment au regard de l’application 

des conventions fiscales1332. 

Ainsi, la nature des discriminations touchant les établissements stables des sociétés étrangères 

est généralement liée à leur statut juridique. En principe, les établissements stables sont soumis dans 

l’Etat de leur situation à l’impôt sur les sociétés dans les conditions de droit commun. Pourtant, 

l’absence de personnalité juridique les expose à des discriminations.  

En somme, la clause de non-discrimination, insérée dans les conventions fiscales, établie selon 

le modèle de l’OCDE,  abrite une disposition qui a pour objet de remédier aux discriminations qui ne 

sont pas fondées sur la nationalité mais sur le lieu d’établissement de l’entreprise. Elle intéresse, donc, 

selon les commentaires de l’OCDE, indistinctement, quelle que soit leurs nationalités, tous les résidents 

d’un État contractant qui ont des établissements stables dans l’autre État contractant.    

La clause de non-discrimination n’est pas d’une application automatique du seul fait que deux 

personnes physiques ou deux entreprises sont de nationalités différentes ou établis dans le même Etat, 

ou dans des Etats différents, mais il faut également qu’ils soient dans une situation de droit et de fait 

analogue. 

B : La réserve de la similitude des situations 

Pour une fin de commodité technique, l’on essayera de ranger sous cette appellation les cas  de 

discriminations fondées sur la nationalité dont la similitude des situations exige que les   contribuables 

se trouvent dans une situation de droit et de fait analogues, et les cas des discriminations fondées sur 

                                                           

1329 Commentaires de l’OCDE sur le paragraphe 1 de l’article 24 de sa convention modèle, c / § 11 et 13 

1330 L’Etablissement Stable est définit dans les conventions fiscales conclues par le Maroc comme toute « installation 

fixe d’affaires par l’intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de son activité » 

1331LEGTATI K., « les succursales en droit international et européen », thèse pour le doctorat en droit privé, Université 

d’Auvergne-Clermont-Ferrand I, 25 mars 2011, p., 287 

1332 Ainsi, les établissements stables ne peuvent pas bénéficier de l’application des conventions fiscales, notamment 

dans les cas triangulaires, c’est à dire, par exemple le cas où un établissement stable situé dans un Etat qui perçoit des 

revenus d’un autre Etat et dont le siège est situé dans un Etat tiers. L’Etablissement stable d’une entreprise étrangère ne 

peut pas réclamer l’application de la convention fiscale conclue entre l’Etat de sa situation avec un Etat tiers par ce qu’il 

n’est pas considéré comme résident du premier Etat. La filiale, au contraire, peut bénéficier d’un tel atout par ce qu’elle 

est considérée comme une entreprise de l’Etat de son implantation.  
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le lieu d’établissement de  l’entreprise dont l’expression (similitude des situations) désigne que 

l’entreprise résidente et l’établissement stable d’une entreprise non résidente exercent la même activité. 

1 : En cas de discriminations fondées sur la nationalité 

Les conventions fiscales n’interdisent les discriminations entre nationaux et étrangers qu’à 

partir du moment où ceux-ci se trouvent « dans la même situation ». Cette dernière expression n’a fait 

l’objet d’aucune clarification dans les conventions. Toutefois, pour éviter toute ambiguïté relative à 

l’interprétation de cette disposition, les conventions modèles de l’OCDE ont introduit à partir de la 

révision de 1992 une précision qui peut aider à dissiper toute carence sur la similitude des situations, 

en rajoutant l’expression «  notamment au regard de la résidence »1333. Laquelle vise à préciser que 

la résidence du contribuable est l’un des éléments important à prendre en  compte lorsqu’il s’agit de 

déterminer si des contribuables se trouvent ou non dans la même situation1334.  

L'expression « se trouvant dans la même situation, notamment au regard de la résidence »1335, 

renvoie aux cas dont les contribuables sont placés dans des circonstances de droits et de faits analogues, 

au regard de l'application de la législation fiscale de droit commun.  

Ainsi, lorsqu'un État établit une distinction entre ses nationaux, suivant qu'ils résident ou non sur son 

propre territoire, il ne peut être tenu d'accorder aux nationaux de l'autre État, qui résident sur le territoire 

de cet autre État, le traitement qu'il réserve à ses résidents nationaux, mais il s'oblige à les faire 

bénéficier du traitement dont profitent ses nationaux résidents de l'autre État.  

En effet, suivant cette logique, les ressortissants français qui sont résidents du Maroc bénéficient, au 

même titre que les personnes possédant la nationalité marocaine résidant au Maroc, des réductions 

d'impôt sur le revenu prévues par le Code Général des Impôts. En revanche, les ressortissants français 

qui ne résident pas au Maroc ne peuvent bénéficier de ces réductions d'impôt dès lors que les nationaux 

                                                           

1333 C’est le cas de la convention conclue avec la Belgique fait à Bruxelles, le 31 mai 2006, et celle conclue avec le 

Gabon 

1334 Commentaires de l’OCDE sur l’article 24 paragraphe 1 de sa convention modèle, § 7 

1335La grande majorité des conventions, passées par le Maroc, ne contiennent pas l’expression « notamment au regard 

de la résidence ». Il s’agit en l’occurrence des conventions passées avec le canada, l’Italie, les USA, l’Espagne, 

l’Allemagne, l’Inde...etc. qui sont élaborées selon les conventions modèles de l’OCDE d’avant la révision de 1992 ; 

cependant, l’absence d’une telle expression ne signifie pas, que le critère de résidence ne rentre pas en ligne de compte 

pour l’application de la clause de non-discrimination, celui-ci reste un critère primordial, sous réserve, bien entendu, de la 

similitude des situations. Ainsi, selon les commentaires de l’ONU (C(24) n°7),  « le membre de phrase « notamment au 

regard de la résidence » ne figurait ni dans le projet de convention de 1963 ni dans le Modèle de convention de 1977. 

Mais les pays membres, dans leur application et leur interprétation du membre de phrase « se trouvant dans la même 

situation », ont systématiquement estimé que la résidence du contribuable devait être prise en compte. Lors de la 

révision du Modèle de convention, le Comité des affaires fiscales de l’OCDE a considéré qu’une référence explicite à la 

résidence des contribuables constituerait une clarification utile puisqu’une telle référence permettrait d’éviter toute 

incertitude éventuelle quant à l’interprétation à donner, à cet égard, au membre de phrase « se trouvant dans la même 

situation » ». 
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marocains placés dans la même situation, c'est à dire non-résidents du Maroc (résidents de France, par 

exemple,) ne peuvent pas en bénéficier. 

2 : Le cas des discriminations fondées sur le lieu d’établissement de l’entreprise 

 

Dans le cas d’une discrimination fondée sur le lieu d’établissement de l’entreprise, la 

discrimination ne peut être évitée qu’à partir du moment où l’entreprise résidente d’un Etat contractant 

et l’établissement stable d’une entreprise située dans l’autre Etat contractant exercent la même activité. 

Cette disposition vise à supprimer toute discrimination dans le traitement des établissements stables 

des entreprises non résidentes par rapport aux entreprises résidentes appartenant au même secteur 

d’activité en ce qui concerne les impôts perçus sur les activités et les bénéfices des entreprises. 

Ce principe ne s’applique qu’à l’imposition des seules activités de l’établissement stable. Il se 

limite, donc, à une comparaison entre les règles régissant l’imposition des activités propres à un 

établissement stable et celles s’appliquant aux activités d’entreprises similaires menées par une 

entreprise résidente.  

Cela invoque d’énormes problèmes dans son application, et ce pour plusieurs raisons liées à la nature 

même de l’établissement stable qui ne constitue pas une entité distincte ayant la personnalité juridique 

mais seulement une partie d’une entreprise qui a son siège dans un autre Etat. 

En revanche, alors que cet article cherche à éliminer les distinctions qui sont uniquement 

fondées sur la nationalité ou le lieu d’établissement des entreprises, il ne vise nullement à ce que les 

nationaux d’autres États, les non-résidents, les entreprises d’autres États ou les entreprises 

nationales détenues ou contrôlées par des non-résidents bénéficient d’un régime fiscal plus 

avantageux que celui des nationaux, résidents ou entreprises nationales détenues ou contrôlées par 

des résidents. 

Cela veut dire que le principe de non-discrimination veille, aussi, à ce que les mesures prises par les 

Etats en vue d’attirer les investissements étrangers, ne soient pas préjudiciables aux contribuables 

nationaux par rapport aux étrangers.  

Paragraphe II : La portée effective du principe de non-discrimination 

L’application du principe de non-discrimination à un impact direct sur la situation des 

contribuables opérant à l’échelle des deux Etats contractants. Toutefois, si sa portée  ne soulève  pas 

de grands problèmes quand il s’agit de personnes physiques, celle-ci engendre de sérieuses difficultés 

à l’égard des entreprises (personnes morales et établissements stables). 

A : La portée du principe à l’égard des personnes physiques 

 

Les conventions liant le Maroc réservent aux étrangers un traitement égal à celui des nationaux 

se trouvant dans la même situation de droit et de fait. L’application de cette disposition n’est pas limitée 

aux seuls nationaux qui sont résidents d’un État contractant, mais s’étend à tous les nationaux de chacun 

de ces États, qu’ils soient résidents ou non-résidents d’un État contractant. Autrement dit, tous les 

nationaux d’un État contractant ont le droit d’invoquer, devant les autorités compétentes de l’autre État 

contractant, le bénéfice de cette disposition. Il en est ainsi, en particulier, pour ceux qui ne sont pas 
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résidents de l’un de ces deux États, mais d’un État tiers1336. Pour ce dernier cas, certaines conventions 

conclues par le Maroc l’ont expressément mentionné1337. 

Toutefois, le bénéfice des avantages relatifs à la non-discrimination n’est ouvert aux 

contribuables non-résidents de l’un des deux Etats contractants que lorsqu’une disposition expresse de 

la convention leur accorde ce Droit. C’est ce qui est affirmé par la jurisprudence du CE français qui 

avait annulé un arrêt rendu par la Cour Administrative d’Appel de Marseille  jugeant qu’une personne 

physique de nationalité italienne résidente de Monaco pourrait se prévaloir, utilement, de l’article 22 

(relative à la non-discrimination) de la convention franco-italienne, alors que l’article 1 de cette 

convention stipule que cette convention n’est applicable qu’aux personnes physiques résidentes de la 

France et de l’Italie1338.   

D’un autre côté, si un État contractant établit une distinction entre ses nationaux pour l’octroi 

d’avantages relatifs à leurs charges familiales suivant qu’ils résident ou non sur son propre territoire, 

cet État ne peut accorder aux nationaux de l’autre État ne résidant pas sur son territoire, le traitement 

qu’il réserve à ses résidents nationaux, mais il est obligé de les faire bénéficier du traitement dont 

profitent ses nationaux qui résident dans l’autre État. 

Étant donné que le paragraphe 1 de l’article 24 de la convention modèle de l’OCDE,  interdit 

les différences de traitement fondées sur la nationalité, mais uniquement pour des personnes ou des 

entités se trouvant « dans la même situation, notamment au regard de leur résidence », il est important 

de distinguer entre une différence de traitement qui se base uniquement sur la nationalité et une 

différence de traitement liée à d’autres critères, en particulier la résidence.  

Ainsi, selon cette stipulation, une discrimination fiscale n’est interdite que s’elle est fondée sur une 

différence de nationalité et que tous les autres facteurs pertinents soient identiques, y compris la 

résidence de l’entité.  

                                                           

1336 Commentaires de l’OCDE sur les dispositions de l’article 24 paragraphe 1 de sa convention modèle §6 

1337 C’est le cas par exemple de la convention liant le Maroc à la Belgique qui stipule dans le paragraphe 1 de l’article 

24 que la convention s'applique « (...) aussi, nonobstant les dispositions de l’article 1, aux personnes qui ne sont pas des 

résidents d'un Etat contractant ou des deux Etats contractants. ». Il en est ainsi des conventions conclues avec le Gabon 

et la Corée du Sud, dont on trouve la même disposition. 

1338 CE, 4 août 2006, N° 252495, disponible sur le site www.conseil-etat.fr .  aux termes de cette Arrêt le CE avait 

soutenu que : « (...)considérant que, si aux terme dudit article 22 bis de la convention franco-italienne du 29 octobre 

1958 : les nationaux d’un Etat contractant ne sont soumis dans l’autre Etat contractant à aucune imposition ou obligation 

y relative  qui est autre ou plus lourde que celle à laquelle sont ou pourront être assujettis les nationaux de cet autre Etat 

se trouvant dans la même situation, l’article premier de la même convention stipule : la présente convention est 

applicable aux personnes physiques domiciliées en France ou en Italie... ; qu’il résulte de la combinaison de ces 

stipulation que la clause de non-discrimination figurant sous l’article 22 bis n’était applicable qu’aux nationaux des Etats 

contractants qui résidaient dans l’un de ceux-ci ; qu’ainsi la Cour a commis une erreur de droit en jugeant M. et Mme A, 

qui résidaient à Monaco, pouvaient utilement se prévaloir de cette clause ; que le MINISTRE DE L’ECONOMIE, DES 

FINANCES ET DE L’INDUSTRIE, par suite, est fondé à demander l’annulation l’article premier de l’arrêt attaqué ». 

http://www.conseil-etat.fr/
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La différence de traitement entre résidents et non-résidents est une caractéristique fondamentale des 

divers systèmes fiscaux et des conventions fiscales. 

Selon les commentaires de l’OCDE, lorsque l’article 24 est lu dans le contexte des autres articles de la 

convention prévoyant un traitement fiscal différent entre résidents et non-résidents, deux contribuables 

qui ne sont pas résidents du même État aux fins de la convention (en vertu de l’article 4) ne se trouvent 

généralement pas dans une même situation au regard du paragraphe 1 de l’article 24. 

Ainsi, l’application du critère de nationalité aux personnes physiques ne présente aucune 

difficulté puisque ce critère a un sens précis et clair pour les individus.  

En fait, tous les systèmes fiscaux établissent des discriminations entre résidents et non-résidents 

dans leurs législations internes1339. Cela est justifié par l’inégalité des liens que les Etats entretiennent 

vis à vis des uns et des autres. Il est, ainsi, permis d’imposer les non-résidents d’une manière différente, 

en leur appliquant une retenue à la source  comme c’est le cas au Maroc. Toutefois, doivent être traités 

de la même manière au Maroc, un marocain et un étranger qui sont ou bien tous les deux résidents, ou 

bien non-résidents du Maroc et ayant des revenus de source marocaine. Si on est en présence de l’une 

de ces deux cas de figure, l’étranger ne peut pas être traité d’une manière moins favorable que le 

marocain. 

Ainsi, si on est en présence d’un cas où le marocain et l’étranger sont tous les deux résidents 

du Maroc, ceux-ci doivent être soumis aux mêmes droits et obligations fiscales. Ils bénéficieraient des 

mêmes avantages (charges de familles en l’occurrence) octroyés par la législation fiscale marocaine, 

et seraient soumis aux mêmes obligations, notamment, déclaratives. 

Si le marocain et l’étranger sont des non-résidents du Maroc, ils doivent avoir un traitement 

fiscal semblable (vis à vis des règles d’assiette, de liquidation, de modalité d’imposition...). En effet, 

le traitement particulier que réserve le droit interne marocain aux marocains non-résidents, consistant 

à exonérer le profit réalisé par des marocains résidents à l’étranger lors de la cession d'un immeuble 

destiné à leur habitation principale au Maroc1340, doit aussi, suivant la clause de non-discrimination, 

bénéficier aux étrangers non-résidents se trouvant dans la même situation. 

D’un autre côté, le principe de non-discrimination et d’égalité de traitement des nationaux et 

étrangers est étendu dans certaines conventions passées par le Maroc aux apatrides1341. Celles-ci 

réservent une disposition spécifique au traitement non discriminatoire des apatrides1342. 

                                                           

1339C’est le cas du droit marocain qui soumet les contribuables résidents à l’imposition sur leur revenu mondial alors que 

les non-résidents ne sont imposables que sur leur seul revenu de source marocaine. 

1340Note circulaire n° 717, commentaires sur l’article 63 du CGI 

1341  La définition de l’apatride à retenir dans une telle clause, selon les commentaires du modèle de l’ONU, (C (24) n° 

32) ne saurait être que celle posée au paragraphe 1 de l’article premier de la convention de New York du 28 septembre 

1954 qui définit l’apatride comme « une personne qu’aucun État ne considère comme son ressortissant par application 

de sa législation ». Cette convention destinée à améliorer la situation des apatrides. L’article 29 de cette convention 

prescrit d’assurer, à ces derniers, un traitement national. 

1342Parmi les conventions prévoyant cette disposition on peut citer : les conventions liant le Maroc à la Belgique, au 

Canada…etc. 
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On distingue dans le cadre de la disposition relative à la situation des apatrides entre les 

conventions qui limitent le bénéfice de cette disposition aux seules apatrides résidents de l’un ou de 

l’autre Etat contractant et celles élargissant sa portée aux apatrides non-résidents. 

Le paragraphe traitant des apatrides dans les conventions fiscales liant le Maroc, adhère à la 

première position, il limite la portée de la clause d’égalité de traitement avec les nationaux d’un État 

contractant aux seuls apatrides résidents de l’un des États contractants, au détriment de ceux qui ne 

résident ni l’un ni de l’autre État.  

Une telle clause permet d’éviter que ces personnes ne soient privilégiées dans un État par 

rapport aux nationaux de l’autre État. 

2 : l’application du critère de la nationalité aux personnes morales 

 

 Les conventions fiscales considèrent le critère de la nationalité comme fondement 

d’application du principe de non-discrimination fiscale à l’égard des personnes sans opérer la 

distinction entre les personnes physiques et les personnes morales. Ce critère ne pose pas de problème 

pour les personnes physiques, pour lesquelles la nationalité et la résidence sont clairement distinctes. 

Or, la situation à l’égard des personnes morales demeure problématique, du fait que la nationalité et la 

résidence se définissent, pour elles, à partir d’un concept identique qui est « le siège social ». 

La jurisprudence française1343  s’est marquée par une attitude générale vers l’adoption du critère de 

la résidence plutôt que celui de la nationalité pour la prohibition de toute discrimination à l’égard des 

personnes morales, stimulée par une décision ancienne de la Cour de Cassation française qui avait 

affirmé, dans ce sens, que toute discrimination fondée sur la résidence de la société doit, en principe, 

être proscrite1344.  

Cette jurisprudence avait influencée aussi la position de la doctrine française qui préfère désormais 

n’appliquer les dispositions conventionnelles relatives aux discriminations fondées sur la nationalité 

qu’aux seules personnes physiques1345. 

B : Application du principe aux établissements stables et entreprises contrôlées par des étrangers 

 

Le principe de non-discrimination a une portée plus large à l’égard des entreprises, son champ 

d’application s’étend aux discriminations qui ne sont pas fondées  sur l’unique critère de la nationalité, 

                                                           

1343 En l’absence de données fiables et pertinentes permettant de décerner l’ampleur du problème en droit marocaine 

(absence de doctrine administrative et de jurisprudence en la matière), nous avons jugé utile de se référer à l’expérience 

française en la matière, pour se renseigner sur la solution adoptées. 

1344Cass. Com., 28 février 1989, société the Anglo/Suiss Land & Building Company Ltd. c/DGI. Cité par GEST Guy et 

TIXIER Gilbert, « Droit fiscal international », Presse Universitaire de France, Paris, 1985, p. 168 et par B. GOUTHIERE, 

« l’impôt dans les affaires internationales », op., cit., p. 778 (§ 2711) et 654 ( § 2344) 

1345La France a formulé une réserve sur les dispositions du paragraphe 1 de l’article 24 de la convention modèle de 

l’OCDE, elle se réserve le droit de n’appliquer les dispositions du paragraphe 1 de l’article 24 qu’aux personnes 

physiques, compte tenue de la jurisprudence de ses tribunaux et de ce que les paragraphe 3, 4 et 5 donnent les plus 

larges garanties aux sociétés en matière de non-discrimination. 
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mais sur le lieu d’établissement de l’entreprise, applicable aux entreprises non résidentes d’un Etat et 

qui y dispose d’un établissement stable. 

 

 Application du principe aux établissements stables 

 

D’une manière générale, le traitement inégal entre résidents et non-résidents qu’ils soient des 

personnes physiques ou morales ne constitue pas une discrimination prohibé par les conventions 

fiscales. Or, cela peut conduire à vider le principe de toute consistance notamment à l’égard des 

entreprises opérant à l’échelle internationale. Celles-ci, bien qu’elles soient résidentes d’un Etat, 

réalisent des affaires au niveau d’un autre ou de plusieurs autres Etats par l’intermédiaire des 

établissements stables qui y sont situés. Si ces Etats traitent ces établissements d’une manière différente 

que leurs entreprises locales, le principe de non-discrimination n’aurait plus beaucoup de sens1346. C’est 

pour cette raison que les conventions modèles de l’OCDE de l’ONU, prévoient une disposition spéciale 

pour ce genre de situation1347. Celle-ci œuvre à faire face à des discriminations qui ne sont pas fondées 

sur la nationalité mais sur le lieu d’établissement de l’entreprise. Elle s’applique, en effet, à toutes les 

personnes résidentes d’un Etat  qui ont des établissements stables dans l’autre Etat contractant, quelle 

que soit leur nationalité. 

L’application de la clause de non-discrimination conventionnelle œuvre, ainsi, à assurer 

l’égalité de traitement des établissements stables situés dans un Etat par rapport aux entreprises de cet 

Etat qui exercent la même activité. Pour ce faire, on procède à comparer le traitement accordé dans 

l’un des Etats contractants à l’établissement stable d’une entreprise de l’autre Etat contractant avec 

celui accordé à une entreprise du premier Etat dont la structure juridique est similaire à celle de 

l’entreprise à laquelle appartient l’établissement stable1348. 

L’imposition d’un établissement stable situé dans un Etat doit être effectuée de manière à ce 

que celui-ci bénéficie des mêmes avantages accordés aux entreprises résidentes de cet Etat, et qu’il soit 

soumis aux  mêmes  règles d’assiette, du  taux d’imposition et lui réservé un traitement égal nonobstant 

la différence des modalités d’imposition. 

                                                           

1346GOUTHIERE Bruno, « L’impôt dans les affaires internationales », 3ème édition, Francis Lefebvre, LEVALLOIS, 1994, 

p. 780 

1347 Selon cette disposition: « L'imposition d'un établissement stable qu'une entreprise d'un Etat contractant a dans 

l'autre Etat contractant n'est pas établie dans cet autre Etat d'une façon moins favorable que l'imposition des entreprises 

de cet autre Etat qui exercent la même activité. »Paragraphe 3 de l’article 24 de la convention modèle de l’ONU (§ 4 de 

celui de l’OCDE), cette disposition est, d’ailleurs, reprise par toutes les conventions liant le Maroc. 

1348 Il faut souligner dans ce sens que les activités réglementées et non réglementées ne constituent pas une « même 

activité » au sens des conventions fiscales. les commentaires de l’OCDE précisent, en effet, que : « le paragraphe 3 

n’exigerait pas qu’un établissement stable, dont certaines activités consisteraient à emprunter et à prêter de l’argent sans 

être pour autant agréé entant qu’établissement bancaire, soit imposé d’une façon moins favorable que des 

établissements bancaires nationaux, du fait qu’ils n’exercent pas la même activité. Un autre exemple serait les activités 

menées par un Etat ou par ses organismes publics qui, du fait qu’elles sont contrôlées par cet Etat, ne seraient être 

considérées, aux fins du paragraphe 3, comme étant similaires à celles que mènerait une entreprise d’un Etat étranger 

par l’intermédiaire d’un établissement stable. ». 
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Ainsi, l’assiette de l’impôt dû par l’Etablissement Stable doit être identique à celle des 

entreprises résidentes, notamment en ce qui concerne, la déduction des charges1349, l’octroi des mêmes 

facilités en matière d’amortissements, provisions, de reports des déficits1350, et ce, à condition de 

remplir les conditions prévues pour les entreprises résidentes. 

Toutefois, l’égalité de traitement dont doit bénéficier les établissements stables des entreprises 

non résidentes par rapport aux entreprises résidentes, ne s’applique qu’à l’imposition des seules 

activités des établissements stables1351. Ce principe ne doit en effet, porter que sur la comparaison 

des activités propre à un établissement stable et celle s’appliquant aux activités des entreprises 

similaires résidentes et indépendante. Il ne s’étend pas ainsi aux règles qui tiennent compte des relations 

qu’une entreprise entretient avec d’autres entreprises.  

Il s’ensuit, alors, que les transferts effectués par un établissement stable à son siège ou vice versa et 

l’application des règles des prix de transfert fondées sur le principe de pleine concurrence ne constituent 

pas une atteinte au principe de non-discrimination, même si ces règles ne s’appliquent pas dans les 

transactions effectués au sein d’une entreprise résidentes de l’Etat de situation de l’établissement 

stable1352. 

Outre, les taux d’imposition doivent être les mêmes et les modalités d’imposition ne doivent 

pas conduire à taxer plus lourdement  les entreprises non résidentes par rapport aux entreprises 

résidentes. A cet égard le comité des affaires fiscales de l’OCDE affirme qu’il «  ne constitue pas une 

discrimination le fait, pour des raisons d’ordre pratique, de taxer des personnes non résidente autrement 

que les personnes résidentes, à condition qu’il ne résulte pas pour les premières  d’imposition plus 

lourde que pour les secondes »1353. Cela veut dire selon la logique de l’OCDE que l’existence de 

régimes d’imposition différents des personnes résidentes et celles non résidentes ne constitue une 

discrimination que si leur application conduit à mettre les personnes non résidentes dans une situation 

moins favorable par rapport aux personnes résidentes. C’est le résultat seul qui compte. 

 En ce qui concerne les entreprises sous contrôle étranger : 

Les conventions passées par le Maroc, contiennent une disposition selon laquelle les intérêts, les 

redevances et autres  dépenses payées par une entreprise d’un Etat à un résident de l’autre Etat sont 

                                                           

1349 Il faut prendre en considération la particularité que présente la déduction d’une part des frais de siège et de 

direction qui doit être imputée à l’activité de l’établissement. 

1350La Cour Canadienne de l’Impôt avait conclu, lors d’une affaire relative à la question de non-discrimination fiscale, en 

se fondant sur l’article 7 de la convention (bénéfices des entreprises) et sur les commentaires de l’OCDE, qu’un 

établissement stable ne pouvait reporter, sur les exercices postérieurs et antérieurs, que les pertes  découlant de ses 

propres activités. 2011 CarswellNat 32, 2011 CCI 25 (CCI) (Saipem). Cité par Lindsay Hollinger, « la non-discrimination et 

la convention fiscale entre le Canada et le Royaume-Uni », le point sur la fiscalité (volume 3, numéro 1), publié par le 

groupe du droit fiscal, 31 mars 2011, disponible sur le site : http://news.mccarthy.ca 

1351 Il faut rappeler, dans cette optique, qu’un établissement stable ne peut pas déduire de ses bénéfices imposables   

les intérêts et dépenses qu’il a versés à sa maison mère. Il en est de même des pertes subies par lui en cas de difficulté, et 

des aides que la maison mère peut lui accorder pour faire face à cette situation. 

1352 Commentaires de l’OCDE  sur le paragraphe 3 de l’article 24 de sa convention modèle, § 42 

1353 Cité par GOUTHIERE B., op., cit., p.  
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déductibles, pour la détermination des bénéfices imposables de cette entreprise dans les mêmes 

conditions que s’ils avaient été payés à un résident du première Etat.  

Cette disposition qui ne concerne, d’ailleurs, que les entreprises vise à limiter l’ampleur des 

dispositions internes de certaines Etats admettant les déductions de ce type quand le bénéficiaire est un 

résident  mais non pas quand il est non résident. 

En outre, les conventions reprennent le plus souvent une autre disposition du modèle OCDE et 

ONU, dont la finalité est d’interdire à un Etat de soumettre les entreprises dont le capital est détenu ou 

contrôlé en totalité ou en partie, directement ou indirectement, par un ou plusieurs résidents de l’autre 

Etat contractant,  à une imposition autre ou plus lourde que celle à laquelle sont ou pourront être 

assujetties les autres entreprises similaires de cet Etat. L’objectif de cette clause est d’interdire un 

traitement plus lourd pour les sociétés qui sont contrôlées par des étrangers. 

Paragraphe III : Limites et perspectives du principe de non-discrimination fiscale 

La protection des contribuables contre les discriminations fondées sur la nationalité ou le lieu 

d’établissement de l’entreprise, offerte par les conventions fiscales, n’est pas à l’abri d’obstacles qui 

limitent son évolution, ceux-ci découlent du fait que les Etats ne sont pas prêts à tirer toutes les 

conséquences du principe de non-discrimination.  

Ainsi, certains Etats insèrent dans les protocoles annexes à leurs conventions bilatérales, ou 

dans le corps même de ces conventions, des dispositions qui limitent l’étendue des règles 

conventionnelles aux étrangers en maintenant l’application de certaines dispositions de leur droit 

interne qui peuvent être qualifiées de discriminatoires à leur égard.  

C’est ce qu’on peut constater dans les conventions conclues par le Maroc, dont l’Etat marocain se 

réserve le droit d’inclure un paragraphe spécifique visant à empêcher que les dispositions de l’article 

relatif à la non-discrimination ne soient pas interprété comme empêchant le prélèvement de l’impôt sur 

les succursales ou l’application de la législation interne relative à la sous-capitalisation et aux prix de 

transfert1354. 

Il  en est, ainsi, le cas en France qui se fonde sur la réserve qu’elle a formulée sur les dispositions du 

paragraphe 4 de l’article 24 de la convention modèle de l’OCDE pour appliquer les dispositions de sa 

législation interne concernant la limitation de la déduction des intérêts payés par une société française 

à une société étrangère associée ou liée1355. 

En principe, rien n’empêche les Etats à insérer dans leurs conventions bilatérales de pareilles 

dispositions légitimant le recours à la réglementation interne dans certains cas particuliers. Cependant, 

ce genre d’attitudes peut avoir des conséquences néfastes sur l’évolution du principe de non-

discrimination fiscale, s’il reste à l‘abri de tout contrôle. 

                                                           

1354 Il s’agit d’une réserve formulée par l’Etat marocain sur l’article 24 de la convention modèle de l’OCDE. 

1355 La France a introduit  dans les protocoles annexes des conventions qu’elle a conclu une stipulation spéciale portant 

sur cette réserve , comme c’est le cas , à titre d’exemple, de la convention franco-italienne qui prévoit dans son protocole 

annexe (article 7-12) que rien dans cette clause (de non-discrimination) : « ne peut  être interprétée comme empêchant  la 

France d’appliquer les dispositions de l’article 212 du CGI en ce qui concerne  les intérêts payés par une société française 

à une société mère étrangère » 
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En revanche, si ces pratiques demeurent légitimes dans le cadre des conventions bilatérales, 

elles sont soumises, dans le cadre des grands groupements internationaux tels que l’Union Européenne 

au contrôle de la CJUE qui intervient à chaque fois que le principe de non-discrimination fiscale est 

mis en échec. Ce dernier a connu une évolution considérable en droit européen grâce à la jurisprudence 

de la Cour de Justice de l’Union Européenne qui demeure le garant ultime du respect du principe de 

non-discrimination fiscale entre les Etats de l’Union et même avec les Etats tiers1356. Pour ce faire, 

elle joue sur les deux principes fondamentaux, édictés par les dispositions des articles 49 et 63 du traité 

sur le fonctionnement de l’Union Européenne, de liberté d’établissement1357qui vise à garantir un 

traitement national au ressortissant d’un Etat membre dans l’Etat membre d’accueil ; et celui de liberté 

de circulation des capitaux1358 qui veille à ce que les mouvements de capitaux entre les Etats membres 

de l’Union ne soient pas pénalisés.  

Ces deux articles constituent la base de toute la jurisprudence rendue en matière de non-discrimination 

fiscale, non seulement par la CJUE1359, mais aussi par les juridictions des Etats de l’UE. 

                                                           

1356Alain CHARLET, « le principe de non-discrimination appliqué aux OPCVM : le droit européen au secours des 

dividendes de source française », option finance n° 1108, lundi 17 janvier 2011 

1357L’article 49 du traité de Lisbonne sur le fonctionnement de l’Union Européenne du 13 décembre 2007, qui a 

d’ailleurs remplacé l’article 43 du traité instituant la communauté européenne, stipule que : « dans le cadre des 

dispositions ci-après, les restrictions à la liberté d’établissement des ressortissants d’un Etat membre dans le territoire 

d’un autre Etat membre sont interdites. Cette interdiction s’étend également aux restrictions à la création d’agence, des 

succursales ou de filiales, par les ressortissants d’un Etat membre établis sur le territoire d’un Etat membre. » 

1358 L’article 63 du traité de Lisbonne sur le fonctionnement de l’Union Européenne de 13 décembre 2007, qui a 

remplacé l’ancien article 56 du traité d’Amsterdam et l’article 73 B du traité de Maastricht, stipule que : « dans le cadre 

des dispositions du présent chapitre, toutes les restrictions aux mouvements de capitaux entre les Etats membres et les 

pays tiers sont interdites » ; l’article 65 du même traité rajoute que : « 1. L’article 63 ne porte pas atteinte au droit qu’on 

les Etats membres : a) d’appliquer les dispositions pertinentes de leur législation fiscale qui établissent une distinction 

entre les contribuables qui ne se trouvent pas dans la même situation en ce qui concerne leur résidence ou le lieu où 

leurs capitaux sont investis (...) ; 3. Les mesures et procédures visées aux paragraphes 1 et 2 ne doivent constituer ni un 

moyen de discrimination arbitraire ni une restriction déguisée à la libre circulation des capitaux et des paiements telle 

que définie à l’article 63 » 

1359Les juridictions des Etats membres doivent, lorsqu’une question relativeà l’interprétation des stipulations des 

articles, relatifs à la non-discrimination, du traité sur le fonctionnement de l’Union Européenne applicables dans une 

affaire soulevée devant elles, sursoir à statuer et renvoyer la question préjudicielle à la CJUE, pour statuer sur cette 

question, afin de pouvoir l’appliquer correctement. Et ce conformément aux stipulations de l’article 267 du traité sur le 

fonctionnement de l’Union Européenne. Le Conseil d’Etat français, par exemple, fait un usage régulier de cette 

procédure à chaque fois qu’une question relative à l’interprétation d’une stipulation du traité sur le fonctionnement de 

l’Union Européenne lui parait nécessaire pour rendre sa décision.  

On peut citer dans ce cadre la décision du CE n° 374836 du 30 décembre 2015, dont le CE a décidé que « il est sursis à 

statuer sur le pourvoi des sociétés Holcim France SAS et Enka SA, jusqu’à ce que la Cour de Justice de l’Union 

Européenne se soit prononcée sur les questions suivantes : 
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Il est à noter que le principe de non-discrimination bénéficie aussi, dans le cadre européen, de 

la protection accordée par l’article 14 de la convention européenne des Droits de l’Homme qui 

comporte une prohibition des discriminations fondées sur la nationalité. La Cour Européenne des 

Droits de l’Homme a déjà fait une application de cette disposition en matière fiscale (Arrêt Darby c, 

Suède, 23 octobre 1990)1360. 

D’un autre côté, la forme actuelle du principe de non-discrimination, qui ne s’applique que dans 

le cas où les contribuables sont placés dans la même situation, notamment en ce qui concerne la 

résidence, risque d’être dépassé compte tenue de l’évolution de la doctrine et la  jurisprudence 

                                                           

(...) ; 

3°- a) dans l’hypothèse où la conformité au droit de l’Union du mécanisme « anti-abus » mentionné ci-dessus devrait 

également être appréciée au regard des stipulations du traité, y a -t-il lieu d’examiner celle-ci, compte tenu de l’objet de 

la législation en cause, au regard des stipulations de l’article 43 du traité instituant la Communauté Européenne, devenu 

l’article 49 du traité sur le fonctionnement de l’Union Européenne, alors même que la société bénéficiaire de la 

distribution des dividendes est contrôlée directement ou indirectement, à l’issue d’une chaine de participations ayant 

parmi ses objets principaux le bénéfice de l’exonération, par un ou plusieurs résidents d’Etats tiers, lesquels ne peuvent 

pas se prévaloir de la liberté d’établissement ; 

b) a défaut de réponse positive à la question précédente, cette conformité doit-elle être examinée au regard des 

stipulations de l’article 56 du traité instituant la Communauté Européenne, devenu l’article 63 du traité sur le 

fonctionnement de l’Union Européenne ; 

4°) les stipulations précitées doivent-elles être interprétées comme faisant obstacle à ce qu’une législation nationale prive 

l’exonération de retenue à la source les dividendes versés par une société d’un Etat membre à une société établie dans 

un autre Etat membre, lorsque ces dividendes bénéficient à une personne morale  contrôlée directement  ou 

indirectement  par un ou plusieurs résidents d’Etats qui ne sont pas membres de l’Union Européenne, à moins que celle-

ci n’établisse que cette chaine de participation n’a pas comme objet principal ou comme un de ses objets principaux de 

bénéficier de l’exonération ». Il en est ainsi aussi de la demande formulée par Conseil d’Etat français à la CJCE, portant 

sur l’interprétation de l’article 43 du traité de la Communauté Européenne dans l’affaire Denkavit France/Ministre de 

l’économie, des finances et de l’industrie. Arrêt de la CJCE (première chambre) du 14 décembre 2006, demande de 

décision préjudicielle du Conseil d’Etat – France), Denkavit international BV, Denkavit France SARL/ Ministre de 

l’économie, des finances et de l’industrie, Affaire C-170/05. Plusieurs arrêts ont été rendus par la CJUE, portant sur la 

question de la non-discrimination fiscale, grâce à la procédure du renvoie préjudicielle édictée par les dispositions de 

l’article 267 du traité de Lisbonne (Arrêt de la CJCE (première chambre) du 14 décembre 2006, Denkavit international 

BV, Denkavit France SARL/ Ministre de l’économie, des finances et de l’industrie, Affaire C-170/05 ;  arrêt de la CJCE 

dans l’affaire préjudicielle C-168/01, Basal Holding BV/Staatssecretaris Van Financien, du 18 septembre 2003 ; arrêt dans 

l’affaire C-80/12, Felixtone Dock and Railway Company Ltd e.a./ The Commisioners for Her Majesty’s Revenue and 

Customs, du 1er avril 2014), mais il faut préciser à cet égard que la Cour ne tranche pas le litige national mais il appartient 

à la juridiction nationale de résoudre l’affaire conformément à la décision de la Cour. Cette décision lie, de la même 

manière, les autres juridictions des Etats membres qui seraient saisies d’une question similaire. 

1360 DOUVIER P.J, « Droit fiscal dans les relations internationales », Ed. A. PEDONE, paris, 1996, p.27 
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européennes qui adoptent une interprétation extensive du principe de non-discrimination en réduisant 

la portée de la référence à la similitude des situations.  

Ainsi, on peut déduire de l’expérience européenne les prémisses d’un élargissement de l’étendu du 

principe de non-discrimination   pour assurer, dans certaines cas particulier, l’égalité de traitement des 

non-résidents par rapport aux résidents.  

C’est ce qui ressort de la doctrine de la commission  des communautés européennes qui avait affirmé 

dans la recommandation n° 94/79 daté de 21 décembre 1993, relative à l’imposition de certains revenus 

obtenus par des non- résidents dans un Etat membre autre que celui de leur résidence, que les personnes 

physiques qui sont résidentes d’un Etat et qui exercent une activité dans l’autre Etat un traitement 

équitable et non discriminatoire  dans ce dernier Etat. Elle part de l’idée que les non-résidents sont dans 

une situation comparable à celle des résidents lorsque le revenu qu’ils obtiennent dans l’Etat d’exercice 

de l’activité constitue au moins 75 % de leur revenu total imposable1361. La commission considère 

que, dans cette situation, le principe de l’égalité de traitement découlant des articles 48 et 52 du traité 

de Rome impose de ne pas priver les personnes obtenant les revenus en question des avantages et 

déductions fiscales dont bénéficient les résidents1362. 

La protection assurée au principe de non-discrimination fiscale par les normes 

supranationales au niveau des grands groupements économiques tels que l’Union Européenne, 

combinée avec celle issue des conventions fiscales bilatérales liant ses Etats offrent plus de garantie 

et de sécurité juridique aux contribuables opérant à l’échelle des Etats membres de l’Union. Or, ces 

avancés sont loin d’être réalisables au niveau des pays en développement, dont la prise en compte 

du principe de non-discrimination et ses applications pratiques en matière de fiscalité internationale 

ne constitue pas, pour eux, une priorité. 

Conclusion  

Le principe de non-discrimination constitue la manifestation la plus éclatante de 

l’internationalisation des droits et garanties des contribuables. Il peut jouer un rôle déterminant dans 

l’établissement de la confiance des contribuables opérant à l’international par rapport aux Etats 

signataires d’une convention contenant ce principe. Or, la diversité des objectifs économiques des 

Etats peut, à contrario, constituer un frein au développement de ce principe international.  

En revanche, la bonne application du principe de non-discrimination fiscale offrirait plus de 

sécurité juridique aux contribuables opérant à l’échelle internationale. Il constituerait, de ce fait, un 

vrai levier de promotion des investissements sur les territoires des Etats concernés s’il est combiné 

avec les différentes autres garanties offertes par les accords d’investissements liants ces Etats.  

                                                           

1361 Paragraphe 2 de l’article 2 de la recommandation n° 94/79 de la Commission des communautés Européenne du 21 

décembre 1993, publiée au J.O n° L 039 10/12/1994 

1362 La CJCE avait appliqué cette recommandation dans une affaire (affaire Schumackher, C-279-93), lorsqu’elle a jugé 

que les Etats membres, qui sont fondés à traiter différemment les non-résidents, doivent en revanche les traiter à 

l’identique lorsque les premiers se trouvent, du fait qu’ils tirent de l’Etat concerné la totalité ou la quasi-totalité de leurs 

revenus, dans une situation comparable à celle des seconds ». Arrêt de la CJCE, affaire Schumackher, C-279-93 du 14 

février 1995 
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 ملخص
ية تنظيم لامركزي" ومنح مكانة هامة للامركز ينص من خلال فصله الاول على ان: "التنظيم الترابي للملكة 3133يوليوز  31دستور 

 الترابية؛ كما أنه خصص بابا مكونا من اثنا عشر فصلا للجماعات الترابية؛ مع إعطاء مكانة هامة للجهات. 
والامتيازات التي خولها للجهة بالاوافة للاستقلال المالي؛كما  31-333القانون التنظيمي للجهات رقممالية الجهات محددة من خلال 

 ان هذا هذا القانون  التنظيمي حدد للجهة هيكل ميزانيتها ومواردها ونفقاتها بالإوافة إلى مختلف مراحل الخاصة بالميزانية.

 حورين رئيسيين:من خلال ماسبق ذكره يمكننا تقسيم هذا العمل إلى م

 هيكلة ميزانية الجهة-

 واقع مالية الجهات-

 

Résumé 

La constitution de 29 juillet 2011 précise dans son article premier que : « l’organisation territoriale 

du Royaume est décentralisée », elle a accordé une place importante  à la décentralisation 

territoriale, et réserve tout un titre composé de douze articles aux collectivités territoriales, en 

accordant une place importante aux régions. 

Les finances régionales s’inscrivent dans un périmètre normatif renouvelé par la publication de la 

loi organique relative aux régions 111-14 et les perspectives offertes par l’autonomie financière qui 

leur est désormais associée, cette loi organique conduit à fixer pour la région l’architecture de son 

budget, ses ressources, ses dépenses ainsi que les différentes étapes du processus budgétaire.  

Dans le cadre de ce travail nous amène à construire une grille d'analyse répartie en deux parties: 

 

Abstract  

The constitution of 29 July 2011 states in its first article that "the territorial organization of the 

Kingdom is decentralized", it has given an important place to territorial decentralization, and 

reserves a whole title consisting of twelve articles to the local authorities, giving an important place 

to the regions.  

Regional finances are part of a normative perimeter renewed by the publication of the Organic Law 

on Regions 111-14 and the prospects offered by the financial autonomy now associated with them; 

this organic law leads to fixing for the region the architecture of its budget, its resources, its 

expenditure as well as the various stages of the budget process. As part of this work, we are building 

an analysis grid divided into two parts: 
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Introduction 

La décentralisation et la déconcentration s'imposaient presque dans tous les pays avancés comme 

conditions indispensables pour la mise en place d'un modèle du développement économique, 

socioculturel global et intégré et ce en dépit des différences qui existent entre ces pays en matière de 

politiques publiques, de partage des pouvoirs entre l'État et les collectivités territoriales (CT) ainsi que 

la réparation des ressources des compétences1363. 

La constitution du 29 juillet 2011 elle a accordé une importance à la décentralisation territoriale, elle a 

en effet, consacré pour la première fois, la décentralisation comme forme de l'organisation territoriale 

du Royaume et réserve tout un titre composé de douze articles aux CT, tout en accordant une place 

importante aux régions1364 . 

Le 23 juillet 2015, les lois organiques relatives aux CT sont publiées au Bulletin officiel Marocain. Il 

s'agit de la loi organique 111-141365 relative aux régions, la loi organique 112-141366 concernant les 

préfectures et les provinces et la loi organique  113-141367 sur les communes. 

Ces lois organiques ont conférées une liste de compétences au profit des CT, en les distinguant à trois 

catégories, des compétences propres, des compétences partagées avec l'État et des compétences qui 

peuvent être transférées par ce dernier. Après plus d’une décennie de torpeur et d’hésitation, la 

régionalisation au Maroc a été remise au centre des préoccupations de la politique de décentralisation 

et de la réforme de l’Etat1368. 

Alors l’autonomie financière est une des composantes majeures de l’autonomie locale, définie de 

manière très sommaire, elle recouvre à la fois l’autonomie des recettes et l’autonomie des dépenses 

mais elle est souvent confondue avec cette dernière. L’autonomie financière connait des acceptions 

nombreuses et variées. Ainsi, pour Loïc Philip, l’autonomie financière suppose que la collectivité 

dispose d’un pouvoir budgétaire qui amène un pouvoir d’appréciation en matière de dépense de moyens 

de financement assez suffisants pour l’exercice des compétences locales, «sans autonomie financière, 

la décentralisation ressemble fort à la décentralisation »1369.     

                                                           

1363 Mehdi Mansour, «  L’autonomie financière des régions au Maroc : réalités et perspectives de la réforme 

territoriale », mémoire pour l’obtention du master en science économique et gestion, FSJES-FES, 2015-2016, p.2.  

1364 Dahir n° 1.11.91 du 27 chaâbane 1432 (29 juillet 2011) portant promulgation du texte de la constitution, bulletin 

officiel, n° 5964 du 28 chaâbane 1432 (30/07/2011), p. 1766. 

1365 Dahir n° 1.15.83 du 20 Ramadan 1436 (7 juin 2015) portant promulgation de la loi o n° 111-14 relative aux régions, 

bulletin officiel n° 6380 du 6 chaoual 1436 (23 juillet 2015), p.6599. 

1366 Dahir n° 1.15.84 du 20 Ramadan 1436 (7 juin 2015) portant promulgation de la loi n° 112-14 relative aux préfectures 

et provinces, bulletin officiel n° 6380 du 6 chaoual 1436 ( 23 juillet 2015), p.6625. 

1367 Dahir n° 1.15.85 du 20 Ramadan 1436 (7 juin 2015) portant promulgation de la loi n° 113-14 relative aux communes, 

bulletin officiel n° 6380 du 6 chaoual 1436 (23 juillet 2015), p.6660. 

1368  (R) El Moussaoui, « Les finances territoriales », imprimé à Tanger, édition 2017. p. 251. 

1369 Loïc Philip, « L’autonomie financière des collectivités territoriales, in les cahiers du conseil constitutionnel, 

n°12/2000, p.96.  
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Force est de constater que, le président du conseil est chargé de la préparation1370 du budget de la 

région. Ce budget est présenté au visa de l’autorité gouvernementale chargée de l’intérieur au plus tard 

le 20 novembre1371.  

La constitution de 2011 couronne ce processus en reconnaissant l’autonomie administrative et 

financière, pleine et entière de la région. Elle renvoie à une loi organique1372 pour précisera le statut de 

la région. 

Dans cet ordre d'idées, la problématique essentielle  et la suivante : 

Comment peut-on juger les finances régionales au Maroc ? 

Dans ce sens, l’importance de ce thème permettra de relever les principaux constats relatifs aux 

finances des régions, ainsi au diagnostic de l’état des finances des régions, sous l’angle de structure du 

budget régional (partie première), succédera une déduction des principaux constats émergeant de 

cette analyse (partie deuxièmes).  

Première  partie: Structure du Budget régional 

L’analyse des ressources financières des CT permet de mesurer à travers des éléments strictement 

financiers (recettes, dépenses et cadre budgétaire et comptable), le degré d’autonomie des CT.  

La constitution de 2011 a consacré les jalons d’une décentralisation qui confère aux élus locaux les 

instruments devant permettre de faire évoluer significativement la gestion des CT. Dans ce processus, 

la loi organique des régions vient renforcer les ressources financières des CT et élargir leurs 

compétences en matière d’urbanisme, de développement local et de gestion des affaires1373. 

La région dispose, pour l’exercice de ces compétences, des ressources financières propres (A), des 

ressources financière qui lui sont effectués par l’Etat (B) et du produit des emprunts (C).  

3. Les ressources propres 

La loi 47-061374 relative à la fiscalité des collectivités territoriales, prévoit une panoplie des taxes qui 

sont classées de l’article 2 à l’article 4 de ladite loi, ces taxes sont de différente nature et leurs champs 

d’application varie selon le type des CT (communes urbaines ou rurales, préfectures et provinces ou 

des régions).  

Ainsi la panoplie de ces textes visées par la fiscalité locale sont : les droits et taxes sur les produits de 

consommation, les droits et taxes liées à l’immobilier, les droits inhérents à certaines usages des 

                                                           

1370 ART 197de la loi organique relative aux régions n°111-14, précitée. 

1371 ART 202 de la loi organique relative aux régions n°111-14, précitée. 

1372 - la loi organique relative aux régions n° 111-14, précitée, p.6599. 

1373 (A) El cheddadi, La gouvernance territoriale à la lumière de la nouvelle charte communale, REMALD, n°84, 2013., p. 

237. 

1374  La loi organique N° 47-06 relative à la fiscalité des collectivités locales, Dahir n° 1.07.195 du 19 Kaada 1428 (30 

Novembre 2007), BO n° 5584 du 25 Kaada 1428 (6 décembre 2007). 
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domaines publics, les droits applicables aux activités de loisirs, les droits relatifs à l’usage des véhicules 

et les droits occasionnées par certaines prestations administratives1375. 

Les recettes propres des régions sont constituées essentiellement de la fiscalité locale ainsi que les 

produits de la parafiscalité et des produits des biens et services. La contribution des impôts locaux dans 

le total des recettes des régions permettrait d’apprécier leur degré d’autonomie financière. Au Maroc 

la fiscalité locale en globale les taxes gérées directement par les C.T, ainsi que celle gérées pour leur 

compte par l’Etat. 

En ce qui concerne les régions, celle-ci bénéficient d’une part des taxes locales qui sont énumérées par 

l’article 4 de la loi n° 47-06 relative à la fiscalité des collectivités locales. Il s’agit de : (taxe sur les 

permis de classe, taxe sur les D’autre part, des prélèvements de taxes dont bénéficient les communes 

urbaines et rurales sont affectées au budget de la région et sont : 5% du produit de la taxe des services 

communaux (TCS)1376 . 

Tableau n° 1 : part de la fiscalité locale au regard des recettes des CT par niveau en 2019 

         
Source : TGR, Août 2020 

A travers le tableau n° 1, il convient de signaler que les ressources propres des régions en 2020 ont 

atteint 487MDH. Ainsi, en les comparent aux autres collectivités territoriales, les régions occupent la 

2èmeplace, ce que laisse sous-entendre la faiblesse du niveau de ressources propres dont bénéficient les 

régions comparativement aux autres collectivités locales. Chose qui constitue une entrave à 

l’accomplissement de la région de son rôle majeur dans le cadre de la régionalisation avancée. 

B -Les ressources transférées  

                                                           

1375 Hicham Kafhali, « Finances locales et développement territorial à la lumière de régionalisation avancée: cas de la 

région FES-MEKNES », mémoire pour l’obtention du diplôme de master spécialisé en: économie spatiale et gouvernance 

territoriale, université Moulay Ismail- MEKNES-, 2016-2017, p.72. 

1376  Art 37 de La loi organique N° 47-06 relative à la fiscalité des collectivités locales, Dahir n° 1.07.195 du 19 Kaada 

1428 (30 Novembre 2007), BO n° 5584 du 25 Kaada 1428 (6 décembre 2007). 
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Selon la TGR  les ressources transférées s’établissant à 16.5 MMDH, à fin aout 2020 contre 1.7 MMDH 

un an auparavant, ces ressources sont en baisse de 6.8%. Ceci  résulte la diminution de la part des CT 

dans le produit de la TVA        (-976MDH) et des fonds de concours (-572MDH), conjuguée à 

l’augmentation  de la part des régions dans le produit de l’IS et de l’IR (+272MDH) et de la part dans 

le produit de la taxe sur les contrats d’assurances (+103MDH).1377    

Tableau n° 2 : structure des recettes des collectivités en 2020 

 

                                                                                  

SOURCE : TGR, Août2020     

Dans l’objectif de garantir le financement de la mise en œuvre 

de la régionalisation avancée, l’article 187 de la loi n° 111- 14 

relative aux régions énonce deux principes : 

 L’affectation de ressources financières permanentes et suffisantes aux régions pour leur 

permettre d’exercer les compétences propres qui leurs sont d’évoluer par les dispositions de 

la présente loi organique. 

 Le transfert des ressources financières correspondantes pour l’exerces des compétences qui 

leurs sont transférées.  

Ainsi, l’article 188 de la loi organique relative aux régions précise que l’Etat affecte, progressivement 

des parts d’impôts et des taxes à ces entités à hauteur de 5% de l’IS et de l’IR et 20% de la TCA( Taxe 

sur les Contrats d’Assurances), auxquelles s’ajoutent des crédits du budgets général de l’Etat dans la 

perspective d’attendre un plafond de 10 milliards de dirhams à l’horizon de 2021. 

En somme, l’ensemble des mesures prise dans le cadre de la constitution de 2011 généralement et la 

loi organique n°111-14 relative aux régions spécifiquement témoignent de la volonté de l’Etat 

d’accélérer la mise en œuvre de chantier de la régionalisation avancée cela en dotant les régions de 

ressources importantes suite à l’augmentation significative des ressources transférées par l’Etat à celle-

ci. Mais, il est indispensable d’inciter la collectivité régionale améliorer ses ressources propres à travers 

une bonne gouvernance de la fiscalité locale et une gestion active de leur patrimoine. 

C -Les ressources de l’emprunt  

                                                           

1377 Bulletin mensuel de statistiques des finances locales, Août 2020, p.5 
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Pour financer leurs dépenses d’équipement, les régions peuvent recourir à l’emprunt en contractant des 

prêts auprès du fonds d’équipement communal (FEC)1378. En effet, les secteurs éligibles au 

financement du FEC restent très large, notamment : les infrastructures de bases (routes et voiries), Les 

équipements et aménagements urbains ; les équipements de transport, les équipements à caractère 

commercial (marchés, souks, abattoirs…) et les équipements sociaux collectifs (aménagement sportifs, 

touristiques…). 

Mais, il faut signaler que le recours des collectivités territoriales à l’endettement est plus faible à cause 

de la tutelle exercée par le F.E.C exercée par les ministères de finance et de l’intérieur qu’aux règles 

prudentielles composées par le F.E.C. Par exemple, pour obtenir un prêt du FEC, la CT droit remplir 

les conditions suivantes :  

 Avoir un taux épargne pouvant courir au moins l’intégralité de l’annuité de remboursement. 

 Participer au financement de projet avec apport minimum de 20% de son cout. 

L'autofinancement de la CT peut se traduire soit par : les excédents de la CT affectés au projet, 

un don, une subvention ou une participation reçus d'organismes publics ou privés, nationaux 

ou étrangers, un apport en nature, tels que les terrains acquis pour le projet ou des dépenses 

récentes déjà effectuées dans le cadre du projet lorsque celle-ci ont eu lieu dans les six mois 

précédant l’approbation du prêt. 

Dès lors, il faut signaler que les taux d'intérêt appliqués sont soit fixes, soit révisables et ressèment en 

fonction de la durée du prêt qui peut aller jusqu'à 15 ans et des garanties reçus, le cas échéant. Ainsi 

les taux d'intérêt révisables sont les taux en vigueur à la dette de décroissement des fonds1379. 

Deuxième partie: la réalité des finances régionales 

La consécration du principe de l'autonomie financière occupe toujours une place importante dans tout 

projet politique liée une réelle volonté de décentralisation. A ce propos, après plus d'un demi-siècle de 

décentralisations au Maroc, la reconnaissance de l'autonomie financière des CT en général et de la 

collectivité régionale spécialement est bien d'être une réalité.  

Force est de constater que, les finances régionales demeurent marquées par des insuffisances laissant 

les budgets des collectivités territoriales fortement dépendants de l'appui financier de l'Etat. Il s'agit 

d'une part, de la faiblesse des ressources des régions (A) et d'autre part, l’insuffisance  les dépenses 

régionales (B).  

A- la faiblesse des ressources régionales 

                                                           

1378 Le FEC est un établissement publie optée de la personnalité morale et de l’autonomie financière qui a été créé par 

le Dahir n° 1-59-169 de 13 Juin 1959. Il est régi actuellement par les dispositions de la loi n° 31-90 telle qu’elle a été 

complétée par la loi n° 11-96 et celles du Dahir portant loi n° 1-93-147 du 15 moharrem 1414 relatifs à l’exercice de 

l’établissement de crédit de leur contrôle. 

Le FEC ne dispose pas du monopole légal, les CL peuvent avoir recours à l’autre établissement privé.  

1379Karim Lahrech, « Gestion de la finance des CL au Maroc », R.M.A.L), 2ème édition 2011, p.115. 
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Les ressources propres des régions reposent essentiellement sur leur fiscalité locale. L'analyse du 

rendement des taxes instituées au profit des régions, ainsi que les taxes, gérées pour compte, nous 

amène à souligner la faiblesse du potentiel fiscal relatif à la plupart de ces taxes1380. 

Par ailleurs, les régions ne sont pas dotées d'un pouvoir autonome de création d'impôts, car ce pouvoir 

reste du ressort de l’organe législatif. Par conséquent, la fiscalité locale me constitue en réalité que le 

prolongement local de la fiscalité d’Etat. D'un autre côté, la prédominance des transferts étatiques 

limites d’avantage la portée de l’autonomie financière locale1381. 

 Cependant, l'analyse de la nature des ressources financières de la région laisse apparaître qu'une grande 

partie de ces ressources provient des quotes-parts affectées aux régions à partir de la fiscalité nationale 

ou de transferts budgétaires étatiques. Il s'en suit de ce fait, que les marges de manœuvre  de faire 

croître les ressources demeurent relativement étriquées et, en tout cas, me dépendent pas directement 

de l'initiative des régions1382.  

Force de constater, que le développement de ressources propres et nouvelles parait d’une orientation 

inéluctable pour augmenter potentiel des financements des régions et leur offrir les moyens de leurs 

ambitions. Les voies à prospecter à cette fin, en renfort au développement économique de la région, se 

ramènent à des suggestions très programmatiques et a priori à la portée des régions. 

B- des dépenses régionales, quels constats? 

Pour gouverner ou gérer, il faut dépenser suffisamment et efficacement, la dépense est la mesure de la 

vraie capacité de gouverner un territoire. 

Autrement dit, gérer la région consiste à mobiliser des ressources, financières notamment, en vue de 

les affecter, à travers le budget, à des actions et politiques visant à répondre à la demande sociale et à 

développer le territoire qui parfois manque de tout1383. 

 Cependant, les dépenses régionales étaient à la fois faibles et absolument inefficaces. Faibles car les 

dépenses de la région représentent : un peu moins de 1% des dépenses de l’Etat, et 5% des emplois des 

CT, ou encore 10% des investissements des CT. 

Dans la loi n° 111-14  organique relative aux régions, le législateur a instauré un ensemble d'obligations 

budgétaires imposées à la région, limitant, de ce fait l’autonomie financière des régions. Selon l'article 

202 de la même loi, le budget de la région doit obligatoirement le visa de l'autorité gouvernementale 

chargée de l’intérieur afin que celui-ci devienne exécutoire1384. 

Cependant on constate que entre fin août 2019 et fin août 2020 fait ressortir la hausse de la part des 

dépenses des personnel et des charges en intérêt de la dette, conjuguée à la baisse de la part des dépenses 

                                                           

1380 SAIDJ Luc, Les finances régionales, « Economica, Paris 1992, p. 281. 

1381 (S) Luc, op. cit, p. 285. 

1382 Rapport du conseil Economique, social et environnemental, « Exigences de la régionalisation avancée et défis de 

l'intégration des politiques sectorielles »n° 22/2016, p. 108.  

1383 (R) El Mossaoui, « Les finances territoriales », op.cit., p.260. 

1384 Article 202 de la loi organique n°111-14 relative aux régions, précitée, p.6599.  
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de matériel et des dépenses d’investissement , le pourcentage d'exécution des dépenses 

d'investissement n'a pas dépassé 30.9%1385. 

De ce fait, la région ne souffre pas seulement d’un problème au niveau des ressources mais celle-ci 

peine à exécuter les ressources d'investissement dont elle dispose.  

Conclusion 

L’autonomie financière des régions  n'apparait pas pleinement assurée en témoignent la faible 

contribution de la fiscalité locale et l'importance des transferts de l'Etat, ce qui limite le pouvoir 

financier des régions, deux explications peuvent être avancées : 

D'une part, la réalité de cette autonomie financière doit s’apprécier au regard de la volonté de l'Etat de 

contrôler le processus décentralisateur : d'une certaine façon, celui-ci Semble considérer les régions 

comme des auxiliaires de transmission de ses propres politiques que comme les centres de décision 

autonomes et d’autre part, les finances régionales, incontournables dans la mise en œuvre des différents 

politiques locaux, se trouvent de fait au cours du débat initié par la régionalisation avancée, sur 

l'autonomie local, et sur l'application du principe de subsidiarité, et leurs réformes doivent être pensées 

et réalisé en cohérence avec celle de finances d'Etat.  

On sait que, l'autonomie financière des régions n'est pas un objectif, en elle-même, mais elle constitue, 

à notre égard, l’un des facteurs fondamentaux pour que les régions puissent envisager les nouvelles 

compétences et décliner leur plan de développement économique et social. 

De même, le modèle de la régionalisation avancée ne peut réussir en l'absence d'une volonté politique 

manifestée par la mise en place des politiques et mesures favorisant la bonne gouvernance des acteurs 

locaux et la bonne concrétisation des objectifs stratégiques préalablement fixés. 
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Confits de lois dans le contrat électronique International 
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 ملخص بالعربية 

لعلاقات التجارية، التبادلات الاقتصادية الدولية، الي تغيير النمط الكلاسيكي ل أدى التطور المزدوج للأنترنت وتكنولوجيا المعلومات، بالإوافة إلى عولمة
تختلف عن العقود التقليدية. والواقع أن، القوانين الوطنية والاتفاقيات الدولية تحاول التكييف مع هذا  وكذلك الى ظهور أنواع جديدة من العقود

ن مسايرة ما تعرفه التجارة الدولية من تطور، بالإوافة، إلى أن خصائص الانترنت، ولاسيما طابعها ومع ذلك، تظل القاعدة القانونية عاجزة ع التطور.
" الذي يتميز به القانون الدولي الخاص. وبالتالي، يحاول الفاعلون على الانترنت ووع قواعد منطق التوطينالعالمي والغير المادي يتعاروان مع "

 الالكترونية.  من هذا المنظور يعالج هذا المقال مسألة القانون الواجب التطبيق في العقد الالكتروني الدولي مناسبة تتكيف بشكل أفضل مع البيئة
نازع القانوني، تالذي يثير العديد من الإشكاليات، وذلك نظرا لطبيعة البيئة الرقمية التي يجري من خلالها التعامل، وطبيعة المعايير التقليدية لفض ال

 لى روابط مكانية لا تستجيب لطبيعة المعاملات الالكترونية. التي ترتكز ع

 

Résumé 

Le développement jumelé de l’internet et de l’informatique, tout comme la mondialisation des 

échanges économiques Internationales, ont changé le schéma classique des relations commerciales et 

conduis à l’émergence de nouveaux types de contrats. En effet, les législations nationales et les 

conventions internationales essayent de s’adapter à cette évolution.  Cependant, les caractéristiques de 

l’internet et ses particularités, notamment sa dématérialisation et l’internationalité, contrarient la 

logique localisatrice du droit International Privé. Par conséquent, les acteurs de l’internet tentent 

d’instaurer des règles adéquates qui s’adaptent mieux à l’environnement électronique.  C’est dans cette 

optique que cet article fait l’analyse de la problématique de droit applicable dans le contrat électronique 

Internationale.  

Mots clés : contrat électronique International, Internet, loi applicable, droit international Privé, 

éléments de rattachement.  

 

Abstract  

 The twin development of the Internet and information technology, the globalisation of international 

economic exchanges, has changed the classic pattern of commercial relations and led to the emergence 

of new types of contracts. Indeed, national legislations and International conventions are trying to adapt 

to this evolution, but the characteristics of the Internet and its particularities, especially its 

dematerialization and internationality, thwart the localizing logic of international Private law. 

Consequently, internet actors are trying to establish adequate rules that are better adapted to the 

electronic environment. It is in this perspective that this article analyses the problem of applicable law 

in the international electronic contract. 

Key words: International electronic contract, Internet, applicable law, international private law, 

connecting factors. 
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Introduction 

Avec le développement de la technologie, de jour en jour, l’entreprise fait face à de nouvelles 

exigences tout en devant maitriser les risques juridiques et techniques auxquels elle est confrontée. 

L’Internet1386 est ou cœur de cette évolution et devient ainsi un outil de communication-

incontournable ; elle s’intègre dans tous les aspects de la vie réelle personnelle et professionnelle. En 

ce sens, Solange Ghernaouti et Arnaud Dufour résument la manière dont ces évolutions ont changé le 

monde : « avec Internet, les frontières géographiques traditionnelles s’estompent au profit d’un 

environnement virtuel où tous les services semblent être de proximité. Cette proximité est renforcée du 

fait d’une communication immédiate et par la possibilité d’effectuer des actions à distance. Les 

produits dématérialisés sont téléchargeables instantanément alors que les produits physiques sont 

livrés toujours plus rapidement par des acteurs logistiques globalisés1387». 

En effet, le développement jumelé de l’internet et de l’informatique1388, tout comme la 

mondialisation des échanges économiques, ont modifié le schéma classique des relations commerciales 

internationales1389 et ont contribué ainsi à la dématérialisation des échanges. Permettant aux utilisateurs 

de l’internet de passer des commandes à l’autre bout du monde, et de recevoir la livraison des biens et 

de services à leurs domiciles1390, ce nouveau médium a créé un nouvel espace « cyberespace » et a 

donnée naissance à un nouveau type de contrat qui, à force de pratiquer, porte désormais le nom de 

« contrat électronique 1391 ».  

    La dimension transnationale du contrat électronique due au caractère international de l’Internet 

suscite quelques réflexions classiques en matière de détermination de la loi applicable et du juge 

compétent en matière des relations contractuelles internationales. En effet, les règles de droit 

international privé sont fondées sur le principe de localisation des rapports juridiques, alors que le 

contrat électronique est un acte juridique dématérialisé conclu entre absents, c’est-à-dire sans la 

présence physique des parties contractantes. Cependant, les caractéristiques d’Internet et ses 

particularités, notamment sa dématérialisation et l’internationalité, contrarient la logique localisatrice 

du droit international privé, qu’il s’agisse d’identifier la loi applicable ou de la juridiction 

compétente1392. 

Autrement dit, en l’absence d’une réglementation uniforme adoptée par les Etats, les règles de 

droit international privé, « règles spéciales »,  servent à régir les rapports entre les personnes privés 

                                                           

1386 - L'Internet est défini comme un « réseau mondial associant des ressources de télécommunication et des 

ordinateurs serveurs et clients, destinés à l'échange de messages électroniques, d’informations multimédias et de fichiers 

». France, Commission générale de terminologie et de néologie,  

1387 - S. GHERNAOUTI, A. DUFOUR, « Internet », Presses Universitaires de France, « Que sais-je ? », 2017, p. 6. 

1388  Ph. LE TOURNEAU, Contrats électroniques et informatiques, DALLOZ, 2002, p.2. 

1389 M-A KONÉ, La protection du consommateur dans le commerce international passé sur internet, une analyse 

comparée des systèmes français canadien et québécois, mémoire en vue de l’obtention de grade de maitrise en droit 

(LL.M), Université de Montréal, 2007, p. 2. 

1390  S. GUILEMARD, « Le "cyberconsommateur " est mort, vive l'adhérent », (2004) 1 J.D.I., p. 54. 

1391  S.GUILLEMARD, Le droit international privé face au contrat de vente cyberspatial, thèse de doctorat pour 

l’obtention du grade de docteur en droit (LL.D.), Faculté de droit Université LAVAL QUÉBEC 2003. 

1392  L. ARCHAMBAULT, La formation de contrat de vente en ligne et la protection de consommateur, Mémoire pour 

l’obtention DESA DROIT DE L’INTERNET, ADMINISTRATION ET ENTREPRISE. Université Paris 1 Panthéon Sorbonne. 
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impliquées dans des relations juridiques internationales. Dans ce contexte, il faut signaler que les règles 

de rattachements applicables aux contrats internationaux au Maroc trouvent leurs bases légales dans 

l’article 13 du dahir sur la condition civile des étrangers datant du 12 aout 1913. En outre,  

l’encadrement juridique de contrat électronique a été consacré par la loi n°53-05 relative à l’échange 

électronique des données juridiques.  

 Il convient de constater que, si difficulté il y a, elle réside surtout dans l’identification de la loi 

applicable et son adaptation au contrat électronique international. Et ceci nous amène à poser la 

problématique suivante : Quelles sont les règles de rattachement applicables et les solutions juridiques 

pratiques aux conflits de lois dans le cadre de contrat électronique international ? 

L’étude portera sur l’analyse de choix de la loi applicable par les parties dans un premier temps 

(I) avant d’aborder, dans un second temps, la question de la détermination de la loi applicable en 

l’absence d’un tel choix. 

 I- Le choix de la loi applicable au contrat de commerce électronique : la loi d’autonomie  

En droit des obligations et contrats1393, plusieurs choix s’offrent aux parties lorsque le contrat n’a 

pas un caractère international. Selon le principe de l’autonomie de la volonté, les contractants peuvent 

choisir la forme du contrat qui leurs convient. Le choix des clauses applicables au contrat est libre, 

mais dans le respect de l’ordre public et des bonnes mœurs.  

De sa part, Le droit international privé, permet aux parties de procéder à différents choix. Il leurs 

permet,  en effet, de choisir la loi applicable ou encore le choix de la juridiction compétente, mais 

toujours dans le respect des règles déjà citées. Cependant, cette liberté de choix pose beaucoup de 

difficultés dans le contexte d’un contrat conclue par voie électronique. Nous allons essayer d’analyser 

le champ de cette loi d’autonomie (Paragraphe 1), ainsi que les limites de ce dernier (Paragraphe 2). 

 

Paragraphe 1 : La portée du principe de la loi d’autonomie  

Nous allons jeter la lumière en premier lieu sur la définition de la loi d’autonomie (a) et dans un second 

temps, nous allons analyser la position de la doctrine et la jurisprudence à l’égard de cette loi (b).  

          

a) - Définition du principe de la loi l’autonomie.  

Le contrat est un mode d’expression de la volonté des parties comme le précise l’adage juridique 

« le contrat est la loi des parties » qui est le corolaire du principe d’autonomie de la volonté. En vertu 

ce principe, les parties au contrat peuvent régir leurs relations contractuelles et les soumettre à une loi 

étatique. En ce sens, « dans la matière des contrats, la volonté des parties est tout, ce sont elles qui 

font la loi, c’est donc leur volonté qui détermine la loi par laquelle elles sont régies1394 ».  

En effet, le principe de l’autonomie de la volonté est reconnu par le droit international privé et 

est sous-jacent à la plupart des textes juridiques ; il s’applique à tous les contrats internationaux dont 

ceux conclus via internet.  

Cependant, les différentes législations nationales ont adopté ce principe. Le législateur Marocain 

l’a prévu dans l’article 13 du Dahir du 12 août 1913, relatif à la condition civile des français et des 

                                                           

1393 L’article 2 du code des obligations et contrats Marocain. 

1394 - F. LAUREUT, Le droit civil international, Bruxelles et Paris 1880, 1882, T, VIII, p, 383. 
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étrangers au Maroc, qui dispose que « les conditions de fond et les effets des contrats sont déterminés 

par la loi à laquelle les parties ont eu l’intention expresse ou tacite de se référer1395 ». De son côté, le 

législateur Algérien affirme que « les obligations contractuelles sont régies par la loi du lieu où le 

contrat a été conclu, à moins que les parties ne conviennent qu’une autre loi sera appliquée 1396». 

Quant au législateur tunisien, il l’a prévu dans l’article 62 de son droit international Privé qui dispose 

que « le contrat est régi par la loi désignée par les parties 1397 ». 

La reconnaissance de ce principe n’est pas limitée seulement aux législations nationales, mais il 

est également consacré par plusieurs conventions internationales : la convention de la Haye relative 

aux ventes à caractère international des objets mobiliers corporels prévoit que « la vente est régi par 

la loi interne du pays désigné par les parties contractants, cette désignation doit faire l’objet d’une 

clause expresse ou résulte indubitablement des dispositions de contrat 1398» ;  la convention de Genève 

sur l’arbitrage commercial international1399 et la convention de Rome qui prévoit que «  le contrat est 

régi par la loi choisie par les parties, ce choix doit être exprès ou résulte de façon certaine des 

dispositions de contrat ou des circonstances de la cause1400 ». 

b) - La position de la doctrine et la jurisprudence  

La doctrine et la jurisprudence comme les législations nationales et les conventions 

internationales ne sont pas unanimes sur la définition de la loi d’autonomie. De ce fait, la doctrine est 

divisée en trois courants : le Premier courant a limité l’étendue de cette loi en affirmant qu’elle s’agit 

de la loi nationale d’un Etat. Autrement dit, pour que la loi choisie par les parties soit applicable à leur 

contrat, elle doit être la loi nationale d’un Etat donné1401.  

Concernant les partisans du deuxième courant, ils défendent la liberté totale des parties dans le 

choix de la loi applicable, c’est-à-dire que le rattachement de la relation contractuelle ne sera pas limité 

à une loi nationale, mais il doit aller au-delàs pour être régi par des règles universelles, comme des 

principes de l’Uni-droit et les usages et coutumes Internationales reconnus dans le commerce 

électronique.  

Quant au troisième courant, c’est un courant médian qui a essayé d’associer les deux courants 

précédents. En effet, il accorde aux parties une liberté quasi-totale dans le choix de la loi applicable à 

leur contrat électronique. Autrement dit, les parties disposent de la liberté de choix, mais sous réserve 

de respecter les règles impératives de la loi choisie et que cette liberté ne permet à ces derniers de 

                                                           

1395  Article 13 du Dahir relatif à la condition civile des français et des étrangers au Maroc. 

1396 L’article 18 du code civil algérien.  

1397 L’article 62 du droit international privé Tunisien en date de 27 juin 1998. 

1398 Article 2 alinéa 1 de la convention de la Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère 

international des objets mobiliers corporels.  

1399 Article 7 de la convention européenne de Genève sur l’arbitrage commercial international signé en date 21 avril 

1961 et entrée en vigueur le 7 juin 1964.  

1400  Article 3 alinéa 1 de la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles.  

709ص  1..7، دار الجامعة الجديدة مصر ,الالكترونيةالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة صالح المنزلاوي،  1401  

 Salah El MONZLAOUI, la loi applicable aux contrats de commerces électroniques, la maison universitaire Egypte, 2008, 

P.269.   
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frauder à la loi1402. C’est ce qui ressort de l’article 6 de la convention de la Haye relative aux ventes à 

caractère international des objets mobiliers corporels.  

Ce principe a également été consacré par la jurisprudence depuis longtemps. En effet, dans un 

arrêt du 5 décembre 1910, la cour de cassation française a affirmé que « la loi applicable aux contrats, 

soit en ce qui concerne leur formation, soit quant à leurs effets et conditions, est celle que les parties 

ont adoptée 1403». 

La mise en œuvre de la loi d’autonomie se trouve confronté à la réalité de l’internet. L’accord 

sur le doit applicable par une clause contractuelle dans les contrats de commerce électroniques même 

s’il est fréquent, soulève plusieurs difficultés d’ordre pratique, car le plus souvent cette clause n’est pas 

soumise à une négociation préalable. A titre d’exemple, la société APPLESTOR affichait dans son site 

électronique, que tous les contrats dont elle fait partie sont soumis au droit de California1404.  

 Force est de constater que la détermination de la loi applicable est importante pour les parties, 

car ils devront connaitre cette loi avant d’entrer dans une relation contractuelle. Cependant, le choix du 

droit applicable peut être exprès, c’est-à-dire, par le moyen d’une clause insérée dans le contrat. 

Comme il peut être tacite, résulte de façon certaine des dispositions de contrat ou des circonstances de 

la cause1405.  Autrement dit, les dispositions contractuelles permettant au juge au à l’arbitre de relever 

indirectement la volonté des parties de se soumettre à une loi donnée. Parmi ces indices, l’existence 

d’une clause attributive de la compétence aux juridictions d’un pays déterminé. La volonté des parties 

peut résulte également de la langue dont le contrat était rédigé, ainsi que la monnaie de paiement. Mais 

ces deux derniers indices demeurent inefficaces dans le contexte d’un contrat conclu par voie 

électronique. Car la langue la plus utilisée est l’Anglais et que le paiement s’effectue souvent en ligne. 

Il y a eu lieu de signaler que le choix de la loi applicable peut être exprès, mais il est inclut par 

référence dans le contrat électronique. En effet, la loi-type de la CNUDCI déclare la validité de cette 

technique en affirmant que « l’information n’est pas privée de ses effets juridiques, de sa validité ou 

de sa force exécutoire au seul motif qu’elle n’est pas incorporée dans le message de données supposé 

produire ces effets juridiques, mais qu’il est uniquement fait référence 1406». Dans le contexte de contrat 

électronique, le recours à cette technique est fréquent dans les conditions générales de vente des 

cybercommerçants. 

Signalons que, si les parties sont autorisées à choisir une loi pour tout le contrat, elles sont aussi 

autorisées à ne la choisir que pour une partie du contrat. C’est ce qui prévoit l’article 3 du Règlement 

de Rome qui autorise les parties à « désigner la loi applicable à la totalité ou une partie seulement de 

leur contrat ». Ce principe de dépeçage nous permettons de découper le contrat, clause par clause et 

effet par effet.  

                                                           

 001-009ص , 7.87 ,للنشر والتوزيع، عمانحمودي محمد الناصر، العقد الدولي الالكتروني المبرم عبر الانترنت، دار الثقافة   1402

1403 Arrêt Américain-trading c/ Québec steamship en date de 5 décembre 1910 in B. ANCELL et Y. LAQUETTE « les 

grands arrêts de la jurisprudence de droit international privé », 5eme, Dalloz 2006, n°11, P, 94.  

1404 Meryem Edderouassi, le contrat électronique International, Thèse pour l’obtention de doctorat en droit privé 

soutenu le 17 décembre 2017 à l’université Grenoble APLS. 

1405 Lama A. kOTEICHE, la loi applicable aux contrats de commerce électronique, BEYROUTH 2005, en ligne : 

www.Ib.refer. Orga/mémoires/347518Lama20koteiche.pdf. 

1406  Article 5 bis de la loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique. 

http://www.ib.refer/


                                                                                                                                                                                                                                                 
 

541 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

Il est important de noter que, la plupart des contrats électroniques n’adoptant pas ce choix 

stratégique de plusieurs lois, pratiqué dans les contrats internationaux traditionnels, pour la simple 

raison que cette technique ne serait prévisible dans un contrat de vente en ligne, car souvent les sites 

Internet inscrivent le choix de la loi applicable dans les conditions générales de vente, lesquelles sont 

non modifiables. Mais certains auteurs restent favorables à l’égard de cette technique à condition de 

respecter des règles impératives choisies et le maintien d’une cohérence de contrat1407.   

Paragraphe 2- Les limites de la loi d’autonomie 

Comme on l’a déjà signalé, le contrat est la loi des parties. Ce principe s’applique à la loi 

applicable en cas d’accord des parties. Cependant, il connait certaines limites.  

a) - L’exception de l’ordre public 

Le juge peut écarter l’application de la loi étrangère désignée par les parties, lorsqu’il estime 

qu’elle porte atteinte à l’ordre public. Au Maroc, on a essayé de donner une définition de l’ordre public 

à plusieurs reprises, même si cette notion n’est pas guère facile à définir notamment dans le domaine 

des relations internationales privées.  

Il s’agit de l’ensemble de règles juridiques préservant des intérêts politiques, sociaux et 

économiques attachées aux règles générales de la société et dépassent l’intérêt d’une seule personne. 

En effet, il faut distinguer entre l’ordre public national, qui est liée au système juridique d’un seul Etat 

et l’ordre public international qui englobe l’ensemble des règles régissant le commerce 

international1408. La doctrine de commerce international affirme que ce dernier joue deux rôles ; un 

rôle positif, puisqu’il permet au juge et à l’arbitre d’appliquer en priorité les règles et les principes du 

commerce international. Les partisans de ce rôle constatent que les contrats de commerce international 

sont le plus souvent régis par les usages et les coutumes et les principes de l’Uni-droit, qui constituent 

un corps spécial que le juge est tenu d’appliquer en l’absence d’un choix exprès des parties.  L’autre 

rôle, négatif, appelé aussi « l’ordre public de protection », permet d’évincer la loi d’autonomie au cas 

où il est contraire à l’un des principes reconnus dans le domaine du commerce international1409.    

En pratique, l’histoire de droit international privé montre que les tribunaux n’hésitent pas 

d’écarter l’application de la loi étrangère désignée par les parties, chaque fois que la loi étrangère 

semble incompatible avec l’ordre public du pays du juge saisi1410.  

 Dans le même contexte, la question de l’ordre public est évoquée par certains législateurs, 

comme le législateur Algérien, qui prévoit dans son code civil que « la loi étrangère, en vertu des 

articles précédentes, n’est pas applicable si elle est contraire à l’ordre public ou aux bonnes mœurs 

en Algérie, ou s’il est prouvé qu’elle n’est devenue compétente que par suite d’une fraudé à la loi 1411».  

                                                           

1407 P. LAGARDE, Le dépeçage dans le droit international privé des contrats, CEDAM 1975, p, 671 cités par Meryem 

Edderouassi, le contrat électronique International, thèse de doctorat op.cit., P, 461. 

1408 ROLIN (H), Vers un ordre public réellement international, in mélanges BASDEVANT, Paris, pédonne, 1960, p, 441. 

3 709ص مرجع سابق  ، التطبيق على عقود التجارة الالكترونية القانون الواجبصالح المنزلاوي،   1409  

1410 Paul. DECRAUX, L’autonomie de la volonté et l’ordre public en Droit conventionnelle Marocaine, librairie 

Générale de Droit et de la Jurisprudence – Paris 1952.  

1411 Article 24 modifié par la loi n°05-10, modifiant le code civil Algérien. 
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En droit Marocain, lorsque la loi marocaine est explicitement choisie par les parties à un contrat 

international ou en cas de défaut d’élection de loi applicable par les contractants, qu’elle soit reconnue 

comme telle par le juge arbitral chargé de déterminer la loi applicable au litige qui lui est soumis par 

l’application des règles de droit international privé marocain ou des règles de la Lex Mercatoria, 

lorsque celles-ci sont applicables au litige, le juge saisi doit prendre en compte les règles de l’ordre 

public prévues dans les différentes textes de lois de doits communs ou spéciaux, sous peine de nullité 

de l’obligation contractuelle1412. 

Malgré les divergences constatées entre chaque système juridique, le caractère répressif de 

l’ordre public garde son intensité à l’encontre des règles du droit matériel de la loi étrangère. 

Cependant, l’application de la théorie de l’ordre public dans le monde virtuel ne diffère pas de celle 

pratiquée dans les relations internationales privées traditionnelles, avec la prise en considération des 

spécificités du commerce électronique1413.  

           b) - La fraude à la loi  

L’exception de la fraude à la loi en droit international privé intervient, si les contractants 

essayaient de s’échapper à la loi qui leur est normalement applicable afin de profiter d’une loi 

favorable, c’est-à-dire que ces derniers se plaçant artificiellement sous l’empire d’une autre loi qui 

convient mieux à leurs desseins1414.  

En réalité, plusieurs méthodes frauduleuses peuvent être utilisées pour changer la loi applicable 

aux contrats en droit international privé. A titre d’exemple, on changera l’adresse, la nationalité et le 

domicile pour passer sous l’empire d’un statut personnel nouveau. Cependant, on voit que ces 

méthodes peuvent être encore plus dans le commerce électronique, grâce aux différentes techniques 

que nous offre la technologie Aujourd’hui. 

       c)- Le contrat électronique de consommation 

Le législateur Marocain, à l’instar d’autres législateurs, ont entendu protéger les consommateurs 

en leur accordant la protection de la loi de leur résidence même lorsqu’ils passent un contrat avec un 

professionnel établis dans un Etat tiers1415.  

 Par ailleurs, la convention de Rome introduit une importante dérogation au principe de loi 

d’autonomie. La liberté dont disposent les contractants pour choisir la loi applicable ne peut avoir pour 

effet de priver le consommateur de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi 

de son pays, dès que l’une des deux hypothèses suivantes est rencontrée : 

                                                           

1412 Amina HAJJI, l’application des règles d’ordre public en droit Marocain, liber Ami Corum, 2017, p, 4,5. 

1413 A. Youssef JABER, les contrats conclus par voie électronique : étude comparée, Thèse de doctorat en droit privé, 

2011-2012 soutenue à l’université MONTPELLIER 1.  

1414 JEAN. PERROUD, la fraude à la loi en droit international privé, 1926, p, 1. 

1415  Le contrat de consommation est régi au Maroc par la loi n°31-08 relatif aux mesures de la protection de 

consommateur de 7 avril 2011. Le contrat de consommation était défini comme étant « contrat conclu par une personne 

physique (consommateur) pour un usage pouvant être considéré comme étranger à son activité professionnelle, avec une 

autre personne (le professionnel) agissant dans l’exercice de con activité professionnelle. 
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 la conclusion du contrat a été précédée dans ce pays d'une proposition spécialement faite 

ou d'une publicité, et si le consommateur a accompli dans ce pays les actes nécessaires à 

la conclusion du contrat, ou; 

 si le cocontractant du consommateur ou son représentant a reçu la commande du 

consommateur dans ce pays, ou  

 Si le contrat est une vente de marchandise et que le consommateur se soit rendu de ce 

pays dans un pays étranger et y ait passé la commande, à la condition que le voyage ait 

été organisé par le vendeur dans le but d’inciter le consommateur à conclure une vente1416. 

Le premier critère institué par cet article vise le cas où le consommateur contracte avec un 

professionnel étranger, mais ayant son établissement sur le territoire de la résidence du consommateur. 

Le second critère repose sur l’activité dirigée du professionnel.   

Ainsi, la jurisprudence a renforcé la protection du consommateur, « partie faible », en jugent 

abusive la clause du choix de la loi applicable contenu dans les conditions générales de vente du 

professionnel et qui ne précise pas au consommateur que ce choix ne le prive pas de la protection que 

lui assurent les dispositions impératives de la loi objectivement applicable1417. 

Signalons que le but de ces trois critères visés par la convention de Rome est d’assurer la 

protection de consommateur, « la partie le plus vulnérable », notamment dans les contrats de 

consommation internationale. A cet égard, on peut s’interroger sur la possibilité d’appliquer ces critères 

au contrat électronique de consommation ? Et à quel point ces exceptions s’adaptant- elles avec 

l’environnement numérique ?  

Sur l’internet, il est très délicat de déterminer dans quelle mesure la conclusion de contrat 

électronique a été précédée dans le pays du cyberconsommateur d’une proposition spécialement fait 

ou d’une publicité électronique. En ce sens, « le cybercommerçant proposant ses œuvres dans le 

cyberespace est en état perpétuelle offre mais ne s’adresse généralement pas à un utilisateur 

déterminé 1418». On peut donc constater, que le fait qu’on naviguant sur le web, le cyberconsommateur 

se rend lui-même sur le site où s’opère la transaction et décide d’y conclure un contrat, ce qui constitue 

dans le chef de prestataire une attitude passive, le consommateur n’ayant pas répondu à une offre 

spécialement formulée à son intention. Pour cette raison, certains auteurs considèrent que, seulement 

les offres non sollicitées envoyés par courrier électronique qui entrant dans le champ d’application de 

l’article 5 de la convention de Rome1419.   Car dans ce cas, il est facile de prouver que l’offre ou la 

publicité était faite dans le pays de consommateur par moyen des messages envoyés par le courrier 

électronique.  

                                                           

1416 Article 5 de la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. 

1417 CJUE, 25 juillet 2016, VKS c/ Amazon EU Sarl, C-191/15, pt, 61-71. Cité par Meryem Edderouassi, le contrat 

électronique International, op.cit. 

1418 Vincent GAUTRAIS, l’encadrement juridique du contrat électronique international, thèse de doctorat, Faculté des 

Etudes supérieures, Université Montréal, 1998, T.1, p263.  

1419  M. VIVANT et autres, Guide pratique Lamy informatique, 2000, Ed, Lamy 2000, p, 708 considèrent que « (…) si le 

consommateur reçoit sur son ordinateur la proposition de contracter ou une publicité pour le faire, s’il est répondu de 

chez lui pour accepter cette proposition, il y accomplit les actes nécessaires à la conclusion de la convention » selon ces 

derniers cela permet l’applicabilité des normes protectrices des consommateurs du lieu de sa résidence.  
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Pour le deuxième critère « activité dirigée », il convient de noter que si le cyberconsommateur 

se rend spontanément sur un site Web pour faire une commande, il doit prendre un risque en contractant 

sachant qu’il s’agit d’un site internet en dehors de son pays. Autrement dit, le cyberconsommateur peut 

se trouver en masse de savoir, au cours du processus de confirmation   de la commande qu’il est entrain 

de contracter avec un cybercommerçant qui dirige ou non son activité vers le pays de résidence du 

consommateur. Comme signale V. Gautrais, ce critère de localisation est inadapté au contrat 

électronique « la grande fonctionnalité d’Internet comme mode de communication est précisément 

celle de permettre au consommateur d’adresser sa commande dans le pays du commerçant1420 »   

Le troisième critère, soulève les mêmes difficultés d’adaptation, car ce type de contrat permet au 

cyberconsommateur de contracter sans déplacement physique et donc il serait difficile d’affirmer que 

quand un consommateur visite le site internet d’un commerçant, il se rend au pays du commerçant1421. 

 

II) – la loi applicable-au contrat électronique, en l’absence d’un choix des parties : « Le 

rattachement objectif » 

 

A défaut, de désignation de la loi applicable par les parties dans leur contrat, il convient au juge 

ou à l’arbitre de déterminer les règles objectivement applicables (a). Cependant, dans certains cas les 

parties font référence aux principes de commerce international qui jouent de plus en plus un rôle 

important dans la résolution des litiges dans le domaine des relations internationales privées (b).  

Paragraphe 1- Les éléments de rattachement objectif 

La doctrine de droit international privé est restée depuis longtemps, constante sur l’idée selon 

laquelle, en l’absence d’une référence explicite ou implicite à la loi applicable, le juge doit recourir à 

des présomptions pour déterminer celle-ci, en tenant compte des circonstances résultant de la formation 

de contrat et ses effets ; le lieu de conclusion de contrat ou celui de son exécution, nationalité commune 

des parties ou leur domicile commun1422. En effet la question qui se pose est de savoir dans quelle 

mesure ces règles traditionnelles de rattachement sont-elles suffisantes et adaptées au contrat conclu 

par voie électronique ?  

a) - les indices généraux 

En droit international privé, il existe des indices généraux auxquelles le juge ou l’arbitre peut se 

référer afin de déterminer la loi applicable en l’absence d’un choix des parties, il en est ainsi du lieu de 

conclusion et du lieu d’exécution de contrat. Dans ce contexte, le législateur Marocain, à l’instar de 

son homologue français, donne une importance particulière à ces deux critères de rattachement de 

contrat. A cet égard, l’article 13 du dahir relatif à la condition civile des français et des étrangers au 

Maroc dispose que « si la détermination de la loi applicable, dans le silence des parties, ne ressort ni 

de la nature de leur contrat, ni de leur condition relative, ni de la situation des biens, le juge aura 

                                                           

1420 V CRAUTRAIS, op, cit., p, 264. 

1421 Lama A. KOTEICHE, op, cit., p, 85. 

 وما بعدها  8.1ص 1..7طبعة  ’‘ الوجيز في القانون الدولي الخاص ’‘ محمد تكمنت 1422
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égard à la loi de leur domicile commun, à défaut du domicile commun, à leur loi national commun, et 

si elles n’ont ni domicile dans le même pays, ni nationalité commune, à la loi de lieu de contrat 1423»  

Historiquement, le lieu de conclusion du contrat était considéré comme le principe général de 

rattachement, même s’il n’est pas toujours aisé de le déterminer, notamment lorsqu’il s’agit d’une 

relation internationale privée.  La Lex loci était bien adoptée aux mœurs de l’époque où le contrat était 

dans la plupart des cas conclu entre présents. A l’heure actuelle, avec l’apparition de nouveaux types 

de contrats, particulièrement le contrat électronique, ce critère s’avère inadapté, pour la simple raison 

que dans le commerce électronique, plusieurs lieux interviennent et donc il est difficile de dire que la 

conclusion de contrat se situe dans un lieu particulier1424.    

Le deuxième élément de rattachement est le lieu d’exécution du contrat qui se fonde sur le fait 

qu’il s’agit du centre d’intérêts des parties. Il est adopté par plusieurs législateurs et conventions 

internationales1425. Dans les contrats internationaux traditionnels, cet élément a une importance 

indéniable en matière de la détermination de la loi applicable. Mais, il nous semble que ce dernier 

convient particulièrement mal dans le contexte d’un contrat conclu par voie électronique, parce que 

dans cette dernière situation, les obligations sont souvent multiples et les lieux d’exécution peuvent 

être variés. Cependant, lorsque l’exécution est en dehors du réseau, le problème ne se pose pas. Ce 

contrat même s’elle est électronique, il renvoie aux règles traditionnelles de rattachement ; le plus 

souvent le lieu est celui d’exécution de contrat1426. Au contraire, lorsque l’exécution est en ligne, un 

vrai problème se pose : Quelle est le lieu qu’on doit prendre en considération ? Est-ce que le lieu où se 

trouve le serveur du site marchand sur lequel la transaction a été conclue, le lieu d’hébergement du 

serveur depuis lequel la chose vendue est téléchargée (logiciel) ou lieu de téléchargement ? On peut 

donc constater que ce critère présente les mêmes difficultés que le premier et semble aussi inadaptée 

au contrat conclu par voie électronique. 

 

b)  Les indices particuliers  

La nationalité commune des parties constitue un indice particulier de rattachement de contrat en 

l’absence d’un choix explicite ou implicite des parties. Il est considéré par le législateur français comme 

une présomption de la volonté implicite des parties et le centre commun de leurs affaires1427.  

Il est important de noter que plusieurs difficultés font face à l’application de cet élément aux 

contrats électroniques. Il en est ainsi de la difficulté de déterminer la nationalité des parties qui nécessite 

au préalable de connaitre l’identité des parties et de leurs domiciles, et qui est quasi-absente dans ce 

type de contrat1428. 

                                                           

1423 Dahir (9 ramadan 1331) sur la condition civile des Français et des étrangers dans le Protectorat français du Maroc 

(B.O. 12 septembre 1913) 

1424 Lama A. KOTEICHE, op, cit., p, 44. 

 81.3. ص ,7.88 ,دار الثقافة للنشر ,7القانون الواجب التطبيق، ط  –عقود التجارة الالكترونية  أبو الهيجاء، محمد إبراهيم 1425

1426 Par exemple, un contrat de vente en ligne entre un Marocain et un français, la transaction est effectuée sur le 

réseau, mais la livraison de la chose vendue s’effectuera au Maroc. Alors le lieu d’exécution est celui de la livraison. Et 

donc c’est le droit Marocaine qui sera appliquée. 

 ....ص  .صالح المنزلاوي المرجع س 1427

حمودي ناصر، النظام القانوني لعقد الدولي الالكتروني، أطروحة الدكتوراه، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزوو الجزائر   1428

  . 078ص , 9..7
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Le Domicile commun est le dernier élément de rattachement objectif du contrat international. En 

effet, le législateur Egyptien a donné une place importante à cet élément par rapport à d’autres critères. 

Les partisans de ce dernier affirment que la loi de domicile commun est la loi la plus connu par les 

contractants et est celle qui régit la plupart de leurs actes. On peut s’interroger sur l’applicabilité de cet 

élément aux contrats électroniques internationaux ? 

Sur Internet, on trouve des noms de domaines des cybermarchands, mais qui ne donnent aucune 

référence de domicile réel de ces derniers. Même si on trouve des sites web enregistrés sous un nom 

de domaine en Fr pour la France, ma le Maroc et es pour l’Espagne, ces sites sont considérés comme 

des entités dématérialisés non localisables et son trop éphémères pour constituer un « établissement 

stable1429 », car ils peuvent être hébergés chez un prestataire tiers sans considération de frontières1430. 

Pour remédier à une telle situation et faire face à ces difficultés, le législateur européen à travers 

la directive relative au commerce électronique1431 impose aux cybermarchands de fournir une liste 

d’informations générales qui doit comporter obligatoirement l’adresse géographique à laquelle le 

prestataire de service est établi. De son côté, L’OCDE insiste aussi sur l’obligation de divulguer 

l’adresse de résidence ou l’établissement de prestataire1432. 

       Le législateur Marocain a prévu cette obligation aussi dans la loi relative aux mesures de protection 

de consommateur1433.  

En revanche, la convention de Rome a avancé un autre élément qui est celui « des liens les plus 

étroites » en déclarant que « si aucun choix de loi n’est pas fait par les parties, le juge ou l’arbitre 

appliquera la loi du droit qui présent des liens les plus étroites au contrat ».  

Le texte de l’article ajoute que « le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays où la 

personne qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa 

résidence habituelle1434». 

Il en résulte de cet article qu’à défaut de choix par les contractants de la loi applicable, la 

détermination de celle-ci peut résulter en effet d’une localisation purement objective que la convention 

effectue sur la base de principe de proximité ou des liens les plus étroits qu’entretient le contrat avec 

un tel ou tel Etat.  Cependant, l’appréciation de l’élément caractéristique de la prestation dont le texte 

de l’article à fait mention est une affaire de circonstances. La nature de contrat nous permettra le plus 

souvent de la caractériser. Dans un contrat de vente par exemple, la prestation caractéristique est 

constituée par la contrepartie financière, alors que dans un contrat de service, c’est la prestation de 

                                                           

1429 La Directive 2000/31/CE sur le commerce électronique définit ainsi « l’établissement » comme le lieu où se situe 

l’établissement stable à partir duquel l’opérateur exerce son activité économique indépendamment de la localisation des 

sites Web ou des serveurs utilisés par cet opérateur.  

1430 Lama A. KOTEICHE, op, cit., p, 46 

1431 Article 5 de la directive 200/31/CE du parlement européen et du conseil du 8 juin 2000 (directive sur le commerce 

électronique) 

1432 Conseil de l’OCDE. Recommandations du conseil relative aux lignes directrices régissant la protection de 

consommateur dans le contexte du commerce électronique, http:/www.ocde.org/  

1433 Article 29 de la loi 31-08 relatif aux mesures de protection de consommateur, prévoit que l’offre de contrat de 

vente à distance doit comporter (……) L’adresse électronique et physique de fournisseur. 
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service. Et donc, lorsqu’il s’agit d’un contrat conclu par voie électronique, cette prestation consiste en 

la livraison de la chose vendue.  

Paragraphe 2- Les Règles matérielles Internationales : la Lex électronica  

Face à l’insuffisance des règles traditionnelles de droit International Privé et les règles matérielles 

du commerce International, Les opérateurs privés ont développé certaines normes « Lex électronica » 

qui visent à renforcer la sécurité et la confiance dans les transactions électroniques1435. La Lex 

électronica ou les règles matérielles internationales consistent en un ensemble de règles de droit 

encadrent les transactions et les activités qui se déroulent dans l’espace virtuel et qui résultent de 

raccordement des ordinateurs suivant les protocoles Internet. Elles englobent des usages, des pratiques 

qui naissant de l’environnement électronique et développées par des institutions et des gouvernements 

et des praticiens dans les domaines de la technologie et de la communication. La Lex électronica se 

présente comme un ensemble comparable à la Lex mercatoria régissant les relations entre commerçants 

dans les transactions Internationales. Cependant, la notion de Lex électronica est définie comme 

« l’ensemble des normes juridiques informelles applicables dans le commerce électronique 

Internationale1436 » 

Ces règles régissant les transactions en ligne sont dans leur majorité, la transposition des règles 

étatiques qui s’appliquent sur le territoire d’un Etat donnée et que les activités menées dans le 

cyberespace à partir de ce territoire. Par contre, certaines de ces règles résultent d’un souci des acteurs 

privés d’instaurer des normes et règles afin de réglementer leurs relations prenant place dans le 

cyberespace1437.   

En effet, ces règles matérielles de commerce électronique, trouvant leurs sources dans les 

conventions Internationales, les textes modèles (contrats-types et lois-types), les codes de conduites et 

dans les usages et coutumes de commerce électronique.  

a) Les conventions Internationales et les textes modèles  

          Force est de noter que même si les conventions Internationales sont considérées parmi les 

principaux sources du droit électronique, le nombre de ces dernières est faible en la matière. Parmi 

lesquelles on peut citer ; les lignes directrices régissant la protection de la vie privée et les flux 

transfrontières de données à caractère personnel1438 adoptés par L’OCDE en 1980, la convention 

pour la protection des personnes à l’égard du traitement automatisée des données à caractère 

                                                           

1435 Voir CAPRIOLI (E.A) et SORIEUL (R) « le commerce International Electronique ; Vers l’émergence de règles 

transnationales » J.D.I n°2, 1997, p, 335.  

1436 V. GAUTRAIS, G. LEFEBVRE et K. BENYEKLEF, Droit du commerce électronique et normes applicables : la notion de 

la Lex électronica, t 2, 297 cite par Pierre TRUDEL « La Lex électronica » dans le MORAND, Bruxelles, Bruylant, 2001. 

P,15.  

1437 SAFFAR Karim, la régulation globale de commerce électronique, Thèse de doctorat, Faculté des Etudes 

Supérieures, Université Montréal 2013, p, 210. 

1438 Organisation de Coopération et Développement Economiques, Recommandations de conseil relative aux lignes 

directrices régissant la protection de la vie privée et les flux transfrontières de données de caractère personnel, 23 

septembre 1980, disponible à l’adresse : 

http://www.oecd.org/fr/sti/ieconomie/lignesdirectricesdelocdesurlaprotectiondelaviepriveeetlesfluxtransfrontieresdedon

neesdecaracterepersonnel.htm> (consulté le 16 avril 2020) 3  
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personnel adoptés par le conseil de l’Europe en 1981 et la convention des Nations Unies sur 

l’utilisation des communications électroniques dans les contrats Internationales de 23 juin 20051439. 

Cette dernière vise à instaurer des règles uniformes afin d’éviter des difficultés que présente 

l’utilisation des communications électroniques dans les contrats internationaux.  

 Dans le même contexte, L’OCDE a publié ses lignes directrices régissant la protection des 

consommateurs dans le commerce électronique1440. Ce texte prévoit tout un ensemble de principes 

devant encadrer les relations contractuelles impliquant les consommateurs. 

A côte des conventions Internationales, la régulation des relations et transactions électroniques 

peut se faire également par les textes modèles, qu’ils soient de lois-types ou de contrats-types. Les 

Premiers sont souvent rédigés par des spécialistes provenant de différents pays. Ces lois peuvent être 

par la suite adoptées par les autorités étatiques.  

Il est important de noter que, la commission des Nations Unies pour le droit de commerce 

International a été créé afin d’instaurer un certaine harmonisation et unification des règles de droit 

commercial International. Pour ce faire cette dernière dispose de divers outils tels que ; les conventions, 

les Recommandations, les guides, lois-types… etc.  

Parmi les lois-types élaborées par la commission,  on trouve La loi-type sur le commerce 

électronique1441, en date du 12 juin 1991, qui a pour objet de servir de modèles aux pays pour 

l’évaluation et la modernisation de certains aspects de leurs législations et de leurs pratiques.  Elle se 

fonde sur certains principes tels que ; la non-discrimination, la neutralité technologique et l’équivalence 

fonctionnelle.  En plus, il y a une autre loi-type, celle relative aux signatures électroniques, du 5 juillet 

2001, qui reprend les mêmes principes de la loi type sur le commerce électronique et s’applique chaque 

fois que la signature électronique1442 est utilisée dans les activités commerciales.  

Les contrats-types constituent aussi l’une des sources importantes du droit électronique. Ce sont 

des modèles de transactions en ligne entre les fournisseurs et les utilisateurs, quelle que soit leur qualité, 

professionnel ou consommateur. Ces contrats sont souvent rédigés dans le cadre d’associations 

commerciales professionnels et reflétant ainsi la pratique contractuelle.  En effet, le contrat-type sur 

l’échange des données informatisées constitue l’un des premiers modèles de contrats à distance sous 

                                                           

1439 La Convention des Nations Unies sur l’utilisation de communications électroniques dans les contrats 

internationaux a été adoptée le 23 novembre 2005 au cours de la 53ème réunion plénière de l’Assemblée générale des 

Nations Unies par la résolution A/60/21. 

1440 Organisation de Coopération et Développement Economique, les Lignes Directrices régissant la protection des 

consommateurs dans le commerce électronique adoptée le 19 décembre 1999.  

1441 La Commission des Nations Unies pour le Droit de commerce International, la loi type sur le commerce électronique 

de 12 juin 1991. 

1442 L’article 2 de cette loi prévoit que le terme « signature électronique » désigne des données sous forme 

électronique contenues dans un message de données ou jointes ou logiquement associés audit message, pouvant être 

utilisées pour identifier la signature dans le cadre du message de données et indiquer qu’il approuve l’information qui y 

est contenue ». 
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forme immatérielle et qui était développée entre les opérateurs commerciaux, par les entreprises qui 

trouvaient nécessaire d’accélérer leurs transactions1443.   

b) Les codes de conduites et les Usages  

La Lex électronica trouve également sa source dans les codes de conduites qui ont pour objectif 

de « secréter de l’autodiscipline par une conscience claire des intérêts communs 1444». Le code de 

conduite n’est pas directement contraignant mais a seulement un caractère exclusivement incitatif. 

Force est de constater que dans les environnements électroniques, certains acteurs ont adopté des 

modèles d’autoréglementation relatifs aux comportements acceptés et aux actes prohibés. Cependant, 

certaines organisations sont dotées également de politiques et de règles délimitant les droits et 

obligations des usagers de l’internet1445. A cet égard, la chambre de commerce Internationale a adopté 

en 1997, les Règles de conduite Uniformes pour l’Echange de données commerciales par 

Télétransmission. 

Signalons que dans les environnements électroniques existe diverses formes de « self-

Regulation » relevant d’ententes informelles et des conditions proposées par les usagers, Fournisseurs 

d’accès, fournisseurs de services et les fournisseurs d’hébergements. Par ailleurs, le terme « 

La nétiquette » décrit en effet, les principes de bonne conduite généralement reconnus par la 

communauté des usagers de l’Internet.   

Enfin, les dernières sources de la Lex électronica sont les usages et les coutumes Internationales. 

Ces derniers résultent le plus souvent de la pratique établie et reconnue dans une communauté donnée 

et se développent de façon graduelle. En effet, la coutume a joué un rôle important dans l’élaboration 

de la Lex Mercatoria et constitue une composante majeure de droit du commerce International1446. La 

question qui s’est posée est celle de savoir est ce que le juge national peut appliquer les usages de 

commerce International en matière de conflits de lois ? Pour certains, il lui est difficile d’appliquer ces 

coutumes transfrontalières, car le juge cherche souvent un lien étroit entre le contrat et le système 

juridique d’un Etat.  

En réalité, le caractère International de l’Internet exige l’adoption de notions et conceptions 

techniques et juridiques qui sont adéquates avec l’environnement virtuel. Toutefois, en l’absence de 

réglementations Uniformes de Cyberespace, les usagers de l’internet contribuent à l’apparition de 

certaines pratiques et usages connues sous le nom « la Nétiquette1447 » qui désigne l’ensemble de 

principes destinés à assurer un certain ordre dans l’internet. Il s’agit de l’ensemble de Règles de 

conduite résultant de différents systèmes et qui ont une force exécutoire dans les environnements 

électroniques1448.   

Conclusion  

                                                           

1443 Michel JACCARD, la conclusion de contrat par ordinateur : aspects juridiques de l’échange de données 

informatisées (EDI), Berne, Editions Staempli, 1999, p, 70. Cité par SAFFAR Karim, op, cit, p, 282. 

1444 P. Moreau- DESFARGES, P, La Gouvernance, Paris, P.U.F., 2003.  

1445 PRIEST. M, The Privatisation of Regulation: Fives models of self-Regulation, 1998, 2 Ottawa Law Review 233. 

1446 Filali (O) « les principes généraux de la Lex Mercatoria : contribution à l’étude d’un ordre juridique a-national », 

L.G.D.J, Bibliothèque de droit privé, Tome 224, p, 15.  

1447 Pierre TRUDEL « La Lex électronica » dans le MORAND, Bruxelles, Bruylant, 2001. P,15.  

1448 SCHULTIZ (T), « Réguler le commerce électronique par la résolution des litiges en ligne » 2005, p, 105. 
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Au terme de cette étude consacrée à la question de conflits de lois dans le contrat électronique 

International, nous constatons que le phénomène de l’internet, de son caractère transnational et la 

rapidité de l’évolution des transactions électroniques posent, de nos jours, des problèmes d’adaptation 

et de renouvellement des règles traditionnelles de conflits de lois.  

En effet, le principe de l’autonomie de la volonté (loi d’autonomie) qui est aujourd’hui consacré 

par toutes les législations, semble ainsi dominant dans toutes les transactions de commerce 

électronique. En vertu de ce principe, les parties peuvent choisir librement la loi applicable à leur 

contrat. A défaut d’un tel choix, le juge se réfère aux autres éléments de rattachement « objectif » pour 

déterminer la loi applicable. Mais ces éléments, dont leur majorité se trouvent confortés à la réalité de 

l’internet et semblent inapplicables aux contrats électroniques Internationaux. Ce qui conduit à 

l’émergence d’un ensemble de normes juridiques informelles nommées de « Lex électronica » que 

certains auteurs1449 pensent qu’elles peuvent répondre aux besoins exprimés par les acteurs de l’internet 

et de combler les lacunes des règles traditionnelles. 
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La régulation des concentrations économiques, par le Conseil de la Concurrence, 

à l’ère de l’économie numérique.  

 

JURISTE D’AFFAIRES 
 

 ملخص

الوسائل، مما يسمح له بأن يكون الموجه الحقيقي فيما يتعلق  إن مجلس المنافسة، بصفته منظما لاقتصادنا المغربي، يتمتع بمجموعة واسعة من 
 .المخالفة للمنافسة بشكل عام الخصوص، ولكن أيضًا الممارساتبعمليات التركيز الاقتصادي، على وجه 

ب علكن ومع ظهور ما يسمى الآن بالاقتصاد الرقمي، ستخضع مهام هذه المؤسسة الدستورية للاختبار، وجب إعادة تكييفها وإعادة ملاءمتها، لتل
 .دورها بالكامل في وبط الاقتصاد الوطني

 

 Résumé : 

Le conseil de la concurrence, en tant que super régulateur de notre économie marocaine, est doté d’une 

grande panoplie de moyens, lui permettant d’être le véritable chef d’orchestre quant aux opérations de 

concentrations économiques, en particulier, mais également aux différentes pratiques 

anticoncurrentielles, en générale. 

Cependant, et avec l’avènement, de ce qu’on qualifie désormais, d’Economie numérique, les 

missions de cette institution constitutionnelle seront mis à l’épreuve, et doivent être réadapté, voire 

réinventée, pour jouer, pleinement, son rôle de régulateur. 

     

Introduction 

Afin de moderniser son Droit, et en analogie avec son choix d’ouverture sur la concurrence 

international, le Maroc a procédé à un réaménagement de sa scène juridique, dans le but de créer un 

écosystème favorable en matière de liberté des prix et de la concurrence1450. Cette dernière, qui peut 

être définie, comme la compétition économique qui se joue sur un même marché pour atteindre une fin 

économique déterminée1451. 

                                                           

1450 Kawtar FRIKECH, « La problématique de lutte contre les ententes anticoncurrentielles en droit marocain. », Revue 

de la jurisprudence commerciale, n°10 bis, 2018, p.51. 

1451 Mohammed EL MERNISSI, « Le conseil de la concurrence organe de régulation de la concurrence », revue 

marocaine de droit et d’économie de développement, N°49, 2004, page249. 
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Erigée en une institution constitutionnelle, le conseil de la concurrence1452 Marocain, s’est vu attribué, 

lors de la dernière refonte de la constitution1453, des larges compétences en matière de régulation des 

marchés, de veille économique et juridique1454.        

Ainsi, l’article 166 de la constitution dispose que, le conseil de la concurrence est une institution 

indépendante chargée, dans le cadre de l’organisation d’une concurrence libre et loyale, d’assurer la 

transparence et l’équité dans les relations économiques, notamment à travers l’analyse et la régulation 

de la concurrence sur les marchés, le contrôle des pratiques anticoncurrentielles, des pratiques 

commerciales déloyales et des opérations de concentration économique et de monopole.  

À côté donc, de ces attributions purement consultatives, cette autorité administrative indépendante, 

s’est dotée d’autres mécanismes, lui permettent de réprimer, les différentes pratiques 

anticoncurrentielles, mais aussi de contrôler les opérations de concentrations économiques, pouvant 

nuire à la liberté d’entreprendre1455. Cette dernière catégorie d’opérations, qui constituent l’une des 

préoccupations, les plus marquantes, de ce Conseil. 

Selon la CNUCED1456, sont définies, comme concentrations toutes formes de croissance externe, 

exprimées en termes de moyens ou en termes de résultats. 

D’une part, en termes de moyens, tous les actes, quelle qu’en soit la forme, qui comportent un transfert 

total ou partiel de propriété ou de jouissance sur les biens, droits et obligations d’une entreprise. 

D’autre part, en termes de résultats, tous les actes qui ont pour objet ou pour effet de permettre à une 

entreprise ou un groupe d’entreprises d’exercer, directement ou indirectement sur une ou plusieurs 

entreprises une influence déterminante. 

Ceci dit, la raison d’être des pouvoirs de ce conseil, relatifs aux opérations de concentrations 

économiques, trouve son fondement, dans la prévention de la mise en œuvre, desdites opérations, 

quand elles tendent à créer des situations monopolistiques, ce qui peut engendrer par la suite des 

situations où la concurrence sera anéantie, mais également à la détection des éventuels conglomérats 

économiques profitant de l’absence, d’une autorité de régulation pour contrôler le secteur dans lequel 

ils agissent. 

Dans ce même contexte, la révolution que connait le monde, en termes de prouesses technologiques, 

ne cesse de révéler les insuffisances du cadre institutionnel mais aussi réglementaires de la régulation 

                                                           

1452 Le conseil de concurrence est réglementé par le Dahir n° 1-14-117 du 2 ramadan 1435 (30 juin 2014) portant 

promulgation de la loi n° 20-13 relative au conseil de la concurrence, Bulletin officiel n° 6280 du 10 chaoual 1435 (7 août 

2014), p. 3746. 

1453 La constitution Marocaine du 30 juillet 2011. 

1454 Le conseil de concurrence à créer en 2020 un baromètre national de la concurrence qui va permettre une veille 

juridique et économique, Il sera réalisé à partir d’un référentiel, basé sur le degré de respect de la concurrence par les 

acteurs qui saisissent le Conseil au sujet de leurs secteurs respectifs : http://conseil-concurrence.ma/cc/atelier-barometre/ 

1455 Article 35 de la constitution de 2011. 

1456 Manuel sur la mise en application des règles de la concurrence, conférence des nations unies sur le commerce et le 

développement, CNUCED, 2004. 

http://conseil-concurrence.ma/cc/atelier-barometre/
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de l’activité économique à l’échelle mondiale, de surcroît, les grandes sociétés technologiques ont 

bouleversé le paysage de l’entreprise au niveau mondial1457.  

Ainsi, en  2009,  la liste des 10 premières capitalisations boursières comprenait trois compagnies 

pétrolières et gazières  et  une  seule  entreprise  technologique, en  2018,  elle  comptait  cinq  

entreprises technologiques et deux places de marché en ligne1458. Nous assistons dés lors d’une 

nouvelle ère, celle de l’économie numérique qui a remis en cause et transformé en profondeur les 

processus de production, de distribution, de vente et de consommation des biens et services1459. 

Donc, c’est à travers cette transformation et numérisation de l’économie mondiale, que le rôle 

décisionnel du conseil, en tant que régulateur des marchés, relatif aux opérations de concentrations, va 

se caractériser, d’une part, par un volet préventif de ses actions (I), mais aussi par un autre, lui 

permettant d’agir en aval de ses mêmes opérations (II).  

Ces pouvoirs auront désormais à traiter, de nouvelles générations d’opérations économiques, et qui ne 

répondent pas parfaitement, au cadre légal actuel et qui poseront des difficultés, quant à l’application 

du droit de la concurrence, ainsi pour approcher cette problématique, j’aborderai, à titre d’illustration, 

un exemple de ces opérations, dont le Conseil, a entamé une procédure, en l’occurrence dans un secteur 

en plein mutations, celui des applications mobiles1460. 

 

I. Le Rôle préventif du conseil de la concurrence en matière des concentrations 

économiques  

« Mieux prévenir que guérir », cet adage s’inscrit parfaitement dans la logique de la nouvelle 

constitution marocaine, qui a doté le conseil, d’un dispositif innovant1461, en lui permettant ainsi, de 

prendre connaissance des projets de concentrations économiques, les analyser, pour enfin prononcer 

son « jugement ». 

Il s’agit d’un dispositif de contrôle a priori, reposant sur le principe de la notification préalable des 

parties, ces dernières qui doivent, avant de réaliser l’opération de concentration, en informer les 

autorités de la concurrence (1), lesquelles leur accorderont, après examen du dossier et le cas échéant, 

l’autorisation de mener leur projet à son terme (2). 

                                                           

1457 Il existe de nombreuses entreprises ayant émergé, dans des secteurs où les données ont historiquement une forte 

valeur ou dans des secteurs où elles sont moins utilisées. Ainsi, dans le secteur des télécommunications qui utilise depuis 

toujours de larges bases de données, un acteur comme WhatsApp a réussi à devenir un concurrent sérieux de Skype ou 

Facebook en offrant un produit susceptible de satisfaire les besoins des utilisateurs de réseaux sociaux. 

1458 «  Questions de concurrence dans le contexte de l’économie numérique », Dix-huitième session Genève, 10-12 

juillet 2019 du Conseil du commerce et du développement Commission du commerce et du développement Groupe 

intergouvernemental d’experts du droit et de la politique de la concurrence. 

1459 M. Ndiaye Mbaye « Economie Numérique : Définition, Enjeux et Perspectives », article consulté sur le site ; 

https://lte.ma/economie-numerique-definition-enjeux-et-perspectives 

1460 Les applications mobiles font recette année après année, aussi bien concernant leurs usages, que les dépenses. 

D’après App Annie, les mobinautes y consacrent en moyenne 3 heures par jour et le marché vient de franchir les 100 

milliards de dollars : source « THE STATE OF MOBILE 2019, APP ANNIE » 

1461 Loi n°104-12 relative à la liberté des prix et de la concurrence, et la loi n°20-13 relative au conseil de la concurrence. 

https://lte.ma/economie-numerique-definition-enjeux-et-perspectives
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1. L’obligation de notification des opérations de concentrations économiques  

L’obligation de notification, incombe aux personnes physiques ou morales, qui acquièrent le contrôle 

de tout ou partie d’une entreprise ou, dans le cas d’une fusion ou de la création d’une entreprise 

commune, à toutes les parties concernées qui doivent alors notifier conjointement. Le contenu du 

dossier de notification est fixé par voie réglementaire1462. 

Tout d’abord il faut préciser le champ d’application relatif aux opérations de concentration économique 

(1), pour ensuite vérifier le contenu et la procédure de la notification (2) de ces opérations. 

1.1 Le champ d’application des opérations de concentrations économiques  

En premier lieu, et d’une façon général, l’article premier de la loi n°104-12 relative à la liberté des prix 

et de la concurrence, précise les personnes assujetties à cette loi. 

D’une part, il s’agit, de toutes les personnes physiques ou morales, qu’elles aient ou non leur siège ou 

des établissements au Maroc, dès lors que leurs opérations ou comportements ont pour objet ou peuvent 

avoir un effet sur la concurrence sur le marché marocain ou une partie substantielle de celui-ci. 

Et d’autre part, de toutes les activités de production, de distribution et de services y compris celles qui 

sont le fait de personnes morales de droit public lorsqu’elles agissent comme opérateurs économiques 

et non dans l’exercice de prérogatives de puissance publique ou de missions de service public. Mais 

aussi aux accords d'exportation, dans la mesure où leur application a une incidence sur la concurrence 

sur le marché intérieur marocain.  

S’agissant des concentrations économiques, l’article 11 de la même loi, donne une délimitation 

conceptuelle, des opérations de concentrations économiques, il s’agit soit d’un cas de fusion, quels que 

soit sa forme, fusion-absorption ou fusion par création d’une entreprise nouvelle, ou bien encore de 

prise de contrôle d’une entreprise. 

Aussi, c’est à travers, l’article 12 de la loi 104-12, et le décret pris pour son application 1463 que les 

seuils nécessaires, pour que ces opérations soient passibles au contrôle, sont fixées, et dont la 

notification deviendra obligatoire.  

Ces seuils de chiffre d’affaires et de part de marché sont alternatifs. Il suffit donc qu’un seul de ces 

seuils soit rempli pour que l’opération soit soumise à notification :  

 1er seuil : les entreprises réalisent un chiffre d’affaires cumulé de plus de 750 millions de dirhams 

au niveau mondial ; 

 2e seuil : au moins deux entreprises réalisent un chiffre d’affaires individuel de plus de 250 millions 

de dirhams au Maroc ; 

 3e seuil : les parties ont une part de marché cumulée d’au moins 40%1464 au Maroc. 

In fine, la notification de l’opération de concentration économique, au conseil de la concurrence, peut 

intervenir, dès lors que la ou les parties concernées sont en mesure de présenter un projet, suffisamment 

                                                           

1462 Anne TERCINET, « Droit européen de la concurrence opportunités et menaces », édition Montchrestien, Paris, 2000, 

p. 98-99.  

1463 L’article 8 du Décret n°2.14.652 du 1er décembre 2014, pris pour d’application de la loi n° 104-12. 

1464 Le calcul des chiffres d’affaires doit permettre d’apprécier la force économique de l’entreprise concernée dans son 

ensemble, et pas seulement celles des entités juridiques impliquées dans le montage de l’opération. 
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abouti, pour permettre l’instruction du dossier et notamment lorsqu’elles ont conclu un accord de 

principe, signé une lettre d’intention ou dès l’annonce d’une offre publique. 

1.2 Le contenu et la procédure de la notification  

Tout d’abord, une première question surgisse, c’est à qui, incombe l’obligation de notifier ? Ainsi et 

selon l’article 13 de la loi n°104-12, cette obligation, incombe aux personnes physiques ou morales qui 

acquièrent le contrôle de tout ou partie d'une entreprise ou, dans le cas d'une fusion ou de la création 

d'une entreprise commune, à toutes les parties concernées qui doivent alors notifier conjointement.  

Le contenu de cette notification, est désormais régi par le décret n°2-14-652 du 1er décembre 2014, 

qui est substantiellement plus détaillé que l’ancien formulaire, les dossiers de notification doivent 

désormais suivre le formulaire prévu1465. 

Ensuite, se pose une autre question, relative cette fois, au mode de notification. Le même article précité, 

indique que le dossier de notification, doit comprendre un bon nombre d’éléments (détaillés par 

l’annexe décret pris pour l’application de ladite loi), et qui doit être adressé, au Conseil, en quatre 

exemplaires. 

Or, lorsque le Conseil, constate que le dossier est incomplet, ou que certains de ses éléments ne sont 

pas conformes, aux définitions retenues dans l’annexe susmentionné, notamment en ce qui concerne la 

délimitation des marchés concernés, il demande que le dossier soit complété ou rectifié. 

La notification complète fait l’objet d’un accusé de réception. Dès réception du dossier, le conseil de 

la concurrence en adresse un exemplaire à l’autorité gouvernementale chargée de la concurrence1466. 

Aussi et en application du 3ème alinéa de l’article 13 susmentionné, la réception par le Conseil, de la 

notification d’une opération de concentration économique, doit faire l’objet d’un communiqué1467 

                                                           

1465 Article 9 du décret n° 2-14-652, précité : 

« Le dossier de notification mentionné à l'article 13 de la loi précitée n°104-12 comprend les éléments énumérés à 

l'annexe du présent décret. Il est adressé en quatre exemplaires. 

Lorsque le conseil de la concurrence constate que le dossier est incomplet ou que certains de ses éléments ne sont pas 

conformes aux définitions retenues dans l'annexe susmentionnée, notamment en ce qui concerne la délimitation des 

marchés concernés, il demande que le dossier soit complété ou rectifié. 

La notification complète fait l'objet d'un accusé de réception. 

Dès réception du dossier, le conseil de la concurrence en adresse un exemplaire à l'autorité gouvernementale chargée 

de la concurrence. » 

1466 Art. 9 du Décret n°2-14-625 pris pour l’application de la loi n°104-12 relative à la liberté des prix et de la 

concurrence. 

1467 Ce communiqué comporte notamment les éléments suivants : 

- Les noms des entreprises et des groupes auxquels elles appartiennent ; 

- La nature de l’opération ; 

- Les secteurs économiques concernés ; 

- Le délai dans lequel les tiers intéressés sont invités à faire connaitre leurs observations ; 
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publié par le Conseil sur son site internet, et dans un journal d’annonces légales, et est publié dans les 

cinq jours suivant la date de réception du dossier de notification par le conseil de la concurrence1468. 

Dans la section suivante, nous allons mettre en exergue, l’une des opérations de concentration 

économique pour laquelle le Conseil a été saisi, en présentant ces premières conclusions relatives à 

cette même opération, cette dernière qu’on a prise comme illustration de la nouvelle génération 

d’opérations issues d’un marché promoteur et d’une économie numérique mondialisée.  

 

2. L’appréciation du projet de concentration au regard du droit de concurrence :    

Cas du projet de concentration « Uber & Careem. » 

 

La montée en puissance d’acteurs numériques mondiaux1469 et le degré de leur concentration soulèvent 

des problèmes nouveaux pour la régulation de la concurrence, cela pousse les autorités de régulation 

de réfléchir aux moyens et outils à mettre en place pour relever le défi d’une économie numérique 

mondialisée, d’où l’intérêt que prend l’appréciation de telles opérations économique.  

Pour cette raison, on a choisi, l’une de ces opérations, soumise désormais au régime de contrôle du 

Conseil. Il s’agit en l’occurrence, du projet de concentration « Uber & Careem. ». 

 

2.1 La présentation du projet de concentration « Uber & Careem. »  

Uber, anciennement UberCab, est une entreprise technologique américaine qui développe et exploite 

des applications mobiles de mise en contact d'utilisateurs avec des conducteurs réalisant des services 

de transport. 

L'entreprise est basée dans la ville californienne de San Francisco, aux États-Unis. En 2015, elle est 

valorisée à 50 milliards de dollars, et ses applications sont commercialisées dans plus de 310 villes 

dans le monde1470.  

Pour, Careem, il s’agit d’une société de réseau de transport basée à Dubaï, avec des opérations dans 

plus de 100 villes dans 14 pays au Moyen-Orient, en Afrique et en Asie du Sud. La société était évaluée 

à plus de 2 milliards de dollars en 2018.  

En mars 2019, Uber a acquis Careem pour 3,1 milliards de dollars. D’une façon générale, le Conseil 

de concurrence, apprécie toute opération de concentration économique, en  examinant si elle est de 

nature à porter atteinte à la concurrence, notamment par création ou renforcement d’une position 

dominante ou par création ou renforcement d’une puissance d’achat qui place les fournisseurs en 

                                                           

- Le résumé non confidentiel de l’opération fourni par les parties. 

1468Art. 10 du Décret n°2-14-625 pris pour l’application de la loi n°104-12 relative à la liberté des prix et de la 

concurrence. 

1469 ABDELAZIZ MESSAOUDI, ABDELHAK MAISSOUR « Les nouveaux défis du droit de la concurrence » article 

consulté sur le magazine challenge n°718 du 21 novembre 2019. 

1470https://www.usine-digitale.fr/article/uber-investit-150-millions-de-dollars-a-toronto-et-se-reve-en-plate-forme-

multimodales.N741614 

https://www.usine-digitale.fr/article/uber-investit-150-millions-de-dollars-a-toronto-et-se-reve-en-plate-forme-multimodales.N741614
https://www.usine-digitale.fr/article/uber-investit-150-millions-de-dollars-a-toronto-et-se-reve-en-plate-forme-multimodales.N741614
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situation de dépendance économique1471. Dans le cadre de cet accord, Careem maintient une marque 

indépendante et opère séparément.1472 

À ce titre, un projet de concentration économique a été notifié, conjointement par les deux géants et 

leaders mondiaux, Uber et Careem, des applications internet, mettant en relation des clients et des 

transporteurs. Ce projet, dont le Conseil, à décider initialement d’approfondir l’examen1473. 

Or, et en consultant, le premier et seul article du titre premier de la loi n°104-121474, relative à la liberté 

des prix et de la concurrence, on en aperçoit, la raison de originalité de cette opération, liant deux 

sociétés, où aucune d’elles ne dispose de siège au Maroc, mais qui cependant, développent des 

comportements susceptibles d’avoir un objet et effet sur la concurrence, sur le marché marocain. 

2.2 L’appréciation des effets économiques de l’opération par le conseil de concurrence  

C’est alors, à travers sa décision, publiée en B.O du 24 juillet 2019, que le Conseil, et après l’examen 

de sa compétence matérielle1475 par rapport à l’opération notifiée, a vérifié les conditions requises par 

la loi1476, pour qualifier cette opération, comme étant une opération de concentration économique. 

Ceci dit, cette première étape d’examen le conseil a consisté dans la vérification des conditions relative 

d’une part à l’existence d’un éventuel effet sur la concurrence sur le marché marocain, abstraction faite 

au siège des sociétés en question, et d’autre part à la nature juridique de l’opération de concentration, 

qui dans ce cas d’espèce, est faite d’une acquisition. 

Cet examen a porté, également sur la conformité de cette opération, au regard des seuils, fixés par voie 

réglementaire1477, qui déterminent le caractère obligatoire de cette notification. Ces seuils, qui sont 

largement dépassés, dans ce cas d’espèce. 

Ainsi, à travers cette notification, les parties en questions, ont inscrit l’opération, dans le cadre du 

secteur du transport, et plus particulièrement, la mise en relation d’utilisateurs et de chauffeurs pour 

ces divers services de transport. 

Le Conseil, en examinant ce projet de concentration économique, a conclu, que les marchés, ainsi 

désignés par les parties, ne donnent pas, une réelle image sur la concurrence dans ce secteur, et ne 

représentent pas, la répartition territoriale, que l’administration fixe dans le domaine du transport des 

personnes. 

Le Conseil, après ses investigations, a également conclu, qu’il s’agit des deux seules sociétés, 

proposant les applications susmentionnées, dans le marché du transport informel. Ceci pour « Uber » 

à partir de 2015 jusqu’au 2018, et pour « Careem », depuis 2018.  

                                                           

1471 Art. 16 de la loi n° 104-12 

1472 « Uber acquiert Careem pour 3,1 milliards de dollars », article consulté le : 05 janvier 2020, sur le site : 

https://www.challenge.ma/uber-acquiert-careem-a-31-milliards-de-dollars-106776/  

1473 Décision du Conseil de la concurrence, n°69/D/19 du 24-07-2019, relative à l’acquisition de la société « Uber 

Technologies Inc »de l’ensemble des actifs de la société « Careem Inc. », publiée en B.O n°6812 du 12-09-19. 

1474 Art. 1 de la loi n°104-12 

1475 Art. 2 de la loi n°20-13 relative au Conseil de la concurrence. 

1476 Art.11 / loi n°104-12. 

1477 Ces seuils sont fixés par l’article 8 du décret n°2-14-562, pris pour l’application de la loi n°104-12. 

https://www.challenge.ma/uber-acquiert-careem-a-31-milliards-de-dollars-106776/
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Par ailleurs, le Conseil, en examinant cette opération, à relever son risque potentiel, en terme de 

restriction à l’accès à ce marché, par la fusion des deux seules sociétés, exerçant dans ce dernier, dans 

l’absence de concurrents, de la taille de « Uber », réputée comme, la société leader dans ce secteur, 

mais a aussi considéré, que cette opération est susceptible de générer, par la suite, des prix 

monopolistiques. 

C’est en application de l’article 15, de la loi n°104-12, et en prenant en  considération que les parties 

notificatrices, n’ont pas présenté des informations claires, relatives à la stratégie des prix qu’elles 

comptent mettre en œuvre, à l’issue de cette opération, le Conseil a soumis, ce projet de concentration 

économique à une deuxième phase d’examen, dite Examen approfondi, et qui est censé, de donner une 

issue à cette opération. 

Cette notification, qui d’ailleurs, selon le Conseil, n’a pas bien détaillé, aussi bien les objectifs 

économiques, que ses profits espérés, avec exactitude. Cette décision qui peut, donc, emprunter deux 

voies différentes, soit en l’autorisant ou au contraire, en l’interdisant. 

Donc, en application des termes légaux, la décision finale, issue de l’examen approfondi, ne devra pas, 

dans tous les cas, dépasser les180 jours, suivant la date de publication de la décision initiale. 

 Cette décision, qui suscitera, surement, l’intérêt, aussi bien du public, que des professionnels du 

secteur, et qui constituera aussi, en quelque sorte, un cas d’école au Maroc, où l’autorité de 

concurrence, a récemment été réactivé après la nomination de Mr Guerraoui et les autres membres de 

ce conseil, par SM le roi. 

D’une façon générale, cet examen, donnera lieu, théoriquement à deux sortes de décision, totalement 

divergentes, soit l’autorisation de l’opération en question, soit au contraire, l’interdiction de cette 

dernière.  

II. Le Rôle curatif du conseil de la concurrence en matière de concentrations économiques  

Les pays développés disposent aujourd’hui d’une législation spécifique sur le contrôle des opérations 

de concentration, en plus des textes relatifs à l’abus de position dominante. 

Si une grande partie de l’intervention du Conseil, dans le cadre des concentrations économiques, se 

concrétise dans le volet préventif, le volet curatif, lui aussi, ne manque pas, et il peut permettre au 

Conseil de compenser, d’une part, la non notification ou le non-respect des engagements pris dans le 

cadre d’un projet de notification soumis préalablement (1) à l’examen du Conseil. Et d’autre part, le 

Conseil détient, le pouvoir de réprimer, à postériori, à la base d’une exploitation abusive d’une position 

dominante (2). 

1. L’absence de notification, ou non-respect des engagements pris dans le cadre d’une opération 

de concentration économique 

Tout d’abord, on observe qu’en vertu de ces nouvelles attributions, le contrôle des concentrations tel 

qu’il avait été opéré dans le cas du projet de fusion des cimentiers « Lafarge & Holcim »1478 notamment, 

ne relève plus désormais de la seule appréciation du chef du gouvernement. 

Rappelons qu’à l’époque, où la décision du chef du gouvernement a été prise d’autoriser la fusion, les 

décrets d’application des lois 114-12 et 20-13, conférant de nouvelles attributions au Conseil de la 

                                                           

1478 Pour plus de détails sur cette opération historique : « Fusion Lafarge Holcim : Le déclic que tout le monde 

attendait. », article consultable sur le site : https://fnh.ma/article/bourse-finances/fusion-lafarge-holcim-le-declic-que-

tout-le-monde-attendait 

https://fnh.ma/article/bourse-finances/fusion-lafarge-holcim-le-declic-que-tout-le-monde-attendait
https://fnh.ma/article/bourse-finances/fusion-lafarge-holcim-le-declic-que-tout-le-monde-attendait
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concurrence, n’étaient pas publiés et que pour cette raison ce nouveau dispositif légal n’était pas entré 

en vigueur.  

Dans cette partie, nous aborderons, d’abord, l’issue d’une opération non notifié, pour ensuite 

s’interroger sur le sort des engagements des parties notifactrices d’opération de concentration. 

1.1 Les sanctions prévues aux opérations de concentrations non notifiées : 

Aux termes de l’article 19 de la loi n°104-12, si une opération de concentration a été réalisée sans être 

notifiée, le conseil de la concurrence enjoint sous astreinte, aux parties de notifier l’opération, à moins 

de revenir à l’état antérieur à la concentration.  

En outre, le conseil de la concurrence peut infliger aux personnes auxquelles incombait la charge de la 

notification une sanction pécuniaire dont le montant maximum s’élève, pour les personnes morales, à 

5% de leur chiffre d’affaires hors taxes réalisé au Maroc lors du dernier exercice clos, augmenté, le cas 

échéant, de celui qu’a réalisé au Maroc durant la même période la partie acquise, et, pour les personnes 

physiques, à cinq millions (5.000.000) de dirhams. 

Aussi, si une opération de concentration notifiée et ne bénéficiant pas, de la dérogation prévue par la 

loi sur la concurrence, a été réalisée avant l'intervention de la décision prévue au premier alinéa du 

même article, le conseil de la concurrence peut infliger aux personnes physiques ou morales ayant 

procédé à la notification une sanction pécuniaire. 

En cas d’omission ou de déclaration inexacte dans une notification, le conseil de la concurrence peut 

infliger aux personnes physiques ou morales ayant procédé à la notification une sanction pécuniaire. 

Cette sanction peut s’accompagner du retrait de la décision ayant autorisé la réalisation de l’opération. 

A moins de revenir à l’état antérieur à la concentration, les parties sont alors tenues de notifier de 

nouveau l’opération dans un délai d’un (1) mois à compter du retrait de la décision, sauf à encourir les 

sanctions prévues aux premier et deuxième alinéas ci-dessus. 

1.2 Les sanctions du non-respect d’engagements pris par les parties notificatrices 

Selon le même article précité et s’il estime que les parties n’ont pas exécuté dans les délais fixés une 

injonction, une prescription ou un engagement figurant dans sa décision ou dans la décision de 

l’administration ayant statué sur l'opération, le conseil de la concurrence constate l’inexécution. Il peut 

: 

1- retirer la décision, ayant autorisé la réalisation de l'opération. A moins de revenir à l’état antérieur à 

la concentration, les parties sont tenues de notifier de nouveau l’opération dans un délai d’un (1) mois 

à compter du retrait de la décision, sauf à encourir les sanctions prévues aux premier et deuxième 

alinéas ci-dessus ; 

2- enjoindre sous astreinte, dans la limite prévue à l’article 40 de la présente loi, aux parties auxquelles 

incombait l'obligation non exécutée d’exécuter dans un délai qu’il fixe les injonctions, prescriptions ou 

engagements. 

En outre, le conseil de la concurrence peut infliger aux personnes physiques ou morales auxquelles 

incombait l'obligation non exécutée une sanction pécuniaire telle que prévue aux opérations de 

concentrations non notifiées. 

2. La répression, à postériori, à la base d’une exploitation abusive d’une position dominante 

Lorsqu’elle empêche le libre jeu de la concurrence, l’exploitation d’une position dominante est en 

principe prohibée, surtout si cette exploitation est née d’un accord ou d’une opération de concentration 
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économique, c’est pourquoi, l’autorité de régulation est doté d’un arsenal législatif adapté et efficace, 

pour y faire face. 

2.1 La position dominante, résultat d’une concentration économique, abusivement exploité : 

 

Tout d’abord, est prohibée, lorsqu'elle a pour objet ou peut avoir pour effet d’empêcher, de restreindre 

ou de fausser le jeu de la concurrence, l’exploitation abusive par une entreprise ou un groupe 

d’entreprises, d'une position dominante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-

ci1479. 

Les abus de position dominante de la part des entreprises œuvrant dans des secteurs technologiques, 

l’étendue de leur contrôle sur les données et le préjudice causé non seulement aux consommateurs, 

mais aussi à la société constituent des sources de préoccupation croissante du conseil de la concurrence 

car certaines de ces firmes sont devenues presque indispensables aux consommateurs, au point de les 

considérer comme un service public !  

Ainsi, une position dominante n’est pas en elle-même répréhensible. Seul est interdit l’abus de position 

dominante, c’est-à-dire l’exploitation d’une position dominante attentatoire au bon fonctionnement du 

marché1480. Il se dégage, alors, deux grandes catégories d’abus en la matière, à savoir les abus de 

comportement et les abus de structure. 

2.2 La lutte contre l’exploitation abusive d’une position dominante : 

Le conseil de la concurrence peut, en cas d’exploitation abusive d’une position dominante, enjoindre, 

par décision motivée, à l’entreprise ou au groupe d’entreprises en cause de modifier, de compléter ou 

de résilier, dans un délai déterminé, le cas échéant sous astreinte, tous accords et tous actes par lesquels 

s’est réalisée la concentration de la puissance économique qui a permis les abus même si ces actes ont 

fait l’objet de la procédure prévue au présent titre1481. 

Ainsi, c’est par la mise en cause et la nullité des actes et conventions, qui étaient à l’origine de cette 

position dominante, abusivement exploitée, que le conseil pourra réitérer son intervention en matière 

de lutter contre les opérations de concentration économique, qui ne respectent pas le libre jeu de 

concurrence.  

Toutes ces mesures, sont sans doute, d’une grande efficacité, pour lutter et faire face aux différentes 

manifestations de l’exploitation abusive d’une position dominante, résultat d’une opération de 

concentration économique. 

 

 

 

 

 

 

                                                           

1479 Article 7 de la loi n°104-12. 

1480 http://a.joannes.free.fr/Divers/Cours/DSCG/Les%20pratiques%20anticoncurrentielles.pdf 

1481 Article 20 de la loi n°104-12. 

http://a.joannes.free.fr/Divers/Cours/DSCG/Les%20pratiques%20anticoncurrentielles.pdf
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Conclusion 

 

Il s’avère que la législation actuelle, relative à la concurrence et sa mise en application doit s’adapter à 

la prolifération de nouveaux secteurs d’économie et aux variantes de l’économie mondiale, caractérisée 

par la transition numérique,  

Il est donc nécessaire d’adapter le socle sur lequel s’appuient les règles encadrant la concurrence en 

étendant la définition et le champ d’application de la réglementation de la concurrence. 

Dans ce sens, l’analyse des opérations de concentration reste une méthode ex ante qui permet de 

résoudre les problèmes de concurrence qui pourraient découler d’une position dominante sur ce 

marché. 

C’est pourquoi, dans cette économie numérique, le rôle du conseil de concurrence sera plus 

déterminant, dans la mesure ou ses interventions, abstraction faite de son timing, en amont ou en aval 

des opérations de concentration économiques, seront d’une grande influence sur l’établissement d’un 

écosystème sain et propice. 

Pour conclure, une réflexion sur l’adaptabilité du droit de la concurrence est le meilleur outil pour 

répondre aux préoccupations de notre système juridique. Il serait peut-être plus efficace de les 

réglementer pour garantir un accès équitable à toutes les entreprises. 

Soucieux des nouveaux défis de notre Droit de la concurrence, à la marge de la conférence 

internationale organisé par le conseil, sous le thème « politiques et droit de la concurrence, expériences 

nationales et partenariat international »1482, le président de ce conseil, a déclaré, que le nouveau défi de 

son autorité, n’est que cette révolution numérique qui se développe, dans le cadre d’un système de 

l’économie mondiale, qui voit le développement de nouvelles générations de concentration 

économique et d’existence de règles de droit devenues non conformes et inappropriées au regard des 

nouvelles données dues marchés. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

1482 https://www.leconomiste.com/flash-infos/les-politiques-et-droit-de-la-concurrence-rabat 
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 ملخص المقال:

الكتاب المدرسي هو عبارة عن وسيلة تعليمية وثقافية تضم مجموعة من المعارف الاساسية التي يجب على التلميذ أن 
 الدراسية, فهي لها وظيفة هامة في التنشئة الاجتماعية وذلك بنشرها عدة قيم و نماذج اجتماعية.يتلقنها خلال السنة 

الكتاب المدرسي هو ايضا أداة تربوية تنمي ردود فعل التلميذ وفكره النقدي. و تؤكد الابحاث الجامعية حول الكتب 
 ادين. ير المتوازنة، مثل غياب المرأة واخفاء دورها في جميع الميالمدرسية، أن هاته الاخيرة تروج عددا كبيرا من الصور النمطية الغ

عنوان مداخلتنا هو "الصورة النمطية للمرأة في الكتاب المدرسي بالمغرب". نقوم من خلالها بدراسة ووعية المرأة المغربية، التي 
 ناك تكافؤ?. أة داخل الكتاب المدرسي? هل هتتميز بانعدام المساواة بالمقارنة مع الرجل في الكتاب المدرسي. كيف تتمثل المر 

    

Résumé de communication : 
Le manuel scolaire, comme support pédagogique et culturel expose les savoirs 

fondamentaux que les élèves doivent acquérir durant une année scolaire et occupe une fonction 

socialisatrice en diffusant des modèles sociaux, des normes et des valeurs. De ce fait, il s’agit 

également d’un outil éducatif clé pour développer un esprit critique et alimenter la réflexion 

des élèves sur le monde qui les entoure. Les recherches universitaires sur les manuels scolaires 

soulignent que ce support éducatif peut véhiculer un grand nombre de stéréotypes et 

représentations déséquilibrées, quelle que soit la discipline, notamment l’invisibilité des 

femmes dans tous les domaines. 

Notre  communication  porte alors sur l’image stéréotypée de la femme  dans le manuel 

scolaire marocain. Nous analysons le statut et la situation de la femme marocaine qui restent 

toujours marqués par de profondes inégalités comparées à ceux de l’homme dans le manuel 

scolaire, et nous mettrons l’accent sur sa représentation minorative. Comment les femmes sont-

elles représentées dans les manuels scolaires? La parité y est-elle de rigueur? Les stéréotypes 

sexistes y sont-ils toujours présents?  

Mots clès : 

Femme et outil éducatif 

Egalité entre homme et femme 
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Les manuels scolaires sont considérés comme des instruments pédagogiques majeurs. Ils 

font partie des premiers contacts des élèves avec la lecture et le monde des livres. Ils sont également le 

premier accès à la culture par l’écrit. Enseignants, parents et élèves, leur font spontanément confiance. 

C’est pourquoi, plus que tous les autres livres, ils doivent être exempts de toutes représentations 

erronées : « Les enfants estiment souvent qu’ils ne peuvent pas comporter d’erreurs, qu’ils sont 

infaillibles. », précise  Fontanin1483. 

 Les manuels scolaires exposent les savoirs fondamentaux que les élèves doivent 

acquérir durant une année scolaire, participent au-delà de leur contenu instructif à la socialisation des 

élèves, à la formation de leurs normes, leurs valeurs et leurs opinions. Ils diffusent des modèles qui 

peuvent influencer le comportement des élèves, leurs attitudes et leur vision du monde qui les entoure. 

A ce sujet, S. Rignault et P. Richert soulignent : « leur contenu frappe l’imaginaire et la sensibilité de 

générations d’enfants dans un temps où leur psychisme est encore très malléable et leur esprit critique 

en cours de formation.1484». 

 Les études successives sur les manuels scolaires attestent que ce support éducatif, qui pourrait 

être un outil de transmission d’une culture de l’égalité, propose de nombreuses représentations 

stéréotypées déséquilibrées, quelle que soit la discipline, notamment l’invisibilité et la sous 

représentation des femmes dans tous les domaines.  

  Les femmes sont oubliées de l’histoire et exclues des domaines de savoirs. Elles sont sous 

représentées quantitativement si l’on compare le nombre de femmes au nombre d’hommes présents 

dans ces manuels. Leur rôle est secondaire.  

 Notre  communication  porte alors sur l’image stéréotypée de la femme  dans le manuel 

scolaire marocain. Nous avons l’attention de cerner les divers aspects de la question de la 

présence ou de l’absence des femmes dans les manuels scolaires : quelles places accordent-ils aux 

femmes? Nous analysons le statut et la situation de la femme marocaine qui restent toujours 

marqués par de profondes inégalités comparées à ceux de l’homme dans le manuel scolaire, et 

nous mettrons l’accent sur sa représentation minorative. Comment les femmes sont-elles 

représentées dans les manuels scolaires? La parité y est-elle de rigueur? Les stéréotypes sexistes y sont-

ils toujours présents?  

 Pour répondre à ces questions, nous nous appuierons sur l’analyse de trois manuels scolaires 

utilisés pour le cours de langue arabe. 

 Dans l’ensemble, il apparaît que les trois manuels de langue arabe accordent aux femmes une 

place extrêmement réduite.  

                                                           

1483 Fotanini, christine (2007). « Les manuels de lecture de CP sont-ils encore sexistes ? ». Actualité de la recherche 

en éducation et en formation. Strasbourg. p 3. 
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1484 Rignault, S. & Richert, P. (1997). « La représentation des hommes et des femmes dans les livres scolaires ». Rapport 

au premier ministre, Paris : La documentation française 
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En lisant ces manuels, on se prend à douter que la population mondiale se soit jamais partagée en deux 

groupes d’importance numérique à peu près égale :   Les femmes y sont invisibles si l’on compare le 

nombre de femmes au nombre d’hommes présents dans ces manuels. Leur rôle est secondaire. L’idée 

que le génie littéraire et artistique n’est pas de la compétence des femmes transparaît dans ces manuels.  

 Lorsque nous considérons globalement les textes et leçons de ces manuels, nous constatons que 

ceux qui concernent des femmes, individuellement ou en groupe, sont peu nombreux. C’est le même 

cas pour les iconographies, nous remarquons que les reproductions montrant uniquement des femmes 

sont très limitées.  

 Du décompte comparatif selon le sexe des soixante-deux personnages mis en scène dans le 

manuel de langue arabe ″Araid fi alougha alarabia″ de la première année du collège, il ressort que les 

femmes, fillettes comme adultes, n'en représentent que 18%.  Leur part dans les illustrations, 10%, n'est 

guère plus grande.  

  Sur les 62 textes des deux sexes, 9% (soit environ) donnent le premier rôle à des enfants. 

Toutefois, les filles ne constituent que 2% (3 filles contre 16 garçons). Et seul un texte a pour narratrice 

une fille alors que 85% ont pour héros des garçons dont la majorité sont des narrateurs. 

 La comparaison montre alors clairement la sous-représentation de la femme aussi bien par le 

nombre que par l'importance de leur rôle, dans une société dont les femmes constituent la moitié de la 

population. 

 Un tel constat nous permet de soulever la question suivante : pourquoi cette place si restreinte 

accordée aux femmes?. 

 Nous esquisserons trois tentatives de réponses :  

 Il s’agit d’abord d’un vieux gommage, d’une vieille exclusion due à l’histoire ancienne. Une 

deuxième raison se profile : la langue arabe qui privilégie le genre masculin. Cette raison expliquerait 

l’absence explicite des femmes dans les introductions et les préfaces, là où l’on utilise couramment les 

expressions « l’homme », « les hommes » , « le citoyen », « l’élève »…etc.  

 Une troisième raison se niche dans la répartition des tâches qui nous permet de présenter 

l'analyse suivante: 
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lle est analphabète, il est instruit : 

 A l'exception des fillettes, présentées comme élèves, les textes et les illustrations concernant 

des femmes ne comportent pas d'indications explicites sur leur niveau d'instruction. On discerne par 

contre, à travers la nature des rôles et des activités attribués aux hommes, et d'après le type de relations 

qu'ils entretiennent avec leurs enfants, qu'ils ont tous un niveau d'instruction. Dans les illustrations, ils 

lisent des journaux. Ceci se trouve même pour les grands-parents. 

 

 Un grand-père lit le journal, un autre parle à ses petits-enfants de l'école où il a été élève. La 

grand-mère, quant à elle, raconte des histoires fantastiques à ses petits-enfants ou les accompagne au 

marché. Un grand nombre de textes présentent des pères expliquant à leurs enfants des phénomènes 

scientifiques ou des faits historiques.  
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 Elle est une mère, il est un homme aux multiples fonctions : 

 Si l'on excepte les enfants, qui sont dans leur majorité des élèves, le degré d'identification 

sociale des personnages présentés dans les textes est différent selon le sexe. 

 Huit textes du manuel font apparaître un personnage féminin. Cinq de ces femmes sont des 

mères, deux sont épouses; et encore, ce n'est que dans ce dernier cas que les femmes portent un prénom. 

La paysanne Fatima et la française Claudette qui vit à Marrakech avec son époux Henri. 

 Les hommes, par contre, sont enfants, adolescents, époux, pères. Ils ont ainsi des statuts divers, 

et dans la majorité des textes, sont présentés avec une fonction, une profession. On peut dénombrer 19 

métiers dont certains se retrouvent plusieurs fois, comme celui de médecin ou d'instituteur. Ceci est 

renforcé par le fait qu'ils sont individualisés par des noms propres.  Ahmed Lealej et Tayeb Sediki les 

acteurs, le défunt professeur de théâtre André Fozane, etc. 

 La répartition est du même ordre pour les illustrations, à l’exception de deux d’entre elles qui 

représentent des travailleuses et des ouvrières. Cette dernière est toutefois présentée dans le texte 

correspondant comme une mère qui prépare le repas de ses enfants. 

Elle est maîtresse de maison, il détient le pouvoir :  

 L'analyse par sexe des activités et de l'espace dans lequel évoluent les personnages des textes 

et illustrations des manuels relève une logique strictement dualiste. La femme n'exerce jamais un 

métier, s'occupe des tâches familiales et domestiques, passe toute sa vie dans la cuisine et quelques 

moments dans les magasins.  

 Ces travaux sont décrits avec une grande précision : ‹‹ ma mère cuisine, fait la vaisselle, 

balaye…›, en plus des travaux d'aiguille et de tricot. La mère forme ses filles à ces travaux qui leurs 

reviennent. 
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 Dans toutes ces tâches, la femme au foyer ne peut être remplacée par personne. Autrement dit, 

dans cet esprit, les travaux domestiques ne sont en aucun cas du ressort des hommes, qu'ils soient 

jeunes ou adultes. 

 L'image de la femme au foyer est renforcée par d'autres signes, en particulier le vêtement. Dans 

les illustrations que nous avons vues, les femmes portent souvent le costume traditionnel long et ont la 

tête couverte. Par contre les hommes ne portent pas de vêtements traditionnels que les jours de fêtes, 

ou pour la prière du vendredi ou alors qu'ils sont âgés.  

 Ces relations de soumission et d'infériorité se manifestent aussi au niveau du rapport de la mère-

épouse avec les autres membres de sa famille. Les manuels ne montrent pas des relations conjugales 

fondées sur un dialogue à propos d'une question quelconque. Quant à la relation entre mère et enfants, 

elle est faite uniquement de la protection et de la tendresse qu'elle leur donne. Un lien particulier 

l'attache à sa fille qu'elle entraîne à ses futures tâches. 

 L'homme, par contre, est le maître de maison au sens que donnent le pouvoir matériel et 

l'autorité morale.  C'est lui qui travaille, prend les grandes décisions, exerce le pouvoir, voyage, conduit 

la voiture, connaît la réussite professionnelle.  
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Elle est douce, il est intelligent :  

 Les trois manuels comportent des descriptions d'individus des deux sexes, mais les rares d'entre 

elles qui présentent des personnages féminins au niveau des textes et illustrations.  Dans les textes, la 

mère ne sort pas du stéréotype du sexe faible et tendre, dévouée au bien-être de son mari et de ses 

enfants. 

 Les descriptions d'hommes, par contre, s'inscrivent dans un autre registre. Le garçon est 

intelligent appliqué, brillant aux dires de l'instituteur, tandis que la fillette est une élève, pas plus. Le 

garçon a une curiosité vers l'avenir, se distingue par son goût de la connaissance, pose des questions, 

discute. Les illustrations en attestent: 
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 Les femmes demeurent dans les manuels scolaires, outil de transmission de savoir et de normes, 

énormément sous-représentées et victimes de plusieurs stéréotypes sexistes. Souvent associées à deux 

images : celle de la fille passive, obéissante aux normes paternelles, sociales et traditionnelles et celle 

de la mère symbole de générosité et de tendresse. Elles sont absentes des métiers scientifiques, 

minoritaires dans le domaine professionnel et des personnages célèbres, et  dans toutes les sphères où 

elles apparaissent sauf dans le cadre de parentalité et des activités familiales et domestiques.  

 Lorsque les femmes sont citées, elles sont très souvent présentées comme secondaires faisant 

presque parties du décor, incapable de prendre une décision, par contre l’autorité et la force morale 

sont des caractéristiques masculines. Odile FILLOD souligne : «  hiérarchisation symbolique des sexes 

dévalorisant ou minorant le féminin. On trouve par exemple plus de personnages masculins parmi ceux 

qui savent, décident, explorent ou découvrent. »1485. 

 L’invisibilité des femmes passe aussi par l’utilisation du masculin comme catégorie universelle. 

Les termes au féminin sont rarement utilisés par la langue. Le féminin est présenté aux élèves comme 

une forme irrégulière de la langue et non comme une forme égale au masculin. 

 Les femmes sont presque absentes des manuels, que ce soit dans les textes ou au niveau des 

iconographies. Les femmes auteurs et artistes sont très peu citées par rapport à leurs homologues 

masculins. 

 Pour parvenir à des manuels égalitaires, Il est temps de faire le point sur les normes que 

transmettent ces manuels? comment présentent-ils les différentes catégories  de personnes qui 

composent la société marocaine ? quelles valeurs ? 
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 il est temps que les planificateurs officiels des programmes scolaires se penchent sur la question 

des manuels scolaires pour repenser leur contenu implicite et explicite avec le souci d’assurer la parité 

entre hommes, femmes, filles et garçons. 

 Il faut introduire dans le primaire et le secondaire des cours sur le genre dans l’objectif de 

déconstruire les stéréotypes et reconstruire une nouvelle image de la femme et de l’homme basée sur 

les droits de l’égalité. Il faut renforcer les programmes d’amélioration de l’image de la femme dans les 

médias. 

 Traiter les inégalités femmes-hommes présents dans les sociétés et adopter une véritable culture 

de l’égalité permet de lutter contre l’effacement des femmes de la sphère publique. Valoriser le rôle 

des femmes dans la vie sociale et culturelle permet de présenter un manuel scolaire plus juste. 
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 خلاصة

ة الأدوية في المملكة العربية صناعتسعى هذه الدراسة إلى تقييم تأثير العوائق الفنية للتجارة المفرووة من قبل الولايات المتحدة الأمريكية على 
أفضل  ةالسعودية. وتأتي هذه الدراسة كجزء من جهد الباحث لتطوير ونشر المعرفة والمفاهيم الهادفة إلى مساعدة هيئات وحكومتي البلدين في إدار 

 لتلك القضية.

بات الأعمال التجارية على رجال الأعمال وتفرض متطلإن العوائق الفنية تعيق التجارة بعدة طرق، حيث انها يمكن أن ترفع تكلفة ممارسة 
 إوافية على المنتجين. من ناحية أخرى، فإن العوائق الفنية تمكّن من إنشاء نظام أفضل للسوق من خلال إعطاء ومان للمستهلكين حول سلامة

 المنتجات. لذلك، فإنها تمثل تهديداً وتوفر فرصًا للتجارة الدولية بذات الوقت.

لرغم من وجود اتفاقيات لتنظيم العوائق الفنية للتجارة، الا أن الدول مستمرة في ايجاد هذه العوائق التقنية، الأمر الذي يؤثر على وعلى ا 
جارة لى التع الشركاء التجاريين الآخرين. وتعتبر الولايات المتحدة إحدى الدول التي تفرض العوائق الفنية في مجال صناعة الأدوية، وهذا الأمر يؤثر

 مع المملكة العربية السعودية.

 

Abstract 

This study seeks to evaluate the impact that the United States of America TBTs have on the 

pharmaceutical industry in Saudi Arabia. The study is part of an effort by the researcher to develop and 

distribute knowledge and concepts that are aimed at assisting the two countries’ agencies and 

governments in better management of the issue  . 

TBTs hinder trade in a number of ways, they may raise the cost of doing business for various 

businessmen and place additional requirements on producers. On the other hand, they have the ability 

to create a better market system through giving assurance to consumers on the safety of products. 

Therefore, they pose threats and present opportunities for international trade. Although agreements 

exist to regulate the TBTs, countries still come up with their own TBTs and this affects other trading 

partners. The US is one such country that has placed TBTs in the pharmaceutical industry and this 

affects trade with Saudi Arabia. 

Keywords: TBTs, GATT, WTO, Protectionism, International Trade. 
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0 . Introduction 

 

Global policy debates are increasingly focusing on the effect that standards and other technical 

regulations have on international trade. This is mostly so in regard to handling the challenges that arise 

as a result of efforts aimed at ensuring a level of trade is balanced between two nations and none is 

seen as taking advantage of the other country ( ). Technical regulations and the associated standards 

complicate this delicate balancing act by placing restrictions on nations and limiting the ability of a 

nation to trade with its partner. Although the technical barriers employed are different among the 

various countries, the objective of these restrictions is the same. The technical barriers are mainly 

employed to protect local industries ( ). The use of this form of trade barriers has become common due 

to the weakening of other forms of protectionism measures such as quotas, tariffs and other import 

restrictions  .) (  

The level of trade between the United States and Saudi Arabia has witnessed growing deficits 

especially from the part of the US and for this reason the government has had to put some caps to level 

out the level of trade. Accordingly, The U.S. goods trade deficit with Saudi Arabia was $10.5 billion 

in 2018, an increase of $313.2% ($7.9 billion) over 2017. U.S. goods exports in 2018 were $13.6 

billion, down 16.7% ($2.7 billion) from 2017 but up 9.1 percent from 2008. Corresponding U.S. 

imports from Saudi Arabia were $24.1 billion, up 27.6 percent ($5.2 billion) from 2017. Saudi Arabia 

is currently the 23rd largest export market for U.S. goods ( ). Efforts aimed at reducing these trade 

deficits have seen the introduction of the technical trade barriers that have a significant impact 

especially on the area of pharmaceutical trade with Saudi Arabia. Thus, total deficit in trade balance 

reached 42,263.2 in 2008. However, in 2017 the U.S goods trade deficit with Saudi Arabia changed 

and sharply decreased to 2,516.2 Million USD. The difference between 2008 -2017 would be estimated 

at 40 Billion U.SD  .) (  

However, the introduction of these measures has led to the adoption of a number of agreements. 

The agreements form part of the efforts made in international law to ensure that there is fairness in the 

flow of goods and services among countries. As such, four levels of relationships in international trade 

have been established. These levels are the bilateral agreements, unilateral measures such as national 

laws, plurilateral accords and multilateral agreements ( ). The major agreement that was formed to try 

and address the issue of technical restrictions is the General Agreement on Tariffs and Trade (GATT.) 

GATT in Article III deals with the national treatment of internal taxation and regulation and is 

concerned with addressing this problem by recognizing that internal taxation, other charges that are 

internally imposed, requirements, laws and regulations that can affect the internal sale, presenting for 

sale, buying, transporting, distributing and the using the products in certain amounts ought not to be 

applied to imports or domestically produced goods to give protection to domestic industries  .) (  

Additionally, the article requires that like products in countries that are party to the agreement 

should be given the same treatment as the goods that are domestically. The treatment should be equal 

in terms of the charges, the laws and regulation that govern the production, distribution, purchase and 

disposal of these products. The aim of the law is to try and discourage countries that are signatories to 

the agreement from imposing any kind of requirement or law that may impede any sort of distribution 

and sale of the goods. 
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When nations that are party to the agreement follow the requirement of the GATT, they eliminate 

regulations that can cause a distortion of the market. For instance, internal regulations may restrict 

trade and reduce the ability of firms to enter markets as a result of the health, safety and environmental  

conditions  they  have  to  meet     .) (  

The requirements pose the risk of becoming discriminatory to nations especially those with the 

inability to meet these stringent requirements and go against the goals of the World Trade Organization 

when it designed these agreements. 

As a whole, what this means is that the technical barriers to trade (TBT), imposed on various goods 

such as agricultural products, machinery and pharmaceuticals is that the pattern of trade is affected, 

producer ability to enter new markets is limited and consumers are likely to incur higher costs in 

acquiring certain goods. Despite the validity of the arguments in principal, there is little empirical 

evidence to support the argument. Examples of some of the rules that can be placed on pharmaceuticals 

can be in the form of safety, labeling and efficacy of drugs for use in treatment ( ). The regulations may 

also include ensuring that the drugs conform to rules set by the importing country such as certification, 

testing, accreditation of laboratories where they are developed among other requirements. There have 

been few attempts to come up with empirical evidence that is aimed at showing the effect on the 

economy as a result of the postponement of these regulations and requirements in the conformity of 

the product. Critical questions remain unanswered and the evidence that the answering of these 

questions would have would influence the future development of policies and the success or failure of 

the efforts to liberalize trade that many countries depend on. 

This study is an attempt to evaluate to study the area and answer questions regarding the impact 

the imposition of these technical trade barriers by the US has on the trade of pharmaceutical products 

with Saudi Arabia. To begin the research, the potential to get empirical evidence on the issue was 

assessed and areas where difficulties with getting this empirical evidence was noted. The paper uses 

the concepts gained from the search for this information to set a base for carrying out the study. 

  

1.1 Outline of the Study 

 

This study seeks to evaluate the impact that the United States of America TBTs have on the 

pharmaceutical industry in Saudi Arabia, the paper has been divided into a number of sections. First, 

the beginning section deals with the introduction of the topic of the technical barriers to trade. Second, 

it is followed by the purpose of the study that shows the reason for the study as well as what it aims to 

achieve. Third, how TBTs came about and the major reasons for the adoption of TBTs are presented. 

The following section deals with the agreement concerning the technical barriers to trade are given. 

This is closely followed by an analysis of the Saudi Arabian pharmaceutical industry. An analysis of 

the American pharmaceutical industry in terms of the TBTs that are applicable follows and conclusions 

on the two areas are provided. The next section is the analysis of some of the relevant data that can aid 

in arriving at conclusive findings concerning the topic. Lastly, the conclusions and recommendations 

on the topic will be made. By undertaking the study in this way, the impact of the TBTs on the 

pharmaceutical industry in Saudi Arabia will be assessed which will make it possible to come up with 

recommendations on the way forward. 
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1.1 Purpose of Study 

 

The world is constantly changing and international trade has not been exempted from the change 

that has engulfed all other sectors. This interest is no longer the preserve of governments and 

international agencies but also in the academic arena, as well. Matters that are related to trade can have 

a profound effect on the political, social and economic aspects of the nation and can even bring varying 

effects. Some of the effects have brought people to the streets to protest and some have seen 

governments appreciated for their ability to make products previously inaccessible due to the cost 

involved or lack of availability in the domestic market. 

  

The research that is presented here is the result of efforts to evaluate one area of international trade 

that is the technical barriers to trade applied by the United States and its effect on the Saudi Arabian 

pharmaceutical industry. The study is part of an effort by the researcher to develop and distribute 

knowledge and concepts that are aimed at assisting the two countries’ agencies and governments in 

better management of the issue. Making use of past knowledge on the topic, the study evaluates the 

topic of TBT and comes up with an economic analysis that is based on standards and is concerned with 

how these TBTs work and the impact they bring to international trade focusing mainly on the Saudi 

Arabian Pharmaceutical industry. In this regard, the study is not just concerned with developing better 

knowledge for government and international agencies, but also includes other parties that have a stake 

in the area such as the pharmaceutical companies to make it easier for all of them to plan and conduct 

their activities in an efficient manner. 

It is important to mention that under the agreement on TBT by the World Trade Organization, 

states that are signatories to the agreement are supposed to establish points of inquiry on the standards, 

regulations and other measures that companies are supposed to adhere to ( ). The points are also under 

an obligation to disclose any changes that occur in the future that may affect the trading process among 

member nations. In the US, National Institute for Standards and Technology is the main body that has 

been mandated to ensure the dissemination of this important information to member states. To achieve 

this objective, the agency has to work hand in hand with other partners in the public as well as the 

private sector. Therefore, by ensuring the thorough understanding of the concerns and challenges that 

arise from the employment of the technical barriers on trade, the study will help all stakeholders in 

international trade, in the pharmaceutical industry. Due to the small amount of empirical evidence to 

support perceived effects, the study will also aim to ensure that it provides the additional evidence 

necessary to back the assertions that have been proposed in previous studies on the issue of TBTS. 

  

1 . Rise of Technical Barriers 

 

There are proponents and opponents to the issue of TBTs with proponents arguing that they help 

to protect consumers and infant industries and opponents arguing that they are a hindrance to 

international trade and favor some nations at the expense of others. No matter which side of the 



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

579 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

argument people stands, the fact remains market forces are making it necessary for companies to make 

their businesses global. Going global brings competition to other companies meaning the challenges 

also come from abroad and this has driven nations to come up with agreements either between 

themselves or through the brokering of international organizations like the World Trade Organization 

( ). The reason for these agreements is the continued realization that the trade should be mutually 

beneficial, driven by the recognition that international trade is necessary and unavoidable. Equally, 

governments and their respective agencies are under pressure to ensure they put in place measures to 

deal with safety, health and the preservation of the environment. The standards of various products 

differ among nations depending on the laws and implementation of those laws. To ensure that 

consumers everywhere are protected each government has the responsibility of coming up with 

standards ( ). For example in, America the Food and Drug Administration Agency is tasked with 

ensuring the protection of the general public from harmful pharmaceutical products ( ). Implementation 

of rules and regulations concerning product safety have the ability to affect trade although in what way 

is not known. In some cases, it may lead to increased trade between   

nations as others are locked out, and for those who are locked out it leads to reduced flow of goods 

to other markets. Unlike other forms of regulations imposed on trade like tariffs, quotas and taxes, 

TBTs are developed mainly with an aim to protect the welfare of the general public ( ). Therefore, the 

technical barriers of trade are put to use with the justification that they exist to correct market 

imperfections. 

However, the technical barriers to trade are not just about reducing the flow of goods among 

nations. In fact, they may have the opposite effect when introduced. For instance, introduction of the 

trade barriers can lead to assurance among the general public about product safety. In this way, an 

increase in the demand for certain products will be experienced leading to increased flow of goods in 

and out of the country. The effect is also likely to affect importers and exporters in equal measure. 

However, this depends on the nature of the product. In the pharmaceutical industry importers are likely 

to be affected greatly compared to exporters since the nature of their products deals directly with human 

life. On the other hand, in an area like the automotive industry the effect may be felt equally. Placing 

these barrier's spare parts between two trading nations, for example, may help to protect their industries 

from external competition while enhancing trade between the two countries. 

In the pharmaceutical industry, the rules made by governments may lead to additional challenges 

for countries exporting goods to the subject nation by requiring them to alter their products to comply 

with the rules and regulations that have been put in place or by requiring they present the products for 

testing before they are allowed into the market. The effect of such a move is that it is likely to lead to 

producers incurring additional costs as they try to ensure the product meets the standards that have 

been stipulated. Thus, whether enacted as a way to protect the general public 

or to keep off competition, the net effect is that these trade barriers are likely to affect the volume 

of trade. 

Conflicts between trying to increase international trade and government controls meant to protect 

the public may increase as a result of lack of a common aim and failure to cooperate when developing 

the specifics of these trade barriers ( ). The rules and regulations may have been developed following 

extensive research on how to develop and implement them. Nonetheless, all the rules and regulations 

are implemented and operated through the political process. Therefore, all the technical and academic 

knowledge is subject to the social and cultural whims of society. “Local conditions and needs, the 

playing out of the political process in each country, and differing levels of interpretation of scientific 
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and other technical findings are all factors that could lead governments to adopt differing regulations, 

standards, and procedures for compliance” ( ). Should a conflict arise or not, the effect that introduction 

of rules, regulations and any other form of law that is meant to regulate products in the area of safety, 

labeling or any other quality measure, constitutes the introduction of a technical barrier to trade. 

Nevertheless, if the measures are to be applied equally to all the nations and are genuinely aimed 

at improving the welfare of the general public then classifying such a regulation as a technical barrier 

to trade may be misplaced. Some nations come up with clever regulations that are masked as rules to 

protect consumers but are in reality a form of a technical barrier to trade. For example, in the food 

industry some rules requiring food to be imported from disease free areas of the world are more of 

technical barriers to trade than an effort to protect the general public ( ). Thus, despite international 

recognition of the right to enact some rules and regulations regarding product standards, technical 

procedures for the production of the goods and other compliance specifications, there is the potential 

for them to be used strategically to have certain effects such as the protection of infant industries by 

making it costly for producers to get the product into the market or eliminating them completely by 

making it impossible for them to meet the standards that frustrate them. In this regard, the TBTs are no 

longer a way of ensuring public safety or ensuring that only quality products reach the market, they are 

now being used as a replacement for the tariffs, quotas and other forms of trade barriers that have been 

rendered impractical by the continued need for international trade as well as eliminated by the 

formation of international organizations like the World Trade Organization which has among its many 

roles that of ensuring free movement of goods and services without any form of protective barriers  .) (  

While the technical barrier to trade is more likely to affect importers more than exporters, it may 

be very difficult to prove that the rules and regulations are technical barriers more than attempts by the 

national governments to protect their citizens from products that are harmful to their health. Despite 

efforts to rectify the situation through development and implementation of international agreements 

like GATT, which in Article III protects products from unfair treatment by requiring similar treatment 

for like products produced in other countries to those produced domestically, uncertainty continues to 

exist in international trade ( ). This difficulty in coming up with a specific definition of what actually 

constitutes a technical barrier to trade necessitates the need to gather data on the effect that these TBTs 

have on international trade and the development of tools that can make it easy to analyze and interpret 

the data that is gathered from these efforts. Thus, presently, there is confusion among policy makers in 

regard to what actually constitutes a technical barrier to trade as a result of the lack of clarity on the 

definition of a technical barrier to trade. The level of technical information affixed to every possible 

illustration of a TBT and the amount of resources necessary to take on and resolve any problem that is 

arising from their implementation is significant. Thus, the question still remains how much do the 

technical barriers to trade affecting the United States trading partners? The main aim for this research 

is to come up with a means for checking the effect of the imposition of TBTs in the pharmaceutical 

industry on Saudi Arabia that is a major trading partner. 

1.1 World Trade Organization’s Agreement on Technical Trade Barriers 

 

TBTs have increasingly become more important among nations since the 1980s when many of the 

traditional barriers to trade began to be eliminated. The round of General Agreement on Tariffs and 

Trade (GATT) negotiations that took place between 1986 to 1994 led to the development of the World 

Trade Organization ( ). The result of the series of negotiations was the birth of certain agreements on 

the way forward concerning the technical barriers to trade. 
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The members of the organization recognized the important role played by technical barriers in 

developing and protecting their industries, but also how they affect international trade by making it 

hard to conduct business freely. The nations recognized that the requirements on product safety, 

labeling and other quality aspects that were important to the public could also pose challenges for 

producers by increasing the cost of doing business or making it impossible for them to meet stringent 

measures that would lead to international trade being affected. It is important to mention that, in the 

agreement, the specific definition of TBTs is not given making it hard to know what actually constitutes 

a TBT. This is odd considering that the agreement goes ahead to require that the TBTs be used non-

discriminatorily. Oddly, the agreement goes on to side with the use of standards, regulations and 

assessment actions that affect trade. It does so by legitimizing their use and sets the rules for how they 

are to be developed and implemented to avoid bringing unnecessary hindrances to international trade 

and discriminate imported goods. By doing so, the agreement unwittingly defines TBTs as failing to 

behave in the manner set out in the agreement. 

The agreement on technical barriers to trade is part of an agreement under the General Agreement 

on Trade and Tariffs ( ). The agreement tries to ensure that testing, certification and standards do not 

make impediments to international trade. It extends its area of coverage from processing to production 

of the goods to which they apply. Additionally, the technical barriers to trade agreement make it 

mandatory for all nations that are signatories to the agreement to create points where those wishing to 

engage in international trade can make enquiries access information easily and in time. 

The World Trade Organization gives a description of the technical barriers to trade agreement. It 

recognizes the right of each member state to put in place rules, laws, standards and regulations they 

deem necessary to protect human, plant and animal health and life, to ensure that the environment in 

which they live is protected and to protect the interests of consumers. Further, the nations are in no 

way prevented from imposing any law that could affect the ability of nations to trade by setting their 

own standards. To eliminate diverse laws that may create conflicts, member states are advised to adopt 

international standards where they are applicable but in no way places requirements for them to change 

their existing laws or views on the level of regulation that they choose to employ  .) (  

The agreement goes ahead to the code of good practice on how the standards are prepared, adopted 

and applied by national governments. It also includes stipulations for local governments and 

government agencies on how they can put in place their own rules and in many cases they 

  

are advised to follow the same laws as national governments. According to the National Institute 

for Standards and Technology (2004), the agreement says the procedures used to decide whether a 

product conforms to national standards have to be fair and equitable. It discourages any methods that 

would give domestically produced goods an unfair advantage. The agreement also encourages 

countries to recognize each other are testing procedures. 

As mentioned earlier, the TBTs set themselves apart from other forms of barriers that distort the 

nature of international trade by bringing with them the ability to create an efficient trade system capable 

of improving the welfare of societies by eliminating failures in the market that hinder this development 

such as the provision of low quality medicine. It is for this reason that the World Trade Organization 

has recognized these standards and regulations in certain situations especially those dealing with 

human, plant and animal life. The organization also takes into consideration the fact that unique 

circumstances may lead nations to adopt diverse policies. Therefore, the technical barriers to trade 

agreement recognizes diversity and allows member states to form their own policies but encourages 
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them to adopt the same international laws where possible for the sake of uniformity that eases trade. 

The aim of the agreement is, therefore, not to impose laws on nations but simply to emphasize the need 

to prepare, adopt and apply regulations, standards and laws that do not affect international trade by 

raising costs for producers or making them meet stringent requirements that are aimed at discouraging 

their efforts to enter into a market. 

In conclusion, the technical barrier to trade agreements provide a useful frame for referring to in 

identifying and measuring the impact of TBTs, and leaves open the ability to interpret the results. 

However, due to the likelihood of enhancing trade and creating a more efficient system of 

  

international trade, estimating the cost and effect of the effects to trade becomes more complicated 

than in the case of quotas and other similar barriers to trade. 

3 . Saudi Arabia’s Pharmaceuticals 

 

The kingdom of Saudi Arabia trades with almost all the countries of the world and agreements are, 

therefore, an important part of this trading process. The kingdom has signed a total of 38 agreements 

with various nations. “Some of the important bilateral agreement included those with Japan, Canada, 

Australia, and most recently, the United States, thus removing the last major hurdle before accession” 

( ). The US is one of the biggest trading partners of Saudi Arabia, and the amount of trade between the 

two nations can be shown by the table below: 

U.S.-Saudi Arabia Trade Facts         

U.S. & Saudi Arabia Goods & services Trade 9002 

U.S goods Exports to Saudi Arabia $0..2 billion 

U.S goods Imports from Saudi Arabia $0... billion 

U.S goods surplus with Saudi Arabia $0.0 billion  

U.S services Exports to Saudi Arabia $2.. billion 

U.S services imports from Saudi Arabia $0.2 billion 

U.S. services trade surplus with Saudi Arabia $9.2 billion 

 

Source of data in the table: Office of the United States Trade Representative – Executive Office 

of the president, U.S.-Saudi Arabia Trade Facts. Retrieved on 3 March 2021, from: 

https://ustr.gov/countries-regions/europe-middle-east/middle-eastnorth-africa/saudi-arabia 

The Saudi Arabian Pharmaceutical industry enjoys immense support from the government in all 

areas from research, production to distribution. The industry has a vast market within the nation since 

the government provides free healthcare to the citizens of the country and requires employers to provide 

medical cover to their employees who are foreigners. With limited export as a result of a well-

developed industry, it gives it a very huge market for its products. However, like other nations Saudi 

Arabia is open to imports to get pharmaceutical products they do not produce and this opens the door 

to competition . 
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With increased competition, the country has been forced to find other markets to sell their drugs 

and one of the markets is the United States. Additionally, the pharmaceutical industry is characterized 

by attempts by other nations to gain access to the market and due strict government control; these 

companies are often forced to adopt other strategies to enter the market such as joint ventures with 

local companies due to the difficulty of direct entry into the market  . 

In Saudi Arabia, regulation of the pharmaceutical industry is well regulated by the government 

through the Saudi Food and Drug Authority ( ). Some of the areas covered by the regulations put in 

place by the agency are shown by the table below. 

 

Source: Saudi Food and Drug Authority. 

 

The high level of standards in the country has given domestic companies a means to enter 

international markets as they are trusted in the quality of products. Consumers especially those in 

developed markets are careful of the quality of the medication they take. Additionally, governments 

work hard to ensure the high standards are followed as they are critical to the well- being of their 

citizens. By putting in place strict regulations to govern research, production and the quality of drugs, 

the government has assured other countries of the country’s ability to produce quality pharmaceutical 

products which ease exportation. 

 

The powers and responsibilities of the authority are defined in law and regulate areas such as blood 

products, vaccines, testing equipment as well as medical technological equipment. The provisions 

among other things require the producers to register their companies with all relevant departments to 

get licensing, register their intellectual property and present for testing and accreditation for their 

products before taking them to markets whether domestic or international. There is no mutual 

recognition of products since the government requires that each product be presented for testing and 

provision of results. Medical devices are also highly regulated by the SFDA through the Medical 

Devices Interim Regulation  

The Medical Devices Interim Regulation require manufacturers wishing to supply a medical 

device in the KSA, to provide the SFDA with documentation that demonstrates compliance of the 

device with the provisions of the Interim Regulations and this Implementing Rule that apply to it, i.e. 

proof that the manufacturer is authorized to place the device on the market of one of the GHTF 

Founding Member jurisdictions and, additionally, that it complies with the specific Saudi requirements 

.) ( 

The government through the Saudi Food and Drug Authority publishes a list of approved 

pharmaceutical products destined for domestic and international markets and regularly updates the list. 

According to the Saudi Food and Drug Authority (2012), “in 2011, there were 6, 541 pharmaceutical 

products registered in Saudi Arabia.” This is a significant number and points to the Kingdom’s efforts 

to ensure that all pharmaceutical products produced in the country meet high quality standards. 
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. . TBT perspective of American Pharmaceutical Industry 

 

According to Hinkelman et al (2004) ( ), the rules and regulations imposed by the United States 

are very strict and complex. The reason is the level of importance that the government places on the 

protection of the health and lives of its citizens. To regulate the industry in a better manner, the 

government divides the sector into a number of categories. Some of the categories are the medical 

equipment, biomedical and drug categories. Within the categories, other divisions are done. For 

example, in the drugs category the drugs are divided into   generic and branded medications. Generic 

medicine is easily regulated since the name of the drug is a depiction of the chemical used to make it 

while branded products are harder to regulate as they require further scrutiny to know the composition. 

The United States has a number of areas that make up potential TBTs to the pharmaceutical 

imports arriving in the nation. Some of the regulations by definition fall in the category of technical 

barriers to trade as they go beyond the requirements put in place by General Agreements to Tariff and 

Trade. The regulations are requirements on testing and assessment, transparency and standards. Others 

in some way represent barriers but are also efforts by the government to regulate markets and protect 

producers. Some of the regulations that fall in this category are the amount of market access and 

intellectual property rights for creators of new types of drugs  .) (  

  

1.1 Testing and Conformity Testing 

 

Before beginning, it is important to remember that the agreement on technical barriers to trade 

grants each signatory state the right to test and ensure that each product brought into the country meets 

the necessary safety standards. Therefore, testing and conformity checking is reason enough for a 

country to regulate trade. However, the agreement tries as much as possible to reduce the likelihood of 

trade being affected by encouraging nations to adopt international standards where possible. 

One of the ways that the United States imposes technical barriers to trade in the pursuit of 

regulating the pharmaceutical industry is by requiring importers of any product to provide a lot of data 

on the production process and quality of drugs. The data comes mostly from the point when drugs are 

in a clinical trial phase. The clinical trial phase of medicine development is the 

most important phase as it is the point when a drug’s safety for human use is established. 

 “ The substances are tested on people with illnesses to ensure they are safe and that they work   .) (  

On the issue of testing, the United States government requires that pharmaceutical products be 

tested before being presented to the market and the testing does not stop there. The products must be 

continually tested and verified to be as when they were originally allowed into the market. Any sort of 

change to the chemical composition, packaging or any other aspect relevant to public safety must be 

notified to the regulating authority. To ensure that all the pharmaceutical products are tested before 

reaching consumers, the government has taken all possible measures to ensure that they are tested at 

the point of entry ( ). The measures put in place by the United States though in essence protecting the 

public also seem to be retaliatory efforts by the US government to control the level of trade with some 

nations. For example, The Taiwanese now insist that such data be physically produced and placed at 

the disposal of the government for the exporter to receive certificates of compliance to sell the drug in 



                                                                                                                                                                                                                                                 
 

585 

 

 

 مجلة القانون والأعمال الدولية 2121 أبريل 33 العدد

the country. This places foreign firms at a distinct disadvantage since the domestic firms need only 

submit to on-site visits. The result of actions like these and the retaliatory moves is hindering 

international trade by delaying it and raising costs. 

  

1.1 Regulation Transparency 

 

The level of regulation of the pharmaceutical industry and the number of measures with a technical 

background makes it necessary for manufacturers to access information on the requirements they 

should meet before their products are allowed to trade in the market. The importance of this information 

is made even more important the huge number of regulations formed as a result of the existence of 

numerous government agencies as well as the different level of government such as the federal 

government and state governments. 

The agreement on technical trade barriers requires that all the information concerned with 

regulation of certain sectors be communicated to those who require such information. The regulations 

according to the National Institute of Standards and Technology (n.d) include) ( : 

 

 

0)  Statements of the methods to be used to implement and administer measures to regulate 

pharmaceutical products and any changes that may be made 

9)  Warning of any technical measures that may be used by other levels of government as well as 

government agencies. 

.)  Notification  of  any  agreements  between  governments  and  other  trading  partners regarding 

the technical barriers to trade. 

.)  Notification when the government accepts or withdraws from practicing the Code of Good 

Conduct. 

Failure to disclose this important information to manufactures and importers may have several 

effects on international trade. A change in the regulations may make products already in the market to 

be rendered unusable without the knowledge of marketers. Additionally, changes may 

  

lead to increased costs and failure to communicate them may hinder the ability of companies to 

react to increased costs of production. Lastly, it may hinder the planning ability of a firm because the 

market is uncertain as a result of the inability to access information making it impossible for a company 

to plan sales, revenues and cash flows and ultimately affects trade. 

1.3 . Closing Remarks 

Although agreements exist to control international trade, countries still go beyond the agreement 

to impose their own regulations for different reasons. Some are concerned with ensuring they protect 

their citizens while are others mask themselves as protecting the public but in actual sense are TBTs. 

The pharmaceutical industry in Saudi Arabia is highly developed and the government has in place 
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measures to protect their citizens proving the high quality of their medication. Since most of the drugs 

produced are destined for international markets, the barriers have the potential to greatly affect trade 

in pharmaceutical products. One country that is a major importer of pharmaceutical from thee nation 

is the US. Additionally, the US has been increasingly adopting sterner regulations and this is affecting 

trade for pharmaceutical products especially for countries like Saudi Arabia. 

 

6 . Conclusion 

 

TBTs hinder trade in a number of ways to begin with they may raise the cost of doing business for 

various businessmen and place additional requirements on producers. On the other hand, they 

have the ability to create a better market system through giving assurance to consumers on the 

safety of products. Therefore, they pose threats and present opportunities for international trade. 

Although agreements exist to regulate the TBTs, countries still come up with their own TBTs and this 

affects other trading partners. The US is one such country that has placed TBTs in the pharmaceutical 

industry and this affects trade with Saudi Arabia. 

From the analysis of data in 2007 when one such TBT was introduced, however, results are not as 

expected since trade increases instead of declining. It is, however, not wise to conclude that the TBT 

does not affect trade since the pharmaceutical industry in Saudi Arabia has a large domestic market 

despite most products being exported meaning companies can change strategies easily when locked 

out of international markets. Thus, although TBTs affect trade it is unfair to assume that Saudi Arabia 

is affected by technical trade barriers imposed in the pharmaceutical industry. 
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 حمدم بجامعة السياسية والعلوم العام القانون في الدكتوراه لنيل أطروحة حول تقرير
 :عنوان تحت بالرباط، الخامس

 
تكتسي دراسة موضوع العدالة الضريبية باستحضار العلاقة بين الملزم 
والإدارة الضريبية، طبيعة خاصة ومتميزة في البحث، نظرا لوجود مجموعة 
من العوامل المهمة التي تؤطر هذا البحث، أولها المكانة الهامة التي تحتلها 
الإدارة الضريبية في النظام الضريبي المغربي، من خلال توريدها للسيولة 

ضافة إلى كونها الجهاز المالية الضرورية من ملزميها إلى خزينة الدولة، بالإ 
الإداري المسؤول عن تطبيق السياسة الجبائية والمالية للدولة، وهي في نفس 
الوقت المسؤولة والمعنية بتطبيق المساطر الجبائية فيما يتعلق بالمرحلة ما قبل 

 اللجوء إلى القضاء المختص.

إلى جانب العامل الأول، هناك ركن أساسي ودعامة مهمة في العملية 
ضريبية، بدونه لا يوجد سيولة مالية، ألا وهو الملزم الضريبي، الذي يعد ال

المحور الأساسي والمهم في صلب موضوع بحثنا عن وجود عدالة ضريبية في 
هذا الإطار. لذلك، فالملزم هو ذلك الشخص أو الكيان الذي عليه سداد دين إلى صاحب الدين أي الإدارة الضريبية، قد يكون 

أو مؤسسة أو أي شخص اعتباري. فهذان العاملان الملزم/الإدارة الضريبية يشكلان نقطة محورية وأساسية،  شخص أو شركة
 من أجل البحث من خلاله عن مدى وجود عدالة ضريبية في إطار العلاقة التي تربط بينهما داخل نظامنا الضريبي المغربي.

حيث ما بين مكونين اثنين، الملزم والإدارة الضريبية، وذلك منذ القدم بلذلك، فالضريبة دائما ما كانت إطارا للتفاعل والصراع 
كان الصراع على أشده بين طرفين أساسيين هما المخزن الجابي والملزم المقهور. إذ كانت الضريبة في النظام الجبائي التقليدي 

طلقة في مؤشر عن تحكمية تكاد تكون م المغربي، صورة أمينة للاستعمال المكثف للجباية كوسيلة للحكم، عبرت وبأكثر من
المنظومة الجبائية بما يخدم المخزن الجبائي كجهاز للحكم، سيحاول وفي أكثر من مناسبة توظيف هذه الأداة بما يحقق ويتلاءم 

ابق وإلى طمع توجهات وطموحات الأسر الحاكمة. فبالإمكان الإقرار بأن تاريخ الجباية المغربية في عمقها التقليدي القديم، يت
أبعد الحدود مع الخاصيات والمسار العام الذي ميز ممارسة السلطة والحكم السياسي في مغرب ما قبل النصف الثاني من القرن 

 التاسع عشر؛ خاصة من خلال منظومة "المخزن الجبائي" الذي سيعمد إلى توظيف موسع ومكثف ومتنوع للجباية.

انتها داخل النظام الضريبي المغربي، وبحكم موقعها الحساس بين كل من الإدارة وهكذا، أتارت الضريبة بحكم موقعها ومك
والملزم، كظاهرة اجتماعية واقتصادية وسياسية وإدارية، وكذا شكل ومضمون هذه العلاقة وطبيعة تنظيمها واحترامها لمبدأ العدالة 

لجبائية والملزم(، ومدى مواطنة مواطنيها من جهة أخرى الضريبية، عدة تساؤلات حول مدى احترام الدولة لمواطنيها )الإدارة ا
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 )احترام الملزم للإدارة وتقبله للتكاليف العمومية(، فالدول الديمقراطية تقاس بمقدار الحماية القانونية لملزميها في مواجهة الإدارة
علومة لفرض الضريبي، والوصول إلى المالضريبية، وكذا بمقدار احترام الملزم للإدارة الضريبية، وقدرتهم على المشاركة في ا

الضريبية بكل حرية، وأيضا بما يتاح لهم من إمكانات لمنازعتها في مختلف الإجراءات والقرارات التي يرى أن فيها مسا بحق من 
 حقوقه.

تي تحيط لفتحديد "مفهوم العدالة الضريبية" من منطلقات متعددة ومن زوايا متغيرة ومختلفة يجعلنا نستشعر الأهمية ا
بهذا المفهوم، والذي يختلف تعريفه من كاتب إلى آخر، ومن فيلسوف إلى آخر، ومن دستور إلى آخر، ومن دولة لأخرى، لكنه 
يجتمع في كونه يرتبط ارتباطا عضويا بالقانون وبضرورة احترام القانون، سواء من طرف الملزم أو من طرف الإدارة الضريبية. 

لنا م المرتبطة بالعدالة الضريبية سابقا، يجعلنا نؤكد على الترابط الحاصل فيما بينها، وهو الأمر الذي يجعفتجميعنا لمختلف المفاهي
نحدد العدالة الضريبية انطلاقا من احترامها للقانون، فهي عبارة عن محاولة لخلق توازن في العلاقة الجبائية بين الملزم والإدارة 

بي ع قبل كل شيء للنصوص القانونية للتعرف على عدالة نظام ضريبي معين، فالقانون الضريالضريبية. ففي الواقع، يتعين الرجو 
ينظم مسائل فنية نستخلص منها علاقات ترتبط بصورة أو بأخرى بالعدالة الضريبية كمعدل الضريبة، والمادة الخاضعة لها وطرق 

 تحصيلها والمنازعات.

ات المؤشرات الرئيسية الخاصة بعملية إعادة توزيع الموارد من أجل الاستجابة للحاجيفالنظام الضريبي العادل يعتبر من بين 
الأساسية وذات الأولوية لساكنة البلد، بعيدا عن اختزاله في مجرد وسيلة أو أداة تقنية لجمع الضرائب وتخصيص الموارد من 

موذج رافعة مهمة توفر المعطيات والمعلومات عن النأجل تنفيذ السياسات العمومية، فالنظام الضريبي العادل يمكن أن يشكل 
الاقتصادي الذي يتبناه كل بلد، كما يمكن كذلك أن يوجه ويؤطر الاختيارات السياسية وشكل العلاقة بين المواطنات والمواطنين 

 والمؤسسات العمومية على الصعيدين الوطني والترابي.

لة المسطرية"، نظرا لكوننا في هذه الأطروحة سنحاول ملامسة العدالة زيادة على ما تم ذكره، وجب إعطاء تعريف "للعدا
الضريبية من خلال المسطرة الضريبية من بدايتها وإلى غاية وصولها إلى النقطة النهائية المتمثلة في القضاء الإداري. فالعدالة 

"  أجل اتخاذ القرار. فحسب نظرية "تيبولت المسطرية تشير إلى مفهوم العدالة في مواجهة القواعد والإجراءات المستخدمة من
Thibault "و "والكرWalker فإنها تشرح الميكانيزمات التي تحيط بإدراك العدالة المسطرية أو الإجرائية عند أطراف النزاعات ،

لة ضريبية. داالقانونية، فحسب هذه النظرية، على الأفراد الأخذ بعين الاعتبار معيارين أساسيين من أجل معرفة مدى وجود ع
المعيار الأول يتعلق  بتقييم الإجراء الذي يتم من خلاله توزيع الموارد. ومن أجل تحديد ما إذا كان الأمر عادلا، يجب على الأفراد 
النظر  من خلال جانبين، أولا، سيقومون بتحليل ما إذا كان الإجراء يتجنب العوامل غير ذات الصلة التي يتم أخذها بعين الاعتبار 
في عملية صنع القرار. المعيار الثاني يتعلق بتقييم مستوى تأثيرهم في كل مرحلة من مراحل عملية صنع القرار. على سبيل 
المثال، هل كان لدى الأطراف وقت كاف لتقديم عري  لحججهم؟ يجب أن تكون عملية التحكم في القرار هي الطريقة المثلى 

 لكي تعتبر الأطراف عادلة.

ية "الجبائية"، فيقصد بالعدالة المسطرية، مدى وجود عدالة في جميع الإجراءات والآجال التي تتم مباشرتها من أما من الناح
طرف الإدارة الضريبية سواء أثناء عملية تحديد الوعاء الضريبي وما يتبعه من وسائل، أو من خلال عملية التحصيل الضريبي من 

 بشقيها الإدارية أو القضائية. جهة، أو من خلال مرحلة المنازعة الضريبية

 أهداف الأطروحة -5
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إن هذه الأطروحة، تهدف بالأساس إلى التعرف على مدى تحقق العدالة الضريبية في العلاقة بين الملزم والإدارة الضريبية، 
لذلك،  تنافر وإذعان،هذه العلاقة التي ينبغي التعرف عليها وعلى طبيعتها، ومعرفة هل هي علاقة ترابط ووئام، أم أنها علاقة 

 دلابد أن ننظر نظرة واقعية لهذه العلاقة، بمعرفة مدى تحقق العدالة الجبائية، لأن الإدارة الجبائية في تعاملها مع المواطنين والأفرا
ة يبصفتهم ملزمين بدفع الضرائب، هي في حاجة ماسة إلى تحسين هذه العلاقة من أجل تسهيل مهمتها في عملية الرقابة والجبا

دون عناء ولا منازعة، فتسعى جاهدة إلى العمل على راحة الملزمين بالضريبة، وتسهيل مهامهم وتلطيف العلاقة معهم، حتى 
يشعروا بالرضى بدفع الضريبة عن طيب خاطر دون أي انعكاسات نفسية أو اجتماعية مهما كان نوع الملزم بالضريبة، سواء كان 

يجدان نفسيهما في مواجهة الإدارة الضريبية، التي تتمتع بغرض تحقيق الأهداف المرجوة من شخصا طبيعيا أو معنويا، فكلاهما 
الضريبة بصلاحيات وامتيازات وسلطات واسعة قد تصل إلى حد المساس بالحريات الفردية لهما، ومن بين هذه السلطات 

، والسلطات الممنوحة لها لضمان تحصيل والحقوق، سلطة الحق في الإطلاع وتبادل المعلومات، والحق في فحص المحاسبة
 الضريبة، وتوقيع الجزاءات والعقوبات.

وفي المقابل، يقع على عاتق الدولة واجب دستوري، يتمثل في حماية الحريات الفردية والأساسية للمواطنين، والتي أفرد 
(. الشيء الذي يترتب عليه .2إلى  13صل من بابا كاملا يتعلق بالحريات والحقوق الأساسية )الف 5.11لها دستور المملكة لسنة 

عمل مزدوج بالنسبة للإدارة الضريبية، إذ تعمل من جهة إلى تحقيق المساواة أمام الأعباء العامة بمحاربة الغش والتهرب 
 الضريبيين. ومن جهة أخرى، تسعى جاهدة إلى الحفاظ على الحقوق الفردية للمواطنين، وبالتالي فإن الحد من سلطاتها
وتعسفها في استعمال حقها لن يكون إلا بموجب القانون، وعلى إثر ذلك، سعى المشرع المغربي إلى إيجاد نوع من التوازن بين 

عن طريق حماية المكلفين بمجموعة من الإجراءات القانونية التي تقيد رقابة  -الملزم والإدارة الضريبية–طرفي العلاقة الجبائية
هذه الإجراءات بالضمانات القانونية الممنوحة للمكلف بالضريبة، والتي تعتبر بمثابة حماية قانونية لهم الإدارة الضريبية، وتسمى 

 تم تعزيزها بموجب نصوص قانونية مختلفة.

لذلك، ستتطرق هذه الدراسة لمعالجة موضوع العدالة الضريبية في علاقة الملزم بالإدارة الضريبية، وتفصيل هذه العلاقة من 
احيها، الشيء الذي سيمكن من التعرف على مركز الملزم وحقوقه وكيفية دفاعه عنها، وسلطات الإدارة وكيفية ممارستها مختلف نو 

لها، بشكل يجيب على طرح مدى وجود عدالة ضريبية في العلاقة الجبائية بين الملزم والإدارة الضريبية، والمساهمة في تجاوز 
جراءات ومساطر أكثر ملاءمة لمنظومة حقوق الإنسان الكونية، والمقتضيات الدستورية في النقائص التي تعتريها، وإيجاد صيغ وإ 

 مجال حماية الحريات الفردية والجماعية، في أفق تحقيق عدالة في العلاقة بين الطرفين.

 ثالثا: إشكالية الأطروحة

ية والملزم، يبية. فالعلاقة بين الإدارة الضريبستنصب الأطروحة حول دراسة العدالة الضريبية في علاقة الملزم بالإدارة الضر
يمكن تعريفها على أنها مجموعة من التفاعلات والاحتكاكات خلال جل المراحل التي تمر منها العملية الضريبية، بداية بتحديد 

ين مرتبطتين ريتالوعاء، ووصولا إلى مرحلة المنازعة الضريبية. كما ستحاول هذه الدراسة، ملامسة مسألتين أساسيتين ومحو 
ببعضهما البعض، الأولى تتمحور حول صلاحيات السلطة الضريبية لفرض القانون، والثانية تنصب أساسا حول حقوق وضمانات 

 دافعي الضرائب.

وباعتبار أن القانون الضريبي يعتبر فرعا من فروع القانون العام، وبالتالي يغلب عليه طابع المصلحة العامة واستخدام وسائل 
السلطة العامة من جهة، وحماية حقوق الأفراد من جهة ثانية، فإن النقطة المحورية التي ترتكز من خلالها هذه الأطروحة هو 
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غربي من خلال القانون الضريبي أن يجيب عن إشكالية العدالة الضريبية، والكامنة في خلق الكشف عن مدى تمكن المشرع الم
نوع من التوازن في تحقيق المساواة في المراكز القانونية بين الملزم بالضريبة وبين الإدارة الضريبية التي تتصف بامتياز السلطة 

 العامة.

الة الضريبية، من خلال إيجاد نوع من التوازن في المراكز القانونية إضافة إلى مدى استطاعة المشرع تحقيق مطلب العد
خلال منحه سبل عديدة للمكلف بالضريبة يلجأ إليها إذا رأى أن حقه ضائع، سواء أثناء تقدير الضريبة أو عملية حسابها أو ربطها، 

لة تي منحها المشرع للمكلف هل هي بسيطة وسهأو إذا كانت غير شرعية أي مخالفة لنصوص قانونية، كذلك الإجراءات الإدارية ال
أم أن هناك نوعا من التعقيد والبطء، وكذا الفائدة المنتظرة من إحداث اللجان الإدارية، وأيضا فيما يتعلق بالإجراءات القضائية 

لية المركزية شكاالممنوحة للملزم من طرف المشرع، هل تتسم بالسرعة في البت وتخلق جوا من الاستقرار. وعلى ذلك، فإن الإ
للبحث، يمكن صوغها كالتالي: فإلى أي حد تعكس الضمانات المسطرية للملزم وتلك الحقوق والامتيازات المنصوص عليها للإدارة 

 الضريبية مطلب العدالة الضريبية؟. 

خصوص، ا بهذا الانطلاقا من الإشكالية المركزية السابق الإشارة إليها، فإن جملة من التساؤلات الفرعية تفرض نفسه
 وتتمثل هذه التساؤلات في الآتي:

ما هي الضمانات والحقوق المسطرية التي منحها المشرع المغربي لطرفي العلاقة الضريبية خلال مرحلة الوعاء والتحصيل  
 الضريبيين؟

 ية؟كيف عززت هذه الضمانات الممنوحة للملزم والحقوق المنصوص عليها للإدارة مطلب العدالة الضريب 

 هل ضمانات الملزم وحقوق الإدارة الضريبية كفيلة بتكريس التوازن بين طرفي العلاقة الضريبية؟ 

كيف ينعكس تعزيز الضمانات المسطرية للملزم خلال مرحلة المنازعة الضريبية بشقيها الإدارية والقضائية على تحقيق  
 مطلب العدالة الضريبية بالمغرب؟

 رابعا: منهجية البحث

جابة على الإشكالية الرئيسية لموضوع الأطروحة، تم اعتماد مناهج بحث مختلفة ومتعددة، إذ يعد استعمال واستخدام للإ 
هذه المناهج نقطة محورية وجوهرية وحيوية في كتابة الموضوع، حيث ينتقل الباحث بطريقة علمية وعملية ممنهجة، في ترتيب 

ة لاستنتاجات، حتى يصل إلى النتائج والخلاصات العلمية لبحثه بطريقة صحيحوتركيب وتحليل وتفسير الأفكار والحقائق وا
 ومضمونة.

وستستند هذه الأطروحة على مجموعة من مناهج البحث العلمي، والتي من شأنها الإحاطة بجميع جوانب الموضوع والإجابة 
تها جل استحضار كافة الإصلاحات التي عرفعن الإشكالية الرئيسية للبحث. وهكذا، تم توظيف المنهج التاريخي، وذلك من أ 

المنظومة الجبائية ببلادنا من أجل معرفتها وتحليلها وتقويمها والخروج منها بإجابات شافية وكافية عن مدى وجود عدالة ضريبية 
 في هذا النظام من عدمه.

لضمانات المغربي من خلال ا بالإضافة لتوظيفنا للمنهج الوصفي، الذي سنقوم من خلاله بوصف واقع نظامنا الضريبي
المسطرية الممنوحة للملزم، وكذا حقوق الإدارة الضريبية في مختلف مراحل العملية الضريبية، وذلك على ضوء التشريع المغربي 
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والواقع العملي. فالمنهج الوصفي يستعمل في كافة الظواهر ومعظمها تقريبا، ومن بينها الظاهرة الضريبية، نظرا لأهميته في 
لمساعدة على فهم النظام الضريبي ببلادنا، والعلاقة التي تربط الملزم بالإدارة الضريبية، وتحليلها من أجل الحصول على تقديرات ا

ومخرجات دقيقة، من أجل الوصول إلى لب الموضوع والإجابة عن تساؤله الرئيسي وهو مدى وجود عدالة ضريبية في هذا النظام 
 قة الضريبية ملزم/إدارة ضريبية على وجه الخصوص.على وجه العموم، وفي العلا 

واستخدام المنهج المقارن، من خلال مقارنة النظام الضريبي المغربي مع ما سارت عليه التجارب المقارنة في هذا الباب، 
لمطلوب، اكالتجربة الفرنسية والمصرية والأمريكية على الخصوص، من أجل معرفة هل هذه الضمانات والحقوق تحقق التوازن 

 وكافية لتحقيق العدالة الضريبية.

 خامسا: الخطة العامة للبحث

إن البحث في موضوع مثل موضوع العدالة الضريبية بين ضمانات الملزم وحقوق الإدارة الضريبية يستدعي مستويين 
ا على مستوى المغربي خصوص للتحليل، أحدهما عام، يحاول أن يبحث في المحددات القانونية والمسطرية العامة للنظام الضريبي

الوعاء والتحصيل والمنازعة الضريبية وللعلاقة بين الإدارة الضريبية والملزم في هذه المراحل وعن مدى وجود عدالة ضريبية. والآخر 
رفين ط، يسائل طبيعة وحدود هذه العلاقة من خلال المراحل السابقة، وإمكانية تجاوزها وتطويرها خدمة للعدالة الضريبية بين 

 غير متكافئين على مستوى الواقع، وهما الإدارة الضريبية والملزم.

 وانطلاقا مما سبق، فإن التصميم العام للأطروحة سيأخذ بالعناصر الكبرى الثنائية التالية:

 بيينيالقسم الأول: العدالة الضريبية بين ضمانات الملزم وحقوق الإدارة الضريبية في مرحلتي الوعاء والتحصيل الضر  

 القسم الثاني: العدالة الضريبية بين ضمانات الملزم وحقوق الإدارة الضريبية في مرحلة المنازعة الضريبية  

 سادسا: خلاصة الأطروحة

مما لا شك فيه، أن عملية الربط الضريبي تعتبر من المراحل المهمة في تحديد الوعاء الضريبي، وفي معرفة مدى وجود 
عدالة ضريبية في هذه المرحلة؛ كون معرفة مكامن القوة والخلل في هذه المسطرة سيمكن من معرفة مدى وجود عدالة ومساواة 

قوق المنصوص عليها للإدارة الضريبية. فما يترتب عن هذه المرحلة من مراسلات تتم بين كل من الضمانات الممنوحة للملزم والح
بين كل من الإدارة الضريبية والملزمين، من خلال إجراءات التبليغ التي تطورت عبر سلسلة من القوانين المالية التي تعاقبت عليها. 

زم بعنوانه المحدد في إقراراته أو عقوده أو مراسلاته المدلى بها لدى ، على تبليغ المل6..5والتي رست من خلال القانون المالي لسنة 
مفتش الضرائب التابع له مكان فرض الضريبة وفق آجال محددة لذلك. وكل عيب أو خلل يشوب هذه المرحلة يؤدي إلى بطلان 

 كامل للمسطرة. 

وفق  تصحيح الأسس الضريبية، والتي تتم ومن بين المراحل التي لا تقل أهمية عن عملية الربط الضريبي، نجد مرحلة
(، أعطى بموجبها المشرع المغربي للإدارة الضريبية مجموعة من الصلاحيات، من Procédure contradictoireمسطرة تواجهية )

حوزة  بينها حق الإطلاع، وحق فحص الوثائق المحاسبية، وذلك في إطار مراقبة شاملة تقوم بها الإدارة لجميع الوثائق التي في
الملزمين، وذلك من أجل تصحيح الأساس الضريبي. وأثناء هذه المرحلة لابد للإدارة الضريبية من إخبار الملزمين بواسطة رسالتين 
( .1للتصحيح، تتضمن الأولى أسباب وتفاصيل المبلغ المصحح، ودعوة الملزمين إلى الإدلاء بجميع ملاحظاتهم داخل أجل ثلاثين )
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اريخ تبليغ رسالة التبليغ الأولى. أما الرسالة الثانية للتصحيح، فترسل من طرف مفتش الضرائب، أثناء توصله يوما الموالية لت
 ( يوما، متضمنة رفضه الجزئي أو الكلي للملاحظات المدلى بها..7بملاحظات الملزمين داخل أجل ستين )

 لأي دولة، وهي مرحلة التحصيل الضريبي، التي ومن ناحية أخرى، نجد مرحلة من المراحل الأساسية في النظام الجبائي
تنقسم بدورها إلى قسمين، مرحلة التحصيل الرضائي، التي تتم بمبادرة من الملزم بشكل طوعي واختياري دون إرغام أو جبر، 

تحصيل وإلى لوهي مرحلة يعبر فيها المدين عن رغبته في سداد ديونه الجبائية، حيث تمتد هذه المرحلة من تاريخ الشروع في ا
غاية تاريخ الاستحقاق، وذلك عن طريق جميع وسائل الإخبار التي تقوم بها الإدارة الضريبية لإشعار الملزمين بالأداء. ومرحلة 
التحصيل الجبري، التي يقصد بها تلك العمليات والإجراءات التي تمكن من استيفاء المبالغ التي لم يتم قبضها أثناء حلول تاريخ 

؛ حيث تتدرج هذه الإجراءات بدورها من عادية إلى أخرى استثنائية. حيث نجد ضمن الإجراءات العادية كل من استحقاقها
 الإنذار، تم الحجز فالبيع، بينما نجد في المقابل إجراءات استثنائية تتمثل في كل من الإكراه البدني والإشعار لغير الحائز.

ءات والآجال التي على الإدارة الضريبية احترامها سواء خلال مرحلة فمسار مسطرة التحصيل تعرف مجموعة من الإجرا
التحصيل الضريبي الرضائي أو الحبي التي تستدعي من الإدارة الضريبية القيام بإخبار جماعي يهدف إلى اطلاع جميع الملزمين 

ردي لكل إخبار فردي عن طريق إعلام فعلى تاريخ الشروع في التحصيل والاستحقاق بكل وسائل الإعلام بما فيها الملصقات، أو 
مكلف على أن لا يتعدى التاريخ في الإرسال تاريخ الشروع في التحصيل، أو أثناء مباشرتها لمسطرة التحصيل الجبري التي تثير 

 العديد من الإشكالات التي سبق وأشرنا إليها في هذا القسم.

ن ا بأن المشرع المغربي أعطى وحصن الإدارة الضريبية بالعديد موكخلاصة لمختلف الإجراءات التي تطرقنا إليها، يتضح لن
الصلاحيات التي تباشرها في وجه الملزمين، سواء أثناء عملية الربط الضريبي، أو أثناء عملية تصحيح الأساس الضريبي، أو أثناء 

ضعية ضعف مسطري أي الملزم، بقي في و  عملية التحصيل الضريبي. بينما نجد بالمقابل بأن الطرف الثاني في المعادلة الضريبية
اتجاه الإدارة الضريبية، دون أن يستند إلى ضمانات محددة من طرف المشرع، والتي تعتبر ضعيفة بالمقارنة مع الضمانات الممنوحة 

 للإدارة، الأمر الذي يؤثر لا محالة في تكريس ضعف جانب العدالة الضريبية في هذه المسطرة ككل.

تم ذكره خلال المرحلة الإدارية، يمكن أن نستنتج أن هذه المرحلة هي مرحلة تواجهية بين كل من الملزم من خلال جل ما 
والإدارة الجبائية سواء من خلال التظلمات الاستعطافية أو النزاعية أو التظلمات اللجانية، والتي يتم خلالها سلك مختلف السبل 

من طرف الملزم الذي يحاول خلال كل محطة كسب ود وعطف الإدارة لمنحه لتليين العلاقة وتحقيق مكاسب لكل طرف، سواء 
تخفيضا أو إعفاءا تاما للضريبة أو الرسم بسبب عسره المادي، أو من طرف الإدارة التي تحاول تحصيل ديونها وتعبئة الخزينة 

 ها والسريعة.بكل الطرق منتهجة الصلاحيات المخولة لها قانونا من خلال مساطر التصحيح العادية من

فالمنازعة الضريبية تبدأ في الإدارة الضريبية، وينتهي المطاف ببعضها إلى دهاليز القضاء، وذلك حينما تقف الوسائل الإدارية 
عاجزة عن تسويتها في مراحلها المختلفة. فالمرحلة القضائية، أو ما يعرف بالتظلم القضائي الذي يعتبر من أهم الضمانات الممنوحة 

والتي تنص عليه مختلف الدساتير والمواثيق الدولية، يعرف مجموعة من الإجراءات والآجال والخصائص، وتعتبر هذه  للملزم
المرحلة القضائية من المراحل الحاسمة في المنازعة الجبائية، وإذا كان يحق للإدارة والملزم معا اللجوء إلى القضاء، فإن هذا الأخير 

ف فه بالحلول الإدارية للمنازعة الضريبية، وذلك باعتبار أن العلاقة الجبائية تربط بين طرف ضعييتحمل عبئه بحيث لم يتم إنصا
 )الملزم( وطرف قوي يتمتع بامتيازات وصلاحيات تستند إلى المصلحة العامة التي تسعى إلى تحقيقها )الإدارة الضريبية(.
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وجاء  ضريبي، عمل القاي  الجبائي على تلطيف المسطرة الجبائية،فخلال هذه المرحلة، التي تعد المرحلة الأخيرة من النزاع ال
بضمانات جديدة لفائدة الملزم وذلك من أجل الحفاظ على الضمانات والحقوق المتعلقة به، كآلية اللجوء إلى الطعن في أحكام 

الاستثنائية، طرق الطعن العادية و  المحاكم الإدارية، التي تعتبر بحق ضمانة حقيقية لفائدة الملزم، وذلك عن طريق سلوك كل من
 في اتجاه خلق جو من الارتياح لدى الملزم بكون جميع السبل والطرق متاحة أمامه للدفاع عن حقه.

لكن، رغم الجهود المبذولة في هذا الصدد، فإنها تعتريها مجموعة نواقص تحد بلا شك من فعالية هذه المرحلة، حيث نجد 
ا يستند إلى إجراءات وآجال منصوص عليها في قوانين أخرى، كقانون المسطرة المدنية مثلا، وهذا يؤثر بأن المشرع المغربي دائما م

لا محالة على استقلالية وانفرادية القانون الضريبي. فمن وجهة نظرنا، يجب على المشرع المغربي التفكير في طرق أخرى، 
يبي استقلاليته ومصداقيته، وذلك لن يتأتى إلا عن طريق والبحث عن سبل جديدة، وذلك في اتجاه إعطاء القانون الضر

التنصيص على إجراءات وآجال تكون مرتبطة بالقانون الضريبي، ولما لا يتم التفكير في إنجاز كتيب خاص يتم إدماجه سواء في 
يخص الشق  أمامه فيما المدونة العامة للضرائب، أو كتيب خاص يبين مسطرة اللجوء إلى القضاء الإداري وكيفية تقديم الطعن

 المتعلق بالضرائب.

إن معظم دساتير العالم ذهبت إلى تكريس الحق الحصري للدولة في حسم النزاعات، ولكن قلما يأتلف الواقع مع ذلك 
المبدأ، فإلى جانب التحكيم الذي انتشر في مختلف دول العالم بوصفها وسيلة مرنة وفعالة لحسم المنازعات، وفي تحقيق نوع 

العدالة خصوصا فيما ستعلق بالنزاعات الضريبية، فإن التعامل يعود حالياً إلى تسوية المنازعات بصورة ودية وصامتة دون  من
اللجوء إلى قضاء الدولة أو التحكيم. وفي القرن الماي  انتشرت هذه البادرة في الولايات المتحـدة الأمريكية، حيث تبلغ النفقات 

أرقاماً خيالية، مما دعا المتنازعين إلـى السعي لحسم منازعاتهم دون اللجوء إلى القضاء أو التحكيم،  القضائية وأتعاب المحامين
 وقد أطلق على مختلـف الأسـاليب المتبعة بهذا الصدد اسم " الطرائق البديلة لحسم المنازعات ". 

كيف اجيات اليومية للمواطن العادي، ففي جانب آخر، فالجميع ينادي اليوم بضرورة خلق إدارة إلكترونية تستجيب للح
يمكن تجاهل المطالب الملحة للمتخصصين والعاملين في سلك العدل خصوصا القضاة منهم، وكذا الطلبة الباحثين، في ضرورة 
 خلق نظام إلكتروني خاص بنشر الأحكام والقرارات الصادرة عن المحاكم ببلادنا بصفة عامة، والقرارات والأحكام الصادرة عن
المحاكم الإدارية في المادة الضريبية بصفة خاصة، الأمر الذي سيحل مجموعة من الإشكالات المرتبطة أساسا بالتنقل للمحاكم 

أحكام على الأكثر للباحث، الأمر الذي سيكرس  7إلى  2الإدارية وطلب الأحكام والقرارات الصادرة عنها والتي تبقى في حدود 
، خصوصا وأن مسطرة طلب 5.11والحق في الحصول على المعلومة وهي مباد  كرسها دستور  للشفافية والجودة في التدبير

 الأحكام القضائية بمجمل المحاكم المغربية يطبعها الغموض وتثير استياء الجميع.

 سابعا: نتائج الأطروحة

ممة تصميما المالية العامة المص لا يمكن لمجتمع أكثر عدالة أن يتحقق من خلال السياسة الاقتصادية وحدها. ولكن السياسة
جيدا لا غنى عنها. فالإيرادات، سواء من الضرائب أو الموارد الطبيعية، يمكن استخدامها لدعم النمو وتحسين توزيع الثروة 

لدولة وي بين اوهي محور التقاء حي-والرفاهية من خلال الإنفاق على البنية التحتية والرعاية الصحية والتعليم. ويمكن للضرائب 
 أن تضطلع أيضا بدور مهم في تحقيق العدالة الضريبية المنشودة. -والمواطن
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فالعدالة الضريبية تدور دائما حول ضمان دفع جمیع الأفراد والشركات للمبالغ الصحيحة من الضرائب لضمان ديمقراطية 
نيها، مة لتوفير الاحتياجات الأساسية لموطمستدامة وفعالة، أو منوطة فقط بتمكين الدولة من جمع الإيرادات الضريبية اللاز 

ومعالجة عدم المساواة وتعزیز الرفاهیة الاجتماعية، أو تتعلق بكفالة دفع جميع دافعي الضرائب لحصتهم العادلة من الضرائب 
ح هو أن صلضمان التنمية المستدامة والديمقراطية الفعالة. كل هذا صحيح ويشكل مدخلا لتحقيق العدالة الضريبية، لكن الأ 

تكون المسطرة الضريبية المتبعة أثناء العملية الضريبية ككل ابتداءا من تحديد الوعاء عن طريق الإقرار أو التصريح الضريبي، 
 وصولا إلى المرحلة القضائية من النزاع الضريبي عادلة وناجعة تحقق المساواة بين طرفي المعادلة الضريبية ملزم/إدارة ضريبية.

بأن توازن العلاقة بين الملزم والإدارة الضريبية خلال مختلف مراحل العملية الضريبية، انطلاقا من عملية ويمكن القول 
التصريح أو الإقرار التي يقوم بها الملزم للإدارة الضريبية والذي بموجبه تتم عملية الربط، وانتهاء بالمرحلة القضائية التي تعد 

لاشك وأنها تشكل نقطة أساسية من أجل تحقيق تلك المعادلة الصعبة الكامنة في تكافئ المرحلة الأخيرة من النزاع الضريبي، 
 وتوازن طرفي العلاقة الجبائية ملزم/إدارة ضريبية، وتشكل كذلك مدخلا رئيسيا وخيطا ناظما من أجل تحقيق العدالة الضريبية. 

بائية، فإن ضرورة وجود حلول بديلة أثناء عملية فمن أجل تحقيق العدالة الضريبية، ومن أجل توازن طرفي العلاقة الج
الفرض الضريبي أو تحديد الوعاء الضريبي، عن طريق إيجاد آجال جديدة لوضع الملزمين لإقرارهم يراعى فيها وضعية الملزم، إما 

ه الأمور نجدها في لأنه في حالة يعجز من خلالها عن تقديم هذا الإقرار أو أنه خارج الوطن، أو أن طبيعة عمله عسكرية، هذ
 التشريع المقارن، بينما تم إغفالها من طرف المشرع المغربي.

والملاحظ لعملية التحصيل الجبري الضريبي، يجد بأن المشرع المغربي من خلال مباشرته لها، يستعمل آليات ومساطر تبدو 
الملزمين على أداء ما بذمتهم من ديون، لكن في معظمها عقابية، وهو حق من حقوق الإدارة الضريبية، تقوم به من أجل حمل 

هذه الإجراءات والمساطر التي تدخل في إطار خانة الإكراه البدني، تعتبر منافية لجميع المواثيق الدولية، الداعية إلى تدعيم الحرية 
جراءات والآجال المتعلقة الإ الشخصية للفرد، فالتقليل من هذه العملية، وتحصيل الديون الجبائية بكيفية حبية ورضائية، وتأطير 

(، من أجل نجاعة عمليات التحصيل، مع المحافظة على الضمانات المخولة للملزم، لاشك وأنها ATDبالإشعار لدى الغير الحائز )
ستشكل أحد النقط الأساسية في تحقيق العدالة الضريبية، وتوازن ضمانات الملزم وحقوق الإدارة الضريبية، وعدم ضياع السيولة 

 المالية من أجل توريدها لخزينة الدولة.

أيضا، فالوسائل الإدارية لإنهاء المنازعة الضريبية بين الإدارة الضريبية والملزمين، سواء من خلال الطلبات الاستعطافية منها 
السواء، تتمثل  حدوالنزاعية، أو من خلال لجان الطعن الضريبي، تسهم لا محالة في تحقيق فوائد متعددة للدولة والملزمين على 

في ضمان الاستقرار المالي والقانوني للمكلفين، وتتيح للإدارة مراجعة قراراتها قبل خضوعها لرقابة القضاء. لذلك، فإحداث أجل 
إجباري يلزم الإدارة بالإجابة عن شكايات ومطالبات الخاضعين للضريبة، وجعل لجان التحكيم الضريبي على درجة واحدة، سواء 

توى الإقليمي أو على المستوى الجهوي خصوصا وأننا في مرحلة التطبيق الفعلي للجهوية المتقدمة، الشيء الذي على المس
سيساهم في ربح الوقت والجهد، وسيسهل العملية في وجه الملزمين، وسيساهم لا محالة في تعزيز ضمانات الملزم وحقوق 

 ة الضريبية في العلاقة الضريبية بين الملزم والإدارة الضريبية.الإدارة الضريبية، وسيشكل ركيزة محورية لفكرة العدال

ولا شك كذلك، أن الركن الأساسي في تحقيق التوازن بين طرفي العلاقة، هو السلطة القضائية، لما لها من دور رئيسي في 
مئنان في إنصافه الملزم الثقة والاطتكريس العدالة الضريبية. فالاحتكام إليها في المنازعات الضريبية، لاشك وأنه أمر يبعث لدى 

من أي خطأ أو تعسف قد يقع عليه في تحديد التزاماته الضريبية، وبسرعة البت في المنازعات الضريبية. وكذلك، فاستقرار 
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أحكامها ييسر مهام الإدارة الضريبية، لذلك فهذا الجهاز من أجل تحقيق جل هذه الغايات يجب أن يكون محاطا بمجموعة من 
 وسائل والآليات والإجراءات، التي من بينها ضمان استقلاليته، ووجود مسطرة واضحة وسهلة الإتباع من لدن الملزمين.ال

فالمشرع المغربي كفل للملزم ضمانة رفع طعنه أمام أنظار القضاء الإداري؛ والطعن في أحكام المحاكم الإدارية، وذلك عن 
تعرض وطعن بالستئناف، والاستثنائية والتي تتجلى في التماس إعادة النظر طريق سلوك طرق الطعن العادية من طعن بال

وتعرض الغير الخارج عن الخصومة والطعن بالنقض. وهنا لابد من الإشارة إلى إشكالية تؤثر في مسألة تكريس العدالة الضريبية 
المرحلة  الآجال والمسطرة المتبعة فيفي نظامنا الضريبي المغربي، وخصوصا في مرحلة الطعن القضائي، وهي مسألة تشتت 

القضائية، فالمشرع المغربي لم يعط آجالا قارة بالنسبة لأي أجل من آجال الطعن، حيث نجد بأن هذه الآجال تختلف من طريقة 
ع يجب للطعن إلى أخرى. وما يأخذ عن هذه المرحلة، هو أن  الملزم لا يمكن أن يتذكر مختلف هذه الآجال. لدى، وكاقتراح للمشر 

إعادة النظر في هذه الآجال، وذلك في اتجاه تبسيطها وتسهيلها قدر المستطاع، والأخذ بعين الاعتبار ظروف الملزم، حتى نعزز 
بذلك ضمانات وحقوق الملزمين ونضمن شروط محاكمة عادلة داخل آجال معقولة؛ أيضا، المشرع المغربي دائما ما يستند إلى 

في قوانين أخرى، كقانون المسطرة المدنية مثلا، وهذا يؤثر لا محالة على استقلالية وانفرادية  إجراءات وآجال منصوص عليها
 القانون الضريبي. ولا يسهل المأمورية لا على الإدارة الضريبية ولا على الملزمين أثناء مباشرتهم لهذه المرحلة الحاسمة

ية املين بالإدارة الضريبية، وتحسين أوضاعهم المادية والمعنوومن أجل تحقيق العدالة الضريبية، فإن مراعاة متطلبات الع
حتى تنعكس على معاملاتهم مع ممولي الضرائب، وحتى يمكنهم مواجهة سلبيات الملزمين بثقة وموضوعية. وأن تعمل على 

ذلك، فمفهوم الضريبية. لتجهيز الإدارة الضريبية بمختلف الوسائل والأساليب التي بإمكانها رفع الكفاءة الإنتاجية بالإدارة 
 العدالة الضريبية يتم تجسيده عن طريق وسائل المتابعة والمراقبة الحازمة والجادة داخل الإدارة الضريبية.

أيضا، فإن للظروف الاجتماعية والاقتصادية والسياسية والثقافية مثل التعليم، ومستوى الثقافة، العادات، التقاليد، المستوى 
الضريبي، معرفة الملزم بدور الدولة في المجتمع، كل هذه الأشياء لها أثر كبير في تثبيت وترسيخ مبدأ العدالة الاقتصادي، الوعي 

الضريبية، ونوعية النظام الضريبي المستخدم، فإذا كان أغلبية أفراد المجتمع أميين، كان من غير المعقول الحديث عن عدالة 
لأ إقرار إلكتروني، وتحرير استمارات لا حصر لها. وإذا كانت درجة الوعي ضريبية، وعن فرض ضريبة تتطلب من الملزم م

الضريبي للملزم مرتفعة كانت هناك عدالة ضريبية، لذلك فوجود إدارة ضريبية تسهر على فتح قنوات التواصل بشكل مباشر أو 
تى تكريس الوعي الضريبي لديهم، ح غير مباشر مع الملزمين، من أجل معرفة خبايا المنظومة الجبائية ككل، وأيضا من أجل

يصبحوا قادرين على لعب دورهم في العملية الضريبية بشكل فعال، إذ سيؤدي هذا الرقي لا محالة، إلى تحقيق العدالة الضريبية 
 في العلاقة الجبائية.

ها تي حاول من خلاليتضح من خلال جل ما تم ذكره في هذه الدراسة، بأن الضمانات التي جاء بها المشرع المغربي، وال
تخفيف العبء على الملزم الطرف الضعيف في العلاقة الجبائية، تعد ضعيفة بالمقارنة مع تلك الممنوحة للإدارة الضريبية، وهذا 

 يلاحظ من خلال جل المساطر التي رأيناها في هذه الدراسة الممنوحة للإدارة.

رية لاقة الضريبية ملزم/إدارة ضريبية، يجب تعزيز الضمانات المسطلذا ومن وجهة نظرنا، ولتكريس العدالة الضريبية في الع
للملزم أثناء مختلف المراحل التي تمر منها المواجهة مع الإدارة الضريبية، وذلك عن طريق العمل على وضع التوصيات التالية على 

 أرض الواقع:
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 التوصيات المتعلقة بالجانب المسطري:  

العمل على إيجاد حلول بديلة أثناء عملية الفرض الضريبي أو تحديد الوعاء الضريبي، وذلك يجب على المشرع المغربي  
عن طريق إيجاد آجال جديدة لوضع الملزمين لإقرارهم يراعى فيها وضعية الملزم، إما لأنه في حالة يعجز من خلالها عن تقديم 

 الأمر الذي تعمل به الإدارة الضريبية الأمريكية والكندية؛هذا الإقرار أو أنه خارج الوطن أو أن طبيعة عمله عسكرية، وهو 

يجب على المشرع المغربي من خلال مباشرة عملية التحصيل الجبري الضريبي، العمل على التخفيف من إجراءات  
 تدعيم الحرية عية إلىومساطر الإكراه البدني، التي تبدو في جلها عقابية، وهذا الأمر يعتبر منافيا لجميع المواثيق الدولية، الدا

الشخصية للفرد، وذلك في اتجاه التقليل من هذه العملية والعمل على تحصيل الديون الجبائية بكيفية حبية ورضائية، وتعزيز 
 عنصر التواجهية وإعطائها بعدا حقيقيا؛

 ة؛العمل على إحداث أجل إجباري يلزم الإدارة بالإجابة عن شكايات ومطالبات الخاضعين للضريب 

(، من أجل نجاعة عمليات التحصيل مع ATDالعمل على تأطير الإجراءات والآجال المتعلقة بالإشعار لدى الغير الحائز ) 
 المحافظة على الضمانات المخولة للملزم؛

تعطافية ستعزيز الوسائل الإدارية لإنهاء المنازعة الضريبية بين الإدارة الضريبية والملزمين، سواء من خلال الطلبات الا 
منها والنزاعية، أو من خلال لجان الطعن الضريبي، تسهم لا محالة في تحقيق فوائد متعددة للدولة والملزمين على حد السواء، 
تتمثل في ضمان الاستقرار المالي والقانوني للمكلفين، وتتيح للإدارة مراجعة قراراتها قبل خضوعها لرقابة القضاء، وما يجب 

هو جعل لجان التحكيم الضريبي على درجة واحدة، سواء على المستوى الإقليمي أو على المستوى الجهوي،  التنصيص عليه هنا،
 وذلك لربح وقت أكثر وجهد أقل في اتجاه تسهيل العملية في وجه الملزمين؛

المرتبطة  زعاتالعمل على مراجعة آجال البت في الملفات الممنوحة للجان الضريبية من أجل تسريع وثيرة إنهاء المنا 
 بالمراقبة؛

 تكثيف التعاون مع الوزارة الوصية قصد المزيد من تأهيل القضاة في مجال المحاسبة والجبايات؛ 

العمل على التنصيص على محاكم خاصة بالضرائب، لكون اللجوء إلى القضاء الإداري ليس بذات الوزن، خصوصا وأن  
العامة في المادة الإدارية، بالمقارنة مع ما إذا تم التنصيص على محاكم خاصة  أجل البت يكون طويلا بالنظر إلى اختصاصاته

بالضرائب "محاكم ضريبية" أو "قضاء ضريبي"، وهذا ليس طعنا في كفاءة القضاء الإداري المغربي، ولكن كون التنصيص على 
يبية في مثل هذه القضايا الضر قضاء ضريبي محايد، سيجعل قضاة هذه المحاكم ذوي تكوين ضريبي متخصص، يجعل البت

 بطريقة سلسة وسريعة.

إن الوسائل البديلة لفض النزاعات تشكل وسيلة لإنهاء النزاع بسرعة وفعالية، كما أن التحكيم في المجال الضريبي  
مما يساعدهم  ،والذي يشكل أحد الأدوات الرئيسية في فض النزاعات الضريبية ويساهم في استقرار المراكز القانونية للملزمين

على التفرغ للمارسة أنشطتهم المهنية، لذلك يجب على المشرع المغربي تنظيم التحيكم والتنصيص عليه في المجال الضريبي 
في إطار قواعد المشروعية التي تحكم نظام التحكيم بصفة عامة، وعلى رأسها إعلاء مبدأ سلطان الإرادة للمتنازعين، وإعطائهم 
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هذا الطريق الرضائي لتسوية المنازعات الضريبية من عدمه، حسبما يرون. وأن يتم الاعتراف لأحكام  الحق في طرق وسلوك
التحكيم بقوتها الملزمة فور صدورها، دون تنظيم طريق للطعن عليها أمام القضاء، إلا من خلال دعوى بطلان حكم التحكيم، 

 طبقا لما تقتضيه الأصول العامة لهذا النظام.

 المتعلقة بالإجراءات المصاحبة:التوصيات   

تحول الإدارة الضريبية من النمط التقليدي الورقي السائد إلى النمط الإلكتروني، وهو ما أصبح ماثلا للعيان في كثير  
من دول العالم، التي صارت تعتمد على الوسائل الإلكترونية الحديثة في الوقت الراهن، وعلى شبكة الإنترنت في كثير من 

اءات الضريبية، وكذا في تقديم الإقرارات الضريبية، وأيضا في دفع الضريبة عن طريق الأداء الإلكتروني، وحتى في الإجر 
إجراءات التظلم والطعن الضريبي، وذلك في اتجاه تحويل الإدارة الضريبية المغربية في المستقبل إلى إدارة تعتمد في معظم 

 ذلك من ضمانات جديدة سيعطيها هذا التوجه للملزم الضريبي، وما سيواكب ذلك من أعمالها على الوسائل الإلكترونية، بما في
 إيجابيات مختلفة، لا تخلوا كما هو غني عن البيان من بعض المشاكل والمعوقات التي سترافقها؛

اءات حازمة ات وإجر العمل على محاربة الفساد المالي والرشوة الذي يعاني منه الجهاز الإداري المغربي ككل، وتطبيق آلي 
لمكافحته، والعمل على الرفع من مرتبات العاملين بالإدارة الضريبية، والعمل على معاقبة الفاسدين والمتعسفين منهم، وذلك في 
اتجاه توطيد العلاقة بين كل من الملزمين والإدارة الضريبية، فجميع الإجراءات التي تقوم بها الإدارة الضريبية، وخصوصا أثناء 

لية منازعة الملزمين لهذه الإجراءات، يعود بالدرجة الأولى إلى قناعة هؤلاء الملزمين بعدم مصداقية الدولة في محاربة الرشوة عم
والفساد الإداري، الذي يؤدي إلى هدر الكثير من إيرادات الدولة. وارتباطا بما سبق فالملزم الضريبي حين لا تكون له ثقة بمساطر 

نت إدارية أو قضائية، فقد يلتجأ إلى مسايرة بعض موظفي الإدارة الضريبية في بعض ممارسات الفساد الإداري، المنازعة، سواء أكا
 وذلك توفيرا للوقت والجهد والأموال، وتجنبا لتعسف موظفي الإدارة الضريبية، لذا وجب تعزيز شفافية هذه المساطر؛

مية، لدى معظم أفراد المجتمع، لا شك في أنه يؤدي إلى حوار إن تدني مستوى الثقافة الضريبية، وارتفاع مستوى الأ  
للصم بين كل من الملزم والإدارة الضريبية أكثر منها علاقة تفاهم وتعاون، لدى فالواجب أن تتضافر جهود الجميع، سواء إدارة 

والعمل  سيخ وعي جبائي لديهم،ضريبية، أو أحزاب سياسية، أو منظمات المجتمع المدني، وذلك في اتجاه إرشاد الملزمين وتر
على تلقينهم بأن أداء الضريبة هو واجب يعزز مبدأ المواطنة داخل المجتمع، وكل هذا في سبيل تليين تلك العلاقة ما بين المواطن 

سائل اتصال ووالإدارة الضريبية، وما نوصي به في هذا الصدد، هو استفادة الإدارة الضريبية من الوسائل الإعلامية المختلفة، وأية 
أخرى وذلك لنشر الوعي الضريبي بين أفراد المجتمع، وتعريف المكلفين بحقوقهم وواجباتهم الضريبية، وذلك في اتجاه التقليل 

 من المشاكل والمنازعات الضريبية.

ر عبر يم وبهذا فإن شرط إصلاح المساطر الجبائية من خلال ضمان بساطتها ومرونتها، من أجل تحقيق العدالة الضريبية،
تحصين حقوق الإدارة الضريبية وحضورها خلال مختلف المساطر وفق إجراءات وآجال واضحة ومضبوطة، لكنه يتطلب، من جهة 
ثانية وبإلحاح، تعزيز حضور الملزم وتمتيعه بضمانات أكبر على مستوى الإجراءات والآجال، بما يجعل منه مواطنا كامل المواطنة، 

ه من الواجبات، حتى يتمكن بشكل فعلي وفعال من خلق شروط وظروف علاقة جديدة مع الإدارة الجبائية له من الحقوق بقدر ما ل
مبنية على الثقة والشفافية والتواصل الدائم، لأن ذلك هو المدخل لإصلاح العلاقة بين الطرفين، وإصلاح العلاقة بين المواطن 

 ن المساطر الجبائية هي عنوان للديمقراطية الضريبية نفسها.والدولة. فإذا كانت الضريبة عنوانا للديمقراطية، فإ
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 يقول الله تعالى في محكم تنزيله "وقل اعملوا فسيرى الله  عملكم ورسوله والمومنون"

 صدق الله العظيم
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